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1 Inleiding  
 

1.1  AANLEIDING VOOR HET ONDERZOEK, ONDERZOEKSVRAAG EN DOELEN 
VAN HET ONDERZOEK 

De invloed van het EVRM op het Nederlandse recht is aanzienlijk. Het 
EVRM heeft zijn invloed op tal van rechtsgebieden binnen het nationale 
recht. Blijkens recent onderzoek gaat het daarbij niet alleen om publiekrech-
telijke rechtsgebieden (zoals het strafrecht, het vreemdelingenrecht en het so-
cialezekerheidsrecht), maar ook om meer privaatrechtelijke rechtsgebieden 
(zoals het arbeidsrecht en het personen- en familierecht).1 In dat onderzoek 
concluderen Gerards en Sieburgh dat de toegenomen invloed van fundamen-
tele rechten op het materiële recht, die volgens hen vrijwel overal zichtbaar 
is, vooral een invloed van het EVRM en de rechtspraak van het EHRM is en 
dat de gevolgen van deze ‘EVRM-isering’ voor het materiële recht zonder 
uitzondering groot zijn.2 Het verbaast dan ook niet dat de relatie tussen het 
EVRM en verschillende rechtsgebieden het onderwerp is geweest van diver-
se publicaties. Zo hebben Barkhuysen, Van Emmerik en Ploeger in 2005 in-
zicht gegeven in de verhouding tussen de eigendomsbescherming van artikel 
1 EP en het Nederlandse burgerlijke recht.3 Schild heeft in zijn proefschrift uit 
2012 de invloed van het EVRM op het ondernemingsrecht onderzocht.4 Ook 
de relatie tussen het EVRM en het bestuursrecht is eerder onderzocht. In de 
literatuur is lange tijd vooral veel aandacht uitgegaan naar de betekenis van 
artikel 6 EVRM voor het bestuursprocesrecht.5 Uitspraken van het EHRM over 
artikel 6 EVRM in zaken als Benthem/Nederland, Procola/Luxemburg en 
Kleyn e.a./Nederland zijn daarvoor een belangrijke aanleiding geweest.6 Bo-
vendien heeft de rechtspraak van het EHRM over de redelijke termijn als 

                                                             
1  Zie Gerards en Sieburgh 2013a. 
2  Zie Gerards en Sieburgh 2013b, p. 544. 
3  Zie Barkhuysen e.a. 2005. 
4  Zie Schild 2012. 
5  De belangrijkste algemeen bestuursrechtelijke handboeken schenken bijvoorbeeld alle 

aandacht aan het recht op toegang tot de rechter in bestuursrechtelijke zaken (zie 
Schlössels en Zijlstra 2014, p. 28-40, Damen e.a. 2013b, p. 52-57 en Van Wijk/Konijnen-
belt en Van Male 2014, p. 516-517). 

6  Zie: EHRM 23 oktober 1985, Benthem/Nederland (zaaknr. 8848/80); EHRM 28 septem-
ber 1995, Procola/Luxemburg (zaaknr. 14570/89); EHRM 6 mei 2003, Kleyn e.a./Neder-
land (zaaknr. 39343/98). Deze zaken betreffen alle het recht op (toegang tot) een onaf-
hankelijk en onpartijdig gerecht in bestuursrechtelijke zaken. 
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bedoeld in dat artikel de laatste jaren veel pennen in beweging gebracht.7 
Minder aandacht is er daarentegen geweest voor de relatie tussen het EVRM 
en het materiële bestuursrecht, zij het dat er over die relatie uiteraard wel pu-
blicaties zijn.8 Te wijzen valt onder meer op een tweeluik van Simon en de in-
middels al weer ruim tien jaar geleden uitgebrachte preadviezen voor de 
VAR Vereniging voor Bestuursrecht.9 In de bestuursrechtelijke handboeken 
(zowel de handboeken over het algemene bestuursrecht als de handboeken 
over het bijzondere bestuursrecht) wordt echter vaak slechts zijdelings en 
globaal op de relevantie van het EVRM voor het materiële bestuursrecht in-
gegaan. Omdat de aandacht voor de verhouding tussen het EVRM en het ma-
teriële bestuursrecht vooralsnog dus relatief beperkt is geweest, beoogt dit 
proefschrift meer inzicht te geven in die verhouding.10 

Het materiële bestuursrecht is zeer omvangrijk. Het omvat onder meer 
belangrijke deelrechtsgebieden zoals het omgevingsrecht, vreemdelingen-
recht, belastingrecht en socialezekerheidsrecht. Het is niet doenlijk in één 
proefschrift de relatie tussen het EVRM en al deze bestuursrechtelijke deelge-
bieden (met voldoende diepgang) te onderzoeken. Een keuze is dan ook 
noodzakelijk. De keuze voor dit proefschrift is gevallen op het omgevings-
recht. De reden daarvoor is dat, hoewel het EVRM geen expliciet recht op een 
schone en rustige leefomgeving bevat, een blik op de rechtspraak van het 
EHRM en de Nederlandse rechter leert dat steeds vaker uitspraken voorko-
men waarin de rechter in omgevingsgerelateerde situaties toetst aan bepalin-
gen van het EVRM.11 

Dat roept de vraag op wat de verhouding van het EVRM tot het materië-
le omgevingsrecht is. Het is niet voor het eerst dat deze vraag opkomt. Ver-
schuuren heeft daaraan in 2004 reeds aandacht besteed in een preadvies.12 Na 
het verschijnen van dit preadvies heeft de tijd echter niet stilgestaan. Het 
overgrote deel van de omgevingsgerelateerde uitspraken van het EHRM is 
namelijk daarna gedaan. Het gaat daarbij onder meer om belangrijke uit-

                                                             
7  Zie bijvoorbeeld Barkhuysen en Van Ettekoven 2009, De Poorter en Pahladsingh 2010 

en Van Ettekoven e.a. 2013, p. 61-72. 
8  Zie ook Barkhuysen 2004, p. 18-19. 
9  Zie Simon 2003, Simon 2004 en Barkhuysen e.a. 2004. Barkhuysen en Van Emmerik 

hebben in 2011 bovendien een monografie over het EVRM en het bestuursrecht uitge-
bracht. 

10  De verhouding tussen het EVRM en het bestuursprocesrecht blijft in dit proefschrift 
dus buiten beschouwing. 

11  Vergelijk ook Gerards en Sieburgh 2013b, p. 545. Zij merken in algemene zin op dat 
procespartijen steeds vaker een beroep doen op fundamentele rechten en in het bijzon-
der het EVRM, waardoor rechters genoodzaakt zijn om op die fundamentele rechten in 
te gaan. 

12  Zie Verschuuren 2004. Zie over de betekenis van het EVRM voor het Nederlandse mi-
lieurecht ook Barkhuysen en Van Emmerik 2004. 



Inleiding 5 
 ――― 

spraken, zoals het arrest-Öneryildiz/Turkije, het arrest-Fadeyeva/Rusland, 
het arrest-Tătar/Roemenië en het arrest-Potomska en Potomski/Polen.13 Ook 
op nationaal niveau zijn nieuwe omgevingsgerelateerde uitspraken gedaan 
waarin aan bepalingen van het EVRM getoetst werd. Zo heeft de HR in 2011 
in de langslepende zaak over de Wet herstructurering varkenshouderij een 
arrest van het Hof Arnhem bevestigd waarin het had geoordeeld dat een var-
kenshouder door het doen vervallen van een deel van zijn mestproductie-
rechten disproportioneel getroffen was, omdat hij geen schadevergoeding 
van de overheid had gekregen voor investeringen die door het gedeeltelijk 
vervallen van die rechten goeddeels nutteloos waren geworden.14 De ABRvS 
heeft in een beroep van omwonenden van een varkenshouderij moeten oor-
delen over de verenigbaarheid van de door de Wet geurhinder en veehoude-
rij toegelaten geurbelasting met onder meer artikel 8 EVRM.15 In een andere 
zaak moest de ABRvS oordelen over een rijksinpassingsplan dat voorzag in 
de aanleg van hoogspanningskabels die volgens omwonenden een schending 
van artikel 8 EVRM opleverden vanwege (gevreesde) gezondheidsproblemen 
door die kabels.16 

Deze rechtspraak van het EHRM en de nationale rechter rechtvaardigt 
een nieuw onderzoek naar de verhouding tussen het EVRM en het materiële 
omgevingsrecht. Ik heb in dit onderzoek bovendien geprobeerd een analyse 
van die verhouding te verrichten die verder gaat dan eerdere publicaties, ter-
wijl ook deelonderwerpen aan bod zullen komen die in eerdere publicaties 
nog niet (uitgebreid) behandeld zijn (zoals de positieve verplichting om re-
gelgeving uit te vaardigen en schade door beleidsvoornemens). 

Zoals uit het voorgaande blijkt, is de centrale vraag van dit onderzoek 
wat de verhouding tussen het EVRM en het materiële omgevingsrecht is. In 
het licht van deze hoofdvraag is het doel van dit onderzoek allereerst om een 
gedegen en objectieve beschrijving te bieden van de uit het EVRM voort-
vloeiende omgevingsrechtelijke eisen. In het verlengde daarvan is een twee-
de doel van dit onderzoek om de verenigbaarheid van het Nederlandse om-
gevingsrecht met die omgevingsrechtelijke eisen te beoordelen. Die beoorde-
ling is (gezien de grote omvang van het omgevingsrecht) vanzelfsprekend en 
noodzakelijkerwijs niet allesomvattend. Het derde en laatste doel van dit on-
derzoek is het kritisch bespreken van het positieve recht en in het bijzonder 
de rechtspraak van het EHRM en de Nederlandse rechter. Het onderzoek is 
                                                             
13  Zie: EHRM 30 november 2004, Öneryildiz/Turkije (zaaknr. 48939/99); EHRM 9 juni 

2005, Fadeyeva/Rusland (zaaknr. 55723/00); EHRM 27 januari 2009, Tătar/Roemenië 
(zaaknr. 67021/01); EHRM 29 maart 2011, Potomska en Potomski/Polen (zaaknr. 
33949/05). 

14  Zie HR 2 september 2011, ECLI:NLHR:2011:BQ5098 (Staat/Lohuis). Dit arrest maakt 
ook het belang van het EVRM voor het overheidsaansprakelijkheidsrecht duidelijk. 

15  Zie ABRvS 19 september 2012, r.o. 11, ECLI:NL:RVS:2012:BX7700. 
16  Zie ABRvS 29 december 2010, r.o. 2.86, ECLI:NL:RVS:2010:BO9217. 
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dus niet louter descriptief-analytisch van aard, maar bevat ook mijn mening 
over wenselijke (jurisprudentiële) ontwikkelingen en mogelijke oplossings-
richtingen. Bij het uiten van kritiek en het geven van eigen meningen is van-
zelfsprekend geprobeerd steeds duidelijk te maken dat het gaat om kritiek of 
eigen meningen, zodat voldoende duidelijk is waar kritiek of eigen meningen 
worden gegeven en waar het positieve recht (vooral de stand van de recht-
spraak) wordt weergegeven.17 

Met betrekking tot de genoemde drie doelen van dit onderzoek is van be-
lang dat ik ernaar heb gestreefd de uit het EVRM voortvloeiende omgevings-
rechtelijke eisen zo concreet mogelijk te maken, zodat de Nederlandse rechts-
praktijk ze zo goed mogelijk kan gebruiken en toepassen. Dat is niet onbe-
langrijk, nu de Nederlandse rechtspraktijk naar alle waarschijnlijkheid ook in 
de toekomst geconfronteerd zal worden met omgevingsrechtelijke zaken 
waarin het EVRM een rol speelt. Zo is het bijvoorbeeld niet ondenkbaar dat 
het EVRM van belang zal zijn bij geschillen over de aardbevingen in de pro-
vincie Groningen die worden veroorzaakt door de gaswinning aldaar. Onder 
verwijzing naar de rechtspraak van het EHRM heeft het College voor de 
rechten van de mens (op grond van zijn taken krachtens de Wet College voor 
de rechten van de mens) in een brief aan de minister van Economische Zaken 
ook al aandacht gevraagd voor de mensenrechtelijke aspecten van de gevol-
gen van de gaswinning.18 Een lastig probleem bij het concreet maken van de 
uit het EVRM voortvloeiende omgevingsrechtelijke eisen voor de Nederland-
se rechtspraktijk is echter dat de rechtspraak van het EHRM vaak casuïstisch 
is en bovendien (voor zover het gaat om uitspraken die tegen andere landen 
gewezen zijn) vertaald moet worden naar de Nederlandse situatie (waaron-
der naar het Nederlandse rechtssysteem). Waar de omgevingsrechtelijke 
eisen van het EVRM en de relatie tot het Nederlandse recht nog onduidelijk 
zijn heb ik dit aangegeven. Tegelijkertijd heb ik voor de rechtspraktijk echter 
ook zo veel mogelijk weergegeven wat die eisen en relatie naar mijn oordeel 
waarschijnlijk zijn. Ook in zoverre is het onderzoek dus niet enkel descrip-
tief-analytisch van aard. 

Tot slot is het van belang dat het onderzoek, waarvan in dit boek verslag 
wordt gedaan, normatief-juridisch (doctrinair-juridisch) van aard is. Het om-
vat de bestudering van verdrags- en wetsteksten (inclusief hun totstandko-
mingsgeschiedenis), rechtspraak en literatuur. Daarmee heeft het een posi-
tiefrechtelijke oriëntatie. Dat neemt echter, zoals aangegeven, niet weg dat ik 

                                                             
17  Zo zijn kritiek en eigen meningen in diverse hoofdstukken in afzonderlijke alinea’s of 

zelfs paragrafen opgenomen. 
18  Zie de brief van 29 november 2013 van het College voor de rechten van de mens 

<www.mensenrechten.nl>. Ook in de literatuur is inmiddels de vraag gesteld of de 
aardgaswinning gelet op de positieve verplichtingen onder art. 8 EVRM nog wel toege-
laten kan worden, nu die winning aardbevingen veroorzaakt (zie Hartlief 2014). 



Inleiding 7 
 ――― 

het positieve recht regelmatig kritisch zal bespreken en mijns inziens wense-
lijke ontwikkelingen en oplossingsrichtingen zal uiteenzetten. 

1.2 AFBAKENING VAN HET ONDERWERP EN OPBOUW VAN HET 
PROEFSCHRIFT 

1.2.1 Algemeen 

De keuze om de verhouding tussen het EVRM en het materiële omgevings-
recht als onderwerp van dit onderzoek te nemen impliceert allereerst dat de 
verhouding van het EVRM tot het bestuursprocesrecht, het burgerlijke (pro-
ces)recht en het straf(proces)recht buiten beschouwing blijft. Dit heeft bij-
voorbeeld tot gevolg dat de positieve verplichting tot strafrechtelijke sanctio-
nering van overheden en/of overheidsfunctionarissen, die in onder meer het 
arrest-Öneryildiz/Turkije aan de orde was, niet behandeld zal worden.19 

Verder is het onderzoek van dit proefschrift, zoals gezegd, in eerste in-
stantie gericht op het beschrijven en analyseren van de omgevingsrechtelijke 
eisen die uit het EVRM en de daarop gebaseerde rechtspraak van het EHRM 
voortvloeien. De in dit onderzoek te bespreken (deel)onderwerpen zijn daar-
om gekozen op basis van die (uit de rechtspraak van het EHRM blijkende) 
omgevingsrechtelijke eisen. 

Ten tweede is het onderzoek, zoals eveneens aangegeven, gericht op het 
toetsen van delen van het Nederlandse recht aan de genoemde, uit het EVRM 
voortvloeiende omgevingsrechtelijke eisen. Het is van belang hierbij te bena-
drukken dat het niet mogelijk was het gehele Nederlandse materiële omge-
vingsrecht op verenigbaarheid te toetsen aan het EVRM, omdat het materiële 
omgevingsrecht daarvoor te omvangrijk is. Er is voor gekozen het onderzoek 
af te bakenen door enkele belangrijke Nederlandse (omgevingsrechtelijke) re-
gels en leerstukken te selecteren en die te toetsen aan de uit het EVRM voort-
vloeiende omgevingsrechtelijke eisen. De selectie heeft plaatsgevonden door 
te bekijken welke belangrijke Nederlandse (omgevingsrechtelijke) regels en 
leerstukken geraakt (kunnen) worden door de uit het EVRM voortvloeiende 
omgevingsrechtelijke eisen. De uit het EVRM voortvloeiende omgevings-
rechtelijke eisen zijn dus het vertrekpunt geweest en de te toetsen Nederland-
se (omgevingsrechtelijke) regels en leerstukken zijn op basis van die eisen ge-
selecteerd. 

                                                             
19  Zie EHRM 30 november 2004, Öneryildiz/Turkije, r.o. 92-93, 96 en 111-118 (zaaknr. 

48939/99). Zie over de positieve verplichting tot strafrechtelijke sanctionering bijvoor-
beeld Barkhuysen en Van Emmerik 2003, p. 1444-1445, Barkhuysen en Van Emmerik 
2005, p. 79-80 en 88 en Van Kempen 2008, i.h.b. p. 26-40. 
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Het kritisch bespreken van het positieve recht en het geven van eigen 
meningen (over wenselijke ontwikkelingen en mogelijke oplossingsrichtin-
gen) blijft vanzelfsprekend beperkt tot de omgevingsrechtelijke eisen die blij-
kens de rechtspraak van het EHRM uit het EVRM voortvloeien en tot de ge-
noemde, belangrijke Nederlandse (omgevingsrechtelijke) regels en leerstuk-
ken die geraakt (kunnen) worden door die uit het EVRM voortvloeiende om-
gevingsrechtelijke eisen. Kritische besprekingen en het geven van eigen me-
ningen vinden bovendien alleen plaats, indien daartoe naar mijn oordeel uit 
een oogpunt van dogmatiek en/of de rechtspraktijk (voldoende) aanleiding 
bestaat. 
 
Dit proefschrift bestaat uit vijf delen. Deel I omvat dit inleidende hoofdstuk 
en een hoofdstuk over enkele algemene leerstukken die op andere plaatsen in 
dit boek terugkeren. Deel V is het laatste deel en bevat een concluderend 
hoofdstuk. 

De kern van dit proefschrift bestaat uit drie delen (Deel II, Deel III en 
Deel IV). Deze driedeling sluit aan bij drie soorten verplichtingen die uit het 
EVRM (kunnen) voortvloeien en blijkens de rechtspraak van het EHRM voor 
het omgevingsrecht van belang zijn. Een eerste soort verplichtingen die voor 
het omgevingsrecht belangrijk zijn, zijn de positieve verplichtingen. Deze 
worden behandeld in Deel II. Deel III behandelt vervolgens de negatieve ver-
plichtingen.20 Deel IV sluit de kern van het proefschrift af en gaat over scha-
devergoeding als middel om het algemeen belang en het aangetaste belang 
van de burger in evenwicht te brengen.21 

Hierna wordt het onderwerp nader afgebakend en wordt een verant-
woording gegeven voor de gekozen afbakening. Die afbakening en verant-
woording zullen voor Deel II, Deel III en Deel IV (die gezamenlijk de kern 
van het proefschrift vormen) afzonderlijk plaatsvinden. Eerst worden echter 
de begrippen ‘omgevingsrecht’ en ‘omgevingsgerelateerd(e)’ gedefinieerd. 
Ook wordt verklaard waarom ervoor gekozen is het onderzoek te beperken 
tot artikel 2 EVRM, artikel 8 EVRM en artikel 1 EP. 

                                                             
20  Het onderscheid tussen positieve verplichtingen en negatieve verplichtingen is, zoals 

vooral blijkt uit paragrafen 1.2.5 en 2.3.3, in veel gevallen niet scherp. Dat neemt niet 
weg dat dit onderscheid wel goed bruikbaar is voor een heldere en begrijpelijke be-
spreking van de materie van dit onderzoek en dus voor de structuur van dit proef-
schrift (zolang maar voor ogen wordt gehouden dat het onderscheid niet altijd scherp 
valt te maken en de grenzen vloeiend zijn). 

21  De verplichting om onder omstandigheden schadevergoeding aan te bieden als middel 
om het algemeen belang en het aangetaste belang van de burger in evenwicht te bren-
gen speelt onder art. 1 EP een dermate belangrijke rol en vergt een dermate omvangrij-
ke bespreking dat ervoor gekozen is deze verplichting in een afzonderlijk deel van dit 
proefschrift te bespreken. 
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1.2.2 De begrippen ‘omgevingsrecht’ en ‘omgevingsgerelateerd(e)’ 

Het omgevingsrecht heeft betrekking op de fysieke leefomgeving. Daarmee 
is het een omvangrijk rechtsgebied. Het bevat regels die betrekking hebben 
op tal van aspecten van de fysieke leefomgeving, zoals de bouw, de verande-
ring, de aanwezigheid en/of het gebruik van bouwwerken, infrastructuur, 
water(systemen), bodem, lucht, landschappen, natuur en/of cultureel erf-
goed.22 Die regels beogen de kwaliteit van de fysieke leefomgeving te be-
schermen en mensen, dieren, planten en objecten te beschermen tegen onder 
meer hinder (van geluid, stank of licht), ongezonde of anderszins nadelige 
emissies en veiligheidsrisico’s (zoals brand, explosies, verzakkingen, over-
stromingen en instortingen).23 

In dit proefschrift wordt ook vaak het bijvoeglijke naamwoord ‘omge-
vingsgerelateerd(e)’ gebruikt. Deze term wordt gebruikt om aan te duiden 
dat sprake is van een relatie met de fysieke leefomgeving als hiervóór be-
doeld. Bewust is gekozen voor de term ‘omgevingsgerelateerd(e)’ in plaats 
van ‘omgevingsrechtelijk(e)’, omdat de term ‘omgevingsrechtelijk(e)’ per de-
finitie tevens een relatie met rechtsregels aanduidt. De term ‘omgevingsgere-
lateerd(e)’ legt niet noodzakelijk een relatie met rechtsregels en leent zich 
daarom voor gebruik in meer contexten.24 

1.2.3 De keuze voor artikel 2 EVRM, artikel 8 EVRM en artikel 1 EP 

De centrale vraag van dit onderzoek is wat de verhouding tussen het EVRM 
en het materiële omgevingsrecht is. Dat betekent dat artikel 6 EVRM en artikel 
13 EVRM in dit proefschrift niet behandeld worden. Deze bepalingen waar-
borgen immers procesrechtelijke rechten, namelijk het recht op een eerlijk 
proces en het recht op een effectief rechtsmiddel. De keuze voor artikel 2 
EVRM, artikel 8 EVRM en artikel 1 EP is gebaseerd op een voorbereidende 

                                                             
22  Vergelijk art. 1.2 van het wetsvoorstel Omgevingswet (Kamerstukken II 2013/14, 33 962, 

nr. 2) en Michiels 2001, p. 3-4. Zie over dit wetsvoorstel het Themanummer Omge-
vingswet van Milieu en Recht (M en R 2014, nr. 8). 

23  Vergelijk art. 1.2 en art. 1.3 van het wetsvoorstel Omgevingswet en de Memorie van 
Toelichting daarbij (Kamerstukken II 2013/14, 33 962, nr. 3, p. 60-64 en 389). De bescher-
ming van objecten tegen nadelige omgevingsinvloeden is mijns inziens zeker ook een 
van de doelstellingen van het omgevingsrecht. Dat blijkt niet alleen uit de Memorie 
van Toelichting bij het wetsvoorstel Omgevingswet (zie p. 389). Uit art. 1.1 lid 2 Wm 
blijkt dat ook de (huidige) Wet milieubeheer strekt tot bescherming van ‘goederen’ te-
gen nadelige omgevingsinvloeden (vergelijk ook art. 3 van richtlijn 2011/92/EU inzake 
de milieueffectbeoordeling). 

24  Overigens worden in dit proefschrift hier en daar ook niet-omgevingsgerelateerde 
rechterlijke uitspraken besproken, indien zij relevant zijn voor de theorievorming bin-
nen het omgevingsrecht. 
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analyse van de rechtspraak van het EHRM. Uit deze analyse is gebleken dat 
vrijwel alleen de door deze bepalingen beschermde rechten een rol spelen in 
omgevingsgerelateerde situaties. Deze analyse leerde bovendien dat artikel 
10 EVRM (het recht op vrijheid van meningsuiting) niet of nauwelijks een rol 
speelt in de omgevingsgerelateerde rechtspraak van het EHRM.25, 26 Deze 
conclusie wekt wellicht enige verbazing, omdat artikel 10 EVRM in de omge-
vingsgerelateerde rechtspraak van de ABRvS wel af en toe voorkomt.27 Van-
wege het feit dat artikel 10 EVRM in de omgevingsgerelateerde rechtspraak 
van het EHRM (als gerecht dat in hoogste instantie met de uitleg en toepas-
sing van het EVRM belast is) niet of nauwelijks een rol speelt, is ervoor geko-
zen artikel 10 EVRM niet in dit proefschrift te behandelen.28 Tijdens het on-
derzoek is door de zaak-Schilder/Nederland gebleken dat het door artikel 9 
EVRM beschermde recht op vrijheid van godsdienst een rol kan spelen in 
omgevingsgerelateerde situaties.29 In deze zaak klaagde een Tilburgse pas-
toor (overigens tevergeefs) over een gemeentelijk verbod om tussen 23:00 en 
7:30 uur de kerkklok te luiden, voor zover het daardoor geproduceerde ge-
luid een bepaalde grenswaarde overschreed. Dit verbod was in de APV op-

                                                             
25  Mij is geen enkele uitspraak van het EHRM bekend waarin (het treffen of het nalaten 

van) overheidsmaatregelen die strekken tot bescherming van de omgeving getoetst 
worden aan art. 10 EVRM. Ook bevat art. 10 EVRM in beginsel geen verplichting voor 
de overheid om omgevingsgerelateerde informatie aan burgers te verstrekken (zie 
EHRM 19 februari 1998, Guerra e.a./Italië, r.o. 53 (zaaknr. 14967/89) en EHRM 19 okto-
ber 2005, Roche/VK, r.o. 172-173 (zaaknr. 32555/96)). Uit art. 2 EVRM en art. 8 EVRM 
volgt die verplichting onder omstandigheden wel (zie hoofdstuk 8). Daarbij wordt aan-
getekend dat uit recente rechtspraak lijkt te volgen dat art. 10 EVRM onder omstan-
digheden wel kan verplichten om toegang tot informatie te verlenen aan belangenor-
ganisaties, zoals milieuorganisaties (zie EHRM 14 april 2009, Társaság a Szabadságjo-
gokért/Hongarije, r.o. 26-29 en 35-36 (zaaknr. 37374/05) en EHRM 28 november 2013, 
Österreichische Vereinigung zur Erhaltung, Stärkung und Schaffung eines wirtschaft-
lich gesunden land- und forstwirtschaftlichen Grundbesitzes/Oostenrijk, r.o. 33-36 en 
41-42 (zaaknr. 39534/07)). 

26  Hoewel het niet om een omgevingsgerelateerde zaak maar om een huurzaak ging, 
kunnen aan het arrest-Khurshid Mustafa en Tarzibachi/Zweden overigens mogelijk 
wel gezichtspunten en factoren ontleend worden die een rol spelen bij de vraag of door 
de redelijke eisen van welstand ingegeven aantastingen van een door art. 10 EVRM be-
schermd recht toelaatbaar zijn (zie ERHM 16 december 2008, Khurshid Mustafa en 
Tarzibachi/Zweden (zaaknr. 23883/06)). 

27  Zie bijvoorbeeld: ABRvS 25 januari 1995, Gst. 1996, 7034, 7; ABRvS 14 juli 2010, ECLI: 
NL:RVS:2010:BN1135; ABRvS 9 mei 2012, ECLI:NL:RVS:2012:BW5254; ABRvS 6 febru-
ari 2013, ECLI:NL:RVS:2013:BZ0777. 

28  Aan de rol van art. 10 EVRM in het omgevingsrecht is wel aandacht besteed door 
Nijmeijer en Sanderink 2013, p. 308-313 en Verschuuren 2004, p. 295-296. 

29  Zie EHRM 16 oktober 2012 (ontvankelijkheidsbeslissing), Schilder/Nederland (zaaknr. 
2158/12). 
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genomen na klachten van omwonenden die door het klokgelui in hun nacht-
rust gestoord werden. Bij mijn weten is dit de enige omgevingsgerelateerde 
zaak die onder artikel 9 EVRM speelde en door het EHRM beoordeeld is. Zij 
rechtvaardigt daarom, wat dit proefschrift betreft, geen afzonderlijke behan-
deling van de rol van artikel 9 EVRM in omgevingsgerelateerde situaties.30 

Uit het voorgaande volgt dat van alle door het EVRM beschermde rech-
ten de door artikel 2 EVRM, artikel 8 EVRM en artikel 1 EP beschermde rech-
ten voor omgevingsgerelateerde situaties verreweg het belangrijkst zijn. 
Daarom is ervoor gekozen de aandacht te richten op artikel 2 EVRM, artikel 8 
EVRM en artikel 1 EP. 

1.2.4 Deel II 

In Deel II vindt een bespreking van de positieve verplichtingen plaats. Uit de 
rechtspraak van het EHRM blijkt dat uit alle drie artikelen (artikel 2 EVRM, 
artikel 8 EVRM en artikel 1 EP) positieve verplichtingen voortvloeien die 
voor omgevingsgerelateerde situaties van belang zijn. De positieve verplich-
tingen die voor het materiële omgevingsrecht belangrijk zijn, zijn de positie-
ve verplichting om regelgeving uit te vaardigen en de positieve verplichting 
om concrete handelingen (zijnde feitelijke handelingen en rechtshandelingen 
van individuele strekking) te verrichten. 

De positieve verplichting om regelgeving uit te vaardigen ter bescher-
ming van de door artikel 2 EVRM, artikel 8 EVRM en/of artikel 1 EP be-
schermde belangen wordt besproken in hoofdstuk 3. Daarbij komen niet al-
leen het bestaan en de begrenzing van die positieve verplichting aan de orde, 
maar wordt aan de hand van enkele voorbeelden uit de rechtspraak ook in-
gegaan op de vraag hoe de rechter in verband met de (eventuele) ‘margin of 
appreciation’ van de regelgever de nakoming van die verplichting in de prak-
tijk toetst of zou moeten toetsen. De rechterlijke toetsing van de nakoming 
van die positieve verplichting bevindt zich op de grens van het materiële 
recht en het procesrecht. Hoewel dit onderzoek beperkt is tot de verhouding 
tussen het EVRM en het materiële omgevingsrecht, is het gerechtvaardigd de 
wijze van rechterlijke toetsing in dit onderzoek te behandelen omdat die wij-
ze van toetsing door de rechter (als procesrechtelijk leerstuk) direct verband 
houdt met en zelfs bepaald wordt door de vrijheid (‘margin of appreciation’) 
die de regelgever bij het uitvaardigen van regelgeving (wel of niet) heeft. Die 
vrijheid (‘margin of appreciation’) van de regelgever bij het uitvaardigen van 
regelgeving betreft een materieelrechtelijk leerstuk en kan slechts zinvol en 
begrijpelijk besproken worden in relatie tot de wijze van toetsing door de 

                                                             
30  Zie over de vrijheid van godsdienst in het bestuursrecht in het algemeen onder meer 

Ortlep 2013. Hij bespreekt ook de zaak-Schilder, maar dan vooral de uitspraak van de 
ABRvS in die zaak (zie ABRvS 13 juli 2011, ECLI:NL:RVS:2011:BR1448). 
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rechter. Die eventuele vrijheid van de regelgever komt immers tot uitdruk-
king in de wijze van toetsing, terwijl uit de wijze van toetsing blijkt of die 
vrijheid wel of niet bestaat. Het procesrechtelijke leerstuk van de wijze van 
toetsing door de rechter van de nakoming van de positieve verplichting om 
regelgeving uit te vaardigen hangt dus onlosmakelijk samen met het materi-
eelrechtelijke leerstuk van de vrijheid (‘margin of appreciation’) van de re-
gelgever, zodat het in dit materieelrechtelijke onderzoek bespreking be-
hoeft.31 

De positieve verplichting om concrete handelingen te verrichten ter be-
scherming van de door artikel 2 EVRM, artikel 8 EVRM en/of artikel 1 EP be-
schermde belangen komt aan de orde in de hoofdstukken 4 tot en met 8. In 
hoofdstuk 4 wordt eerst in algemene zin ingegaan op concrete handelingen 
ter voorkoming van toekomstige aantastingen en concrete handelingen ter 
beëindiging van bestaande aantastingen. In de hoofdstukken 5 tot en met 8 
worden vervolgens enkele belangrijke bijzondere vormen van concrete han-
delingen besproken, namelijk het verrichten van onderzoeken ten behoeve 
van omgevingsgerelateerde besluitvorming (hoofdstuk 5), het houden van 
toezicht (hoofdstuk 6), handhavend optreden (hoofdstuk 7) en het verstrek-
ken van omgevingsgerelateerde informatie (hoofdstuk 8). 

Bovengenoemde positieve verplichtingen zijn niet de enige positieve ver-
plichtingen die in het omgevingsrecht van belang zijn. Er zijn ook nog enkele 
(uit artikel 2 EVRM, artikel 8 EVRM en/of artikel 1 EP voortvloeiende) posi-
tieve verplichtingen die betrekking hebben op het voorzien in rechtsmidde-
len of die zeer nauw met het effectief kunnen aanwenden van die rechtsmid-
delen samenhangen. Zo heeft het EHRM ten aanzien van omgevingsgerela-
teerde besluitvorming onder artikel 8 EVRM geoordeeld dat burgers (wier 
belangen bij die besluitvorming betrokken zijn) bij de rechter beroep moeten 
kunnen instellen tegen elke beslissing, handeling of omissie, indien zij van 
oordeel zijn dat aan hun belangen of zienswijzen onvoldoende gewicht is 
toegekend.32 In het kader van artikel 1 EP heeft het EHRM (in verschillende 
bewoordingen) geoordeeld dat elke overheidsmaatregel die het eigendoms-
recht aantast op effectieve wijze aangevochten moet kunnen worden en dat 
de overheid (derhalve) verplicht is om te voorzien in een gerechtelijk (of be-
                                                             
31  Overigens wordt het (procesrechtelijke) leerstuk van de marginale toetsing in de Ne-

derlandse bestuursrechtelijke literatuur ook veelvuldig behandeld in het kader van het 
materiële bestuursrecht en wel meer in het bijzonder in het kader van de materieel-
rechtelijke leerstukken van de beleidsvrijheid en beoordelingsvrijheid dan wel het 
evenredigheidsbeginsel (zie bijvoorbeeld Schlössels en Zijlstra 2010, p. 167, 170-171 en 
408 en Damen e.a. 2013a, p. 411-417). 

32  Zie bijvoorbeeld: EHRM 10 november 2004, Taşkin e.a./Turkije, r.o. 119 (zaaknr. 
46117/99); EHRM 2 november 2006, Giacomelli/Italië, r.o. 83 (zaaknr. 59909/00); EHRM 
14 februari 2012, Hardy en Maile/VK, r.o. 221 (zaaknr. 31965/07). Zie over deze ver-
plichting nader Sanderink 2013a, p. 725-727. 
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stuurlijk) systeem dat op effectieve wijze geschillen over eigendom kan be-
slechten.33 Op grond van artikel 2 EVRM zijn de verdragsstaten bovendien 
verplicht te voorzien in een procedure waarin de oorzaak van en verant-
woordelijkheid voor een aantasting van het recht op leven vastgesteld kun-
nen worden en waarin eventueel redres voor zo’n aantasting verkregen kan 
worden.34 Daarmee hangt nauw samen de uit artikel 2 EVRM volgende ver-
plichting om onderzoek te verrichten naar de oorzaak van en verantwoorde-
lijkheid voor een aantasting van het recht op leven.35 Deze onderzoeksver-
plichting beoogt namelijk te waarborgen dat in genoemde procedure de fei-
ten en het bewijs beschikbaar zijn die nodig zijn om de oorzaak van en ver-
antwoordelijkheid voor een aantasting van het recht op leven vast te stellen.36 
Deze onderzoeksverplichting en de genoemde positieve verplichtingen om te 
voorzien in rechtsmiddelen blijven in dit onderzoek buiten behandeling, om-
dat zij (net als de niet te behandelen verplichtingen van artikel 6 EVRM en ar-
tikel 13 EVRM) betrekking hebben op geschilbeslechting en procesrechtelijk 
van aard zijn. Nu het onderwerp van dit proefschrift beperkt is tot de ver-
houding tussen het EVRM en het materiële omgevingsrecht, dienen die ver-
plichtingen buiten beschouwing te blijven.37 

1.2.5 Deel III 

In Deel III komen de negatieve verplichtingen aan de orde. Volstaan wordt 
met een behandeling van de negatieve verplichtingen die voor het omge-
vingsrecht het belangrijkst zijn. Dat zijn de negatieve verplichtingen van 

                                                             
33  Zie bijvoorbeeld: EHRM 3 oktober 2013, Žáková/Tsjechië, r.o. 81 (zaaknr. 2000/09); 

EHRM 3 april 2012, Kotov/Rusland, r.o. 114 (zaaknr. 54522/00); EHRM 29 maart 2011, 
Potomska en Potomski/Polen, r.o. 74 (zaaknr. 33949/05); EHRM 7 december 2010, Tar-
nawczyk/Polen, r.o. 103 (zaaknr. 27480/02); EHRM 24 november 2005, Capital Bank 
AD/Bulgarije, r.o. 134 (zaaknr. 49429/99). 

34  Zie bijvoorbeeld: EHRM 10 april 2012, Ilbeyi Kemaloğlu en Meriye Kemaloğlu/Turkije, 
r.o. 38-39 en 42-47 (zaaknr. 19986/06); EHRM 28 februari 2012, Kolyadenko e.a./Rus-
land, r.o. 188-190 en 202 (zaaknr. 17423/05); EHRM 20 maart 2008, Budayeva e.a./Rus-
land, r.o. 138-140, 143 en 164 (zaaknr. 15339/02); EHRM 30 november 2004, Öneryildiz/ 
Turkije, r.o. 91-93, 95 en 116 (zaaknr. 48939/99). 

35  Zie bijvoorbeeld: EHRM 28 februari 2012, Kolyadenko e.a./Rusland, r.o. 190-191 en 
194-200 (zaaknr. 17423/05); EHRM 20 maart 2008, Budayeva e.a./Rusland, r.o. 140, 142, 
162 en 165 (zaaknr. 15339/02); EHRM 30 november 2004, Öneryildiz/Turkije, r.o. 93-94 
en 113-115 (zaaknr. 48939/99). 

36  Zie bijvoorbeeld: EHRM 28 februari 2012, Kolyadenko e.a./Rusland, r.o. 190 (zaaknr. 
17423/05); EHRM 20 maart 2008, Budayeva e.a./Rusland, r.o. 140 en 163 (zaaknr. 15339/ 
02); EHRM 30 november 2004, Öneryildiz/Turkije, r.o. 93 (zaaknr. 48939/99). 

37  Zie over het afleiden van verplichtingen om te voorzien in rechtsmiddelen uit materië-
le EVRM-rechten onder meer Gerards 2011, p. 176-177 en Sanderink 2012a, p. 121-124. 
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artikel 1 EP. In de praktijk blijkt namelijk dat het recht op eigendom veelvul-
dig aangetast (beperkt) wordt door overheidsmaatregelen die beogen de leef-
omgeving te beschermen of daar ontwikkelingen mogelijk te maken. Te den-
ken valt vooral aan bouw- en gebruiksverboden, zoals deze bijvoorbeeld vol-
gen uit de Wabo en bestemmingsplannen. In hoofdstuk 9 wordt daarom be-
zien of dergelijke overheidsmaatregelen op grond van artikel 1 EP toegestaan 
zijn en, zo ja, in hoeverre. Daarbij wordt in algemene zin bekeken welke as-
pecten bij het beoordelen van de toelaatbaarheid van dergelijke maatregelen 
van belang zijn. 

De negatieve verplichting van artikel 8 EVRM houdt in dat de overheid 
zich in beginsel dient te onthouden van het treffen van maatregelen die de 
door dat artikel beschermde belangen aantasten. Blijkens de rechtspraak van 
het EHRM spelen de negatieve verplichtingen van artikel 8 EVRM in omge-
vingsgerelateerde situaties niet zo vaak een rol. Het EHRM behandelt veruit 
de meeste omgevingsgerelateerde situaties namelijk onder de in Deel II te be-
spreken positieve verplichtingen van artikel 8 EVRM.38 Er zijn mij slechts en-
kele uitspraken van het EHRM bekend waarin de vraag aan de orde was of 
een omgevingsgerelateerde overheidsmaatregel die een door artikel 8 EVRM 
beschermd belang aantastte, op grond van de negatieve verplichtingen toe-
laatbaar was. In de meeste van die uitspraken ging het om burgers die in 
strijd met omgevingsgerelateerde regelgeving hun woning op een bepaalde 
plaats hadden gevestigd en daardoor werden geconfronteerd met handha-
vend optreden van de overheid.39 Op het eerste gezicht lijken deze uitspra-
ken een bespreking van de negatieve verplichtingen van artikel 8 EVRM in 
een afzonderlijk hoofdstuk te rechtvaardigen, ook omdat in de Nederlandse 
rechtspraak diverse keren aan de orde is geweest of artikel 8 EVRM zich ver-
zet tegen handhavend optreden tegen illegale bewoning van recreatiewonin-
gen.40 Bij nadere beschouwing ontbreekt die rechtvaardiging naar mijn oor-
deel echter, omdat zij alle betrekking hebben op het specifieke geval waarin 
woonwagenbewoners of Roma zich illegaal op een stuk grond gevestigd 
hadden. In al die uitspraken speelde bij de beoordeling of artikel 8 EVRM ge-
schonden was een belangrijke rol in hoeverre de eigen leefstijl van woonwa-
genbewoners of Roma als achtergestelde minderheidsgroepering gerespec-
                                                             
38  Ook komt het voor dat het EHRM expliciet in het midden laat of een situatie vanuit het 

perspectief van de positieve verplichtingen of de negatieve verplichtingen moet wor-
den beoordeeld, omdat de toetsingsmaatstaven volgens het EHRM in essentie toch ver-
gelijkbaar zijn (zie bijvoorbeeld EHRM 8 juli 2003, Hatton e.a./VK, r.o. 119 (zaaknr. 
36022/97)). 

39  Zie EHRM 17 oktober 2013, Winterstein e.a./Frankrijk (zaaknr. 27013/07); EHRM 24 
april 2012, Yordanova e.a./Bulgarije (zaaknr. 25446/06); EHRM 18 januari 2001, Chap-
man/VK (zaaknr. 27238/95); EHRM 25 september 1996, Buckley/VK (zaaknr. 20348/92). 

40  Zie bijvoorbeeld ABRvS 8 juli 2009, ECLI:NL:RVS:2009:BJ1895 en ABRvS 12 november 
2003, ECLI:NL:RVS:2003:AN8612. 
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teerd diende te worden. Die uitspraken lijken dan ook moeilijk veralgemeni-
seerd te kunnen worden naar situaties van illegale bewoning door personen 
die geen woonwagenbewoner of Roma zijn en niet als zodanig leven.41 Naast 
die uitspraken over woonwagenbewoners of Roma zijn er slechts een paar 
uitspraken waarin het EHRM een omgevingsgerelateerde situatie onder de 
negatieve verplichtingen beoordeelde.42 Aangezien die uitspraken in aantal 
zeer gering zijn en de toetsingsmaatstaven onder de negatieve verplichtingen 
en de positieve verplichtingen volgens het EHRM in essentie toch vergelijk-
baar zijn, rechtvaardigen ook die uitspraken geen bespreking van de nega-
tieve verplichtingen van artikel 8 EVRM in een afzonderlijk hoofdstuk. Daar-
om is ervoor gekozen de negatieve verplichtingen van artikel 8 EVRM niet in 
een afzonderlijk hoofdstuk te bespreken, maar ze, voor zover relevant, zijde-
lings bij de bespreking van de positieve verplichtingen te betrekken. 

De negatieve verplichting van artikel 2 EVRM houdt vanzelfsprekend in 
dat de overheid zich er in beginsel van dient te onthouden personen te doden 
of in levensgevaar te brengen. Daarbij gaat het natuurlijk vooral om een aan 
de overheid gericht verbod om personen door middel van geweld (van bij-
voorbeeld de politie of het leger) om het leven te brengen. Het is echter voor-
stelbaar dat die negatieve verplichting ook in omgevingsgerelateerde situa-
ties van belang is. De overheid kan immers (gevaarlijke) activiteiten verrich-
ten die bijvoorbeeld een ontploffing of overstroming tot gevolg hebben waar-
bij personen om het leven komen. Goed verdedigbaar is dan dat die perso-
nen gedood zijn door een overheidshandelen (namelijk die activiteiten), zo-
dat de negatieve verplichtingen en niet de positieve verplichtingen aan de or-
de zijn. Bij omgevingsgerelateerde activiteiten waarbij een of meer personen 
zijn omgekomen of in levensgevaar zijn gebracht, blijkt het EHRM in de 
praktijk echter te kiezen voor een beoordeling van de situatie op basis van de 

                                                             
41  In algemene zin lijkt uit die uitspraken overigens wel geconcludeerd te kunnen wor-

den dat burgers die in strijd handelen met omgevingsgerelateerde regelgeving, zich 
niet gemakkelijk met een beroep op art. 8 EVRM succesvol kunnen verzetten tegen 
handhaving van die regelgeving (zie EHRM 17 oktober 2013, Winterstein e.a./Frank-
rijk, r.o. 148 (zaaknr. 27013/07); EHRM 24 april 2012, Yordanova e.a./Bulgarije, r.o. 120 
en 131 (zaaknr. 25446/06); EHRM 18 januari 2001, Chapman/VK, r.o. 102, 107 en 115 
(zaaknr. 27238/95)). Van belang in het algemeen lijkt echter ook dat handhavend op-
treden tegen illegale bewoning niet gerechtvaardigd kan worden met de enkele vast-
stelling dat de bewoning naar nationaal recht onrechtmatig is, omdat bij elk handha-
vend optreden de belangen die voor handhaving pleiten daadwerkelijk afgewogen 
moeten worden tegen de door art. 8 EVRM beschermde belangen die daartegen pleiten 
(zie EHRM 17 oktober 2013, Winterstein e.a./Frankrijk, r.o. 148, 156-158 en 167 (zaaknr. 
27013/07) en EHRM 24 april 2012, Yordanova e.a./Bulgarije, r.o. 118, 122-123 en 144 
(zaaknr. 25446/06)). 

42  Zie EHRM 13 december 2012, Flamenbaum e.a./Frankrijk, r.o. 141 (zaaknr. 3675/04) en 
EHRM 4 september 2014, Dzemyuk/Oekraïne, r.o. 90 (zaaknr. 42488/02). 
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positieve verplichtingen van artikel 2 EVRM, ook al werden die activiteiten 
ontplooid door de overheid zelf en niet door een burger.43 Daarom is er geen 
apart hoofdstuk aan de negatieve verplichtingen van artikel 2 EVRM gewijd. 
Voor zover artikel 2 EVRM voor omgevingsgerelateerde situaties van belang 
is, wordt het besproken in Deel II (dat gaat over de positieve verplichtingen). 

1.2.6 Deel IV 

Deel IV van dit proefschrift is gewijd aan schadevergoeding als middel om 
het algemeen belang en het door een overheidsmaatregel aangetaste belang 
van de burger in evenwicht te brengen. Uit de rechtspraak van het EHRM 
over artikel 1 EP blijkt namelijk dat het wel of niet aanbieden (door de over-
heid) van schadevergoeding in omgevingsgerelateerde situaties een belang-
rijke rol speelt bij de beantwoording van de vraag of een aantasting van het 
eigendomsbelang proportioneel is (of met andere woorden: bij de beant-
woording van de vraag of een ‘fair balance’ bestaat tussen het algemeen be-
lang en het aangetaste eigendomsbelang).  

De overheid treft veel maatregelen die invloed hebben op de omgeving 
waarin burgers wonen en werkzaam zijn. Te denken valt ook hier aan bouw- 
en gebruiksverboden, zoals deze bijvoorbeeld voortvloeien uit de Wabo en 
bestemmingsplannen.44 Ook wijst de overheid bijvoorbeeld natuurgebieden 
aan en beslist zij over watervergunningen voor het lozen van stoffen in op-
pervlaktewateren en omgevingsvergunningen voor het oprichten en in wer-
king hebben van milieubelastende inrichtingen. Deze maatregelen kunnen 
een nadelige invloed op eigendommen van burgers hebben. Zij kunnen im-
mers beperkingen inhouden ten aanzien van het gebruik van deze eigendom-
men, zoals grond, gebouwen, installaties en machines.45 Bovendien kunnen 

                                                             
43  Zie EHRM 30 november 2004, Öneryildiz/Turkije, r.o. 10, 70-71 en 101 (zaaknr. 48939/ 

99) (waarin de overheid een vuilnisbelt exploiteerde die ontplofte) en EHRM 28 fe-
bruari 2012, Kolyadenko e.a./Rusland, r.o. 15-16, 157-158, 166 en 186 (zaaknr. 17423/05) 
(waarin de overheid een stuwmeer en stuwdam exploiteerde die een overstroming ver-
oorzaakten). 

44  Onder de toekomstige Omgevingswet zal dit niet (veel) anders zijn (zie in het bijzon-
der art. 2.4 en art. 5.1 van het wetsvoorstel Omgevingswet (Kamerstukken II 2013/14, 33 
962, nr. 2)). 

45  Naar grond en andere objecten verwijs ik voortaan met ‘eigendom(men)’, ‘posses-
sion(s)’ of ‘object(en)’. Als ik spreek van ‘object(en)’ gaat het steeds om stoffelijke objec-
ten. Bewust mijd ik de termen ‘zaak’ en ‘goed’, aangezien deze termen in het Neder-
landse burgerlijke recht een specifieke betekenis hebben (zie art. 3:1, art. 3:2 en art. 3:6 
BW) die in relatie met het ruime eigendomsbegrip van art. 1 EP verwarrend zouden 
kunnen werken. Voorts volg ik in dit proefschrift niet de leer van natrekking volgens 
welke objecten (gebouwen en werken) die duurzaam met de grond verenigd zijn on-
derdeel uitmaken van de eigendom van de grond (zie art. 5:20 lid 1 aanhef en onder e 

→ 
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zij, althans de activiteiten die zij toestaan, de waarde van objecten in de buurt 
doen dalen. Dat kan bijvoorbeeld het geval zijn, indien de activiteiten die zij 
toestaan voor die objecten uitzichtbederf, stank, geluidsoverlast, luchtveront-
reiniging of andere hinder tot gevolg hebben. Ook het enkele (beleids)voor-
nemen tot het treffen van dergelijke maatregelen kan reeds een nadelige in-
vloed op eigendommen van burgers hebben. In Deel IV staat dan ook de 
vraag centraal in hoeverre de overheid verplicht is in omgevingsgerelateerde 
situaties te voorzien in schadevergoeding voor aantastingen van het eigen-
domsbelang teneinde een ‘fair balance’ tot stand te brengen tussen het alge-
meen belang en het door een overheidsmaatregel aangetaste eigendomsbe-
lang van de burger. Deze vraag zal worden besproken voor drie belangrijke 
schadeoorzaken, namelijk schade door verboden in regelgeving (al dan niet 
in combinatie met daarop gebaseerde aanwijzingsbesluiten waarbij die ver-
boden van toepassing worden verklaard op een of meer eigendommen, be-
sluiten tot intrekking van een vergunning of andere toestemming en beslui-
ten tot wijziging van een vergunning of andere toestemming ten nadele van 
de vergunninghouder) (directe aantastingen),46 schade door indirecte aantas-
tingen en schade door beleidsvoornemens. Ook gedoogplichten kunnen 
schade voor de eigenaar veroorzaken. Gedoogplichten en schadevergoeding 
voor daardoor veroorzaakte schade blijven in dit proefschrift echter buiten 
beschouwing, aangezien daarover een ander proefschrift in voorbereiding 
is.47 

Wat betreft de vraag die in Deel IV centraal staat, is het van belang op te 
merken dat zij niet mede omvat de vraag of en, zo ja, hoeveel schadevergoe-
                                                             

BW). In het stelsel van art. 1 EP kunnen dergelijke objecten namelijk zelfstandige, van 
de grond te onderscheiden ‘possessions’ zijn die aan verschillende personen toebeho-
ren (zie ook paragraaf 2.6.2). 

46  De verlening van vergunningen (en andere toestemmingen) en de wijziging van ver-
gunningen (en andere toestemmingen) ten gunste van de vergunninghouder blijven bij 
de bespreking van de directe aantastingen buiten beschouwing, omdat deze juist in in-
dividuele gevallen een in regelgeving neergelegd verbod geheel of gedeeltelijk ophef-
fen. Zij leiden derhalve niet tot een aantasting van het eigendomsbelang die niet al be-
stond op grond van het verbod in de regelgeving, maar heffen de aantasting van het 
eigendomsbelang juist geheel of gedeeltelijk op. 

47  De rechtspraak van het EHRM over gedoogplichten is overigens schaars. Een belang-
rijke uitspraak gaat over een plicht tot het aanleggen en onderhouden van een weg op 
eigen grond en het daarop dulden van verkeer, waardoor die weg eigenlijk openbaar 
was (zie EHRM 6 november 2007, Bugajny e.a./Polen (zaaknr. 22531/05)). Er zijn verder 
uitspraken over een plicht voor eigenaars tot het dulden van jacht op hun gronden, 
maar de door het EHRM geconstateerde schendingen van art. 1 EP hingen in die zaken 
heel nauw samen met de morele bezwaren die de betreffende eigenaars tegen de jacht 
op dieren hadden en niet zozeer met een gebrek aan (voldoende) schadevergoeding 
voor de gedoogplicht (zie bijvoorbeeld EHRM 29 april 1999, Chassagnou e.a./Frankrijk 
(zaaknr. 25088/94) en EHRM 26 juni 2012, Herrmann/Duitsland (zaaknr. 9300/07)). 
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ding de overheid moet betalen als zij artikel 1 EP schendt in die zin dat niet 
aan alle voorwaarden voor een rechtmatige aantasting van het eigendomsbe-
lang is voldaan. De in Deel IV centraal staande onderzoeksvraag is beperkter, 
omdat zij enkel omvat de vraag of het treffen van een omgevingsgerelateerde 
maatregel een disproportionele aantasting van het eigendomsbelang en dus 
een schending van artikel 1 EP tot gevolg heeft doordat voor die aantasting 
geen (gedeeltelijke) schadevergoeding wordt geboden. Het gaat dus om de 
vraag of en, zo ja, in hoeverre bij het treffen van omgevingsgerelateerde 
maatregelen schadevergoeding aan de getroffen burger moet worden aange-
boden om de vereiste ‘fair balance’ tussen zijn eigendomsbelang en het al-
gemeen belang tot stand te brengen. Daarom blijven buiten beschouwing 
schadevergoedingen die de overheid eventueel moet betalen, omdat zij arti-
kel 1 EP geschonden heeft om een andere reden dan het niet voorzien in 
schadevergoeding. Zo’n andere reden kan bijvoorbeeld zijn dat het doelver-
eiste van artikel 1 EP is geschonden doordat de omgevingsgerelateerde over-
heidsmaatregel (in het concrete geval) geen gerechtvaardigd doel dient of dat 
een door de overheid getroffen maatregel in strijd is met het wetmatigheids-
vereiste van artikel 1 EP.48 

Op zichzelf is ook de onteigeningsvergoeding een schadevergoeding 
waarmee beoogd wordt de balans tussen het algemeen belang en het aange-
taste eigendomsbelang van de burger in evenwicht te brengen. Er is echter 
voor gekozen het onteigeningsrecht buiten dit onderzoek te houden. De re-
den daarvoor is enerzijds dat de rechtspraak van het EHRM over schadever-
goeding bij ontneming van eigendom in de zin van artikel 1 EP bijzonder 
omvangrijk is (en daarmee een onevenredig beslag op de beschikbare onder-
zoekstijd zou leggen) en anderzijds dat het naar Nederlands recht niet gang-
baar is om het onteigeningsrecht als onderdeel van het omgevingsrecht te 
zien. Het onteigeningrecht wordt veeleer als een zelfstandig en bijzonder 
rechtsgebied gezien. Daarmee valt het buiten het onderwerp van dit proef-
schrift, dat immers over de verhouding tussen het EVRM en het (materiële) 
omgevingsrecht gaat.49 

Tot slot is van belang dat schadevergoeding als middel om het algemeen 
belang en het door een overheidsmaatregel aangetaste belang van de burger 
in evenwicht te brengen blijkens de rechtspraak van het EHRM geen rol lijkt 
te spelen onder artikel 2 EVRM en artikel 8 EVRM. Mij zijn in ieder geval 
                                                             
48  Het is vaste rechtspraak van het EHRM dat bij een aantasting van het eigendomsbe-

lang niet alleen sprake moet zijn van een ‘fair balance’ (proportionaliteitsvereiste), 
maar ook dat de aantastende overheidsmaatregel wetmatig moet zijn (wetmatigheids-
vereiste) en een gerechtvaardigd doel moet dienen (doelvereiste) (zie over deze vereis-
ten nader paragraaf 9.2.3). 

49  Overigens heeft Sluysmans in zijn proefschrift reeds aandacht besteed aan de verenig-
baarheid van het Nederlandse onteigeningsrecht met art. 1 EP (zie Sluysmans 2011, 
p. 220-231). 
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geen zaken bekend waarin het EHRM heeft beoordeeld of schadevergoeding 
aan een burger geboden moest worden om het met een overheidsmaatregel 
gediende algemene belang in evenwicht te brengen met een door artikel 2 
EVRM en/of artikel 8 EVRM beschermd (maar door die maatregel aangetast) 
belang van de burger. Dat schadevergoeding om een evenwicht tot stand te 
brengen onder artikel 2 EVRM en artikel 8 EVRM geen rol lijkt te spelen kan 
vermoedelijk verklaard worden, doordat de door artikel 2 ERVM en artikel 8 
EVRM beschermde belangen (anders dan de door artikel 1 EP beschermde 
belangen) immaterieel van aard zijn. De immateriële aard van die belangen 
brengt (mijns inziens) met zich dat de overheid een op zichzelf disproportio-
nele of anderszins onrechtmatige aantasting niet proportioneel en rechtmatig 
kan maken door een geldbedrag in het vooruitzicht te stellen. Het is bijvoor-
beeld evident dat de overheid geen activiteiten mag verrichten of toelaten die 
(waarschijnlijk) de dood, verwonding of ernstige ziekte van burgers tot ge-
volg hebben, ook niet als zij de toekomstige nabestaanden, gewonden en/of 
zieken een geldbedrag ter compensatie in het vooruitzicht stelt. Weliswaar 
kan bij een (onrechtmatige) aantasting van de door artikel 2 EVRM en/of ar-
tikel 8 EVRM beschermde belangen achteraf materiële of immateriële schade-
vergoeding toegekend worden, maar dat is wat anders dan het vooraf bieden 
van een schadevergoeding teneinde een aantasting van die door artikel 2 
EVRM en/of artikel 8 EVRM beschermde, niet-geldelijke belangen rechtmatig 
te maken. Nu schadevergoeding als middel om het algemeen belang en het 
door een overheidsmaatregel aangetaste belang van de burger in evenwicht 
te brengen geen rol lijkt te spelen onder artikel 2 EVRM en artikel 8 EVRM, 
wordt in Deel IV alleen ingegaan op artikel 1 EP. 
 





 

2 Algemene leerstukken  
 

2.1 INLEIDING 

In dit hoofdstuk komen in hoofdlijnen enkele onderwerpen (hierna: algeme-
ne leerstukken) aan bod die later in dit boek terugkeren. Kennis van deze al-
gemene leerstukken is voor een goed begrip van de volgende hoofdstukken 
van dit boek nuttig of zelfs noodzakelijk. Hoewel over deze algemene leer-
stukken veel te zeggen valt, blijft de bespreking van deze algemene leerstuk-
ken beperkt tot hetgeen noodzakelijk is voor een goed begrip van de volgen-
de hoofdstukken. Het doel van dit boek is immers niet om een algemeen 
EVRM-rechtelijk naslagwerk te bieden.  

Hierna komen achtereenvolgens de volgende algemene leerstukken aan 
bod: overheidsaansprakelijkheid voor aantastingen van door het EVRM be-
schermde belangen (paragraaf 2.2), de inhoud van en het verschil tussen ne-
gatieve verplichtingen en positieve verplichtingen (paragraaf 2.3), de toepas-
selijkheid van artikel 2 EVRM in omgevingsgerelateerde situaties (paragraaf 
2.4), de toepasselijkheid van artikel 8 EVRM in omgevingsgerelateerde situa-
ties (paragraaf 2.5), de toepasselijkheid van artikel 1 EP in omgevingsgerela-
teerde situaties (paragraaf 2.6), de ‘margin of appreciation’ (paragraaf 2.7) en 
EVRM-conforme interpretatie (paragraaf 2.8). Dit hoofdstuk bevat geen 
(deel)conclusie, omdat het enkel een behandeling van (zeer uiteenlopende) 
algemene leerstukken bevat en op zichzelf dus geen antwoord geeft op een 
deel van de (in hoofdstuk 1 geformuleerde) hoofdvraag van dit onderzoek. 

2.2 OVERHEIDSAANSPRAKELIJKHEID VOOR AANTASTINGEN VAN DOOR HET 
EVRM BESCHERMDE BELANGEN 

2.2.1 Inleiding 

Het EVRM normeert als grondrechtendocument het gedrag van de overheid 
(in al haar hoedanigheden). Het normeert niet rechtstreeks het gedrag van 
burgers en heeft dus geen rechtstreekse horizontale werking.1 Alleen de 

                                                             
1  Via het leerstuk van de positieve verplichtingen normeert het EVRM tot op zekere 

hoogte wel indirect het gedrag van burgers (zie over het leerstuk van de positieve ver-
plichtingen hierna paragraaf 2.3), terwijl de door het EVRM beschermde belangen ook 
van invloed kunnen zijn op de interpretatie en toepassing van bestuursrechtelijke, 
strafrechtelijke en civielrechtelijke normen die tussen burgers gelden (zie over deze in-

→ 
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overheid kan het EVRM schenden en daarmee onder het EVRM aansprake-
lijk zijn voor aantastingen van door het EVRM beschermde belangen. Aspec-
ten die in de rechtspraak en literatuur tamelijk onderbelicht zijn gebleven en 
waarover niet of nauwelijks theorievorming bestaat, zijn echter de vraag 
wanneer sprake is van een aantasting van een door het EVRM beschermd be-
lang en de vraag wanneer de overheid voor zo’n aantasting verantwoordelijk 
gehouden kan worden. Veelal wordt uitgebreid aandacht besteed aan de 
rechtvaardiging voor dergelijke aantastingen in die zin dat wordt bezien of 
het overheidshandelen wetmatig is, of het overheidshandelen en/of -nalaten 
een gerechtvaardigd doel in het algemeen belang dient en of het overheids-
handelen en/of -nalaten proportioneel en/of noodzakelijk is. Deze vragen 
naar de rechtvaardiging worden echter pas relevant, nadat eerst is vastge-
steld of überhaupt sprake is van een aantasting van een door het EVRM be-
schermd belang en of de overheid voor die aantasting in enig opzicht verant-
woordelijk kan worden gehouden. Daarom wordt in deze paragraaf nader 
ingegaan op de vraag wanneer sprake is van een aantasting van een door het 
EVRM beschermd belang en de vraag wanneer de overheid voor zo’n aantas-
ting aansprakelijk (verantwoordelijk) gehouden kan worden. 

2.2.2 Causaal verband tussen een handelen en/of nalaten van de 
overheid en een aantasting van een beschermd belang 

Van een schending van het EVRM en aansprakelijkheid van de overheid on-
der het EVRM kan ten eerste slechts sprake zijn, indien er sprake is van een 
aantasting van een door het EVRM beschermd belang. Indien zo’n aantasting 
er niet is, kan er geen sprake zijn van een schending van het EVRM en dus 
ook niet van aansprakelijkheid van de overheid onder het EVRM. Het EHRM 
heeft (bij mijn weten) nooit expliciete algemene overwegingen gewijd aan de 
vraag wanneer sprake is van een aantasting van een door het EVRM be-
schermd belang.2 Ook in de literatuur bestaat over deze vraag niet of nauwe-
lijks theorievorming. Uit de rechtspraak van het EHRM komt (impliciet) wel 

                                                             
directe horizontale werking van grondrechten onder meer Gerards 2011, p. 263-292 en 
Gerards 2013b, p. 40-43). 

2  Vergelijk ook Gerards 2011, p. 99-100 (die opmerkt dat het EHRM relatief weinig aan-
dacht heeft besteed aan de vraag wanneer sprake is van een inbreuk op of een inmen-
ging in de uitoefening van een grondrecht en dat het geen duidelijke criteria heeft vast-
gesteld om te kunnen bepalen wanneer van een inbreuk sprake is) en Vande Lanotte 
en Haeck 2005, p. 124 (die opmerken dat de precieze inhoud van de term ‘beperking’ of 
‘inmenging’ nauwelijks of geen aanleiding heeft gegeven tot Straatsburgse jurispru-
dentie). 
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naar voren dat sprake is van een aantasting van een door het EVRM be-
schermd belang, indien sprake is van enige negatieve invloed op dat belang.3 

Van een schending van het EVRM en aansprakelijkheid van de overheid 
onder het EVRM kan ten tweede slechts sprake zijn, indien de overheid voor 
de aantasting van een door het EVRM beschermd belang in enig opzicht 
verantwoordelijk kan worden gehouden.4 Die verantwoordelijkheid van de 
overheid kan slechts bestaan, indien die aantasting (mede) het voldoende 
directe gevolg is van een handelen en/of nalaten van de overheid. 

Voor een schending van het EVRM en aansprakelijkheid van de overheid 
onder het EVRM is in de basis dus altijd ten minste vereist dat sprake is van 
(1) een handelen en/of nalaten van de overheid (2) dat in voldoende direct 
causaal verband staat met (3) een aantasting van een door het EVRM be-
schermd belang. In de rechtspraak van het EHRM komt dit feit echter slechts 
zelden duidelijk naar voren. Mogelijk komt dit doordat meestal helder is dat 
er sprake is van een aantasting van een door een EVRM-recht beschermd 
belang en ook dat die aantasting (mede) het gevolg is van een handelen en/of 
nalaten van de overheid. Indien een agent in functie met zijn dienstwapen 
een burger doodschiet, zal bijvoorbeeld duidelijk zijn dat er sprake is van een 
handelen van de overheid (namelijk het overhalen van de trekker van het 
dienstwapen door een overheidsfunctionaris) dat in voldoende direct causaal 
verband staat met een aantasting van het door artikel 2 EVRM beschermde 
belang (namelijk het verlies van een leven). Ook indien de overheid niet op-
treedt tegen ernstige geluidsoverlast die een burger in zijn woning onder-
vindt door een discotheek in de omgeving, is duidelijk dat de aantasting van 
het door artikel 8 EVRM beschermde belang (namelijk de negatieve invloed 
op het rustige genot van de woning) mede het voldoende directe gevolg is 
van een nalaten van de overheid (namelijk het niet handhavend optreden 
door de overheid). Indien de overheid een regeling uitvaardigt die het een 
burger verbiedt op zijn grond te bouwen, is het eveneens evident dat sprake 
is van een aantasting van het door artikel 1 EP beschermde belang (namelijk 
een beperking van de mogelijkheid om de eigendom naar eigen inzicht te ge-

                                                             
3  Hierna zal (ten aanzien van art. 8 EVRM) nog blijken dat die negatieve invloed in 

omgevingsgerelateerde situaties qua ernst een bepaald niveau, namelijk het zoge-
naamde ‘minimum level of severity’, zal moeten bereiken, voordat van een aantasting 
van een of meer van de door art. 8 EVRM beschermde belangen gesproken kan wor-
den. Bij art. 2 EVRM en art. 1 EP speelt het ‘minimum level of severity’ geen rol (verge-
lijk ook Gerards 2011, p. 99-100, die in het algemeen opmerkt dat het EHRM weinig tot 
geen eisen lijkt te stellen aan de omvang, de aard of de ernst van de inbreuk). 

4  Vergelijk ook Vande Lanotte en Haeck 2005, p. 124-125: ‘Er moet sprake zijn van een 
inmenging (interference) of beperking (limitation/restriction) in/op een verdragsrecht. Dit is 
het geval wanneer een bepaald statelijk handelen of nalaten in verband is gebracht met 
een van de verdragsrechten en is vastgesteld dat dit recht in zekere mate wordt be-
perkt.’ 
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bruiken) die het directe gevolg is van een handelen van de overheid (name-
lijk de uitvaardiging van het bouwverbod). Een voorbeeld van een arrest 
waarin de genoemde drie vereisten wel goed naar voren komen, vormt het 
arrest-Öneryildiz/Turkije. Daarin overwoog het EHRM namelijk als volgt: 
 

‘135. In the present case there is no doubt that the causal link established be-
tween the gross negligence attributable to the State and the loss of human 
lives also applies to the engulfment of the applicant’s house. In the Court’s 
view, the resulting infringement amounts not to “interference” but to the 
breach of a positive obligation, since the State officials and authorities did not 
do everything within their power to protect the applicant’s proprietary inter-
ests.’5 

 
In deze zaak had de Turkse overheid nagelaten adequate maatregelen te 
nemen ter bescherming van de nabijgelegen woningen tegen de ontploffing 
van een vuilnisbelt (overheidsnalaten) als gevolg waarvan (causaal verband) 
de woning van de klager vernield was (aantasting van het eigendomsbelang). 
Verder zijn er tal van andere arresten waaruit minder expliciet blijkt dat 
(voor een schending van het EVRM en aansprakelijkheid van de overheid 
onder het EVRM) altijd ten minste sprake moet zijn van een handelen en/of 
nalaten van de overheid dat in voldoende direct causaal verband staat met 
een aantasting van een door het EVRM beschermd belang. In die arresten 
gebruikt het EHRM dan woorden als ‘affected’, ‘adverse effects on’ en ‘im-
pact on’.6 
 

                                                             
5  EHRM 30 november 2004, Öneryildiz/Turkije, r.o. 135 (zaaknr. 48939/99). Vergelijk ook 

EHRM 20 maart 2008, Budayeva e.a./Rusland, r.o. 176-177 (zaaknr. 15339/02) en EHRM 
28 februari 2012, Kolyadenko e.a./Rusland, r.o. 216 (zaaknr. 17423/05). 

6  Zie bijvoorbeeld: EHRM 23 september 1982, Sporrong en Lönnroth/Zweden, r.o. 60 
(zaaknr. 7151/75) (‘the expropriation permits … affected the very substance of owner-
ship’); EHRM 7 juli 1989, Tre Traktörer Aktiebolag/Zweden, r.o. 53 (zaaknr. 10873/84) 
(‘its withdrawal (the withdrawal of the licence, DS) had adverse effects on the goodwill 
and value of the restaurant’); EHRM 18 februari 1991, Fredin/Zweden, r.o. 46 (zaaknr. 
12033/86) (‘the revocation of the 1963 permit did have serious adverse effects … on the 
income derivable from the possessions involved in this case and also on their value’); 
EHRM 9 juni 2005, Fadeyeva/Rusland, r.o. 88 (zaaknr. 55723/00) (‘Even assuming that 
the pollution did not cause any quantifiable harm to her health … there can be no 
doubt that it adversely affected her quality of life at home’); EHRM 4 december 2008, S. 
en Marper/VK, r.o. 86 (zaaknr. 30562/04) (‘the retention of cellular samples and DNA 
profiles has a more important impact on private life than the retention of fingerprints’); 
EHRM 6 oktober 2009 (ontvankelijkheidsbeslissing), Allen e.a./VK, r.o. 54 (zaaknr. 
5591/07) (‘the applicants’ right to peaceful enjoyment of their possessions … was af-
fected by plans to construct a second runway at Stansted Airport’). 
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Hoewel dus lang niet in alle uitspraken van het EHRM duidelijk naar vo-
ren komt dat sprake moet zijn van (1) een handelen en/of nalaten van de 
overheid (2) dat in voldoende direct causaal verband staat met (3) een aantas-
ting van een door het EVRM beschermd belang, is het van belang dit goed in 
het achterhoofd te houden. Het komt namelijk voor dat aan één van die drie 
vereisten (waarbij vooral aan het vereiste van causaal verband valt te den-
ken) niet is voldaan. In dit verband valt te wijzen op het arrest-Tătar/Roe-
menië.7 In deze zaak hadden de klagers op grond van artikel 8 EVRM ver-
schillende verwijten aan de overheid geformuleerd. Een van die verwijten 
hield in dat het handelen en/of nalaten van de overheid ten aanzien van de 
exploitatie van een goudmijn door een bedrijf (dat deels in handen van de 
overheid was en met een vergunning van de overheid functioneerde) een 
verhoogde concentratie van een giftige stof in het milieu tot gevolg had ge-
had en dat deze verhoogde concentratie op haar beurt de verergering van de 
astmatische aandoening van een van de klagers (aantasting van de door arti-
kel 8 EVRM beschermde lichamelijke integriteit en gezondheid) tot gevolg 
had gehad. Het EHRM aanvaardde dat er sprake was van een verhoogde 
concentratie van de betreffende giftige stof in het milieu en ook dat de klager 
een (verergerde) astmatische aandoening had. Het oordeelde echter dat er te 
weinig (wetenschappelijk) bewijs bestond over het causale verband tussen 
die verhoogde concentratie en de verergering van de astmatische aandoe-
ning, zodat het ten aanzien van dit verwijt geen schending van artikel 8 
EVRM vaststelde.8 Een ander voorbeeld biedt het arrest-Budayeva e.a./Rus-
land.9 In deze zaak had de overheid nagelaten de infrastructuur die de be-
woners van een dorp moest beschermen tegen modderstromen adequaat te 
onderhouden en repareren. Bovendien had zij nagelaten te zorgen voor een 
actief waarschuwingssysteem. Deze nalatigheden stonden in (voldoende di-
rect) causaal verband met de aantasting van het recht op leven van de kla-
gers, maar volgens het EHRM niet met de aantasting van hun eigendommen. 
In dit verband wees het erop dat de betreffende modderstroom uitzonderlijk 
krachtig geweest was en dat het onduidelijk was in hoeverre een adequaat 
onderhoud van de genoemde infrastructuur de aantastingen van de eigen-
dommen had kunnen mitigeren (of voorkomen). Ook was er geen bewijs dat 
een functionerend waarschuwingssysteem de aantasting van de eigendom-
men van de klagers had kunnen voorkomen. Het EHRM stelde (onder meer) 
daarom geen schending van artikel 1 EP vast. 

                                                             
7  Zie EHRM 27 januari 2009, Tătar/Roemenië, r.o. 98-106 (zaaknr. 67021/01). 
8  Ten aanzien van andere verwijten stelde het wel een schending van art. 8 EVRM vast. 
9  Zie EHRM 20 maart 2008, Budayeva e.a./Rusland, r.o. 176-177 (zaaknr. 15339/02). 
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2.2.3 Causaal verband: samenlopende oorzaken en eigen schuld 

Een in de praktijk lastig probleem is dat aantastingen van door het EVRM be-
schermde belangen vaak niet het gevolg zijn van één specifiek handelen of 
nalaten. Regelmatig is sprake van een samenstel van verschillende handelin-
gen en/of omissies van verschillende overheidsorganen en/of burgers die te-
zamen de aantasting van het door het EVRM beschermde belang tot gevolg 
hebben (samenlopende oorzaken).10 Zo kan een aantasting van het eigen-
domsbelang het gevolg zijn van regelgeving (inhoudende een wettelijk ver-
bod) tezamen met een op die regelgeving gebaseerde intrekking van een ver-
gunning of handhavingsmaatregel.11 De vraag rijst dan welke van die hande-
lingen en/of omissies de oorzaak van de aantasting is en in het verlengde 
daarvan wie voor die aantasting verantwoordelijk (aansprakelijk) is. Dat een 
aantasting van een door het EVRM beschermd belang heel goed het gevolg 
kan zijn van verschillende handelingen en/of omissies gezamenlijk kan goed 
geïllustreerd worden aan de hand van enkele overwegingen uit het arrest-
Broniowski/Polen: 
 

‘145. In the present case, the applicant’s submission under Article 1 of Proto-
col No. 1 is that the Polish State, having conferred on him an entitlement to 
compensatory property, subsequently made it impossible for him – by ob-
struction and inaction, both legislative and administrative, and by extra-legal 
practices – to benefit from that entitlement and that, ultimately, by virtue of 
the recent legislation, it extinguished his legal interest (…). 
The mutual interrelation of the alleged omissions on the part of the State and 
of accompanying acts that might be regarded as an “interference” with the 
applicant’s property right makes it difficult to classify them in a single pre-
cise category. As shown by the course of the events described above, culmi-
nating in the enactment of the December 2003 legislation, the facts of “com-
mission” and “omission” were closely intertwined (…). 
Also, the legal and practical consequences of those facts and the State’s con-
duct were variously assessed by the national courts; for instance, the Consti-
tutional Court considered that the laws restricting the Bug River claimants’ 
access to State property had resulted in de facto expropriation (…). Some civil 
courts considered that the State was liable for damage sustained by the Bug 
River claimants on account of both the fact that it had imposed unjustified re-
strictions on the exercise of the right to credit and the fact that it had failed to 
fulfil its positive obligations to protect property rights and duly to publish 
the Republican Agreements (…). The Supreme Court held that the State’s 
practices did not amount to a deprivation of property, but had nevertheless 
unduly restricted the right in question (…). 

                                                             
10  In plaats van het begrip ‘samenlopende oorzaken’ wordt in de literatuur ook wel het 

begrip ‘samenwerkende oorzaken’ gebruikt. 
11  Zie over dit voorbeeld uitgebreider paragraaf 9.3.7. 
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(…) 
The Court will determine whether the conduct of the Polish State – regardless 
of whether that conduct may be characterised as an interference or as a fail-
ure to act, or a combination of both – was justifiable in the light of the appli-
cable principles set out below.’12 

 
Een goed voorbeeld van een situatie waarin sprake was van een samenstel 
van handelingen van een private partij en een nalaten van de overheid is het 
arrest-Fadeyeva/Rusland. In deze zaak stootte een staalfabriek giftige stoffen 
uit als gevolg waarvan (causaal verband) de klager gezondheidsproblemen 
(aantasting van de door artikel 8 EVRM beschermde lichamelijke integriteit 
en gezondheid) kreeg: 
 

‘87. In summary, the Court observes that over a significant period of time the 
concentration of various toxic elements in the air near the applicant’s home 
seriously exceeded the MPLs. The Russian legislation defines MPLs as safe 
concentrations of toxic elements (…). Consequently, where the MPLs are ex-
ceeded, the pollution becomes potentially harmful to the health and well-
being of those exposed to it. This is a presumption, which may not be true in 
a particular case. The same may be noted about the reports produced by the 
applicant: it is conceivable that, despite the excessive pollution and its 
proved negative effects on the population as a whole, the applicant did not 
suffer any special and extraordinary damage. 
88. In the instant case, however, the very strong combination of indirect evi-
dence and presumptions makes it possible to conclude that the applicant’s 
health deteriorated as a result of her prolonged exposure to the industrial 
emissions from the Severstal steel plant. 
(…) 
92. The Court concludes that the authorities in the present case were certainly 
in a position to evaluate the pollution hazards and to take adequate measures 
to prevent or reduce them. The combination of these factors shows a suffi-
cient nexus between the pollutant emissions and the State to raise an issue of 
the State’s positive obligation under Article 8 of the Convention.’13 

                                                             
12  EHRM 22 juni 2004, Broniowski/Polen, r.o. 145-146 (zaaknr. 31443/96). Zie bijvoorbeeld 

ook: EHRM 23 september 1982, Sporrong en Lönnroth/Zweden, r.o. 60 (zaaknr. 7151/ 
75) (aantasting was het gevolg van onteigeningsvergunningen en bouwverboden); 
EHRM 16 september 1996, Matos e Silva Lda e.a./Portugal, r.o. 79 (zaaknr. 15777/89) 
(aantasting was het gevolg van twee aanwijzingsbesluiten, de intrekking van een ver-
gunning, nieuwe regelgeving die bouw en wijziging van landgebruik verbood en de 
goedkeuring van een plan voor een natuurreservaat); EHRM 13 juli 2006, Housing As-
sociation of War Disabled and Victims of War of Attica/Griekenland, r.o. 36 (zaaknr. 
35859/02) (aantasting was het gevolg van een nieuwe grondwet, een nieuw presidenti-
eel decreet en een rechterlijke uitspraak). 

13  EHRM 9 juni 2005, Fadeyeva/Rusland, r.o. 87-88 en 92 (zaaknr. 55723/00). Vergelijk ook 
EHRM 16 november 2004, Moreno Gómez/Spanje, r.o. 61 (zaaknr. 4143/02): ‘The facts 

→ 
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In deze zaak was het eerst en vooral het handelen van de staalfabriek (uit-
stoot van giftige stoffen) dat de oorzaak was van de aantasting van het door 
het recht op privéleven beschermde gezondheidsbelang van de klager. Ech-
ter, nu de overheid in staat was om adequate maatregelen tegen de uitstoot 
van de giftige stoffen te nemen maar dit naliet, stond ook dit nalaten van de 
overheid in voldoende direct causaal verband met de aantasting van het door 
het recht op privéleven beschermde gezondheidsbelang van de klager. Hier 
is dus sprake van meervoudige causaliteit in de vorm van samenlopende 
oorzaken.14 Dergelijke situaties doen zich bij de positieve verplichtingen 
herhaaldelijk voor, omdat (zoals in Deel II van dit proefschrift zal blijken) de 
positieve verplichtingen een verplichting kunnen inhouden om door middel 
van het uitvaardigen van regelgeving en het verrichten van concrete hande-
lingen (feitelijke handelingen en rechtshandelingen van individuele strek-
king) aantastingen die primair door handelingen/activiteiten van burgers 
veroorzaakt worden te voorkomen of te beperken. Van belang is hier om vast 
te stellen dat (gezien het voorgaande) dergelijke aantastingen die primair 
veroorzaakt worden door handelingen van burgers mede een voldoende di-
rect gevolg kunnen zijn van een nalaten van de overheid om die aantasting te 
voorkomen en dat de overheid daardoor onder het EVRM voor die aantas-
ting verantwoordelijk en aansprakelijk kan zijn. De overheid kan zich niet 
aan die verantwoordelijkheid en aansprakelijkheid onttrekken met het be-
toog dat zij niet de primaire (directe) veroorzaker van de aantasting is. Waar 
een aantasting van een door het EVRM beschermd belang mede het vol-
doende directe gevolg is van een handelen en/of nalaten van een overheids-
orgaan, moet beoordeeld worden of dat handelen en/of nalaten gerechtvaar-
digd was (hetgeen een beoordeling van de wetmatigheid, het doel, de pro-
portionaliteit en/of de noodzakelijkheid vergt). 

In het kader van het leerstuk van de samenlopende oorzaken is voorts 
van belang op te merken dat een aantasting van een door het EVRM be-
schermd belang mede het gevolg kan zijn van een handelen en/of nalaten 
van degene wiens beschermde belang is aangetast. Er is dan tevens sprake 
van (wat in het burgerlijke recht wordt genoemd) eigen schuld van de bena-
deelde. Ook eigen schuld staat echter niet per definitie aan het vaststellen 
van een schending van het EVRM en aansprakelijkheid van de overheid 

                                                             
show that the applicant suffered a serious infringement of her right to respect for her 
home as a result of the authorities’ failure to take action to deal with the night-time dis-
turbances.’ 

14  De leer van de meervoudige causaliteit, waaronder de leer van de samenlopende oor-
zaken, is in de civielrechtelijke schadevergoedingsdoctrine een bekend leerstuk (zie 
hierover bijvoorbeeld Klaassen 2007, p. 34-35, Spier e.a. 2012, p. 294-295 en Asser/Hart-
kamp en Sieburgh 6-II 2013, nr. 86). 
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onder het EVRM in de weg.15 Indien een aantasting van een door het EVRM 
beschermd belang het voldoende directe gevolg is van een handelen en/of 
nalaten van zowel de overheid als de benadeelde, moet derhalve beoordeeld 
worden of het handelen en/of nalaten van de overheid gerechtvaardigd was 
(hetgeen een beoordeling van de wetmatigheid, het doel, de proportionaliteit 
en/of de noodzakelijkheid vergt). Wel zal dergelijke eigen schuld bij de be-
oordeling van de gerechtvaardigdheid van het handelen en/of nalaten van de 
overheid (namelijk bij de proportionaliteitsbeoordeling) worden betrokken.16 

2.2.4 Causaal verband: samenlopende oorzaken in bestuursrechtelijke 
driehoeksverhoudingen 

Voor het bestuursrecht (waaronder zeker ook het omgevingsrecht) is een 
specifieke situatie van samenlopende oorzaken van groot belang, namelijk de 
situatie waarin een burger een handeling/activiteit verricht die een door het 
EVRM beschermd belang van een andere burger aantast en waarin de over-
heid die handeling/activiteit door het uitvaardigen van regelgeving of het 
verlenen van een vergunning of andere toestemming heeft toegestaan (hierna 
ook wel kortheidshalve aangeduid als: bestuursrechtelijke driehoeksverhou-
dingen).17 Op deze situatie hebben twee belangrijke uitspraken van de 
ABRvS van 6 augustus 2014 en 12 november 2014 betrekking. 

In de uitspraak van 12 november 2014 was een door de burgemeester van 
Amsterdam verleende evenementenvergunning voor de intocht van Sinter-
klaas aan de orde.18 Daartegen kwamen diverse partijen in rechte op, omdat 
de figuur van Zwarte Piet (die volgens hen vanwege zijn vermeende stigma-
tiserende en discriminatoire karakter hun recht op respect voor het privéle-

                                                             
15  Zie bijvoorbeeld: EHRM 5 januari 2000, Beyeler/Italië, r.o. 115-116 en 121 (zaaknr. 

33202/96); EHRM 18 januari 2001, Chapman/VK, r.o. 102 (zaaknr. 27238/95); EHRM 30 
november 2004, Öneryildiz/Turkije, r.o. 103-106 (zaaknr. 48939/99); EHRM 5 februari 
2009, Gabrić/Kroatië, r.o. 38 (zaaknr. 9702/04); EHRM 24 april 2012, Iliya Petrov/Bulga-
rije, r.o. 63 (zaaknr. 19202/03). 

16  Zie in dit verband paragrafen 4.3.3.4.3, 4.3.3.4.5, 10.4.2.3 en 10.4.2.5. 
17  Vanzelfsprekend zijn er ook andere situaties van bestuursrechtelijke driehoeksverhou-

dingen. Zo kan ook bij de presterende overheid sprake zijn van een driehoeksverhou-
ding (bijvoorbeeld bij de verlening van een subsidie aan de ene onderneming waar-
door een andere onderneming in zijn concurrentiepositie wordt geschaad). Deze ande-
re bestuursrechtelijke driehoeksverhoudingen blijven hier buiten beschouwing. 

18  Zie ABRvS 12 november 2014, ECLI:NL:RVS:2014:4117. Deze uitspraak heeft geen be-
trekking op een omgevingsgerelateerde situatie. Toch dient zij hier besproken te wor-
den, omdat zij voor de theorievorming over de toepassing van het EVRM in bestuurs-
rechtelijke driehoeksverhoudingen heel belangrijk is. Nu in omgevingsgerelateerde si-
tuaties ook meestal sprake is van bestuursrechtelijke driehoeksverhoudingen, is die 
uitspraak dus ook voor omgevingsgerelateerde situaties van groot belang.  
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ven aantast) onderdeel uitmaakte van die intocht. De ABRvS oordeelde, kort 
gezegd, dat in het kader van het vergunningstelsel van de APV (vanwege het 
doel van dat vergunningstelsel) geen rekening mocht worden gehouden met 
het recht op respect voor het privéleven en het discriminatieverbod. Ook oor-
deelde zij, kort gezegd, dat de burgemeester bij de verlening van de vergun-
ning niet hoefde na te gaan of die verlening in strijd zou zijn met artikel 8 
EVRM, omdat de vermeende aantasting van het door dat artikel beschermde 
belang niet rechtstreeks voortvloeide uit de verlening van de vergunning 
maar uit het handelen van de vergunninghouder en/of deelnemers aan het 
evenement (organisatoren of uitvoerders van het evenement). Volgens de 
ABRvS bevatte de evenementenvergunning slechts de publiekrechtelijke toe-
stemming om in het centrum van Amsterdam de aangevraagde intocht van 
Sinterklaas te houden en bevatte zij geen toestemming om daarbij inbreuk te 
maken op andermans grondrechten. 

Aan de uitspraak van 6 augustus 2014 ligt kennelijk dezelfde redenering 
ten grondslag.19 In deze zaak was een vergunning voor de bouw van bergin-
gen in geschil waartegen een buurman in rechte opkwam, omdat die bergin-
gen deels op zijn perceel waren vergund en gebouwd. Volgens hem was de 
vergunning daarom in strijd met zijn door artikel 1 EP beschermde recht op 
eigendom. Naar het oordeel van de ABRvS omvatte de vergunning echter 
slechts de publiekrechtelijke toestemming om het bouwplan te realiseren en 
niet de toestemming voor de vergunninghouder om iemand zijn eigendom te 
ontnemen of anderszins inbreuk te maken op andermans eigendomsrecht. 
Volgens de ABRvS was het college van burgemeester en wethouders dan ook 
niet door het verlenen van de vergunning verantwoordelijk voor de ontstane 
aantasting van zijn eigendom en had de rechtbank de vergunning terecht niet 
getoetst aan artikel 1 EP. 

Deze rechtspraak van de ABRvS roept vragen op. Het enkele feit dat een 
aantasting van een door het EVRM beschermd belang niet het directe gevolg 
is van een door een overheidsorgaan verleende vergunning (of andere pu-
bliekrechtelijke toestemming) maar van een activiteit van de houder van die 
vergunning hoeft immers niet per definitie te betekenen dat dat overheidsor-
gaan EVRM-rechtelijk niet verantwoordelijk en aansprakelijk kan zijn voor 
die aantasting. Het is verdedigbaar dat die verantwoordelijkheid en aanspra-
kelijkheid wel kunnen bestaan, zolang het causale verband tussen de verle-
ning van die vergunning en de aantasting maar voldoende direct is. Bij de 
verlening van vergunningen zal van een voldoende direct causaal verband 
tussen de vergunning en de aantasting logischerwijs in beginsel wel slechts 
sprake kunnen zijn, indien de activiteit van de vergunninghouder die de aan-

                                                             
19  Zie ABRvS 6 augustus 2014, ECLI:NL:RVS:2014:2940. Vergelijk ook de genoemde uit-

spraak van 12 november 2014 waarin de ABRvS (in r.o. 6.3 en 6.4) verwijst naar een an-
dere, soortgelijke uitspraak van 6 augustus 2014. 
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tasting primair en direct tot gevolg heeft ook is vergund.20 Voldoende direct 
is een causaal verband in het algemeen echter niet alleen, indien het ge-
wraakte handelen en/of nalaten van de overheid (zoals hier de verlening van 
de vergunning) als de meest directe oorzaak (causa proxima) van de aantas-
ting is aan te merken.21 Indien deze ruimere causaliteitsbenadering zou zijn 
toegepast op de casus van de uitspraken van 6 augustus 2014 en 12 novem-
ber 2014, zou de conclusie (waarschijnlijk) zijn geweest dat de vergunning-
verlenende bestuursorganen wel mede verantwoordelijk en aansprakelijk 
waren voor de (vermeende) aantasting van de door het EVRM beschermde 
belangen. In de uitspraak van 12 november 2014 was de aantasting van het 
privéleven (veronderstellenderwijs aangenomen dat inderdaad sprake was 
van een aantasting) immers het directe en voorzienbare gevolg van de ver-
gunde activiteit, namelijk het houden van de intocht van Sinterklaas (waar-
aan voorzienbaar en welhaast noodzakelijk niet alleen Sinterklaas deelneemt 
maar – bij de huidige heersende opvatting over het sinterklaasfeest – ook een 
of meer Zwarte Pieten). In de uitspraak van 6 augustus 2014 was de aantas-
ting van het eigendomsbelang eveneens het directe en voorzienbare gevolg 
van de vergunde activiteit, namelijk het bouwen van bouwwerken op een 
(uiteraard in de vergunning aangeduide) locatie die deels eigendom van een 
ander was. 

In paragraaf 2.3.3 vindt een nadere bespreking plaats van de uitspraken 
van 6 augustus 2014 en 12 november 2014, omdat zij ook van bijzonder be-
lang zijn bij het onderscheid tussen negatieve verplichtingen en positieve 
verplichtingen. 

2.2.5 Causaal verband: toekomstige aantastingen 

In het voorgaande is ingegaan op schendingen van het EVRM en aansprake-
lijkheid van de overheid onder het EVRM in situaties waarin sprake is van 
een aantasting van een door het EVRM beschermd belang die in het verleden 
plaatsgevonden heeft of in het heden nog steeds plaatsvindt (zijnde een be-
staande aantasting). De overheid kan het EVRM (naar mijn oordeel) echter 
                                                             
20  Zo zal een overheidsorgaan dat een vergunning om te bouwen verleent bijvoorbeeld 

niet onder art. 4 EVRM en/of art. 5 EVRM verantwoordelijk en aansprakelijk zijn, in-
dien de vergunninghouder de gebouwde woning na realisering gebruikt om daarin 
(uiteraard volstrekt wederrechtelijk) een persoon als huisslaaf of -slavin gevangen te 
houden. Die gevangenhouding is door de vergunning om te bouwen immers niet ver-
gund, terwijl die gevangenhouding ook niet het directe en voorzienbare gevolg van de 
(wel) vergunde bouwactiviteit is. Het causale verband tussen de verlening van de ver-
gunning om te bouwen en de aantasting van de door art. 4 EVRM en art. 5 beschermde 
belangen is hier daarom (mijns inziens) duidelijk niet voldoende direct. 

21  Zie over (het problematische karakter van) de leer van de causa proxima Asser/Hart-
kamp en Sieburgh 6-II 2013, nr. 54. 
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ook schenden in situaties waarin een door het EVRM beschermd belang nog 
niet daadwerkelijk aangetast wordt maar wel aangetast dreigt te worden 
(zijnde een toekomstige aantasting).22 Ook bij het beantwoorden van de 
vraag of de overheid het EVRM schendt in situaties van een toekomstige 
aantasting van een door het EVRM beschermd belang is het vereiste van 
causaal verband van belang, zij het dat de causaliteitsvraag dan iets anders is 
dan bij bestaande aantastingen. Van een schending van het EVRM kan in 
situaties van een toekomstige aantasting enkel sprake zijn, indien sprake is 
van een causaal verband tussen een handelen en/of nalaten van de overheid 
enerzijds en een (in het heden bestaand) gevaar voor een aantasting van een 
door het EVRM beschermd belang anderzijds. Voor het vaststellen van een 
schending van het EVRM in situaties van een toekomstige aantasting is, met 
andere woorden, dus noodzakelijk dat een handelen en/of nalaten van de 
overheid een (in het heden bestaand) gevaar voor een aantasting van een 
door het EVRM beschermd belang in het leven roept of laat voortbestaan. 
Anders dan bij bestaande aantastingen is bij toekomstige aantastingen dus 
geen causaal verband vereist tussen een handelen en/of nalaten van de over-
heid en een aantasting van een door het EVRM beschermd belang die in het 
verleden plaatsgevonden heeft of in het heden nog steeds plaatsvindt.23 

                                                             
22  De erkenning dat de overheid de negatieve en positieve verplichtingen onder het 

EVRM ook kan schenden in situaties waarin een door het EVRM beschermd belang 
nog niet daadwerkelijk aangetast wordt maar wel aangetast dreigt te worden, is voor 
een effectieve bescherming van die belangen van fundamenteel belang. Alleen als die 
mogelijkheid erkend wordt, kan een burger immers succesvol met een beroep op het 
EVRM bij de nationale rechter vorderen dat hij de overheid een gerechtelijk verbod op-
legt om handelingen/activiteiten te (blijven) verrichten die een gevaar voor een aantas-
ting van die belangen in het leven roepen (negatieve verplichtingen) of dat hij de over-
heid een gerechtelijk bevel geeft om haar positieve verplichtingen na te komen door het 
verrichten van bepaalde beschermende handelingen ten einde een aantasting van die 
belangen te voorkomen. 

23  Bij het voorgaande wijs ik er voor de volledigheid op dat het EHRM (een bepaling van) 
het EVRM en daarmee de positieve verplichtingen (onder die bepaling) soms niet van 
toepassing acht, omdat er in de betreffende zaak (ten aanzien van sommige klagers) 
geen sprake is van aantasting van een door (die bepaling van) het EVRM beschermd 
belang die in het verleden reeds plaatsgevonden heeft of in het heden nog steeds 
plaatsvindt. In de paragrafen 3.2.2 en 4.2.3 (waarin uitgebreider op de toepasselijkheid 
van art. 2 EVRM, art. 8 EVRM en art. 1 EP bij toekomstige aantastingen zal worden in-
gegaan) zal uiteengezet worden dat die rechtspraak in het licht van het preventieve 
doel van de materiële positieve verplichtingen onjuist en niet begrijpelijk is. 
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2.3 NEGATIEVE VERPLICHTINGEN EN POSITIEVE VERPLICHTINGEN 

2.3.1 Inleiding 

Het EVRM bevat (vooral) klassieke grondrechten en mensenrechten.24, 25 In de 
grondrechtendoctrine wordt een onderscheid gemaakt tussen de zogenaam-
de ‘negatieve verplichtingen’ en ‘positieve verplichtingen’. Algemeen aan-
vaard is dat de klassieke grondrechten primair negatieve verplichtingen in-
houden. Met de negatieve verplichtingen worden de onthoudingsverplich-
tingen van de overheid bedoeld. Zij beogen bepaalde belangen (rechten en 
vrijheden) van de burger te waarborgen en verbieden de overheid daarom in 
beginsel die belangen door een handelen aan te tasten. De negatieve ver-
plichtingen houden voor de overheid dus de verplichting in om zich in be-
ginsel te onthouden van handelingen die een aantasting van de beschermde 
belangen tot gevolg hebben.26 Daarnaast is door het EHRM aanvaard dat uit 
de klassieke grondrechten ook positieve verplichtingen kunnen voortvloeien. 
Positieve verplichtingen kunnen omschreven worden als verplichtingen voor 
de overheid om actief te handelen om een effectieve uitoefening van een 
(klassiek) grondrecht door de burger mogelijk te maken. Zij beogen bepaalde 
belangen (rechten en vrijheden) van de burger te waarborgen en verplichten 
de overheid daarom (onder omstandigheden) actief te handelen ter bescher-
ming en verzekering van die belangen.27 

2.3.2 De grondslag van positieve verplichtingen 

Inmiddels heeft het EHRM ten aanzien van veel door het EVRM gewaarborg-
de rechten uitgemaakt dat zij niet alleen negatieve verplichtingen inhouden, 
maar ook positieve verplichtingen. De erkenning van positieve verplichtin-
gen onder de verschillende verdragsbepalingen rechtvaardigt het EHRM re-
gelmatig door te wijzen op artikel 1 EVRM.28 Dit artikel luidt (in de officiële 
Engelse versie) als volgt: 
 

‘The High Contracting Parties shall secure to everyone within their jurisdic-
tion the rights and freedoms defined in Section I of this Convention.’ 

                                                             
24  Zie ook Gerards 2011, p. 229. 
25  In het vervolg gebruik ik de begrippen ‘grondrecht(en)’ en ‘mensenrecht(en)’ als syno-

niemen door elkaar. 
26  Vergelijk ook Harris e.a. 2014, p. 21 en Gerards 2011, p. 229. 
27  Vergelijk ook Harris e.a. 2014, p. 22 en Gerards 2011, p. 229-232. 
28  Zie bijvoorbeeld: EHRM 22 juni 2004, Broniowski/Polen, r.o. 143 (zaaknr. 31443/96) 

(art. 1 EP); EHRM 11 januari 2006, Sørensen en Rasmussen/Denemarken, r.o. 57 (zaak-
nr. 52562/99) (art. 11 EVRM); EHRM 1 juli 2014, S.A.S./Frankrijk, r.o. 126 (zaaknr. 
43835/11) (art. 9 EVRM). Zie ook Costa 2008, p. 452-454 en Gerards 2011, p. 231. 
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Ingevolge deze bepaling zijn de verdragsstaten verplicht de rechten van het 
EVRM te ‘verzekeren’ (‘secure’), hetgeen volgens het EHRM (terecht) onder 
omstandigheden ook actief optreden impliceert.29 Daarnaast rechtvaardigt 
het EHRM het afleiden van positieve verplichtingen uit het EVRM vaak met 
een beroep op het waarborgen van de effectiviteit van de door het EVRM be-
schermde rechten (belangen).30 Dit beroep op de effectiviteit van de be-
schermde rechten hangt direct samen met het leerstuk van de praktische en 
effectieve rechten (effectiviteitsbeginsel) waardoor het EHRM zich bij de in-
terpretatie van het EVRM laat leiden. Het EHRM overweegt namelijk regel-
matig dat het doel (‘object and purpose’) van het EVRM als een instrument 
voor de bescherming van individuele mensen eist dat zijn bepalingen wor-
den geïnterpreteerd en toegepast op een wijze die zijn waarborgen praktisch 
en effectief maakt.31 Ook overweegt het vaak kort en bondig dat het EVRM 
beoogt rechten te waarborgen die praktisch en effectief zijn (in plaats van 
theoretisch en illusoir).32 Ter waarborging van de effectiviteit van de door het 
EVRM beschermde belangen is het EHRM van oordeel dat die belangen 
soms meer van de overheid vragen dan het zich onthouden van handelingen 
die die belangen aantasten. Soms moet de overheid actief zijn en (al dan niet 
jegens derden) maatregelen treffen om de bescherming van die belangen 
effectief te laten zijn.33 De gedachte daarachter is uiteraard dat niet alleen 
handelingen van de overheid die belangen kunnen aantasten, maar dat ook 
handelingen van andere burgers en zelfs feitelijke of natuurlijke omstandig-
                                                             
29  Vergelijk ook Vande Lanotte en Haeck 2004a, p. 15-16. 
30  Zie bijvoorbeeld: EHRM 26 maart 1985, X en Y/Nederland, r.o. 23 (zaaknr. 8978/80) 

(art. 8 EVRM); EHRM 21 juni 1988, Plattform ‘Ärzte für das Leben’/Oostenrijk, r.o. 32 
(zaaknr. 10126/82) (art. 11 EVRM); EHRM 22 juni 2004, Broniowski/Polen, r.o. 143 
(zaaknr. 31443/96) (art. 1 EP); EHRM 30 november 2004, Öneryildiz/Turkije, r.o. 134 
(zaaknr. 48939/99) (art. 1 EP); EHRM 11 januari 2006, Sørensen en Rasmussen/Dene-
marken, r.o. 57 (zaaknr. 52562/99) (art. 11 EVRM); EHRM 12 november 2013, Söder-
man/Zweden, r.o. 78 (zaaknr. 5786/08) (art. 8 EVRM). Zie ook Costa 2008, p. 452-454 en 
Gerards 2011, p. 32 en 231. 

31  Zie bijvoorbeeld: EHRM 7 juli 1989, Soering/VK, r.o. 87 (zaaknr. 14038/88); EHRM 30 
november 2004, Öneryildiz/Turkije, r.o. 69 (zaaknr. 48939/99); EHRM 27 mei 2014, Mar-
guš/Kroatië, r.o. 127 (zaaknr. 4455/10). 

32  Zie bijvoorbeeld: EHRM 9 oktober 1979, Airey/Ierland, r.o. 24 (zaaknr. 6289/73); EHRM 
16 november 2004, Moreno Gómez/Spanje, r.o. 56 (zaaknr. 4143/02); EHRM 20 mei 
2010, Oluić/Kroatië, r.o. 47 (zaaknr. 61260/08); EHRM 29 maart 2011, Potomska en Po-
tomski/Polen, r.o. 66 (zaaknr. 33949/05); EHRM 25 oktober 2012, Vistiņš en Perepjol-
kins/Letland, r.o. 114 (zaaknr. 71243/01). Zie over het leerstuk van de praktische en ef-
fectieve rechten (effectiviteitsbeginsel) ook Gerards 2011, p. 30-34 en Vande Lanotte en 
Haeck 2005, p. 183-185. 

33  Zie ook Gerards 2013b, p. 33. Ook zij stelt dat de opkomst van positieve verplichtingen 
verband houdt met de erkenning dat onthouding alleen niet afdoende is om grond-
rechten effectief te beschermen. 
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heden/gebeurtenissen34 de door het EVRM beschermde belangen kunnen 
aantasten. 

2.3.3 De grens tussen de negatieve verplichtingen en de positieve 
verplichtingen en bestuursrechtelijke driehoeksverhoudingen 

Zoals in paragraaf 2.3.1 is opgemerkt, zijn de negatieve verplichtingen ver-
plichtingen voor de overheid om zich in beginsel te onthouden van hande-
lingen die een aantasting van de door het EVRM beschermde belangen tot 
gevolg hebben. De positieve verplichtingen zijn, zoals daar aangegeven, 
daarentegen juist verplichtingen voor de overheid om (onder omstandighe-
den) actief te handelen ter bescherming en verzekering van die belangen. 
Daarmee lijkt het onderscheid tussen beide soorten verplichtingen op het 
eerste gezicht scherp. Bij nadere beschouwing blijken de grenzen tussen bei-
de verplichtingen in de praktijk echter lang niet altijd scherp te zijn. Vaak kan 
namelijk bij een en hetzelfde feitencomplex verdedigd worden dat de posi-
tieve verplichtingen in plaats van de negatieve verplichtingen van de over-
heid in het geding zijn of juist andersom, afhankelijk van de vraag op welk 
aspect in het feitencomplex de nadruk wordt gelegd (met andere woorden: 
afhankelijk van de vraag vanuit welke invalshoek het feitencomplex wordt 
benaderd).35 Het EHRM heeft in zijn rechtspraak ook erkend dat de grenzen 
tussen beide soorten verplichtingen niet altijd goed te trekken zijn. Zo over-
woog het in het arrest-Broniowski/Polen als volgt: 
 

‘144. However, the boundaries between the State’s positive and negative ob-
ligations under Article 1 of Protocol No. 1 do not lend themselves to precise 
definition. The applicable principles are nonetheless similar. Whether the 
case is analysed in terms of a positive duty of the State or in terms of an inter-
ference by a public authority which needs to be justified, the criteria to be 
applied do not differ in substance. In both contexts regard must be had to the 
fair balance to be struck between the competing interests of the individual 
and of the community as a whole. It also holds true that the aims mentioned 
in that provision may be of some relevance in assessing whether a balance 
between the demands of the public interest involved and the applicant’s fun-
damental right of property has been struck. In both contexts the State enjoys 
a certain margin of appreciation in determining the steps to be taken to en-
sure compliance with the Convention (…).’36 

                                                             
34  Zie bijvoorbeeld EHRM 9 oktober 1979, Airey/Ierland, r.o. 25 (zaaknr. 6289/73) en 

EHRM 20 maart 2008, Budayeva e.a./Rusland (zaaknr. 15339/02). 
35  Zie ook Gerards 2011, p. 256-260. 
36  EHRM 22 juni 2004, Broniowski/Polen, r.o. 144 (zaaknr. 31443/96) (art. 1 EP). Zie ook 

bijvoorbeeld: EHRM 26 mei 1994, Keegan/Ierland, r.o. 49 (zaaknr. 16969/90) (art. 8 
EVRM); EHRM 11 januari 2006, Sørensen en Rasmussen/Denemarken, r.o. 58 (zaaknr. 

→ 
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Ook in omgevingsgerelateerde situaties zijn de grenzen tussen de negatieve 
en positieve verplichtingen dikwijls moeilijk te bepalen. Dat komt doordat de 
omgevingsgerelateerde handelingen/activiteiten die een aantasting van een 
door het EVRM beschermd belang veroorzaken, vaak door een (andere) bur-
ger worden verricht, maar worden gereguleerd door door de overheid inge-
voerde regelgeving en vergunningstelsels.37 Indien die particuliere activitei-
ten van rechtswege of na het verlenen van een vergunning of andere toe-
stemming toegestaan en dus in beginsel rechtmatig zijn, kan de situatie be-
naderd worden zowel vanuit het perspectief van de positieve verplichtingen 
als vanuit het perspectief van de negatieve verplichtingen.38 Voor een bena-
dering vanuit het perspectief van de positieve verplichtingen pleit in dit soort 
gevallen dat het niet de overheid, maar een burger is die de aantastende han-
delingen/activiteiten verricht. In deze benadering is het de vraag of de over-
heid verplicht was die aantastende particuliere activiteiten (strenger) te regu-
leren (hetgeen een actief overheidshandelen vergt). Voor een benadering op 
grond van de negatieve verplichtingen pleit in dit soort gevallen dat de over-
heid die aantastende handelingen/activiteiten door het uitvaardigen van re-
gelgeving of het verlenen van een vergunning of andere toestemming heeft 
toegestaan en dus (in beginsel) rechtmatig heeft gemaakt. In deze benadering 
is het de vraag of de overheid verplicht was zich te onthouden van het uit-
vaardigen en verlenen van deze legaliserende regelgeving of vergunning. 
Het probleem van de grenzen tussen de negatieve verplichtingen en de posi-
tieve verplichtingen in dit soort bestuursrechtelijke driehoeksverhoudingen 
valt goed te illustreren aan de hand van de uitspraken van de ABRvS van 6 
augustus 2014 en 12 november 2014 die ook al in paragraaf 2.2.4 aan de orde 
zijn geweest.39 

De uitspraak van 12 november 2014 gaat over de verlening van een eve-
nementenvergunning voor de intocht van Sinterklaas.40 Verschillende partij-
en vochten deze vergunning aan, omdat Zwarte Pieten onderdeel van die in-
tocht zouden uitmaken. Volgens hen had de figuur van Zwarte Piet een 

                                                             
52562/99) (art. 11 EVRM); EHRM 29 januari 2013, Zolotas/Griekenland, r.o. 40 (zaaknr. 
66610/09) (art. 1 EP). 

37  Het gaat hier dus om bestuursrechtelijke driehoeksverhoudingen waaraan ook in pa-
ragraaf 2.2.4 al aandacht is besteed. 

38  Ik gebruik bewust de woorden ‘in beginsel rechtmatig’. Een handelen overeenkomstig 
de geldende regelgeving en eventueel een vergunning of andere toestemming is naar 
Nederlands recht immers niet per definitie rechtmatig (zie over de zogenaamde vrij-
warende werking van een vergunning Schlössels en Zijlstra 2010, p. 830-833). 

39  Zie ABRvS 6 augustus 2014, ECLI:NL:RVS:2014:2940 en ABRvS 12 november 2014, 
ECLI:NL:RVS:2014:4117. Voor een (uitgebreidere) weergave van de casusposities in die 
uitspraken verwijs ik naar paragraaf 2.2.4. 

40  Zoals eerder aangegeven, is deze uitspraak ook voor omgevingsgerelateerde situaties 
van groot belang en wordt zij daarom in dit proefschrift behandeld. 
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stigmatiserend en discriminatoir karakter en tastte deze daarom hun door 
artikel 8 EVRM beschermde recht op respect voor het privéleven aan. Naar 
het oordeel van de ABRvS hoefde de burgemeester bij de verlening van de 
evenementenvergunning echter niet na te gaan of die verlening in strijd zou 
zijn met artikel 8 EVRM, omdat de vermeende aantasting van het door dat 
artikel beschermde belang niet rechtstreeks voortvloeide uit de verlening van 
de vergunning maar uit het handelen van de vergunninghouder en/of deel-
nemers aan het evenement (organisatoren of uitvoerders van het evenement). 
Daarmee was de burgemeester als vergunningverlenend overheidsorgaan 
volgens de ABRvS niet verantwoordelijk voor de vermeende aantasting van 
het recht op respect voor het privéleven. Dit oordeel motiveerde de ABRvS 
(mede) door erop te wijzen dat het uitgangspunt is dat het EVRM door de 
verdragsstaat moet worden nageleefd, maar dat het niet voorschrijft hoe en 
door wie binnen die staat die naleving wordt gerealiseerd. Daarmee benader-
de de ABRvS deze bestuursrechtelijke driehoeksverhouding kennelijk vanuit 
het perspectief van de positieve verplichtingen.41 Het is immers inderdaad zo 
dat het EVRM niet voorschrijft welke nationale overheidsorganen met welke 
maatregelen uitvoering moeten geven aan de op de verdragsstaten rustende 
positieve verplichting tot bescherming van door het EVRM beschermde be-
langen. 

De door de ABRvS gekozen benadering vanuit het perspectief van de po-
sitieve verplichtingen is verdedigbaar. Het is echter eveneens verdedigbaar 
dat in bestuursrechtelijke driehoeksverhoudingen als hier aan de orde niet de 
positieve verplichtingen in het geding zijn, maar de negatieve verplichtingen. 
Verdedigbaar is immers dat de vraag niet was of de burgemeester actief had 
moeten handelen (actief maatregelen had moeten nemen) ter bescherming 
van de door het EVRM beschermde belangen, maar of hij zich had moeten 
onthouden van de verlening van de vergunning die voorzienbaar een aantas-
ting van die belangen tot gevolg zou hebben doordat zij een activiteit ver-
gunde die direct en voorzienbaar die aantasting tot gevolg zou hebben.42 Die 
negatieve verplichting om zich (behoudens rechtvaardiging) te onthouden 
van handelingen die een aantasting van door het EVRM beschermde belan-
                                                             
41  De bestuursrechtelijke driehoeksverhouding in de genoemde uitspraak van 6 augustus 

2014 benaderde de ABRvS (waarschijnlijk) ook vanuit het perspectief van de positieve 
verplichtingen. In de uitspraak van 12 november 2014 verwees de ABRvS (in r.o. 6.3 en 
6.4) immers naar een andere, soortgelijke uitspraak van 6 augustus 2014. 

42  Vergelijk ook Maurer 2011, p. 175-181 en Peine 2011, p. 62-63. Zij betogen voor het 
Duitse recht (onder meer) dat een burger in een beroep tegen een aan zijn buurman 
verleende vergunning om te bouwen zich direct moet kunnen beroepen op zijn door 
art. 14 Grundgesetz beschermde eigendomsrecht in zijn hoedanigheid van afweerrecht 
(en dus negatieve verplichting), indien de gewone regelgeving (waarop de vergunning 
berust) zijn eigendomsbelangen niet beschermt en die regelgeving ook niet grondwet-
conform uitgelegd kan worden. 
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gen tot gevolg hebben, geldt (op grond van artikel 94 Grondwet rechtstreeks 
en met voorrang op elk nationaal wettelijk voorschrift) voor elk nationaal 
overheidsorgaan en dus ook voor vergunningverlenende overheidsorganen 
(zoals de burgemeester).43 Deze benadering vanuit de negatieve verplichtin-
gen heeft tot gevolg dat een vergunning kan worden geweigerd op grond 
van andere gronden en/of belangen dan die waarin de wettelijke regeling 
waarop de vergunningsbevoegdheid is gebaseerd voorziet. Dat is echter het 
logische gevolg van toepassing van de normenhiërarchie (waaronder de door 
artikel 94 Grondwet voorgeschreven voorrang van eenieder verbindende 
verdragsbepalingen) op grond waarvan een bevoegdheidsuitoefening (zoals 
de verlening van een vergunning) niet in strijd mag komen met hogere 
rechtsnormen. Dit is naar mijn oordeel niet in strijd met het specialiteitsbe-
ginsel en maakt het specialiteitsbeginsel ook niet overbodig. Het speciali-
teitsbeginsel stelt grenzen aan de uitoefening van bevoegdheden, doordat het 
eist dat bevoegdheden doelgebonden en dus begrensd zijn.44 Het speciali-
teitsbeginsel dwingt echter niet tot het uitoefenen van een bevoegdheid, als 
die bevoegdheidsuitoefening in strijd zou zijn met hoger recht, zoals een of 
meer grondrechten.45 De grondrechten stellen (net zoals algemene rechtsbe-
ginselen, hogere wettelijke regelingen en het Unierecht) naast het speciali-
teitsbeginsel simpelweg aanvullende grenzen aan de uitoefening van be-
voegdheden (zoals de verlening van vergunningen). De rechtmatigheid van 
bevoegdheidsuitoefeningen wordt nu eenmaal niet alleen bepaald door de 
                                                             
43  De negatieve verplichtingen van het EVRM rusten (net als de positieve verplichtingen) 

internationaalrechtelijk weliswaar op de verdragsstaat, maar hebben noodzakelijk tot 
gevolg dat zij ook op alle nationale overheidsorganen rusten. Bij de negatieve verplich-
tingen gaat het immers om onthoudingsverplichtingen. Elke niet-nakoming van die 
onthoudingsverplichting door willekeurig welk nationaal overheidsorgaan heeft inter-
nationaalrechtelijk de aansprakelijkheid van de verdragsstaat tot gevolg. Bij de nega-
tieve verplichtingen kan logischerwijs immers niet gezegd worden dat, indien het ene 
overheidsorgaan de onthoudingsverplichting van de verdragsstaat niet is nagekomen, 
de verdragsstaat internationaalrechtelijk nog aan zijn negatieve verplichting kan vol-
doen als een ander nationaal overheidsorgaan die onthoudingsverplichting wel na-
komt. Dit is anders bij de positieve verplichtingen, omdat het daar gaat om verplich-
tingen tot actief handelen. Als het ene nationale overheidsorgaan de op de verdrags-
staat rustende verplichting om actief te handelen niet nakomt, kan de verdragsstaat in-
ternationaalrechtelijk alsnog aan die verplichting voldoen als een ander nationaal over-
heidsorgaan die verplichting wel nakomt. 

44  Zie ook Schlössels en Zijlstra 2010, p. 399-401. 
45  Zie ook Schlössels 1998, p. 377-378. Hij betoogt dat aan fundamentele mensenrechten 

in het kader van de uitoefening van een bestuursbevoegdheid steeds bijzondere bete-
kenis dient toe te komen en dat uit het specialiteitsbeginsel geen beperkingen voort-
vloeien om grondwettelijk of verdragsrechtelijk beschermde belangen van een burger 
in de bestuurlijke belangenafweging te betrekken, voor zover die burger een (bepaalde 
modaliteit van) bestuurlijke bevoegdheidsuitoefening wil afweren. 
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wettelijke regeling waarop de bevoegdheid berust, maar ook door hogere 
rechtsnormen.46 

Gelet op het feit dat de negatieve verplichtingen van het EVRM voor elk 
nationaal overheidsorgaan gelden, is de redenering van de ABRvS (inhou-
dende het ontkennen van de verantwoordelijkheid van het vergunningverle-
nende overheidsorgaan op de grond dat het EVRM door de verdragsstaat 
moet worden nageleefd maar niet voorschrijft hoe en door wie binnen die 
staat die naleving wordt gerealiseerd) alleen geldig, indien aantastingen 
waarvan de meest directe oorzaak (causa proxima) een handeling/activiteit 
van een burger is, altijd onder de positieve verplichtingen zouden moeten 
worden beoordeeld. Die benadering is, zoals gezegd, verdedigbaar, maar 
volgt niet (dwingend) uit de rechtspraak van het EHRM. Integendeel, in be-
stuursrechtelijke driehoeksverhoudingen als hier aan de orde (waarin een 
burger een handeling/activiteit verricht die de belangen van een andere bur-
ger aantast en waarin de overheid die handeling/activiteit door het uitvaar-
digen van regelgeving of het verlenen van een vergunning of andere toe-
stemming heeft toegestaan) laat het EHRM vaak expliciet in het midden of de 
situatie onder de positieve verplichtingen of onder de negatieve verplichtin-
gen beoordeeld moet worden.47 Ook beoordeelt het EHRM situaties waarin 
de meest directe oorzaak (causa proxima) van de aantasting een handeling/ac-
tiviteit van een burger is wel eens onder de negatieve verplichtingen vanwe-
ge de nauwe betrokkenheid van de overheid bij die aantasting.48 

Ondanks deze rechtspraak van het EHRM is het wellicht systematisch en 
dogmatisch toch het meest juist om in bestuursrechtelijke driehoeksverhou-
dingen als hier aan de orde aantastingen waarvan de meest directe oorzaak 

                                                             
46  Vergelijk ook Van Wijk/Konijnenbelt en Van Male 2014, p. 263-266. 
47  Zie bijvoorbeeld EHRM 8 juli 2003, Hatton e.a./VK, r.o. 119 (zaaknr. 36022/97). In die 

zaak werd geklaagd over door de overheid uitgevaardigde regelgeving over nachtelij-
ke geluidsoverlast van vliegtuigen rondom de luchthaven Heathrow bij Londen. Die 
regelgeving stond volgens de klagers namelijk te veel geluidsoverlast toe. Die geluids-
overlast werd vanzelfsprekend niet het meest direct veroorzaakt door de overheid of 
de luchthavenexploitant, maar door de particuliere luchtvaartmaatschappijen die daar 
met hun vliegtuigen vlogen (zie ook bijvoorbeeld EHRM 6 oktober 2009 (ontvankelijk-
heidsbeslissing), Allen e.a./VK, r.o. 57 (zaaknr. 5591/07) en EHRM 22 november 2011, 
Zammit Maempel/Malta, r.o. 63 (zaaknr. 24202/10)). 

48  Zie bijvoorbeeld EHRM 13 december 2012, Flamenbaum e.a./Frankrijk, r.o. 141 (zaaknr. 
3675/04). Deze zaak ging over geluidsoverlast als gevolg van de verlenging van een 
start- en landingsbaan bij een vliegveld. De eigendom, het beheer en het onderhoud 
van het vliegveld berustten alle bij overheidsorganen, terwijl de besluiten ten behoeve 
van de verlenging van de start- en landingsbaan ook genomen waren door overheids-
organen. Ook hier werd de geluidsoverlast uiteraard niet het meest direct veroorzaakt 
door de overheid, maar door de particuliere luchtvaartmaatschappijen die daar met 
hun vliegtuigen vlogen. 
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(causa proxima) een handeling/activiteit van een burger is, altijd onder de po-
sitieve verplichtingen te behandelen, ook al staat een (bepaalde) vergunning 
of bestuursrechtelijke wettelijke regeling zonder vergunningstelsel die han-
deling/activiteit (expliciet) toe. Die vergunning of wettelijke regeling beoogt 
immers (vaak) handelingen/activiteiten van burgers te reguleren ter be-
scherming van andere burgers. Veel vergunningstelsels en wettelijke regelin-
gen zonder vergunningstelsel zijn bovendien uitgevaardigd ter voldoening 
aan de positieve verplichting om een of meer door het EVRM beschermde be-
langen te beschermen in de verhouding tussen burgers onderling, althans 
moeten (op grond van een EVRM-conforme interpretatie) geacht worden 
mede ter nakoming van die positieve verplichting te zijn uitgevaardigd.49, 50 

Indien dat inderdaad het geval is, is het systematisch en dogmatisch mis-
schien minder juist om die wettelijke regelingen en de vergunningen (die op 
die vergunningstelsels zijn gebaseerd) vanuit het perspectief van de negatie-
ve verplichtingen te beoordelen zodra een burger erover klaagt dat die wette-
lijke regelingen en/of vergunningen het een andere burger toestaan een han-
deling/activiteit te verrichten die een aantasting van een of meer van zijn 
door het EVRM beschermde belangen tot gevolg heeft. Die burger klaagt er 
dan immers in wezen over dat die vergunningsstelsels (waarvan de verleen-
de vergunningen onlosmakelijk deel uitmaken) en wettelijke regelingen zon-
der vergunningsstelsel in strijd met de positieve verplichtingen zijn vastge-
steld, doordat zij hem onvoldoende bescherming bieden tegen die handeling/ 
activiteit van die andere burger. Indien de klacht van die burger aldus gezien 
wordt, is het probleem voor hem echter dat een andere nationale wettelijke 
regeling (wellicht zelfs een ander nationaal vergunningstelsel) hem wel vol-
doende bescherming tegen die handeling/activiteit van die andere burger 
kan bieden en dat het de verdragsstaat in beginsel vrijstaat aan zijn positieve 
verplichting te voldoen door uitvaardiging van die andere nationale wettelij-
ke regeling. 

De voorgaande bespreking van de uitspraken van de ABRvS van 6 au-
gustus 2014 en 12 november 2014 laat zien dat bestuursrechtelijke driehoeks-
verhoudingen zowel vanuit het perspectief van de positieve verplichtingen 
als vanuit het perspectief van de negatieve verplichtingen kunnen worden 
benaderd. Dat is echter niet het enige wat deze uitspraken aantonen. Zij laten 
namelijk ook zien dat het in bestuursrechtelijke driehoeksverhoudingen voor 
de uitkomst van een bestuursrechtelijke procedure op nationaal niveau een 

                                                             
49  Zie ook paragraaf 3.2.3. 
50  Zo kan het vergunningstelsel voor het houden van evenementen dat in de uitspraak 

van de ABRvS van 12 november 2012 aan de orde was, geacht worden mede te zijn 
uitgevaardigd ter bescherming van de door art. 2 en art. 8 EVRM beschermde belan-
gen. Dit vergunningstelsel strekte immers onder meer tot bescherming van de gezond-
heid, de veiligheid en de brandveiligheid. 
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doorslaggevend verschil kan maken vanuit welk perspectief een situatie 
wordt bekeken. Bekijkt men een situatie vanuit het perspectief van de nega-
tieve verplichtingen, dan kan het zijn dat een vergunning (door een be-
stuursorgaan) geweigerd of (door de rechter) vernietigd moet worden omdat 
de verlening van de vergunning een ongerechtvaardigde aantasting van een 
door het EVRM beschermd belang tot gevolg heeft en elk overheidsorgaan 
zich dient te onthouden van handelingen die een ongerechtvaardigde aantas-
ting tot gevolg hebben. Bekijkt men dezelfde situatie vanuit het perspectief 
van de positieve verplichtingen, dan hoeft de vergunning niet altijd (door 
een bestuursorgaan) geweigerd of (door een rechter) vernietigd te worden 
ook al heeft de verlening van de vergunning een ongerechtvaardigde aantas-
ting van een door het EVRM beschermd belang tot gevolg. In dit geval kan 
immers mogelijk een ander overheidsorgaan (bijvoorbeeld de burgerlijke 
rechter of de strafrechter) nog bescherming tegen die aantasting bieden en 
aldus zorgen dat de op de verdragsstaat als geheel rustende positieve ver-
plichting wordt nagekomen. De uitspraken van de ABRvS van 6 augustus 
2014 en 12 november 2014 illustreren dit goed. In die bestuursrechtelijke pro-
cedures liet de ABRvS de bestreden vergunningen immers in stand en ver-
wees zij de appellanten naar de burgerlijke rechter en/of de strafrechter om 
bescherming te krijgen tegen de door hen gestelde aantastingen van hun 
door het EVRM beschermde belangen. 

Hoewel het in bestuursrechtelijke driehoeksverhoudingen voor de uit-
komst van een bestuursrechtelijke procedure op nationaal niveau een door-
slaggevend verschil kan maken vanuit welk perspectief een situatie wordt 
bekeken, oordeelt het EHRM met regelmaat dat het niet nodig is na te gaan 
of een situatie beoordeeld moet worden op grond van de negatieve verplich-
tingen of de positieve verplichtingen.51 Daarbij wijst het er dan vaak op dat 
de toepasselijke beginselen in essentie toch vergelijkbaar zijn. Op die manier 
pareert het EHRM het probleem dat de grenzen tussen de negatieve verplich-
tingen en de positieve verplichtingen niet scherp zijn en dat het (daardoor) 
regelmatig moeilijk is een situatie (duidelijk) onder de ene of de andere soort 
verplichtingen te brengen. Het EHRM kan het probleem in bij hem gevoerde 
procedures (zonder invloed op de uitkomst van die procedures) ook eenvou-
dig op deze wijze pareren, omdat het in die procedures slechts met één ver-
dragsstaat te maken heeft en niet met verschillende nationale overheidsorga-
nen met onderscheiden bevoegdheden en taken. Alle handelen en nalaten 
van alle nationale overheidsorganen wordt in die procedures immers toege-

                                                             
51  Zie bijvoorbeeld: EHRM 8 juli 2003, Hatton e.a./VK, r.o. 119 (zaaknr. 36022/97); EHRM 

22 juni 2004, Broniowski/Polen, r.o. 145-146 (zaaknr. 31443/96); EHRM 6 oktober 2009 
(ontvankelijkheidsbeslissing), Allen e.a./VK, r.o. 57 (zaaknr. 5591/07); EHRM 22 no-
vember 2011, Zammit Maempel/Malta, r.o. 63 (zaaknr. 24202/10). 
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rekend aan de verdragsstaat die voor al dat handelen en nalaten internatio-
naalrechtelijk verantwoordelijk en aansprakelijk is. 

In procedures voor de nationale rechter is het probleem niet zo gemakke-
lijk te pareren, omdat de nationale rechter wel te maken heeft met verschil-
lende nationale overheidsorganen met onderscheiden bevoegdheden en ta-
ken. De negatieve verplichtingen (onthoudingsverplichtingen) rusten op alle 
nationale overheidsorganen. Daardoor kan bij de nationale rechter jegens elk 
nationaal overheidsorgaan waarvan het handelen een door het EVRM be-
schermd belang aantast een beroep op die negatieve verplichtingen gedaan 
worden. De negatieve verplichtingen vormen bij de nationale rechter in dit 
opzicht dan ook geen probleem. De positieve verplichtingen vormen in nati-
onale procedures echter wel een probleem, omdat zij niet op elk nationaal 
overheidsorgaan rusten. De positieve verplichtingen rusten internationaal-
rechtelijk immers op de verdragsstaat en het EVRM schrijft niet voor welke 
nationale overheidsorganen met welke maatregelen uitvoering moeten geven 
aan de op de verdragsstaten als geheel rustende positieve verplichting tot be-
scherming van door het EVRM beschermde belangen.52 Het is aan de ver-
dragsstaat om te bepalen welk nationaal overheidsorgaan ervoor dient te 
zorgen dat de op de verdragsstaat als geheel rustende positieve verplichtin-
gen worden nagekomen. Het EHRM heeft met die nationale, interne be-
voegdheids- en taakverdeling echter niets van doen en kan dus in situaties 
waarin de grenzen tussen de negatieve en positieve verplichtingen niet dui-
delijk liggen eenvoudig oordelen dat, als de verwerende verdragsstaat voor 
de situatie niet verantwoordelijk en aansprakelijk is op grond van de negatie-
ve verplichtingen, hij in ieder geval voor die situatie verantwoordelijk en 
aansprakelijk is op grond van de positieve verplichtingen. De nationale rech-
ter heeft echter wel van doen met de nationale, interne bevoegdheids- en 
taakverdeling tussen de verschillende nationale overheidsorganen. De natio-
nale rechter kan dus in situaties waarin de grenzen tussen de negatieve en 
positieve verplichtingen niet duidelijk liggen niet zomaar oordelen dat, als 
het verwerende overheidsorgaan voor de situatie niet verantwoordelijk en 
aansprakelijk is op grond van de negatieve verplichtingen, het in ieder geval 
voor die situatie verantwoordelijk en aansprakelijk is op grond van de posi-
tieve verplichtingen. Het kan immers zijn dat binnen de nationale rechtsorde 
het een bevoegdheid en taak van een ander overheidsorgaan is om de nako-
ming van de betreffende positieve verplichting te verzekeren. Indien dat zo 
is, wijst de nationale rechter de vordering of het beroep gebaseerd op schen-
ding van de positieve verplichtingen jegens het verwerende overheidsorgaan 

                                                             
52  Zie ook paragraaf 4.4. De negatieve verplichtingen van het EVRM rusten, zoals gezegd, 

internationaalrechtelijk weliswaar ook op de verdragsstaat, maar hebben noodzakelijk 
tot gevolg dat zij ook op alle nationale overheidsorganen rusten. 
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dus af.53 Indien dezelfde situatie daarentegen onder de negatieve verplich-
tingen moet worden beoordeeld, dient de nationale rechter wel de vordering 
toe te wijzen of het beroep gegrond te verklaren omdat de negatieve ver-
plichtingen, zoals gezegd, op elk nationaal overheidsorgaan rusten en der-
halve ook op het verwerende overheidsorgaan. Bij de nationale rechter kan 
het voor de uitkomst van een procedure daarom een doorslaggevend verschil 
maken of een situatie wordt bekeken vanuit het perspectief van de negatieve 
verplichtingen of vanuit het perspectief van de positieve verplichtingen. 

2.4 DE TOEPASSELIJKHEID VAN ARTIKEL 2 EVRM EN HET DAARDOOR 
BESCHERMDE BELANG IN OMGEVINGSGERELATEERDE SITUATIES 

Deze paragraaf beperkt zich tot een beknopte bespreking van het door artikel 
2 EVRM beschermde belang en (daarmee) tot de toepasselijkheid van artikel 
2 EVRM in omgevingsgerelateerde situaties. De verschillende positieve ver-
plichtingen onder artikel 2 EVRM komen uitgebreid aan de orde in volgende 
hoofdstukken. 

Het belang dat artikel 2 EVRM beschermt is het leven. Daardoor be-
schermt het blijkens de rechtspraak niet alleen tegen overlijden, maar ook 
tegen levensbedreigende ziekte en verwonding.54 Dat betekent dat artikel 2 
EVRM ook van toepassing kan zijn in omgevingsgerelateerde situaties. Om-
gevingsgerelateerde handelingen/activiteiten kunnen immers een gevaar 
voor een overlijden of een levensbedreigende ziekte of verwonding in het le-
ven roepen. Te denken valt bijvoorbeeld aan activiteiten die een brand of ont-
ploffing kunnen veroorzaken. Branden en ontploffingen kunnen immers per-
sonen doden of levensbedreigend verwonden en aldus een aantasting van 
het door artikel 2 EVRM beschermde belang, namelijk het leven, opleveren. 
Ook valt te denken aan activiteiten met gevaarlijke stoffen zoals asbest. Der-
gelijke stoffen kunnen immers kankerverwekkend of anderszins ziekmakend 

                                                             
53  Dit overkwam de appellanten in genoemde uitspraken van 6 augustus 2014 en 12 no-

vember 2014, zoals gezegd, ook, omdat de ABRvS de situaties in die uitspraken bena-
derde vanuit het perspectief van de positieve verplichtingen. 

54  Zie bijvoorbeeld: EHRM 9 juni 1998, L.C.B./VK, r.o. 36-41 (zaaknr. 23413/94) (nalaten 
om te waarschuwen voor gezondheidsrisico’s en nalaten gezondheid in de gaten te 
houden na – vermeende – blootstelling aan radioactieve straling); EHRM 21 maart 2002 
(ontvankelijkheidsbeslissing), Nitecki/Polen (zaaknr. 65653/01) (weigering een medicijn 
tegen ALS volledig te vergoeden); EHRM 4 januari 2005 (ontvankelijkheidsbeslissing), 
Pentiacova e.a./Moldavië (zaaknr. 14462/03) (weigering optimale behandeling bij nier-
ziekte); EHRM 20 december 2004, Makaratzis/Griekenland, r.o. 49-55 (zaaknr. 50385/ 
99) (verwonding door politiekogels). Zie voor een mooi overzicht van situaties waarin 
het EHRM art. 2 EVRM van toepassing heeft geacht EHRM 24 juli 2014, Brincat e.a./ 
Malta, r.o. 80-82 (zaaknr. 60908/11). 
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zijn en aldus een levensbedreigende ziekte en de dood tot gevolg hebben, 
hetgeen een aantasting van het door artikel 2 EVRM beschermde belang op-
levert.55 

2.5 DE TOEPASSELIJKHEID VAN ARTIKEL 8 EVRM EN DE DAARDOOR 
BESCHERMDE BELANGEN IN OMGEVINGSGERELATEERDE SITUATIES 

2.5.1 Inleiding 

Artikel 8 EVRM beschermt het recht op respect voor het privéleven, het fami-
lieleven, de woning en correspondentie. De centrale vraag van dit boek is 
wat de verhouding is tussen het EVRM en het materiële omgevingsrecht. Om 
die vraag voor artikel 8 EVRM te kunnen beantwoorden is het noodzakelijk 
eerst vast te stellen welke (deel)belangen artikel 8 EVRM in omgevingsgere-
lateerde situaties beschermt. Anders kan namelijk niet vastgesteld worden of 
in een bepaalde omgevingsgerelateerde situatie sprake is van een aantasting 
van een door artikel 8 EVRM beschermd belang. In deze paragraaf komt 
daarom beknopt aan de orde welke (deel)belangen artikel 8 EVRM in omge-
vingsgerelateerde situaties beschermt. Ook komt het zogenaamde vereiste 
van een ‘minimum level of severity’ aan bod, aangezien dit vereiste van 
groot belang is voor de toepasselijkheid van artikel 8 EVRM in omgevingsge-
relateerde situaties. De verschillende positieve verplichtingen onder artikel 8 
EVRM komen vervolgens uitgebreid aan de orde in volgende hoofdstukken. 

2.5.2 De toepasselijkheid van artikel 8 EVRM in omgevingsgerelateerde 
situaties: de beschermde (deel)belangen 

Artikel 8 EVRM noch enige andere bepaling van het EVRM bevat een expli-
ciet recht op een schone en rustige omgeving.56 Het EVRM beschermt het 
milieu dan ook niet als zodanig.57 Artikel 8 EVRM beschermt echter wel het 
recht op respect voor het privéleven, het familieleven, de woning en corres-
pondentie. Daardoor kan artikel 8 EVRM toch van toepassing zijn in omge-
vingsgerelateerde situaties. Activiteiten die belastend of hinderlijk zijn voor 
het milieu en meer in het algemeen voor de omgeving kunnen immers ook 

                                                             
55  Vanzelfsprekend is de overheid (onder het EVRM) niet aansprakelijk voor elk overlij-

den en elke levensbedreigende ziekte of verwonding. Die aansprakelijkheid kan alleen 
bestaan, indien dat overlijden en/of die ziekte of verwoning het voldoende directe ge-
volg van een handelen en/of nalaten van de overheid is (zie paragraaf 2.2). 

56  Zie bijvoorbeeld EHRM 8 juli 2003, Hatton e.a./VK, r.o. 96 (zaaknr. 36022/97) en EHRM 
24 april 2014, Udovičić/Kroatië, r.o. 137 (zaaknr. 27310/09). 

57  Zie bijvoorbeeld EHRM 22 mei 2003, Kyrtatos/Griekenland, r.o. 52 (zaaknr. 41666/98). 
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een negatieve invloed hebben op het privéleven en (het rustige genot van) de 
woning.58 Illustratief in dit verband zijn enkele overwegingen in het arrest-
Fadeyeva/Rusland. In deze zaak, die ging over luchtvervuiling door een 
staalfabriek, overwoog het EHRM over de toepasselijkheid van artikel 8 
EVRM namelijk als volgt: 
 

‘68. Article 8 has been relied on in various cases involving environmental 
concern, yet it is not violated every time that environmental deterioration oc-
curs: no right to nature preservation is as such included among the rights and 
freedoms guaranteed by the Convention (…). Thus, in order to raise an issue 
under Article 8 the interference must directly affect the applicant’s home, 
family or private life. 
69. The Court further points out that the adverse effects of environmental 
pollution must attain a certain minimum level if they are to fall within the 
scope of Article 8 (…). The assessment of that minimum is relative and de-
pends on all the circumstances of the case, such as the intensity and duration 
of the nuisance, and its physical or mental effects. The general context of the 
environment should also be taken into account. There would be no arguable 
claim under Article 8 if the detriment complained of was negligible in com-
parison to the environmental hazards inherent to life in every modern city. 
70. Thus, in order to fall within the scope of Article 8, complaints relating to 
environmental nuisances have to show, firstly, that there was an actual inter-
ference with the applicant’s private sphere, and, secondly, that a level of se-
verity was attained.’59 

 
Blijkens deze overwegingen is artikel 8 EVRM in omgevingsgerelateerde si-
tuaties van toepassing als aan twee voorwaarden is voldaan.60 Ten eerste 

                                                             
58  Blijkens de rechtspraak van het EHRM kan in omgevingsgerelateerde situaties ook het 

familieleven in het geding zijn (zie bijvoorbeeld: EHRM 18 oktober 2011, Martínez 
Martínez/Spanje, 49-50 (zaaknr. 21532/08); EHRM 21 juli 2011, Grimkovskaya/Oekraï-
ne, r.o. 58 en 60 (zaaknr. 38182/03); EHRM 10 november 2004, Taşkin e.a./Turkije, r.o. 
113 en 126 (zaaknr. 46117/99); EHRM 9 december 1994, López Ostra/Spanje, r.o. 51 en 
58 (zaaknr. 16798/90)). Toch heeft het familieleven naar mijn mening in omgevingsge-
relateerde situaties nauwelijks tot geen zelfstandige betekenis naast het privéleven. 
Voor zover ik weet, heeft het EHRM namelijk in alle zaken waarin het een aantasting 
van het familieleven aannam ook een aantasting van het privéleven aangenomen. Het 
lijkt mij voor omgevingsgerelateerde situaties ook zeer uitzonderlijk dat wel sprake is 
van een aantasting van het familieleven, maar niet van het privéleven. Aan het recht op 
respect voor het familieleven wordt daarom in dit proefschrift verder geen (zelfstandi-
ge) aandacht besteed. Verder behoeft het geen betoog dat aan het recht op respect voor 
de correspondentie geen betekenis toekomst in omgevingsgerelateerde situaties. Ook 
aan dit recht wordt in dit proefschrift daarom verder geen aandacht besteed. 

59  EHRM 9 juni 2005, Fadeyeva/Rusland, r.o. 68-70 (zaaknr. 55723/00). 
60  Zie ook bijvoorbeeld EHRM 10 februari 2011, Dubetska e.a./Oekraïne, r.o. 105 (zaaknr. 

30499/03). 
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moet sprake zijn van een handeling/activiteit die een nadelige invloed op de 
woning en/of het privéleven van een burger heeft (causaal verband tussen 
handeling/activiteit en aantasting van het beschermde belang).61 Ten tweede 
moet die nadelige invloed een zeker minimum bereiken.62 

Om vast te kunnen stellen of een handeling/activiteit een nadelige in-
vloed op de woning en/of het privéleven van een burger heeft (met andere 
woorden: een aantasting van zijn woning en/of privéleven tot gevolg heeft), 
is het noodzakelijk eerst vast te stellen welke deelbelangen (voor zover voor 
omgevingsgerelateerde situaties relevant) onder de door artikel 8 EVRM be-
schermde woning en het privéleven vallen. Blijkens de rechtspraak van het 
EHRM omvat de door artikel 8 EVRM geboden bescherming van de woning 
niet alleen de fysieke integriteit van de woning, maar ook het rustige genot 
van de woning. Dat betekent dat artikel 8 EVRM niet alleen bescherming 
biedt tegen fysieke aantastingen van de woning (zoals binnentreding door 
overheidsfunctionarissen en beschadiging), maar ook tegen niet-fysieke aan-
tastingen, zoals hinder door geluid, emissies en stank.63 De door artikel 8 
EVRM geboden bescherming van het privéleven is eveneens ruim. Het 
EHRM heeft herhaaldelijk overwogen dat ‘“private life” is a broad term not 
susceptible to exhaustive definition’.64 Voor omgevingsgerelateerde situaties 
is vooral van belang dat de door artikel 8 EVRM geboden bescherming van 
het privéleven blijkens de rechtspraak onder meer de gezondheid, het wel-
zijn (of de kwaliteit van leven) en meer in het algemeen de lichamelijke en 
psychische integriteit omvat. Dat betekent dat artikel 8 EVRM onder andere 
beschermt tegen aantastingen van de gezondheid65 en het welzijn (of de kwa-

                                                             
61  Voor een schending van artikel 8 EVRM en aansprakelijkheid van de overheid onder 

dat artikel is daarnaast nodig dat ook een voldoende direct causaal verband bestaat 
tussen een handelen en/of nalaten van de overheid en de aantasting van het bescherm-
de belang (zie paragraaf 2.2). Dat causale verband zal doorgaans aanwezig zijn, indien 
de overheid de handeling/activiteit die een nadelige invloed op de woning en/of het 
privéleven heeft zelf verricht en ook indien de overheid nalaat beschermende maatre-
gelen te nemen in het geval dat een (andere) burger die handeling/activiteit verricht. 

62  Deze tweede voorwaarde komt in paragraaf 2.5.3 nader aan de orde. 
63  Zie bijvoorbeeld: EHRM 16 november 2004, Moreno Gómez/Spanje, r.o. 53 (zaaknr. 

4143/02); EHRM 20 mei 2010, Oluić/Kroatië, r.o. 44 (zaaknr. 61260/08); EHRM 24 april 
2014, Udovičić/Kroatië, r.o. 136 (zaaknr. 27310/09). Dat de door art. 8 EVRM geboden 
bescherming van de woning ook bescherming tegen beschadiging (of verwoesting) van 
de woning omvat blijkt uit EHRM 28 februari 2012, Kolyadenko e.a./Rusland, r.o. 214-
217 (zaaknr. 17423/05). 

64  Zie bijvoorbeeld EHRM 4 december 2008, S. en Marper/VK, r.o. 66 (zaaknr. 30562/04) 
en EHRM 12 september 2012, Nada/Zwitserland, r.o. 151 (zaaknr. 10593/08). 

65  Zie bijvoorbeeld EHRM 9 juni 2005, Fadeyeva/Rusland, r.o. 88 (zaaknr. 55723/00) en 
EHRM 12 september 2012, Nada/Zwitserland, r.o. 151 (zaaknr. 10593/08). 
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liteit van leven),66 maar meer in het algemeen ook tegen aantastingen van de 
lichamelijke en psychische integriteit.67 

Bij het voorgaande is, tot slot, van belang dat, hoewel de door artikel 8 
EVRM geboden bescherming mede de gezondheid omvat, de gezondheid in 
de rechtspraak over omgevingsgerelateerde situaties niet zo’n prominente rol 
speelt. Dit komt waarschijnlijk mede doordat het causale verband tussen de 
gewraakte handeling/activiteit en een aantasting van de gezondheid (medi-
sche aandoening) dikwijls lastig vast te stellen en te bewijzen is.68 Het causale 
verband tussen een handeling/activiteit en een aantasting van het rustige ge-
not van de woning of het (meer algemene) welzijn van een burger laat zich 
gemakkelijker vaststellen, althans is gemakkelijker aannemelijk doordat men 
zich het hinderlijke karakter van bepaalde handelingen/activiteiten op basis 
van eigen ervaringen kan voorstellen. Waar het causale verband tussen de 
gewraakte handeling/activiteit en de aantasting van de gezondheid (medi-
sche aandoening) niet voldoende vaststaat, kan derhalve vaak teruggevallen 
worden op een beroep op een aantasting van het rustige genot van de wo-
ning en/of het welzijn (of de kwaliteit van leven). Illustratief in dit verband is 
het arrest-Brânduşe/Roemenië, waarin een gedetineerde klaagde over de 
stinkende en bedorven lucht afkomstig van een naast de gevangenis gelegen 
vuilnisbelt. Het EHRM overwoog in deze zaak onder meer het volgende: 
 

‘67. Tout en notant que l’état de santé du requérant ne s’est pas dégradé du 
fait de la proximité de l’ancienne décharge d’ordures, la Cour estime que cet 
élément ne peut pas mener, à lui seul, à la conclusion de l’inapplicabilité de 
l’article 8. En effet, elle considère qu’au vu des conclusions des études sus-
mentionnées et de la durée pendant laquelle le requérant a subi les nuisances 

                                                             
66  Zie bijvoorbeeld: EHRM 9 december 1994, López Ostra/Spanje, r.o. 51 (zaaknr. 16798/ 

90); EHRM 9 juni 2005, Fadeyeva/Rusland, r.o. 88 (zaaknr. 55723/00); EHRM 7 april 
2009, Brânduşe/Roemenië, r.o. 67 (zaaknr. 6586/03); EHRM 26 juli 2011, Georgel en 
Georgeta Stoicescu/Roemenië, r.o. 49 (zaaknr. 9718/03); EHRM 22 november 2011, 
Zammit Maempel/Malta, r.o. 36 (zaaknr. 24202/10). 

67  Zie bijvoorbeeld: EHRM 4 december 2008, S. en Marper/VK, r.o. 66 (zaaknr. 30562/04); 
EHRM 26 juli 2011, Georgel en Georgeta Stoicescu/Roemenië, r.o. 49 (zaaknr. 9718/03); 
EHRM 12 september 2012, Nada/Zwitserland, r.o. 151 (zaaknr. 10593/08). 

68  Zie bijvoorbeeld: EHRM 21 juli 2011, Grimkovskaya/Oekraïne, r.o. 60 (zaaknr. 38182/ 
03); EHRM 10 februari 2011, Dubetska e.a./Oekraïne, r.o. 111 (zaaknr. 30499/03); EHRM 
27 januari 2009, Tătar/Roemenië, r.o. 102-106 (zaaknr. 67021/01). In deze zaken nam het 
EHRM (ten aanzien van sommige personen) geen causaal verband aan tussen een (ver-
ergering van een) medische aandoening en de vervuilende activiteiten. In de zaak-
Tătar/Roemenië behandelde het EHRM dit causale verband overigens (opmerkelijk 
genoeg) niet in het kader van de toepasselijkheid van art. 8 EVRM. Twee zaken waarin 
wel een causaal verband werd aangenomen zijn EHRM 30 maart 2010, Bǎcilǎ/Roeme-
nië, r.o. 63-64 (zaaknr. 19234/04) en EHRM 9 juni 2005, Fadeyeva/Rusland, r.o. 87-88 
(zaaknr. 55723/00). 
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en cause, la qualité de vie et le bien-être de l’intéressé ont été affectés d’une 
manière qui a nui à sa vie privée (…). (…) 
La Cour estime donc que l’article 8 trouve à s’appliquer en l’espèce.’69 

 
Hoewel in deze zaak de gezondheid van de klager dus niet geschaad was als 
gevolg van de aanwezigheid van de vuilnisbelt, was artikel 8 EVRM van 
toepassing omdat die aanwezigheid wel een aantasting van zijn kwaliteit van 
leven en welzijn tot gevolg had gehad. 

2.5.3 De toepasselijkheid van artikel 8 EVRM in omgevingsgerelateerde 
situaties: het ‘minimum level of severity’ 

De tweede voorwaarde voor toepasselijkheid van artikel 8 EVRM in omge-
vingsgerelateerde situaties betreft het zogenaamde ‘minimum level of severi-
ty’.70 Het antwoord op de vraag of dit minimum in een bepaalde zaak bereikt 
is, is afhankelijk van alle omstandigheden van het geval. Blijkens het in de 
vorige paragraaf aangehaalde citaat uit het arrest-Fadeyeva/Rusland zijn van 
belang onder meer de intensiteit en duur van de hinder, de fysieke en geeste-
lijke gevolgen van de hinder en de algemene context van de omgeving (waar-
in de hinder plaatsvindt). Een nadelige invloed op de beschermde belangen 
die inherent is aan het moderne leven valt in ieder geval buiten het toepas-
singsbereik van artikel 8 EVRM.71 De rechtspraak van het EHRM over de 
vraag of het ‘minimum level of severity’ bereikt is, is zeer casuïstisch en daar-
door in zekere mate onvoorspelbaar. Om een beeld van de rechtspraak te 
geven zullen hieronder enkele situaties worden weergegeven waarin het 
EHRM artikel 8 EVRM van toepassing achtte en ook enkele situaties waarin 
het EHRM artikel 8 EVRM niet van toepassing oordeelde. 
 
Het EHRM heeft artikel 8 EVRM onder meer van toepassing geacht op: 
• de geluidsoverlast van vliegtuigen rond een luchthaven (Powell en Ray-

ner/VK, Hatton e.a./VK en Flamenbaum e.a./Frankrijk);72 
 

                                                             
69  EHRM 7 april 2009, Brânduşe/Roemenië, r.o. 67 (zaaknr. 6586/03). 
70  Zie voor deze term bijvoorbeeld: EHRM 24 april 2014, Udovičić/Kroatië, r.o. 139 en 149 

(zaaknr. 27310/09); EHRM 22 november 2011, Zammit Maempel/Malta, r.o. 37-38 
(zaaknr. 24202/10); EHRM 21 juli 2009, Leon en Agnieszka Kania/Polen, r.o. 100 (zaak-
nr. 12605/03). 

71  Zie ook bijvoorbeeld EHRM 14 februari 2012, Hardy en Maile/VK, r.o. 188 (zaaknr. 
31965/07). 

72  EHRM 21 februari 1990, Powell en Rayner/VK (zaaknr. 9310/81); EHRM 8 juli 2003, 
Hatton e.a./VK (zaaknr. 36022/97); EHRM 13 december 2012, Flamenbaum e.a./Frank-
rijk (zaaknr. 3675/04). De eerste zaak ging overigens over art. 13 EVRM in combinatie 
met art. 8 EVRM. 
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• de emissies van een afvalverwerkingsinstallatie (López Ostra/Spanje);73 
• de giftige emissies van een fabriek voor de productie van kunstmest en 

caprolactam (Guerra e.a./Italië);74 
• het winnen van goud in een goudmijn door middel van ‘sodium cyanide 

leaching’ (Taşkin e.a./Turkije);75 
• de nachtelijke geluidsoverlast van bars en nachtclubs (Moreno 

Gómez/Spanje en Oluić/Kroatië);76 
• de luchtvervuiling door een staalfabriek (Fadeyeva/Rusland);77 
• de trillingen en straling van een elektriciteitstransformator naast de wo-

ning van de klaagster (Ruano Morcuende/Spanje);78 
• de blootstelling aan kleine hoeveelheden mosterd- en zenuwgas in het 

kader van militaire tests (Roche/VK);79 
• de straling van een zendmast voor mobiele telefonie (Luginbühl/Zwitser-

land en Gaida/Duitsland);80 
• de milieuvervuiling door natriumcyanide en zware metalen door de ex-

ploitatie van een goudmijn (Tătar/Roemenië);81 
• de stankoverlast van een vuilnisbelt (Brânduşe/Roemenië);82 
• de uitstoot van aanzienlijke hoeveelheden zwaveldioxide en stof met 

zware metalen door een fabriek voor lood en zink, welke stoffen terugge-
vonden werden in het water, de lucht, bodem en vegetatie in de omge-
ving en een lood- en zwaveldioxidevergiftiging bij de klaagster hadden 
veroorzaakt (Băcilă/Roemenië);83 

• de geluidsoverlast van wegverkeer (Deés/Hongarije);84 
• de geluidsoverlast en andere hinder veroorzaakt door de talrijke bezoe-

kers van een computerclub (Mileva e.a./Bulgarije);85 
• de luchtvervuiling, watervervuiling en bodemverzakking als gevolg van 

de exploitatie van een kolenmijn met een bijbehorende kolenverwer-
kingsfabriek (Dubetska e.a./Oekraïne);86 

                                                             
73  EHRM 9 december 1994, López Ostra/Spanje (zaaknr. 16798/90). 
74  EHRM 19 februari 1998, Guerra e.a./Italië (zaaknr. 14967/89). 
75  EHRM 10 november 2004, Taşkin e.a./Turkije (zaaknr. 46117/99). 
76  EHRM 16 november 2004, Moreno Gómez/Spanje (zaaknr. 4143/02) en EHRM 20 mei 

2010, Oluić/Kroatië (zaaknr. 61260/08). 
77  EHRM 9 juni 2005, Fadeyeva/Rusland (zaaknr. 55723/00). 
78  EHRM 6 september 2005 (ontvankelijkheidsbeslissing), Ruano Morcuende/Spanje 

(zaaknr. 75287/01). 
79  EHRM 19 oktober 2005, Roche/VK (zaaknr. 32555/96). 
80  EHRM 17 januari 2006 (ontvankelijkheidsbeslissing), Luginbühl/Zwitserland (zaaknr. 

42756/02) en EHRM 3 juli 2007 (ontvankelijkheidsbeslissing), Gaida/Duitsland (zaaknr. 
32015/02). 

81  EHRM 27 januari 2009, Tătar/Roemenië (zaaknr. 67021/01). 
82  EHRM 7 april 2009, Brânduşe/Roemenië (zaaknr. 6586/03). 
83  EHRM 30 maart 2010, Bǎcilǎ/Roemenië (zaaknr. 19234/04). 
84  EHRM 9 november 2010, Deés/Hongarije (zaaknr. 2345/06). 
85  EHRM 25 november 2010, Mileva e.a./Bulgarije (zaaknr. 43449/02). 
86  EHRM 10 februari 2011, Dubetska e.a./Oekraïne (zaaknr. 30499/03). 
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• de geluidsoverlast, trillingsoverlast, luchtverontreiniging en bodemver-
ontreiniging veroorzaakt door wegverkeer (Grimkovskaya/Oekraïne);87 

• de geluidsoverlast, de schade aan de woning en de risico’s veroorzaakt 
door het jaarlijks afsteken van vuurwerk in het kader van dorpsfeesten 
(Zammit Maempel/Malta);88 

• afval achtergelaten op de openbare weg als gevolg van het niet (ade-
quaat) functioneren van het systeem voor het ophalen en verwerken van 
afval (Di Sarno e.a./Italië);89 en 

• de exploitatie van twee terminals voor de overslag van vloeibaar aardgas 
en in het bijzonder het vervoer van vloeibaar aardgas naar de terminals 
per schip (Hardy en Maile/VK).90 

 
Het EHRM heeft artikel 8 EVRM onder andere niet van toepassing geacht op: 
• de geluidsoverlast van een windmolen (Fägerskiöld/Zweden);91 
• de vervuiling en het geluid veroorzaakt door een naburige, illegale au-

towerkplaats (Furlepa/Polen);92 
• de geluidsoverlast van een naburige en in hetzelfde gebouw gevestigde 

kleermakerij (Borysiewicz/Polen);93 
• de vervuiling en geluidsoverlast veroorzaakt door een naburig bedrijf 

dat zich onder meer bezighield met metaalbewerking en onderhouds-
werkzaamheden voor vrachtauto’s (Leon en Agnieszka Kania/Polen);94 

• de geluids- en stankoverlast van een tandartsenpraktijk in het apparte-
mentencomplex van de klagers alsmede het gezondheidsrisico veroor-
zaakt door patiënten van die praktijk (Galev e.a./Bulgarije);95 

• de geluidsoverlast van een kantoor en de bouwwerkzaamheden voor een 
club voor elektronische spellen die beide in het appartementencomplex 
van de klagers waren gevestigd (Mileva e.a./Bulgarije);96 

• het residu van een waterzuiveringsinstallatie dat vervuild was met zwa-
re metalen in een mate boven de toegestane maxima en dat op ongeveer 
een kilometer afstand van de woning van de klager op 97 hectare grond 
was opgebracht (Ivan Atanasov/Bulgarije);97 en 

                                                             
87  EHRM 21 juli 2011, Grimkovskaya/Oekraïne (zaaknr. 38182/03). 
88  EHRM 22 november 2011, Zammit Maempel/Malta (zaaknr. 24202/10). 
89  EHRM 10 januari 2012, Di Sarno e.a./Italië (zaaknr. 30765/08). 
90  EHRM 14 februari 2012, Hardy en Maile/VK (zaaknr. 31965/07). 
91  EHRM 26 februari 2008 (ontvankelijkheidsbeslissing), Fägerskiöld/Zweden (zaaknr. 

37664/04). 
92  EHRM 18 maart 2008 (ontvankelijkheidsbeslissing), Furlepa/Polen (zaaknr. 62101/00). 
93  EHRM 1 juli 2008, Borysiewicz/Polen (zaaknr. 71146/01). 
94  EHRM 21 juli 2009, Leon en Agnieszka Kania/Polen (zaaknr. 12605/03). 
95  EHRM 29 september 2009 (ontvankelijkheidsbeslissing), Galev e.a./Bulgarije (zaaknr. 

18324/04). 
96  EHRM 25 november 2010, Mileva e.a./Bulgarije (zaaknr. 43449/02). 
97  EHRM 2 december 2010, Ivan Atanasov/Bulgarije (zaaknr. 12853/03). 
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• de koolstofmonoxide, het roet en de teerachtige substantie die volgens de 
klagers hun flat binnendrong door het gebruik van de verwarmingsin-
stallatie van de buren (Darkowska en Darkowski/Polen).98 

 
Zoals uit de voorgaande opsommingen blijkt, zijn de situaties die in de recht-
spraak van het EHRM aan de orde zijn geweest divers. Vanwege de casuïsti-
sche rechtspraak van het EHRM over de vraag of het ‘minimum level of se-
verity’ bereikt is, is het lastig daarin algemene lijnen te identificeren. Een al-
gemene lijn lijkt echter wel dat het ‘minimum level of severity’ regelmatig be-
reikt blijkt te zijn, als uit onderzoek blijkt dat bij een activiteit nationale (vei-
ligheids)normen of internationale (veiligheids)normen (bijvoorbeeld opge-
steld door de Wereldgezondheidsorganisatie) overschreden worden.99 An-
dersom lijkt het ook een algemene lijn dat het ‘minimum level of severity’ 
niet bereikt is, als geen nationale of internationale (veiligheids)normen wor-
den overschreden (althans als het bewijs van zo’n overschrijding ont-
breekt).100 Bij de eerstgenoemde algemene lijn is het nog van belang dat het 
EHRM heeft aangegeven dat het enkele feit dat een activiteit naar nationaal 
recht onrechtmatig is, niet betekent dat artikel 8 EVRM van toepassing is.101 
Ook in situaties die naar nationaal recht onrechtmatig zijn, zal het ‘minimum 
level of severity’ steeds bereikt moeten zijn. Van belang is echter ook dat het 
enkele feit dat geen nationale normen worden overschreden logischerwijs niet 
op zichzelf kan leiden tot de conclusie dat artikel 8 EVRM niet van toepas-
sing is. Dat zou klachten over vermeend inadequate nationale regelgeving 
(regelgevingsfalen) immers onmogelijk maken. Een toetsing aan internatio-
                                                             
98  EHRM 15 november 2011 (ontvankelijkheidsbeslissing), Darkowska en Darkowski/ 

Polen (zaaknr. 31339/04). 
99  Zie bijvoorbeeld: EHRM 16 november 2004, Moreno Gómez/Spanje, r.o. 59-60 (zaaknr. 

4143/02); EHRM 9 juni 2005, Fadeyeva/Rusland, r.o. 87-88 (zaaknr. 55723/00); EHRM 27 
januari 2009, Tătar/Roemenië, r.o. 95 (zaaknr. 67021/01); EHRM 20 mei 2010, Oluić/Kro-
atië, r.o. 52-62 (zaaknr. 61260/08); EHRM 10 februari 2011, Dubetska e.a./Oekraïne, r.o. 
111, 114-115 en 118-119 (zaaknr. 30499/03); EHRM 21 juli 2011, Grimkovskaya/ Oekraï-
ne, r.o. 61-62 (zaaknr. 38182/03); EHRM 24 april 2014, Udovičić/Kroatië, r.o. 141-149 
(zaaknr. 27310/09). 

100  Voorbeelden zijn EHRM 1 juli 2008, Borysiewicz/Polen, r.o. 53-55 (zaaknr. 71146/01) en 
EHRM 21 juli 2009, Leon en Agnieszka Kania/Polen, r.o. 102-104 (zaaknr. 12605/03). 
Een bijzonder geval betreft EHRM 26 februari 2008 (ontvankelijkheidsbeslissing), Fä-
gerskiöld/Zweden (zaaknr. 37664/04), waarin het bedoelde minimum volgens het 
EHRM ook niet bereikt was. In deze zaak werd (veronderstellenderwijs) aangenomen 
dat de nationale geluidsnormen wel licht werden overschreden, maar de door de We-
reldgezondheidsorganisatie aanbevolen geluidsmaxima niet. 

101  Zie bijvoorbeeld: EHRM 25 november 2010, Mileva e.a./Bulgarije, r.o. 91 (zaaknr. 
43449/02); EHRM 29 september 2009 (ontvankelijkheidsbeslissing), Galev e.a./Bulgarije 
(zaaknr. 18324/04); EHRM 18 maart 2008 (ontvankelijkheidsbeslissing), Furlepa/Polen 
(zaaknr. 62101/00). 
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nale standaarden en/of wetenschappelijke inzichten lijkt dan ook steeds ver-
eist.102 Verder zou ik menen dat het ‘minimum level of severity’ steeds be-
reikt zal zijn, indien een activiteit tot gezondheidsschade of ziekte heeft ge-
leid. Hetzelfde geldt naar mijn mening bij een beschadiging of verwoesting 
van de woning. 

Tot slot moet erop gewezen worden dat het EHRM aan de hand van het 
voorhanden zijnde bewijs soms heel uitvoerig, maar soms ook heel summier 
nagaat of het ‘minimum level of severity’ bereikt is.103 Ook daaruit blijkt het 
casuïstische karakter van de rechtspraak.  

2.6 DE TOEPASSELIJKHEID VAN ARTIKEL 1 EP EN DE DAARDOOR 
BESCHERMDE BELANGEN IN OMGEVINGSGERELATEERDE SITUATIES 

2.6.1 Inleiding 

Artikel 1 EP beschermt het recht op eigendom. In dit proefschrift wordt veel-
al de term ‘eigendomsbelang’ in plaats van de termen ‘eigendomsrecht’ en 
‘recht op eigendom’ gebruikt, omdat de eerste term beter aangeeft dat artikel 
1 EP (net als de andere bepalingen van het EVRM) bepaalde belangen van 
burgers beschermt.104 De centrale vraag van dit promotieonderzoek is wat de 
verhouding tussen het EVRM en het materiële omgevingsrecht is. Om die 
vraag voor artikel 1 EP te kunnen beantwoorden is het noodzakelijk eerst in 
                                                             
102  Zie over de positieve verplichting om regelgeving uit te vaardigen en regelgevingsfa-

len hoofdstuk 3. 
103  Een uitvoerige beoordeling vond bijvoorbeeld plaats in: EHRM 9 juni 2005, Fadeyeva/ 

Rusland, r.o. 79-88 (zaaknr. 55723/00); EHRM 1 juli 2008, Borysiewicz/Polen, r.o. 52-56 
(zaaknr. 71146/01); EHRM 27 januari 2009, Tătar/Roemenië, r.o. 89-97 (zaaknr. 67021/ 
01); EHRM 20 mei 2010, Oluić/Kroatië, r.o. 49-62 (zaaknr. 61260/08); EHRM 25 novem-
ber 2010, Mileva e.a./Bulgarije, r.o. 90-97 (zaaknr. 43449/02); EHRM 10 februari 2011, 
Dubetska e.a./Oekraïne, r.o. 109-119 (zaaknr. 30499/03); EHRM 24 april 2014, Udo-
vičić/Kroatië, r.o. 141-149 (zaaknr. 27310/09). Een summiere of zelfs ontbrekende be-
oordeling is bijvoorbeeld te vinden in: EHRM 8 juli 2003, Hatton e.a./VK, r.o. 118 (zaak-
nr. 36022/97); EHRM 6 september 2005 (ontvankelijkheidsbeslissing), Ruano Morcuen-
de/Spanje (zaaknr. 75287/01); EHRM 2 november 2006, Giacomelli/Italië (zaaknr. 
59909/00); EHRM 9 november 2010, Deés/Hongarije (zaaknr. 2345/06); EHRM 22 no-
vember 2011, Zammit Maempel/Malta, r.o. 38 (zaaknr. 24202/10); EHRM 10 januari 
2012, Di Sarno e.a./Italië, r.o. 108 (zaaknr. 30765/08). 

104  Dit komt ook duidelijk naar voren in het kader van het ‘fair balance’-vereiste. Dit ver-
eiste eist dat de door het EVRM beschermde belangen van de burger (zoals het eigen-
domsbelang) die door een overheidshandelen of -nalaten worden aangetast, afgewo-
gen worden tegen de algemene belangen die met dat overheidshandelen of -nalaten 
gediend worden. Het ‘fair balance’-vereiste komt in volgende hoofdstukken nog uitge-
breid aan de orde. 
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algemene zin vast te stellen wat ‘eigendom’ (‘possessions’ en ‘property’ in de 
officiële Engelse tekst en ‘biens’ en ‘propriété’ in de officiële Franse tekst) in 
de zin van artikel 1 EP is. Om die vraag te beantwoorden is het voorts nood-
zakelijk te bepalen wat de door artikel 1 EP geboden bescherming van eigen-
dom inhoudt. Het is, met andere woorden, nodig om te bepalen welke deel-
belangen artikel 1 EP beschermt. Anders kan immers niet vastgesteld worden 
of in een bepaalde situatie sprake is van een aantasting van het door artikel 1 
EP beschermde eigendomsbelang. In deze paragraaf zal daarom in algemene 
zin beknopt nagegaan worden wat ‘eigendom’ in de zin van artikel 1 EP is en 
welke deelbelangen artikel 1 EP beschermt. De verschillende positieve ver-
plichtingen onder artikel 1 EP komen vervolgens uitgebreid aan de orde in 
volgende hoofdstukken. De negatieve verplichtingen onder artikel 1 EP (in-
clusief de vereisten waaraan overheidsmaatregelen die een aantasting van 
het eigendomsbelang tot gevolg hebben moeten voldoen om toegestaan te 
zijn) komen daarna aan de orde in hoofdstuk 9. 

2.6.2 Het begrip ‘eigendom’ en de toepasselijkheid van artikel 1 EP 

Het begrip ‘eigendom’ bepaalt het toepassingsbereik van artikel 1 EP. Indien 
in een bepaalde (omgevingsgerelateerde) situatie geen sprake is van ‘eigen-
dom’ in de zin van artikel 1 EP, zijn dit artikel en de bescherming die het 
biedt niet van toepassing.105 Daarom is het zaak te weten wat ‘eigendom’ is. 
Van belang is dat het begrip ‘eigendom’ in de zin van artikel 1 EP een auto-
nome betekenis heeft. Dat betekent dat dit begrip een eigen betekenis heeft 
die losstaat van de betekenis die in de rechtstelsels van de verdragsstaten aan 
het begrip ‘eigendom’ wordt gegeven.106 Het begrip ‘eigendom’ in de zin van 
artikel 1 EP is dan ook veel ruimer dan het begrip ‘eigendom’ in de zin van 
artikel 5:1 BW.107 Bij de vraag of sprake is van eigendom in de zin van artikel 
1 EP gaat het er volgens het EHRM uiteindelijk om dat in de omstandigheden 
van het geval sprake is van een ‘title to a substantive interest’ van de betref-
fende burger: 
 

‘124. The Court reiterates that the concept of “possessions” in the first part of 
Article 1 of Protocol No. 1 has an autonomous meaning which is not limited 
to ownership of physical goods and is independent from the formal classifi-
cation in domestic law: the issue that needs to be examined is whether the 
circumstances of the case, considered as a whole, may be regarded as having 
conferred on the applicant title to a substantive interest protected by that 
provision (…). Accordingly, as well as physical goods, certain rights and in-

                                                             
105  Zie ook Vande Lanotte en Haeck 2004b, p. 318 en Akkermans 2013, p. 1280. 
106  Zie ook Vande Lanotte en Haeck 2004b, p. 318 en Akkermans 2013, p. 1280. 
107  Het is bijgevolg ook ruimer dan de begrippen ‘roerende zaak’ en ‘onroerende zaak’ in 

de zin van art. 3:2 en art. 3:3 BW. 
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terests constituting assets may also be regarded as “property rights”, and 
thus as “possessions” for the purposes of this provision (…). The concept of 
“possessions” is not limited to “existing possessions” but may also cover as-
sets, including claims, in respect of which the applicant can argue that he has 
at least a reasonable and “legitimate expectation” of obtaining effective en-
joyment of a property right (…).’108 

 
Het criterium ‘title to a substantive interest’ heeft weinig onderscheidend 
vermogen. Vooral het begrip ‘substantive interest’ (‘substantieel belang’ of 
‘wezenlijk belang’) is immers voor veel interpretaties vatbaar en geeft nau-
welijks houvast om te bepalen of sprake is van eigendom in de zin van arti-
kel 1 EP. Uit de jurisprudentie valt evenwel op te maken dat het EHRM met 
het begrip ‘title to a substantive interest’ het oog heeft op economische, op 
geld waardeerbare aanspraken en belangen.109 Van belang in dit verband is 
ook dat het EHRM spreekt van ‘the circumstances of the case’ en ‘interest’ en 
niet van (een door het nationale recht erkend) ‘right’.110 De reden van die 
door het EHRM gehanteerde terminologie is er waarschijnlijk in gelegen dat 
(in niet veel voorkomende gevallen) ook belangen die op geen enkele wijze 
gekoppeld zijn aan een door het nationale recht erkend recht (gezien de ge-
wenste autonome betekenis van het begrip ‘eigendom’) eigendom in de zin 
van artikel 1 EP (moeten) kunnen zijn.111 Zo was bijvoorbeeld het door de 
overheid vijf jaar lang gedoogde, ongestoorde, feitelijke genot van een zelfge-
bouwde woning in de zaak-Öneryildiz/Turkije voldoende om die woning 
(maar niet de grond waarop zij stond) als eigendom in de zin van artikel 1 EP 
aan te merken ondanks het feit dat die woning in strijd met nationale regel-

                                                             
108  EHRM 30 november 2004, Öneryildiz/Turkije, r.o. 124 (zaaknr. 48939/99). Zie ook: 

EHRM 5 januari 2000, Beyeler/Italië, r.o. 100 (zaaknr. 33202/96); EHRM 29 maart 2010, 
Depalle/Frankrijk, r.o. 62 (zaaknr. 34044/02); EHRM 14 mei 2013, N.K.M./Hongarije, 
r.o. 33 (zaaknr. 66529/11). 

109  Zie ook Vande Lanotte en Haeck 2004b, p. 319, Van Dijk e.a. 2006, p. 866, Clayton en 
Tomlinson 2009, p. 1782 en Akkermans 2013, p. 1282. Zie in dit verband ook: EHRM 18 
juni 2002, Öneryildiz/Turkije, r.o. 142 (zaaknr. 48939/99); EHRM 11 januari 2007, An-
heuser-Busch Inc./Portugal, r.o. 75-78 (zaaknr. 73049/01); EHRM 23 maart 2010, Mullai 
e.a./Albanië, r.o. 97 (zaaknr. 9074/07). Niet elk economisch belang wordt door het 
EHRM echter aangemerkt als eigendom in de zin van artikel 1 EP. Toekomstige inkom-
sten die nog niet betaald zijn en waarop naar nationaal recht ook nog geen vaststaand 
recht bestaat, kwalificeren volgens het EHRM bijvoorbeeld niet als eigendom in de zin 
van art. 1 EP, hoewel de verkrijging van toekomstige inkomsten ongetwijfeld een eco-
nomisch belang vormt (zie hierover nader paragraaf 10.2.3). 

110  Met ‘right’ bedoel ik hier ook andere door het nationale recht erkende rechten (zoals 
gebruiksrechten op grond van huur) dan het (op stoffelijke objecten betrekking heb-
bende) eigendomsrecht in de zin van het Nederlandse recht. 

111  Vergelijk EHRM 29 maart 2010, Depalle/Frankrijk, r.o. 68 (zaaknr. 34044/02). Vergelijk 
ook Vande Lanotte en Haeck 2004b, p. 318 en Akkermans 2013, p. 1280. 
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geving op overheidsgrond gebouwd was en het feit dat de klager volgens het 
nationale recht (derhalve) geen rechten kon doen gelden met betrekking tot 
die woning en/of de grond waarop zij stond.112 Een ander en ouder voorbeeld 
vormt de zaak-Van Marle e.a./Nederland. In die zaak werd door het EHRM 
(de waarde van) de klantenkring (‘goodwill’) van bepaalde accountants die 
die titel als gevolg van een wetswijziging niet meer mochten voeren als ei-
gendom in de zin van artikel 1 EP aangemerkt. Dit ondanks het feit dat vol-
gens het nationale recht er niet zoiets als een ‘right to goodwill’ bestond.113 

Hoewel dus niet aan de hand van een scherp criterium in het algemeen 
aan te geven is wat eigendom in de zin van artikel 1 EP is, kan wel een in-
druk worden gegeven door een aantal voorbeelden te noemen van wat het 
EHRM in zijn rechtspraak als eigendom heeft aangemerkt.114 Zo is/zijn ei-
gendom in de zin van artikel 1 EP onder meer (een recht ten aanzien van) 
stoffelijke objecten (zoals een stuk grond, een gebouw of een auto),115 contrac-
tuele rechten tot gebruik van stoffelijke objecten,116 aandelen in een vennoot-
schap,117 intellectuele-eigendomsrechten,118 een klantenkring dan wel good-

                                                             
112  Zie EHRM 30 november 2004, Öneryildiz/Turkije, r.o. 121-129 (zaaknr. 48939/99). Zie 

ook EHRM 26 april 2011, Anat e.a./Turkije, r.o. 56-59 (zaaknr. 37899/04). 
113  Zie EHRM 26 juni 1986, Van Marle e.a./Nederland, r.o. 39-42 (zaaknr. 8543/79). 
114  Zie voor een uitgebreide opsomming ook Vande Lanotte en Haeck 2004b, p. 321-324. 

Zie voor een recente analyse van het begrip ‘eigendom’ in de zin van art. 1 EP boven-
dien Sluysmans en De Graaff 2014. 

115  Zie bijvoorbeeld: EHRM 23 september 1982, Sporrong en Lönnroth/Zweden (zaaknr. 
7151/75) (stukken grond met gebouwen); EHRM 5 januari 2000, Beyeler/Italië, r.o. 104-
105 (zaaknr. 33202/96) (schilderij); EHRM 30 november 2004, Öneryildiz/Turkije, r.o. 
129 (zaaknr. 48939/99) (woning); EHRM 24 mei 2005, Sildedzis/Polen, r.o. 47 (zaaknr. 
45214/99) (auto); EHRM 12 februari 2013, Dzugayeva/Rusland, r.o. 22 (zaaknr. 44971/ 
04) (glazen fessen); EHRM 23 juli 2013, Lay Lay Company Limited/Malta, r.o. 81 (zaak-
nr. 30633/11) (stuk grond); EHRM 26 november 2013, Bogdel/Litouwen, r.o. 55 (zaaknr. 
41248/06) (stuk grond met een gebouw); EHRM 11 februari 2014, Ziaunys/Moldavië, 
r.o. 32 (zaaknr. 42416/06) (bankbiljetten). 

116  Zie bijvoorbeeld: EHRM 24 juni 2003, Stretch/VK, r.o. 33-35 (zaaknr. 44277/98) (lease 
van een stuk grond); EHRM 16 november 2004, Bruncrona/Finland, r.o. 79 (zaaknr. 
41673/98) (lease van eilanden); EHRM 30 juni 2005, Bosphorus Hava Yolları Turizm ve 
Ticaret Anonim Şirketi/Ierland, r.o. 140 (zaaknr. 45036/98) (lease van een vliegtuig); 
EHRM 26 april 2011, Di Marco/Italië, r.o. 51-53 (zaaknr. 32521/05) (huur van een stuk 
grond). 

117  Zie bijvoorbeeld: EHRM 25 juli 2002, Sovtransavto Holding/Oekraïne, r.o. 91 (zaaknr. 
48553/99); EHRM 19 juli 2007, Freitag/Duitsland, r.o. 51 (zaaknr. 71440/01); EHRM 20 
september 2011, Shesti Mai Engineering OOD e.a./Bulgarije, r.o. 77 (zaaknr. 17854/04). 

118  Zie bijvoorbeeld EHRM 11 januari 2007, Anheuser-Busch Inc./Portugal, r.o. 72 (zaaknr. 
73049/01) en EHRM 29 januari 2008, Balan/Moldavië, r.o. 34 (zaaknr. 19247/03). 
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will,119 vorderingsrechten tot betaling van een geldsom dan wel schadever-
goeding120 en socialezekerheidsuitkeringen.121 Met betrekking tot de (ge-
noemde) stoffelijke objecten is van belang dat de (Nederlandse) leer van na-
trekking, volgens welke objecten (gebouwen en werken) die duurzaam met 
de grond verenigd zijn onderdeel uitmaken van de eigendom van de grond, 
niet geldt in het kader van artikel 1 EP.122 In het stelsel van artikel 1 EP kun-
nen dergelijke objecten namelijk zelfstandige, van de grond te onderscheiden 
‘possessions’ zijn die aan verschillende personen toebehoren.123 Tot slot over-
weegt het EHRM soms dat vergunningen eigendom in de zin van artikel 1 EP 
zijn. Uit de rechtspraak blijkt echter dat de bescherming van artikel 1 EP geen 
betrekking heeft op de vergunning als zodanig, maar op de eigendom waar-
van het gebruik door het vergunningstelsel gereguleerd wordt.124 

2.6.3 De door artikel 1 EP beschermde deelbelangen 

In de vorige paragraaf is uiteengezet wat als eigendom in de zin van artikel 1 
EP aan te merken is. Daarmee is echter nog niet duidelijk welke deelbelangen 
(aspecten van eigendom) artikel 1 EP beschermt. Nog niet duidelijk is, met 
andere woorden, wat de door artikel 1 EP geboden bescherming van eigen-
dom inhoudt. Het is evenwel noodzakelijk dat duidelijk is wat die bescher-
ming inhoudt, omdat anders niet valt vast te stellen of in een bepaalde situa-
tie sprake is van een aantasting van het door artikel 1 EP beschermde eigen-
domsbelang. 

Het door artikel 1 EP beschermde eigendomsbelang beschermt onder 
meer de volgende deelbelangen (aspecten van eigendom): de mogelijkheid 

                                                             
119  Zie bijvoorbeeld: EHRM 26 juni 1986, Van Marle e.a./Nederland, r.o. 41 (zaaknr. 8543/ 

79); EHRM 25 maart 1999, Iatridis/Griekenland, r.o. 54 (zaaknr. 31107/96); EHRM 25 ja-
nuari 2000 (ontvankelijkheidsbeslissing), Ian Edgar (Liverpool) Limited/VK (zaaknr. 
37683/97); EHRM 13 maart 2012, Malik/VK, r.o. 89-93 (zaaknr. 23780/08). 

120  Zie bijvoorbeeld: EHRM 20 november 1995, Pressos Compania Naviera S.A. e.a./België, 
r.o. 31 (zaaknr. 17849/91) (schadevordering); EHRM 16 april 2002, S.A. Dangeville/ 
Frankrijk, r.o. 48 (zaaknr. 36677/97) (vordering tot terugbetaling van een geldsom); 
EHRM 6 oktober 2005, Draon/Frankrijk, r.o. 70-71 (zaaknr. 1513/03) (schadevordering); 
EHRM 7 juli 2009, Plechanow/Polen, r.o. 84-85 (zaaknr. 22279/04) (schadevordering); 
EHRM 29 januari 2013, Zolotas/Griekenland, r.o. 47 (zaaknr. 66610/09) (tegoed op een 
bankrekening). 

121  Zie bijvoorbeeld EHRM 15 september 2009, Moskal/Polen, r.o. 38 en 45 (zaaknr. 10373/ 
05) en EHRM 13 december 2011, Lakićević e.a./Montenegro en Servië, r.o. 59 en 64 
(zaaknr. 27458/06). 

122  Zie voor deze (Nederlandse) leer art. 5:20 lid 1 aanhef en onder e BW. 
123  Zie EHRM 30 november 2004, Öneryildiz/Turkije, r.o. 124-129 (zaaknr. 48939/99) en 

EHRM 29 maart 2010, Depalle/Frankrijk, r.o. 62-68 (zaaknr. 34044/02). 
124  Zie nader paragraaf 10.3.4. 
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om de eigendom (naar eigen inzicht) te gebruiken,125 de mogelijkheid om de 
eigendom (naar eigen inzicht) te vervreemden,126 de mogelijkheid om met de 
eigendom inkomsten te verwerven (winst uit de eigendom te halen),127 de 
waarde van de eigendom,128 het bezit van eigendom129 en de fysieke integri-
teit van eigendom (stoffelijke objecten).130 Indien sprake is van een negatieve 

                                                             
125  Zie bijvoorbeeld: EHRM 29 april 1999, Chassagnou e.a./Frankrijk, r.o. 74 (zaaknr. 

25088/94); EHRM 24 mei 2005, Sildedzis/Polen, r.o. 47 (zaaknr. 45214/99); EHRM 1 de-
cember 2005 (ontvankelijkheidsbeslissing), SCEA Ferme de Fresnoy/Frankrijk (zaaknr. 
61093/00); EHRM 13 november 2008 (ontvankelijkheidsbeslissing), Frijns/Nederland 
(zaaknr. 11838/06); EHRM 5 november 2013, JGK Statyba Ltd en Guselnikovas/Litou-
wen, r.o. 114 (zaaknr. 3330/12). 

126  Zie bijvoorbeeld EHRM 25 november 2008, Kostić/Servië, r.o. 64 (zaaknr. 41760/04) en 
EHRM 5 november 2013, JGK Statyba Ltd en Guselnikovas/Litouwen, r.o. 115-117 
(zaaknr. 3330/12). In het standaardarrest-Marckx/België formuleerde het EHRM het als 
volgt (EHRM 13 juni 1979, Marckx/België, r.o. 63 (zaaknr. 6833/74): ‘Indeed, the right to 
dispose of one’s property constitutes a traditional and fundamental aspect of the right 
of property (…).’ 

127  Zie EHRM 19 juni 2006, Hutten-Czapska/Polen, r.o. 160-161 en 239 (zaaknr. 35014/97), 
waarin overheidsmaatregelen die het recht van de eigenaar om zijn eigendom te ver-
huren beperkten werden aangemerkt als een onder de reguleringsregel te beoordelen 
aantasting. Het EHRM sprak in dit arrest over ‘[the] entitlement to derive profit from 
their property’. Zie ook EHRM 26 september 2006, Fleri Soler en Camilleri/Malta, r.o. 
74 (zaaknr. 35349/05) en EHRM 28 januari 2014, Bittó e.a./Slowakije, r.o. 113 (zaaknr. 
30255/09). Overigens stelt Sluysmans de vraag aan de orde hoe het recht om winst uit 
eigendom te halen zich verhoudt tot enkele uitspraken waarin het EHRM wijst op de 
‘sociale functie’ van eigendom (zie J.A.M.A. Sluysmans in zijn noot onder EHRM 14 
mei 2013 (ontvankelijkheidsbeslissing), Fürst von Thurn und Taxis/Duitsland (zaaknr. 
26367/10), EHRC 2013/202). 

128  Zie bijvoorbeeld: EHRM 6 december 2011, Ayangil e.a./Turkije, r.o. 45-48 (zaaknr. 
33294/03); EHRM 2 december 2010, Ivan Atanasov/Bulgarije, r.o. 83 (zaaknr. 12853/03); 
EHRM 6 oktober 2009 (ontvankelijkheidsbeslissing), Allen e.a./VK, r.o. 44-45, 52-54 en 
68 (zaaknr. 5591/07); EHRM 29 september 2009 (ontvankelijkheidsbeslissing), Galev 
e.a./Bulgarije (zaaknr. 18324/04); EHRM 26 februari 2008, Buczkiewicz/Polen, r.o. 65 
(zaaknr. 10446/03); EHRM 9 mei 2006 (ontvankelijkheidsbeslissing), Saarenpään Loma 
Ky/Finland (zaaknr. 54508/00); EHRM 13 november 2008 (ontvankelijkheidsbeslissing), 
Frijns/Nederland (zaaknr. 11838/06); EHRM 29 januari 2004 (ontvankelijkheidsbeslis-
sing), Taşkin e.a./Turkije (zaaknr. 46117/99). 

129  Zie bijvoorbeeld EHRM 6 oktober 2005, Draon/Frankrijk, r.o. 70-72 (zaaknr. 1513/03) en 
EHRM 25 oktober 2012, Vistiņš en Perepjolkins/Letland, r.o. 94 (zaaknr. 71243/01). De 
bescherming van het bezit van eigendom volgt uit het feit dat art. 1 EP (blijkens onder 
meer deze rechtspraak) beschermt tegen de ontneming (waaronder onteigening) van 
eigendom. Overigens dient ‘bezit’ hier niet opgevat te worden als ‘bezit’ in de specifie-
ke zin van het BW, maar als ‘het hebben en behouden’ van eigendom. 

130  Zie bijvoorbeeld: EHRM 30 november 2004, Öneryildiz/Turkije, r.o. 135-136 (zaaknr. 
48939/99) (verwoesting van eigendom); EHRM 28 februari 2012, Kolyadenko e.a./Rus-

→ 



58  Hoofdstuk 2 
――― 

invloed op een of meer van deze deelbelangen, is sprake van een aantasting 
van het door artikel 1 EP beschermde eigendomsbelang. Van aansprakelijk-
heid van de overheid voor zo’n aantasting kan uiteraard enkel sprake zijn, 
indien de aantasting (mede) het voldoende directe gevolg is van een hande-
len en/of nalaten van de overheid.131 

2.7 DE ‘MARGIN OF APPRECIATION’ 

Het leerstuk van de ‘margin of appreciation’ is een belangrijk algemeen leer-
stuk dat een rol speelt bij de toetsing van overheidshandelen en/of -nalaten 
door het EHRM.132 In dit opzicht zou een bespreking van dit leerstuk goed in 
dit algemene hoofdstuk passen. De toepassing van de ‘margin of apprecia-
tion’ verschilt echter vaak per situatie en ook vaak per verdragsbepaling die 
in het geding is. Daarom is ervoor gekozen de ‘margin of appreciation’, voor 
zover relevant en nodig, te bespreken bij de verschillende onderwerpen in dit 
proefschrift. Daardoor is de bespreking van de ‘margin of appreciation’ afge-
stemd op de verschillende onderwerpen en komt duidelijker naar voren 
welke rol zij bij die onderwerpen speelt.133 

                                                             
land, r.o. 214-217 (zaaknr. 17423/05) (beschadiging van eigendom); EHRM 12 februari 
2013, Dzugayeva/Rusland, r.o. 27-29 (zaaknr. 44971/04) (beschadiging van eigendom). 
De bescherming van de fysieke integriteit van eigendom (stoffelijke objecten) volgt uit 
het feit dat art. 1 EP blijkens deze rechtspraak beschermt tegen de beschadiging en/of 
verwoesting van eigendom (stoffelijke objecten). 

131  Zie paragraaf 2.2. Zo kan de overheid bijvoorbeeld niet aansprakelijk gehouden wor-
den voor een waardedaling van eigendom die het gevolg is van algemene economische 
ontwikkelingen ten aanzien van vraag en aanbod (marktwerking). 

132  Het leerstuk van de ‘margin of appreciation’ is evenwel niet bedoeld een rol te spelen 
bij de toetsing van overheidshandelen en/of -nalaten door de nationale rechter (zie ook 
EHRM 19 februari 2009, A. e.a./VK, r.o. 174 en 184 (zaaknr. 3455/05), Gerards 2014, 
p. 31-32 en Jak en Vermont 2007, p. 132-133, 137 en 139-140). Een eventuele terughou-
dende toetsing door de nationale rechter kan dan ook slechts op het nationale recht ge-
baseerd zijn. 

133  Besprekingen van de ‘margin of appreciation’ zijn in het bijzonder te vinden in para-
grafen 3.3.2, 4.4 en 9.5.10. In Deel IV van dit proefschrift is niet in een of meer afzon-
derlijke paragrafen aandacht besteed aan de ‘margin of appreciation’. Zij komt daar 
echter uiteraard wel ter sprake. Voor meer algemene besprekingen van de ‘margin of 
appreciation’ wordt verwezen naar de algemene EVRM-rechtelijke literatuur, zoals Ge-
rards 2011, p. 183-227, Jak en Vermont 2007, Vande Lanotte en Haeck 2005, p. 204-223, 
Arai-Takahashi 2002 en Hutchinson 1999. 
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2.8 EVRM-CONFORME INTERPRETATIE 

Het is algemeen bekend dat het Unierecht verplicht om het nationale recht 
uit te leggen in overeenstemming met het Unierecht.134 De verplichting tot 
conforme interpretatie is echter niet beperkt tot het Unierecht. Met Jans e.a. 
kan gesteld worden dat het Nederlandse recht moet worden uitgelegd in het 
licht van de volkenrechtelijke verplichtingen die op het Koninkrijk der Ne-
derlanden rusten.135 Het Nederlandse recht dient daarom ook uitgelegd te 
worden in het licht van en in overeenstemming met het EVRM (hierna ook 
wel: EVRM-conforme interpretatie). De rechtspraak van de bestuursrechter 
biedt ook voorbeelden van EVRM-conforme interpretatie van nationale wet-
telijke bepalingen. Te wijzen valt op de rechtspraak van de bestuursrechter 
over de vergoeding van immateriële schade voor schending van de redelijke 
termijn van artikel 6 EVRM.136 Tot slot vindt de plicht om nationale wettelijke 
voorschriften EVRM-conform uit te leggen en toe te passen ook enige steun 
in de rechtspraak van het EHRM. In het arrest-Paulić/Kroatië overwoog het 
EHRM namelijk als volgt: 
 

‘[N]o legal provision of domestic law should be interpreted and applied in a 
manner incompatible with Croatia’s obligations under the Convention 
(…).’137 

 
Ook uit het arrest-Frabris/Frankrijk kan opgemaakt worden dat het nationale 
recht uitgelegd en toegepast moet worden in overeenstemming met het 
EVRM, zoals dit door het EHRM wordt uitgelegd. Het EHRM oordeelde in 
een principiële overweging het volgende: 
 

‘This imposes an obligation on the domestic courts to ensure, in conformity 
with their constitutional order and having regard to the principle of legal cer-
tainty, the full effect of the Convention standards, as interpreted by the 
Court.’138 

                                                             
134  Zie over deze verplichting tot conforme interpretatie Jans e.a. 2011, p. 58-67. 
135  Zie Jans e.a. 2011, p. 58. Zij schrijven dat het Nederlandse staatsrecht het ‘uitgangs-

punt’ kent dat het Nederlandse recht moet worden uitgelegd in het licht van de vol-
kenrechtelijke verplichtingen van Nederland. 

136  Zie bijvoorbeeld: ABRvS 4 juni 2008, ECLI:NL:RVS:2008:BD3121; CRvB 11 juli 2008, 
ECLI:NL:CRVB:2008:BD7033; CBB 24 december 2009, ECLI:NL:CBB:2009:BL9703. Ook 
buiten situaties van schadevergoeding wegens schending van de redelijke termijn 
komt in de rechtspraak van de bestuursrechter EVRM-conforme interpretatie voor (zie 
bijvoorbeeld CRvB 9 november 2011, ECLI:NL:CRVB:2011:BU4382 en ABRvS 20 maart 
2013, ECLI:NL:RVS:2013:BZ4937). 

137  EHRM 22 oktober 2009, Paulić/Kroatië, r.o. 42 (zaaknr. 3572/06). 
138  EHRM 7 februari 2013, Fabris/Frankrijk, r.o. 75 (zaaknr. 16574/08).  
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In haar noot onder dit arrest schrijft Gerards dat uit het arrest volgt dat de 
nationale rechter ‘in ieder geval steeds nationale wetgeving EVRM-conform 
[moet] interpreteren (in de uitleg die eraan door het EHRM is gegeven)’ en 
dat in het arrest mogelijk ‘zelfs een verplichting [kan] worden gelezen om na-
tionale wetgeving buiten toepassing te laten die strijdig is met het EVRM’.139 
Die conclusie lijkt mij juist. Indien de nationale rechter gehouden is om de 
volle werking van het EVRM, zoals uitgelegd door het EHRM, te verzekeren, 
dan impliceert dat in ieder geval dat hij het nationale recht uitlegt en toepast 
in overeenstemming met het EVRM.140 Wat de precieze grenzen zijn van de 
plicht om nationale wettelijke voorschriften EVRM-conform uit te leggen en 
toe te passen is niet duidelijk. In navolging van de rechtspraak van het 
HvJEU betreffende de Unierechtelijke plicht tot conforme interpretatie ben ik 
evenwel van mening dat de plicht tot EVRM-conforme interpretatie en toe-
passing niet zo ver gaat dat een interpretatie en toepassing aanvaard moeten 
worden die in strijd is met de tekst van de relevante wettelijke voorschrif-
ten.141 Dat zou immers in strijd komen met het rechtszekerheidsbeginsel 
(‘principle of legal certainty’), waarnaar overigens ook het EHRM verwijst in 
de geciteerde passage uit het arrest-Frabris/Frankrijk. Wat mij wel mogelijk 
en verplicht lijkt is evenwel het, zo nodig, terzijde stellen van de bedoeling 
van de wetgever zoals deze blijkt uit de wetsgeschiedenis.142 In dat geval 
strijden immers ‘slechts’ twee methoden van uitlegging, namelijk de wetshis-
torische en de verdragsconforme interpretatiemethode, om voorrang. De ver-
dragsconforme interpretatiemethode dient dan te prevaleren, aangezien 
(ook) de wetgever de verdragsverplichtingen dient na te komen en dat (blij-
kens de noodzaak tot conforme interpretatie) ten onrechte niet gedaan heeft. 
 

                                                             
139  Zie EHRC 2013/88 (onder punt 8). Zie ook Gerards 2014, p. 26-27. 
140  Overigens biedt de geciteerde overweging uit het arrest-Paulić/Kroatië grond voor de 

(mijns inziens ook juiste) opvatting dat niet alleen de rechter maar ook alle andere 
overheidsorganen verplicht zijn om het nationale recht uit te leggen en toe te passen in 
overeenstemming met het EVRM, zoals uitgelegd door het EHRM. In die overweging 
beperkt het EHRM die plicht immers niet expliciet tot de nationale rechter.  

141  Het HvJEU heeft geoordeeld dat de plicht tot conforme interpretatie en toepassing 
geen ‘contra legem’ uitlegging vereist (zie bijvoorbeeld: HvJEG 16 juni 2005, Pupino, C-
105/03, ECLI:EU:C:2005:386, r.o. 47; HvJEU 5 september 2012, Lopes Da Silva Jorge, C-
42/11, ECLI:EU:C:2012:517, r.o. 54-55; HvJEU 15 januari 2014, Association de médiation 
sociale, C-176/12, ECLI:EU:C:2014:2, r.o. 38-39). 

142  Zie ten aanzien van het Unierecht in dezelfde zin HvJEG 29 april 2004, Björnekulla 
Fruktindustrier, C-371/02, ECLI:EU:C:2004:275, r.o. 13. Zie hierover ook Jans e.a. 2011, 
p. 67. 
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3 De positieve verplichting om regelgeving 
uit te vaardigen  
 

3.1 INLEIDING 

In de moderne geïndustrialiseerde samenleving vinden vele activiteiten 
plaats die hinderlijk of zelfs gevaarlijk zijn voor de omgeving en de mensen 
en goederen die zich daar bevinden. Zo leveren de aanleg en het gebruik van 
autosnelwegen geluidhinder en luchtverontreiniging voor de omgeving op. 
De exploitatie van horecagelegenheden kan buurtbewoners geluidsoverlast 
van muziek en bezoekers bezorgen, terwijl de productie, verwerking en op-
slag van ontplofbare stoffen een veiligheidsrisico voor de omgeving impli-
ceert. De exploitatie van een afvalverbrandingsoven veroorzaakt luchtvervui-
ling en de aanleg van spoorlijnen en de bouw van gebouwen kunnen het uit-
zicht bederven. Aan deze opsomming kunnen vele voorbeelden van activitei-
ten die een nadelige invloed op de omgeving hebben worden toegevoegd. 
Van belang is hier dat dergelijke activiteiten een aantasting van de belangen 
kunnen vormen die door het EVRM beschermd worden. Geluidhinder kan 
zo ernstig zijn dat sprake is van een aantasting van het door artikel 8 EVRM 
beschermde recht op respect voor het privéleven en de woning, terwijl ge-
luidhinder ook een waardedaling van door artikel 1 EP beschermde eigen-
dommen tot gevolg kan hebben. Ernstige luchtverontreiniging kan de ge-
zondheid schaden en aldus een aantasting van de lichamelijke integriteit op-
leveren.1 In heel ernstige situaties zou zelfs sprake kunnen zijn van een aan-
tasting van het door artikel 2 EVRM beschermde recht op leven. Luchtver-
ontreiniging kan bovendien door artikel 1 EP beschermde eigendommen 
voor kopers onaantrekkelijker maken en een waardedaling van die eigen-
dommen veroorzaken. Uitzichtbederf kan ook een waardedaling van eigen-
dommen tot gevolg hebben. Hetzelfde geldt voor een risico van ontploffing 
in de omgeving door de productie, verwerking en/of opslag van ontplofbare 
stoffen. Een ontploffing kan bovendien eigendommen verwoesten (artikel 1 
EP) en mensen doden of verwonden (artikel 2 EVRM en artikel 8 EVRM). 

Het is vaste rechtspraak van het EHRM dat de overheid onder artikel 2 
EVRM, artikel 8 EVRM en artikel 1 EP niet alleen gehouden is zich (in begin-
sel) te onthouden van aantastingen van de door die artikelen beschermde be-
langen (negatieve verplichting), maar ook positieve verplichtingen heeft tot 

                                                             
1  De lichamelijke integriteit valt onder het begrip ‘private life’ in art. 8 EVRM (zie para-

graaf 2.5.2). 
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actieve bescherming van de door die artikelen beschermde belangen.2 In dit 
hoofdstuk zal blijken dat de overheid op grond van die positieve verplichtin-
gen verplicht is om regelgeving uit te vaardigen die activiteiten die een nade-
lige invloed op die belangen (kunnen) hebben te reguleren. Indien die activi-
teiten niet door de overheid worden verricht maar door burgers, is sprake 
van indirecte horizontale werking van artikel 2 EVRM, artikel 8 EVRM en/of 
artikel 1 EP. De eisen van die verdragsbepalingen beheersen dan immers via 
de op grond van die bepalingen uit te vaardigen regelgeving de horizontale 
verhouding tussen de burgers die die activiteiten verrichten en de burgers 
wier door artikel 2 EVRM, artikel 8 EVRM en/of artikel 1 EP beschermde be-
langen door die activiteiten worden aangetast.3 

Voor een duidelijke en begrijpelijke bespreking van de verplichtingen uit 
het EVRM is een heldere terminologie van belang. Daarom is het noodzake-
lijk aan te geven wat ik onder de term ‘regelgeving’ versta. De term ‘regelge-
ving’ is een vertaling van verschillende termen die het EHRM gebruikt. Het 
gaat vooral om de termen ‘legislative (…) framework’, ‘regulations’ en ‘legisla-
tion’.4 Het EHRM heeft niet duidelijk gemaakt wat deze termen precies in-
houden. Uit de context waarin het deze termen gebruikt valt echter af te lei-
den dat het EHRM daarmee in ieder geval algemeen verbindende voorschrif-
ten (naar de Nederlandse terminologie) bedoelt. In de Nederlandse bestuurs-
rechtelijke terminologie vallen algemeen verbindende voorschriften onder de 
categorie van besluiten van algemene strekking. Deze terminologie kennen 
het EVRM en de rechtspraak van het EHRM evenwel niet. Niet duidelijk is 
daarom of andere besluiten van algemene strekking (vooral de concretise-
rende besluiten van algemene strekking en de beleidsregels) ook onder de 
term ‘regelgeving’ (‘legislative framework’, ‘regulations’ en ‘legislation’) val-
len. Omdat concretiserende besluiten van algemene strekking de toepasse-
lijkheid van algemeen verbindende voorschriften naar plaats en/of tijd bepa-

                                                             
2  Zie bijvoorbeeld: EHRM 30 november 2004, Öneryildiz/Turkije, r.o. 71 en 134 (zaaknr. 

48939/99) (m.b.t. art. 2 EVRM en art. 1 EP); EHRM 16 november 2004, Moreno Gómez/ 
Spanje, r.o. 55 (zaaknr. 4143/02) (m.b.t. art. 8 EVRM); EHRM 6 oktober 2009 (ontvanke-
lijkheidsbeslissing), Allen e.a./VK, r.o. 55-56 (zaaknr. 5591/07) (m.b.t. art. 1 EP); EHRM 
14 oktober 2008, Blumberga/Letland, r.o. 67 (zaaknr. 70930/01) (m.b.t. art. 1 EP). 

3  De horizontale werking is hier indirect en niet direct, omdat de verhouding tussen de 
genoemde burgers formeel niet door art. 2 EVRM, art. 8 EVRM en/of art. 1 EP zelf 
wordt beheerst maar door de nationale regelgeving die uitgevaardigd is op grond van 
de positieve verplichtingen onder die bepalingen. Zie over indirecte horizontale wer-
king van grondrechten Gerards 2011, p. 263-292 i.h.b. 264-280 en Bovend’Eert e.a. 2012, 
p. 365-369 i.h.b. 366-367. 

4  Zie bijvoorbeeld EHRM 30 november 2004, Öneryildiz/Turkije, r.o. 89-90 (zaaknr. 
48939/99); EHRM 27 januari 2009, Tătar/Roemenië, r.o. 88 (zaaknr. 67021/01); EHRM 
6 oktober 2009 (ontvankelijkheidsbeslissing), Allen e.a./VK, r.o. 56 (zaaknr. 5591/07); 
EHRM 28 februari 2012, Kolyadenko e.a./Rusland, r.o. 157-158 (zaaknr. 17423/05). 
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len, zal hier aangenomen worden dat concretiserende besluiten van algeme-
ne strekking EVRM-rechtelijk deel uitmaken van de positieve verplichting 
om ‘regelgeving’ uit te vaardigen.5 Beleidsregels kunnen mijns inziens echter 
niet geacht worden op zichzelf ‘regelgeving’ in de EVRM-rechtelijke zin in te 
houden.6 Onder de positieve verplichting tot het uitvaardigen van regelge-
ving versta ik in het vervolg dus de positieve verplichting tot het uitvaardi-
gen van algemeen verbindende voorschriften en, zo nodig, het nemen van 
concretiserende besluiten van algemene strekking. 

Over de positieve verplichting om regelgeving uit te vaardigen en over 
het daarmee samenhangende leerstuk van regelgevingsfalen7 is tot nog toe 
zeer weinig geschreven.8 Daarom bestaat aanleiding deze verplichting in dit 
hoofdstuk nader te analyseren. Daarbij zal ook ingegaan worden op de vraag 
hoe het EHRM toetst of de overheid die verplichting op behoorlijke wijze is 
nagekomen. Vervolgens wordt ingegaan op de relatie van de positieve ver-
plichting om regelgeving uit te vaardigen met het Nederlandse recht. Die re-
latie wordt bezien door te beoordelen of de wijze waarop de Nederlandse 
rechter toetst of die verplichting is nagekomen juist is. Daarmee is de bespre-
king van de verhouding tussen de positieve verplichting om regelgeving uit 
te vaardigen en het Nederlandse omgevingsrecht relatief beperkt. Het is ech-
ter niet mogelijk (binnen het bestek van dit proefschrift) een volledige be-
schrijving en analyse te geven van de verhouding tussen de positieve ver-
plichting om regelgeving uit te vaardigen en het Nederlandse materiële om-
gevingsrecht. Daarvoor zijn de Nederlandse omgevingsrechtelijke wettelijke 
regelingen die door die positieve verplichting geraakt (kunnen) worden na-
melijk te divers en omvangrijk. Daarom wordt in dit hoofdstuk geen Neder-
landse omgevingsgerelateerde regelgeving (op verenigbaarheid) getoetst aan 
de positieve verplichting om regelgeving uit te vaardigen, maar wordt de 
verhouding tussen die positieve verplichting en het Nederlandse omgevings-

                                                             
5  Zie over concretiserende besluiten van algemene strekking onder meer Schlössels en 

Zijlstra 2010, p. 281-285. 
6  Hierop kom ik terug in paragraaf 3.2.4. 
7  Onder regelgevingsfalen versta ik het uitvaardigen van regelgeving die in bescher-

mend opzicht gebrekkig is en het geheel niet uitvaardigen van beschermende regelge-
ving. 

8  Zie over de positieve verplichting om regelgeving uit te vaardigen Xenos 2012, p. 107-
116, Gerards 2011, p. 264-280 en Barkhuysen en Van Emmerik 2005, p. 76-88 i.h.b. 79, 
86 en 87. Over regelgevingsfalen zijn enkele publicaties te vinden. Het betreft onder 
meer Van Boom en Giesen 2001, p. 1675-1685 i.h.b. 1678-1679 en Van Boom en Pinna 
2006, p. 2-22. Van Boom en Pinna merken in dit verband op (p. 22): ‘As one can notice, 
the discussion on liability of the State for failure to regulate health and safety risks is at 
a very early stage.’ Schutgens stelt bovendien dat gedingen naar aanleiding van niet-
wetgeven zeldzamer zijn dan gedingen tegen onverbindende regelgeving (zie Schut-
gens 2009, p. 44). 
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recht alleen geanalyseerd door te beoordelen of de wijze waarop de Neder-
landse rechter toetst of die verplichting is nagekomen juist is. Door inzicht te 
bieden in de wijze waarop regelgeving getoetst moet worden aan de positie-
ve verplichting om regelgeving uit te vaardigen, kan de rechtspraktijk zelf 
specifieke omgevingsrechtelijke wettelijke regelingen toetsen aan die positie-
ve verplichting. 

3.2 DE POSITIEVE VERPLICHTING OM REGELGEVING UIT TE VAARDIGEN 

3.2.1 Introductie in de rechtspraak van het EHRM 

Het EHRM heeft onder verschillende artikelen geoordeeld dat op de over-
heid onder omstandigheden positieve verplichtingen rusten. Dat is ook het 
geval onder artikel 2 EVRM, artikel 8 EVRM en artikel 1 EP. In het kader van 
deze artikelen heeft het EHRM geoordeeld dat die positieve verplichtingen 
eerst en vooral de verplichting inhouden om een wettelijk en bestuurlijk 
kader in te stellen dat voorziet in een effectieve bescherming van de door die 
artikelen beschermde belangen. De meest duidelijke en algemene overwe-
ging over deze verplichting in omgevingsgerelateerde situaties is te vinden 
in het arrest-Tătar/Roemenië uit 2009. Deze zaak ging over milieuvervuiling 
door natriumcyanide en zware metalen als gevolg van de exploitatie van een 
goudmijn. Het EHRM overwoog als volgt: 
 

‘88. L’obligation positive de prendre toutes les mesures raisonnables et adé-
quates pour protéger les droits que les requérants puisent dans le paragraphe 
1 de l’article 8 implique, avant tout, pour les États, le devoir primordial de 
mettre en place un cadre législatif et administratif visant à une prévention 
efficace des dommages à l’environnement et à la santé humaine (…). Lors-
qu’il s’agit pour un État de traiter des questions complexes de politique en-
vironnementale et économique, et notamment lorsqu’il s’agit d’activités dan-
gereuses, il faut, de surcroît, réserver une place singulière à une régle-
mentation adaptée aux spécificités de l’activité en jeu notamment au niveau 
du risque qui pourrait en résulter. Cette obligation doit déterminer l’autori-
sation, la mise en fonctionnement, l’exploitation, la sécurité et le contrôle de 
l’activité en question ainsi qu’imposer à toute personne concernée par celle-ci 
l’adoption de mesures d’ordre pratique propres à assurer la protection effec-
tive des citoyens dont la vie risque d’être exposée aux dangers inhérents au 
domaine en cause (Oneryildiz c. Turquie, [GC], no 48939/99, § 90, CEDH 2004-
XII).’9 

                                                             
9  EHRM 27 januari 2009, Tătar/Roemenië, r.o. 88 (zaaknr. 67021/01). Zie ook EHRM 7 

april 2009, Brânduşe/Roemenië, r.o. 63 (zaaknr. 6586/03) en EHRM 30 maart 2010, 
Băcilă/Roemenië, r.o. 61 (zaaknr. 19234/04). In die richting gingen minder gedetailleerd 
ook reeds EHRM 8 juli 2003, Hatton e.a./VK, r.o. 98 (zaaknr. 36022/97) (‘Article 8 may 

→ 
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Deze overweging heeft betrekking op artikel 8 EVRM. In het arrest-
Öneryildiz/Turkije uit 2004 had het EHRM reeds eerder uitgemaakt dat ook 
onder artikel 2 EVRM een positieve verplichting tot het uitvaardigen van 
omgevingsgerelateerde regelgeving bestaat.10 Dit arrest betreft de exploitatie 
van een vuilnisbelt die op enig moment als gevolg van methaangasvorming 
ontplofte. Die ontploffing doodde negenendertig personen in de naastgele-
gen krottenwijk en verwoeste meerdere krotten. Recenter heeft het EHRM de 
positieve verplichting tot het uitvaardigen van omgevingsgerelateerde regel-
geving onder artikel 2 EVRM in vrijwel gelijkluidende bewoordingen her-
haald in het arrest-Kolyadenko e.a./Rusland. In deze zaak waren langs een 
rivier gelegen woningen en eigendommen van burgers overstroomd, doordat 
een grote hoeveelheid water uit een stroomopwaarts gelegen stuwmeer vrij-
gelaten was. Dit water was vrijgelaten, omdat de dam van het stuwmeer 
dreigde te breken als gevolg van een grote instroom van regenwater. Het 
EHRM overwoog als volgt: 
 

‘157. The Court reiterates that the positive obligation to take all appropriate 
steps to safeguard life for the purposes of Article 2 (…) entails above all a 
primary duty on the State to put in place a legislative and administrative 
framework designed to provide effective deterrence against threats to the 
right to life (see Öneryıldız, cited above, § 89 (…)). 
158. The Court considers that this obligation must be construed as applying 
in the context of any activity, whether public or not, in which the right to life 
may be at stake, and a fortiori in the case of industrial activities, which by 
their very nature are dangerous. In the particular context of dangerous activi-
ties special emphasis must be placed on regulations geared to the special fea-
tures of the activity in question, particularly with regard to the level of the 
potential risk to human lives. They must govern the licensing, setting up, op-
eration, security and supervision of the activity and must make it compulso-
ry for all those concerned to take practical measures to ensure the effective 

                                                             
apply in environmental cases whether the pollution is directly caused by the State or 
whether State responsibility arises from the failure to regulate private industry proper-
ly’) en EHRM 21 februari 1990, Powell en Rayner/VK, r.o. 45 (zaaknr. 9310/81) (‘In view 
of the foregoing, there is no serious ground for maintaining that either the policy ap-
proach to the problem or the content of the particular regulatory measures adopted by 
the United Kingdom authorities gives rise to violation of Article 8 (…), whether under 
its positive or negative head.’). In 2011 oordeelde het EHRM tot slot (zie EHRM 10 fe-
bruari 2011, Dubetska e.a./Oekraïne, r.o. 144 (zaaknr. 30499/03)): ‘As the Convention is 
intended to protect effective rights, not illusory ones, a fair balance between the vari-
ous interests at stake may be upset not only where the regulations to protect the guar-
anteed rights are lacking, but also where they are not duly complied with (…).’ 

10  Zie EHRM 30 november 2004, Öneryildiz/Turkije, r.o. 89-90 (zaaknr. 48939/99). 
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protection of citizens whose lives might be endangered by the inherent risks 
(see Öneryıldız, cited above, §§ 71 and 90).’11 

 
Onder artikel 1 EP heeft het EHRM ook aangenomen dat de overheid ver-
plicht is regelgeving uit te vaardigen ter bescherming van eigendommen van 
burgers. In de zaak-Allen e.a./VK uit 2009 klaagde een groep omwonenden 
van Stansted Airport bij Londen dat het voornemen van de luchthaven om 
een tweede start- en landingsbaan aan te leggen en te exploiteren de waarde 
van hun huizen (percelen) had doen dalen. Meer in het bijzonder klaagden 
zij dat de regering niet haar steun voor de voorgenomen extra start- en lan-
dingsbaan had mogen uitspreken zonder regelgeving uit te vaardigen die de 
luchthaven verplichtte om de door de voorgenomen aanleg en exploitatie 
veroorzaakte waardedaling te vergoeden.12 Hoewel het EHRM uiteindelijk 
geen schending van de positieve verplichting om regelgeving uit te vaardi-
gen vaststelde, overwoog het EHRM in deze zaak wel het volgende: 
 

‘55. It is clear that Article 1 of Protocol No. 1 may entail positive obligations 
which may require the State to take the measures necessary to protect the 
right of property (…). The Court has previously considered that the Govern-
ment’s responsibility for acts was engaged indirectly where applicants were 
deprived of their possessions as a result of a law permitting acquisition of ti-
tle on the basis of adverse possession (…) and resulting from a land reform 
law which allowed tenants to acquire their properties (…). 
56. Although the cases cited above in which the Court considered that posi-
tive obligations arose involved individuals taking action under provisions of 
legislation already enacted by the State, the Court sees no reason to adopt a 
different approach where the alleged positive obligation arises from the 
State’s failure to put in place legislation protecting individuals’ property 
rights. In this regard, the Court observes that in the context of complaints 
under Article 8 of the Convention, it has consistently held that there may 
arise, in certain cases, a positive obligation on the State to take reasonable 
and appropriate measures to secure applicants’ rights under that Article 
which entails, above all, an obligation to put in place a legislative and admin-
istrative framework for the effective protection of applicants’ rights (see, mu-
tatis mutandis, Tătar, cited above, § 88).’13 

                                                             
11  EHRM 28 februari 2012, Kolyadenko e.a./Rusland, r.o. 157-158 (zaaknr. 17423/05). 
12  EHRM 6 oktober 2009 (ontvankelijkheidsbeslissing), Allen e.a./VK, r.o. 51-52 (zaaknr. 

5591/07). 
13  EHRM 6 oktober 2009 (ontvankelijkheidsbeslissing), Allen e.a./VK, r.o. 55-56 (zaaknr. 

5591/07). Vergelijk ook EHRM 14 oktober 2008, Blumberga/Letland, r.o. 67 (zaaknr. 
70930/01), waarin het ging om bescherming van eigendom tegen diefstal: ‘The Court 
considers that in the context of Article 1 of Protocol No. 1, when an interference with 
the right to peaceful enjoyment of possessions is perpetrated by a private individual, a 
positive obligation arises for the State to ensure in its domestic legal system that prop-

→ 
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De voorgaande rechtspraak over positieve verplichtingen om regelgeving uit 
te vaardigen onder artikel 2 EVRM, artikel 8 EVRM en artikel 1 EP doet enke-
le vragen rijzen. Deze vragen komen in de volgende paragrafen aan de orde. 

3.2.2 Het moment waarop artikel 2 EVRM, artikel 8 EVRM en artikel 1 
EP van toepassing worden 

De eerste vraag die rijst is op welk tijdstip de positieve verplichtingen om 
regelgeving uit te vaardigen onder artikel 2 EVRM, artikel 8 EVRM en artikel 
1 EP van toepassing worden. In de meeste zaken waarin het EHRM die arti-
kelen van toepassing heeft geacht, was sprake van een aantasting van het 
recht op leven, de gezondheid, het welzijn (dan wel de kwaliteit van leven), 
het rustige genot van de woning en/of de eigendom die plaatsgevonden had 
in het verleden of die op het moment van de uitspraak van het EHRM nog 
steeds plaatsvond. In de meeste zaken waarin die artikelen van toepassing 
werden geoordeeld, was dus sprake van een aantasting die bestaan had of 
nog steeds bestond. 

Niettemin heeft het EHRM artikel 8 EVRM ook van toepassing geacht in 
situaties waarin burgers vreesden dat een bepaalde activiteit (of natuurlijke 
gebeurtenis) in de toekomst een aantasting van een beschermd belang tot ge-
volg zou (kunnen) hebben, hoewel die aantasting (nog) niet daadwerkelijk 
had plaatsgevonden. Het duidelijkste voorbeeld biedt wellicht de zaak-
Hardy en Maile/VK. In deze zaak waren in Milford Haven twee terminals ge-
bouwd en in gebruik genomen voor de overslag van vloeibaar aardgas (‘li-
quefied natural gas’ en afgekort tot ‘LNG’). Dit vloeibare aardgas werd door 
schepen aangevoerd, in de terminals opgeslagen en van de vloeibare vorm 
weer omgezet in gas. Hardy en Maile klaagden dat het gevaar van een grote 
ontsnapping van vloeibaar aardgas uit een schip niet adequaat was beoor-
deeld. Het EHRM somde een aantal omstandigheden op en concludeerde als 
volgt: 
 

‘192. In the circumstances, the Court is satisfied that the potential risks posed 
by the LNG terminals were such as to establish a sufficiently close link with 

                                                             
erty rights are sufficiently protected by law and that adequate remedies are provided 
whereby the victim of an interference can seek to vindicate his rights, including, where 
appropriate, by claiming damages in respect of any loss sustained.’ Vergelijk boven-
dien EHRM 29 januari 2013, Zolotas/Griekenland, r.o. 53-54 (zaaknr. 66610/09), waarin 
het EHRM een schending van art. 1 EP vaststelde omdat de Griekse overheid nagela-
ten had banken te verplichten om houders van inactieve bankrekeningen te waarschu-
wen voor de aanstaande verjaring van hun aanspraken op het tegoed op hun bankre-
keningen. 
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the applicants’ private lives and homes for the purposes of Article 8. Article 8 
is accordingly applicable.’14 

 
Een ander voorbeeld biedt de zaak-Taşkin e.a./Turkije. In deze zaak woon-
den de klagers in de omgeving van een mijn waarin goud gewonnen werd 
door middel van ‘sodium cyanide leaching’. Diverse onderzoeken hadden de 
risico’s van de goudmijn beschreven, maar volgens de regering was er geen 
sprake van een bestaande aantasting van de beschermde belangen van de 
klagers en was ‘the risk referred to by the applicants (…) hypothetical’. Het 
EHRM oordeelde niettemin dat artikel 8 EVRM van toepassing was: 
 

‘113. The Court points out that Article 8 applies to severe environmental pol-
lution which may affect individuals’ well-being and prevent them from en-
joying their homes in such a way as to affect their private and family life ad-
versely, without, however, seriously endangering their health (…). 
The same is true where the dangerous effects of an activity to which the indi-
viduals concerned are likely to be exposed have been determined as part of 
an environmental impact assessment procedure in such a way as to establish 
a sufficiently close link with private and family life for the purposes of Arti-
cle 8 of the Convention. If this were not the case, the positive obligation on 
the State to take reasonable and appropriate measures to secure the appli-
cant’s rights under paragraph 1 of Article 8 would be set at naught.’ 15 

 
Onder artikel 2 EVRM heeft het EHRM overwogen dat de positieve ver-
plichting om regelgeving uit te vaardigen ‘must be construed as applying in 
the context of any activity, whether public or not, in which the right to life 
may be at stake’.16 De positieve verplichting om regelgeving uit te vaardigen 
geldt dus bij elke activiteit waarbij het recht op leven mogelijk op het spel 
staat.17 Hieruit volgt noodzakelijkerwijs dat artikel 2 EVRM en de positieve 

                                                             
14  EHRM 14 februari 2012, Hardy en Maile/VK, r.o. 192 (zaaknr. 31965/07). 
15  EHRM 10 november 2004, Taşkin e.a./Turkije, r.o. 113 (zaaknr. 46117/99). 
16  Zie EHRM 20 maart 2008, Budayeva e.a./Rusland, r.o. 130 (zaaknr. 15339/02). Overi-

gens geldt niet alleen de positieve verplichting om regelgeving uit te vaardigen bij elke 
activiteit waarbij het recht op leven mogelijk op het spel staat. Ook de positieve ver-
plichting om andere preventieve maatregelen te treffen geldt bij zo’n activiteit (zie bij-
voorbeeld: EHRM 30 november 2004, Öneryildiz/Turkije, r.o. 71 (zaaknr. 48939/99); 
EHRM 10 april 2012, Ilbeyi Kemaloğlu en Meriye Kemaloğlu/Turkije, r.o. 35 (zaaknr. 
19986/06); EHRM 24 juli 2014, Brincat e.a./Malta, r.o. 79-80 (zaaknr. 60908/11)). 

17  Het EHRM heeft geoordeeld dat de positieve verplichting om regelgeving uit te vaar-
digen onder meer bestaat ten aanzien van de volgende activiteiten: industriële activi-
teiten (zie bijvoorbeeld EHRM 30 november 2004, Öneryildiz/Turkije, r.o. 71 en 89-90 
(zaaknr. 48939/99) en EHRM 28 februari 2012, Kolyadenko e.a./Rusland, r.o. 157-158 
(zaaknr. 17423/05)), het wegverkeer (zie bijvoorbeeld EHRM 12 januari 2012, Igor 
Shevchenko/Oekraïne, r.o. 41 (zaaknr. 22737/04), de gezondheidszorg (zie bijvoorbeeld 
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verplichting om regelgeving uit te vaardigen van toepassing zijn bij (mogelij-
ke) bedreigingen van het recht op leven. 

Deze benadering van het EHRM zorgt ervoor dat artikel 8 EVRM en arti-
kel 2 EVRM ook van toepassing zijn in situaties waarin (objectief bezien) een 
gevaar bestaat dat in de toekomst (als gevolg van een activiteit of een natuur-
lijke gebeurtenis) een aantasting van een beschermd belang plaatsvindt.18 
Aangenomen mag worden dat onder artikel 1 EP hetzelfde geldt. Dat die ar-
tikelen ook van toepassing zijn bij een gevaar voor een toekomstige aantas-
ting is tegen de achtergrond van het bestaan van materiële positieve verplich-
tingen onder artikel 2 EVRM, artikel 8 EVRM en artikel 1 EP vanzelfsprekend 
en noodzakelijk. Die positieve verplichtingen zijn er immers op gericht een 
aantasting van een beschermd belang te voorkomen of te beperken. Als arti-
kel 2 EVRM, artikel 8 EVRM en artikel 1 EP alleen van toepassing zouden 
zijn bij een aantasting die in het heden plaatsvindt of in het verleden reeds 
plaatsgevonden heeft, zouden die (preventieve) positieve verplichtingen niet 
kunnen bestaan. Artikel 2 EVRM, artikel 8 EVRM en artikel 1 EP zouden dan 
immers nog niet van toepassing zijn. Toepasselijkheid van die artikelen bij 
een gevaar voor een toekomstige aantasting van een beschermd belang is bo-
vendien noodzakelijk om de burger in staat te stellen in rechte een beroep te 
doen op die artikelen vóór de verwezenlijking van het gevaar met het oog op 
nakoming door de overheid van haar positieve verplichtingen, zodat het ge-
vaar dat door het niet naleven van die positieve verplichtingen bestaat zich 
niet zal verwezenlijken. Dit is vermoedelijk ook hetgeen het EHRM op het 
oog heeft met de (hiervoor geciteerde) overweging uit de zaak-Taşkin e.a./ 
Turkije dat ‘[i]f this were not the case, the positive obligation on the State to 
take reasonable and appropriate measures to secure the applicant’s rights 
under paragraph 1 of Article 8 would be set at naught’. 

Tegen deze achtergrond verbaast het dat het EHRM in het in de vorige 
paragraaf aangehaalde arrest-Kolyadenko e.a./Rusland artikel 2 EVRM ten 
aanzien van een aantal klagers niet van toepassing achtte. Ten aanzien van 
de klagers die thuis waren geweest op het moment dat hun straat en wonin-
gen waren overstroomd door de vrijlating van het water uit het stuwmeer 
oordeelde het EHRM dat artikel 2 EVRM van toepassing was, omdat de 
                                                             

EHRM 8 juli 2004, Vo/Frankrijk, r.o. 88-89 (zaaknr. 53924/00), het beheer van de open-
bare ruimte (zie EHRM 14 juni 2011, Ciechońska/Polen, r.o. 69 (zaaknr. 19776/04)) en 
misdrijven tegen het leven gericht (zie bijvoorbeeld EHRM 28 oktober 1998, Osman/ 
VK, r.o. 115 (zaaknr. 23452/94)). 

18  Vergelijk ook nog EHRM 27 januari 2009, Tătar/Roemenië, r.o. 107 (zaaknr. 67021/01): 
‘l’existence d’un risque sérieux et substantiel pour la santé et pour le bien-être des re-
quérants faisait peser sur l’État l’obligation positive d’adopter des mesures raisonna-
bles et adéquates capables à protéger les droits des intéressés au respect de leur vie 
privée et leur domicile et, plus généralement, à la jouissance d’un environnement sain 
et protégé’. 
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overstroming hun leven had bedreigd.19 Met betrekking tot de klagers die op 
dat moment niet thuis waren geweest en dus niet hadden hoeven vluchten 
voor het water overwoog het echter dat hun leven nooit door de overstro-
ming was bedreigd, zodat artikel 2 EVRM op hen niet van toepassing was.20 
Mijns inziens is dit oordeel ongelukkig en onjuist, omdat het de toepasselijk-
heid van artikel 2 EVRM en daarmee de materiële positieve verplichtingen 
afhankelijk maakt van de toevallige omstandigheid of de klagers thuis waren 
of niet.21, 22 De schending van de positieve verplichtingen die het EHRM later 
vaststelde ten aanzien van de ‘thuisblijvers’, namelijk voornamelijk het ont-
breken van behoorlijke regelgeving betreffende de ruimtelijke ordening langs 
de rivier stroomafwaarts van de dam en het niet waarborgen van de afvoer-
capaciteit van die rivier, heeft immers wel degelijk ook het leven van hen die 
toevallig niet thuis waren in gevaar gebracht. Als de overstroming toevallig 
had plaatsgevonden op een moment dat zij wel thuis waren geweest, hetgeen 
bepaald geen ondenkbare situatie was geweest, dan had het gevaar, waaraan 
zij net als de ‘thuisblijvers’ blootstonden, zich ook voor hen verwezenlijkt. 
Voor de toepasselijkheid van artikel 2 EVRM dient daarom niet doorslagge-
vend te zijn of het gevaar zich ten aanzien van (het belang van) een bepaalde 
persoon verwezenlijkt heeft, maar of (het belang van) die persoon (in poten-
tie) blootstaat of bloot heeft gestaan aan dat gevaar. Hetzelfde geldt voor de 
toepasselijkheid van artikel 8 EVRM en artikel 1 EP. Een andere opvatting 
zou, zoals het EHRM overwoog in het aangehaalde arrest-Taşkin e.a./Turkije, 
de positieve verplichting om redelijke en gepaste beschermende maatregelen 
te treffen tenietdoen (‘would be set at naught’).23 
                                                             
19  Zie EHRM 28 februari 2012, Kolyadenko e.a./Rusland, r.o. 153-155 (zaaknr. 17423/05). 
20  Zie EHRM 28 februari 2012, Kolyadenko e.a./Rusland, r.o. 152 (zaaknr. 17423/05). 
21  Barkhuysen en Van Emmerik zijn eveneens kritisch over dit oordeel. In hun noot onder 

het arrest waarschuwen zij voor uitholling van de bescherming van art. 2 EVRM. Zij 
merken voorts op dat dit oordeel niet in lijn lijkt met eerdere jurisprudentie, maar dat 
zij niet aannemen dat het EHRM met dit oordeel een nieuwe lijn heeft ingezet (zie 
EHRM 28 februari 2012, Kolyadenko e.a./Rusland (zaaknr. 17423/05), AB 2012/314 
m.nt. Barkhuysen en Van Emmerik). 

22  Dezelfde kritiek treft EHRM 24 juli 2014, Brincat e.a./Malta, r.o. 83-85 (zaaknr. 60908/ 
11). In dit arrest achtte het EHRM art. 2 EVRM wel van toepassing op een klacht van 
de nabestaanden van een man die tijdens zijn werk bij een droogdokmaatschappij was 
blootgesteld aan asbest en overleden was aan mesothelioom. Het achtte art. 2 EVRM 
evenwel (ten onrechte) niet van toepassing op de klachten van enkele van zijn colle-
ga’s, omdat hun aan asbestgerelateerde aandoeningen (nog) niet levensbedreigend wa-
ren. 

23  Het oordeel van het EHRM dat art. 8 EVRM in de zaak-Ivan Atanasov/Bulgarije, waar-
in geklaagd werd over toekomstige gezondheidschade, niet van toepassing was, is 
mijns inziens om dezelfde reden ongelukkig en onjuist (zie EHRM 2 december 2010, 
Ivan Atanasov/Bulgarije (zaaknr. 12853/03)). In EHRM 29 juni 1999 (ontvankelijkheids-
beslissing), Asselbourg e.a./Luxemburg (zaaknr. 29121/95) werd ook (onder meer) ge-
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3.2.3 Zijn de positieve verplichtingen om regelgeving uit te vaardigen 
onder artikel 2 EVRM, artikel 8 EVRM en artikel 1 EP gelijk? 

Een andere vraag die rijst is of de positieve verplichtingen om regelgeving 
uit te vaardigen onder artikel 2 EVRM, artikel 8 EVRM en artikel 1 EP gelijk 
zijn. Het is immers duidelijk dat de in paragraaf 3.2.1 aangehaalde rechts-
overwegingen op elkaar voortbouwen. De aangehaalde overwegingen uit het 
arrest-Tătar/Roemenië zijn vrijwel identiek aan de betreffende overwegingen 
uit het arrest-Öneryildiz/Turkije en het arrest-Kolyadenko e.a./Rusland. In de 
overwegingen uit het arrest-Tătar/Roemenië verwijst het EHRM ook naar het 
arrest-Öneryildiz/Turkije. De overwegingen uit de uitspraak-Allen e.a./VK 
verwijzen op hun beurt weer expliciet naar de bedoelde overwegingen uit 
het arrest-Tătar/Roemenië. 

Op grond van het feit dat het EHRM onder artikel 8 EVRM en artikel 1 
EP zelf verwijst naar de positieve verplichting om regelgeving uit te vaardi-
gen, zoals deze oorspronkelijk in het arrest-Öneryildiz/Turkije onder artikel 2 
EVRM is geformuleerd, mag aangenomen worden dat de positieve verplich-
ting om regelgeving uit te vaardigen onder artikel 2 EVRM, artikel 8 EVRM 
en artikel 1 EP in hoofdzaak gelijk is. Onder de verschillende artikelen be-
staat vermoedelijk slechts verschil in de aard van de belangen die door de uit 
te vaardigen regelgeving worden beschermd.24 De regelgeving die de over-
heid ter nakoming van haar positieve verplichting onder artikel 1 EP uitvaar-
digt, beschermt tegen aantastingen van het recht op eigendom. De regelge-
ving die uitgevaardigd wordt op grond van de positieve verplichting onder 
artikel 2 EVRM beschermt tegen aantastingen van het recht op leven, terwijl 
de regelgeving die de overheid op grond van de positieve verplichting onder 
artikel 8 EVRM uitvaardigt beschermt tegen aantastingen van het recht op 
respect voor het privéleven en de woning.25 

                                                             
klaagd over een toekomstige aantasting. Het EHRM verklaarde de klagers evenwel 
niet-ontvankelijk, omdat zij (nog) geen ‘victim’ van een ‘violation of the Convention’ in 
de zin van art. 34 waren. In het licht van Hardy en Maile/VK en Taşkin e.a./Turkije kan 
betwijfeld worden of de benadering in Asselbourg e.a./Luxemburg nog geldend recht 
is. 

24  Uiteraard verschilt ook het gewicht van de door deze bepalingen beschermde belan-
gen. Dat verschil in gewicht kan leiden tot verschillende (want op basis van een belan-
genafweging te formuleren) antwoorden op de vraag of en in welke mate een activiteit 
gereguleerd moet worden (zie paragrafen 3.2.6, 3.2.7.5 en 3.2.7.6).  

25  Dit beschermingsdoel van de regelgeving is naar nationaal recht van belang in verband 
met de relativiteitsvereisten van art. 8:69a Awb en art. 6:163 BW. Bij vernietigingsbe-
roepen en schadevorderingen wegens schending van regelgeving die geacht kan wor-
den (mede) uitgevaardigd te zijn op grond van de positieve verplichtingen onder art. 2 
EVRM, art. 8 EVRM en/of art. 1 EP is aan die relativiteitsvereisten voldaan, indien de 

→ 



74  Hoofdstuk 3 
――― 

In dit verband is overigens opmerkelijk dat het EHRM in de geciteerde 
overwegingen uit het arrest-Tătar/Roemenië spreekt over schade aan het mi-
lieu en de gezondheid (‘dommage à l’environnement et à la santé humaine’). Wat 
betreft de schade aan het milieu is het niet aannemelijk dat het EHRM be-
doelt dat de overheid gehouden is regelgeving uit te vaardigen ter regulering 
van activiteiten die schadelijk zijn voor de omgeving of het milieu in het 
algemeen. Artikel 8 EVRM noch enig ander artikel van het EVRM beschermt 
immers de omgeving of het milieu als zodanig.26 Bedoeld lijkt dat de over-
heid gehouden is activiteiten die schadelijk zijn voor de omgeving of het mi-
lieu middels regelgeving te reguleren, voor zover zij tevens een (voldoende 
ernstige) aantasting van de door artikel 8 EVRM beschermde belangen (voor-
al het privéleven en de woning) tot gevolg hebben. 

Een ander opmerkelijk punt in de overwegingen uit het arrest-Tătar/Roe-
menië betreft de zinsnede ‘citoyens dont la vie risque d’être exposée aux 
dangers’. De geciteerde overwegingen uit dit arrest hebben betrekking op de 
positieve verplichting onder artikel 8 EVRM en niet op die onder artikel 2 
EVRM, dat het recht op leven beschermt. Het is daarom niet duidelijk waar-
om het EHRM in deze zinsnede spreekt van ‘het leven’ (‘la vie’) en niet van 
‘het privéleven’ en ‘de woning’. Een voor de hand liggende verklaring is ech-
ter dat deze zinsnede in het kader van artikel 8 EVRM ontleend is aan de ver-
gelijkbare zinsnede in het arrest-Öneryildiz/Turkije, dat betrekking had op 
het recht op leven onder artikel 2 EVRM, en niet correct is aangepast aan de 
door artikel 8 EVRM beschermde belangen.27 Het lijkt dan ook aannemelijk 
dat voor ‘leven’ in het kader van artikel 8 EVRM gelezen moet worden ‘pri-
véleven’ en/of ‘woning’. 

Anders dan in de zaken die betrekking hebben op de positieve verplich-
ting om regelgeving uit te vaardigen onder artikel 2 EVRM en artikel 8 
EVRM heeft het EHRM in de zaak-Allen e.a./VK betreffende artikel 1 EP niet 
expliciet overwogen dat de uit te vaardigen regelgeving de vergunningverle-
ning voor, de start van, de werking van, de veiligheid van en het toezicht op 
de betreffende activiteit moet regelen. Desalniettemin moet aangenomen 
worden, mede gezien het feit dat de in de zaak-Allen e.a./VK geformuleerde 
regelgevingsplicht onder artikel 1 EP duidelijk voortbouwt op die onder ar-
tikel 2 EVRM en artikel 8 EVRM, dat de op basis van de positieve verplich-
ting van artikel 1 EP uit te vaardigen regelgeving deze aspecten ook moet re-
gelen. Er bestaat, bezien tegen de achtergrond van het doel van het EVRM 

                                                             
eiser getroffen wordt in door art. 2 EVRM, art. 8 EVRM en/of art. 1 EP beschermde be-
langen. 

26  Zie bijvoorbeeld EHRM 22 mei 2003, Kyrtatos/Griekenland, r.o. 52 (zaaknr. 41666/98) 
en EHRM 2 december 2010, Ivan Atanasov/Bulgarije, r.o. 66 (zaaknr. 12853/03). 

27  Zie EHRM 30 november 2004, Öneryildiz/Turkije, r.o. 90 (zaaknr. 48939/99). 
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om praktische en effectieve rechten te waarborgen,28 overigens ook geen goe-
de grond om onder artikel 1 EP anders te oordelen dan onder artikel 2 EVRM 
en artikel 8 EVRM. Dat deze laatste twee bepalingen (mogelijk) zwaarwe-
gender belangen beschermen dan artikel 1 EP maakt dat naar mijn oordeel 
niet anders.29 

Tot slot is nog van belang dat nationale regelgeving slechts zelden uitge-
vaardigd zal worden onder uitdrukkelijke verwijzing naar de positieve ver-
plichtingen onder artikel 2 EVRM, artikel 8 EVRM en/of artikel 1 EP. Op ba-
sis van een EVRM-conforme interpretatie zal de nationale regelgeving die 
(mede) de door die EVRM-artikelen beschermde belangen kan beschermen 
dan zodanig uitgelegd moeten worden dat die regelgeving (mede) is vastge-
steld ter nakoming van de positieve verplichtingen onder die EVRM-artike-
len.30 Van belang is ook dat een bepaalde nationale wettelijke regeling zeer 
wel geacht kan worden (mede) vastgesteld te zijn op grond van de positieve 
verplichtingen onder twee of alle drie EVRM-artikelen tegelijk. Zo kan regel-
geving die de opslag en het gebruik van explosieve stoffen reguleert bijvoor-
beeld geacht worden uitgevaardigd te zijn onder artikel 2 EVRM, artikel 8 
EVRM en artikel 1 EP. De ontploffing van explosieve stoffen kan immers niet 
alleen een gevaar voor het recht op leven vormen, maar ook voor het privé-
leven (lichamelijke integriteit), de woning en eigendommen. 

                                                             
28  De gedachte dat de door het EVRM beschermde rechten praktisch en effectief in tegen-

stelling tot theoretisch en illusoir moeten zijn is reeds lang een leidend beginsel bij de 
uitleg en toepassing van het EVRM (zie hierover met verwijzingen naar literatuur en 
rechtspraak ook paragraaf 2.3.2). 

29  De stelling dat de belangen die art. 1 EP beschermt minder zwaarwegend zijn dan die 
die door art. 2 EVRM en art. 8 EVRM beschermd worden vindt enige steun in de recht-
spraak van het EHRM. Zo wekte het EHRM in de zaak-Connors/VK de indruk dat de 
door art. 1 EP beschermde eigendomsbelangen minder zwaarwegend zijn dan de door 
art. 8 EVRM beschermde belangen (zie EHRM 27 mei 2004, Connors/VK, r.o. 82 
(zaaknr. 66746/01)). Ten aanzien van art. 2 EVRM heeft het EHRM herhaaldelijk over-
wogen dat het een van de meest fundamentele bepalingen van het EVRM is (zie bij-
voorbeeld EHRM 8 juli 2004, Vo/Frankrijk, r.o. 88 (zaaknr. 53924/00) en EHRM 14 juni 
2011, Ciechońska/Polen, r.o. 59 (zaaknr. 19776/04)). Zie over het verschillende gewicht 
van de door art. 2 EVRM beschermde belangen enerzijds en de door art. 1 EP be-
schermde belangen anderzijds ook Barkhuysen en Van Emmerik 2005, p. 81. 

30  Zie over EVRM-conforme interpretatie en de grenzen daarvan paragraaf 2.8. 
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3.2.4 De aard van de regelgeving: specifieke publiekrechtelijke 
regelingen, zorgplichten, zorgvuldigheidsnormen en beleidsregels 

3.2.4.1 Inleiding 

In de in paragraaf 3.2.1 aangehaalde rechtspraak over de positieve verplich-
ting om regelgeving uit te vaardigen spreekt het EHRM van ‘regulations 
geared to the special features of the activity in question’.31 In dit verband 
komt de vraag op of activiteiten die de door artikel 2 EVRM, artikel 8 EVRM 
en/of artikel 1 EP beschermde belangen (kunnen) aantasten, steeds door spe-
cifieke publiekrechtelijke regelgeving gereguleerd moeten worden of dat de 
overheid kan volstaan met het uitvaardigen van open publiekrechtelijke 
zorgplichten of het codificeren van open privaatrechtelijke zorgvuldigheids-
normen. Ook rijst de vraag of en, zo ja, in hoeverre aan de positieve verplich-
ting om regelgeving uit te vaardigen voldaan kan worden door beleidsregels 
vast te stellen. 

3.2.4.2 Specifieke publiekrechtelijke regelingen versus open zorgplichten en 
zorgvuldigheidsnormen 

Blijkens de rechtspraak van het EHRM moet de op grond van de positieve 
verplichtingen uit te vaardigen regelgeving onder meer de vergunningverle-
ning voor, de start van, de werking van, de veiligheid van en het toezicht op 
(potentieel) aantastende activiteiten regelen. Het lijkt onmogelijk dat open 
zorgplichten en/of zorgvuldigheidsnormen deze aspecten kunnen regelen. 
De verlening van vergunningen voor de betreffende activiteiten vooronder-
stelt een vergunningstelsel en dus een (niet-absoluut) verbod op die activitei-
ten. Vergunningstelsels en verboden op bepaalde activiteiten zijn typische 
publiekrechtelijke rechtsfiguren en vergen een specifieke publiekrechtelijke 
regeling die onder meer het vergunningverlenende gezag zal moeten aanwij-
zen en de voorwaarden zal moeten neerleggen waaronder een vergunning 
mag of moet worden verleend. Het toezicht op de activiteiten zal ook nood-
zakelijkerwijs een specifieke publiekrechtelijke regeling vereisen waarin het 
toezichthoudende gezag wordt aangewezen en waarin wordt bepaald welke 
bevoegdheden dit gezag bezit om zijn toezichthoudende taak effectief te kun-
nen uitoefenen. Het is ook de vraag of een open publiekrechtelijke zorgplicht 
of open privaatrechtelijke zorgvuldigheidsnorm de door artikel 2 EVRM, ar-
tikel 8 EVRM en/of artikel 1 EP beschermde belangen tijdens het verrichten 
van de activiteiten effectief kan beschermen. Zorgplichten en zorgvuldig-
heidsnormen zijn immers per definitie vaag en bieden daardoor niet op 
voorhand duidelijkheid over bijvoorbeeld in acht te nemen grenswaarden en 

                                                             
31  In het Frans: ‘une réglementation adaptée aux spécificités de l’activité en jeu’. 
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veiligheidsafstanden. Deze vaagheid kan natuurlijk in de loop der tijd ver-
minderd worden door rechtspraak die de zorgplicht en/of zorgvuldigheids-
norm (per activiteit) concretiseert, maar een wetgever die een open zorg-
plicht uitvaardigt en/of een open zorgvuldigheidsnorm codificeert en een 
nadere concretisering door de rechter afwacht neemt het risico dat die con-
cretisering voor sommigen te laat komt.32 Uiteraard is het niet altijd mogelijk 
en wenselijk vooraf gedetailleerde gedragsvoorschriften te geven, maar als 
fundamentele rechten in het geding zijn kan dit geen excuus zijn om te vol-
staan met open en daardoor voor eenieder weinig rechtszekerheid biedende 
zorgplichten en/of zorgvuldigheidsnormen. Van de wetgever mag daarom 
verwacht worden dat hij activiteiten die de door artikel 2 EVRM, artikel 8 
EVRM en/of artikel 1 EP beschermde belangen (kunnen) aantasten middels 
specifieke publiekrechtelijke regelgeving reguleert, zodat de aspecten van die 
activiteiten waarvan voorzienbaar is dat zij die belangen (kunnen) aantasten 
op voorhand effectief genormeerd zijn.33 Publiekrechtelijke zorgplichten en 
privaatrechtelijke zorgvuldigheidsnormen kunnen daarnaast wel een aanvul-
lende rol spelen ter bescherming tegen aantastingen die zich op voorhand 
niet (goed) laten voorzien.34 

Bij het voorgaande dient bedacht te worden dat voor privaatrechtelijke 
zorgvuldigheidsnormen onder artikel 2 EVRM een aanvullende complicatie be-
staat. Opzettelijke aantastingen van het recht op leven dienen volgens de 
rechtspraak van het EHRM strafrechtelijk gesanctioneerd te worden. Het-
zelfde geldt voor aantastingen daarvan die het gevolg zijn van een over-
heidsnalaten dat bestaat uit het niet nemen van maatregelen die noodzakelijk 
en voldoende zouden zijn geweest om de gevaren van een gevaarlijke activi-

                                                             
32  Uiteraard is het ook denkbaar dat de publiekrechtelijke zorgplicht (wel tijdig) wordt 

geconcretiseerd door interpreterende beleidsregels (zie hierover paragraaf 3.2.4.3). 
33  Specifieke regelgeving is niet alleen vereist ten behoeve van de effectieve bescherming 

van de belangen die door die activiteiten (kunnen) worden aangetast, maar ook ten be-
hoeve van de bescherming van degene die die activiteiten verricht. Degene die de acti-
viteiten verricht wordt immers in zijn rechten en vrijheden beperkt en daarvoor is een 
specifieke wettelijke grondslag vereist, zeker indien hij beperkt wordt in door het 
EVRM beschermde rechten (zie met betrekking tot de door art. 10 EVRM en art. 1 EP 
gewaarborgde rechten bijvoorbeeld EHRM 7 juni 2012, Centro Europa 7 S.r.l. en Di Ste-
fano/Italië, r.o. 140-143, 152-157 en 187-188 (zaaknr. 38433/09)). Zie over de specificiteit 
van wettelijke grondslagen die bevoegdheden toedelen Schlössels 1998, p. 114-124. Hij 
spreekt onder meer van het specialiteitsbeginsel als beginsel van behoorlijke wetge-
ving. 

34  Een dergelijke aanvullende rol vervullen bijvoorbeeld de publiekrechtelijke zorgplich-
ten van art. 1.1a en art. 9.2.1.2 Wm en art. 2.1 Besluit algemene regels voor inrichtingen 
milieubeheer (zie over deze bepalingen ABRvS 29 januari 2014, ECLI:NL:RVS:2014:174, 
ABRvS 29 augustus 2012, ECLI:NL:RVS:2012:BX5997, Kamerstukken II 2005/06, 30 600, 
nr. 3, p. 23-24 en Nota van Toelichting, p. 113-115, Stb. 2007, 415. 
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teit af te wenden, terwijl de autoriteiten zich de waarschijnlijke gevolgen van 
de gevaarlijke activiteit ten volle hebben gerealiseerd.35 Privaatrechtelijke 
zorgvuldigheidsnormen zijn niet strafrechtelijk gesanctioneerd en kunnen 
dus in deze gevallen niet specifieke publiekrechtelijke normen vervangen.36 
Overigens is het verdedigbaar dat publiekrechtelijke zorgplichten vanwege 
hun vaagheid ook niet strafrechtelijk gesanctioneerd kunnen worden. De 
praktijk leert echter dat er publiekrechtelijke zorgplichten zijn die wel dege-
lijk strafrechtelijk gesanctioneerd zijn.37 Of dit uit een oogpunt van rechtsze-
kerheid (onder bijvoorbeeld artikel 7 EVRM) rechtens toelaatbaar is, laat ik 
hier verder buiten beschouwing, aangezien deze (bestuurs)strafrechtelijke 
vraag buiten het bestek van dit proefschrift valt. 

3.2.4.3 Beleidsregels 

Een interessante vraag is of en, zo ja, in hoeverre aan de positieve verplich-
ting om regelgeving uit te vaardigen voldaan kan worden door beleidsregels 
vast te stellen. Deze vraag zal ik beantwoorden aan de hand van drie ver-
schillende situaties. 
 
Situatie 1: Regulering van private verhoudingen enkel door beleidsregels 
De positieve verplichting om regelgeving uit te vaardigen heeft tot doel acti-
viteiten te reguleren die de door artikel 2 EVRM, artikel 8 EVRM en/of artikel 
1 EP beschermde belangen (kunnen) aantasten. Vaak zullen die activiteiten 
niet door de overheid, maar door burgers verricht worden. De vraag is dan 
of de overheid aan haar positieve verplichting kan voldoen door beleidsre-
gels vast te stellen. Beleidsregels kunnen immers als een vorm van regelge-

                                                             
35  Zie EHRM 30 november 2004, Öneryildiz/Turkije, r.o. 92-93 (zaaknr. 48939/99) en 

EHRM 28 februari 2012, Kolyadenko e.a./Rusland, r.o. 189-190 (zaaknr. 17423/05). Zie 
over de positieve verplichting tot strafrechtelijke sanctionering onder meer Barkhuysen 
en Van Emmerik 2003, p. 1444-1445, Barkhuysen en Van Emmerik 2005, p. 79-80 en 88 
en Van Kempen 2008, i.h.b. p. 26-40. Van Kempen is overigens kritisch over positieve 
verplichtingen tot strafrechtelijke sanctionering (zie Van Kempen 2008, i.h.b. p. 86-89). 

36  Overigens kunnen onder art. 8 EVRM en art. 1 EP ook positieve verplichtingen tot 
strafrechtelijke sanctionering bestaan (zie bijvoorbeeld EHRM 26 maart 1985, X en Y/ 
Nederland, r.o. 27 (zaaknr. 8978/80) (seksueel misbruik), EHRM 14 oktober 2008, Blum-
berga/Letland, r.o. 67 (zaaknr. 70930/01) (diefstal) en EHRM 2 december 2008, K.U./ 
Finland, r.o. 43 (zaaknr. 2872/02) (grooming via internet met minderjarige)). Hoewel 
niet uitgesloten is dat onder deze artikelen ook in omgevingsgerelateerde situaties po-
sitieve verplichtingen tot strafrechtelijke sanctionering bestaan, heeft het EHRM die 
verplichtingen in omgevingsgerelateerde situaties nog niet aangenomen en toegepast.  

37  Zie bijvoorbeeld de publiekrechtelijke zorgplicht van art. 9.2.1.2 Wm. Overtreding 
daarvan is strafbaar gesteld in art. 1a aanhef en onder 1 Wet op de economische delic-
ten. 
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ving gezien worden, ook al zijn zij niet algemeen verbindend.38 Naar mijn 
oordeel kan de overheid evenwel niet aan haar positieve verplichting om re-
gelgeving uit te vaardigen voldoen door enkel beleidsregels vast te stellen ter 
regulering van de aantastende activiteiten van burgers. Beleidsregels kunnen 
naar Nederlands recht burgers immers geen verboden of verplichtingen op-
leggen. Beleidsregels regelen slechts de uitoefening van reeds bestaande be-
voegdheden.39 Daardoor kunnen beleidsregels niet zelfstandig (ter bescher-
ming van de door artikel 2 EVRM, artikel 8 EVRM en/of artikel 1 EP be-
schermde belangen van burgers) beperkingen stellen aan aantastende activi-
teiten en kunnen zij ook niet zelfstandig verplichtingen opleggen aan de bur-
ger(s) die die activiteiten verricht(en). Dergelijke beperkingen en verplichtin-
gen kunnen slechts volgen uit algemeen verbindende voorschriften of onge-
schreven recht.40 
 
Situatie 2: Beleidsregels betreffende de uitleg van algemeen verbindende voorschrif-

ten bij de handhaving van die voorschriften 
Beleidsregels kunnen niet zelfstandig (ter bescherming van de door artikel 2 
EVRM, artikel 8 EVRM en/of artikel 1 EP beschermde belangen van burgers) 
beperkingen stellen aan aantastende activiteiten en ook niet zelfstandig ver-
plichtingen opleggen aan de burger(s) die die activiteiten verricht(en). Voor 
dergelijke beperkingen en verplichtingen zijn algemeen verbindende voor-
schriften of ongeschreven rechtsregels noodzakelijk. De verhouding tussen 
de burgers die aantastende activiteiten verrichten enerzijds en de burgers 
wier belangen aangetast (kunnen) worden anderzijds wordt daarom noodza-
kelijkerwijs beheerst door algemeen verbindende voorschriften en/of onge-
schreven rechtsregels. Beleidsregels zouden hooguit een rol kunnen spelen 
bij (vermeende) overtredingen van die (tussen burgers geldende) algemeen 
verbindende voorschriften. In wetsinterpreterende beleidsregels zou ten be-
hoeve van het gebruik van handhavingsbevoegdheden immers geconcreti-
seerd kunnen worden wanneer sprake is van overtreding van een bepaald 

                                                             
38  Zie ook Schlössels en Zijlstra 2010, p. 275 en 775. Zij spreken bij beleidsregels ook wel 

van ‘beleidsregelgeving’. 
39  Zie HR 23 mei 2003, r.o. 3.4, ECLI:NL:HR:2003:AF4610 (Stichting Rooms Katholiek 

Onderwijs Huizen/Huizen). Zie ook Van Ommeren 2002, p. 124, Schlössels en Zijlstra 
2010, p. 274, Damen e.a. 2013a, p. 243 en Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 2014, 
p. 220 en 226. 

40  Voor de volledigheid merk ik op dat het voorgaande ook geldt voor zogenaamde richt-
lijnen en circulaires (zie over richtlijnen en circulaires als hier bedoeld Schlössels en 
Zijlstra 2010, p. 773-777 en Bröring 2012, p. 168-172 en 180-182). Deze richten zich im-
mers ook niet tot de burger, maar tot bestuursorganen. Bovendien is hun binding nog 
zwakker dan die van beleidsregels, als al sprake is van enige binding. 
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algemeen verbindend voorschrift.41 In zoverre zouden wetsinterpreterende 
beleidsregels mogelijk kunnen bijdragen aan de nakoming door de overheid 
van haar positieve verplichting om regelgeving uit te vaardigen. Denkbaar is 
namelijk dat een algemeen verbindend voorschrift voor meerdere verschil-
lende activiteiten één algemeen geformuleerd gedragsvoorschrift stelt en dat 
een wetsinterpreterende beleidsregel dat gedragsvoorschrift per activiteit na-
der concretiseert, met het doel dat de regelgeving voldoet aan het vereiste 
dat zij ‘geared to the special features of the activity in question’ is. 42 Toch kan 
betwijfeld worden of de overheid op deze wijze voldoet aan haar positieve 
verplichting om regelgeving uit te vaardigen. Wetsinterpreterende beleidsre-
gels binden immers alleen het bestuursorgaan, maar niet de rechter en de 
burger die de aantastende activiteiten verricht.43 Daardoor is het maar de 
vraag of zij zich naar de door de beleidsregels voorgestane wetsuitleg zullen 
richten. Het concretiseren van algemeen verbindende voorschriften in wets-
interpreterende beleidsregels in plaats van in de algemeen verbindende voor-
schriften zelf zou dan ook afbreuk kunnen doen aan de rechtszekerheid en 
de effectiviteit van de bescherming die geboden moet worden.44, 45 

                                                             
41  Het lijkt mij dat ten behoeve van het gebruik van handhavingsbevoegdheden geen 

wetsinterpreterende beleidsregels ten aanzien van ongeschreven recht vastgesteld kun-
nen worden. Ten eerste hebben wetsinterpreterende beleidsregels blijkens art. 1:3 lid 4 
Awb immers betrekking op de ‘uitleg van wettelijke voorschriften’ en dus niet op on-
geschreven recht. Ten tweede beschikken bestuursorganen (bij mijn weten) niet over 
bestuursbevoegdheden om handhavend op te treden tegen overtredingen van onge-
schreven recht. 

42  Zie over dit vereiste de in paragraaf 3.2.1 aangehaalde rechtspraak. 
43  Zie Schlössels en Zijlstra 2010, p. 274. Voor de volledigheid merk ik op dat deze twijfel 

in nog sterkere mate geldt voor richtlijnen (hier niet bedoeld in Unierechtelijke zin) en 
circulaires, omdat hun binding nog zwakker is dan die van beleidsregels. 

44  Aan het rechtszekerheidsbeginsel komt blijkens de rechtspraak van het EHRM groot 
belang toe en het ligt besloten in alle artikelen van het EVRM (zie bijvoorbeeld: EHRM 
29 januari 2013, Zolotas/Griekenland, r.o. 53 (zaaknr. 66610/09); EHRM 20 oktober 
2011, Nejdet Şahin en Perihan Şahin/Turkije, r.o. 56 (zaaknr. 13279/05); EHRM 23 fe-
bruari 2006, Stere e.a./Roemenië, r.o. 53 en 56 (zaaknr. 25632/02); EHRM 22 juni 2004, 
Broniowski/Polen, r.o. 151 en 185 (zaaknr. 31443/96)). Dat de door de regelgeving ge-
boden bescherming effectief moet zijn valt af te leiden uit de vaste rechtspraak van het 
EHRM dat het EVRM beoogt rechten te waarborgen die ‘practical and effective’ zijn 
(zie bijvoorbeeld EHRM 16 november 2004, Moreno Gómez/Spanje, r.o. 56 (zaaknr. 
4143/02) en EHRM 7 juni 2012, Centro Europa 7 S.r.l. en Di Stefano/Italië, r.o. 138 
(zaaknr. 38433/09). Zie over het leerstuk van de praktische en effectieve rechten in het 
algemeen Gerards 2011, p. 30-34. 

45  In dit verband wordt erop gewezen dat in het Unierecht in ieder geval geldt dat EU-
richtlijnen moeten worden omgezet in voor zowel overheidsorganen als burgers dwin-
gende en in rechte afdwingbare bepalingen van nationaal recht en dat omzetting via 
plannen, ministeriële circulaires en beleidsregels onvoldoende is (zie Veltkamp 2000, 

→ 
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Situatie 3: Beleidsregels bij het verlenen van vergunningen 
Tot slot zouden beleidsregels ook een rol kunnen spelen bij de verlening van 
vergunningen. Indien de op grond van de positieve verplichting uitgevaar-
digde algemeen verbindende voorschriften bijvoorbeeld slechts een alge-
meen geformuleerde weigeringsgrond voor de verlening van een vergunning 
bevat, zouden beleidsregels deze weigeringsgrond kunnen concretiseren 
door grenswaarden en afstanden vast te leggen bij overschrijding waarvan 
de vergunning geweigerd moet worden.46 Ook zouden beleidsregels kunnen 
concretiseren in welke gevallen welke voorschriften aan een vergunning 
worden verbonden, indien een algemeen verbindend voorschrift in algemene 
termen een belang aanduidt ten behoeve waarvan voorschriften aan een ver-
gunning verbonden kunnen worden.47 In zoverre zouden beleidsregels mo-
gelijk kunnen bijdragen aan de nakoming door de overheid van haar positie-
ve verplichting om regelgeving uit te vaardigen. Tegen het gebruik van dit 
soort beleidsregels bij de nakoming van de positieve verplichting om regel-
geving uit te vaardigen bestaan mijns inziens minder bedenkingen dan tegen 
de wetsinterpreterende beleidsregels in situatie 2 (zie hiervóór).48 De reden 
daarvoor is dat het vergunningverlenende bestuursorgaan op grond van 
artikel 4:84 Awb in beginsel gehouden is een vergunning overeenkomstig de 
beleidsregels te weigeren en/of aan een vergunning overeenkomstig de be-
leidsregels voorschriften te verbinden. Dit betekent dat de activiteiten van 
burger(s) die de door artikel 2 EVRM, artikel 8 EVRM en/of artikel 1 EP be-
schermde belangen (kunnen) aantasten, ofwel niet (mogen) plaatsvinden op 
grond van het algemeen verbindende voorschrift dat een vergunning vereist 
ofwel door bindende vergunningvoorschriften worden gereguleerd. Toch is 
ook hier niet zeker of de overheid op deze wijze voldoet aan haar positieve 

                                                             
p. 149 en ook Jans e.a. 2011, p. 11). Dat de omzetting door middel van dwingende be-
palingen van nationaal recht moet plaatsvinden wordt volgens het HvJEU door het 
rechtszekerheidsvereiste vereist (zie bijvoorbeeld HvJEG 30 mei 1991, Commissie/ 
Duitsland, C-361/88, ECLI:EU:C:1991:224, r.o. 21 en 30, HvJEG 9 juni 1993, Commissie/ 
Italië, C-95/92, ECLI:EU:C:1993:231, r.o. 7, HvJEU 3 maart 2011, Commissie/Ierland, C-
50/09, ECLI:EU:C:2011:109, r.o. 46 en HvJEU 24 oktober 2013, Commissie/Spanje, C-
151/12, ECLI:EU:C:2013:690, r.o. 26 en 36). 

46  Te denken valt bijvoorbeeld aan beleidsregels die de algemeen geformuleerde weige-
ringsgrond van art. 2.14 lid 3 Wabo (‘in het belang van de bescherming van het milieu’) 
concretiseren. 

47  Te denken valt bijvoorbeeld aan beleidsregels die concretiseren welke voorschriften 
ingevolge art. 2.22 lid 2 i.c.m. 2.14 lid 3 Wabo aan een vergunning worden verbonden 
ten behoeve van ‘het belang van de bescherming van het milieu’. 

48  Hoewel tegen dit soort beleidsregels mijns inziens minder bedenkingen bestaan, moe-
ten de beleidsregels tezamen met de algemeen verbindende voorschriften wat betreft 
hun inhoud natuurlijk wel effectieve bescherming bieden (zie daarover paragraaf 
3.2.6). 



82  Hoofdstuk 3 
――― 

verplichting om regelgeving uit te vaardigen, omdat bestuursorganen op 
grond van artikel 4:84 Awb de (zij het beperkte) mogelijkheid hebben om van 
beleidsregels af te wijken.49 

3.2.4.4 Conclusie 

Gezien het voorgaande is de conclusie dat open zorgplichten en zorgvuldig-
heidsnormen op zichzelf vaak ongeschikt zijn om activiteiten die de door ar-
tikel 2 EVRM, artikel 8 EVRM en/of artikel 1 EP beschermde belangen (kun-
nen) aantasten voldoende effectief te reguleren. Wel kunnen zij naast speci-
fieke publiekrechtelijke regelgeving een aanvullende rol spelen bij de be-
scherming van die belangen. Ook beleidsregels zijn op zichzelf ongeschikt 
om dergelijke activiteiten te reguleren. Mogelijk zouden beleidsregels alge-
meen verbindende voorschriften wel kunnen aanvullen door hen te concreti-
seren en in zoverre kunnen bijdragen aan de nakoming door de overheid van 
haar positieve verplichting om regelgeving uit te vaardigen. Als dit inder-
daad mogelijk is, blijft het de vraag in hoeverre de regelgever de concretise-
ring en uitwerking van de details over mag laten aan beleidsregels. 

3.2.5 Vergunningstelsel of algemene regels? 

Het EHRM heeft overwogen dat de regelgeving de vergunningverlening 
moet regelen.50 Dat roept de vraag op of de op grond van de positieve ver-
plichting uit te vaardigen regelgeving een vergunningstelsel moet instellen of 
dat de overheid er ook voor kan kiezen in plaats daarvan algemene regels uit 
te vaardigen. Die vraag is van belang, omdat in Nederland vergunningstel-
sels steeds meer vervangen worden door algemene regels.51 Op zichzelf is het 
aannemelijk dat het invoeren van een vergunningstelsel niet steeds verplicht 
is. Algemene regels die de betreffende activiteit reguleren en vergunning-
voorschriften vervangen lijken ook mogelijk. Staten hebben immers een ‘mar-
gin of appreciation’ ten aanzien van de wijze waarop zij de door het EVRM 
beschermde belangen verzekeren.52 Van belang is echter dat de bescherming 
van de door artikel 2 EVRM, artikel 8 EVRM en artikel 1 EP beschermde be-

                                                             
49  Voor de volledigheid merk ik op dat deze twijfel in nog sterkere mate geldt voor richt-

lijnen (hier niet bedoeld in Unierechtelijke zin) en circulaires, omdat hun binding nog 
zwakker is dan die van beleidsregels. 

50  Zie de in paragraaf 3.2.1 aangehaalde rechtsoverwegingen uit het arrest-Tătar/Roeme-
nië en het arrest-Kolyadenko e.a./Rusland. 

51  Zie hierover Duijkersloot e.a. 2011. 
52  Zie bijvoorbeeld: EHRM 9 juni 2005, Fadeyeva/Rusland, r.o. 124 (zaaknr. 55723/00); 

EHRM 20 maart 2008, Budayeva e.a./Rusland, r.o. 134 (zaaknr. 15339/02); EHRM 28 fe-
bruari 2012, Kolyadenko e.a./Rusland, r.o. 160 (zaaknr. 17423/05). 
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langen, zoals eerder gezegd, wel effectief moet zijn.53 De effectiviteit van de 
geboden bescherming kan bij algemene regels onder omstandigheden even-
wel minder zijn dan bij vergunningstelsels, doordat algemene regels op een 
groot aantal gevallen van toepassing moeten zijn en daardoor in bepaalde ge-
vallen minder goed afgestemd zijn op de bijzondere kenmerken van de be-
treffende activiteit. In een analyse van onderzoeken naar de werking van al-
gemene regels is ook geconcludeerd dat algemene regels vergeleken met ver-
gunningstelsels (ondanks de soms bestaande mogelijkheid om zogenaamde 
maatwerkvoorschriften te stellen54) negatieve gevolgen kunnen hebben voor 
onder meer het noodzakelijke beschermingsniveau en de handhaafbaar-
heid.55 Wat betreft de effectiviteit van de bescherming is voorts van belang 
dat een vergunningstelsel de overheid in staat stelt preventief toezicht op een 
aantastende activiteit uit te oefenen. Indien geen vergunningstelsel bestaat, 
kan dat preventieve toezicht niet uitgeoefend worden en weet de overheid 
niet (altijd) dat de activiteit plaatsvindt. Dat bergt uit een oogpunt van hand-
having van de regelgeving een risico in zich. Dit risico kan echter worden 
ondervangen door een meldingsplicht voor degene die de activiteit verricht, 
aangevuld met een controle ter plaatse door de overheid. 

Gelet op het voorgaande kan geconcludeerd worden dat het, gezien de 
‘margin of appreciation’ van de verdragsstaten ten aanzien van de wijze 
waarop zij de door het EVRM beschermde belangen verzekeren, aannemelijk 
is dat de overheid in plaats van een vergunningstelsel algemene regels mag 
uitvaardigen. Voorwaarde daarbij is wel dat die algemene regels een effec-
tieve bescherming bieden van de door artikel 2 EVRM, artikel 8 EVRM en/of 
artikel 1 EP beschermde belangen. Kunnen algemene regels bij bepaalde ac-
tiviteiten geen effectieve bescherming bieden, dan zal voor die activiteiten 
toch een vergunningstelsel ingevoerd moeten worden. 

3.2.6 De bepaling van de inhoud van de regelgeving 

Het bestaan van een positieve verplichting om regelgeving uit te vaardigen 
doet de vraag rijzen hoe vastgesteld moet worden wat de inhoud van de uit 
te vaardigen regelgeving dient te zijn. Uit de in paragraaf 3.2.1 aangehaalde 
rechtspraak blijkt dat de regelgeving die ter bescherming van de door artikel 
2 EVRM, artikel 8 EVRM en artikel 1 EP beschermde belangen uitgevaardigd 
moet worden, voldoende toegesneden moet zijn op de bijzondere kenmerken 

                                                             
53  Zie daarover ook paragraaf 3.2.6. 
54  Maatwerkvoorschriften zijn voorschriften waarbij in een individueel geval de algeme-

ne regels worden geconcretiseerd of terzijde gesteld, omdat zij voor dat individuele 
geval onvoldoende precies, te soepel of juist te streng zijn (zie Duijkersloot e.a. 2011, 
p. 582 en Beijen e.a. 2012, p. 190-191). 

55  Zie Duijkersloot e.a. 2011, p. 582 en 585. 
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van de activiteit in kwestie, in het bijzonder wat betreft de risico’s die daaruit 
voor die belangen kunnen voortvloeien.56 Die regelgeving moet bovendien 
de vergunningverlening voor, de start van, de werking van, de veiligheid 
van en het toezicht op de activiteit regelen.57 Ook moet die regelgeving alle 
betrokkenen verplichten (praktische) maatregelen te treffen ter bescherming 
van burgers wier leven mogelijk bedreigd wordt door de risico’s die inherent 
zijn aan de activiteiten. In paragraaf 3.2.3 is opgemerkt dat het EHRM in het 
kader van deze verplichting om betrokkenen te verplichten (praktische) 
maatregelen te treffen ook onder artikel 8 EVRM spreekt van de bescherming 
van het leven (‘la vie’), maar dat aannemelijk is dat onder artikel 8 EVRM de 
verplichting om betrokkenen te verplichten (praktische) maatregelen te tref-
fen strekt tot bescherming van het privéleven (lichamelijke integriteit) en de 
woning. De vraag is of voor de overheid onder artikel 1 EP de positieve ver-
plichting geldt om betrokkenen te verplichten (praktische) maatregelen te 
treffen ter bescherming van eigendom. Het EHRM heeft dit nog niet met zo-
veel woorden bepaald, maar mijns inziens geldt die verplichting inderdaad 
omdat, zoals in paragraaf 3.2.3 betoogd, aangenomen mag worden dat de 
positieve verplichting om regelgeving uit te vaardigen onder artikel 2 EVRM, 
artikel 8 EVRM en artikel 1 EP in hoofdzaak gelijk is. Op zich is de positieve 
verplichting om betrokkenen te verplichten (praktische) maatregelen te tref-
fen vergaand, omdat zij resulteert in verplichtingen voor burgers (namelijk 
de burgers die bij de activiteit betrokken zijn).58 Die verplichtingen voor bur-
gers kunnen bijvoorbeeld hun eigendomsrechten aantasten en, voor zover zij 
strafrechtelijk gesanctioneerd zijn, bij niet-naleving tot vrijheidsontneming 
lijden. Dat pleit er mijns inziens voor voorzichtig en terughoudend te zijn 
met de positieve verplichting om burgers te verplichten (praktische) maatre-
gelen te treffen ter bescherming van de door artikel 2 EVRM, artikel 8 EVRM 

                                                             
56  Voor art. 1 EP heeft het EHRM dit nog niet expliciet overwogen, maar zoals in para-

graaf 3.2.3 betoogd, mag aangenomen worden dat de positieve verplichting om regel-
geving uit te vaardigen onder art. 2 EVRM, art. 8 EVRM en art. 1 EP in hoofdzaak ge-
lijk is. 

57  De verplichting om de vergunningverlening voor de activiteit te regelen is nader aan 
de orde geweest in paragraaf 3.2.5. De positieve verplichting om toezicht te houden 
komt nader aan de orde in hoofdstuk 6. Zie over de verplichting om (de aard en fre-
quentie van) het toezicht in regelgeving te regelen ook Barkhuysen en Van Emmerik 
2005, p. 84, 86 en 87 en Neerhof 2007, p. 195. 

58  Mijns inziens is de positieve verplichting om betrokkenen te verplichten (praktische) 
maatregelen te treffen ter bescherming van de door art. 2 EVRM, art. 8 EVRM en art. 1 
EP beschermde belangen van anderen een verdergaande positieve verplichting dan de 
positieve verplichting om door middel van een verbod enkel beperkingen te stellen 
aan de activiteiten van een burger. 
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en artikel 1 EP beschermde belangen van anderen.59 Waarschijnlijk heeft het 
EHRM met deze positieve verplichting overigens enkel de uitvaardiging of 
codificatie van (naar Nederlands recht) gebruikelijke bepalingen op het oog, 
zoals de zorgplicht van artikel 7:658 lid 1 BW. Op grond van deze bepaling is 
de werkgever verplicht de lokalen, werktuigen en gereedschappen waarin of 
waarmee de arbeid (activiteit) wordt verricht op zodanige wijze in te richten 
en zodanige maatregelen te treffen en aanwijzingen te geven als redelijker-
wijs nodig is om te voorkomen dat de werknemers schade lijden. Gedacht 
kan vermoedelijk ook worden aan de verplichtingen van de drijver van een 
inrichting op grond van de bepalingen van het Besluit algemene regels voor 
inrichtingen milieubeheer en het Besluit risico’s zware ongevallen 1999.60 

Wat de precieze inhoud van de op grond van de positieve verplichtingen 
uit te vaardigen regelgeving moet zijn is niet in zijn algemeenheid te zeg-
gen.61 Blijkens de in paragraaf 3.2.1 aangehaalde rechtspraak van het EHRM 
zal zij, zoals gezegd, in ieder geval voldoende toegesneden moeten zijn op de 
bijzondere kenmerken van de activiteit in kwestie, in het bijzonder wat be-
treft de risico’s die daaruit voor die belangen kunnen voortvloeien. Voor de 
rest biedt de rechtspraak van het EHRM vooralsnog geen houvast. Aanneme-
lijk is echter dat de regelgever zich rekenschap moet geven van de aard van 
de activiteiten in die zin dat hij de regelgeving afstemt op de soort handelin-
gen die in het kader van die activiteit verricht worden (bijvoorbeeld produc-
tie, verwerking of opslag), de risico’s van de stoffen waarmee in het kader 
daarvan gewerkt wordt (bijvoorbeeld explosief, toxisch of ongevaarlijk) en 
de aard en de risico’s van de emissies die in het kader van de activiteit wor-
den gedaan (bijvoorbeeld gassen, stof of geluid).62 Van belang bij de bepaling 

                                                             
59  Vergelijk Van Kempen 2008, p. 54-55 en 80-84, die positieve verplichtingen tot straf-

rechtelijke sanctionering bekritiseert (mede) omdat zij verplichten tot het aantasten van 
fundamentele rechten van de overtreder. 

60  Het Besluit algemene regels voor inrichtingen milieubeheer kent in art. 2.1 overigens 
ook een zorgplicht voor activiteiten die in dit Besluit niet uitputtend zijn geregeld (zie 
hierover ABRvS 29 januari 2014, ECLI:NL:RVS:2014:174, ABRvS 10 augustus 2011, 
ECLI:NL:RVS:2011:BR4631 en de Nota van Toelichting, p. 114-115, Stb. 2007, 415). Het 
Besluit risico’s zware ongevallen 1999 kent in art. 5 lid 1 een zorgplicht die inhoudt dat 
de drijver van een inrichting alle maatregelen treft die nodig zijn om zware ongevallen 
te voorkomen en de gevolgen daarvan voor mens en milieu te beperken. 

61  Vergelijk Xenos 2012, p. 110, die opmerkt dat ‘[t]he exact content of regulations may 
vary from one context to another’. 

62  Vergelijk in dit verband bijvoorbeeld EHRM 22 november 2011, Zammit Maempel/ 
Malta, r.o. 69 (zaaknr. 24202/10). In deze zaak ging het over het afsteken van vuurwerk 
dicht bij de woning van de klagers. Het EHRM overwoog onder meer dat de overheid 
zich niet onbewust was geweest van het gevaar van vuurwerk en dat zij daarom regel-
geving had uitgevaardigd die onder meer een vergunning voor vuurwerkshows ver-
eiste en voorschriften gaf voor het vervoer en uitladen van vuurwerk. Vergelijk ook 

→ 
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van de inhoud van de regelgeving is waarschijnlijk ook of de activiteit kan 
leiden tot een plotselinge aantasting van de door artikel 2 EVRM, artikel 8 
EVRM en/of artikel 1 EP beschermde belangen of dat de activiteit slechts 
langzaam leidt tot aantasting van die belangen. In het laatste geval kunnen 
onder omstandigheden immers nog (niet-regelgevende) maatregelen getrof-
fen worden om de belangen die dreigen te worden aangetast veilig te stellen, 
zodat het door de regelgeving geboden beschermingsniveau mogelijk iets 
lager kan zijn. De grootte van de kans dat de activiteiten een aantasting van 
de door artikel 2 EVRM, artikel 8 EVRM en/of artikel 1 EP beschermde be-
langen tot gevolg hebben is eveneens een aspect waarvan het voor de hand 
ligt dat de regelgever er rekening mee houdt. De aard van de door de regel-
geving te beschermen belangen is vermoedelijk ook een factor voor het bepa-
len van de inhoud van de regelgeving. Activiteiten die enkel tot een aantas-
ting van eigendomsrechten kunnen leiden lijken bijvoorbeeld minder streng 
en gedetailleerd gereguleerd te hoeven worden dan activiteiten die het recht 
op leven of de lichamelijke integriteit aan kunnen tasten.63 Tot slot ligt het 
voor de hand dat bij het bepalen van de inhoud van de regelgeving rekening 
gehouden moet worden met het belang dat met de aantastende activiteiten 
gemoeid is.64 Een belangenafweging kan bijvoorbeeld meebrengen dat activi-

                                                             
EHRM 14 februari 2012, Hardy en Maile/VK, r.o. 222-223 (zaaknr. 31965/07). Deze zaak 
betrof de bouw en ingebruikname van twee terminals voor de overslag van vloeibaar 
aardgas dat door schepen aangevoerd, in de terminals opgeslagen en weer omgezet in 
gas werd. In deze zaak overwoog het EHRM onder meer dat de regelgeving een ver-
gunning en een milieueffectrapport vereiste om de risico’s voor de openbare veiligheid 
en het milieu te identificeren en dat zij ook voorschreef dat de drijvers van de terminals 
alle maatregelen zouden nemen die noodzakelijk waren grote ongevallen te voorko-
men en hun gevolgen te beperken. Het wees er bovendien op dat de schepen die het 
aardgas aan zouden voeren onderworpen waren aan een regime van certificering om 
te verzekeren dat zij in staat waren gevaarlijke vloeistoffen te vervoeren. 

63  Vergelijk in dit verband de zogenaamde kelderluikcriteria die de HR heeft geformu-
leerd voor het treffen van veiligheidsmaatregelen in gevaarlijke situaties (zie HR 5 no-
vember 1965, NJ 1966/136 (Kelderluik), HR 26 september 2003, r.o. 3.6, ECLI:NL:HR: 
2003:AI0830 (Waterschap Zeeuwse eilanden/Royal Nederland Verzekeringen), HR 28 
mei 2004, r.o. 3.4.1, ECLI:NL:HR: 2004:AO4224 (Jetblast) en HR 28 juni 2013, r.o. 3.4, 
ECLI:NL:HR:2013:47 (Martina/Curaçao)). Op grond van deze criteria moet bij de be-
antwoording van de vraag of aan iemand die een situatie in het leven roept of laat 
voortbestaan die voor anderen bij niet-inachtneming van de vereiste oplettendheid en 
voorzichtigheid gevaarlijk is, de eis kan worden gesteld dat hij met het oog daarop be-
paalde veiligheidsmaatregelen neemt onder meer worden gelet op de hoegrootheid 
van de kans dat daaruit ongevallen ontstaan en op de ernst die de gevolgen daarvan 
kunnen hebben. 

64  Zie bijvoorbeeld: EHRM 8 juli 2003, Hatton e.a./VK, r.o. 126 en 129 (zaaknr. 36022/97) 
(belang van de nationale economie en het belang van luchtvaartondernemingen bij 
nachtvluchten); ERHM 3 juli 2007 (ontvankelijkheidsbeslissing), Gaida/Duitsland 

→ 
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teiten die economisch of maatschappelijk zinvol zijn of zelfs door artikel 1 EP 
beschermd worden (omdat zij een uitoefening van het eigendomsrecht vor-
men) eerder toegelaten of minder streng gereguleerd worden dan activiteiten 
die dat niet zijn of niet door artikel 1 EP beschermd worden.65 

Het spreekt vanzelf dat de regelgever bij de bepaling van de inhoud van 
de uit te vaardigen regelgeving gebruik zal kunnen en moeten maken van ge-
beurtenissen en ervaring uit het verleden (al dan niet in het buitenland), van 
wetenschappelijke publicaties, van adviezen en richtlijnen van gespeciali-
seerde instanties (zoals bijvoorbeeld de Wereldgezondheidsorganisatie en de 
Gezondheidsraad) en van relevante regelgeving in andere landen.66 Op basis 
daarvan zal immers vastgesteld moeten worden welke risico’s bepaalde acti-
viteiten voor welke belangen met zich brengen en wat objectief bezien de 
kans op verwezenlijking van die risico’s is. Een goed voorbeeld van een zaak 
waarin het EHRM gebruik maakte van een richtlijn van een gespecialiseerde 
instantie dan wel een deskundigenadvies biedt het arrest-Kolyadenko e.a./ 
Rusland.67 In deze zaak ging het (onder meer) over het nalaten bebouwing en 
bewoning te reguleren in een overstromingsgevoelig gebied stroomafwaarts 
van een stuwmeer. Toen vanwege zware regelval met spoed water uit het 
stuwmeer vrijgelaten werd, overstroomde dit gebied. Het EHRM wees er in 
deze zaak op dat volgens de gebruiksinstructies voor het stuwmeer in het 
gebied langs de rivier stroomafwaarts van het stuwmeer ofwel bouwverbo-
                                                             

(zaaknr. 32015/02) (belang van de nationale economie en het belang van derden om 
mobiel te kunnen bellen); EHRM 6 oktober 2009 (ontvankelijkheidsbeslissing), Allen 
e.a./VK, r.o. 62 (zaaknr. 5591/07) (belang van de economie en het belang van de lucht-
haven). Zie voor een uitgebreidere bespreking van het arrest-Hatton e.a./VK in relatie 
tot economische belangen paragraaf 4.3.3.4.6. 

65  Van Boom en Giesen 2001, p. 1678, komen tot vergelijkbare factoren die een rol spelen 
bij de bepaling van de inhoud van regelgeving. Zij behandelen deze factoren evenwel 
niet in het kader van de uit het EVRM voortvloeiende positieve verplichting om regel-
geving uit te vaardigen. Van Boom en Pinna 2006, p. 17 gaan wel in op deze positieve 
verplichting. Als relevante factoren noemen zij naast ‘the nature of the risk’ de vraag 
‘what actions it [de regelgever, DS] had actually taken to prevent the risk’ en de vraag 
‘what – in balancing all the relevant interests at hand – it [de regelgever, DS] could 
have been expected to do to mitigate or reduce the risk’. Zij noemen ook nog de om-
standigheid of de regelgever het risico kende of behoorde te kennen. Deze omstandig-
heid betreft mijns inziens evenwel niet de inhoud van de regelgeving en behandel ik 
daarom in paragraaf 3.2.7. 

66  Zie over het gebruik van deze (althans vergelijkbare) kennisbronnen in het kader van 
positieve verplichtingen ook Xenos 2012, p. 73-76 en 82-85. Vergelijk in dit kader bo-
vendien het Franse recht. In Frankrijk heeft de Conseil d’État geoordeeld dat de over-
heid de verplichting heeft om met behulp van wetenschappelijke kennis risico’s voor 
de gezondheid en de veiligheid van werknemers te reguleren (zie Van Boom en Pinna 
2006, p. 9-11). 

67  EHRM 28 februari 2012, Kolyadenko e.a./Rusland, r.o. 168-173 (zaaknr. 17423/05). 
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den hadden moeten gelden zodat het niet bewoond zou worden ofwel maat-
regelen getroffen hadden moeten worden zodat eventuele bebouwing niet 
zou overstromen.68 Het EHRM merkte op dat de overheid geen van beide op-
ties geïmplementeerd had. Vooral het feit dat de overheid niet in overeen-
stemming met de genoemde gebruiksinstructies regelgeving had uitgevaar-
digd die bebouwing en bewoning in het betreffende overstromingsgevoelige 
gebied adequaat reguleerde stuitte in het licht van de positieve verplichtin-
gen op kritiek van het EHRM. Het EHRM overwoog namelijk als volgt: 
 

‘170. In other words, it appears that the authorities disregarded technical and 
safety requirements and, therefore, potential risks, including risk to human 
lives, by failing to reflect them in legal acts and regulations and allowing ur-
ban development in the area downstream from the Pionerskoye reservoir. 
The Court considers that the authorities’ failure to regulate settlements on 
that territory is an element to be taken into account when considering the 
Government’s responsibility in the context of their positive obligations under 
Article 2 of the Convention.’69 

 
Een ander goed voorbeeld van een zaak waarin het EHRM gebruik maakte 
van richtlijnen van gespecialiseerde adviesinstanties biedt de uitspraak-
Gaida/Duitsland. In deze zaak werd een zendmast voor mobiele telefonie on-
geveer twintig meter naast het huis van de klager gebouwd. De straling van 
die mast bleef binnen de door de nationale regelgeving gestelde grenzen, 
maar Gaida vreesde toch schadelijke effecten van de straling en beklaagde 
zich in essentie over het beschermingsniveau van die nationale regelgeving. 
 

‘The Court further observes that the safety guidelines on which the domestic 
authorities relied were based on the concurring recommendations issued by 
several national and international advisory bodies. (…) In this respect, the 
Court notes that the Government have undertaken not only to actively pro-
mote research in the relevant area, but to regularly review if the state of re-
search necessitated an adjustment of the pertinent regulations.’70 

 
Uit deze overweging blijkt dat het EHRM bij de beoordeling van de inhoud 
van de regelgeving aanbevelingen van adviesinstanties betrekt. 
                                                             
68  Overigens is de juridische status van de gebruiksinstructies voor het stuwmeer niet ge-

heel duidelijk. Zij lijken evenwel geen bindend rechtsinstrument te zijn. Ook is niet ge-
heel duidelijk van welke instantie de gebruiksinstructies afkomstig waren. Het is even-
wel aannemelijk dat zij opgesteld waren door technisch deskundigen.  

69  EHRM 28 februari 2012, Kolyadenko e.a./Rusland, r.o. 170 (zaaknr. 17423/05) (zie ook 
nog r.o. 185). Onder meer dit regelgevingsfalen van de Russische autoriteiten legde het 
EHRM in deze zaak overigens ook ten grondslag aan zijn oordeel dat de positieve ver-
plichtingen onder art. 8 EVRM en art. 1 EP geschonden waren (zie r.o. 215-216). 

70  ERHM 3 juli 2007 (ontvankelijkheidsbeslissing), Gaida/Duitsland (zaaknr. 32015/02). 
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Tot slot mag in algemene zin aangenomen worden dat de inhoud van de 
uit te vaardigen regelgeving in ieder geval zodanig moet zijn dat effectieve 
bescherming wordt geboden aan de door artikel 2 EVRM, artikel 8 EVRM en 
artikel 1 EP beschermde belangen.71 

3.2.7 De begrenzing van de positieve verplichting om regelgeving uit te 
vaardigen 

3.2.7.1 Inleiding 

Over de grenzen van de positieve verplichting om regelgeving uit te vaardi-
gen bestaat weinig duidelijkheid. Het EHRM heeft daar bij mijn weten ook 
(nog) geen expliciete overwegingen aan gewijd. Dat is anders ten aanzien 
van de positieve verplichting van de overheid om ‘concrete handelingen’ te 
verrichten ter bescherming van het leven en de lichamelijke integriteit.72 Met 
betrekking tot deze positieve verplichting heeft het EHRM overwogen dat zij 
uitgelegd moet worden op een manier die geen ‘onmogelijke of disproportio-
nele last’ (‘impossible or disproportionate burden’) op de overheid legt. Deze al-
gemene begrenzing van de positieve verplichting om concrete handelingen te 
verrichten heeft het EHRM geconcretiseerd door te oordelen dat de overheid 
alleen concrete handelingen behoeft te verrichten die redelijk zijn en waartoe 
zij bevoegd is, indien sprake is van een reëel en onmiddellijk gevaar en de 
overheid dit gevaar kent of behoort te kennen. De standaardoverweging in 
dit verband luidt als volgt: 
 

‘51. The obligation to adopt appropriate measures must be interpreted in a 
way that does not impose an impossible or disproportionate burden on the 
authorities. For the Court, not every claimed risk to the physical integrity can 
entail for the authorities a Convention requirement to take operational 
measures to prevent that risk from materialising. In the opinion of the Court, 
it must be established to its satisfaction that the authorities knew or ought to 
have known at the time of the existence of a real and immediate risk to the 
life or the physical integrity of an indentified individual and that they failed 

                                                             
71  Dat de door de inhoud van de regelgeving geboden bescherming effectief moet zijn is 

af te leiden uit de vaste rechtspraak van het EHRM dat het EVRM beoogt rechten te 
waarborgen die praktisch en effectief zijn in plaats van theoretisch en illusoir (zie hier-
over met verwijzingen naar literatuur en rechtspraak ook paragraaf 2.3.2). Zie ook Xe-
nos 2012, p. 110. 

72  ‘Concrete handelingen’ zijn feitelijke handelingen en rechtshandelingen van individue-
le strekking (zie over deze definitie nader paragraaf 4.1). 
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to take measures within the scope of their powers which, judged reasonably, 
might have been expected to avoid that risk (…).’73 

 
De vraag rijst of de in deze overweging geformuleerde begrenzing van de 
positieve verplichting om concrete handelingen (door het EHRM in het citaat 
als ‘operational measures’ aangeduid) te verrichten op overeenkomstige wij-
ze toegepast kan worden op de positieve verplichting om regelgeving uit te 
vaardigen. Niet uitgesloten is immers dat die begrenzing niet alleen geschikt 
is voor de positieve verplichting om concrete handelingen te verrichten, maar 
(deels) ook bruikbaar is voor de positieve verplichting om regelgeving uit te 
vaardigen. Ik zal proberen die vraag te beantwoorden door de verschillende 
elementen uit de geciteerde overweging die de positieve verplichting om 
concrete handelingen te verrichten begrenzen afzonderlijk te bespreken. 

3.2.7.2 De onmogelijke of disproportionele last 

De positieve verplichting om concrete handelingen te verrichten kent een 
algemene begrenzing in die zin dat zij uitgelegd moet worden op een manier 
die geen onmogelijke of disproportionele last op de overheid legt. Het EHRM 
heeft met betrekking tot deze begrenzing gewezen op de ‘operational choices 
which must be made in terms of priorities and resources’.74 Bij concrete han-
delingen, waarbij vooral gedacht lijkt te kunnen worden aan handhavend op-
treden tegen wetsovertredingen en feitelijke handelingen ter bescherming 
van belangen die aangetast (dreigen te) worden, ligt een dergelijke beperking 
voor de hand. De overheid kan nu eenmaal niet overal tegelijk zijn om in alle 
individuele gevallen handhavingsbeschikkingen te geven of feitelijke hande-
lingen te verrichten. De altijd beperkte financiële middelen en capaciteit van 
de overheid noodzaken tot het maken van keuzes en het stellen van prioritei-
ten. Bij het treffen van algemene maatregelen zoals het uitvaardigen van re-
gelgeving spelen dit soort financiële en capaciteitsoverwegingen in veel min-
dere mate. Voor het opstellen en uitvaardigen van regelgeving zijn immers 
relatief weinig middelen nodig, omdat regelgeving zich (anders dan bijvoor-
beeld handhavende maatregelen) in één handeling tot een grote groep bur-
gers richt. Het is daardoor niet aannemelijk dat de verplichting om regelge-
                                                             
73  EHRM 26 juli 2011, Georgel en Georgeta Stoicescu/Roemenië, r.o. 51 (zaaknr. 9718/03). 

Zie ook bijvoorbeeld: EHRM 28 oktober 1998, Osman/VK, r.o. 116 (zaaknr. 23452/94); 
EHRM 2 september 2010, Fedina/Oekraïne, r.o. 53 (zaaknr. 17185/02); EHRM 10 april 
2012, Ilbeyi Kemaloğlu en Meriye Kemaloğlu/Turkije, r.o. 36 (zaaknr. 19986/06); EHRM 
18 juni 2013, Banel/Litouwen, r.o. 65 (zaaknr. 14326/11). De formuleringen in deze ar-
resten wijken onderling iets af, maar komen op hetzelfde neer. 

74  Zie bijvoorbeeld: EHRM 28 oktober 1998, Osman/VK, r.o. 116 (zaaknr. 23452/94); 
EHRM 30 november 2004, Öneryildiz/Turkije, r.o. 107 (zaaknr. 48939/99); EHRM 10 
april 2012, Ilbeyi Kemaloğlu en Meriye Kemaloğlu/Turkije, r.o. 36 (zaaknr. 19986/06). 
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ving uit te vaardigen ter bescherming van de door artikel 2 EVRM, artikel 8 
EVRM en/of artikel 1 EP beschermde belangen een onmogelijke of dispropor-
tionele last op de overheid zal leggen. Het criterium van de onmogelijke of 
disproportionele last is mijns inziens (anders dan bij concrete handelingen) 
dan ook geen bruikbaar criterium bij de begrenzing van de positieve ver-
plichting om regelgeving uit te vaardigen.75 

3.2.7.3 Reëel en onmiddellijk gevaar voor het leven of de lichamelijke integriteit 

De positieve verplichting om concrete handelingen te verrichten lijkt blijkens 
het in paragraaf 3.2.7.1 aangehaalde citaat voorts beperkt te zijn tot situaties 
waarin een reëel en onmiddellijk gevaar voor het leven of de lichamelijke in-
tegriteit bestaat. In wezen lijkt het hier om twee beperkingen te gaan, name-
lijk (1) een reëel en onmiddellijk gevaar en (2) voor het leven of de lichamelij-
ke integriteit. Beide beperkingen zijn in het kader van de positieve verplich-
ting om regelgeving uit te vaardigen problematisch. 

De beperking van de positieve verplichting om concrete handelingen te 
verrichten tot situaties waarin een reëel en onmiddellijk gevaar voor een be-
schermd belang bestaat is mijns inziens niet overeenkomstig toe te passen op 
de positieve verplichting om regelgeving uit te vaardigen.76 Het vereiste dat 
het gevaar reëel en onmiddellijk moet zijn, is bij de positieve verplichting om 
regelgeving uit te vaardigen problematisch. Regelgeving dient immers reeds 
te bestaan voordat een gevaar reëel en onmiddellijk dreigt.77 Sterker nog, 
regelgeving kan en moet door (algemene en voor herhaalde toepassing vat-
bare) veiligheidsvoorschriften te stellen eraan bijdragen dat reële en onmid-
dellijke gevaren voor de door artikel 2 EVRM, artikel 8 EVRM en/of artikel 1 
EP beschermde belangen voorkomen worden. Een verplichting om regelge-

                                                             
75  Middelen zijn vooral nodig voor het toezicht op en de handhaving van de regelgeving. 

Dit toezicht en deze handhaving kunnen – afhankelijk van de eisen die daaraan gesteld 
worden – wel een onmogelijke of disproportionele last op de overheid leggen. Zie hier-
over echter hoofdstukken 6 en 7. 

76  Overigens is het criterium van een reëel en onmiddellijk gevaar voor een belangenaan-
tasting ook niet toepasbaar op de positieve verplichting om concrete handelingen te 
verrichten in situaties waarin sprake is van een voortdurende aantasting (bijvoorbeeld 
voortdurende stank- of geluidsoverlast). In die situaties kan immers niet gesproken 
worden van een gevaar voor een belangenaantasting, omdat die aantasting reeds be-
staat. Het criterium is eigenlijk alleen bruikbaar voor situaties waarin (mogelijk) sprake 
is van een toekomstige eenmalige aantasting (zoals een ontploffing, dijkdoorbraak of 
brand). Wellicht is het ook bruikbaar in situaties van zich steeds herhalende aantastin-
gen (bijvoorbeeld herhaaldelijke geluidsoverlast), maar deze zich herhalende aantas-
tingen schaar ik net als voortdurende aantastingen onder de categorie van bestaande 
aantastingen (zie hierover paragraaf 4.3). 

77  Vergelijk in dit verband ook Xenos 2007, p. 241. 
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ving uit te vaardigen die pas ontstaat wanneer sprake is van een reëel en 
onmiddellijk gevaar, lijkt over het algemeen ook niet effectief. Indien reeds 
sprake is van zo’n gevaar, lijkt regelgeving vanwege haar algemene karakter 
(anders dan feitelijk optreden) namelijk geen geschikt middel meer om de 
dreigende belangenaantasting in het concrete geval te voorkomen.78 

De beperking tot gevaren voor het leven of de lichamelijke integriteit zou 
betekenen dat bij gevaren voor aantastingen van andere aspecten van het pri-
véleven, de woning en/of het eigendomsbelang geen positieve verplichting 
tot het uitvaardigen van regelgeving zou (kunnen) bestaan. Activiteiten die 
louter overlast veroorzaken (bijvoorbeeld in de vorm van geluidhinder of 
stankhinder) of een waardedaling van eigendommen tot gevolg hebben, zou-
den dan niet middels regelgeving gereguleerd hoeven worden. Dit kan niet 
als juist worden aanvaard, omdat dit afbreuk zou doen aan de effectieve be-
scherming van andere aspecten van het privéleven (dan de lichamelijke inte-
griteit), de woning en/of het eigendomsbelang.79 Een dergelijke beperking 
vindt ook geen steun in de overige rechtspraak van het EHRM. Zo overwoog 
het EHRM in het arrest-Hatton e.a./VK, dat ging over nachtelijke geluids-
overlast van vliegtuigen rondom een luchthaven, in algemene zin dat ‘[a]rti-
cle 8 may apply in environmental cases whether the pollution is directly 
caused by the State or whether State responsibility arises from the failure to 
regulate private industry properly’.80 In een zaak waarin onder artikel 1 EP 
werd geklaagd over de waardedaling van woningen als gevolg van plannen 
om in de toekomst een tweede start- en landingsbaan bij een nabijgelegen 
luchthaven aan te leggen, overwoog het EHRM ook dat de overheid aanspra-
kelijk kan zijn voor het nalaten om regelgeving uit te vaardigen ter bescher-
ming van de eigendomsbelangen van burgers.81 De positieve verplichting tot 
het uitvaardigen van regelgeving is derhalve niet beperkt tot situaties waarin 
gevaar voor het leven of de lichamelijke integriteit bestaat. Overigens is van 
belang hier nog op te merken dat de positieve verplichting om concrete han-
delingen te verrichten (anders dan het in paragraaf 3.2.7.1 aangehaalde citaat 
suggereert) zelf ook niet beperkt is tot situaties waarin gevaar voor het leven 
of de lichamelijke integriteit bestaat. Zo stelde het EHRM in het arrest-Mo-
reno Gómez/Spanje een schending van artikel 8 EVRM vast, omdat de over-
                                                             
78  Wellicht dat dit voor noodverordeningen anders ligt, maar uit de formuleringen van 

het EHRM (zie paragraaf 3.2.1) blijkt evident dat de positieve verplichting om regelge-
ving uit te vaardigen niet slechts betrekking heeft op noodverordeningen. 

79  Het is vaste rechtspraak van het EHRM dat het EVRM beoogt rechten te waarborgen 
die praktisch en effectief zijn in plaats van theoretisch en illusoir (zie hierover met ver-
wijzingen naar literatuur en rechtspraak ook paragraaf 2.3.2). 

80  Zie EHRM 8 juli 2003, Hatton e.a./VK, r.o. 98 (zaaknr. 36022/97). 
81  Zie EHRM 6 oktober 2009 (ontvankelijkheidsbeslissing), Allen e.a./VK, r.o. 55-56 (zaak-

nr. 5591/07). Vergelijk ook EHRM 14 oktober 2008, Blumberga/Letland, r.o. 67 (zaaknr. 
70930/01), waarin het ging om bescherming van eigendom tegen diefstal. 
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heid niet handhavend optrad tegen horeca-activiteiten die in strijd met nati-
onale regelgeving ernstige geluidsoverlast veroorzaakten.82 Een ander voor-
beeld biedt het arrest-Di Sarno e.a./Italië. De klagers in die zaak klaagden 
over het niet (adequaat) functioneren van het systeem voor het ophalen en 
verwerken van huisafval. Het EHRM overwoog hierover dat de klagers 
moesten leven in een omgeving die vervuild was door afval dat op de open-
bare weg was achtergelaten en dat die situatie had geleid tot een verslechte-
ring van de levenskwaliteit van de klagers en in het bijzonder hun recht op 
privéleven en respect voor de woning had aangetast (hoewel het leven en de 
gezondheid van de klagers niet in gevaar waren gebracht). Het stelde ver-
volgens een schending van artikel 8 EVRM vast, omdat de overheid het ade-
quate functioneren van het systeem voor het ophalen en verwerken van 
huisafval niet gewaarborgd had.83 

De conclusie is dat een reëel en onmiddellijk gevaar voor het leven of de 
lichamelijke integriteit geen deugdelijk criterium is voor het begrenzen van 
de positieve verplichting om regelgeving uit te vaardigen. 

3.2.7.4 De wetenschap van de overheid 

De overheid kan niet verweten worden dat zij ten aanzien van een bepaalde 
activiteit geen beschermende regelgeving heeft uitgevaardigd, indien zij niet 
wist en ook niet behoefde te weten dat die activiteiten een aantasting van de 
door artikel 2 EVRM, artikel 8 EVRM en/of artikel 1 EP beschermde belangen 
tot gevolg zouden (kunnen) hebben.84 Zoals in paragraaf 3.2.7.1 gebleken is, 
heeft het EHRM met betrekking tot de positieve verplichting om concrete 
handelingen te verrichten met zoveel woorden overwogen dat de overheid 
alleen verplicht kan zijn beschermende concrete handelingen te verrichten in-
dien zij het gevaar kent of behoort te kennen.85 Het vereiste van kennis van 
het gevaar is echter ook goed toepasbaar op de positieve verplichting om re-
gelgeving uit te vaardigen. Een goed voorbeeld biedt in dit verband het ar-
rest-Brincat e.a./Malta.86 Deze zaak ging over werknemers die tijdens hun 
werk bij een droogdokmaatschappij waren blootgesteld aan asbest. Nu één 
van de werknemers de droogdokken al in 1974 had verlaten, overwoog het 
EHRM dat het moest beoordelen of de overheid ten tijde van zijn blootstel-
ling (uiterlijk) begin jaren zeventig geweten had of geweten had moeten heb-
                                                             
82  Zie EHRM 16 november 2004, Moreno Gómez/Spanje, r.o. 60-62 (zaaknr. 4143/02). Zie 

ook EHRM 9 november 2010, Deés/Hongarije, r.o. 23-24 (zaaknr. 2345/06) (geluidsover-
last van wegverkeer) en EHRM 20 mei 2010, Oluić/Kroatië, r.o. 62-66 (zaaknr. 61260/08) 
(geluidsoverlast van een bar). 

83  Zie EHRM 10 januari 2012, Di Sarno e.a./Italië, r.o. 108-112 (zaaknr. 30765/08). 
84  Zie ook Xenos 2012, p. 74-75, 107 en 110. 
85  Zie ook paragraaf 4.2.4.4. 
86  Zie EHRM 24 juli 2014, Brincat e.a./Malta (zaaknr. 60908/11). 
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ben van de gevaren van asbest. Aan de hand van vooral objectief weten-
schappelijk onderzoek concludeerde het EHRM dat de Maltese overheid ten 
minste vanaf begin jaren zeventig geweten had of had moeten hebben van de 
gevaren veroorzaakt door blootstelling aan asbest. Vervolgens concludeerde 
het dat tot het begin van de jaren 2000 de regelgeving gebrekkig was ge-
weest, voor zover zij noch het verrichten van asbestgerelateerde activiteiten 
adequaat had gereguleerd noch had voorzien in praktische maatregelen om 
de effectieve bescherming te verzekeren van de werknemers wier leven mo-
gelijk in gevaar was gebracht door het inherente gevaar van blootstelling aan 
asbest.87 Aangenomen moet dan ook worden dat het vereiste van kennis van 
het gevaar eveneens de positieve verplichting om regelgeving uit te vaardi-
gen begrenst. Een andere opvatting zou overigens ook leiden tot de onge-
rijmde en onwenselijke situatie dat de overheid ongericht en onbeperkt regel-
geving zou moeten uitvaardigen voor volstrekt hypothetische aantastingen 
van de door artikel 2 EVRM, artikel 8 EVRM en/of artikel 1 EP beschermde 
belangen. 

Bij het kennisvereiste gaat het allereerst om de daadwerkelijke subjectie-
ve kennis van de overheid over het (potentieel) aantastende karakter van de 
betreffende activiteiten. Van dergelijke kennis is sprake, indien een of meer 
van haar functionarissen over die kennis beschikken. De rang, functie, be-
voegdheid en/of verantwoordelijkheid van de betreffende functionaris is 
daarbij mijns inziens irrelevant, nu de overheid dient te voorzien in een ade-
quate interne informatievoorziening.88 Zelfs irrelevant is mijns inziens dat de 
kennis enkel aanwezig was bij een ander overheidsorgaan dan het overheids-
orgaan dat naar nationaal recht bevoegd was om de door de positieve ver-
plichting vereiste regelgeving uit te vaardigen.89 De overheid dient naar bui-
ten toe een eenheid te vormen en behoort zich jegens burgers niet op identi-
teitsverschillen binnen haar organisatie te kunnen beroepen. Dit betekent dat 
de kennis die aanwezig is bij het ene overheidsorgaan toegerekend wordt 
aan alle andere overheidsorganen. Dit is gerechtvaardigd, omdat overheids-
organen (zoals gezegd) dienen te voorzien in een adequate interne en onder-
linge informatievoorziening. Indien in de interne of onderlinge informatie-
                                                             
87  Meer impliciet blijkt de gelding van het kennisvereiste bij de positieve verplichting tot 

regelgeving overigens ook wel uit de in paragraaf 3.2.6 besproken rechtspraak van het 
EHRM. Zie in het bijzonder de daar aangehaalde uitspraken-Kolyadenko e.a./Rusland 
en -Gaida/Duitsland. In deze zaken beantwoordde het EHRM de vraag of de overheid 
haar positieve verplichting tot het uitvaardigen van regelgeving had geschonden aan 
de hand van beschikbare gebruiksinstructies en richtlijnen waarin kennis over het ge-
vaar van de betreffende activiteiten was opgenomen. 

88  Vergelijk in dit verband over de kennis van verschillende functionarissen binnen de 
organisatie van een bank HR 9 januari 1998, r.o. 3.4, NJ 1998/586 (Erven Van Dam/Ra-
bobank). 

89  Onder ‘overheidsorgaan’ versta ik hier zowel rechtspersonen als bestuursorganen. 
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voorziening iets misgaat, ligt dit in de risicosfeer van de overheid. De gevol-
gen van een gebrek in die informatievoorziening dienen daarom ook voor 
risico van de overheid te komen en niet voor die van de burger.90 Dit is overi-
gens ook de benadering van het EHRM. Dat spreekt EVRM-rechtelijk ook 
vanzelf, nu de verplichtingen die volgen uit het EVRM op de verdragsstaat 
als geheel rusten en niet slechts op bepaalde nationale overheidsorganen.91 

Bij het kennisvereiste gaat het bovendien om de geobjectiveerde kennis 
van de overheid over het (potentieel) aantastende karakter van de betreffen-
de activiteiten. Van dergelijke geobjectiveerde kennis is sprake, indien de 
overheid, althans een of meer van haar functionarissen, die kennis had beho-
ren te hebben. Net als bij de bepaling van de inhoud van de uit te vaardigen 
regelgeving,92 zijn gebeurtenissen en ervaring uit het verleden (al dan niet in 
het buitenland), wetenschappelijke publicaties, adviezen en richtlijnen van 
gespecialiseerde instanties en relevante regelgeving in andere landen in dit 
verband van belang.93 Van de overheid mag verwacht worden dat zij deze 
kennisbronnen doorlopend raadpleegt. Als zij uit deze kennisbronnen het 
(potentieel) aantastende karakter van de betreffende activiteiten had kunnen 
kennen, behoorde zij dat karakter rechtens ook te kennen. 

Gezien het voorgaande kan mijns inziens geconcludeerd worden dat de 
wetenschap die de overheid heeft of behoort te hebben van de aantastende 
gevolgen van een activiteit een belangrijke begrenzing van de plicht om re-
                                                             
90  Overigens is hier wel van belang dat bepaalde zeer privacygevoelige persoonsgege-

vens waarvan een overheidsorgaan kennis heeft (bijvoorbeeld medische gegevens van 
een burger), beschermd moeten worden en dus niet intern en/of met andere overheids-
organen vrij gedeeld mogen worden. Indien een ander overheidsorgaan niet op de 
hoogte is van bepaalde informatie vanwege een gerechtvaardigde bescherming van 
dergelijke zeer privacygevoelige informatie, dan kan de kennis van die informatie 
mijns inziens niet aan dat andere overheidsorgaan toegerekend worden. 

91  Zie EHRM 27 november 2007, Hamer/België, r.o. 76 (zaaknr. 21861/03): ‘The authorities 
could even be considered to have been aware of the existence of the building in issue 
since the applicant had paid taxes on the building, just as her father had done before 
her. In this regard, the Belgian State cannot properly rely on its internal organisation 
and a distinction between the town and country planning authorities and the tax au-
thorities.’ Zie ook EHRM 14 februari 2012, Romet/Nederland, r.o. 42 (zaaknr. 7094/06), 
waarin de Rijksdienst voor het Wegverkeer door bleef gaan met het registreren van 
voertuigen op Romets naam op basis van zijn rijbewijs, hoewel hij zijn rijbewijs reeds 
bij de politie als gestolen had opgegeven: ‘It [the Court, DS] observes that on 3 No-
vember 1995 the applicant reported his driving license stolen. It considers that from 
that day onward the domestic authorities were no longer entitled to be unaware that 
whoever might have the applicant’s driving license in his or her possession was some-
one other than the applicant.’ 

92  Zie paragraaf 3.2.6. 
93  Zie bijvoorbeeld EHRM 24 juli 2014, Brincat e.a./Malta, r.o. 105-106 (zaaknr. 60908/11), 

waarin het EHRM sterk leunde op wetenschappelijke publicaties. 
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gelgeving uit te vaardigen vormt. Als de overheid de aantastende gevolgen 
van een activiteit niet kent en ook niet behoort te kennen, kan haar niet ver-
weten worden dat zij geen regelgeving heeft uitgevaardigd ter bescherming 
tegen die activiteit en haar gevolgen. 

3.2.7.5 Redelijke handelingen binnen de grenzen van de bevoegdheden 

De positieve verplichting om concrete handelingen te verrichten kent de 
beperking dat alleen handelingen verricht hoeven te worden (1) die redelij-
kerwijs van de overheid gevergd kunnen worden en (2) waartoe de overheid 
bevoegd is. Deze beperking lijkt deels toepasbaar op de positieve verplich-
ting om regelgeving uit te vaardigen. 
 
Ad 1. Handelingen die redelijkerwijs van de overheid gevergd kunnen worden 
 
Het is bij concrete handelingen niet geheel duidelijk hoe beoordeeld moet 
worden of een handeling in een concreet geval redelijkerwijs van de overheid 
verwacht kan worden. Het roept vooral vragen op dat het EHRM in de in pa-
ragraaf 3.2.7.1 geciteerde rechtsoverweging de positieve verplichting in een 
situatie waarin sprake is van een reëel en onmiddellijk gevaar voor het leven 
of de lichamelijke integriteit lijkt te beperken tot het verrichten van handelin-
gen die redelijkerwijs van de overheid kunnen worden verwacht. Vormt in 
een situatie van een reëel en onmiddellijk gevaar voor het leven of de licha-
melijke integriteit de redelijkheid nog een aparte begrenzing van de positieve 
verplichting om concrete handelingen te verrichten? Kan de overheid in zo’n 
situatie bijvoorbeeld ervoor kiezen om concrete handelingen achterwege te 
laten, omdat zij erg duur zijn of omdat haar functionarissen druk zijn? Kos-
ten en capaciteit lijken mij bij een reëel en onmiddellijk gevaar voor het leven 
of de lichamelijke integriteit (anders dan bij geringe aantastingen van het 
eigendomsbelang) geen rechtvaardiging te kunnen zijn voor het geheel niet 
verrichten van beschermende handelingen ter voorkoming van een aantas-
ting van het leven of de lichamelijke integriteit.94 Een kosten-batenafweging 
lijkt mij in zulke situaties per definitie uit te vallen in het voordeel van het 
verrichten van een of meer beschermende handelingen. Het lijkt dan ook niet 
nodig naast het vereiste van een bij de overheid bekend reëel en onmiddellijk 
gevaar voor het leven of de lichamelijke integriteit nog een redelijkheidstoets 
aan te leggen bij de beantwoording van de vraag of de overheid verplicht is 
een of meer concrete handelingen te verrichten ter voorkoming van de be-
langenaantasting.95 Dat is anders als het EHRM met die redelijkheidstoets 

                                                             
94  Zie ook Barkhuysen en Van Emmerik 2005, p. 84 en 86 en Neerhof 2007, p. 194. 
95  Overigens zal een redelijkheidstoets ten aanzien van de kosten mijns inziens wel aan-

gelegd kunnen worden bij het kiezen van de soort concrete handelingen ter voorko-
→ 
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geen afweging betreffende kosten of capaciteit op het oog heeft, maar bij-
voorbeeld het met het verrichten van beschermende handelingen gepaard 
gaande gevaar voor het leven, de lichamelijke integriteit en/of de eigendom-
men van andere burgers of haar functionarissen. Als dat gevaar groot is, zou 
een redelijkheidstoets ertoe kunnen leiden dat (al dan niet bepaalde) bescher-
mende handelingen achterwege gelaten kunnen worden. Zo zou het blussen 
van een brand in een fabriek met ontplofbare stoffen een geschikte handeling 
kunnen zijn om ontploffing van die stoffen en daarmee verwoesting van 
rond die fabriek gelegen eigendommen te voorkomen. Als het blussen even-
wel vereist dat brandweerlieden de fabriek binnen moeten gaan met een 
groot gevaar voor hun leven, kan het verrichten van deze beschermende han-
deling echter redelijkerwijs niet van de overheid gevergd worden.96 

In deze zin opgevat kan het vereiste dat een maatregel redelijkerwijs van 
de overheid verwacht kan worden overeenkomstig worden toegepast op de 
positieve verplichting om regelgeving uit te vaardigen. Kosten- en capaci-
teitsoverwegingen kunnen geen rechtvaardiging zijn voor het achterwege la-
ten van omgevingsgerelateerde regelgeving die de door artikel 2 EVRM, arti-
kel 8 EVRM en/of artikel 1 EP beschermde belangen beschermt. Voor het op-
stellen en uitvaardigen van regelgeving zijn immers relatief weinig over-
heidsmiddelen nodig, zodat het opstellen en uitvaardigen daarvan redelijker-
wijs van de overheid kan worden gevergd.97 Indien (de inhoud van) de regel-
geving, die nodig is voor de bescherming van door artikel 2 EVRM, artikel 8 
EVRM en/of artikel 1 EP beschermde belangen van een bepaalde groep bur-
gers, belangen (waaronder door het EVRM beschermde belangen) van ande-
ren aantast, is het wel mogelijk dat het uitvaardigen van die regelgeving re-
delijkerwijs niet van de overheid kan worden gevergd in het licht van de be-
langen van die anderen. In paragraaf 3.2.6 is er in dit verband met betrekking 
tot de bepaling van de inhoud van de regelgeving reeds op gewezen dat een 
belangenafweging bijvoorbeeld kan meebrengen dat activiteiten die econo-
misch of maatschappelijk zinvol zijn of zelfs door artikel 1 EP beschermd 

                                                             
ming van de belangenaantasting. Sommige beschermende concrete handelingen zou-
den immers buitensporig duur kunnen zijn, ook al gaat het om het leven of de lichame-
lijke integriteit. In dit verband is van belang dat de nationale autoriteiten een ‘margin 
of appreciation’ hebben op grond waarvan zij in beginsel zelf mogen kiezen met welke 
concrete handeling(en) zij een aantasting proberen te voorkomen (zie paragraaf 4.4). 

96  Wellicht dat men hier anders over kan denken bij rampen waarbij het leven van zeer 
veel mensen of zelfs generaties op het spel staat. Denk bijvoorbeeld aan kernrampen 
zoals die in Tsjernobyl en Fukushima.  

97  Zie ook paragraaf 3.2.7.2 waarin is betoogd dat niet aannemelijk is dat de verplichting 
om regelgeving uit te vaardigen ter bescherming van de door art. 2 EVRM, art. 8 
EVRM en/of art. 1 EP beschermde belangen een onmogelijke of disproportionele last 
op de overheid zal leggen. Daarbij is aangetekend dat vooral het toezicht op en de 
handhaving van de regelgeving een beslag op overheidsmiddelen leggen. 
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worden (omdat zij een uitoefening van het eigendomsrecht vormen) toegela-
ten of minder streng gereguleerd moeten worden. De redelijkerwijs te respec-
teren belangen van anderen kunnen dus grenzen stellen aan de verplichting 
om beschermende regelgeving uit te vaardigen.98 Welke belangen van welke 
andere burgers afgewogen worden tegen de door artikel 2 EVRM, artikel 8 
EVRM en/of artikel 1 EP beschermde belangen (welke belangen de regelge-
ving beoogt te beschermen) is in beginsel aan het nationale recht. Uit de 
rechtspraak van het EHRM blijkt in ieder geval niet dat bepaalde soorten be-
langen of belangen van bepaalde (categorieën) burgers op voorhand van de 
belangenafweging uitgesloten moeten worden. Andersom geldt echter wel 
dat de belangen van andere burgers (welke belangen worden aangetast door 
de regelgeving die ter bescherming van de door artikel 2 EVRM, artikel 8 
EVRM en/of artikel 1 EP beschermde belangen wordt uitgevaardigd) op 
grond van het EVRM in de afweging moeten worden betrokken, voor zover 
de belangen van die andere burgers beschermd worden door dezelfde of an-
dere bepalingen van het EVRM. Die bepalingen vereisen immers vrijwel alle-
maal dat een aantasting van de door die bepalingen beschermde belangen 
wordt afgewogen tegen het belang (in casu: de door artikel 2 EVRM, artikel 8 
EVRM en/of artikel 1 EP beschermde belangen) dat met de overheidshande-
ling (in casu: de uit te vaardigen regelgeving) wordt gediend. 
 
Ad 2. Handelingen waartoe de overheid bevoegd is 
 
De bevoegdheden van de overheid stellen ook grenzen aan haar positieve 
verplichtingen. Het EHRM spreekt bij de positieve verplichting tot het ver-
richten van concrete handelingen immers van ‘measures within the scope of 
their powers’. Bij deze reikwijdte (‘scope’) van de bevoegdheden van de over-
heid gaat het (zeer waarschijnlijk) allereerst om de grenzen van de bevoegd-
heid van de overheid om de door het EVRM beschermde belangen aan te tas-
ten.99 In het kader van de positieve verplichting om concrete handelingen te 
verrichten ter bescherming tegen strafbare feiten gericht tegen het leven of de 
lichamelijke integriteit heeft het EHRM namelijk overwogen dat het van be-
lang is dat de politie bij het voorkomen van strafbare feiten volledig in over-
eenstemming handelt met de waarborgen die beperkingen stellen aan haar 
optreden, zoals de waarborgen die besloten liggen in artikel 5 EVRM en arti-
kel 8 EVRM.100 Aannemelijk is echter dat het bij de reikwijdte van de be-

                                                             
98  Zie voor een praktijkvoorbeeld van hoe deze belangenafweging werkt, althans zou 

moeten werken, paragraaf 3.3.3.2 (legionellabesmetting op de Westfriese Flora). 
99  Uiteraard kunnen ook andere bepalingen van internationaal recht en het Unierecht 

grenzen stellen aan de bevoegdheden van de overheid. 
100  Zie bijvoorbeeld EHRM 9 juni 2009, Opuz/Turkije, r.o. 129 (zaaknr. 33401/02): ‘Another 

relevant consideration is the need to ensure that the police exercise their powers to 
→ 
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voegdheden van de overheid ook gaat om de grenzen van haar bevoegdhe-
den naar nationaal recht. De ‘rule of law’, die inherent is aan het gehele 
EVRM,101 verzet zich ertegen dat de overheid concrete handelingen verricht 
die naar nationaal recht onrechtmatig zijn.102 Hoewel enigszins paradoxaal, 
kan een verdragsstaat die een concrete handeling niet verricht omdat hij 
daartoe naar nationaal recht niet bevoegd is, mijns inziens onder het EVRM 
echter wel aansprakelijk zijn voor het feit dat hij in zijn regelgevende hoeda-
nigheid die bevoegdheid niet gecreëerd heeft. 

De vraag is of de beperking dat alleen concrete handelingen verricht 
hoeven te worden waartoe de overheid bevoegd is overeenkomstig toegepast 
kan worden op de positieve verplichting om regelgeving uit te vaardigen. De 
grenzen van de bevoegdheid van de overheid om de door het EVRM be-
schermde belangen aan te tasten gelden zonder meer niet alleen voor concre-
te handelingen, maar ook voor (beschermende) regelgeving. De overheid 
mag immers ook niet middels regelgeving ter bescherming van de ene groep 
burgers de EVRM-rechten van andere burgers op ongerechtvaardigde wijze 
aantasten. Wellicht kunnen in theorie ook door het nationale recht gestelde 
grenzen aan de bevoegdheid om regelgeving uit te vaardigen een beperking 
van de positieve verplichting om regelgeving uit te vaardigen vormen, in die 
zin dat geen positieve verplichting daartoe bestaat indien de overheid naar 
nationaal recht niet bevoegd is de vereiste regelgeving uit te vaardigen. In de 
praktijk lijkt deze beperking van de positieve verplichting om regelgeving uit 
te vaardigen zich evenwel slechts bij hoge uitzondering voor te doen. Het is 
immers slechts hoogst zelden dat in de gehele betreffende verdragsstaat geen 
enkel orgaan over regelgevende bevoegdheid beschikt om de benodigde 
beschermende regelgeving uit te vaardigen. Het komt voor dat naar natio-
naal recht de bevoegdheid om bepaalde concrete handelingen te verrichten 
voor het bestuur ontbreekt, omdat de nationale regelgever in die bevoegd-
heid niet heeft voorzien. In dit verband is van belang dat bestuursbevoegd-
heden tot het verrichten van dergelijke handelingen doorgaans geclausuleerd 
en doelgebonden zijn als gevolg waarvan zij niet voor een ander doel dan het 

                                                             
control and prevent crime in a manner which fully respects the due process and other 
guarantees which legitimately place restraints on the scope of their action to investi-
gate crime and bring offenders to justice, including the guarantees contained in Arti-
cles 5 and 8 of the Convention (…).’ Zie ook bijvoorbeeld EHRM 28 oktober 1998, Os-
man/VK, r.o. 116 (zaaknr. 23452/94) en EHRM 14 april 2011, Jendrowiak/Duitsland, r.o. 
36-38 en 48 (zaaknr. 30060/04). 

101  Zie bijvoorbeeld EHRM 22 juni 2004, Broniowski/Polen, r.o. 147 (zaaknr. 31443/96) en 
EHRM 14 oktober 2010, Shchokin/Oekraïne, r.o. 50 (zaaknr. 23759/03). 

102  Overheidsmaatregelen die niet gebaseerd zijn op een nationale rechtsregel of die niet 
met die nationale rechtsregel in overeenstemming zijn, leveren een schending van het 
EVRM op, voor zover die overheidsmaatregelen een door het EVRM beschermd recht 
aantasten (zie hierover Sanderink 2012a, p. 113-115). 
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beoogde ingezet mogen worden.103 Hoewel ook regelgevende bevoegdheden 
naar nationaal recht geclausuleerd en doelgebonden kunnen zijn, is de regel-
gevende bevoegdheid van de formele wetgever dat in beginsel niet. De for-
mele wetgever beschikt doorgaans over een algemene ongeclausuleerde re-
gelgevende bevoegdheid die hij voor elk doel kan aanwenden en dus ook 
voor het uitvaardigen van regelgeving ter bescherming van de door artikel 2 
EVRM, artikel 8 EVRM en/of artikel 1 EP beschermde belangen.104 Enkel het 
internationale recht, het Unierecht en/of de nationale grondwet zouden in de 
weg kunnen staan aan de uitvaardiging van dergelijke regelgeving, maar dat 
lijkt een uitzonderlijke situatie omdat zij de door het EVRM gewaarborgde 
belangen veelal zelf ook beschermen.  

3.2.7.6 Conclusie 

Het antwoord op de in paragraaf 3.2.7.1 opgeworpen vraag is dat de begren-
zing van de positieve verplichting om concrete handelingen te verrichten 
slechts in beperkte mate op overeenkomstige wijze toegepast kan worden op 
de positieve verplichting om regelgeving uit te vaardigen. Een belangrijke 
begrenzing van de positieve verplichting om regelgeving uit te vaardigen 
vormt de wetenschap die de overheid heeft of behoort te hebben van de aan-
tastende gevolgen van een activiteit. Als de overheid de aantastende gevol-
gen van een activiteit niet kent en ook niet behoort te kennen, bestaat geen 
positieve verplichting om regelgeving uit te vaardigen ter bescherming tegen 
die activiteit en haar gevolgen. Ook de redelijkerwijs te respecteren belangen 
van anderen stellen grenzen aan de verplichting om regelgeving uit te vaar-
digen die de door artikel 2 EVRM, artikel 8 EVRM en/of artikel 1 EP be-
schermde belangen van een bepaalde groep burgers beschermt. In het bijzon-
der kan de overheid geen regelgeving ter bescherming van een bepaalde 
groep burgers uitvaardigen, als zij daarmee de door het EVRM beschermde 
rechten van andere burgers op ongerechtvaardigde (bijvoorbeeld dispropor-
tionele) wijze aantast. 

                                                             
103  Vergelijk het verbod van détournement de pouvoir van art. 3:3 Awb. Zie over de clausu-

lering en doelgebondenheid van bestuursbevoegdheden Schlössels 1998. 
104  Vergelijk de regelgevende bevoegdheid van de formele wetgever in art. 81 Grondwet. 

Overigens bestaat in federaties doorgaans een verdeling van de regelgevende bevoegd-
heid tussen de federale regelgever en de deelstatelijke regelgevers die in de federale 
grondwet per onderwerp is vastgelegd. In zoverre kan de bevoegdheid van de federale 
(formele) regelgever dus wel naar doel geclausuleerd zijn. Als de federale (formele) re-
gelgever evenwel niet bevoegd is ten aanzien van het betreffende onderwerp, zullen de 
deelstatelijke regelgevers dat doorgaans wel zijn. Ook in een federatie is dus niet aan-
nemelijk dat geen enkele regelgever bevoegd is. 



Regelgeving 101 
 ――― 

3.3 RECHTERLIJKE TOETSING VAN DE NAKOMING VAN DE VERPLICHTING OM 
REGELGEVING UIT TE VAARDIGEN 

3.3.1 Inleiding 

In paragraaf 3.2 is in algemene zin ingegaan op de inhoud en de aard van de 
regelgeving die de overheid op grond van haar positieve verplichting moet 
uitvaardigen. Ook is daar in algemene zin ingegaan op de begrenzing van de 
positieve verplichting om regelgeving uit te vaardigen. In deze paragraaf 
wordt aan de hand van een aantal praktijkcasus nader bezien hoe het EHRM 
toetst of de overheid die positieve verplichting op behoorlijke wijze is nage-
komen (paragraaf 3.3.2). Ook komt aan de orde de vraag of de wijze waarop 
de Nederlandse rechter toetst of die verplichting is nagekomen juist is (para-
graaf 3.3.3). De beantwoording van deze vraag zal geschieden aan de hand 
van twee omgevingsgerelateerde praktijkcasus uit de Nederlandse recht-
spraak. 

3.3.2 Toetsing door het EHRM en de ‘margin of appreciation’ 

3.3.2.1 Inleiding 

In deze paragraaf wordt aan de hand van een aantal representatieve praktijk-
casus bekeken hoe het EHRM toetst of de overheid de positieve verplichting 
om regelgeving uit te vaardigen is nagekomen. De praktijkcasus hebben 
betrekking op artikel 2 EVRM, artikel 8 EVRM en artikel 1 EP. Een vraag die 
daarbij rijst is of de toetsingsintensiteit van het EHRM per artikel verschilt. 
De vraag komt, met andere woorden, op of de ‘margin of appreciation’ die 
het EHRM aan de verdragstaten laat bij elk artikel even groot is. Het is bo-
vendien de vraag of het EHRM met betrekking tot de positieve verplichting 
om regelgeving uit te vaardigen in het kader van artikel 2 EVRM überhaupt 
enige ‘margin of appreciation’ aan de nationale autoriteiten laat. Ten aanzien 
van het recht op leven gunt het EHRM de verdragsstaten doorgaans immers 
geen ‘margin of appreciation’.105 Na de bespreking van de praktijkcasus zal ik 
ten aanzien van de ‘margin of appreciation’ bij de positieve verplichting om 
omgevingsgerelateerde regelgeving uit te vaardigen een conclusie trekken. 

                                                             
105  Zie Gerards 2011, p. 188-189. Bij zaken onder art. 2 EVRM kent het EHRM de verdrags-

staten wel een ‘margin of appreciation’ toe met betrekking tot de keuze van de midde-
len waarmee zij zich van hun positieve verplichtingen kwijten (zie bijvoorbeeld: 
EHRM 28 februari 2012, Kolyadenko e.a./Rusland, r.o. 160 (zaaknr. 17423/05); EHRM 
14 juni 2011, Ciechońska/Polen, r.o. 65 (zaaknr. 19776/04); EHRM 20 maart 2008, Bu-
dayeva e.a./Rusland, r.o. 134 (zaaknr. 15339/02)). 
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3.3.2.2 Enkele praktijkcasus uit de rechtspraak van het EHRM 

In de rechtspraak is de vraag of de nationale regelgeving voldoende bescher-
ming bood aan de door artikel 2 EVRM, artikel 8 EVRM en/of artikel 1 EP be-
schermde belangen enkele keren aan de orde geweest. Een voorbeeld biedt 
de zaak-Botti/Italië, waarin geklaagd werd over de anti-rookregelgeving in 
Italië.106 De klager was van mening dat die regelgeving niet-rokers, zoals hij, 
onvoldoende bescherming bood, omdat op grond daarvan (nog steeds) in tal 
van openbare en voor het publiek openstaande gebouwen gerookt mocht 
worden. Door de afwezigheid van een wettelijk verbod om te roken in alle 
dergelijke gebouwen was hij, net als andere niet-rokers, gedwongen potenti-
eel dodelijke tabaksrook in te ademen, hetgeen volgens hem in strijd was met 
de positieve verplichting van de Italiaanse overheid om zijn leven en gezond-
heid door regelgeving te beschermen. Het EHRM behandelde deze klacht 
tegelijk onder artikel 2 EVRM en artikel 8 EVRM. Daardoor is de motivering 
van zijn oordeel onder beide artikelen identiek. Met betrekking tot de klacht 
overwoog het EHRM als volgt: 
 

‘En l’espèce, il s’agit de déterminer si l’Etat italien est tenu, comme le prétend 
le requérant, d’adopter une législation interdisant de fumer dans des endroits 
publics et privés, afin de protéger les non-fumeurs. 
La Cour observe que le choix des mesures propres à garantir l’observation de 
la Convention dans les relations des individus entre eux relève en principe de 
la marge d’appréciation des Etats contractants. Il existe différentes manières 
d’assurer le respect des droits protégés par la Convention et la nature de 
l’obligation de l’Etat dépend des aspects du droit en cause (…). 
La Cour constate que la législation italienne en vigueur à l’époque de l’in-
troduction de la requête (loi no 584 de 1975) contenait des dispositions inter-
disant de fumer dans certains lieux publics et ouverts au public. Cette légis-
lation a ensuite connu une certaine évolution avec la loi no 3 de 2003, qui a 
élargi la portée de l’interdiction de fumer. Elle a également imposé la pré-
sence, dans les espaces fumeurs, de systèmes de ventilation visant à assurer 
le changement de l’air. De plus, à partir du 14 janvier 2005, de nombreux au-
tres lieux ouverts au public seront inclus dans la liste de ceux dans lesquels il 
n’est pas permis de fumer. 
Considérant que les intérêts du requérant, en tant que non-fumeur, s’op-
posent à ceux d’autres individus à continuer de fumer, et eu égard à la marge 
d’appréciation laissée aux autorités nationales, la Cour estime que l’absence 
d’interdiction générale de fumer dans les endroits ouverts au public ne 
s’analyse pas en un défaut de protection de la part de l’Etat italien des droits 
du requérant au regard des articles 2 et 8 de la Convention (…).’107 

 

                                                             
106  EHRM 2 december 2004 (ontvankelijkheidsbeslissing), Botti/Italië (zaaknr. 77360/01). 
107  EHRM 2 december 2004 (ontvankelijkheidsbeslissing), Botti/Italië (zaaknr. 77360/01). 
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Hier liet het EHRM dus een ‘margin of appreciation’ (‘marge d’appréciation’) 
aan de nationale autoriteiten en stelde het vast dat die niet overschreden was. 
Het is overigens opmerkelijk dat het EHRM in deze uitspraak de ‘margin of 
appreciation’ koppelde aan de keuze van de middelen waarmee de verdrags-
staten zich van hun positieve verplichtingen kwijten. Naar mijn mening is 
van een keuze met betrekking tot de middelen waarmee de verdragsstaten 
zich van hun positieve verplichtingen kwijten, namelijk helemaal geen spra-
ke bij de vraag of de regelgeving voldoende bescherming biedt. Op het mo-
ment van het beantwoorden van die vraag is die keuze immers al gemaakt: 
het gekozen middel is regelgeving. Mijns inziens kan van een keuze met be-
trekking tot de middelen hoogstens nog gesproken worden bij de keuze van 
de wijze waarop die regelgeving gesanctioneerd wordt, bij de keuze van de 
aard van de regelgeving derhalve.108 Afgezien van het hogere of minder hoge 
beschermingsniveau dat de keuze voor een bepaalde wijze van sanctioneren 
biedt, is naar mijn mening bij het bepalen van het beschermingsniveau geen 
sprake van het kiezen tussen verschillende middelen die het doel kunnen 
verwezenlijken, maar van het afwegen van belangen. Dat lijkt het EHRM zich 
overigens ook te realiseren waar het in het weergegeven citaat erop wijst dat 
de belangen van de klager als niet-roker botsen met die van rokers. Een der-
gelijke afweging van belangen is echter een typische proportionaliteitsvraag 
en geen ‘middelenvraag’.  

Een andere zaak waarin het EHRM moest beoordelen of de nationale 
omgevingsgerelateerde regelgeving voldoende bescherming bood is de zaak-
Gaida/Duitsland.109 In deze zaak klaagde een man over de vermeend schade-
lijke effecten van de straling afkomstig van een zendmast voor mobiele tele-
fonie die ongeveer twintig meter naast zijn huis stond. De straling van die 
mast bleef binnen de door de nationale milieuregelgeving gestelde grenzen 
en daarom richtte de klager met een beroep op verschillende wetenschappe-
lijke rapporten zijn pijlen ook op die milieuregelgeving zelf. Bij zijn beoorde-
ling onder artikel 8 EVRM wees het EHRM er ten eerste op dat er geen slui-

                                                             
108  Het EHRM ziet de keuze hoe regelgeving gesanctioneerd wordt als een keuze met be-

trekking tot de middelen waarmee de verdragsstaten zich van hun positieve verplich-
tingen kwijten (zie EHRM 26 maart 1985, X en Y/Nederland, r.o. 24-30 (zaaknr. 8978/ 
80) en EHRM 2 december 2008, K.U./Finland, r.o. 43 (zaaknr. 2872/02)). Dat is een ver-
dedigbare zienswijze. Het zal overigens duidelijk zijn dat de wijze waarop regelgeving 
gesanctioneerd wordt (doorgaans) afhankelijk is van het antwoord op de vraag of de 
regelgeving naar nationaal recht civielrechtelijk, strafrechtelijk, bestuursrechtelijk of 
tuchtrechtelijk van aard is. 

109  EHRM 3 juli 2007 (ontvankelijkheidsbeslissing), Gaida/Duitsland (zaaknr. 32015/02). 
Vergelijk ook EHRM 17 januari 2006 (ontvankelijkheidsbeslissing), Luginbühl/Zwitser-
land (zaaknr. 42756/02). 
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tend bewijs (‘conclusive evidence’)110 bestond dat de straling die binnen de 
door de Duitse milieuregelgeving gestelde grenzen bleef schadelijk was. 
Bovendien merkte het op dat die grenzen door de overheid gebaseerd waren 
op de overeenstemmende aanbevelingen van verschillende nationale en in-
ternationale adviesorganen. Tot slot stelde het EHRM vast dat de Duitse 
overheid onderzoek naar de schadelijke effecten van de betreffende straling 
ondersteunde en regelmatig bekeek of de resultaten van nieuw wetenschap-
pelijk onderzoek een aanpassing van de milieuregelgeving noodzakelijk 
maakten. Daaruit concludeerde het EHRM dat de Duitse autoriteiten hun 
‘margin of appreciation’ niet hadden overschreden bij het creëren van een 
‘fair balance’ tussen de belangen van de omwonenden van zendmasten ener-
zijds en het algemene belang bij de mogelijkheid van mobiele communicatie 
anderzijds.111 

Een zaak die speelde onder artikel 1 EP is de zaak-Allen e.a./VK.112 In de-
ze zaak klaagde een groep omwonenden van Stansted Airport bij Londen dat 
het voornemen van de luchthaven om een tweede start- en landingsbaan aan 
te leggen en te exploiteren de waarde van hun eigendommen had doen da-
len. Zij klaagden in het bijzonder dat de regering niet haar steun voor de 
voorgenomen extra start- en landingsbaan had mogen uitspreken zonder 
regelgeving uit te vaardigen die de luchthaven verplichtte om de door de 

                                                             
110  Door sluitend bewijs (‘conclusive evidence’) te verlangen met betrekking tot de schade-

lijkheid van de binnen de door de milieuregelgeving blijvende straling voordat een 
schending van art. 8 EVRM aangenomen kan worden, legt het EHRM de lat wel heel 
hoog en naar mijn mening te hoog. In het milieurecht geldt immers het voorzorgsbe-
ginsel (zie art. 191 lid 2 VWEU) dat het EHRM zelf ook in zijn rechtspraak erkent (zie 
bijvoorbeeld EHRM 27 januari 2009, Tătar/Roemenië, r.o. 109 en 120 (zaaknr. 67021/ 
01)). Het voorzorgsbeginsel houdt in dat met het nemen van milieubeschermende 
maatregelen niet behoort te worden gewacht tot het bewijs van schadelijke effecten van 
een bepaalde activiteit onomstotelijk vaststaat en dat juist door preventieve maatrege-
len deze effecten zoveel mogelijk moeten worden voorkomen. Gebrek aan volledige 
wetenschappelijke zekerheid mag geen excuus zijn om het treffen van maatregelen na 
te laten of uit te stellen. Zie in dit verband onder meer Ch.W. Backes e.a. 2006, p. 35, 
HvJEU 22 december 2010, Gowan Comércio Internacional e Serviços, C-77/09, ECLI: 
EU:C:2010:803, r.o. 71-76 en HvJEU 8 juli 2010, Afton Chemical, C-343/09, ECLI:EU:C: 
2010:419, r.o. 49 en 60-62. 

111  De klager in deze zaak had op dezelfde gronden ook nog een beroep gedaan op art. 2 
EVRM. Onder verwijzing naar zijn oordeel over de klacht onder art. 8 EVRM stelde het 
EHRM echter ook geen schending van art. 2 EVRM vast. 

112  EHRM 6 oktober 2009 (ontvankelijkheidsbeslissing), Allen e.a./VK (zaaknr. 5591/07). 
Overigens is deze zaak wat betreft de positieve verplichting om beschermende regel-
geving uit te vaardigen in zoverre atypisch dat de klacht niet inhield dat de nationale 
regelgeving onvoldoende bescherming bood tegen de aantastende activiteit (of in casu: 
het aantastende voornemen) zelf, maar wel dat de regelgeving onvoldoende schade-
vergoeding verzekerde als compensatie voor die activiteit (of in casu: dat voornemen). 
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voorgenomen aanleg en exploitatie veroorzaakte waardedaling te vergoe-
den.113 Met betrekking tot die regelgeving overwoog het EHRM het volgen-
de: 
 

‘While the level of 57 dBA Leq16 hour considered by the Government as 
marking the onset of significant community annoyance may well be signifi-
cant in the assessment of those who ought to be assisted through the provi-
sion of acoustic insulation or compensation once the new runway is in opera-
tion, the Court does not consider it determinative for the assessment of 
whether the property is affected by generalised blight to the degree that the 
Government should ensure that compensation is available. The Court further 
observes that legislation provides for statutory compensation once planning 
permission has been awarded. The legislature has therefore determined that 
a broad statutory entitlement to compensation should only arise where the 
planned development is sufficiently certain and should not extend to the pe-
riod where the development is a mere proposal. In so doing, the Court does 
not find that the legislature has acted in a manifestly arbitrary or unreasona-
ble manner such that it has exceeded its margin of appreciation and failed to 
strike a balance between the competing interests at play.’114 

 
Ook in deze zaak stelde het EHRM dus geen schending van de positieve 
verplichting om regelgeving uit te vaardigen vast en wees het in dit verband 
op de ‘margin of appreciation’. 

Een zaak waarin het EHRM wel oordeelde dat de nationale omgevings-
gerelateerde regelgeving onvoldoende bescherming bood is tot slot de zaak-
Kolyadenko e.a./Rusland.115 Het EHRM stelde dit primair vast in het kader 
van artikel 2 EVRM, maar het concludeerde ook tot een schending van artikel 
8 EVRM en artikel 1 EP (in essentie) om dezelfde redenen als waarom het tot 
een schending van artikel 2 EVRM had geconcludeerd.116 De zaak had betrek-
king op de gevolgen van het vrijlaten van een grote hoeveelheid water uit 
een stuwmeer bij Wladiwostok door het overheidsbedrijf dat het stuwmeer 
beheerde. Het vrijlaten van het water in de rivier achter de dam was nodig 
vanwege zeer hevige regenval op 7 augustus 2001 waardoor het stuwmeer 
zijn opslagcapaciteit dreigde te overschrijden en de dam dreigde te breken. 
Door het vrijlaten van dit water kwam een aantal woningen die langs de ri-

                                                             
113  EHRM 6 oktober 2009 (ontvankelijkheidsbeslissing), Allen e.a./VK, r.o. 51-52 (zaaknr. 

5591/07). 
114  EHRM 6 oktober 2009 (ontvankelijkheidsbeslissing), Allen e.a./VK, r.o. 65 (zaaknr. 

5591/07). Overigens is ‘generalised blight’ schade die het gevolg is van een voornemen 
voor een ontwikkeling. In Nederland wordt hiervoor de term ‘schaduwschade’ of 
‘voorbereidingsschade’ gebruikt. 

115  EHRM 28 februari 2012, Kolyadenko e.a./Rusland, r.o. 167-173 en 185 (zaaknr. 17423/ 
05). 

116  Zie EHRM 28 februari 2012, Kolyadenko e.a./Rusland, r.o. 215-216 (zaaknr. 17423/05). 
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vier stroomafwaarts van het stuwmeer stonden korte tijd onder water te 
staan. Het EHRM wees erop dat volgens de gebruiksinstructies voor het 
stuwmeer in het gebied langs de rivier stroomafwaarts van het stuwmeer of-
wel bouwverboden dienden te gelden zodat het niet bewoond zou worden, 
ofwel maatregelen getroffen moesten worden zodat eventuele bebouwing 
niet zou overstromen. Het EHRM merkte op dat de overheid geen van beide 
opties geïmplementeerd had. Vooral het feit dat de overheid niet in overeen-
stemming met de genoemde gebruiksinstructies regelgeving had uitgevaar-
digd die bebouwing en bewoning in het betreffende overstromingsgevoelige 
gebied adequaat reguleerde stuitte op kritiek van het EHRM. Met betrekking 
tot de regelgeving overwoog het EHRM samenvattend als volgt: 
 

‘170. In other words, it appears that the authorities disregarded technical and 
safety requirements and, therefore, potential risks, including risk to human 
lives, by failing to reflect them in legal acts and regulations and allowing ur-
ban development in the area downstream from the Pionerskoye reservoir. 
The Court considers that the authorities’ failure to regulate settlements on 
that territory is an element to be taken into account when considering the 
Government’s responsibility in the context of their positive obligations under 
Article 2 of the Convention.’117 

3.3.2.3 De ‘margin of appreciation’ 

Uit de voorgaande praktijkcasus blijkt dat de ‘margin of appreciation’ bij de 
beantwoording van de vraag of een verdragsstaat de positieve verplichting 
om beschermende regelgeving uit te vaardigen heeft geschonden een belang-
rijke rol speelt en dat het EHRM niet snel aanneemt dat die verplichting ge-
schonden is. In alle genoemde zaken oordeelde het EHRM immers onder ver-
wijzing naar de ‘margin of appreciation’ dat de belangenafweging die de na-
tionale regelgever had gemaakt en dus het beschermingsniveau van de natio-
nale regelgeving niet in strijd waren met de positieve verplichting om regel-
geving uit te vaardigen. Dat is slechts anders in de zaak-Kolyadenko e.a./ 
Rusland.118 In die zaak oordeelde het dat de positieve verplichting om be-
schermende regelgeving uit te vaardigen geschonden was en daarbij verwees 
het niet naar de ‘margin of appreciation’. Op het eerste gezicht lijkt het ont-
breken van een verwijzing naar de ‘margin of appreciation’ in deze zaak ver-
klaard te kunnen worden, doordat zij in hoofdzaak speelde onder artikel 2 
EVRM. Het EHRM gunt de verdragsstaten ten aanzien van het recht op leven 
doorgaans immers geen ‘margin of appreciation’.119 Toch is dit geen volledi-

                                                             
117  EHRM 28 februari 2012, Kolyadenko e.a./Rusland, r.o. 170 (zaaknr. 17423/05). 
118  EHRM 28 februari 2012, Kolyadenko e.a./Rusland, r.o. 167-173 en 185 (zaaknr. 17423/ 

05). 
119  Zie Gerards 2011, p. 188-189. 
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ge verklaring, omdat de zaak-Botti/Italië zich ook onder onder meer artikel 2 
EVRM afspeelde.120 In die zaak verwees het EHRM wel naar de ‘margin of 
appreciation’. Zoals in de vorige paragraaf reeds aangegeven, deed het 
EHRM het in die zaak mijns inziens ten onrechte voorkomen dat sprake was 
van een ‘margin of appreciation’ met betrekking tot de keuze van de midde-
len waarmee de verdragsstaten zich van hun positieve verplichtingen kwij-
ten.121 Het ging in die zaak in wezen om niets anders dan de vraag of de nati-
onale regelgeving voldoende bescherming bood aan de door artikel 2 EVRM 
(en artikel 8 EVRM) beschermde belangen en meer in het bijzonder om de 
vraag of de nationale regelgever de belangen van niet-rokers minder zwaar 
had mogen laten wegen dan de belangen van rokers. Die zaak biedt dus een 
argument voor de conclusie dat de verdragsstaten ook bij de positieve ver-
plichting om regelgeving uit te vaardigen ter bescherming van de door arti-
kel 2 EVRM beschermde belangen beschikken over een ‘margin of apprecia-
tion’. De zaak-Kolyadenko e.a./Rusland en het feit dat het EHRM de ver-
dragsstaten ten aanzien van het recht op leven doorgaans geen ‘margin of 
appreciation’ laat wijzen daarentegen in een andere richting.122 Vooralsnog 
kan daarom op grond van de rechtspraak van het EHRM geen duidelijk ant-
woord worden gegeven op de vraag of de verdragsstaten in omgevingsgere-
lateerde situaties een ‘margin of appreciation’ toekomt bij het uitvaardigen 
van regelgeving op grond van de positieve verplichtingen onder artikel 2 
EVRM.123 

Niettemin zou ik menen dat het EHRM de verdragsstaten bij het uit-
vaardigen van regelgeving op grond van de positieve verplichtingen van 
artikel 2 EVRM een ‘margin of appreciation’ moet laten, zoals het ook doet bij 
het uitvaardigen van regelgeving op grond van de positieve verplichtingen 

                                                             
120  Zie EHRM 2 december 2004 (ontvankelijkheidsbeslissing), Botti/Italië (zaaknr. 77360/ 

01). 
121  Ten aanzien van de keuze van de middelen waarmee de verdragsstaten zich van hun 

positieve verplichtingen kwijten, hebben zij volgens vaste rechtspraak (ook) onder art. 
2 EVRM wel een ‘margin of appreciation’ (zie bijvoorbeeld: EHRM 28 februari 2012, 
Kolyadenko e.a./Rusland, r.o. 160 (zaaknr. 17423/05); EHRM 14 juni 2011, Ciechońska/ 
Polen, r.o. 65 (zaaknr. 19776/04); EHRM 20 maart 2008, Budayeva e.a./Rusland, r.o. 134 
(zaaknr. 15339/02)). 

122  Het EHRM laat de verdragsstaten bijvoorbeeld geen ‘margin of appreciation’ bij de 
vaststelling van regelgeving ter regulering van het gebruik van potentieel dodelijk ge-
weld door overheidsfunctionarissen. Het EHRM toetst die regelgeving vol (zie bijvoor-
beeld EHRM 24 maart 2011, Giuliani en Gaggio/Italië, r.o. 208-218 (zaaknr. 23458/02) en 
EHRM 20 december 2004, Makaratzis/Griekenland, r.o. 56-72 (zaaknr. 50385/99)). 

123  Ten aanzien van de onder art. 8 EVRM en art. 1 EP bestaande positieve verplichtingen 
om regelgeving uit te vaardigen komt uit de rechtspraak wel duidelijk naar voren dat 
de verdragsstaten een ‘margin of appreciation’ hebben bij het uitvaardigen van regel-
geving. 
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onder artikel 8 EVRM en artikel 1 EP. Gezien het zeer zwaarwegende belang 
dat artikel 2 EVRM beschermt is de reden daarvoor niet de democratische 
legitimatie124 waarover nationale regelgevers beschikken en ook niet de sub-
sidiaire positie125 die het EHRM als internationaal gerecht inneemt ten op-
zichte van de soevereine verdragsstaten. De reden waarom ook bij het uit-
vaardigen van omgevingsgerelateerde regelgeving op grond van artikel 2 
EVRM een ‘margin of appreciation’ toegekend zou moeten worden is van 
praktische aard. Voor het opstellen van omgevingsgerelateerde regelgeving 
is immers vaak technische en medische deskundigheid nodig waarover het 
EHRM (evenals nationale rechters) niet beschikt. Daardoor is het EHRM niet 
goed in staat het gevaar of de hinderlijkheid van activiteiten te beoordelen. 
Het argument voor het toekennen van een ‘margin of appreciation’ bij het 
uitvaardigen van omgevingsgerelateerde regelgeving is wat betreft zijn prak-
tische aard derhalve verwant aan een argument dat het EHRM zelf vaak 
gebruikt voor het toekennen van een ‘margin of appreciation’. Dit argument 
houdt in dat ‘a margin of appreciation must, inevitably, be left to the national 
authorities, who by reason of their direct and continuous contact with the 
vital forces of their countries are in principle better placed than an interna-
tional court to evaluate local needs and conditions’.126 Het is in dit verband 
het vermelden waard dat het Duitse Bundesverfassungsgericht de nationale 
wet- en regelgevers wel expliciet discretionaire ruimte laat met betrekking tot 
het beschermingsniveau van regelgeving die uitgevaardigd wordt ter vol-
doening aan de uit artikel 2 lid 2, eerste zin, Grundgesetz afgeleide positieve 
verplichting om het leven en de lichamelijke integriteit van burgers te be-
schermen (‘staatliche Schutzpflicht’).127 Dit blijkt bijvoorbeeld uit de reeds 
genoemde zaak-Gaida, waarover het Bundesverfassungsgericht zich reeds in 

                                                             
124  Vergelijk EHRM 6 oktober 2009 (ontvankelijkheidsbeslissing), Allen e.a./VK, r.o. 60 

(zaaknr. 5591/07) en EHRM 8 juli 2003, Hatton e.a./VK, r.o. 97 (zaaknr. 36022/97). 
125  Met ‘subsidiaire positie’ wordt bedoeld dat de bescherming van de door het EVRM be-

schermde rechten in de eerste plaats binnen het nationale rechtssysteem moet plaats-
vinden en dat het EHRM slechts bedoeld is om aanvullende rechtsbescherming te ver-
lenen (zie bijvoorbeeld EHRM 1 maart 2010 (ontvankelijkheidsbeslissing), Demopoulos 
e.a./Turkije, r.o. 69 (zaaknr. 46113/99)). De subsidiaire positie dient een praktisch doel 
in die zin dat het EHRM nu eenmaal niet de capaciteit heeft om als instantie in eerste 
aanleg op te treden. Die subsidiariteit is echter ook principieel in die zin dat soevereine 
staten slechts verantwoording hoeven af te leggen als zij de kans hebben gehad om de 
klacht naar behoren zelf op te lossen. Zie over de subsidiaire positie van het EHRM 
ook Gerards 2011, p. 184-185.  

126  Zie EHRM 18 januari 2001, Chapman/VK, r.o. 91 (zaaknr. 27238/95). Zie recenter ook 
EHRM 18 september 2012, Buckland/VK, r.o. 63 (zaaknr. 40060/08). Zie over dit argu-
ment eveneens Gerards 2011, p. 185-186. 

127  Zie over ‘Schutzpflichten’ in milieurechtelijk perspectief ook Kloepfer e.a. 2004, p. 130-
134. 



Regelgeving 109 
 ――― 

2002 en dus vóór het EHRM gebogen had. Het Bundesverfassungsgericht 
overwoog in deze zaak onder meer als volgt: 
 

‘Dem Verordnungsgeber kommt bei der Erfüllung der staatlichen Schutz-
pflicht nach Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG ein weiter Einschätzungs-, Wertungs- 
und Gestaltungsbereich zu, der auch Raum lässt, konkurrierende öffentliche 
und private Interessen zu berücksichtigen. Die verfassungsrechtliche Schutz-
pflicht gebietet nicht, alle nur denkbaren Schutzmaßnahmen zu treffen. De-
ren Verletzung kann vielmehr nur festgestellt werden, wenn die öffentliche 
Gewalt Schutzvorkehrungen überhaupt nicht getroffen hat oder die getroffe-
nen Maßnahmen gänzlich ungeeignet oder völlig unzulänglich sind, das ge-
botene Schutzziel zu erreichen oder erheblich dahinter zurückbleiben (…).’128 

 
Uit dit citaat blijkt dat het Bundesverfassungericht de regelgever een ruime 
discretionaire ruimte laat bij het uitvaardigen van omgevingsgerelateerde 
regelgeving. Mijns inziens kan bij deze Duitse rechtspraak aangesloten wor-
den door ook bij de positieve verplichting om omgevingsgerelateerde regel-
geving uit te vaardigen onder artikel 2 EVRM, artikel 8 EVRM en/of artikel 1 
EP aan de nationale regelgever een ruime ‘margin of appreciation’ te laten.129 
Die ruime ‘margin of appreciation’ moet in navolging van de Duitse recht-
spraak evenwel overschreden worden geacht, indien de regelgever – hoewel 
hij het (potentieel) aantastende karakter van een bepaalde activiteit kent of 
behoort te kennen – die activiteit in het geheel niet reguleert of reguleert op 
een wijze die in het licht van de laatste wetenschappelijke (medische en tech-
nische) kennis evident ongeschikt of ontoereikend is om de door artikel 2 
EVRM, artikel 8 EVRM en/of artikel 1 EP beschermde belangen effectief te 
beschermen. Van evidente ongeschiktheid of ontoereikendheid is mijns in-
ziens in ieder geval (maar niet uitsluitend) sprake, indien het beschermings-
niveau van de regelgeving lager is dan het beschermingsniveau dat eventu-
eel bestaande adviezen en richtlijnen van gespecialiseerde instanties (zoals de 
Wereldgezondheidsorganisatie en de Gezondheidsraad) voorstaan.130 Dit 
                                                             
128  Bundesverfassungsgericht 28 februari 2002, BvR 1676/01 (Mobilfunkanlage). Zie recen-

ter ook Bundesverfassungsgericht 4 mei 2011, BvR 1502/08 (Fluglärm). Beide uitspra-
ken zijn te raadplegen op <www.bundesverfassungsgericht.de>. 

129  Vergelijk: EHRM 8 juli 2003, Hatton e.a./VK, r.o. 100 (zaaknr. 36022/97); EHRM 30 no-
vember 2004, Öneryildiz/Turkije, r.o. 107 (zaaknr. 48939/99); EHRM 28 februari 2012, 
Kolyadenko e.a./Rusland, r.o. 160 (zaaknr. 17423/05). De laatste twee arresten gaan 
over de ‘margin of appreciation’ ten aanzien van de keuze van de middelen waarmee 
de verdragsstaten zich van hun positieve verplichtingen onder art. 2 EVRM kwijten en 
dus niet specifiek over de positieve verplichting om regelgeving uit te vaardigen. 

130  Vergelijk EHRM 28 februari 2012, Kolyadenko e.a./Rusland, r.o. 170 (zaaknr. 17423/05), 
waarin de overheid niet in overeenstemming met de gebruiksinstructies voor het stuw-
meer regelgeving had uitgevaardigd die bebouwing en bewoning in het overstro-
mingsgevoelige gebied achter de dam adequaat reguleerde. 
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laatste is slechts anders, indien het door dergelijke adviezen en richtlijnen 
voorgestane beschermingsniveau leidt tot regelgeving die zelf zwaarwegen-
de mensenrechtelijke belangen van anderen aantast. Deze nuance is noodza-
kelijk, omdat adviezen en richtlijnen van gespecialiseerde instanties te een-
zijdig de nadruk zouden kunnen leggen op de te beschermen belangen waar-
over zij adviseren (bijvoorbeeld gezondheid) en daarbij andere mensenrech-
telijke belangen in hun adviezen en richtlijnen uit het oog kunnen verliezen. 

3.3.3 Toetsing door de Nederlandse rechter 

3.3.3.1 Inleiding 

De positieve verplichting om regelgeving uit te vaardigen ter bescherming 
van de door artikel 2 EVRM, artikel 8 EVRM en/of artikel 1 EP beschermde 
belangen is in de Nederlandse rechtspraak vooralsnog slechts zelden aan de 
orde geweest. De HR heeft over een vermeende schending van die verplich-
ting bij mijn weten nog nooit geoordeeld. De ABRvS is in enkele zaken ge-
confronteerd met de vraag of de overheid in strijd had gehandeld met haar 
positieve verplichting om regelgeving uit te vaardigen door een wet, be-
stemmingsplan of inpassingsplan vast te stellen die/dat beweerdelijk onvol-
doende bescherming bood aan de door artikel 8 EVRM en/of artikel 2 EVRM 
beschermde belangen.131 Door de gerechtshoven is, voor zover ik heb kunnen 
nagaan, twee keer een arrest gewezen in zaken waarin de Staat (expliciet) 
verweten werd in strijd met zijn positieve verplichting geen of onvoldoende 
beschermende regelgeving uitgevaardigd te hebben.132 Het gaat allereerst om 
een zaak bij het Hof Amsterdam waarin de Consumentenbond ten behoeve 
van slachtoffers van de ‘(66e) Westfriese Flora’ de Staat verweet nagelaten te 
hebben regelgeving uit te vaardigen die ter voorkoming van legionellabe-

                                                             
131  Zie bijvoorbeeld: ABRvS 19 september 2012, r.o. 11, ECLI:NL:RVS:2012:BX7700; ABRvS 

18 juli 2012, r.o. 2.20.4-2.20.6, ECLI:NL:RVS:2012:BX1851; ABRvS 29 december 2010, r.o. 
2.86.2, ECLI:NL:RVS:2010:BO9217; ABRvS 29 september 2010, r.o. 2.4-2.5, ECLI:NL: 
RVS:2010:BN8591; ABRvS 4 mei 2010, r.o. 2.15.4, ECLI:NL:RVS:2010:BM3256. 

132  Overigens zijn daarnaast ook Hof Den Haag 26 maart 2013, ECLI:NL:GHDHA:2013: 
BZ4871 (Nederlandse Nietrokersvereniging CAN/Staat) en in cassatie HR 10 oktober 
2014, ECLI:NL:HR:2014:2928 (Staat/Nietrokersvereniging CAN) interessant voor de 
rechterlijke toetsing aan de verplichting om beschermende regelgeving uit te vaardi-
gen. In deze zaak heeft het Hof Den Haag namelijk geoordeeld dat een wettelijke uit-
zondering op het rookverbod in kleine cafés in strijd was met artikel 8 Kaderovereen-
komst van de Wereldgezondheidsorganisatie voor de bestrijding van tabaksgebruik, 
omdat door deze uitzondering in kleine cafés geen effectieve bescherming tegen bloot-
stelling aan tabaksrook werd geboden. Dit arrest (dat de HR in stand heeft gelaten) 
heeft echter geen betrekking op de positieve verplichtingen om regelgeving uit te vaar-
digen onder het EVRM en blijft daarom verder buiten beschouwing. 
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smetting veiligheidsvoorschriften stelde met betrekking tot (de hygiëne van) 
het water in tentoongestelde bubbelbaden.133 De tweede zaak betreft een zaak 
bij het Hof Den Haag waarin slachtoffers van de vuurwerkramp in Enschede 
betoogden dat de regelgeving die de Staat had uitgevaardigd ter bescher-
ming tegen het gevaar van massa-explosie bij de opslag van vuurwerk ge-
brekkig en dus niet effectief was.134 Nu deze twee arresten instructiever zijn 
dan de genoemde uitspraken van de ABRvS, zullen deze twee arresten ge-
bruikt worden om te beoordelen of de wijze waarop de Nederlandse rechter 
toetst of die positieve verplichting is nagekomen juist is.135 

3.3.3.2 De legionellabesmetting op de Westfriese Flora 

In februari 1999 werd in veilinghallen in Bovenkarspel een expositie georga-
niseerd onder de naam ‘(66e) Westfriese Flora’. De expositie bestond uit een 
bloembollententoonstelling, een agribeurs en een consumentenbeurs. Op de 
consumentenbeurs stelden twee standhouders elk een met water gevuld bub-
belbad ten toon. In ieder geval één van die bubbelbaden heeft waarschijnlijk 
de legionellabacterie in de lucht verspreid als gevolg van de (door het bubbe-
len en bruisen veroorzaakte) verneveling van besmet water. De met de legio-
nellabacterie besmette waterdeeltjes zijn vervolgens door bezoekers van de 
beurs ingeademd. Daardoor zijn meer dan 200 mensen ernstig ziek geworden 
en 32 mensen zijn uiteindelijk aan de gevolgen van de besmetting overle-
den.136 Ten behoeve van de slachtoffers is de Consumentenbond een collectie-
ve actie begonnen tegen de twee standhouders, de Stichting Westfriese Flora 
Bovenkarspel (de organisator van de expositie) en de Staat. De Consumen-
tenbond verweet de Staat dat hij in strijd met zijn positieve verplichting om 
regelgeving uit te vaardigen had nagelaten regelgeving uit te vaardigen die 
ter voorkoming van legionellabesmetting veiligheidsvoorschriften stelde met 
betrekking tot (de hygiëne van) het water in tentoongestelde bubbelbaden. In 

                                                             
133  Zie Hof Amsterdam 25 oktober 2007, ECLI:NL:GHAMS:2007:BB6504 (Consumenten-

bond/Staat e.a.). 
134  Zie Hof Den Haag 24 augustus 2010, ECLI:NL:GHSGR:2010:BN4316 (Slachtoffers 

Vuurwerkramp/Staat e.a.). Er is ook een arrest van de HR over de vuurwerkramp. De-
ze zaak was aangespannen door de verzekeraars van Grolsch. Dit arrest is hier echter 
minder relevant, omdat hierin naar eigen zeggen van de verzekeraars geen beroep op 
regelgevingsfalen werd gedaan (zie HR 9 juli 2010, r.o. 3.3.1, ECLI:NL:HR:2010:BL3262 
(Verzekeraars Grolsch/Staat)). 

135  Dat deze twee arresten van de burgerlijke rechter instructiever zijn dan de uitspraken 
van de ABRvS heeft te maken met het feit dat die arresten wat betreft de relevante fei-
ten uitgebreider en beter gemotiveerd zijn dan de genoemde uitspraken van de 
ABRvS. Daardoor lenen deze arresten zich beter voor een bespreking dan de uitspra-
ken van de ABRvS. 

136  Zie <www.stichtingveteranenziekte.nl>. 
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1984 had de Staat het Besluit hygiëne en veiligheid zweminrichtingen 
(BHVZ) uitgevaardigd op grond van de voormalige Wet hygiëne en veilig-
heid zweminrichtingen (WHVZ).137 Tot 8 februari 1990 had het BHVZ alleen 
betrekking op voor het publiek toegankelijke zweminrichtingen. Mede naar 
aanleiding van een uit 1986 daterend advies van de Gezondheidsraad was 
het besluit per 8 februari 1990 ook van toepassing geworden op zweminrich-
tingen (waaronder bubbelbaden) die onderdeel uitmaakten van (onder meer) 
hotels, campings, recreatiebedrijven en sportscholen. Op grond van het 
BHVZ moest het zwemwater in zweminrichtingen een bepaalde concentratie 
chloor bevatten. De WHVZ en het BHVZ waren evenwel niet van toepassing 
op tentoongestelde bubbelbaden. Ook andere regelgeving stelde in 1999 geen 
voorschriften met betrekking tot de hygiëne van water in tentoongestelde 
bubbelbaden, terwijl er ook geen grondslag in een wet in formele zin voor-
handen was op basis waarvan dergelijke voorschriften uitgevaardigd konden 
worden. Het tentoonstellen van met water gevulde bubbelbaden was als zo-
danig bovendien niet verboden op grond van enig algemeen verbindend 
voorschrift. De vraag die het Hof Amsterdam moest beantwoorden was der-
halve of de Staat in strijd had gehandeld met zijn positieve verplichting om 
regelgeving uit te vaardigen door geen wetgeving in formele zin uit te vaar-
digen bij of krachtens welke ter voorkoming van legionellabesmetting veilig-
heidsvoorschriften werden gesteld met betrekking tot (de hygiëne van) het 
water in (onder meer) tentoongestelde bubbelbaden.138 

Het Hof Amsterdam overwoog allereerst dat de rechter bevoegd en ver-
plicht was om te beoordelen of de Staat onrechtmatig had gehandeld door in 
strijd met zijn positieve verplichting onder artikel 2 EVRM en artikel 8 EVRM 
geen wetgeving in formele zin uit te vaardigen ter voorkoming van legionel-
labesmetting als gevolg van bacteriegroei in water in tentoongestelde bubbel-
baden.139 Het Hof Amsterdam concludeerde echter dat niet geoordeeld kon 

                                                             
137  De Wet hygiëne en veiligheid zweminrichtingen heet sinds 1 december 2000 Wet hy-

giëne en veiligheid badinrichtingen en zwemgelegenheden. 
138  Zie Hof Amsterdam 25 oktober 2007, r.o. 4.8.1-4.8.3, ECLI:NL:GHAMS:2007:BB6504 

(Consumentenbond/Staat e.a.). 
139  Zie Hof Amsterdam 25 oktober 2007, r.o. 4.8.4-4.8.5 en 4.8.9, ECLI:NL:GHAMS:2007: 

BB6504 (Consumentenbond/Staat e.a.). Overigens is het juist dat de rechter tot die be-
oordeling bevoegd en verplicht is. Art. 2 EVRM en art. 8 EVRM zijn immers eenieder 
verbindende bepalingen als bedoeld in art. 94 Grondwet. Vergelijk in dit verband ook 
HR 21 maart 2003, r.o. 3.4, ECLI:NL:HR:2003:AE8462 (Waterpakt c.s./Staat) en HR 9 
april 2010, r.o. 4.6.1-4.6.2, ECLI:NL:HR:2010:BK4547 (Staat/Clara Wichmann c.s.). Uit 
deze arresten volgt dat de rechter de Staat weliswaar geen bevel tot het tot stand bren-
gen van wetgeving in formele zin mag geven, maar dat hij wel bevoegd is om te oorde-
len dat de Staat een (eventueel tot schadevergoeding aanleiding gevende) onrechtma-
tige daad heeft gepleegd door in strijd met een eenieder verbindende verdragsbepaling 
of het Unierecht geen wetgeving in formele zin tot stand te brengen. Hetzelfde geldt 

→ 
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worden dat de Staat op de hoogte was of behoorde te zijn van een zo groot 
en concreet gevaar dat het nalaten van formele wetgeving een schending was 
van artikel 2 EVRM en artikel 8 EVRM.140 Daartoe overwoog het dat het feit 
dat de Staat op regelmatige en systematische wijze aan de hand van interna-
tionale wetenschappelijke publicaties bezag of er aanleiding bestond voor 
(nadere) maatregelen ter voorkoming of bestrijding van infectieziekten erop 
duidde dat de Staat haar verplichtingen uit hoofde van artikel 2 EVRM en ar-
tikel 8 EVRM serieus nam. Het feit dat de Staat geen aanleiding had gezien 
om de reeds bestaande wetgeving (in het bijzonder de WHVZ en het daarop 
gebaseerde BHVZ) aldus te wijzigen dat ook tentoongestelde bubbelbaden 
onder het bereik daarvan vielen, kon volgens het Hof niet worden aange-
merkt als een schending van artikel 2 EVRM of artikel 8 EVRM, omdat deze 
bepalingen de Staat niet verplichtten om ter preventie van ieder aan hem be-
kend gezondheidsrisico wetgeving tot stand te brengen. Het Hof overwoog 
bovendien dat gesteld noch gebleken was dat de Staat wist dat en in welke 
mate het in Nederland daadwerkelijk voorkwam dat tentoongestelde bubbel-
baden met legionella besmet waren. Het risico van legionellabesmetting, zo 
overwoog het Hof, was niet inherent aan het tentoonstellen van whirlpools, 
maar trad slechts op indien door exposanten onvoldoende maatregelen wa-
ren getroffen ter voorkoming van bacteriegroei. Het Hof Amsterdam achtte 
tot slot van belang dat evenmin was gesteld of gebleken dat in de periode 
voorafgaand aan de 66e Westfriese Flora, naast een artikel in Mortality and 
Morbidity Weekly Report, in de relevante literatuur vaker melding was ge-
maakt van legionellabesmettingen door tentoongestelde bubbelbaden. 

In het navolgende zal beoordeeld worden of het Hof Amsterdam correct 
aan de eerder in dit hoofdstuk behandelde maatstaven heeft getoetst en of 
zijn conclusie dat de Staat zijn positieve verplichting om regelgeving uit te 
vaardigen niet had geschonden juist is. 

Ten eerste is van belang dat de wetenschap die de overheid heeft of be-
hoort te hebben van de aantastende gevolgen van een activiteit een belangrij-
ke begrenzing van de positieve verplichting om regelgeving uit te vaardigen 
vormt.141 Het Hof Amsterdam ging derhalve terecht na of de Staat ervan op 
de hoogte was dat een in werking zijnd en niet-gechloreerd bubbelbad een 
risico van legionellabesmetting kan opleveren voor degenen die geen gebruik 
maken van het bubbelbad maar zich wel in de nabijheid daarvan bevinden. 
Eveneens terecht beantwoordde het deze vraag bevestigend en betrok het bij 
die beantwoording gebeurtenissen en ervaring uit het verleden, wetenschap-

                                                             
voor wetgeving in materiële zin (zie HR 7 maart 2014, r.o. 4.6.2, ECLI:NL:HR:2014:523 
(Staat/Norma c.s.)). 

140  Zie Hof Amsterdam 25 oktober 2007, r.o. 4.8.12, ECLI:NL:GHAMS:2007:BB6504 (Con-
sumentenbond/Staat e.a.). 

141  Zie paragrafen 3.2.7.4 en 3.2.7.6. 
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pelijke publicaties en adviezen en onderzoeken van gespecialiseerde instan-
ties.142 Het Hof ging in het kader van het verwijt dat de Staat zijn positieve 
verplichting om regelgeving uit te vaardigen had geschonden niet in op de 
vraag of de redelijkerwijs te respecteren belangen van anderen zich verzetten 
tegen het uitvaardigen van regelgeving die de door artikel 2 EVRM en artikel 
8 EVRM beschermde belangen van zich in de nabijheid van bubbelbaden 
bevindende personen beschermde.143 In het kader van het verwijt dat de 
Consumentenbond aan de twee standhouders maakte en dat gebaseerd was 
op een schending van een ongeschreven veiligheidsnorm, overwoog het Hof 
Amsterdam evenwel dat de standhouders als niet-kostbare en niet-bezwaar-
lijke veiligheidsmaatregel chloor aan het water in de bubbelbaden hadden 
moeten toevoegen of een ozongenerator hadden moeten gebruiken.144 Daar-
uit volgt dat geen redelijkerwijs te respecteren belangen van de beheerders 
van bubbelbaden (in casu de standhouders) zich verzetten tegen het uitvaar-
digen van beschermende regelgeving die een bepaalde concentratie chloor in 
het water van bubbelbaden verplicht stelde.145 Nu zich geen te respecteren 
belangen van derden verzetten tegen een wettelijke verplichting om een be-
paalde concentratie chloor in het water van bubbelbaden in stand te houden 
en de Staat wist dat een in werking zijnd en niet-gechloreerd bubbelbad een 
risico van legionellabesmetting kan opleveren voor degenen die geen gebruik 
maken van het bubbelbad maar zich wel in de nabijheid daarvan bevinden, 
was de Staat naar mijn oordeel gehouden in die wettelijke verplichting te 
voorzien. Zelfs met inachtneming van een ruime ‘margin of appreciation’ 
moet hier geoordeeld worden dat de Staat zijn positieve verplichting om ef-
fectief beschermende regelgeving uit te vaardigen heeft geschonden, nu vei-
ligheidsvoorschriften met betrekking tot (de hygiëne van) het water in bub-
belbaden buiten zweminrichtingen geheel ontbraken. In het licht van de 
toenmalige wetenschappelijke (medische en technische) kennis was de regel-
geving buiten zweminrichtingen dan ook evident ontoereikend om de door 
artikel 2 EVRM en artikel 8 EVRM beschermde belangen effectief te bescher-
men. 

Aan die conclusie kan niet afdoen de algemene stelling van het Hof dat 
de Staat niet verplicht zou zijn om ter preventie van ieder aan hem bekend 
gezondheidsrisico wetgeving tot stand te brengen. Die verplichting bestaat 
bij gezondheidsrisico’s namelijk in beginsel wel, indien geen te respecteren 
                                                             
142  Zie paragrafen 3.2.7.4 en 3.3.2.3 en Hof Amsterdam 25 oktober 2007, r.o. 4.5-4.6, ECLI: 

NL:GHAMS:2007:BB6504 (Consumentenbond/Staat e.a.). 
143  Zie paragrafen 3.2.7.5 en 3.2.7.6. 
144  Zie Hof Amsterdam 25 oktober 2007, r.o. 6.18, ECLI:NL:GHAMS:2007:BB6504 (Con-

sumentenbond/Staat e.a.). 
145  Overigens bestond destijds voor zweminrichtingen reeds op grond van het BHVZ de 

plicht dat zwemwater een bepaalde concentratie chloor diende te bevatten (mede) voor 
het tegengaan van legionellabesmetting. 
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belangen van derden zich verzetten tegen beschermende regelgeving. Van 
belang daarbij is dat de gezondheid een (zeer) zwaarwegend belang is en dat 
de kans dat bubbelbaden met niet-gechloreerd water infecties bij mensen ver-
oorzaken niet verwaarloosbaar was.146 Het Hof Amsterdam oordeelde overi-
gens zelf dat de twee standhouders een ongeschreven veiligheidsnorm had-
den geschonden door geen veiligheidsmaatregelen te treffen tegen een ‘ern-
stig gevaar voor de gezondheid van mensen’ dat door bacteriegroei veroor-
zaakt kan worden.147 Als het gevaar volgens het Hof zodanig ernstig was dat 
de standhouders veiligheidsmaatregelen hadden moeten treffen, valt niet in 
te zien dat het gevaar niet ernstig genoeg was om voor de overheid een plicht 
tot het uitvaardigen van beschermende regelgeving te doen ontstaan.148 

De stelling van het Hof dat legionellabesmetting niet inherent is aan het 
tentoonstellen van bubbelbaden maar slechts optreedt indien door exposan-
ten onvoldoende maatregelen zijn getroffen ter voorkoming van bacterie-
groei kan evenmin afdoen aan de conclusie dat de Staat zijn positieve ver-
plichting had geschonden. Voor vele activiteiten, zo niet de meeste, geldt dat 
gevaren daaraan niet inherent zijn in die zin dat zij slechts optreden indien 
onvoldoende veiligheidsmaatregelen worden getroffen. Het is nu juist regel-
geving die die gevaren moet tegengaan door veiligheidsvoorschriften te stel-
len. Het enkele feit dat niet-wettelijke gebruiksinstructies of technische eisen 
bestaan ontslaat de overheid bovendien niet van haar positieve verplichting 
om regelgeving uit te vaardigen.149 In dit verband moet eraan herinnerd 
worden dat de positieve verplichting om regelgeving uit te vaardigen van 
toepassing is op elke activiteit waarbij het recht op leven (of de lichamelijke 
integriteit) mogelijk op het spel staat.150 De opvatting van het Hof berooft de 
positieve verplichting om regelgeving uit te vaardigen van haar preventieve 
doel en strekking en is daarom onjuist. 

Tot slot kan ook niet gevolgd worden de overweging van het Hof dat ge-
steld noch gebleken was dat de Staat wist dat en in welke mate het in Neder-

                                                             
146  Vergelijk paragraaf 3.2.6. Daarin is aangegeven dat de aard van de door de regelgeving 

te beschermen belangen en de grootte van de kans dat de betreffende activiteiten een 
aantasting van die belangen tot gevolg hebben, factoren zijn die van belang zijn voor 
het bepalen van de inhoud van de regelgeving. 

147  Zie Hof Amsterdam 25 oktober 2007, r.o. 6.18, ECLI:NL:GHAMS:2007:BB6504 (Con-
sumentenbond/Staat e.a.). 

148  Anders Van Boom en Giesen 2001, p. 1678. 
149  Integendeel, zie EHRM 28 februari 2012, Kolyadenko e.a./Rusland, r.o. 170 (zaaknr. 

17423/05): ‘In other words, it appears that the authorities disregarded technical and 
safety requirements and, therefore, potential risks, including risk to human lives, by 
failing to reflect them in legal acts and regulations (…).’ 

150  Zie bijvoorbeeld EHRM 28 februari 2012, Kolyadenko e.a./Rusland, r.o. 157-158 (zaak-
nr. 17423/05) en EHRM 20 maart 2008, Budayeva e.a./Rusland, r.o. 129-130 (zaaknr. 
15339/02). 
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land daadwerkelijk voorkwam dat tentoongestelde bubbelbaden met legio-
nella besmet waren en dat voorafgaand aan de expositie, naast het artikel in 
Mortality and Morbidity Weekly Report, in de relevante literatuur vaker mel-
ding was gemaakt van legionellabesmettingen door tentoongestelde bubbel-
baden. Kern van de zaak is dat de Staat in het algemeen wist dat een in wer-
king zijnd en niet-gechloreerd bubbelbad een risico van legionellabesmetting 
kan opleveren voor degenen die geen gebruik maken van het bubbelbad 
maar zich wel in de nabijheid daarvan bevinden. Op basis van die weten-
schap wist de Staat ook, althans behoorde hij ook te weten, dat functioneren-
de niet-gechloreerde bubbelbaden niet alleen in zweminrichtingen (waarvoor 
hij in het BHVZ wel eisen aan de concentratie chloor had gesteld), maar ook 
bijvoorbeeld in showrooms en op tentoonstellingen waar zij te koop aange-
boden worden een risico van legionellabesmetting kunnen opleveren voor 
personen (zoals verkopers, klanten en bezoekers) die zich in de nabijheid er-
van bevinden. Op basis van die algemene wetenschap van de Staat was, met 
andere woorden, de beperking van de veiligheidsvoorschriften tot zwemin-
richtingen niet gerechtvaardigd, omdat het een feit van algemene bekend-
heid was dat met water gevulde functionerende bubbelbaden in Nederland 
niet alleen in zweminrichtingen voorkwamen. 

Gezien het voorgaande is mijn conclusie dat het Hof Amsterdam niet 
correct heeft getoetst of de Staat aan zijn positieve verplichting om regelge-
ving uit te vaardigen had voldaan en ten onrechte heeft geoordeeld dat de 
Staat die verplichting niet geschonden had. Wel juist is dat het naging of de 
Staat wist of behoorde te weten dat een in werking zijnd en niet-gechloreerd 
bubbelbad een risico van legionellabesmetting kan opleveren voor degenen 
die geen gebruik maken van het bubbelbad maar zich wel in de nabijheid 
daarvan bevinden. Ook juist is dat het deze vraag bevestigend beantwoordde 
en daarbij gebeurtenissen en ervaring uit het verleden, wetenschappelijke 
publicaties en adviezen en onderzoeken van gespecialiseerde instanties be-
trok. 

3.3.3.3 De vuurwerkramp in Enschede 

Op 13 mei 2000 hebben zich bij een brand (massa-)explosies van vuurwerk 
voorgedaan op het terrein van het vuurwerkopslagbedrijf S.E. Fireworks 
(hierna: S.E. Fireworks) in Enschede. Daarbij is een groot deel van de Ensche-
dese wijk Roombeek verwoest. Bij de ramp kwamen 23 mensen om en raak-
ten 947 mensen gewond. Meer dan 50 woningen werden verwoest en een 
veelvoud daarvan raakte in meer of mindere mate beschadigd.151 Vele slacht-
offers van deze vuurwerkramp zijn een gerechtelijke procedure begonnen 
tegen S.E. Fireworks, de vennoten daarvan, de gemeente Enschede en de 

                                                             
151  Zie <www.vuurwerkramp.enschede.nl>. 
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Staat. Zij verweten de Staat (onder meer) dat hij had nagelaten regelgeving 
uit te vaardigen die effectief beschermde tegen het gevaar van massa-
explosie bij de opslag van vuurwerk.152 

Voor de beoordeling van dit verwijt stelde het Hof Den Haag allereerst in 
algemene zin enkele zaken voorop. Ten eerste was gebleken dat een substan-
tieel deel van het op 13 mei 2000 bij S.E. Fireworks aanwezige vuurwerk niet 
in de gevarenklasse 1.4 geclassificeerd had moeten zijn, maar in de zwaarde-
re gevarenklasse 1.3. Bovendien was gebleken dat er ook enig massa-explo-
sief vuurwerk van de nog zwaardere gevarenklasse 1.1 aanwezig was dat 
was opgeslagen in combinatie met vuurwerk uit de gevarenklasse 1.3. Daar-
door was het vuurwerk uit de laatstgenoemde klasse zich overeenkomstig 
gevarenklasse 1.1 massa-explosief gaan gedragen. Voorts was vastgesteld dat 
er vuurwerk aanwezig was dat zwaarder was dan de milieuvergunning toe-
stond. Er zou volgens het Hof Den Haag geen massa-explosie zijn geweest 
als er bij S.E. Fireworks op 13 mei 2000 uitsluitend vuurwerk van de (juiste) 
gevarenklassen 1.4 S/G en 1.3G in de transportverpakking aanwezig zou zijn 
geweest in de maximale hoeveelheid zoals in de milieuvergunning was be-
paald. Dan zou er naar de vaststelling van het Hof Den Haag alleen verbran-
ding van vuurwerk zijn geweest die zich (grotendeels) zou hebben beperkt 
tot het terrein van S.E. Fireworks.153 

Tegen deze achtergrond oordeelde het Hof Den Haag met betrekking tot 
het verwijt dat de Staat had nagelaten regelgeving uit te vaardigen die effec-
tief beschermde tegen het gevaar van massa-explosie bij de opslag van vuur-
werk als volgt. Het overwoog dat de Staat de bescherming van personen en 
goederen tegen (onder meer) onheil door ontplofbare stoffen op zich had ge-
nomen en daartoe een stelsel van regelgeving had gemaakt dat een inrichting 
als S.E. Fireworks aan veiligheidsvoorschriften bond. In dit verband wees het 
erop dat S.E. Fireworks was onderworpen aan het vergunningstelsel voor in-
richtingen op basis van hoofdstuk 8 van de Wm (oud). Daarnaast merkte het 
op dat voor S.E. Fireworks als exploitant van een vuurwerkopslagplaats de 
algemene zorgplichten van artikel 1.1a Wm en het toenmalige artikel 2 Wet 
milieugevaarlijke stoffen golden. Bovendien was zij in haar hoedanigheid 
van bezitter van gevaarlijke stoffen onderworpen aan de risicoaansprakelijk-
heid bij ongevallen als bedoeld in artikel 6:175 BW. Dit stelsel bracht volgens 
                                                             
152  Uit het arrest van het Hof Den Haag blijkt niet ondubbelzinnig dat dit verwijt (mede) 

gebaseerd was op de onder art. 2 EVRM, art. 8 EVRM en art. 1 EP bestaande positieve 
verplichting om regelgeving uit te vaardigen (zie Hof Den Haag 24 augustus 2010, 
ECLI:NL:GHSGR:2010:BN4316 (Slachtoffers Vuurwerkramp/Staat e.a.)). Uit de uit-
spraak in eerste aanleg blijkt evenwel dat de eisers zich uitdrukkelijk op die bepalin-
gen hadden beroepen (zie Rb. Den Haag 13 december 2006, r.o. 27, ECLI:NL:RBSGR: 
2006:AZ4247). 

153  Zie Hof Den Haag 24 augustus 2010, r.o. 9.4, ECLI:NL:GHSGR:2010:BN4316 (Slachtof-
fers Vuurwerkramp/Staat e.a.). 
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het Hof Den Haag met zich dat voor de oprichting, de verandering en de 
verandering van de werking van een bedrijf als S.E. Fireworks een toetsing 
door het bevoegd gezag moest plaatsvinden, waarbij de laatste inzichten van 
deskundigen werden betrokken. Om deze inzichten te verkrijgen had de 
Staat in de jaren voorafgaand aan de vuurwerkramp onderzoeken laten ver-
richten door TNO die betrekking hadden op vuurwerk en de gevaren ervan, 
teneinde de resultaten van deze onderzoeken (bijvoorbeeld over veiligheids-
afstanden tot omliggende bebouwing) te verwerken in de regelgeving en toe 
te passen bij de (adviezen over) vergunningverlening. Het bevoegd gezag 
was bovendien gehouden regelmatig na te gaan of de voorschriften en be-
perkingen van de vergunning nog toereikend waren en het moest deze zo 
nodig ambtshalve of op verzoek (van derden of de vergunninghouder zelf) 
aanpassen. Naar het oordeel van het Hof Den Haag was dit stelsel van regel-
geving toereikend. 

Het valt op dat de overwegingen van het Hof Den Haag tamelijk alge-
meen zijn. Dat komt wellicht, doordat de eisers mogelijk niet precies hadden 
aangegeven in welk opzicht de door de regelgeving geboden bescherming te-
kortschoot. Het Hof Den Haag toetste in ieder geval niet expliciet of het door 
hem beschreven stelsel van regelgeving effectief beschermde tegen het ge-
vaar van massa-explosie bij de opslag van vuurwerk. Meer in het bijzonder 
toetste het niet of de daarin neergelegde veiligheidsafstanden tot omliggende 
woningen toereikend waren en of het feit dat die regelgeving de aanwezig-
heid van een vuurwerkopslagplaats in een woonwijk toestond aanvaardbaar 
was met het oog op de effectieve bescherming van de door artikel 2 EVRM, 
artikel 8 EVRM en artikel 1 EP beschermde belangen. De vraag of de Staat 
wist of moest weten dat de opslag van vuurwerk van de klassen 1.3 en 1.4, 
zoals op basis van de geldende regelgeving bij S.E. Fireworks was toege-
staan, een gevaar van een massa-explosie met zich bracht, behandelde het 
Hof niet expliciet in het kader van de positieve verplichting om beschermen-
de regelgeving uit te vaardigen. Elders behandelde het die wetenschap echter 
wel en daar kwam het Hof tot het oordeel dat de Staat niet wist en ook niet 
behoefde te weten dat de opslag van vuurwerk van de klassen 1.3 en 1.4 een 
gevaar van een massa-explosie impliceerde. Naar aanleiding van (onderzoe-
ken naar) de explosie in een vuurwerkbedrijf in 1991 in Culemborg wist de 
Staat slechts dat reeds een kleine hoeveelheid vuurwerk van de (massa-ex-
plosieve) klasse 1.1 ervoor kon zorgen dat vuurwerk van de klasse 1.3 ook 
massa-explosief ging reageren, als zij tezamen werden opgeslagen. Bij S.E. 
Fireworks was de opslag van vuurwerk uit de klasse 1.1 (anders dan voor-
heen) op basis van de regelgeving echter juist verboden na de explosie in Cu-
lemborg en mocht alleen nog vuurwerk uit de klassen 1.3 en 1.4 worden op-
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geslagen.154 De vaststelling dat de Staat niet wist en ook niet behoefde te 
weten dat de opslag van vuurwerk van de klassen 1.3 en 1.4 een gevaar van 
een massa-explosie impliceerde is mijns inziens voldoende voor het oordeel 
dat de Staat zijn positieve verplichting om regelgeving uit te vaardigen niet 
had geschonden. De wetenschap die de overheid heeft of behoort te hebben 
van de aantastende gevolgen van een activiteit vormt immers een belangrijke 
begrenzing van de positieve verplichting om regelgeving uit te vaardigen.155 
In het midden kon daarom blijven of de redelijkerwijs te respecteren belan-
gen van anderen (zoals S.E. Fireworks) zich verzetten tegen het uitvaardigen 
van strengere regelgeving die de door artikel 2 EVRM, artikel 8 EVRM en ar-
tikel 1 EP beschermde belangen van omwonenden beter beschermde door 
bijvoorbeeld grotere veiligheidsafstanden voor te schrijven en/of strengere 
veiligheidsvoorschriften te stellen.156 

Mijn conclusie is gezien het voorgaande dat de overwegingen van het 
Hof Den Haag op het punt van het verwijt dat de Staat zijn positieve ver-
plichting om adequate regelgeving uit te vaardigen had geschonden te alge-
meen zijn en dat het daardoor niet correct heeft getoetst of de Staat aan die 
positieve verplichting had voldaan. Uit andere overwegingen van het Hof 
kan evenwel geconcludeerd worden dat zijn oordeel dat de Staat zijn positie-
ve verplichting om adequaat beschermende regelgeving uit te vaardigen niet 
geschonden had per saldo juist is. 

3.4 CONCLUSIE 

Op grond van de positieve verplichtingen onder artikel 2 EVRM, artikel 8 
EVRM en artikel 1 EP is de overheid verplicht regelgeving uit te vaardigen 
die de door die artikelen beschermde belangen beschermt. Deze positieve 
verplichting is erop gericht dat aantastingen van die belangen voorkomen of 
beperkt worden. Dat betekent noodzakelijkerwijs dat die artikelen en de po-
sitieve verplichting om regelgeving uit te vaardigen reeds van toepassing zijn 
bij een gevaar voor een toekomstige aantasting. De positieve verplichting om 
beschermende regelgeving uit te vaardigen is onder de drie artikelen in 
hoofdzaak gelijk. Die regelgeving dient in beginsel specifieke publiekrechte-
lijke regelgeving te zijn, omdat open zorgplichten, open zorgvuldigheidsnor-
                                                             
154  Zie vooral r.o. 13.1-13.4, 13.22 en 14-15 uit Hof Den Haag 24 augustus 2010, ECLI:NL: 

GHSGR:2010:BN4316 (Slachtoffers Vuurwerkramp/Staat e.a.). De vermeende kennis 
van de Staat over het bestaan van verkeerde classificaties van vuurwerk laat ik hier 
verder buiten beschouwing, omdat die kennis wel relevant is in het kader van de ver-
plichting tot handhaving maar niet direct bij de verplichting tot het uitvaardigen van 
regelgeving. 

155  Zie paragrafen 3.2.7.4 en 3.2.7.6. 
156  Zie paragrafen 3.2.7.5 en 3.2.7.6. 



120  Hoofdstuk 3 
――― 

men en beleidsregels op zichzelf ongeschikt zijn om activiteiten die de door 
artikel 2 EVRM, artikel 8 EVRM en/of artikel 1 EP beschermde belangen 
(kunnen) aantasten (voldoende effectief) te reguleren. Zorgplichten en zorg-
vuldigheidsnormen kunnen slechts een aanvullende rol spelen bij de be-
scherming van die belangen. Mogelijk zouden ook beleidsregels algemeen 
verbindende voorschriften kunnen aanvullen door hen te concretiseren. Aan-
nemelijk is dat de overheid gezien de ‘margin of appreciation’ ervoor kan 
kiezen in plaats van een vergunningstelsel (specifieke) algemene regels uit te 
vaardigen, mits die algemene regels een effectieve bescherming bieden van 
de door artikel 2 EVRM, artikel 8 EVRM en artikel 1 EP beschermde belan-
gen. De regelgeving die ter bescherming van die belangen uitgevaardigd 
moet worden, dient steeds voldoende toegesneden te zijn op de bijzondere 
kenmerken van de activiteit in kwestie, in het bijzonder wat betreft de risico’s 
die daaruit voor die belangen kunnen voortvloeien. In zijn algemeenheid kan 
dan ook niet gezegd worden wat de precieze inhoud van de uit te vaardigen 
regelgeving moet zijn. Bij de bepaling van de inhoud van de uit te vaardigen 
regelgeving zal de regelgever (naar mag worden aangenomen) moeten waar-
borgen dat effectieve bescherming wordt geboden en daartoe zal hij gebruik 
moeten maken van kennisbronnen, zoals gebeurtenissen en ervaring uit het 
verleden, wetenschappelijke publicaties, adviezen en richtlijnen van gespeci-
aliseerde instanties en relevante regelgeving in andere landen. Deze kennis-
bronnen zijn niet alleen relevant bij de bepaling van de inhoud van de regel-
geving, maar vormen tegelijk ook de middelen om te bepalen of de overheid 
wetenschap had of had behoren te hebben van de aantastende gevolgen van 
een activiteit. Deze wetenschap van de overheid is een belangrijke begren-
zing van de positieve verplichting om regelgeving uit te vaardigen, aange-
zien de overheid niet verweten kan worden dat zij ten aanzien van een be-
paalde activiteit geen beschermende regelgeving heeft uitgevaardigd indien 
zij niet wist en ook niet behoefde te weten dat die activiteiten een aantasting 
van de door artikel 2 EVRM, artikel 8 EVRM en/of artikel 1 EP beschermde 
belangen tot gevolg zouden (kunnen) hebben. Ook de redelijkerwijs te res-
pecteren belangen van anderen stellen grenzen aan de positieve verplichting 
om regelgeving uit te vaardigen die de door artikel 2 EVRM, artikel 8 EVRM 
en/of artikel 1 EP beschermde belangen van een bepaalde groep burgers be-
schermt. In het bijzonder kan de overheid geen regelgeving ter bescherming 
van een bepaalde groep burgers uitvaardigen, als zij daarmee de door het 
EVRM beschermde rechten van andere burgers op ongerechtvaardigde (bij-
voorbeeld disproportionele) wijze aantast. 

Uit de bestudeerde rechtspraak van het EHRM over artikel 8 EVRM en 
artikel 1 EP blijkt dat de ‘margin of appreciation’ bij de beantwoording van 
de vraag of een verdragsstaat de positieve verplichting om beschermende re-
gelgeving uit te vaardigen heeft geschonden een belangrijke rol speelt en dat 
het EHRM niet snel aanneemt dat die verplichting geschonden is. Vooralsnog 
kan uit de rechtspraak van het EHRM echter geen duidelijke conclusie ge-
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trokken worden ten aanzien van de vraag of de verdragsstaten in omge-
vingsgerelateerde situaties ook een ‘margin of appreciation’ toekomt bij het 
uitvaardigen van regelgeving op grond van de positieve verplichting onder 
artikel 2 EVRM. Niettemin zou het EHRM mijns inziens de verdragsstaten bij 
het uitvaardigen van regelgeving op grond van de positieve verplichting van 
artikel 2 EVRM eveneens een ruime ‘margin of appreciation’ moeten laten. 
Voor het opstellen van omgevingsgerelateerde regelgeving is immers vaak 
technische en medische deskundigheid nodig waarover het EHRM (evenals 
nationale rechters) niet beschikt. Die ruime ‘margin of appreciation’ moet 
evenwel overschreden worden geacht, indien de regelgever – hoewel hij het 
(potentieel) aantastende karakter van een bepaalde activiteit kent of behoort 
te kennen – die activiteit in het geheel niet reguleert of reguleert op een wijze 
die in het licht van de laatste wetenschappelijke (medische en technische) 
kennis evident ongeschikt of ontoereikend is om de door artikel 2 EVRM, ar-
tikel 8 EVRM en/of artikel 1 EP beschermde belangen effectief te beschermen. 
Aan de hand van een arrest inzake de legionellabesmetting op de Westfriese 
Flora en een arrest inzake de vuurwerkramp in Enschede is bekeken of de 
wijze waarop de Nederlandse rechter toetst of de overheid heeft voldaan aan 
haar positieve verplichting om regelgeving uit te vaardigen juist is. Gecon-
cludeerd is dat die toetsing in beide arresten niet correct heeft plaatsgevon-
den. 
 





 

4 De positieve verplichting om concrete 
handelingen te verrichten – algemeen  
 

4.1 INLEIDING 

In paragraaf 3.1 is al opgemerkt dat in de moderne geïndustrialiseerde sa-
menleving vele activiteiten plaatsvinden die hinderlijk of zelfs gevaarlijk zijn 
voor de omgeving en de mensen en goederen die zich daar bevinden en dat 
dergelijke activiteiten een aantasting van de door artikel 2 EVRM, artikel 8 
EVRM en/of artikel 1 EP beschermde belangen tot gevolg kunnen hebben. 
Zoals in hoofdstuk 3 is gebleken, heeft de overheid daarom een positieve ver-
plichting om regelgeving uit te vaardigen die activiteiten die een nadelige in-
vloed op die belangen (kunnen) hebben reguleert. Uit de rechtspraak van het 
EHRM blijkt evenwel dat de overheid niet alleen de positieve verplichting 
heeft om regelgeving uit te vaardigen, maar dat zij onder omstandigheden 
ook de positieve verplichting heeft om ter bescherming van de door artikel 2 
EVRM, artikel 8 EVRM en/of artikel 1 EP beschermde belangen concrete 
handelingen te verrichten. 

Het begrip ‘concrete handelingen’ is geen term uit de rechtspraak van het 
EHRM. Het EHRM gebruikt vaak de termen ‘operational measures’1 en 
‘practical measures’2 of ‘practical steps’.3 Het EHRM heeft niet aangegeven 
wat deze termen precies inhouden, maar uit de context waarin het deze ter-
men gebruikt valt af te leiden dat het EHRM daarmee feitelijke handelingen 
en rechtshandelingen van individuele strekking bedoelt. Regelmatig spreekt 
het ook van ‘measures’4 of ‘action’.5 Met deze twee termen bedoelt het EHRM 

                                                             
1  Zie bijvoorbeeld: EHRM 26 juli 2011, Georgel en Georgeta Stoicescu/Roemenië, r.o. 51 

(zaaknr. 9718/03); EHRM 28 oktober 1998, Osman/VK, r.o. 116 (zaaknr. 23452/94); 
EHRM 10 april 2012, Ilbeyi Kemaloğlu en Meriye Kemaloğlu/Turkije, r.o. 36 (zaaknr. 
19986/06). 

2  Zie bijvoorbeeld: EHRM 30 november 2004, Öneryildiz/Turkije, r.o. 108 (zaaknr. 48939/ 
99); EHRM 20 maart 2008, Budayeva e.a./Rusland, r.o. 134 en 152 (zaaknr. 15339/02); 
EHRM 28 februari 2012, Kolyadenko e.a./Rusland, r.o. 160, 166, 181-182 en 216 (zaaknr. 
17423/05). 

3  Zie EHRM 30 november 2004, Öneryildiz/Turkije, r.o. 136 (zaaknr. 48939/99). 
4  Zie bijvoorbeeld: EHRM 16 november 2004, Moreno Gómez/Spanje, r.o. 61 (zaaknr. 

4143/02); EHRM 9 juni 2005, Fadeyeva/Rusland, r.o. 133 (zaaknr. 55723/00); EHRM 20 
mei 2010, Oluić/Kroatië, r.o. 62 (zaaknr. 61260/08); EHRM 9 november 2010, Deés/Hon-
garije, r.o. 22-23 (zaaknr. 2345/06). 

5  Zie bijvoorbeeld: EHRM 16 november 2004, Moreno Gómez/Spanje, r.o. 61 (zaaknr. 
4143/02); EHRM 20 mei 2010, Oluić/Kroatië, r.o. 63-64 (zaaknr. 61260/08); EHRM 9 no-
vember 2010, Deés/Hongarije, r.o. 23 (zaaknr. 2345/06). 
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– afhankelijk van de context – feitelijke handelingen, rechtshandelingen van 
individuele strekking of rechtshandelingen van algemene strekking. Voor 
een duidelijke en begrijpelijke bespreking van de verplichtingen uit het 
EVRM is een heldere terminologie van belang. Feitelijke handelingen en 
rechtshandelingen van individuele strekking (voornamelijk beschikkingen6), 
hetgeen beide handelingen zijn die niet van algemene strekking zijn, noem ik 
daarom tezamen ‘concrete handelingen’. Waar in dit proefschrift (vooral in 
de hoofdstukken 4 tot en met 8) gesproken wordt van de positieve verplich-
ting tot het verrichten van concrete handelingen wordt dus bedoeld de posi-
tieve verplichting tot het verrichten van feitelijke handelingen en/of het ver-
richten van rechtshandelingen van individuele strekking.7  

Concrete handelingen kunnen in verschillende contexten vereist zijn en 
er zijn verschillende soorten concrete handelingen. Een belangrijke en de 
meest algemene onderverdeling van de concrete handelingen is de onderver-
deling in concrete handelingen ter voorkoming van toekomstige aantastingen 
enerzijds en concrete handelingen ter beëindiging van bestaande aantastingen 
anderzijds. Daarnaast kunnen belangrijke, meer specifieke vormen van con-
crete handelingen worden onderscheiden. In dit verband valt ten eerste te 
denken aan het verrichten van onderzoeken ten behoeve van omgevingsgere-
lateerde besluitvorming. Ook moet gedacht worden aan het houden van toe-
zicht, handhavend optreden tegen overtredingen en het verstrekken van om-
gevingsgerelateerde informatie.8 

Het plan van behandeling van de concrete handelingen is, gezien het 
voorgaande, als volgt. In dit hoofdstuk (hoofdstuk 4) worden eerst in alge-
mene zin de concrete handelingen ter voorkoming van toekomstige aantas-
tingen besproken in paragraaf 4.2 en daarna de concrete handelingen ter 

                                                             
6  Bij de rechtshandelingen van individuele strekking gaat het vooral, maar niet alleen, 

om beschikkingen. Het kan immers ook gaan om rechtshandelingen van individuele 
strekking die niet schriftelijk zijn of niet verricht zijn door een bestuursorgaan en daar-
door niet kwalificeren als een besluit in de zin van art. 1:3 Awb. 

7  De rechtshandelingen van algemene strekking (algemeen verbindende voorschriften, 
concretiserende besluiten van algemene strekking en beleidsregels) zijn in hoofdstuk 3 
reeds aan de orde geweest en blijven in dit hoofdstuk daarom buiten beschouwing. 

8  Bij concrete handelingen die op grond van de positieve verplichtingen verricht (moe-
ten) worden kan voorts gedacht worden aan het verrichten van onderzoek naar de oor-
zaak van en/of verantwoordelijkheid voor een aantasting in het verleden en aan con-
crete handelingen in het kader van een gerechtelijke of bestuurlijke procedure om be-
slissingen, handelingen en/of omissies van de overheid aan te vechten dan wel om de 
oorzaak van en/of verantwoordelijkheid voor een aantasting in het verleden vast te 
stellen en daarvoor eventueel schadevergoeding te verkrijgen. Deze concrete handelin-
gen hebben echter betrekking op geschilbeslechting en blijven daarom in dit proef-
schrift (dat gaat over de verhouding tussen het EVRM en het materiële omgevings-
recht) buiten beschouwing (zie ook paragraaf 1.2.4). 
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beëindiging van bestaande aantastingen in paragraaf 4.3. Vervolgens wordt 
in paragraaf 4.4 in algemene zin ingegaan op de ‘margin of appreciation’ van 
de overheid bij de keuze van de concrete handelingen die zij verricht ter ver-
vulling van haar positieve verplichtingen. De belangrijkste, meer specifieke 
vormen van concrete handelingen komen daarna in afzonderlijke hoofdstuk-
ken aan de orde. Deze belangrijkste, meer specifieke vormen van concrete 
handelingen zijn het verrichten van onderzoeken ten behoeve van omge-
vingsgerelateerde besluitvorming (hoofdstuk 5), het houden van toezicht 
(hoofdstuk 6), handhavend optreden (hoofdstuk 7) en het verstrekken van 
omgevingsgerelateerde informatie (hoofdstuk 8).9 

4.2 CONCRETE HANDELINGEN TER VOORKOMING VAN TOEKOMSTIGE 
AANTASTINGEN 

4.2.1 Inleiding 

Uit de rechtspraak van het EHRM blijkt dat de overheid onder omstandighe-
den de positieve verplichting heeft om ter voorkoming van een toekomstige 
aantasting van de door artikel 2 EVRM, artikel 8 EVRM en/of artikel 1 EP be-
schermde belangen concrete handelingen te verrichten. Van een toekomstige 
aantasting van een of meer van die belangen is sprake, indien het betreffende 
belang nog niet daadwerkelijk aangetast wordt maar wel aangetast dreigt te 
worden als gevolg van een handeling/activiteit of natuurlijke gebeurtenis.10 
Ten aanzien van artikel 8 EVRM is het van belang in dit verband op te mer-
ken dat het aannemelijk is dat bij dreigende aantastingen van de door artikel 
8 EVRM beschermde belangen de dreigende aantasting bij daadwerkelijke 
intreding het ‘minimum level of severity’ zal moeten overschrijden.11 

Concrete handelingen ter voorkoming van toekomstige aantastingen zijn 
bij de door artikel 2 EVRM, artikel 8 EVRM en/of artikel 1 EP beschermde be-
langen goed denkbaar. Te denken valt bijvoorbeeld aan concrete handelingen 
in verband met activiteiten en natuurlijke gebeurtenissen die een ontploffing 
of overstroming kunnen veroorzaken. Ontploffingen en overstromingen kun-
                                                             
9  Deze inleiding (paragraaf 4.1) geldt overigens (voor de duidelijkheid) ook als algemene 

inleiding voor de hoofdstukken 5 tot en met 8. 
10  Onder een ‘activiteit’ versta ik ook ‘het hebben of in stand houden van een situatie’. 
11  Vergelijk EHRM 10 november 2004, Taşkin e.a./Turkije, r.o. 26 en 111-114 (zaaknr. 

46117/99) (potentiële gezondheidsschade door mijnactiviteiten waarbij het zeer giftige 
natriumcyanide werd gebruikt) en EHRM 14 februari 2012, Hardy en Maile/VK, r.o. 
189-192 (zaaknr. 31965/07) (potentiële gezondheidsschade door eventuele ontsnapping 
van vloeibaar aardgas, ontploffing en/of brand in het kader van de overslag van vloei-
baar aardgas). Zie over het vereiste van het ‘minimum level of severity’ bij art. 8 EVRM 
paragraaf 2.5.3. 
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nen immers personen doden of levensbedreigend verwonden en aldus een 
aantasting van de door artikel 2 EVRM en/of artikel 8 EVRM beschermde be-
langen opleveren. Zij kunnen ook woningen en (andere) eigendommen be-
schadigen of verwoesten en daardoor een aantasting van de door artikel 8 
EVRM en artikel 1 EP beschermde belangen opleveren. Concrete handelin-
gen van de overheid kunnen deze aantastingen trachten te voorkomen door 
de ontploffing of overstroming te voorkomen (preventie bij de bron) of door 
de beschermde belangen te beschermen tegen de gevolgen van de gebeurte-
nis (bijvoorbeeld door personen en eigendommen in veiligheid te brengen). 
Ik zal dit illustreren aan de hand van enkele praktijkcasus uit de rechtspraak 
van het EHRM. 

4.2.2 Enkele praktijkcasus uit de rechtspraak van het EHRM 

4.2.2.1 Inleiding 

In de rechtspraak van het EHRM zijn verschillende arresten te vinden waarin 
de vraag aan de orde was of de overheid een positieve verplichting had om 
ter voorkoming van toekomstige aantastingen van de door artikel 2 EVRM, 
artikel 8 EVRM en/of artikel 1 EP beschermde belangen concrete handelingen 
te verrichten. Ter illustratie van de werking van de positieve verplichting om 
concrete handelingen te verrichten in omgevingsgerelateerde situaties zal ik 
in deze paragraaf vier zaken bespreken die een representatief beeld van de 
rechtspraak bieden. Het gaat om (1) het arrest-Öneryildiz/Turkije, (2) het ar-
rest-Budayeva e.a./Rusland, (3) het arrest-Kolyadenko e.a./Rusland en (4) de 
ontvankelijkheidsbeslissing-Fadeyeva/Rusland. 

4.2.2.2 Het arrest-Öneryildiz/Turkije12 

Öneryildiz woonde met twaalf familieleden in een sloppenwijk bij Istanbul. 
Deze sloppenwijk lag direct naast een vuilnisbelt die door de overheid be-
heerd werd. De sloppenwijk was sinds 1972 langzaam en zonder vergunnin-
gen ontstaan en Öneryildiz had zijn woning (‘krot’) daar in 1988 gebouwd. In 
vuilnisbelten vindt methaangasvorming plaats als gevolg van de ontbinding 
van afval. Het gevormde methaangas kan onder omstandigheden tot ontplof-
fing komen en daarom bestonden er (ook) in Turkije veiligheidsvoorschriften 
ter zake van de methaangasvorming en andere gevaren die vuilnisbelten 
kunnen herbergen. In 1993 vond er op de vuilnisbelt inderdaad een methaan-
gasexplosie plaats waarbij 39 mensen in de sloppenwijk omkwamen, onder 
wie negen familieleden van Öneryildiz. Het EHRM zag zich onder andere 
voor de vraag gesteld of de Turkse autoriteiten hun positieve verplichting 

                                                             
12  EHRM 30 november 2004, Öneryildiz/Turkije (zaaknr. 48939/99). 



Concrete handelingen algemeen 127 
 ――― 

om concrete handelingen (‘preventive operational measures’) te verrichten 
hadden geschonden. Bij de beantwoording van die vraag ging het na of (1) er 
een reëel en onmiddellijk gevaar (‘real and immediate risk’) voor de lichame-
lijke integriteit en/of het leven van een of meer personen bestond en, zo ja, 
(2) of de autoriteiten van het bestaan van dat gevaar wisten of behoorden te 
weten.13 

Op basis van een analyse van de feiten in deze zaak kwam het EHRM tot 
het oordeel dat er inderdaad een reëel en onmiddellijk gevaar voor de licha-
melijke integriteit en/of het leven van de omwonenden van de vuilnisbelt be-
stond. Volgens het EHRM stond gezien de feiten bovendien vast dat de Turk-
se autoriteiten van het bestaan van het reële en onmiddellijke gevaar wisten 
of hadden moeten weten. Zij hadden daarom volgens het EHRM een positie-
ve verplichting om de noodzakelijke concrete handelingen te verrichten om 
de omwonenden tegen dat gevaar te beschermen. 

Het EHRM ging vervolgens na of de Turkse autoriteiten de noodzakelij-
ke maatregelen ter bescherming van de omwonenden inderdaad hadden ge-
nomen.14 Het overwoog in dit verband dat op de overheid geen disproportio-
nele last gelegd moest worden zonder rekening te houden met, vooral, de 
operationele keuzes die de nationale overheid moest maken ten aanzien van 
prioriteiten en middelen. Bovendien overwoog het in dit kader dat de natio-
nale autoriteiten een ‘wide margin of appreciation’ hadden vanwege het 
moeilijke maatschappelijke en technische karakter van de zaak. Deze uit-
gangspunten konden hen in casu echter niet baten. Het EHRM wees er name-
lijk op dat de installatie van een ventilatiesysteem voor de gecontroleerde af-
voer van het in de vuilnisbelt gevormde gas een effectieve maatregel ter be-
scherming van de omwonenden zou zijn geweest die niet buitenproportio-
neel duur was en ook niet de door de Turkse autoriteiten gevreesde beleids-
matige en/of humanitaire problemen zou hebben veroorzaakt. Bovendien 
zou een dergelijke installatie de vuilnisbelt (meer) in overeenstemming heb-
ben gebracht met de nationale veiligheidsvoorschriften. De Turkse overheid 
had haar uit artikel 2 EVRM voortvloeiende positieve verplichting om con-
crete handelingen te verrichten ter bescherming van het leven van de omwo-
nenden van de vuilnisbelt derhalve geschonden. 

Öneryildiz klaagde bij het EHRM tot slot ook over een schending van 
zijn eigendomsrecht ten aanzien van (onder meer) zijn woning. Deze was 
door de explosie namelijk verwoest. Hierover overwoog het EHRM dat er 
geen twijfel over bestond dat het causale verband dat het had vastgesteld 
tussen de grove nalatigheid van de overheid en het verlies van mensenlevens 
ook van toepassing was op de verwoesting van zijn woning. Het oordeelde 
dan ook dat de positieve verplichting onder artikel 1 EP vereiste dat de over-

                                                             
13  Zie EHRM 30 november 2004, Öneryildiz/Turkije, r.o. 98-101 (zaaknr. 48939/99). 
14  Zie EHRM 30 november 2004, Öneryildiz/Turkije, r.o. 102-109 (zaaknr. 48939/99). 
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heid ter voorkoming van de verwoesting van de woning van Öneryildiz de-
zelfde concrete handelingen (‘practical steps’) had moeten verrichten als die 
zij onder artikel 2 EVRM had moeten verrichten. Nu die handelingen niet 
verricht waren, was ook sprake van een schending van artikel 1 EP.15 

4.2.2.3 Het arrest-Budayeva e.a./Rusland16 

Budayeva en haar vijf medeklagers woonden in het dorp Tyrnauz in de ber-
gen van de centrale Kaukasus. Door dit dorp stroomden twee zijrivieren (de 
Gerhozhansu en de Kamyksu) van de rivier de Baksan, welke twee zijrivie-
ren (en vooral de Gerhozhansu) bijna jaarlijks modderstromen veroorzaak-
ten. Soms bereikten die modderstromen ook het dorp Tyrnauz, waardoor 
daar schade ontstond. De zwaarste modderstromen van vóór 2000 vonden 
plaats in 1960, 1977 en 1999. Om het dorp te beschermen tegen de frequent 
optredende modderstromen kwam in 1965 een werk gereed dat de modder 
moest opvangen, voordat die het dorp kon bereiken (de ‘moddervanger’). De 
moddervanger bood kennelijk gedurende zo’n 35 jaar afdoende bescherming. 
Om de bescherming van het dorp tegen modderstromen te verhogen werd 
begin 1999 echter ook nog een dam in de Gerhozhansu opgeleverd (de ‘mod-
derdam’), welke dam ten opzichte van de moddervanger verder stroomop-
waarts was gelegen. De modderdam werd echter in de zomer van datzelfde 
jaar nog zwaar beschadigd, doordat er een zware modderstroom tegenaan 
was gekomen. Het ‘Mountain Institute’, een overheidsorgaan dat onder an-
dere tot taak had om natuurlijke gevaren in de bergen in de gaten te houden, 
had er herhaaldelijk bij de verantwoordelijke autoriteiten op aangedrongen 
dat maatregelen zouden worden genomen naar aanleiding van de schade aan 
de modderdam. Ook een regionaal overheidsorgaan had hierop aangedron-
gen. In het bijzonder hadden zij in 1999 en begin 2000 aangedrongen op repa-
ratie van de dam en, zolang de reparatie nog niet uitgevoerd was, op het op-
zetten en in stand houden van observatieposten stroomopwaarts die vroeg-
tijdig voor een eventuele modderstroom konden waarschuwen. Zonder die 
maatregelen diende volgens hen voor schade en slachtoffers gevreesd te wor-
den in het dorp Tyrnauz. Geen van deze maatregelen werd echter getroffen, 
vermoedelijk vanwege het feit dat er geen budget voor was toegekend. In juli 
2000 werd Tyrnauz vervolgens inderdaad door verschillende modderstro-
men getroffen. De eerste vond plaats op 18 juli 2000 en overspoelde een paar 
woonwijken. Volgens de klagers kwam daarbij ten minste één persoon om 
het leven, maar de Russische regering betwistte dit. Volgens de Russische 

                                                             
15  Zie EHRM 30 november 2004, Öneryildiz/Turkije, r.o. 135-136 (zaaknr. 48939/99). Zie 

over dit oordeel in de zaak-Öneryildiz/Turkije ook EHRM 20 maart 2008, Budayeva 
e.a./Rusland, r.o. 173 (zaaknr. 15339/02). 

16  EHRM 20 maart 2008, Budayeva e.a./Rusland (zaaknr. 15339/02). 
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regering werd door de autoriteiten naar aanleiding van deze modderstroom 
een evacuatiebevel uitgevaardigd voor Tyrnauz en werd het dorp door de 
autoriteiten ook daadwerkelijk geëvacueerd. In de ochtend van 19 juli 2000 
zakte de ‘modderstand’ echter en daarom gingen veel bewoners terug naar 
hun huizen. In de middag van 19 juli 2000 trof een tweede en krachtiger 
modderstroom het dorp. Deze modderstroom beschadigde verschillende ge-
bouwen ernstig en zette verschillende woonwijken (weer) onder de modder. 
Verschillende mensen raakten bovendien gewond of vonden de dood, zoals 
de man van Budayeva. De klagers startten bij de nationale rechter een ge-
rechtelijke procedure tegen de Russische autoriteiten vanwege de dood van 
Budayeva’s man, het in gevaar brengen van hun eigen leven en de schade 
aan hun eigendommen. In deze gerechtelijke procedure werd de gevorderde 
schadevergoeding echter afgewezen. Het EHRM zag zich, net als in de zaak-
Öneryildiz/Turkije, onder andere voor de vraag gesteld of de Russische auto-
riteiten hun positieve verplichting om concrete handelingen (die het EHRM 
in deze zaak ‘practical measures’ noemt) te verrichten hadden geschonden. 
Bij de beantwoording van die vraag ging het weer, hoewel minder expliciet 
dan in de zaak-Öneryildiz/Turkije, na of (1) er een gevaar voor het leven van 
een of meer personen bestond en, zo ja, (2) of de autoriteiten van het bestaan 
van dat gevaar wisten of behoorden te weten.17 

Het EHRM beantwoordde beide vragen, gelet op de hierboven geschetste 
omstandigheden, vervolgens bevestigend. Daarmee stond, hoewel het 
EHRM dat niet zo expliciet zei als in de zaak-Öneryildiz/Turkije, vast dat de 
Russische autoriteiten een positieve verplichting hadden om de noodzakelij-
ke concrete handelingen te verrichten om de inwoners van Tyrnauz tegen het 
gevaar van modderstromen te beschermen. 

Het EHRM ging daarom na of de Russische autoriteiten zich behoorlijk 
van die verplichting hadden gekweten.18 In dat kader merkte het op dat de 
Russische autoriteiten de beschadigde modderdam niet hadden gerepareerd 
en voor dat nalaten ook geen valide redenen hadden aangevoerd. Daarna be-
keek het of de overheid de inwoners gewaarschuwd had voor de modder-
stromen (en in het bijzonder voor de tweede modderstroom). Het EHRM be-
antwoordde deze vraag negatief. Ten eerste omdat de inwoners kennelijk 
niet voldoende op de hoogte waren gesteld van het volgens de Russische re-
gering naar aanleiding van de eerste modderstroom uitgevaardigde evacua-
tiebevel, als het überhaupt al uitgevaardigd was en op het moment van de 
tweede modderstroom nog steeds van kracht was. Ten tweede omdat de au-
toriteiten de inwoners enkel tijdig hadden kunnen waarschuwen als de auto-

                                                             
17  Zie EHRM 20 maart 2008, Budayeva e.a./Rusland, r.o. 147-149 (zaaknr. 15339/02). Op-

vallend is overigens dat het EHRM anders dan in de zaak-Öneryildiz/Turkije niet ex-
pliciet sprak over een ‘reëel en onmiddellijk gevaar’ (‘real and immediate risk’). 

18  Zie EHRM 20 maart 2008, Budayeva e.a./Rusland, r.o. 149-157 (zaaknr. 15339/02). 
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riteiten observatieposten hadden opgezet in de bergen, zoals door het 
‘Mountain Institute’ herhaaldelijk maar tevergeefs was voorgesteld. Vanwe-
ge de (ruime) margin of appreciation die de verdragsstaten hebben met be-
trekking tot de keuze van de middelen waarmee zij zich van hun positieve 
verplichtingen kwijten, onderzocht het EHRM tot slot of de Russische autori-
teiten dan misschien andere adequate maatregelen hadden genomen om de 
veiligheid van de inwoners van Tyrnauz te waarborgen. Ook op deze vraag 
gaf het echter een negatief antwoord: ‘in exercising their discretion as to the 
choice of measures required to comply with their positive obligations, the 
authorities ended up by taking no measures at all up to the day of the disas-
ter’. De Russische overheid had haar uit artikel 2 EVRM voortvloeiende posi-
tieve verplichting om concrete handelingen te verrichten ter bescherming 
van het leven van de inwoners van Tyrnauz derhalve geschonden. 

Budayeva e.a. klaagden bij het EHRM tot slot ook over een schending 
van hun eigendomsrecht ten aanzien van hun appartementen en inboedel. 
Deze waren door de modderstroom namelijk beschadigd of verwoest. Hier 
nam het EHRM geen schending aan van de uit artikel 1 EP voortvloeiende 
positieve verplichting om concrete handelingen te verrichten. Doorslagge-
vend voor dit oordeel was dat niet voldoende aannemelijk was geworden dat 
causaal verband bestond tussen het niet verrichten van beschermende con-
crete handelingen en de beschadiging of verwoesting van de appartementen 
en inboedel. In dit verband wees het EHRM erop dat de modderstroom van 
2000 uitzonderlijk krachtig was geweest en dat het onduidelijk was in hoe-
verre een behoorlijk onderhoud (reparatie) van de modderdam de verwoes-
tende effecten van de modderstroom had kunnen matigen. Ook was er vol-
gens het EHRM geen bewijs dat een functionerend waarschuwingssysteem 
de schade aan de appartementen en inboedel had kunnen voorkomen. De uit 
artikel 1 EP voortvloeiende verplichting om concrete handelingen te verrich-
ten was derhalve niet geschonden.19 

4.2.2.4 Het arrest-Kolyadenko e.a./Rusland20 

Kolyadenko en haar medeklagers woonden langs een rivier stroomafwaarts 
van een stuwmeer bij Wladiwostok. Op 7 augustus 2001 liet het overheids-
bedrijf dat het stuwmeer beheerde een grote hoeveelheid water uit het stuw-
meer vrij. Het vrijlaten van het water in de rivier achter de dam was nodig 
vanwege zeer hevige regenval op die dag waardoor het stuwmeer zijn op-
slagcapaciteit dreigde te overschrijden en de dam dreigde te breken. Door het 
vrijlaten van dit water kwamen een aantal woningen en andere eigendom-
men die langs de rivier stroomafwaarts van het stuwmeer stonden korte tijd 

                                                             
19  Zie EHRM 20 maart 2008, Budayeva e.a./Rusland, r.o. 176-177 (zaaknr. 15339/02). 
20  EHRM 28 februari 2012, Kolyadenko e.a./Rusland (zaaknr. 17423/05). 
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onder water te staan. De klagers klaagden ten eerste over een schending van 
artikel 2 EVRM. Het EHRM zag zich in dit verband onder andere voor de 
vraag gesteld of de Russische autoriteiten hun positieve verplichting om re-
gelgeving uit te vaardigen en hun positieve verplichting om concrete hande-
lingen te verrichten hadden geschonden.21 Bij de beantwoording van de 
vraag of zij hun positieve verplichting om concrete handelingen te verrichten 
hadden geschonden, ging het EHRM na of (1) er een gevaar voor het leven 
van een of meer personen bestond en, zo ja, (2) of de autoriteiten van het be-
staan van dat gevaar wisten of behoorden te weten.22 

Met betrekking tot de vraag of de overheid wist of behoorde te weten 
van een gevaar voor het leven van een of meer personen aanvaardde het 
EHRM (veronderstellenderwijs) dat de regen op 7 augustus 2001 uitzonder-
lijk hevig was. Volgens het EHRM had de overheid echter ongeacht de 
weersomstandigheden de waarschijnlijkheid en de potentiële gevolgen van 
het met spoed vrijlaten van water uit het stuwmeer moeten voorzien, aange-
zien overheidsinstanties in het verleden al hadden gewezen op de mogelijk-
heid dat bij hevige regen met spoed water vrijgelaten zou moeten worden.23 
Naar het oordeel van het EHRM wisten de Russische autoriteiten ook van het 
gevaar van een overstroming in het gebied stroomafwaarts van het stuwmeer 
(inclusief de mogelijke omvang en gevolgen van een overstroming) in het ge-
val dat met spoed water uit het stuwmeer vrijgelaten werd. Daarvoor hadden 
verschillende overheidsinstanties namelijk al vóór de overstroming gewaar-
schuwd. In het bijzonder hadden zij erop gewezen dat de rivier stroomaf-
waarts van het stuwmeer vol stond dan wel lag met onder meer struiken, af-
val, illegale dammetjes en andere bouwsels en dat dat een overstroming van 
bewoond gebied kon veroorzaken bij het (met spoed) vrijlaten van water. Zij 
hadden daarom verzocht de rivier vrij te maken en te verdiepen.24 

Gezien het voorgaande hadden de Russische autoriteiten op grond van 
artikel 2 EVRM (onder meer) de positieve verplichting om concrete hande-
lingen (‘practical measures’) te verrichten ter effectieve bescherming van de-
genen wier leven gevaar liep.25 Volgens het EHRM hadden zij die positieve 

                                                             
21  Het arrest-Kolyadenko e.a./Rusland is wat betreft de positieve verplichting om regel-

geving uit te vaardigen reeds uitvoerig behandeld in paragrafen 3.2.1, 3.2.2 en 3.2.6. De 
overwegingen van het EHRM over de positieve verplichting om regelgeving uit te 
vaardigen laat ik hier daarom zo veel mogelijk buiten beschouwing. 

22  Ook hier valt op dat het EHRM, net als in de zaak-Budayeva e.a./Rusland, maar anders 
dan in de zaak-Öneryildiz/Turkije, niet expliciet sprak van een ‘reëel en onmiddellijk 
gevaar’ (‘real and immediate risk’). 

23  Zie EHRM 28 februari 2012, Kolyadenko e.a./Rusland, r.o. 165 (zaaknr. 17423/05). 
24  Zie EHRM 28 februari 2012, Kolyadenko e.a./Rusland, r.o. 15-16 en 176-179 (zaaknr. 

17423/05). 
25  Zie EHRM 28 februari 2012, Kolyadenko e.a./Rusland, r.o. 166 (zaaknr. 17423/05). Voor 

de volledigheid merk ik op dat ik de volgorde van de overwegingen van het EHRM 
→ 
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verplichting evenwel geschonden, (mede) doordat zij de rivier stroomaf-
waarts van het stuwmeer niet vrijgehouden hadden van obstakels en in het 
bijzonder doordat zij niet gewaarborgd hadden dat de rivier daar een vol-
doende, op het stuwmeer afgestemde afvoercapaciteit had.26 Die positieve 
verplichting hadden zij bovendien geschonden, (mede) doordat de bevolking 
niet of onvoldoende was geïnformeerd over de gevaren waaraan zij bloot-
stond als gevolg van het stuwmeer (in het bijzonder het gevaar van overstro-
ming) en doordat er ten tijde van de ramp geen actief waarschuwingssys-
teem was dat de bevolking waarschuwde bij het met spoed vrijlaten van gro-
te hoeveelheden water uit het stuwmeer.27 

Met betrekking tot het niet waarborgen van een voldoende afvoercapaci-
teit van de rivier en de aanwezigheid van een actief waarschuwingssysteem, 
als concrete handelingen ter bescherming van het leven van de bewoners 
stroomafwaarts van het stuwmeer, merkte het EHRM op dat het de ruime 
‘margin of appreciation’, die de overheid heeft bij de keuze van de middelen 
waarmee zij zich van haar positieve verplichtingen kwijt, niet over het hoofd 
had gezien. Het oordeelde evenwel dat het verrichten van die concrete han-
delingen geen onmogelijke of disproportionele last op de autoriteiten zou 
hebben gelegd en dus van hen gevergd kon worden.28 

Kolyadenko e.a. klaagden bij het EHRM tot slot ook over een schending 
van hun recht op respect voor de woning en hun eigendomsrecht ten aanzien 
van hun woningen en daarin of daaromheen aanwezige eigendommen. Deze 
waren door de overstroming namelijk beschadigd. Hierover overwoog het 
EHRM dat er bij hem geen twijfel over bestond dat het causale verband dat 
het had vastgesteld tussen de nalatigheid van de overheid en het in gevaar 
brengen van mensenlevens (zoals het had vastgesteld in het kader van de 
klacht onder artikel 2 EVRM) ook van toepassing was op de beschadiging 
van de woningen en eigendommen van de klagers. Het oordeelde dan ook 
dat de positieve verplichtingen onder artikel 8 EVRM en artikel 1 EP vereis-
ten dat de overheid ter voorkoming van beschadiging van de woningen en 
eigendommen van de klagers dezelfde concrete handelingen (‘practical 
measures’) had moeten verrichten als die zij onder artikel 2 EVRM had 

                                                             
hier om systematische redenen enigszins heb gewijzigd. Het EHRM had namelijk al 
geoordeeld dat die positieve verplichting bestond (zie r.o. 166), voordat het oordeelde 
dat de Russische autoriteiten (ook) wisten van het gevaar van een overstroming in het 
gebied stroomafwaarts van het stuwmeer in het geval dat met spoed water uit het 
stuwmeer vrijgelaten werd (zie r.o. 176-179). 

26  Zie EHRM 28 februari 2012, Kolyadenko e.a./Rusland, r.o. 174 en 179-180 (zaaknr. 
17423/05). 

27  Zie EHRM 28 februari 2012, Kolyadenko e.a./Rusland, r.o. 181-182 en 185 (zaaknr. 
17423/05). 

28  Zie EHRM 28 februari 2012, Kolyadenko e.a./Rusland, r.o. 183 (zaaknr. 17423/05). 



Concrete handelingen algemeen 133 
 ――― 

moeten verrichten. Nu die handelingen niet verricht waren, was ook sprake 
van een schending van artikel 8 EVRM en artikel 1 EP.29 

4.2.2.5 De ontvankelijkheidsbeslissing-Fadeyeva/Rusland30 

Fadeyeva woonde in Cherepovets, een plaats met een grote staalindustrie. 
Haar woning bevond zich dan ook dicht bij een grote staalfabriek. De lucht in 
de buurt van haar woning was door de door deze fabriek uitgestoten gevaar-
lijke stoffen zwaar vervuild. In de lucht ter plaatste werden concentraties van 
verschillende gevaarlijke stoffen gemeten die de door de Russische milieure-
gelgeving in bewoonde gebieden toegestane maxima ver overschreden. De 
Russische regering had er reeds in 1996 in een decreet op gewezen dat de 
vervuiling de volksgezondheid in Cherepovets deed verslechteren. In het bij-
zonder had zij erop gewezen dat de luchtvervuiling had geleid tot een toe-
name van bloed- en luchtwegaandoeningen onder de bevolking van Chere-
povets en eveneens tot een toename van het aantal sterfgevallen als gevolg 
van kanker. Fadeyeva eiste in de jaren ’90 van de vorige eeuw bij de nationa-
le rechter dat zij vanwege de ernstige luchtvervuiling woonruimte in een vei-
lig gebied toegewezen zou krijgen. De nationale rechter had geoordeeld dat 
Fadeyeva volgens Russisch recht inderdaad recht had op toewijzing van ver-
vangende woonruimte in een veilig gebied en had de vordering daarom toe-
gewezen in die zin dat de lokale autoriteiten haar op een wachtlijst voor 
nieuwe, door de overheid gefinancierde woonruimte moesten zetten. Van die 
wachtlijst had Fadeyeva als nummer 6820 echter niet veel te verwachten, 
want degene die helemaal boven aan de wachtlijst stond wachtte al sinds 
1968 op nieuwe woonruimte. Fadeyeva legde de zaak (daarom) vervolgens 
aan het EHRM voor en klaagde er onder meer over dat de door de staalfa-
briek veroorzaakte ernstige luchtvervuiling haar gezondheid en leven be-
dreigde. Ten aanzien van deze klacht overwoog het EHRM in zijn ontvanke-
lijkheidsbeslissing met betrekking tot artikel 2 EVRM als volgt: 
 

‘Under Articles 2 and 3 of the Convention the applicant complains that the 
operation of the steel-plant in close proximity to her home endangers her life 
and health, and that the authorities’ failure to resettle her in a safer place is in 
breach of the above provisions. 
First of all, the Court considers that the applicant in the present case did not 
face any “real and immediate risk” either to her physical integrity or her life 
(…). The alleged detriment suffered by the applicant cannot be said to raise 

                                                             
29  Zie EHRM 28 februari 2012, Kolyadenko e.a./Rusland, r.o. 214-217 (zaaknr. 17423/05). 
30  EHRM 16 oktober 2003 (ontvankelijkheidsbeslissing), Fadeyeva/Rusland (zaaknr. 

55723/00). 
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any issues under Article 2 of the Convention and is more appropriately dealt 
with in the context of Article 8.’31 

 
Later (in 2005) heeft het EHRM in deze zaak een eindarrest gewezen. Daarin 
stelde het uiteindelijk wel een schending van artikel 8 EVRM vast, omdat de 
overheid ten onrechte had nagelaten concrete handelingen te verrichten ter 
beëindiging van een bestaande aantasting van haar recht op respect voor haar 
woning en privéleven.32 

4.2.2.6 Conclusie 

Uit de hiervóór besproken zaken blijkt dat de overheid onder omstandighe-
den de positieve verplichting heeft om ter voorkoming van een toekomstige 
aantasting concrete handelingen te verrichten. Uit die zaken volgt bovendien 
dat het kan gaan om toekomstige aantastingen van de door artikel 2 EVRM 
beschermde belangen, maar ook om toekomstige aantastingen van de door 
artikel 8 EVRM en/of artikel 1 EP beschermde belangen. Verder blijkt daaruit 
dat de aard van de vereiste concrete handelingen divers is. Het kan bijvoor-
beeld gaan om het installeren van een ventilatiesysteem voor de gecontro-
leerde afvoer van gassen uit een vuilnisbelt, het repareren van een dam of het 
waarborgen van een voldoende afvoercapaciteit van een rivier bij een stuw-
dam. Tot slot illustreert de zaak-Fadeyeva/Rusland dat in hetzelfde feiten-
complex sprake kan zijn van een bestaande aantasting van het recht op respect 
voor de woning en het privéleven (ter beëindiging waarvan de overheid con-
crete handelingen moet verrichten), terwijl ook sprake is van een mogelijke 
toekomstige aantasting van het recht op leven (ter voorkoming waarvan de 
overheid geen concrete handelingen hoeft te verrichten). 

4.2.3 Het moment waarop artikel 2 EVRM, artikel 8 EVRM en artikel 1 
EP van toepassing worden 

In paragraaf 3.2.2 is in het algemeen uiteengezet dat artikel 2 EVRM, artikel 8 
EVRM en artikel 1 EP niet alleen van toepassing zijn bij bestaande aantastin-
gen, maar vanzelfsprekend en noodzakelijkerwijs ook in situaties waarin (ob-
jectief bezien) een gevaar bestaat dat in de toekomst (als gevolg van een acti-
                                                             
31  Zie EHRM 16 oktober 2003 (ontvankelijkheidsbeslissing), Fadeyeva/Rusland (zaaknr. 

55723/00). Vergelijk in dezelfde zin EHRM 16 september 2004 (ontvankelijkheidsbeslis-
sing), Ledyayeva e.a./Rusland (zaaknr. 53157/99). Bij het schetsen van het feitencom-
plex hiervóór heb ik overigens ook gebruik gemaakt van het later gewezen eindarrest 
(zie EHRM 9 juni 2005, Fadeyeva/Rusland (zaaknr. 55723/00)). 

32  Zie EHRM 9 juni 2005, Fadeyeva/Rusland, r.o. 132-134 (zaaknr. 55723/00). Zie over dit 
arrest en concrete handelingen ter beëindiging van bestaande aantastingen nader pa-
ragraaf 4.3. 
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viteit of natuurlijke gebeurtenis) een aantasting van een beschermd belang 
plaatsvindt. In dit verband is gewezen op het bestaan van (materiële) posi-
tieve verplichtingen. Die verlichtingen zijn erop gericht om een aantasting 
van een beschermd belang te voorkomen of te beperken.33 Als artikel 2 
EVRM, artikel 8 EVRM en artikel 1 EP alleen van toepassing zouden zijn bij 
een aantasting die in het heden plaatsvindt of in het verleden reeds plaatsge-
vonden heeft, zouden die positieve verplichtingen (die juist beogen een aan-
tasting te voorkomen of te beperken) immers niet kunnen bestaan. Artikel 2 
EVRM, artikel 8 EVRM en artikel 1 EP zouden dan namelijk nog niet van 
toepassing zijn op het moment van het nemen van preventieve maatregelen 
(die om zinvol te zijn noodzakelijkerwijs vóór de mogelijke aantasting geno-
men moeten worden). 

Deze redenering over de toepasselijkheid van artikel 2 EVRM, artikel 8 
EVRM en artikel 1 EP vond in paragraaf 3.2.2 plaats in het kader van de be-
spreking van de positieve verplichting om regelgeving uit te vaardigen. Dat 
neemt echter niet weg dat zij evengoed geldt voor de positieve verplichting 
om concrete handelingen te verrichten ter voorkoming van toekomstige aan-
tastingen. Voor een nadere onderbouwing van de opvatting dat artikel 2 
EVRM, artikel 8 EVRM en artikel 1 EP ook van toepassing zijn in situaties 
waarin (objectief bezien) een gevaar bestaat dat in de toekomst een aantas-
ting van een beschermd belang plaatsvindt wordt naar die paragraaf verwe-
zen. 

4.2.4 De begrenzing van de positieve verplichting om concrete 
handelingen te verrichten ter voorkoming van toekomstige 
aantastingen 

4.2.4.1 Inleiding 

In de vorige paragrafen is gebleken dat de overheid onder omstandigheden 
de positieve verplichting heeft om ter voorkoming van een toekomstige aan-
tasting van de door artikel 2 EVRM, artikel 8 EVRM en/of artikel 1 EP be-
schermde belangen concrete handelingen te verrichten. De vraag rijst nu on-
der welke omstandigheden voor de overheid een positieve verplichting ont-
staat om concrete handelingen ter voorkoming van een toekomstige aantas-
ting te verrichten en hoe ver die verplichting gaat. Deze vraag wordt in deze 
paragraaf beantwoord. Voordat tot de beantwoording ervan wordt overge-
gaan, is het van belang hier op te merken dat deze vraag tot op zekere hoogte 
ook reeds aan de orde is geweest in paragraaf 3.2.7. In die paragraaf is name-

                                                             
33  Zie ook de zaken die in paragraaf 4.2.2 besproken zijn. In die zaken waren ook de 

(materiële) positieve verplichtingen om de aantasting van een beschermd belang te 
voorkomen of te beperken aan de orde. 
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lijk bezien of de begrenzingen van de positieve verplichting om concrete 
handelingen te verrichten ter voorkoming van toekomstige aantastingen ook 
gelden voor de positieve verplichting om regelgeving uit te vaardigen. Dat 
betekent dat een zekere herhaling op deze plaats onvermijdelijk is. Ik zal pro-
beren herhaling zo veel mogelijk te beperken, maar tegelijkertijd ook trachten 
te voorkomen dat een teveel aan verwijzingen naar die paragraaf (paragraaf 
3.2.7) afbreuk doet aan de leesbaarheid en begrijpelijkheid van deze para-
graaf (paragraaf 4.2.4). 

Ten aanzien van de positieve verplichting om concrete handelingen te 
verrichten ter voorkoming van toekomstige aantastingen heeft het EHRM 
overwogen dat zij uitgelegd moet worden op een manier die geen ‘onmoge-
lijke of disproportionele last’ (‘impossible or disproportionate burden’) op de 
overheid legt. Deze algemene begrenzing van die positieve verplichting heeft 
het EHRM geconcretiseerd door te oordelen dat de overheid alleen concrete 
handelingen behoeft te verrichten die redelijk zijn en waartoe zij bevoegd is, 
indien sprake is van een reëel en onmiddellijk gevaar en de overheid dit ge-
vaar kende of behoorde te kennen.34 Deze begrenzing bevat verschillende ele-
menten. Ik zal deze elementen, net als in paragraaf 3.2.7, afzonderlijk bespre-
ken. 

Voordat ik aan een nadere bespreking van deze elementen toekom, is het 
van belang op te merken dat het EHRM op de genoemde begrenzing en haar 
elementen tot nog toe slechts expliciet heeft gewezen in het kader van artikel 
2 EVRM en artikel 8 EVRM. Op deze begrenzing en haar elementen heeft het 
EHRM in het kader van artikel 1 EP niet uitdrukkelijk de aandacht gevestigd. 
Uit het arrest-Öneryildiz/Turkije en het arrest-Kolyadenko e.a./Rusland valt 
evenwel af te leiden dat de uit artikel 1 EP voortvloeiende positieve verplich-
ting om concrete handelingen te verrichten ter voorkoming van toekomstige 
aantastingen van het eigendomsbelang dezelfde begrenzing kent. In die ar-
resten oordeelde het EHRM immers dat de positieve verplichting onder arti-
kel 1 EP vereiste dat de overheid ter voorkoming van de verwoesting dan 
wel beschadiging van de eigendommen van Öneryildiz en Kolyadenko e.a. 
dezelfde concrete handelingen had moeten verrichten als die zij onder artikel 
2 EVRM had moeten verrichten ter voorkoming van de aantasting van het 
recht op leven.35 Overigens valt ook niet in te zien waarom de door het 
EHRM onder artikel 2 EVRM en artikel 8 EVRM geformuleerde begrenzing 
en haar elementen niet zouden gelden voor de uit artikel 1 EP voortvloeiende 

                                                             
34  Zie het in paragraaf 3.2.7.1 aangehaalde citaat en de overige daar genoemde recht-

spraak. 
35  Zie EHRM 30 november 2004, Öneryildiz/Turkije, r.o. 135-136 (zaaknr. 48939/99) en 

EHRM 28 februari 2012, Kolyadenko e.a./Rusland, r.o. 214-217 (zaaknr. 17423/05). Zie 
over het oordeel in de zaak-Öneryildiz/Turkije ook EHRM 20 maart 2008, Budayeva 
e.a./Rusland, r.o. 173 (zaaknr. 15339/02). 
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positieve verplichting om concrete handelingen te verrichten. Zij zijn im-
mers, zoals ook uit die arresten blijkt, goed toepasbaar op die positieve ver-
plichting onder artikel 1 EP. 

4.2.4.2 De onmogelijke of disproportionele last 

De positieve verplichting om concrete handelingen te verrichten kent, zoals 
gezegd, een algemene begrenzing in die zin dat zij uitgelegd moet worden op 
een manier die geen onmogelijke of disproportionele last op de overheid legt. 
Uit de rechtspraak van het EHRM blijkt dat de reden van deze beperking 
gelegen is in de ‘operational choices which must be made in terms of priori-
ties and resources’.36 Bij concrete handelingen ligt een dergelijke beperking 
voor de hand. De altijd beperkte middelen en capaciteit van de overheid ma-
ken het immers onmogelijk om in alle individuele gevallen onmiddellijk 
handhavend op te treden tegen wetsovertredingen en feitelijke handelingen 
te verrichten ter bescherming van belangen die aangetast dreigen te worden. 
De overheid zal dus noodgedwongen keuzes moeten maken en prioriteiten 
moeten stellen. Zoals in de vorige paragraaf opgemerkt, heeft het EHRM de 
bedoelde algemene begrenzing van de positieve verplichting om concrete 
handelingen te verrichten geconcretiseerd door te oordelen dat de overheid 
alleen concrete handelingen behoeft te verrichten die redelijk zijn en waartoe 
zij bevoegd is, indien sprake is van een reëel en onmiddellijk gevaar en de 
overheid dit gevaar kende of behoorde te kennen. 

Dit roept de vraag op of deze concretisering als begrenzing van de posi-
tieve verplichting om concrete handelingen te verrichten sluitend aangeeft of 
en wanneer de overheid beschermende concrete handelingen moet verrich-
ten of dat daarnaast het criterium van de onmogelijke of disproportionele last 
nog een aanvullende beperking van die positieve verplichting vormt. Stel bij-
voorbeeld dat de overheid weet van een reëel en onmiddellijk gevaar voor de 
lichamelijke integriteit van een persoon of voor de beschadiging van eigen-
dom en dat de overheid die aantasting middels op zichzelf redelijke concrete 
handelingen kan voorkomen en daartoe ook bevoegd is. Mag de overheid 
dan toch besluiten die handelingen achterwege te laten, omdat zij onvol-
doende capaciteit en middelen heeft om die handelingen in het betreffende 
geval te verrichten en prioriteit geeft aan andere zaken? Of betekent het en-
kele feit dat de overheid weet van het bedoelde reële en onmiddellijke gevaar 
dat zij te allen tijde verplicht is die aantasting te voorkomen door de beno-
digde en op zichzelf redelijke concrete handelingen te verrichten? 

                                                             
36  Zie bijvoorbeeld: EHRM 28 oktober 1998, Osman/VK, r.o. 116 (zaaknr. 23452/94); 

EHRM 30 november 2004, Öneryildiz/Turkije, r.o. 107 (zaaknr. 48939/99); EHRM 10 
april 2012, Ilbeyi Kemaloğlu en Meriye Kemaloğlu/Turkije, r.o. 36 (zaaknr. 19986/06); 
EHRM 18 juni 2013, Banel/Litouwen, r.o. 65 (zaaknr. 14326/11). 
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Bij mijn weten zijn deze vragen nog niet door het EHRM beantwoord, zo-
dat de benadering van het EHRM vooralsnog onduidelijk is. Mijns inziens 
zou het uitgangspunt evenwel moeten zijn dat de beperkte capaciteit en mid-
delen van de overheid in beginsel niet met zich brengen dat zij mag nalaten 
op zichzelf redelijke concrete handelingen te verrichten ter voorkoming van 
de verwezenlijking van een reëel en onmiddellijk gevaar voor het leven, de 
lichamelijke integriteit en/of de verwoesting of beschadiging van de woning 
en/of eigendom, als zij van dat gevaar weet of behoort te weten. De overheid 
dient er naar mijn oordeel voor te zorgen dat zij voldoende capaciteit en mid-
delen heeft om in beginsel in alle gevallen waarin zo’n gevaar bestaat de be-
nodigde en op zichzelf redelijke handelingen te verrichten ter voorkoming 
van de dood van een persoon, de aantasting van de lichamelijke integriteit 
van een persoon en/of de verwoesting of beschadiging van de woning en/of 
eigendom.37 In dit verband is van belang dat de verdragsstaten niet alleen 
verplicht zijn regelgeving uit te vaardigen en concrete handelingen te ver-
richten, maar ook om te voorzien in een bestuurlijke organisatie (‘administra-
tive framework’) die effectieve bescherming tegen de aantasting van be-
schermde belangen biedt.38 De verdragsstaten zijn daarbij naar mijn oordeel 
verplicht te waarborgen dat die bestuurlijke organisatie in beginsel over vol-
doende capaciteit en middelen beschikt om de positieve verplichtingen te 
vervullen. Deze opvatting heeft uiteraard consequenties voor de omvang en 
aanwending van de financiële middelen van de overheid en is in zoverre 
                                                             
37  Ik benadruk hier voor de duidelijkheid dat de overheid enkel verplicht is om concrete 

handelingen te verrichten die in het concrete geval op zichzelf redelijk zijn in het licht 
van de dreigende aantasting. Het antwoord op de vraag of bepaalde handelingen op 
zichzelf redelijk zijn vergt een belangenafweging in concreto (zie hierover paragraaf 
4.2.4.5). Deze vraag verschilt derhalve van de in deze paragraaf aan de orde zijnde 
meer algemene vraag of de overheid verplicht is te waarborgen dat zij over voldoende 
capaciteit en middelen beschikt om in alle gevallen waarin zij weet of behoort te weten 
van een reëel en onmiddellijk gevaar de benodigde en in concreto redelijke concrete 
handelingen te kunnen verrichten. 

38  Zie bijvoorbeeld: EHRM 30 november 2004, Öneryildiz/Turkije, r.o. 89-90 (zaaknr. 
48939/99); EHRM 27 januari 2009, Tătar/Roemenië, r.o. 88 (zaaknr. 67021/01); EHRM 28 
februari 2012, Kolyadenko e.a./Rusland, r.o. 157-158 (zaaknr. 17423/05). Het EHRM 
heeft bij mijn weten nooit precies duidelijk gemaakt wat het onder ‘administrative 
framework’ (letterlijk vertaald: ‘bestuurlijk kader’) verstaat. De meest voor hand lig-
gende interpretatie is naar mijn mening evenwel dat het daarmee doelt op het bestaan 
en de organisatie van overheidsorganen (zie in dit verband bijvoorbeeld: EHRM 30 no-
vember 2004, Öneryildiz/Turkije, r.o. 109 (zaaknr. 48939/99); EHRM 20 maart 2008, Bu-
dayeva e.a./Rusland, r.o. 158-159 (zaaknr. 15339/02); EHRM 28 februari 2012, Kolya-
denko e.a./Rusland, r.o. 184-185 (zaaknr. 17423/05)). Vergelijk ook Xenos 2012, p. 110, 
die over het ‘administrative framework’ onder meer het volgende zegt: ‘The core con-
tent of positive obligations also includes administrative structures to implement and 
enforce the human rights standards that have been regulated by the state in advance.’ 
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wellicht controversieel. Een andere opvatting zou echter ernstig afbreuk 
doen aan de handhaafbaarheid en effectiviteit van de positieve verplichting 
om concrete handelingen te verrichten ter voorkoming van toekomstige aan-
tastingen, omdat de overheid zich dan zou kunnen onttrekken aan die posi-
tieve verplichtingen door in weinig capaciteit en middelen te voorzien. Zo 
kan bijvoorbeeld niet worden aanvaard dat de overheid een reëel en onmid-
dellijk gevaar voor het leven, de lichamelijke integriteit en/of de verwoesting 
of beschadiging van de woning en/of eigendom niet kan voorkomen, doordat 
er in een regio met honderdduizenden inwoners maar één (bemande) brand-
weerauto is die toevallig naar een andere calamiteit is uitgerukt. Anderzijds 
hoeft de overheid in zo’n regio redelijkerwijs ook niet ingesteld te zijn op bij-
voorbeeld drie tegelijkertijd plaatsvindende rampen met een omvang als die 
van de vuurwerkramp in Enschede. In zoverre heeft het criterium van de on-
mogelijke of disproportionele last als algemene begrenzing van de positieve 
verplichting om concrete handelingen te verrichten mijns inziens bij het 
voorzien in capaciteit en middelen (in beperkte mate) een zelfstandige en 
aanvullende werking naast de genoemde concretisering (inhoudende dat de 
overheid alleen concrete handelingen behoeft te verrichten die redelijk zijn 
en waartoe zij bevoegd is, indien sprake is van een reëel en onmiddellijk ge-
vaar en de overheid dit gevaar kent of behoort te kennen).39 

4.2.4.3 Reëel en onmiddellijk gevaar voor het leven, de lichamelijke integriteit 
en/of de verwoesting of beschadiging van de woning en/of eigendom 

4.2.4.3.1 Inleiding 
Het vereiste dat sprake moet zijn van een reëel en onmiddellijk gevaar voor 
een door artikel 2 EVRM, artikel 8 EVRM en/of artikel 1 EP beschermd be-
lang is een belangrijke begrenzing van de positieve verplichting om concrete 
handelingen te verrichten ter voorkoming van toekomstige aantastingen.40 
Het zorgt ervoor dat de overheid niet gehouden is concrete handelingen te 
verrichten en daarmee haar financiële en/of andere middelen aan te spreken 
ter voorkoming van elke toekomstige aantasting, hoe hypothetisch die aan-
tasting ook is. In deze paragraaf wordt nader bezien wanneer sprake is van 
een reëel en onmiddellijk gevaar. Ook wordt ingegaan op de relatie tussen 
het vereiste van een reëel en onmiddellijk gevaar en preventieve handhaving 

                                                             
39  Van belang in dit verband is ook dat het bij de positieve verplichting om concrete han-

delingen te verrichten niet gaat om een resultaatverplichting, maar om een inspan-
ningsverplichting (zie bijvoorbeeld EHRM 24 april 2012, Iliya Petrov/Bulgarije, r.o. 57 
(zaaknr. 19202/03) en EHRM 26 juli 2011, Georgel en Georgeta Stoicescu/Roemenië, r.o. 
59 (zaaknr. 9718/03)). 

40  Zie het in paragraaf 3.2.7.1 aangehaalde citaat en de overige daar genoemde recht-
spraak. 
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als bedoeld in artikel 5:7 Awb. Eerst zal echter worden bekeken of de positie-
ve verplichting om concrete handelingen te verrichten bestaat bij elk reëel en 
onmiddellijk gevaar voor een toekomstige aantasting van een door artikel 2 
EVRM, artikel 8 EVRM en/of artikel 1 EP beschermd belang of dat het be-
staan van die verplichting afhankelijk is van de aard van de toekomstige aan-
tasting. 
 
4.2.4.3.2 Bestaat de positieve verplichting om concrete handelingen te verrichten 

ter voorkoming van toekomstige aantastingen ongeacht de aard van de 
toekomstige aantasting? 

De rechtspraak van het EHRM geeft aanleiding om te veronderstellen dat het 
bestaan van de positieve verplichting om concrete handelingen te verrichten 
ter voorkoming van toekomstige aantastingen mede afhankelijk is van de 
aard van de aantasting. Bij mijn weten heeft het EHRM onder artikel 2 EVRM 
en artikel 8 EVRM vooralsnog namelijk enkel geoordeeld dat de overheid 
concrete handelingen moet verrichten die redelijk zijn en waartoe zij bevoegd 
is, indien sprake is van een reëel en onmiddellijk gevaar voor het leven, de 
lichamelijke integriteit en/of de woning en de overheid dit gevaar kende of be-
hoorde te kennen.41 Bij toekomstige aantastingen die niet bestaan uit aantas-
tingen van het leven, de lichamelijke integriteit en/of de (beschadiging of ver-
woesting van de) woning lijkt onder artikel 2 EVRM en artikel 8 EVRM der-
halve geen positieve verplichting te bestaan om die toekomstige aantastingen 
door middel van concrete handelingen te voorkomen. Indien deze conclusie 
juist is, is zij vooral voor artikel 8 EVRM relevant. In omgevingsgerelateerde 
situaties beschermt dit artikel immers niet alleen de lichamelijke integriteit en 
de woning als fysiek object, maar ook andere aspecten van het privéleven en 
de woning. Bij toekomstige aantastingen van het welzijn (dan wel de kwali-
teit van leven) en/of het rustige genot van de woning (bijvoorbeeld als gevolg 
van geluidhinder of stankhinder) zou dan geen positieve verplichting be-
staan om die toekomstige aantastingen door middel van concrete handelin-
gen te voorkomen. 

Ook onder artikel 1 EP lijkt het bestaan van de positieve verplichting om 
concrete handelingen te verrichten ter voorkoming van toekomstige aantas-
tingen afhankelijk van de aard van de aantasting. Uit het arrest-Öneryildiz/ 
Turkije en het arrest-Kolyadenko e.a./Rusland valt, zoals eerder gebleken is, 

                                                             
41  Zie het in paragraaf 3.2.7.1 aangehaalde citaat en de overige daar genoemde recht-

spraak. Dat de overheid bij een reëel en onmiddellijk gevaar voor beschadiging (of ver-
woesting) van een woning, waarvan zij op de hoogte is of zou moeten zijn, onder art. 8 
EVRM de positieve verplichting heeft om die toekomstige aantasting door middel van 
redelijke concrete handelingen te voorkomen blijkt uit EHRM 28 februari 2012, Kolya-
denko e.a./Rusland, r.o. 214-217 (zaaknr. 17423/05). Zie over dit arrest uitgebreid para-
graaf 4.2.2.4. 
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af te leiden dat uit artikel 1 EP een positieve verplichting voortvloeit om 
concrete handelingen te verrichten ter voorkoming van toekomstige aantas-
tingen en dat die verplichting dezelfde begrenzing kent als de corresponde-
rende positieve verplichtingen onder artikel 2 EVRM en artikel 8 EVRM.42 In 
die arresten was sprake van een dreigende verwoesting van eigendom (Ön-
eryildiz/Turkije) dan wel van een dreigende beschadiging van eigendom 
(Kolyadenko e.a./Rusland). Mogelijk is de overheid onder artikel 1 EP daar-
om enkel verplicht om concrete handelingen te verrichten die redelijk zijn en 
waartoe zij bevoegd is, indien sprake is van een reëel en onmiddellijk gevaar 
voor de verwoesting of beschadiging van eigendom en de overheid dit gevaar ken-
de of behoorde te kennen. Als dit zo is, zou bij andere soorten toekomstige 
aantastingen van het eigendomsbelang (bijvoorbeeld een loutere waardeda-
ling als gevolg van overlast van activiteiten in de buurt) geen positieve ver-
plichting bestaan om die toekomstige aantastingen door middel van concrete 
handelingen te voorkomen. 

Op zich lijkt het gerechtvaardigd de positieve verplichting om concrete 
handelingen te verrichten te beperken tot reële en onmiddellijke gevaren 
voor het leven, de lichamelijke integriteit en/of de verwoesting of beschadi-
ging van de woning en/of eigendom. Dit zijn immers ernstige en dikwijls on-
omkeerbare aantastingen van de door artikel 2 EVRM, artikel 8 EVRM en/of 
artikel 1 EP beschermde belangen. Effectieve bescherming vereist dan dat 
aantastingen zoveel mogelijk worden voorkomen door vroegtijdige interven-
tie van de overheid. Aantastingen van het welzijn (dan wel de kwaliteit van 
leven), het rustige genot van de woning en/of de enkele waarde van eigen-
dom zijn minder ernstig en kunnen (in ieder geval voor de toekomst) onge-
daan gemaakt worden. Effectieve bescherming vereist dan minder dringend 
preventieve interventie van de overheid. Effectieve bescherming is in dat ge-
val ook nog mogelijk, indien de overheid pas intervenieert na het ontstaan 
van de aantasting en haar voortvarend beëindigt door het verrichten van 
concrete handelingen. Vooralsnog is uit de rechtspraak van het EHRM echter 
niet met zekerheid af te leiden dat de positieve verplichting om concrete han-
delingen te verrichten inderdaad beperkt is tot reële en onmiddellijke geva-
ren voor het leven, de lichamelijke integriteit en/of de verwoesting of bescha-
diging van de woning en/of eigendom. 
 
4.2.4.3.3 Wanneer is sprake van een reëel en onmiddellijk gevaar? 
Een belangrijke vraag voor de begrenzing van de positieve verplichting om 
concrete handelingen te verrichten ter voorkoming van toekomstige aantas-
tingen is wanneer sprake is van een reëel en onmiddellijk gevaar. Het lijkt 
onvermijdelijk dat het antwoord op die vraag sterk afhankelijk is van de om-

                                                             
42  Zie paragrafen 4.2.2.2, 4.2.2.4 en 4.2.4.1. 
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standigheden van elk individueel geval.43 Het criterium van een reëel en on-
middellijk gevaar is bovendien dermate rekbaar dat verschillende personen 
de vraag of eraan voldaan is gemakkelijk verschillend kunnen beantwoor-
den. In deze paragraaf wordt daarom bezien of uit de rechtspraak van het 
EHRM nadere regels voor de invulling van dit vereiste kunnen worden ge-
destilleerd. Vooraf merk ik vast op dat de vraag of een gevaar reëel (‘real’) is 
(waarschijnlijk) betrekking heeft op de grootte van de kans dat het gevaar 
zich verwezenlijkt. Een gevaar waarvan de kans dat het zich verwezenlijkt 
verwaarloosbaar klein is, kan in ieder geval niet als reëel aangemerkt wor-
den. De vraag of een gevaar onmiddellijk (‘immediate’) is kan eveneens be-
trekking hebben op de grootte van de kans dat het gevaar zich verwezenlijkt, 
maar zij kan ook zien op de lengte van het tijdsverloop tot de verwezenlij-
king van het gevaar. Bijzondere aandacht gaat daarom uit naar de invulling 
van het begrip ‘onmiddellijk’. 

In het arrest-Öneryildiz/Turkije achtte het EHRM een reëel en onmiddel-
lijk gevaar voor een methaangasexplosie op een vuilnisbelt aanwezig.44 Voor 
dit oordeel was doorslaggevend dat er in Turkije veiligheidsvoorschriften 
voor vuilnisbelten bestonden onder meer vanwege het gevaar van methaan-
gasexplosies en dat een deskundigenrapport van 7 mei 1991 (dus twee jaar 
vóór de explosie op 28 april 1993) erop had gewezen dat de ontplofte vuilnis-
belt reeds vanaf de ingebruikname in de jaren ’70 niet aan de veiligheids-
voorschriften voldeed en daardoor de omwonenden aan verschillende geva-
ren blootstelde waaronder het gevaar van een methaangasexplosie. Mijns 
inziens gaf het EHRM hier een zeer soepele invulling aan het criterium van 
het reële en onmiddellijke gevaar. Het gevaar voor een methaangasexplosie 
kon zonder meer als reëel aangemerkt worden, omdat in Turkije en andere 
Europese landen voorschriften bestonden om methaangasexplosies op vuil-
nisbelten te voorkomen. Aangenomen mag immers worden dat die voor-
schriften bestonden, juist omdat het gevaar voor zo’n explosie (blijkens in het 
verleden opgedane kennis) reëel was. Dat het EHRM het gevaar ook zou aan-
merken als onmiddellijk was mijns inziens minder vanzelfsprekend. De vuil-
nisbelt was vóór de ontploffing in 1993 namelijk al vele jaren in gebruik zon-
der dat het gevaar zich had verwezenlijkt. Ook na de verschijning van het 
deskundigenrapport in mei 1991, waarin op het gevaar van een methaangas-
explosie werd gewezen, duurde het nog bijna twee jaar, voordat het gevaar 
zich uiteindelijk verwezenlijkte. Hoewel het gevaar al die tijd reëel was, kan 
in het licht van dat lange tijdsverloop wel de vraag gesteld worden of het ge-
vaar onmiddellijk was. Ook als de onmiddellijkheid van het gevaar betrok-
ken wordt op de kans dat het zich verwezenlijkt, was twijfel mogelijk. Feit 
was immers dat het gevaar zich vele jaren lang niet verwezenlijkt had. Dat 

                                                             
43  Vergelijk ook Blomberg 2004, p. 123. 
44  Zie EHRM 30 november 2004, Öneryildiz/Turkije, r.o. 98-101 (zaaknr. 48939/99). 
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roept de vraag op hoe groot de kans was dat in het geheel geen explosie zou 
plaatsvinden. Aan die vraag doet niet af dat het gevaar, zoals het EHRM 
overwoog, (in de periode tussen het deskundigenrapport en de explosie) al-
leen maar groter kon zijn geworden.45 Daarmee is immers nog niet gezegd 
hoe groot de kans (geworden) was dat daadwerkelijk een ontploffing zou 
plaatsvinden en hoe groot de kans nog steeds was dat nooit een explosie zou 
plaatsvinden. Uiteindelijk lijkt het er dus op dat in deze zaak voor het EHRM 
doorslaggevend was dat het gevaar reëel was en lijkt de onmiddellijkheid 
van het gevaar geen rol van betekenis te hebben gespeeld. 

In het arrest-Budayeva e.a./Rusland achtte het EHRM een reëel en on-
middellijk gevaar voor een levensbedreigende modderstroom aanwezig.46 
Het EHRM wees er in dit verband op dat de overheid en de bevolking rede-
lijkerwijs aannamen dat een modderstroom waarschijnlijk was in de zomer 
van 2000, aangezien modderstromen in de zomer regelmatig (bijna jaarlijks) 
voorkwamen en dat er bouwwerken (de moddervanger en de modderdam) 
gebouwd waren om Tyrnauz daartegen te beschermen. Bovendien benadruk-
te het dat de verantwoordelijke autoriteiten er in 1999 en 2000 bij herhaling 
voor gewaarschuwd waren dat een modderstroom (ongeacht zijn omvang) 
slachtoffers en schade kon veroorzaken als gevolg van de schade aan de 
modderdam. Ook hier gaf het EHRM mijns inziens geen strenge invulling 
aan het criterium van het reële en onmiddellijke gevaar. Het gevaar voor een 
verwoestende modderstroom kon zeker als reëel aangemerkt worden, omdat 
modderstromen bijna jaarlijks voorkwamen en soms ook schade hadden ver-
oorzaakt in het dorp van de klagers.47 Ook in deze zaak geldt naar mijn me-
ning echter dat het soepel omgaat met de onmiddellijkheid van het gevaar.48 
Indien de onmiddellijkheid betrokken wordt op de grootte van de kans op 
een modderstroom die zo krachtig was dat deze het dorp van de klagers zou 
bereiken en daar doden of gewonden zou veroorzaken, is het goed verdedig-
baar dat het gevaar onmiddellijk was. In het verleden hadden zich immers 
reeds eerder modderstromen voorgedaan die schade hadden veroorzaakt in 
het dorp. Als de onmiddellijkheid evenwel betrekking heeft op de lengte van 
het tijdsverloop tot de verwezenlijking van het gevaar, kan redelijkerwijs niet 
                                                             
45  Zie EHRM 30 november 2004, Öneryildiz/Turkije, r.o. 100 (zaaknr. 48939/99). 
46  Zie EHRM 20 maart 2008, Budayeva e.a./Rusland, r.o. 147-149 (zaaknr. 15339/02). 
47  Zie EHRM 20 maart 2008, Budayeva e.a./Rusland, r.o. 14 (zaaknr. 15339/02). 
48  Overigens besteedt het EHRM in deze zaak helemaal niet expliciet aandacht aan de 

vraag of het gevaar ‘reëel en onmiddellijk’ was. Dat zou de vraag kunnen oproepen of 
het vereiste van het reële en onmiddellijke gevaar in deze zaak volgens het EHRM wel 
gold. Ik zou echter menen dat dat vereiste (ook volgens het EHRM) wel gold, omdat 
het bij het uiteenzetten van het toetsingskader in r.o. 128-137 uitvoerig verwees naar 
het arrest-Öneryildiz/Turkije en in dit arrest het vereiste van het reële en onmiddellijke 
gevaar wel expliciet werd toegepast (zie EHRM 30 november 2004, Öneryildiz/Turkije, 
r.o. 100 en 101 (zaaknr. 48939/99)). 
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gezegd worden dat het gevaar van zo’n krachtige modderstroom voor de 
zomer van 2000 onmiddellijk was. Zulke krachtige modderstromen kwamen 
immers slechts af en toe voor en het was niet voorspelbaar of en, zo ja, wan-
neer precies in de zomer van 2000 zo’n krachtige modderstoom zich zou 
voordoen. In deze zaak lijkt de onmiddellijkheid daarom betrekking te heb-
ben gehad op de grootte van de kans op verwezenlijking van het gevaar en 
niet op de lengte van het tijdsverloop tot de verwezenlijking. 

In het arrest-Kolyadenko e.a./Rusland achtte het EHRM een gevaar aan-
wezig dat met spoed water uit een stuwmeer vrijgelaten moest worden en 
dat daardoor een overstroming van bewoond gebied zou plaatsvinden. In dit 
verband merkte het EHRM op dat verschillende overheidsinstanties in het 
verleden al hadden gewaarschuwd voor de mogelijkheid dat bij hevige regen 
met spoed water uit het stuwmeer vrijgelaten zou moeten worden en dat dit 
kon leiden tot een overstroming in het gebied stroomafwaarts van het stuw-
meer. In het bijzonder hadden zij erop gewezen dat de rivier stroomafwaarts 
van het stuwmeer vol stond dan wel lag met onder meer struiken, afval, 
illegale dammetjes en andere bouwsels en dat dat een gevaar voor overstro-
ming van bewoond gebied opleverde bij het (met spoed) vrijlaten van wa-
ter.49 Het eerste dat opvalt aan deze overwegingen van het EHRM is dat het 
niet vaststelde dat het gevaar voor een aantasting van de door artikel 2 
EVRM, artikel 8 EVRM en artikel 1 EP beschermde belangen reëel en onmid-
dellijk was. Het wijdde geen (expliciete) overwegingen aan de vraag of het 
met spoed moeten vrijlaten van water en de overstroming van bewoond 
gebied als gevolg daarvan een reëel en onmiddellijk gevaar waren. Het ging 
niet in op de grootte van de kans dat met spoed water uit het stuwmeer vrij-
gelaten zou moeten worden en ook niet op de grootte van de kans dat daar-
door een overstroming zou plaatsvinden die door artikel 2 EVRM, artikel 8 
EVRM en/of artikel 1 EP beschermde belangen zou aantasten.50 Het enkele 
feit dat verschillende overheidsinstanties hiervoor gewaarschuwd hadden 
was volgens het EHRM in deze zaak blijkbaar voldoende om aan te nemen 
dat er een reëel en onmiddellijk gevaar voor een aantasting van die be-

                                                             
49  Zie EHRM 28 februari 2012, Kolyadenko e.a./Rusland, r.o. 15-16, 165 en 176-179 (zaak-

nr. 17423/05). 
50  Het valt in het bijzonder op dat het EHRM het betoog van Rusland dat nog nooit eer-

der zoveel regen als op die bewuste dag was gevallen niet weerlegde door te wijzen op 
andere dagen waarop ook zo uitzonderlijk veel regen was gevallen (r.o. 165). Ook valt 
het op dat het EHRM erop wees dat de klagers beweerden dat de overheid hen nooit 
gewaarschuwd had dat zij in een overstromingsgevoelig gebied woonden, hoewel zij 
daar al jarenlang woonden (r.o. 181). Dat suggereert dat een overstroming (van deze 
omvang) ook nog niet eerder was voorgekomen. Anders hadden de klagers immers 
ook zonder waarschuwing geweten dat zij in een overstromingsgevoelig gebied woon-
den. 
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schermde belangen bestond. Ook dit arrest duidt derhalve op een soepele 
invulling van het criterium van het reële en onmiddellijke gevaar.51 

In het arrest-Banel/Litouwen nam het EHRM aan dat een gevaar bestond 
dat (het balkon van) een vervallen gebouw zou instorten. Op 6 juni 2005 
speelde de dertienjarige zoon van de klaagster buiten met andere kinderen. 
Toen een paar kinderen op het balkon stonden, brak het af en stortte het op 
de zoon van de klaagster, die ter plekke overleed. Het EHRM overwoog dat 
de autoriteiten hadden erkend dat de overheid (naar nationaal recht) ver-
antwoordelijk was voor het onderhoud van het gebouw en dat het van bij-
zonder belang was dat zij reeds sinds 28 februari 2005 had geweten van de 
slechte staat van het betreffende gebouw, maar dat zij haar (nationaalrechte-
lijke) plicht om het vervallen gebouw te onderhouden desondanks niet had 
nageleefd.52 Volgens het EHRM had de overheid dan ook haar verplichting 
geschonden om effectieve maatregelen (concrete handelingen) te treffen ter 
voorkoming van de verwezenlijking van het genoemde gevaar.53 Ook in deze 
zaak valt op dat het EHRM niet vaststelde dat het gevaar voor een aantasting 
van de door artikel 2 EVRM beschermde belangen reëel en onmiddellijk was. 
Het wijdde geen (expliciete) overwegingen aan de vraag of het gebouw, naar 
de overheid wist of moest weten, in zo’n slechte staat verkeerde dat het ge-
vaar van instorting van (het balkon van) het gebouw reëel en onmiddellijk 
was. Over de grootte van de kans dat het gebouw of zijn balkon zou instorten 
en de grootte van de kans dat daardoor door artikel 2 EVRM beschermde 
belangen zouden worden aangetast zegt het EHRM niets. De enkele omstan-
digheid dat de overheid wist van de slechte (maar niet nader gespecificeerde) 
staat van het gebouw was volgens het EHRM blijkbaar voldoende om aan te 
nemen dat er een reëel en onmiddellijk gevaar voor het leven van een of 
meer burgers bestond. Dit arrest geeft daarom eveneens blijk van een soepele 
invulling van het criterium van het reële en onmiddellijke gevaar.54 

                                                             
51  Ook hier zou overigens, net als in het arrest-Budayeva e.a./Rusland, de vraag gesteld 

kunnen worden of het vereiste van het reële en onmiddellijke gevaar in deze zaak vol-
gens het EHRM wel gold. Hoe dit ook zij, in ieder geval was het gevaar volgens het 
EHRM zodanig dat de Russische autoriteiten de positieve verplichting hadden om con-
crete handelingen te verrichten ter effectieve bescherming van de door art. 2 EVRM, 
art. 8 EVRM en art. 1 EP beschermde belangen (zie paragraaf 4.2.2.4).  

52  Zie EHRM 18 juni 2013, Banel/Litouwen, r.o. 26 en 69 (zaaknr. 14326/11). 
53  Zie EHRM 18 juni 2013, Banel/Litouwen, r.o. 69 en 72 (zaaknr. 14326/11). 
54  In zijn ‘dissenting opinion’ verwijt rechter Sajó de meerderheid van het EHRM overi-

gens dat zij (onder meer) het criterium van het reële en onmiddellijke gevaar ten on-
rechte niet toegepast heeft. Hij leest het arrest zelfs aldus dat (waar het de veiligheid in 
de openbare ruimte betreft) volgens het EHRM de overheid niet (langer) pas een posi-
tieve verplichting om concrete handelingen te verrichten heeft indien zij weet of moet 
weten van een reëel en onmiddellijk gevaar, maar dat zij steeds de positieve verplich-
ting heeft om redelijke maatregelen te treffen om de veiligheid van personen op open-

→ 
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In de zaak-Fadeyeva/Rusland, tot slot, nam het EHRM niet aan dat spra-
ke was van een reëel en onmiddellijk gevaar voor de lichamelijke integriteit 
of het leven van Fadeyeva als gevolg van de ernstige luchtvervuiling die 
door een staalfabriek veroorzaakt werd. Daarom was volgens het EHRM 
geen sprake van een schending van artikel 2 EVRM. Het EHRM maakte in 
deze zaak echter niet duidelijk waarom de ernstige luchtvervuiling geen re-
eel en onmiddellijk gevaar voor haar lichamelijke integriteit of leven vormde. 
Het oordeel van het EHRM overtuigt mijns inziens ook niet. De vervuiling 
was namelijk zo ernstig dat (zelfs volgens de Russische overheid zelf) in de 
stad van Fadeyeva sprake was van een voortdurende verslechtering van de 
volksgezondheid en in het bijzonder van een toename van bloed- en lucht-
wegaandoeningen en een verhoogd aantal sterfgevallen als gevolg van kan-
ker.55 Het EHRM nam bovendien aan dat voldoende vaststond dat de ge-
zondheid van Fadeyeva achteruitgegaan was als gevolg van langdurige 
blootstelling aan de emissies van de staalfabriek.56 Dat impliceert dat zelfs 
sprake was van een bestaande aantasting van haar lichamelijke integriteit (ge-
zondheid).57 Door desondanks te oordelen dat er geen reëel en onmiddellijk 
gevaar voor de lichamelijke integriteit of het leven van Fadeyeva was gaf het 
EHRM in deze zaak een zeer strenge toepassing aan het criterium van het 
reële en onmiddellijke gevaar. 

Welke conclusie kan nu getrokken worden ten aanzien van de invulling 
van het vereiste van het reële en onmiddellijke gevaar? In de zaak-Fadeyeva/ 
Rusland gaf het EHRM een zeer strenge toepassing aan het vereiste van het 
                                                             

bare plaatsen te verzekeren. Hij ziet dit als het verlaten van gevestigde rechtspraak en 
een ongewenste uitbreiding van de positieve verplichtingen. Ik weet niet of die opvat-
ting juist is. Men kan de door Sajó gewraakte zinsnede ‘the State’s duty to safeguard 
the right to life must also be considered to involve the taking of reasonable measures to 
ensure the safety of individuals in public places’ (zie r.o. 66) wellicht ook lezen als een 
enkele overweging dat de positieve verplichtingen onder art. 2 EVRM ook van toepas-
sing zijn in de context van de veiligheid op openbare plaatsen. De gewraakte zinsnede 
komt bovendien reeds voor in EHRM 14 juni 2011, Ciechońska/Polen, r.o. 67 (zaaknr. 
19776/04), waarin de zinsnede gebruikt werd in het kader van overwegingen over de 
toepasselijkheid van art. 2 EVRM. Hoe dan ook, het gevaar van instorting van het bal-
kon was volgens het EHRM blijkbaar zodanig dat de overheid concrete handelingen 
had moeten verrichten ter bescherming van het recht op leven. 

55  Zie EHRM 9 juni 2005, Fadeyeva/Rusland, r.o. 15 (zaaknr. 55723/00). 
56  Zie EHRM 9 juni 2005, Fadeyeva/Rusland, r.o. 88 (zaaknr. 55723/00). 
57  Het feit dat er reeds een bestaande aantasting van de lichamelijke integriteit was, zou 

overigens een mogelijke verklaring kunnen zijn voor het oordeel van het EHRM dat er 
geen reëel en onmiddellijk gevaar voor een aantasting van de lichamelijke integriteit 
was. De redenering zou dan zijn dat er geen reëel en onmiddellijk gevaar meer was, 
omdat het gevaar zich reeds verwezenlijkt had en zich al omgezet had in een bestaan-
de aantasting. Deze redenering volgt echter niet duidelijk uit de overwegingen van het 
EHRM. 
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reële en onmiddellijke gevaar. In de arresten-Öneryildiz/Turkije, -Budayeva 
e.a./Rusland, -Kolyadenko e.a./Rusland en -Banel/Litouwen is daarentegen 
sprake van een soepele invulling van dit vereiste in die zin dat geen heel ho-
ge eisen aan het reële en onmiddellijke karakter van het gevaar werden ge-
steld.58 In die arresten lijkt de onmiddellijkheid van het gevaar bovendien 
betrekking te hebben op de grootte van de kans op verwezenlijking van het 
gevaar en niet op de lengte van het tijdsverloop tot de verwezenlijking ervan. 
Dat is gelet op de behoefte aan een effectieve bescherming van de door arti-
kel 2 EVRM, artikel 8 EVRM en artikel 1 EP beschermde belangen mijns in-
ziens ook de meest logische invulling van het begrip ‘onmiddellijk’. Het is 
immers meestal niet te voorspellen of en, zo ja, wanneer een gevaar zich zal 
verwezenlijken. Daardoor kan, indien de onmiddellijkheid wordt betrokken 
op het tijdsverloop, niet (althans niet vooraf) vastgesteld worden vanaf welk 
moment het gevaar onmiddellijk is. Dat zou de overheid dan ook in veel ge-
vallen van gevaar de mogelijkheid bieden om concrete handelingen ter voor-
koming van toekomstige aantastingen achterwege te laten. Indien het begrip 
‘onmiddellijk’, zoals door mij betoogd, inderdaad betrekking heeft op de 
kans op verwezenlijking van het gevaar, rijst wel de vraag wat dit begrip toe-
voegt aan het begrip ‘reëel’, dat ook onderdeel uitmaakt van het vereiste van 
het reële en onmiddellijke gevaar. Mijn antwoord daarop is: niets. De vraag 
of het gevaar reëel is ziet immers ook op de kans op verwezenlijking van het 
gevaar. Uiteindelijk gaat het mijns inziens daarom enkel om de vraag of spra-
ke is van een reëel gevaar. Uit de arresten-Öneryildiz/Turkije, -Budayeva e.a./ 
Rusland, -Kolyadenko e.a./Rusland en -Banel/Litouwen valt af te leiden dat 
een gevaar reëel is, als de verwezenlijking ervan in de omstandigheden van 
het geval niet onwaarschijnlijk is.59 Het vereiste van het reële en onmiddellij-

                                                             
58  Zo’n soepele invulling lijkt ook het meest in overeenstemming met het voorzorgsbe-

ginsel dat in het milieurecht geldt (zie art. 191 lid 2 VWEU). Het EHRM erkent dit be-
ginsel zelf ook in zijn rechtspraak (zie bijvoorbeeld EHRM 27 januari 2009, Tătar/Roe-
menië, r.o. 109 en 120 (zaaknr. 67021/01)). 

59  Aan deze conclusie doet de zaak-Fadeyeva/Rusland niet af. Ik beschouw die zaak als 
een niet goed begrijpelijke uitzondering. In dit verband wijs ik nog op twee relevante 
(niet-strafrechtelijke) zaken waarin eveneens soepel werd omgegaan met het vereiste 
van het reële en onmiddellijke gevaar, namelijk EHRM 26 juli 2011, Georgel en George-
ta Stoicescu/Roemenië (zaaknr. 9718/03) en EHRM 10 april 2012, Ilbeyi Kemaloğlu en 
Meriye Kemaloğlu/Turkije (zaaknr. 19986/06). Ook uit deze arresten valt op te maken 
dat voor het bestaan van een positieve verplichting om beschermende concrete hande-
lingen te verrichten een gevaar vereist is waarvan de verwezenlijking in de omstan-
digheden van het geval reëel in de zin van niet onwaarschijnlijk is. In het eerste arrest 
ging het om een gevaar voor aantasting van de lichamelijke integriteit door zwerfhon-
den in Boekarest. Op het moment dat Stoicescu door een aantal zwerfhonden werd 
aangevallen en letsel opliep, hadden reeds vele aanvallen door zwerfhonden plaatsge-
vonden waarbij de slachtoffers letsel hadden opgelopen of zelfs gedood waren (zie r.o. 

→ 
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ke gevaar lijkt daarom geen zwaar vereiste te zijn, in tegendeel. Niet vol-
doende is echter dat de verwezenlijking van het gevaar (theoretisch) mogelijk 
is, omdat anders in te veel situaties een positieve verplichting om bescher-
mende concrete handelingen te verrichten zou kunnen bestaan. Voor (vrij-
wel) alle gevaren geldt immers dat de verwezenlijking ervan (theoretisch) 
mogelijk is. 
 
4.2.4.3.4 Reëel en onmiddellijk gevaar en preventieve handhaving als bedoeld in 

artikel 5:7 Awb 
Het vereiste van het reële en onmiddellijke gevaar roept associaties op met 
het vereiste dat ingevolge artikel 5:7 Awb geldt voor preventieve handha-
ving. Volgens artikel 5:7 Awb mag een herstelsanctie (waarbij het voorname-
lijk gaat om een last onder dwangsom en een last onder bestuursdwang) op-
gelegd worden zodra het gevaar voor de overtreding van het bij of krachtens 
enig wettelijk voorschrift bepaalde klaarblijkelijk dreigt. Het gevaar van een 
overtreding dreigt volgens de ABRvS klaarblijkelijk, indien de overtreding 
zich met aan zekerheid grenzende waarschijnlijkheid zal voordoen.60 

Hoewel het vereiste van het reële en onmiddellijke gevaar als vereiste 
voor het bestaan van een positieve verplichting om concrete handelingen te 
verrichten enige gelijkenis vertoont met het vereiste van het klaarblijkelijk 
dreigende gevaar bij preventieve handhaving in de zin van artikel 5:7 Awb, 
zijn er verschillen tussen de situaties waarin beide vereisten vervuld zijn. 

Ten eerste dient bedacht te worden dat het gevaar bij beide vereisten be-
trekking heeft op verschillende zaken. Bij het vereiste voor het bestaan van 
een positieve verplichting om concrete handelingen te verrichten gaat het om 
een gevaar voor een toekomstige aantasting van een door artikel 2 EVRM, ar-
tikel 8 EVRM en/of artikel 1 EP beschermd belang. Niet doorslaggevend is of 
die toekomstige belangenaantasting het gevolg is van een gedraging die in 
strijd is met het bepaalde bij of krachtens enig wettelijk voorschrift. De toe-
komstige belangenaantasting kan ook het gevolg zijn van een (naar nationaal 

                                                             
34 en 56). Het EHRM stelde dan ook een schending van art. 8 EVRM vast. In het twee-
de arrest ging het om een gevaar voor het leven van een zevenjarige jongen die met een 
gemeentelijke bus naar school ging. Toen op een winterdag de school eerder sloot van-
wege slecht winterweer, was er geen bus omdat de busdienst door de school niet op de 
hoogte was gesteld van de vroegere sluiting. Daarop probeerde de jongen door de kou 
naar huis te lopen, maar hij vroor onderweg dood. Het EHRM stelde een schending 
van art. 2 EVRM vast, omdat de schoolautoriteiten de busdienst niet op de hoogte had-
den gesteld van de vroegere sluiting en de jongen daardoor onvoldoende bescherming 
hadden geboden tegen een gevaar voor zijn leven (zie r.o. 40-41). 

60  Zie ABRvS 21 december 2011, r.o. 2.7.1, ECLI:NL:RVS:2011:BU8881. In de parlementai-
re geschiedenis is gesteld dat ‘met een grote mate van waarschijnlijkheid moet vast-
staan dat de overtreding zal plaatsvinden’ (zie Kamerstukken II 2003/04, 29 702, nr. 3, 
p. 89). 
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recht) rechtmatige gedraging of een natuurlijke gebeurtenis. Bij het vereiste 
voor het bestaan van de bevoegdheid om preventief een herstelsanctie op te 
leggen gaat het daarentegen om een gevaar voor een toekomstige overtre-
ding. Daarbij is wel doorslaggevend of sprake is van een gedraging die in 
strijd is met het bepaalde bij of krachtens enig wettelijk voorschrift.61 Het ver-
eiste voor het bestaan van een positieve verplichting om concrete handelin-
gen te verrichten knoopt, anders gezegd, aan bij een toekomstige aantasting 
van (grondrechtelijk beschermde) belangen, terwijl het vereiste voor het be-
staan van de bevoegdheid tot preventieve handhaving aanknoopt bij een 
toekomstige onrechtmatige gedraging. Zo’n toekomstige onrechtmatige ge-
draging kan in de toekomst een aantasting van een door artikel 2 EVRM, 
artikel 8 EVRM en/of artikel 1 EP beschermd belang tot gevolg hebben, maar 
dat hoeft niet. 

Een ander verschil tussen beide vereisten betreft de grootte van de kans 
dat het gevaar zich verwezenlijkt. Bij het vereiste voor het bestaan van de be-
voegdheid tot preventieve handhaving moet het gevaar voor een overtreding 
zo groot zijn dat gezegd kan worden dat de overtreding zich met aan zeker-
heid grenzende waarschijnlijkheid zal voordoen.62 Het gevaar moet zich, met 
andere woorden, met aan zekerheid grenzende waarschijnlijkheid verwezen-
lijken. Bij het vereiste voor het bestaan van een positieve verplichting om 
concrete handelingen te verrichten volstaat echter een minder grote kans op 
verwezenlijking van het gevaar. Dat vereiste vergt namelijk slechts dat het 
gevaar reëel is in die zin dat de verwezenlijking ervan in de omstandigheden 
van het geval niet onwaarschijnlijk is.63 

Voornoemde verschillen doen er, tot slot, uiteraard niet aan af dat de be-
voegdheid van artikel 5:7 Awb om preventief te handhaven een bijdrage kan 
leveren aan de nakoming door de overheid van haar positieve verplichtin-
gen. Preventief handhavend optreden krachtens artikel 5:7 Awb kan immers 
een concrete handeling vormen ter voorkoming van een toekomstige aantas-
ting van door artikel 2 EVRM, artikel 8 EVRM en/of artikel 1 EP beschermde 
belangen.64 
 
4.2.4.3.5 Conclusie 
Tot nog toe heeft het EHRM (bij mijn weten) alleen bij een reëel en onmiddel-
lijk gevaar voor het leven, de lichamelijke integriteit en/of de verwoesting of 
beschadiging van de woning en/of eigendom een positieve verplichting om 
beschermende concrete handelingen te verrichten aangenomen. Daaruit zou 

                                                             
61  Zie art. 5:7 i.c.m. art. 5:1 lid 1 Awb. 
62  Zie ABRvS 21 december 2011, r.o. 2.7.1, ECLI:NL:RVS:2011:BU8881. 
63  Zie paragraaf 4.2.4.3.3. 
64  Het geven van een handhavingsbeschikking is immers een concrete handeling zoals 

gedefinieerd in paragraaf 4.1. 



150  Hoofdstuk 4 
――― 

afgeleid kunnen worden dat bij een reëel en onmiddellijk gevaar voor een 
aantasting van een door artikel 8 EVRM en/of artikel 1 EP beschermd belang 
geen positieve verplichting bestaat om concrete handelingen te verrichten ter 
voorkoming van die aantasting, indien die aantasting een andere aard heeft 
dan aantasting van de lichamelijke integriteit dan wel verwoesting of bescha-
diging van de woning en/of eigendom. Zeker is dat echter niet. Aan het be-
grip ‘onmiddellijk’, dat deel uitmaakt van het vereiste van een reëel en on-
middellijk gevaar, komt blijkens de rechtspraak van het EHRM geen zelfstan-
dige betekenis toe. Uiteindelijk gaat het steeds om de vraag of sprake is van 
een reëel gevaar in de zin van een gevaar waarvan de verwezenlijking in de 
omstandigheden van het geval niet onwaarschijnlijk is. Het vereiste van een 
reëel en onmiddellijk gevaar als vereiste voor het bestaan van een positieve 
verplichting om concrete handelingen te verrichten vertoont enige gelijkenis 
met het vereiste van het klaarblijkelijk dreigende gevaar bij preventieve 
handhaving in de zin van artikel 5:7 Awb. Er zijn echter verschillen tussen de 
situaties waarin beide vereisten vervuld zijn. 

4.2.4.4 De wetenschap van de overheid 

Voor het bestaan van een positieve verplichting om concrete handelingen te 
verrichten ter voorkoming van een toekomstige aantasting is het niet vol-
doende dat er sprake is van een reëel en onmiddellijk gevaar voor een aan-
tasting van een door artikel 2 EVRM, artikel 8 EVRM en/of artikel 1 EP be-
schermd belang. Vereist is ook dat de overheid van dat gevaar weet of be-
hoort te weten.65 De overheid kan immers niet verweten worden dat zij geen 
concrete handelingen ter voorkoming van een toekomstige aantasting heeft 
verricht, indien zij niet wist en ook niet behoefde te weten dat er een (reëel en 
onmiddellijk) gevaar voor die aantasting was. Dit vereiste van kennis van het 
gevaar is een belangrijke begrenzing van de positieve verplichting om con-
crete handelingen te verrichten ter voorkoming van toekomstige aantastin-
gen.66 

Bij het kennisvereiste gaat het allereerst om de daadwerkelijke subjectie-
ve kennis van de overheid over het reële en onmiddellijke gevaar voor een 
aantasting van een door artikel 2 EVRM, artikel 8 EVRM en/of artikel 1 EP 
beschermd belang. De overheid heeft dergelijke kennis, indien een of meer 
van haar functionarissen over die kennis beschikken. De rang, functie, be-
voegdheid en/of verantwoordelijkheid van de betreffende functionaris is 
daarbij mijns inziens irrelevant, aangezien de overheid dient te voorzien in 

                                                             
65  Zie het in paragraaf 3.2.7.1 aangehaalde citaat en de overige daar genoemde recht-

spraak. 
66  Het vereiste van kennis is, zoals in paragraaf 3.2.7.4 is gebleken, ook een belangrijke 

begrenzing van de positieve verplichting om regelgeving uit te vaardigen. 
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een adequate interne informatievoorziening.67 Zelfs irrelevant is naar mijn 
oordeel dat de kennis enkel aanwezig was bij een ander overheidsorgaan dan 
het overheidsorgaan dat naar nationaal recht bevoegd was om de door de 
positieve verplichting vereiste concrete handelingen te verrichten.68 De reden 
hiervan is dat de overheid naar buiten toe een eenheid dient te vormen en 
dat zij zich jegens burgers niet op identiteitsverschillen binnen haar organisa-
tie moet kunnen beroepen. Dit betekent dat de kennis die aanwezig is bij het 
ene overheidsorgaan in beginsel toegerekend wordt aan alle andere over-
heidsorganen. Dit is ook de benadering van het EHRM.69 Concreet betekent 
dit dat de overheid weet van een reëel en onmiddellijk gevaar, indien zij dit 
gevaar bijvoorbeeld in het kader van het door haar gehouden toezicht op de 
openbare ruimte en op activiteiten op privéterreinen zelf heeft vastgesteld.70 
Zij weet ook van zo’n gevaar, als een deskundige of andere burger haar op 
het bestaan daarvan mondeling of schriftelijk heeft gewezen.71 

Bij het kennisvereiste gaat het ook om de geobjectiveerde kennis van de 
overheid over het reële en onmiddellijke gevaar voor een aantasting van een 
door artikel 2 EVRM, artikel 8 EVRM en/of artikel 1 EP beschermd belang. 
Van dergelijke geobjectiveerde kennis is sprake, indien de overheid, althans 
een of meer van haar functionarissen, die kennis had behoren te hebben. Uit 
de rechtspraak van het EHRM blijkt niet duidelijk wanneer de overheid ken-
nis van een reëel en onmiddellijk gevaar had behoren te hebben.72 Naar mijn 
oordeel gaat het hier evenwel om gevaren die zij niet kende, maar wel had 
                                                             
67  Vergelijk in dit verband over de kennis van verschillende functionarissen binnen de 

organisatie van een bank HR 9 januari 1998, r.o. 3.4, NJ 1998/586 (Erven Van Dam/Ra-
bobank). 

68  Onder ‘overheidsorgaan’ versta ik hier zowel rechtspersonen als bestuursorganen. 
69  Zie voor de onderbouwing van dit een en ander paragraaf 3.2.7.4 ten aanzien van het 

kennisvereiste bij de positieve verplichting om regelgeving uit te vaardigen. Die on-
derbouwing geldt ook hier. 

70  Zo wist de overheid in de zaak-Budayeva e.a./Rusland van het gevaar voor een mod-
derstroom en daardoor voor het leven van personen, onder meer omdat overheids-
functionarissen van het ‘Mountain Institute’ (dat onder andere tot taak had om natuur-
lijke gevaren in de bergen in de gaten te houden) dit gevaar hadden vastgesteld en de 
verantwoordelijke autoriteiten daarvoor hadden gewaarschuwd (zie EHRM 20 maart 
2008, Budayeva e.a./Rusland, r.o. 19-24, 90-92 en 147-149 (zaaknr. 15339/02)). Ook in de 
zaak-Kolyadenko e.a./Rusland hadden direct bij het gevaar betrokken overheidsfuncti-
onarissen de verantwoordelijke autoriteiten gewaarschuwd voor het bestaan van het 
gevaar voor (in dit geval) een overstroming van bewoond gebied (zie EHRM 28 febru-
ari 2012, Kolyadenko e.a./Rusland, r.o. 15-16, 165 en 176-179 (zaaknr. 17423/05)). 

71  Zo wist de overheid in de zaak-Öneryildiz/Turkije van het reële en onmiddellijke ge-
vaar voor een methaangasexplosie en daardoor voor het leven van personen en ver-
woesting van eigendommen, onder meer omdat deskundigen hierop hadden gewezen 
(zie EHRM 30 november 2004, Öneryildiz/Turkije, r.o. 98-101 (zaaknr. 48939/99)). 

72  Zie ook Barkhuysen en Van Emmerik 2005, p. 86. 
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moeten ontdekken in het kader van het door haar gehouden toezicht.73 In dit 
verband is van belang dat uit de rechtspraak van het EHRM valt af te leiden 
dat de overheid ook de positieve verplichting heeft om in zekere mate toe-
zicht te houden om gevaren voor een aantasting van een door artikel 2 
EVRM, artikel 8 EVRM en/of artikel 1 EP beschermd belang te ontdekken.74 

Een voorbeeld van een zaak waarin het EHRM geen positieve verplich-
ting om concrete handelingen te verrichten aannam omdat de overheid niet 
wist en ook niet behoorde te weten van een gevaar, biedt het arrest-Fedina/ 
Oekraïne.75 In deze zaak ging het om de (volwassen) zoon van de klaagster. 
Deze was samen met een jongen gaan vissen in een rivier en zij zagen daar 
een draad van een elektriciteitspaal in het water hangen. De zoon van de 
klaagster meende dat de draad niet gevaarlijk was en probeerde de draad uit 
het water te halen. Toen hij de draad vastpakte, werd hij geëlektrocuteerd en 
overleed hij. De klaagster verweet de overheid dat zij de draad niet gerepa-
reerd had en daardoor het leven van haar zoon niet beschermd had. Het 
EHRM overwoog evenwel dat er geen aanwijzingen waren dat de overheid 
op de hoogte was van de geknapte draad, voordat haar zoon deze uit het wa-
ter probeerde te halen. Daarom was volgens het EHRM geen sprake van een 
schending van de positieve verplichting om het recht op leven te bescher-
men. Daarbij liet het in het midden of de draad geknapt was als gevolg van 
een storm of een montage die in strijd was met de relevante veiligheidsvoor-
schriften.76  

Gezien het voorgaande kan geconcludeerd worden dat de wetenschap 
die de overheid heeft of behoort te hebben van een reëel en onmiddellijk ge-
vaar voor een aantasting van een door artikel 2 EVRM, artikel 8 EVRM en/of 
artikel 1 EP beschermd belang een belangrijke begrenzing van de plicht om 
concrete handelingen te verrichten vormt. De overheid kan niet verweten 
worden dat zij geen concrete handelingen ter voorkoming van een toekom-
stige aantasting heeft verricht, indien zij niet wist en ook niet behoefde te 
weten dat er een (reëel en onmiddellijk) gevaar voor die aantasting was. 

4.2.4.5 Redelijke handelingen binnen de grenzen van de bevoegdheden 

De positieve verplichting om concrete handelingen te verrichten kent, blij-
kens het in paragraaf 3.2.7.1 aangehaalde citaat en de overige daar genoemde 

                                                             
73  Zie ook Barkhuysen en Van Emmerik 2005, p. 84. 
74  Zie hierover nader hoofdstuk 6. 
75  Zie EHRM 2 september 2010, Fedina/Oekraïne (zaaknr. 17185/02). 
76  Zie EHRM 2 september 2010, Fedina/Oekraïne, r.o. 54 (zaaknr. 17185/02). Overigens 

was het EHRM blijkbaar van oordeel dat de overheid ook niet hoefde te weten van de 
geknapte draad, voordat de zoon van de klaagster deze uit het water probeerde te ha-
len. 



Concrete handelingen algemeen 153 
 ――― 

rechtspraak, de beperking dat alleen handelingen verricht hoeven te worden 
(1) die redelijkerwijs van de overheid gevergd kunnen worden en (2) waartoe 
de overheid bevoegd is. Het EHRM spreekt van ‘measures within the scope 
of their powers which, judged reasonably, might have been expected’. 
 
Ad 1. Handelingen die redelijkerwijs van de overheid gevergd kunnen worden 
 
In paragraaf 3.2.7.5 is reeds uitgebreid ingegaan op de vraag wanneer hande-
lingen redelijkerwijs van de overheid gevergd kunnen worden. Zoals daar 
opgemerkt, is het bij concrete handelingen niet geheel duidelijk hoe beoor-
deeld moet worden of een handeling in een concreet geval redelijkerwijs van 
de overheid verwacht kan worden. Kostenoverwegingen lijken mij bij een 
reëel en onmiddellijk gevaar voor het leven of de lichamelijke integriteit geen 
rechtvaardiging te kunnen zijn voor het geheel niet verrichten van concrete 
handelingen ter voorkoming van een aantasting van het leven of de lichame-
lijke integriteit. Een kosten-batenafweging valt mijns inziens in zulke situa-
ties per definitie uit in het voordeel van het verrichten van een of meer be-
schermende concrete handelingen.77 De vraag is of hetzelfde zou moeten gel-
den bij een reëel en onmiddellijk gevaar voor de verwoesting of beschadiging 
van eigendommen. Ik zou die vraag niet direct bevestigend willen beant-
woorden, omdat eigendommen (anders dan het leven en de lichamelijke in-
tegriteit) in het rechtsverkeer doorgaans (door het vaststellen van een markt-
waarde) op geld gewaardeerd worden en vaak vervangbaar zijn. Daardoor 
ligt een kosten-batenafweging bij de bescherming van eigendommen meer 
voor de hand.78 In dit verband is van belang dat de kosten van het verrichten 
van concrete handelingen ter bescherming van eigendommen hoger en zelfs 
aanzienlijk hoger kunnen zijn dan de waarde van de eigendommen die aan 

                                                             
77  Zie ook Barkhuysen en Van Emmerik 2005, p. 84 en 86 en Neerhof 2007, p. 194. Overi-

gens zal een redelijkheidstoets ten aanzien van de kosten mijns inziens wel aangelegd 
kunnen worden bij het kiezen van de soort concrete handelingen ter voorkoming van 
de belangenaantasting. Sommige beschermende concrete handelingen zouden immers 
buitensporig duur kunnen zijn, ook al gaat het om het leven of de lichamelijke integri-
teit. Van belang in dit verband is ook dat de nationale autoriteiten een ‘margin of ap-
preciation’ hebben op grond waarvan zij in beginsel zelf mogen kiezen met welke con-
crete handeling(en) zij een aantasting proberen te voorkomen (zie paragraaf 4.4). 

78  Daar hangt natuurlijk mee samen dat het recht op eigendom minder zwaarwegend is 
dan het recht op leven en het recht op respect voor de lichamelijke integriteit. Ook om 
die reden lijkt een kosten-batenafweging bij de bescherming van het recht op eigen-
dom eerder aanvaardbaar. In dit verband kan erop gewezen worden dat de recht-
spraak van het EHRM steun biedt voor de opvatting dat de positieve verplichtingen 
ter bescherming van het eigendomsbelang minder veeleisend zijn dan die ter bescher-
ming van het leven en de lichamelijke integriteit (zie bijvoorbeeld EHRM 14 oktober 
2008, Blumberga/Letland, r.o. 67 (zaaknr. 70930/01)). 
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het gevaar van verwoesting of beschadiging blootstaan. Het lijkt mij dat in 
dergelijke gevallen in ieder geval gezegd kan worden dat de concrete hande-
lingen redelijkerwijs niet van de overheid gevergd kunnen worden, zeker 
niet indien de rechthebbende zich tegen de verwoesting of beschadiging 
heeft verzekerd of had kunnen verzekeren.79 Daarmee is echter niet gezegd 
dat de overheid nooit concrete handelingen zou hoeven te verrichten ter 
voorkoming van de verwoesting of beschadiging van eigendom, indien de 
eigendom daartegen verzekerd is of had kunnen worden. Indien de waarde 
van de eigendom hoger is dan de kosten van het verrichten van concrete han-
delingen ter bescherming van die eigendom, is het zeer wel mogelijk dat die 
concrete handelingen (ondanks het bestaan van een verzekering) van de 
overheid gevergd kunnen worden. Het is daarbij niet mogelijk op grond van 
een kosten-batenafweging in abstracto aan te geven wanneer wel en wanneer 
geen beschermende concrete handelingen verricht moeten worden. De be-
slissing om wel of geen beschermende concrete handelingen te verrichten 
moet genomen worden op grond van een afweging van de omstandigheden 
van het concrete geval.80 

Vermeldenswaard in verband met financiële overwegingen is de ontvan-
kelijkheidsbeslissing-Bone/Frankrijk.81 In deze zaak was de viertienjarige 
zoon van de klagers omgekomen, toen hij aan de verkeerde kant van de trein 
was uitgestapt en over een ander spoor was gelopen. Daar was hij gegrepen 
door een passerende trein. Volgens de klagers hadden de Franse nationale 
spoorwegen, een overheidsbedrijf, hun positieve verplichting onder artikel 2 
EVRM geschonden door de trein waarin hun zoon zat vanwege financiële 
overwegingen niet te voorzien van een systeem dat de treindeuren aan de 
spoorzijde bij het uitstappen automatisch vergrendelde. Het EHRM oordeel-
de echter dat artikel 2 EVRM niet aan iedereen een absoluut veiligheidsni-
veau bood bij alle dagelijkse activiteiten die een gevaar voor de lichamelijke 
integriteit met zich brachten. In het bijzonder had de overheid volgens het 
EHRM geen positieve verplichting om onvoorzichtige reizigers (tegen zich-
zelf) te beschermen.82 Naar het oordeel van het EHRM was in deze zaak het 

                                                             
79  Mogelijk dat dat weer anders ligt bij de beschadiging of verwoesting van een (door art. 

8 EVRM beschermde) woning (vergelijk EHRM 28 februari 2012, Kolyadenko e.a./Rus-
land, r.o. 214-217 (zaaknr. 17423/05)). 

80  Daarbij dient mijns inziens overigens niet alleen naar de (markt)waarde van de eigen-
dom zelf te worden gekeken, maar ook naar de eventuele schade die het gevolg zal 
(kunnen) zijn van de verwoesting of beschadiging van de eigendom (bijvoorbeeld in-
komstenderving doordat de eigendom – tijdelijk - niet meer geëxploiteerd kan wor-
den). 

81  EHRM 1 maart 2005 (ontvankelijkheidsbeslissing), Bone/Frankrijk (zaaknr. 69869/01). 
82  Overigens moet deze overweging tegen de achtergrond van de omstandigheden in de 

zaak-Bone/Frankrijk mijns inziens aldus verstaan worden dat de overheid geen concre-
te handelingen hoeft te verrichten ter bescherming van de belangen van personen die 

→ 
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zeer onvoorzichtige gedrag van de zoon van de klagers de hoofdoorzaak van 
zijn verongelukking en kon de autoriteiten daarom in dit geval niet verweten 
worden dat zij geen concrete handelingen hadden verricht die zijn leven had-
den kunnen redden. Van een schending van de positieve verplichtingen on-
der artikel 2 EVRM was derhalve geen sprake. Blijkbaar achtte het EHRM de 
installatie van een systeem dat de treindeuren aan de spoorzijde automatisch 
vergrendelde geen redelijke concrete handeling die verricht had moeten wor-
den. Wellicht dat daarbij vooral een rol speelde dat de autoriteiten de deuren 
wel van een waarschuwing hadden voorzien, hetgeen ook een beschermende 
concrete handeling is. Hoewel de zoon op een station willens en wetens een 
spoor overstak en daarmee onmiskenbaar zeer onvoorzichtig handelde, had 
het EHRM naar mijn oordeel ook kunnen concluderen dat het niet installeren 
van een automatisch vergrendelingssysteem wel een schending van de posi-
tieve verplichtingen opleverde.83 Nieuwere treinen waren in Frankrijk name-
lijk niet voor niets wel van zo’n systeem voorzien. Mijns inziens kan daarom 
niet gezegd worden dat het onredelijk zou zijn om zo’n systeem te vereisen. 
Daarbij dient bedacht te worden dat zo’n systeem niet alleen bewust onvoor-
zichtige personen (zoals de zoon van de klagers) beschermt, maar vooral ook 
personen die bij vergissing (bijvoorbeeld als zij in gedachten verzonken zijn) 
de verkeerde treindeur openen en argeloos uitstappen.84 Hoe dan ook, de 
zaak-Bone/Frankrijk illustreert dat de positieve verplichtingen niet zo ver 
gaan dat de overheid concrete handelingen moet verrichten ter voorkoming 
van de verwezenlijking van een gevaar waaraan personen zichzelf willens en 
wetens blootstellen. Dat lijkt mij een redelijk uitgangspunt. 

Zoals in paragraaf 3.2.7.5 is gebleken, spelen bij de beantwoording van 
de vraag of concrete handelingen redelijkerwijs van de overheid gevergd 

                                                             
bewust onvoorzichtig zijn en risico’s nemen. Er bestaat geen grond om de overheid 
nooit gehouden te achten concrete handelingen te verrichten ter bescherming van de 
belangen van personen die onoplettend of onbewust onvoorzichtig zijn. Dat volgt ook 
niet uit de rechtspraak van het EHRM. Er zijn namelijk zaken waarin een schending 
van een positieve verplichting werd aangenomen, terwijl de betrokken personen door 
(onbewuste) onvoorzichtigheid zelf medeverantwoordelijk waren voor de aantasting 
van hun belangen (zie bijvoorbeeld EHRM 30 november 2004, Öneryildiz/Turkije, r.o. 
103-105 (zaaknr. 48939/99) (de klager en zijn familieleden woonden illegaal naast de 
ontplofte vuilnisbelt) en EHRM 24 april 2012, Iliya Petrov/Bulgarije, r.o. 63 (zaaknr. 
19202/03) (elfjarige jongen betreedt niet-afgesloten elektriciteitshuisje en wordt geëlek-
trocuteerd zonder te overlijden). 

83  Vergelijk ook Barkhuysen en Van Emmerik 2005, p. 83. 
84  Vergelijk overigens ook EHRM 15 december 2009, Kalender/Turkije, r.o. 44-49 (zaaknr. 

4314/02). In deze zaak waren twee familieleden van de klagers ook verongelukt, toen 
zij bij het uitstappen uit een trein een ander spoor overstaken. In deze zaak (waarin de 
omstandigheden anders lagen) nam het EHRM wel een schending van de positieve 
verplichtingen onder art. 2 EVRM aan. 
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kunnen worden niet alleen de kosten van die handelingen een rol. Bij die 
beantwoording moet ook bezien worden of het verrichten van (bepaalde) 
concrete handelingen (zeker of mogelijk) een aantasting van een of meer be-
langen van andere burgers of overheidsfunctionarissen tot gevolg heeft. Als 
het verrichten van concrete handelingen ter voorkoming van de aantasting 
van een door artikel 2 EVRM, artikel 8 EVRM en/of artikel 1 EP beschermd 
belang (van een bepaald persoon) een groot gevaar voor de aantasting van 
een of meer belangen van andere burgers of overheidsfunctionarissen tot ge-
volg heeft, zou een redelijkheidstoets (belangenafweging) er bijvoorbeeld toe 
kunnen leiden dat van (al dan niet bepaalde) beschermende concrete hande-
lingen wordt afgezien.85 De redelijkerwijs te respecteren belangen van ande-
ren kunnen dus grenzen stellen aan de verplichting om beschermende con-
crete handelingen te verrichten. Welke belangen van welke andere burgers 
en overheidsfunctionarissen afgewogen worden tegen de door artikel 2 
EVRM, artikel 8 EVRM en/of artikel 1 EP beschermde belangen (welke belan-
gen de concrete handelingen beogen te beschermen) is in beginsel een aange-
legenheid van het nationale recht. Uit de rechtspraak van het EHRM blijkt in 
ieder geval niet dat bepaalde soorten belangen of belangen van bepaalde (ca-
tegorieën) burgers op voorhand van de belangenafweging uitgesloten moe-
ten worden. Andersom geldt echter wel dat de belangen van andere burgers 
(welke belangen worden aangetast door de concrete handelingen die ter be-
scherming van een of meer door artikel 2 EVRM, artikel 8 EVRM en/of artikel 
1 EP beschermde belangen worden verricht) op grond van het EVRM in de 
afweging moeten worden betrokken, voor zover de belangen van die andere 
burgers beschermd worden door dezelfde of andere bepalingen van het 
EVRM. Die bepalingen vereisen immers vrijwel allemaal dat een aantasting 
van de door die bepalingen beschermde belangen wordt afgewogen tegen 
het belang (in casu: de door artikel 2 EVRM, artikel 8 EVRM en/of artikel 1 
EP beschermde belangen) dat met de overheidshandeling (in casu: de te ver-
richten concrete handeling) wordt gediend.86 
 
Ad 2. Handelingen waartoe de overheid bevoegd is 
 
De bevoegdheden van de overheid stellen ook grenzen aan haar positieve 
verplichtingen. Het EHRM spreekt bij de positieve verplichting tot het ver-
richten van concrete handelingen immers van ‘measures within the scope of 
their powers’. Bij deze reikwijdte (‘scope’) van de bevoegdheden van de 
overheid gaat het (hoogstwaarschijnlijk) allereerst om de grenzen van de be-

                                                             
85  In paragraaf 3.2.7.5 is in dit verband het voorbeeld gegeven van het afzien van bepaal-

de bluswerkzaamheden, indien die bluswerkzaamheden een groot gevaar voor het le-
ven van de brandweerlieden met zich zou brengen. 

86  Zie ook paragraaf 3.2.7.5. 
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voegdheid van de overheid om de door het EVRM beschermde belangen 
(van anderen) aan te tasten. De positieve verplichting om concrete handelin-
gen te verrichten ter bescherming van de belangen van een of meer personen 
mag immers niet resulteren in een schending (ongerechtvaardigde aantas-
ting) van de door het EVRM beschermde belangen van andere personen.87 
Aannemelijk is echter dat het bij de reikwijdte van de bevoegdheden van de 
overheid ook gaat om de grenzen van haar bevoegdheden naar nationaal 
recht. De ‘rule of law’, die inherent is aan het gehele EVRM88 verzet zich er, 
zoals in paragraaf 3.2.7.5 opgemerkt, tegen dat de overheid concrete hande-
lingen verricht die naar nationaal recht onrechtmatig zijn.89 Bij de grenzen 
van de bevoegdheden van de overheid naar nationaal recht gaat het erom dat 
naar nationaal recht de bevoegdheid om bepaalde concrete handelingen te 
verrichten voor het bestuur kan ontbreken, omdat de nationale regelgever in 
die bevoegdheid niet heeft voorzien. Het kan in dit verband voorkomen dat 
het bestuur in het geheel niet de bevoegdheid heeft een bepaalde soort con-
crete handelingen (bijvoorbeeld het stilleggen van een activiteit of het opleg-
gen van een last onder dwangsom) te verrichten. Ook kan het voorkomen dat 
het die bevoegdheid weliswaar heeft, doch niet in het concrete geval omdat 
in het concrete geval niet aan de toepassingsvoorwaarden is voldaan. Even-
eens kan het zijn dat het bestuur de bevoegdheid heeft een bepaalde soort 
concrete handelingen te verrichten en dat ook aan de toepassingsvoorwaar-
den is voldaan, maar dat het gebruik van die bevoegdheid ter bescherming 
van een door artikel 2 EVRM, artikel 8 EVRM en/of artikel 1 EP beschermd 
belang détournement de pouvoir zou opleveren, omdat die bevoegdheid door 
de nationale regelgever niet voor de bescherming van dat belang is toege-
kend.90 In dit laatste geval, waarin het door de nationale regelgever beoogde 
doel aan het gebruik van de bevoegdheid in de weg zou staan, kan overigens 
door middel van een EVRM-conforme interpretatie bereikt worden dat de 
bevoegdheid toch voor de bescherming van de door artikel 2 EVRM, artikel 8 
EVRM en/of artikel 1 EP beschermde belangen kan worden ingezet, zolang 
daardoor tenminste geen strijd ontstaat met de tekst van de relevante wette-

                                                             
87  Zie paragraaf 3.2.7.5 voor een nadere onderbouwing. Overigens kunnen uiteraard ook 

andere bepalingen van internationaal recht en het Unierecht grenzen stellen aan de be-
voegdheden van de overheid. 

88  Zie bijvoorbeeld EHRM 22 juni 2004, Broniowski/Polen, r.o. 147 (zaaknr. 31443/96) en 
EHRM 14 oktober 2010, Shchokin/Oekraïne, r.o. 50 (zaaknr. 23759/03). 

89  Overheidsmaatregelen die niet gebaseerd zijn op een nationale rechtsregel of die niet 
met die nationale rechtsregel in overeenstemming zijn, leveren een schending van het 
EVRM op, voor zover die overheidsmaatregelen een door het EVRM beschermd be-
lang aantasten (zie hierover Sanderink 2012a, p. 113-115). 

90  Zie over détournement de pouvoir en het daarmee samenhangende specialiteitsbeginsel 
Schlössels en Zijlstra 2010, p. 399-401 en 405-406 en Schlössels 1998. 
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lijke voorschriften (waaronder de bevoegdheidsbepaling). Mijns inziens is 
een dergelijke EVRM-conforme interpretatie ook vereist.91 

4.2.4.6 Conclusie 

De positieve verplichting om concrete handelingen te verrichten ter voorko-
ming van toekomstige aantastingen is beperkt in die zin dat de overheid al-
leen concrete handelingen behoeft te verrichten die redelijk zijn en waartoe 
zij bevoegd is, indien sprake is van een reëel en onmiddellijk gevaar voor een 
aantasting en de overheid dit gevaar kent of behoort te kennen. Uit de recht-
spraak van het EHRM zou afgeleid kunnen worden dat die positieve ver-
plichting om concrete handelingen te verrichten alleen bestaat bij reële en on-
middellijke gevaren voor het leven, de lichamelijke integriteit en/of de ver-
woesting of beschadiging van de woning en/of eigendom. Het is echter niet 
met zekerheid te zeggen dat die positieve verplichting niet bestaat bij geva-
ren voor andere soorten aantastingen van de door artikel 8 EVRM en/of arti-
kel 1 EP beschermde belangen. Aan het begrip ‘onmiddellijk’, dat deel uit-
maakt van het vereiste van een reëel en onmiddellijk gevaar, komt blijkens 
de rechtspraak van het EHRM geen zelfstandige betekenis toe. Bij dat vereis-
te gaat het uiteindelijk slechts om de vraag of sprake is van een reëel gevaar 
in de zin van een gevaar waarvan de verwezenlijking in de omstandigheden 
van het geval niet onwaarschijnlijk is. Een andere begrenzing van de plicht 
om concrete handelingen te verrichten vormt de wetenschap die de overheid 
heeft of behoort te hebben van een reëel en onmiddellijk gevaar voor een 
aantasting van een door artikel 2 EVRM, artikel 8 EVRM en/of artikel 1 EP 
beschermd belang. De overheid kan namelijk niet verweten worden dat zij 
geen concrete handelingen ter voorkoming van een toekomstige aantasting 
heeft verricht, indien zij niet wist en ook niet behoefde te weten dat er een 
(reëel en onmiddellijk) gevaar voor die aantasting was. De laatste beperking 
van de positieve verplichting om concrete handelingen te verrichten is dat de 
overheid alleen concrete handelingen hoeft te verrichten die redelijkerwijs 
van haar gevergd kunnen worden en waartoe zij bevoegd is. Het is niet ge-
heel duidelijk hoe beoordeeld moet worden of een handeling in een concreet 
geval redelijkerwijs van de overheid verwacht kan worden. Het ligt evenwel 
voor de hand dat die beoordeling een belangenafweging inhoudt. De door 
artikel 2 EVRM, artikel 8 EVRM en/of artikel 1 EP beschermde belangen ter 
bescherming waarvan concrete handelingen worden overwogen, moeten af-
gewogen worden tegen de belangen van andere burgers of overheidsfuncti-
onarissen die zeker of mogelijk door die concrete handelingen worden aan-
getast. De redelijkerwijs te respecteren belangen van anderen kunnen aldus 
grenzen stellen aan de verplichting om beschermende concrete handelingen 

                                                             
91  Zie over EVRM-conforme interpretatie en de grenzen daarvan paragraaf 2.8. 
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te verrichten. Vooral bij concrete handelingen ter bescherming van eigendom 
tegen verwoesting of beschadiging lijken daarnaast ook de financiële belan-
gen van de overheid afgewogen te kunnen worden tegen de door de concrete 
handelingen te beschermen (eigendoms)belangen. Tot slot stellen ook de be-
voegdheden van de overheid grenzen aan haar positieve verplichting om be-
schermende concrete handelingen te verrichten. Van een positieve verplich-
ting om beschermende concrete handelingen te verrichten kan slechts sprake 
zijn, indien de overheid naar nationaal recht de bevoegdheid heeft die con-
crete handelingen te verrichten en zij deze kan uitoefenen zonder de grenzen 
van het nationale recht, het Unierecht, het EVRM en/of andere bepalingen 
van internationaal recht te overschrijden. 

4.3 CONCRETE HANDELINGEN TER BEËINDIGING VAN BESTAANDE 
AANTASTINGEN 

4.3.1 Inleiding 

Uit de rechtspraak van het EHRM volgt dat de overheid onder omstandighe-
den de positieve verplichting heeft om ter beëindiging van een bestaande 
aantasting van de door artikel 2 EVRM, artikel 8 EVRM en/of artikel 1 EP be-
schermde belangen concrete handelingen te verrichten. Van een bestaande 
aantasting van een of meer van die belangen is sprake, indien het betreffende 
belang in het heden aangetast wordt als gevolg van een activiteit of natuur-
lijke gebeurtenis.92 Bij een bestaande aantasting moet, met andere woorden, 
dus sprake zijn van een causaal verband tussen een activiteit of natuurlijke 
gebeurtenis enerzijds en een reeds ingetreden aantasting van een door artikel 
2 EVRM, artikel 8 EVRM en/of artikel 1 EP beschermd belang anderzijds.93 In 
zoverre onderscheidt de bestaande aantasting zich van de (in paragraaf 4.2 
besproken) toekomstige aantasting. Bij een toekomstige aantasting is immers 
nog geen sprake van een aantasting in het heden, maar dreigt deze slechts 
voor de toekomst. Bij een bestaande aantasting valt allereerst te denken aan 
voortdurende aantastingen, zoals voortdurende stankoverlast van een vee-
houderij of fabriek of voortdurende geluidsoverlast van een fabriek of weg. 
Daarnaast valt bij een bestaande aantasting ook te denken aan zich (steeds) 
herhalende aantastingen. Dat is bijvoorbeeld het geval bij herhaaldelijke ge-

                                                             
92  Onder een ‘activiteit’ versta ik, zoals gezegd, ook ‘het hebben of in stand houden van 

een situatie’. 
93  Voor art. 8 EVRM geldt overigens de aanvullende eis dat aantastingen van de door art. 

8 EVRM beschermde belangen het ‘minimum level of severity’ zullen moeten over-
schrijden (zie over het vereiste van het ‘minimum level of severity’ bij art. 8 EVRM pa-
ragraaf 2.5.3). 
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luidsoverlast van een nachtclub in de nachtelijke uren. Doordat deze overlast 
overdag niet plaatsvindt, is geen sprake van een voortdurende aantasting. 
Theoretisch is het verdedigbaar bij zich herhalende aantastingen te spreken 
van toekomstige aantastingen in plaats van te spreken van bestaande aantas-
tingen. De concrete handelingen die op basis van de positieve verplichting 
worden verricht, hebben dan immers tot doel te voorkomen dat een aantas-
ting zich in de toekomst herhaalt. Toch schaar ik de situatie waarin reeds een 
of meer aantastingen hebben plaatsgevonden en een gevaar bestaat op herha-
ling onder de bestaande aantastingen. Deze benadering is ook verdedigbaar, 
omdat in deze situatie een aantasting reeds heeft bestaan en de overheid 
derhalve moet reageren op een daadwerkelijke aantasting en niet enkel op 
een gevaar (zoals bij de toekomstige aantastingen). Deze benadering is bo-
vendien in lijn met de benadering van het EHRM.94 

Concrete handelingen ter beëindiging van bestaande aantastingen zijn 
vooral denkbaar bij aantastingen van de door artikel 8 EVRM en artikel 1 EP 
beschermde belangen. Te denken valt aan aantastingen van het privéleven of 
het woongenot door geluidsoverlast of luchtverontreiniging. Bovendien kan 
gedacht worden aan aantastingen van het eigendomsrecht in de vorm van 
waardedaling door uitzichthinder, geluidsoverlast of luchtvervuiling. Con-
crete handelingen ter beëindiging van bestaande aantastingen van de door 
artikel 2 EVRM beschermde belangen liggen wellicht minder voor de hand, 
maar zijn niettemin ook mogelijk. Artikel 2 EVRM beschermt het leven. Daar-
door is het van toepassing bij een overlijden, maar kan het ook van toepas-
sing zijn bij een levensbedreigende ziekte of verwonding.95 Concrete hande-
lingen ter beëindiging van een aantasting in de vorm van overlijden is niet 
mogelijk, omdat het niet mogelijk is een overleden persoon weer tot leven te 
wekken. Concrete handelingen ter beëindiging van een aantasting in de 
vorm van een levensbedreigende ziekte of verwonding zijn wel mogelijk 
door medische hulp te verlenen (zowel bij ziekte of verwonding door een ac-
tiviteit als bij ziekte of verwonding door een natuurlijke gebeurtenis). Ik zal 
het voorgaande illustreren aan de hand van praktijkvoorbeelden uit de recht-
spraak van het EHRM. 

                                                             
94  Deze benadering is in lijn met die van het EHRM, omdat het EHRM bij zich herhalende 

aantastingen niet alle criteria toepast die het bij toekomstige aantastingen toepast. In 
het bijzonder past het bij zich herhalende aantastingen niet het vereiste van het reële en 
onmiddellijke gevaar toe (zie hierover paragraaf 4.2.4.3). 

95  Zie paragraaf 2.4. 
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4.3.2 Praktijkvoorbeelden uit de rechtspraak van het EHRM 

4.3.2.1 Inleiding 

In de rechtspraak van het EHRM zijn diverse uitspraken te vinden waarin de 
vraag aan de orde was of de overheid een positieve verplichting had om ter 
beëindiging van bestaande aantastingen van de door artikel 2 EVRM, artikel 
8 EVRM en/of artikel 1 EP beschermde belangen concrete handelingen te ver-
richten. Deze rechtspraak zal hieronder per artikel besproken worden. Daar-
bij wordt uiteraard volstaan met een representatieve selectie uit alle uitspra-
ken. 

4.3.2.2 Artikel 2 EVRM 

Concrete handelingen ter beëindiging van een aantasting in de vorm van 
overlijden is niet mogelijk. Daar is dan ook geen rechtspraak over. Concrete 
handelingen ter beëindiging van een aantasting in de vorm van een levens-
bedreigende ziekte of verwonding zijn wel mogelijk door hulp (vooral medi-
sche hulp) te verlenen.96 Daar is wel rechtspraak over, maar bij mijn weten 
niet specifiek in omgevingsgerelateerde situaties. De uitspraak aan de hand 
waarvan het best geïllustreerd kan worden wat de positieve verplichting 
onder artikel 2 EVRM om concrete handelingen te verrichten ter beëindiging 
van bestaande aantastingen in omgevingsgerelateerde situaties zou kunnen 
inhouden is naar mijn oordeel de ontvankelijkheidsbeslissing-Furdík/Slowa-
kije.97 In deze zaak was de dochter van de klager gewond geraakt bij het 
beklimmen van een berg. Zij was om 12.14 uur een eind naar beneden geval-
len, maar bleef daar aan haar touw hangen. De gewaarschuwde reddings-
diensten vlogen na enig oponthoud met een helikopter naar de plaats van het 
ongeval en bereikten het slachtoffer pas om ongeveer 16.00 uur. Tot die tijd 
was zij bij bewustzijn en aanspreekbaar geweest. Om 16.10 uur overleed zij 
echter aan haar verwondingen. Bij het EHRM verweet de klager de Slowaak-
se overheid dat zij niet in regelgeving had voorgeschreven dat de reddings-
diensten (behoudens overmacht) binnen 10 tot 15 minuten na ontvangst van 
een noodmelding ter plaatse moesten zijn. Deze klacht betrof daarom for-
meel een vermeende schending van de positieve verplichting om regelgeving 
uit te vaardigen.98 Uiteindelijk oordeelde het EHRM dat de Slowaakse regel-
geving over de verlening van noodhulp niet in strijd was met deze positieve 
verplichting. De feiten leenden zich echter ook goed en mijns inziens, gezien 

                                                             
96  Vergelijk ook Xenos 2007, p. 238. 
97  EHRM 2 december 2008 (ontvankelijkheidsbeslissing), Furdík/Slowakije (zaaknr. 

42994/05). 
98  Zie daarover hoofdstuk 3. 
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de omstandigheden van het geval, zelfs beter voor de stelling dat sprake was 
van een schending van de positieve verplichting om concrete handelingen te 
verrichten ter beëindiging van een bestaande aantasting van een door artikel 
2 EVRM beschermd belang (namelijk de levensbedreigende verwonding van 
de dochter van de klager).99 Ten aanzien van de verlening van noodhulp, die 
op zichzelf als concrete handeling aangemerkt kan worden, bevat de uit-
spraak onder meer de volgende interessante overweging: 
 

‘For the Court, and having regard to the above considerations, the State’s du-
ty to safeguard the right to life must also be considered to extend to the pro-
vision of emergency services where it has been brought to the notice of the 
authorities that the life or health of an individual is at risk on account of inju-
ries sustained as a result of an accident. Depending on the circumstances, this 
duty may go beyond the provision of essential emergency services such as 
fire-brigades and ambulances and, of relevance to the instant case, include 
the provision of air-mountain or air-sea rescue facilities to assist those in dis-
tress.’100 

 
Deze overweging is ook voor omgevingsgerelateerde situaties van belang. In 
omgevingsgerelateerde situaties kunnen personen immers ook levensgevaar-
lijk gewond of ziek raken, waardoor noodhulp noodzakelijk wordt. Te den-
ken valt in dit verband aan ontploffingen van industriële installaties, de ont-
snapping van gifwolken en overstromingen door doorbraken van dijken of 
dammen. 

4.3.2.3 Artikel 8 EVRM 

De rechtspraak van het EHRM biedt verschillende voorbeelden waaruit blijkt 
dat de overheid onder omstandigheden verplicht is om concrete handelingen 
te verrichten ter beëindiging van een bestaande aantasting van een door ar-
                                                             
99  Dat de klager mijns inziens beter had kunnen klagen over een schending van de posi-

tieve verplichting om (adequate) concrete handelingen te verrichten, komt doordat de 
Slowaakse regelgeving weliswaar geen strikte termijn voorschreef maar wel bepaalde 
dat de hulpdiensten verplicht waren eenieder ‘indispensable medical assistance with-
out unjustified delay’ te verlenen. De beschrijving van de feiten in de uitspraak biedt 
mijns inziens sterke aanknopingspunten voor het oordeel dat juist de wijze waarop de 
concrete reddingsoperatie van de dochter van de klager was uitgevoerd onnodig traag 
en onvoldoende gecoördineerd was. 

100  EHRM 2 december 2008 (ontvankelijkheidsbeslissing), Furdík/Slowakije (zaaknr. 
42994/05). Over de positieve verplichting om regelgeving uit te vaardigen overwoog 
het EHRM vervolgens overigens het volgende: ‘[T]he Court considers that the State’s 
duty in this context also involves the setting up of an appropriate regulatory frame-
work for rescuing persons in distress and ensuring the effective functioning of such a 
framework (…).’ 
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tikel 8 EVRM beschermd belang. In deze paragraaf passeren deze voorbeel-
den de revue. Het gaat daarbij – om de positieve verplichting om concrete 
handelingen ter beëindiging van bestaande aantastingen goed te illustreren – 
in alle gevallen om zaken waarin het EHRM oordeelde dat de overheid die 
verplichting had geschonden. Bij de bespreking van de begrenzing van die 
positieve verplichting in paragraaf 4.3.3 zullen echter ook uitspraken bespro-
ken worden waarin het EHRM die verplichting niet geschonden achtte. 

Een eerste zaak die hier genoemd kan worden is de zaak-López Ostra/ 
Spanje.101 López Ostra woonde met haar gezin in het Spaanse stadje Lorca. 
Dit stadje kende een grote leerindustrie. Een paar looierijen, die allemaal van 
dezelfde vennootschap waren, lieten met een overheidssubsidie op gemeen-
tegrond een afvalverwerkingsinstallatie bouwen op twaalf meter afstand van 
de woning van López Ostra. De installatie werd in juli 1988 (zonder vergun-
ning) in bedrijf genomen. De installatie veroorzaakte echter hinder en ge-
zondheidsklachten bij vele inwoners van Lorca door de uitstoot van (stin-
kende) gassen in een hoeveelheid die in strijd was met de geldende regelge-
ving. Volgens het EHRM had de overheid nagelaten om na 9 september 1988 
maatregelen te nemen die noodzakelijk waren ter bescherming van López 
Ostra’s recht op respect voor haar woning en privé- en familieleven. Niet al-
leen had zij dergelijke maatregelen nagelaten, maar zij had zich door het aan-
tekenen van hoger beroep ook verzet tegen rechterlijke beslissingen die de 
tijdelijke stillegging van de fabriek hadden bevolen. Volgens het EHRM had 
de overheid daarom geen ‘fair balance’ tot stand gebracht tussen het econo-
mische belang dat het dorp bij de afvalverwerkingsinstallatie had enerzijds 
en het recht van López Ostra op respect voor haar woning en privé- en fami-
lieleven anderzijds. 

Een zaak die enige gelijkenis vertoont met de zaak-López Ostra/Spanje is 
de zaak-Fadeyeva/Rusland.102 Fadeyeva woonde in de omgeving van een 
staalfabriek. Deze fabriek stootte giftige stoffen uit waardoor ernstige lucht-
verontreiniging ontstond die in strijd was met de in de nationale regelgeving 
vastgelegde veilige niveaus. Om het functioneren van de staalfabriek niet on-
mogelijk te maken stelde de nationale regelgeving als compromis een buffer-
zone rond de fabriek in, waarin de verontreiniging officieel de veilige ni-
veaus mocht overschrijden. In die zone mocht geen bewoning plaatsvinden. 
Fadeyeva woonde echter wel in zo’n bufferzone en de concentraties van gif-
tige stoffen in de lucht bij haar woning overschreden inderdaad de in de na-
tionale regelgeving vastgelegde veilige niveaus.103 Het EHRM oordeelde dat 

                                                             
101  EHRM 9 december 1994, López Ostra/Spanje (zaaknr. 16798/90). 
102  EHRM 9 juni 2005, Fadeyeva/Rusland (zaaknr. 55723/00). 
103  Overigens was het EHRM van oordeel dat Fadeyeva niet verweten kon worden dat zij 

in een bufferzone woonde (zie EHRM 9 juni 2005, Fadeyeva/Rusland, r.o. 120 (zaaknr. 
55723/00)). In dit verband wees het erop dat, toen zij daarnaar in 1982 verhuisde, er een 

→ 
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het niet aan hem was om precies voor te schrijven welke maatregelen de Rus-
sische overheid had moeten nemen om aan haar positieve verplichtingen te 
voldoen. Door niet de verhuizing van Fadeyeva naar een woning buiten de 
bufferzone te faciliteren en ook geen effectieve maatregelen te treffen die in 
staat waren de verontreiniging te verminderen tot een aanvaardbaar niveau, 
had de overheid echter haar positieve verplichting om Fadeyeva’s recht op 
respect voor haar woning en privéleven te beschermen geschonden.104 

In dezelfde lijn ligt de zaak-Bǎcilǎ/Roemenië.105 Bǎcilǎ woonde dicht bij 
een fabriek die lood en zink verwerkte. Deze fabriek stootte te veel zwavel-
dioxide en stof met zware metalen uit, waardoor het milieu verontreinigd 
werd. Volgens het EHRM was het niet aan hem om zich uit te spreken over 
de vraag of de activiteiten van de fabriek stilgelegd hadden moeten worden, 
zodat deze zich aan de milieunormen zou houden. Het merkte echter op dat 
de autoriteiten ondanks een toename van de vervuiling vóór 2007 (in het ge-
heel) geen maatregelen tegen de fabriek hadden genomen, omdat het treffen 
van maatregelen tegen de fabriek als grootste werkgever van de stad, die 
reeds getroffen was door de sluiting van andere bedrijven, een groot deel van 
de banen in de regio zou bedreigen. Volgens het EHRM had dit belang van 
de werkgelegenheid evenwel niet mogen prevaleren boven het recht van de 
betroffen personen op een gezonde leefomgeving. Gezien de ernstige en be-
wezen gevolgen van de vervuiling voor de gezondheid van de klaagster en 
andere inwoners van haar dorp had de overheid de positieve verplichting re-
delijke en adequate maatregelen te treffen ter bescherming van hun welzijn. 
Nu de overheid die maatregelen niet getroffen had, concludeerde het EHRM 
dat zij geen ‘fair balance’ tot stand had gebracht tussen het (economische) be-

                                                             
tekort aan woningen bestond en dat bijna alle woningen van de overheid waren. Het 
EHRM vond het dan ook waarschijnlijk dat Fadeyeva geen andere keuze had gehad 
dan de door de overheid te huur aangeboden flat te accepteren. Verder overwoog het 
dat informatie over het milieu in 1982 relatief schaars was, waardoor Fadeyeva de 
ernst van de vervuiling mogelijk onderschat had. Ook achtte het EHRM het belangrijk 
dat zij de woning rechtmatig van de overheid huurde, terwijl de overheid geweten 
moest hebben dat de flat in een bufferzone lag en dat de milieusituatie daar erg slecht 
was. 

104  Een zaak die grote gelijkenis vertoont met de zaak-Fadeyeva/Rusland is EHRM 10 fe-
bruari 2011, Dubetska e.a./Oekraïne (zaaknr. 30499/03). In deze zaak woonden de kla-
gers dicht bij een kolenmijn met een bijbehorende kolenverwerkingsfabriek waarvan 
de exploitatie luchtvervuiling, watervervuiling, bodemvervuiling en bodemverzakking 
veroorzaakte. Ook in deze zaak constateerde het EHRM een schending van de positie-
ve verplichtingen onder art. 8 EVRM, omdat de overheid nagelaten had de verhuizing 
van de klagers naar een veiliger omgeving te faciliteren of een andere effectieve oplos-
sing voor hun situatie te vinden. 

105  EHRM 30 maart 2010, Bǎcilǎ/Roemenië (zaaknr. 19234/04). 
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lang van de werkgelegenheid en het recht van de klaagster op respect voor 
haar woning en haar privé- en familieleven. 

Een zaak van een andere soort is de zaak-Di Sarno e.a./Italië.106 De kla-
gers woonden of werkten in een gemeente die getroffen was door een ‘afval-
crisis’. Deze crisis betekende (tussen eind 2007 en mei 2008) dat afval op de 
openbare weg werd achtergelaten en zich daar opstapelde. Daardoor waren 
de klagers gedwongen te wonen en werken in een vervuilde omgeving. In 
een opvallend korte overweging oordeelde het EHRM dat de Italiaanse over-
heid haar positieve verplichtingen onder artikel 8 EVRM had geschonden, 
doordat zij langdurig niet had gewaarborgd dat het systeem voor het opha-
len en verwerken van afval normaal functioneerde. Daarbij wees het boven-
dien het beroep van de Italiaanse overheid op overmacht van de hand. 

De rechtspraak van het EHRM kent ook een aantal zaken die (primair) 
gaan over geluidsoverlast. De bekendste is waarschijnlijk de zaak-Moreno 
Gómez/Spanje.107 Moreno Gómez woonde in de stad Valencia. In de buurt 
van haar woning bevonden zich diverse uitgaansgelegenheden die ’s nachts 
veel geluidsoverlast veroorzaakten. Het door hen geproduceerde geluid 
overschreed ook de naar nationaal recht maximaal toegestane geluidsni-
veaus. De overheid tolereerde volgens het EHRM de herhaaldelijke overtre-
ding van de regelgeving die zij zelf had uitgevaardigd. Daarbij wees het erop 
dat regelgeving ter bescherming van (de door artikel 8 EVRM beschermde) 
rechten weinig zin heeft, als zij niet behoorlijk gehandhaafd wordt. Het 
EHRM oordeelde dan ook dat de Spaanse overheid haar positieve verplich-
ting om het recht van Moreno Gómez op respect voor haar woning en privé-
leven te beschermen had geschonden, omdat zij had nagelaten actie te on-
dernemen tegen de nachtelijke geluidsoverlast.108 

                                                             
106  EHRM 10 januari 2012, Di Sarno e.a./Italië (zaaknr. 30765/08). 
107  EHRM 16 november 2004, Moreno Gómez/Spanje (zaaknr. 4143/02). 
108  Vergelijkbare zaken zijn EHRM 18 oktober 2011, Martínez Martínez/Spanje (zaaknr. 

21532/08) en EHRM 20 mei 2010, Oluić/Kroatië (zaaknr. 61260/08). In die zaken was 
sprake van geluidsoverlast van een bar die de naar nationaal recht maximaal toegesta-
ne geluidsniveaus overschreed. In deze zaken oordeelde het EHRM eveneens dat de 
overheid haar positieve verplichting om het recht van de klagers op respect voor hun 
woning en privéleven te beschermen had geschonden, omdat zij geen dan wel niet tij-
dig en niet voldoende actie had ondernomen tegen de nachtelijke geluidsoverlast. Ver-
gelijk ook EHRM 25 november 2010, Mileva e.a./Bulgarije (zaaknr. 43449/02). In die 
zaak was sprake van een schending van de positieve verplichting onder art. 8 EVRM 
om concrete handelingen te verrichten, omdat de overheid niet tijdig en niet voldoende 
was opgetreden tegen de geluidsoverlast en andere hinder die veroorzaakt werd door 
de talrijke bezoekers van een in het appartementencomplex van de klagers gevestigde 
computerclub. Deze computerclub handelde overigens eerst zonder de vereiste ver-
gunning en later in strijd met een aan de (inmiddels verleende) vergunning verbonden 
voorschrift. 
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De laatste hier te bespreken zaak is de zaak-Deés/Hongarije, die even-
eens primair geluidsoverlast betreft.109 Deés woonde in de buurt van een 
snelweg. In 1997 werd op deze snelweg het betalen van tol ingevoerd. Dit 
had tot gevolg dat veel verkeer de snelweg omzeilde door onder meer via de 
straat te rijden waaraan Deés woonde. Hij klaagde over overlast in de vorm 
van geluid, trillingen, verontreiniging en stank die het (zware) sluipverkeer 
veroorzaakte. Het EHRM merkte op dat de overheid tussen 1998 en 2001 ver-
schillende maatregelen had genomen om het sluipverkeer te ontmoedigen. 
Zo had zij drie rondwegen aangelegd, een nachtelijke maximumsnelheid van 
40 km/u ingesteld, twee kruisingen van verkeerslichten voorzien en verkeers-
borden ter omleiding van het verkeer geplaatst. Het EHRM overwoog dat de 
overheid de belangen van de weggebruikers en de omwonenden moest afwe-
gen en erkende dat dit ingewikkeld was. Het oordeelde echter dat de maat-
regelen die zij getroffen had onvoldoende waren. Daarbij wees het erop dat 
ondanks deze maatregelen twee geluidmetingen in mei 2003 hadden vastge-
steld dat het verkeerslawaai in de straat van Deés de door het nationale recht 
gestelde maxima nog steeds overschreed. Onder deze omstandigheden con-
cludeerde het EHRM dan ook dat de overheid haar positieve verplichting om 
het recht van Deés op respect voor zijn woning en privéleven te waarborgen 
had geschonden.110 

De voorgaande voorbeelden illustreren dat de positieve verplichting om 
concrete handelingen ter beëindiging van bestaande aantastingen te verrich-
ten bij diverse vormen van hinder en vervuiling kan bestaan (waarbij lucht-
vervuiling en geluidhinder twee belangrijke vormen zijn). Ook de bronnen 
van de hinder en vervuiling zijn blijkens de voorbeelden divers (bijvoorbeeld 
industriële installaties, uitgaansgelegenheden en wegverkeer). Gesteld kan 
dan ook worden dat een positieve verplichting om concrete handelingen ter 
beëindiging van een bestaande aantasting te verrichten kan bestaan bij elke 
vorm van hinder en vervuiling en ongeacht de bron ervan. Wel zullen die 

                                                             
109  EHRM 9 november 2010, Deés/Hongarije (zaaknr. 2345/06). 
110  Voor de volledigheid merk ik op dat sommige van de in deze zaak getroffen over-

heidsmaatregelen naar Nederlands recht als concretiserende besluiten van algemene 
strekking kwalificeren, namelijk het besluit tot instelling van de maximumsnelheid van 
40 km/u, het besluit tot plaatsing van de verkeerslichten en het besluit tot plaatsing van 
de verkeersborden. In paragraaf 3.1 is aangegeven dat concretiserende besluiten van 
algemene strekking deel uit maken van de positieve verplichting om regelgeving uit te 
vaardigen. Toch is het arrest-Deés/Hongarije ook illustratief voor de positieve verplich-
ting om concrete handelingen te verrichten. Een van de in deze zaak getroffen over-
heidsmaatregelen was immers de aanleg van drie rondwegen. Dat is een feitelijke han-
deling en dus een concrete handeling zoals gedefinieerd in paragraaf 4.1. Daar komt bij 
dat in het kader van de bescherming tegen verkeerslawaai ook goed andere concrete 
handelingen (feitelijke handelingen) denkbaar zijn, zoals de plaatsing van geluids-
schermen of het aanbrengen van geluidsisolatie in de getroffen woningen. 
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hinder en vervuiling uiteraard steeds een nadelige invloed op de woning en/ 
of het privéleven van een burger moeten hebben en zal die nadelige invloed 
een zeker minimum (‘minimum level of severity’) te boven moeten gaan.111 

4.3.2.4 Artikel 1 EP 

Over de positieve verplichting om concrete handelingen te verrichten ter 
beëindiging van bestaande aantastingen van de door artikel 1 EP beschermde 
belangen is zeer weinig rechtspraak. Bij aantastingen van de door artikel 1 EP 
beschermde belangen spitst het geschil zich namelijk veelal toe op de vraag 
of schadevergoeding voor die aantasting geboden moet worden en niet op de 
vraag of de activiteit die de aantasting veroorzaakt (door middel van concre-
te handelingen) beëindigd moet worden.112 Hoewel het niet noodzakelijk is 
dat het geschil zich bij artikel 1 EP toespitst op het bieden van schadevergoe-
ding, is het in veel gevallen niet onbegrijpelijk. Activiteiten in de buurt van 
de eigendom hebben immers meestal niet tot gevolg dat die eigendom niet 
meer door de eigenaar naar eigen inzicht gebruikt kan worden.113 Daarnaast 
komt het voor dat klagers stellen dat bepaalde activiteiten een aantasting van 
hun eigendomsbelang veroorzaken, maar dat het EHRM er vervolgens voor 
kiest de zaak alleen onder artikel 8 EVRM inhoudelijk te behandelen.114 Ook 
daardoor is er weinig rechtspraak over de positieve verplichting om concrete 
handelingen te verrichten ter beëindiging van bestaande aantastingen van de 
door artikel 1 EP beschermde belangen. 

Het arrest-Kostić/Servië is een schaars voorbeeld van een zaak waarin de 
positieve verplichting om concrete handelingen te verrichten ter beëindiging 
van een bestaande aantasting van het eigendomsbelang aan de orde was.115 
De feitelijke situatie die aan dit arrest ten grondslag ligt is niet precies duide-

                                                             
111  Anders is art. 8 EVRM immers niet van toepassing (zie hierover paragraaf 2.5). 
112  Zie over de vraag of schadevergoeding voor de aantasting van het eigendomsbelang 

geboden moet worden de hoofdstukken 10 tot en met 12. 
113  Dat was ook de reden waarom het EHRM in de zaak-Kamecki e.a./Polen oordeelde dat 

de bouw van een appartementencomplex op het perceel naast dat van de klagers geen 
aantasting van hun eigendomsbelang tot gevolg had gehad (zie EHRM 9 juni 2009, 
Kamecki e.a./Polen, r.o. 60 (zaaknr. 62506/00): ‘In particular, there is no evidence that 
the construction of the block made it impossible for the applicants to use their plot of 
land or to build on it.’). In het hierna te bespreken arrest-Kostić/Servië oordeelde het 
EHRM overigens anders (zie EHRM 25 november 2008, Kostić/Servië, r.o. 68 (zaaknr. 
41760/04)). 

114  Zie bijvoorbeeld: EHRM 24 april 2014, Udovičić/Kroatië, r.o. 161-164 (zaaknr: 27310/ 
09); EHRM 18 juni 2013, Bor/Hongarije, r.o. 19 (zaaknr. 50474/08); EHRM 20 mei 2010, 
Oluić/Kroatië, r.o. 67-70 (zaaknr. 61260/08); EHRM 29 april 2008 (ontvankelijkheidsbe-
slissing), Walkuska/Polen (zaaknr. 6817/04). 

115  Zie EHRM 25 november 2008, Kostić/Servië (zaaknr. 41760/04). 
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lijk, maar het lijkt erop dat het echtpaar Kostić samen met ene M.P. eigenaar 
van een huis was dat uit twee appartementen bestond, een van het echtpaar 
Kostić en een van M.P. In mei 1998 verkreeg M.P. een vergunning om zijn 
appartement te verbouwen en te vergroten. In september 1998 bevalen de 
bouwautoriteiten M.P. binnen drie dagen een deel van het nieuw gebouwde 
te slopen, omdat dit was gebouwd in afwijking van de vergunning. Naleving 
van dit sloopbevel werd echter jarenlang niet afgedwongen door de over-
heid, hoewel het echtpaar Kostić daar herhaaldelijk om had verzocht. Het 
EHRM overwoog dat het enkele bestaan van een illegaal bouwwerk een aan-
tasting van het eigendomsbelang van het echtpaar Kostić opleverde. Het 
EHRM oordeelde vervolgens tamelijk bondig dat de overheid haar positieve 
verplichting om het sloopbevel ten uitvoer te leggen had geschonden. Daar-
om was volgens het EHRM sprake van een schending van artikel 1 EP.116 

Een vergelijkbare situatie deed zich voor in het arrest-Antonetto/Italië.117 
Antonetto was eigenaresse van een woning in Turijn. In 1964 verleende de 
overheid een vergunning voor de bouw van een flat op een perceel naast de 
woning van Antonetto. Tegen deze vergunning ging Antonetto in beroep. De 
hoogste nationale rechter oordeelde in enkele uitspraken dat de flat onder 
meer qua hoogte en omvang niet in overeenstemming was met de nationale 
regelgeving en dat de flat daarom geheel of gedeeltelijk gesloopt moest wor-
den zodat alsnog aan die regelgeving voldaan zou worden. De overheid wei-
gerde echter bij herhaling de gehele of gedeeltelijke sloop af te dwingen. Het 
EHRM overwoog dat de flat de woning van Antonetto gedeeltelijk uitzicht 
en licht had ontnomen en daardoor een waardevermindering van haar wo-
ning had veroorzaakt. Daarom was volgens het EHRM sprake van een aan-
tasting van het eigendomsbelang. Het EHRM stelde een schending van arti-
kel 1 EP vast, omdat de overheid door na te laten de flat geheel of gedeeltelijk 

                                                             
116  Interessant is overigens dat het EHRM in r.o. 67 van dit arrest in algemene zin 

overwoog dat ‘[i]t is thus the State's responsibility to make use of all available legal 
means at its disposal in order to enforce a final administrative decision, notwithstand-
ing the fact that it has been issued against a private party, as well as to make sure that 
all relevant domestic procedures are duly complied with’. Interessant is ook dat Servië 
als verweer had aangevoerd dat de autoriteiten geen tijd hadden gehad om tot sloop 
over te gaan vanwege het grote aantal andere illegaal gebouwde gebouwen, maar dat 
het EHRM op dit verweer bij de inhoudelijke beoordeling niet inging. 

117  EHRM 20 juli 2000, Antonetto/Italië (zaaknr. 15918/89). Overigens kan deze zaak ook 
en wellicht beter als voorbeeld gezien worden waarin een procedurele (procesrechtelij-
ke) positieve verplichting aan de orde is. Deze zaak betreft immers een verzuim om 
een uitspraak van de nationale rechter ten uitvoer te leggen, waardoor de procedurele 
bescherming die een gerechtelijke procedure biedt van haar zin wordt beroofd. Niet-
temin is deze zaak vanwege het feitencomplex ook hier illustratief. 
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te slopen geen gevolg had gegeven aan de uitspraken van de nationale rech-
ter.118 

De rechtspraak over de positieve verplichting om concrete handelingen 
te verrichten ter beëindiging van bestaande aantastingen van de door artikel 
1 EP beschermde belangen is, zoals gezegd, schaars. Dat neemt niet weg dat 
die positieve verplichting mijns inziens in bepaalde situaties kan bestaan. Het 
gaat daarbij vooral om situaties waarin activiteiten in de omgeving van de 
eigendom tot gevolg hebben dat die eigendom in waarde daalt of dat het 
vrije gebruik van die eigendom belemmerd wordt. Bij zo’n waardedaling of 
gebruiksbelemmering kunnen de positieve verplichtingen met zich brengen 
dat de overheid concrete handelingen verricht om die activiteiten en daarmee 
de waardedaling of gebruiksbelemmering geheel of gedeeltelijk te beëindi-
gen.119 

4.3.2.5 Conclusie 

Uit de rechtspraak van het EHRM blijkt dat de overheid in bepaalde situaties 
de positieve verplichting heeft om ter beëindiging van bestaande aantastin-
gen van de door artikel 2 EVRM, artikel 8 EVRM en/of artikel 1 EP bescherm-
de belangen concrete handelingen te verrichten. Onder artikel 2 EVRM gaat 
het om het verlenen van noodhulp door hulpdiensten, indien iemand levens-
bedreigend gewond of ziek is geraakt in een al dan niet omgevingsgerela-
teerde situatie. Onder artikel 8 EVRM geldt dat een positieve verplichting om 
concrete handelingen ter beëindiging van een bestaande aantasting te ver-
richten kan bestaan bij elke vorm van hinder en vervuiling en ongeacht de 
bron ervan, mits die hinder en vervuiling een voldoende ernstige nadelige in-
vloed op de woning, het familieleven en/of privéleven van een burger heb-
ben. Ten aanzien van artikel 1 EP kan (hoewel de rechtspraak schaars is) 
mijns inziens ook geconcludeerd worden dat de overheid in bepaalde situa-
ties de positieve verplichting heeft om concrete handelingen te verrichten ter 
beëindiging van bestaande aantastingen van de door artikel 1 EP beschermde 
belangen. 

                                                             
118  Overigens is het opmerkelijk dat het EHRM in deze zaak geen schending van art. 1 EP 

vaststelde vanwege een schending van de positieve verplichtingen onder art. 1 EP. Het 
oordeelde namelijk dat het wetmatigheidsvereiste van art. 1 EP geschonden was. Het 
EHRM benaderde deze zaak daarmee (mijns inziens ten onrechte) vanuit de negatieve 
verplichtingen onder art. 1 EP. 

119  De overheid is uiteraard niet gehouden concrete handelingen te verrichten ter beëindi-
ging van alle activiteiten die een waardedaling of gebruiksbelemmering tot gevolg 
hebben. De positieve verplichting om dergelijke concrete handelingen te verrichten 
kent immers grenzen. Op die grenzen wordt in paragraaf 4.3.3 ingegaan. 



170  Hoofdstuk 4 
――― 

4.3.3 De begrenzing van de positieve verplichting om concrete 
handelingen te verrichten ter beëindiging van bestaande 
aantastingen 

4.3.3.1 Inleiding 

In paragraaf 4.3.2 is gebleken dat de overheid onder omstandigheden de po-
sitieve verplichting heeft om ter beëindiging van een bestaande aantasting 
van de door artikel 2 EVRM, artikel 8 EVRM en/of artikel 1 EP beschermde 
belangen concrete handelingen te verrichten. In de onderhavige paragraaf 
wordt nader ingegaan op de vraag onder welke omstandigheden die positie-
ve verplichting voor de overheid ontstaat en hoe ver die verplichting gaat. 

4.3.3.2 De wetenschap van de overheid 

Ten aanzien van de positieve verplichting om ter voorkoming van toekom-
stige aantastingen van de door artikel 2 EVRM, artikel 8 EVRM en/of artikel 1 
EP beschermde belangen concrete handelingen te verrichten heeft het EHRM 
geoordeeld dat de overheid slechts gehouden is concrete handelingen te ver-
richten, indien zij weet of behoort te weten van een reëel en onmiddellijk 
gevaar voor een aantasting van een of meer van die belangen. Bij de positieve 
verplichting om ter beëindiging van bestaande aantastingen van die belan-
gen concrete handelingen te verrichten heeft het EHRM bij mijn weten niet 
expliciet geoordeeld dat de overheid slechts concrete handelingen hoeft te 
verrichten, indien zij weet of behoort te weten van een bestaande aantas-
ting.120 Ook voor de positieve verplichting om ter beëindiging van bestaande 
aantastingen van de door artikel 2 EVRM, artikel 8 EVRM en/of artikel 1 EP 
beschermde belangen concrete handelingen te verrichten moet echter aange-
nomen worden dat zij pas bestaat, indien de overheid weet of behoort te 
weten van zo’n bestaande aantasting. De overheid kan immers niet verweten 
worden dat zij geen concrete handelingen ter beëindiging van een bestaande 
aantasting heeft verricht, indien zij niet wist en ook niet behoefde te weten 
dat er zo’n aantasting was. Dit vereiste van kennis van de bestaande aantas-
ting is derhalve een belangrijke begrenzing van de positieve verplichting om 

                                                             
120  Dat verwondert overigens niet, omdat klagers met hun klacht over een bestaande aan-

tasting doorgaans pas bij het EHRM komen nadat zij eerst bij de nationale overheid 
over die bestaande aantasting hebben geklaagd. Vanaf dat moment weet de nationale 
overheid (althans behoort zij te weten) van de bestaande aantasting en kan een gebrek 
aan kennis van de bestaande aantasting voor het EHRM dus geen reden meer zijn om 
een beroep van een burger op een vermeende schending van de positieve verplichting 
om concrete handelingen te verrichten af te wijzen. 
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concrete handelingen te verrichten ter beëindiging van bestaande aantastin-
gen.121 

4.3.3.3 Handelingen waartoe de overheid bevoegd is 

Met betrekking tot de positieve verplichting om ter beëindiging van bestaan-
de aantastingen van de door artikel 2 EVRM, artikel 8 EVRM en/of artikel 1 
EP beschermde belangen concrete handelingen te verrichten heeft het EHRM 
bij mijn weten niet expliciet geoordeeld dat de overheid slechts gehouden is 
die concrete handelingen te verrichten waartoe zij bevoegd is. Bij de positieve 
verplichting om ter voorkoming van toekomstige aantastingen concrete han-
delingen te verrichten heeft het dat wel gedaan.122 Niettemin mag aangeno-
men worden dat de overheid ter beëindiging van bestaande aantastingen ook 
slechts gehouden kan zijn die concrete handelingen te verrichten waartoe zij 
bevoegd is. Het valt immers niet in te zien waarom de overheid bij de beëin-
diging van bestaande aantastingen anders dan bij de voorkoming van toe-
komstige aantastingen wel concrete handelingen zou mogen verrichten 
waartoe zij naar nationaal recht, Unierecht, EVRM-recht en/of ander interna-
tionaal recht niet bevoegd is. Hetgeen in paragraaf 4.2.4.5 (onder ad. 2) over 
de bevoegdheden van de overheid is opgemerkt geldt mijns inziens daarom 
ook voor de positieve verplichting om ter beëindiging van bestaande aantas-
tingen concrete handelingen te verrichten. De bevoegdheden van de over-
heid stellen dus ook grenzen aan haar positieve verplichting om ter beëindi-
ging van bestaande aantastingen concrete handelingen te verrichten. 

4.3.3.4 De ‘fair balance’ 

4.3.3.4.1 Inleiding 
Als de overheid weet of behoort te weten van een bestaande aantasting en zij 
bevoegd is een of meer (bepaalde) concrete handelingen te verrichten ter 
beëindiging van die aantasting, moet beoordeeld worden of zij die (bepaalde) 
concrete handeling(en) ook inderdaad moet verrichten. 

Ten aanzien van de positieve verplichting om concrete handelingen te 
verrichten ter voorkoming van toekomstige aantastingen heeft het EHRM 
overwogen dat zij uitgelegd moet worden op een manier die geen ‘onmoge-

                                                             
121  Bij dit vereiste van kennis gaat het zowel om de daadwerkelijke subjectieve kennis van 

de overheid als om de geobjectiveerde kennis van de overheid. Zie in dit verband para-
graaf 4.2.4.4. Hetgeen daar is opgemerkt in het kader van de positieve verplichting om 
concrete handelingen te verrichten ter voorkoming van toekomstige aantastingen geldt 
ook voor de positieve verplichting om concrete handelingen te verrichten ter beëindi-
ging van bestaande aantastingen.  

122  Zie paragraaf 4.2.4.5 (onder ad. 2). 
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lijke of disproportionele last’ (‘impossible or disproportionate burden’) op de 
overheid legt.123 In de rechtspraak van het EHRM over de positieve verplich-
ting om concrete handelingen te verrichten ter beëindiging van bestaande 
aantastingen komt een verwijzing naar het criterium van de onmogelijke of 
disproportionele last nauwelijks voor.124 Hetzelfde geldt voor de verwijzing 
naar de ‘operational choices which must be made in terms of priorities and 
resources’.125 Deze verwijzing komt in de rechtspraak over de positieve ver-
plichting om concrete handelingen te verrichten ter voorkoming van toekom-
stige aantastingen vaak terug, maar nauwelijks in de rechtspraak over de po-
sitieve verplichting om concrete handelingen te verrichten ter beëindiging 
van bestaande aantastingen.126 Bij de positieve verplichting om concrete han-
delingen te verrichten ter voorkoming van toekomstige aantastingen spreekt 
het EHRM bovendien vaak, zo niet altijd, van ‘measures (…) which, judged 
reasonably, might have been expected’.127 Deze formulering komt in zaken 
over de positieve verplichting om concrete handelingen te verrichten ter 
beëindiging van bestaande aantastingen niet of nauwelijks voor. 

In de rechtspraak over de positieve verplichting om concrete handelin-
gen te verrichten ter beëindiging van bestaande aantastingen gebruikt het 
EHRM meestal andere formuleringen. In deze rechtspraak spreekt het EHRM 
doorgaans van ‘reasonable and appropriate measures’ en een tot stand te 

                                                             
123  Zie paragrafen 4.2.4.1 en 4.2.4.2. 
124  Bij mijn weten is een dergelijke verwijzing in geen enkele omgevingsgerelateerde zaak 

over een bestaande aantasting te vinden. In niet-omgevingsgerelateerde zaken komt 
een dergelijke verwijzing bij bestaande aantastingen soms voor. Zie bijvoorbeeld: 
EHRM 22 februari 2005, Novoseletskiy/Oekraïne, r.o. 70 (zaaknr. 47148/99) (over art. 8 
EVRM); EHRM 2 december 2008 (ontvankelijkheidsbeslissing), Furdík/Slowakije (zaak-
nr. 42994/05) (over art. 2 EVRM), waarin het EHRM overigens niet spreekt van een ‘im-
possible or disproportionate burden’ maar van een ‘excessive burden’; EHRM 7 januari 
2010, Rantsev/Cyprus en Rusland, r.o. 286-287 (zaaknr. 25965/04). 

125  Zie hierover paragraaf 4.2.4.2. 
126  Ook hier geldt dat een dergelijke verwijzing bij mijn weten in geen enkele omgevings-

gerelateerde zaak over een bestaande aantasting te vinden is. In niet-omgevingsgerela-
teerde zaken komt een dergelijke verwijzing bij bestaande aantastingen soms voor. Zie 
wederom bijvoorbeeld: EHRM 22 februari 2005, Novoseletskiy/Oekraïne, r.o. 70 (zaak-
nr. 47148/99) (over art. 8 EVRM); EHRM 2 december 2008 (ontvankelijkheidsbeslis-
sing), Furdík/Slowakije (zaaknr. 42994/05) (over art. 2 EVRM); EHRM 7 januari 2010, 
Rantsev/Cyprus en Rusland, r.o. 286-287 (zaaknr. 25965/04)). 

127  Zie bijvoorbeeld: EHRM 26 juli 2011, Georgel en Georgeta Stoicescu/Roemenië, r.o. 51 
(zaaknr. 9718/03); EHRM 28 oktober 1998, Osman/VK, r.o. 116 (zaaknr. 23452/94); 
EHRM 2 september 2010, Fedina/Oekraïne, r.o. 53 (zaaknr. 17185/02); EHRM 10 april 
2012, Ilbeyi Kemaloğlu en Meriye Kemaloğlu/Turkije, r.o. 36 (zaaknr. 19986/06). Zie 
hierover ook paragraaf 4.2.4.5 (onder ad. 1). 
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brengen ‘fair balance’.128 Dit komt mijns inziens evenwel op hetzelfde neer 
als de genoemde verwijzingen en formuleringen in de rechtspraak over de 
positieve verplichting om concrete handelingen te verrichten ter voorkoming 
van toekomstige aantastingen. Uiteindelijk komen alle verwijzingen en for-
muleringen erop neer dat een ‘fair balance’ gevonden moet worden tussen de 
door de concrete handelingen te beschermen belangen van een of meer bur-
gers enerzijds en de belangen van derden en de overheid anderzijds.  

De beoordeling of de overheid een of meer (bepaalde) concrete hande-
ling(en) moet verrichten moet derhalve plaatsvinden aan de hand van een 
belangenafweging. Hieronder worden enkele omstandigheden en gezichts-
punten (hierna tezamen ook wel aangeduid als ‘factoren’) besproken die bij 
die belangenafweging een rol (kunnen) spelen. 

 
4.3.3.4.2 Factor 1: De aantastende activiteit is in strijd met nationaal recht en/of 

deskundigenadviezen 
Bij het beantwoorden van de vraag of de overheid een of meer (bepaalde) 
concrete handeling(en) moet verrichten ter beëindiging van een bestaande 
aantasting komt belang toe aan de omstandigheid of de activiteit die die 
aantasting veroorzaakt, op zichzelf of wat betreft (de ernst van) haar gevol-
gen in strijd is met nationaal recht.129 

Een goed voorbeeld waaruit dit blijkt is de zaak-Moreno Gómez/Spanje. 
Daar oordeelde het EHRM dat de Spaanse autoriteiten hun positieve ver-
plichting om het recht van Moreno Gómez op respect voor haar woning en 
privéleven te beschermen hadden geschonden, omdat zij hadden nagelaten 
op te treden tegen nachtelijke geluidsoverlast van uitgaansgelegenheden die 

                                                             
128  Zie bijvoorbeeld: EHRM 9 december 1994, López Ostra/Spanje, r.o. 51 en 58 (zaaknr. 

16798/90); EHRM 16 november 2004, Moreno Gómez/Spanje, r.o. 55 (zaaknr. 4143/02); 
EHRM 20 mei 2010, Oluić/Kroatië, r.o. 46 (zaaknr. 61260/08); EHRM 18 oktober 2011, 
Martínez Martínez/Spanje, r.o. 42-43 (zaaknr. 21532/08); EHRM 10 januari 2012, Di Sar-
no e.a./Italië, r.o. 105 (zaaknr. 30765/08); EHRM 18 juni 2013, Bor/Hongarije, r.o. 24-25 
(zaaknr. 50474/08). Vooral de laatstgenoemde zaak is illustratief, omdat het EHRM 
daar in r.o. 25 overwoog dat ‘the State authorities had, upon the applicant’s complaint 
about the company’s noise emission, a positive obligation under Article 8 § 1 to strike a 
fair balance between the interest of the applicant in having a quiet living environment 
and the conflicting interest of others and the community as a whole in having rail 
transport’. 

129  Zie bijvoorbeeld EHRM 9 juni 2005, Fadeyeva/Rusland, r.o. 98 (zaaknr. 55723/00) en 
EHRM 25 november 2010, Mileva e.a./Bulgarije, r.o. 98 (zaaknr. 43449/02). Zie ook Ver-
schuuren 2004, p. 283-284 en Barkhuysen en Van Emmerik 2011, p. 87-89. In paragraaf 
2.5.3 is reeds gebleken dat strijdigheid met nationaal recht ook van belang is bij het be-
antwoorden van de vraag of aan het vereiste van het ‘minimum level of severity’ bij 
art. 8 EVRM is voldaan. 
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de naar nationaal recht maximaal toegestane geluidsniveaus over-
schreed.130, 131 

Een ander goed voorbeeld is de zaak-Fadeyeva/Rusland. Fadeyeva 
woonde in de omgeving van een staalfabriek als gevolg waarvan de concen-
traties van giftige stoffen in de lucht bij haar woning de in de nationale regel-
geving vastgelegde veilige niveaus overschreden. Volgens het EHRM had de 
overheid haar positieve verplichting om Fadeyeva’s recht op respect voor 
haar woning en privéleven te beschermen geschonden door niet de verhui-
zing van Fadeyeva te faciliteren en ook geen effectieve maatregelen te treffen 
die in staat waren de verontreiniging te verminderen naar een aanvaardbaar 
niveau.132 

                                                             
130  Zie EHRM 16 november 2004, Moreno Gómez/Spanje, r.o. 60-61 (zaaknr. 4143/02). 

Vergelijkbare zaken zijn EHRM 18 oktober 2011, Martínez Martínez/Spanje, r.o. 54 
(zaaknr. 21532/08) en EHRM 20 mei 2010, Oluić/Kroatië, r.o. 62-64 (zaaknr. 61260/08). 
In die zaken was sprake van geluidsoverlast van uitgaansgelegenheden die de naar na-
tionaal recht maximaal toegestane geluidsniveaus overschreed. Vergelijk ook EHRM 
25 november 2010, Mileva e.a./Bulgarije, r.o. 99 (zaaknr. 43449/02). In deze zaak was 
sprake van geluidsoverlast en andere hinder die veroorzaakt werd door de bezoekers 
van een in het appartementencomplex van de klagers gevestigde computerclub. Deze 
club handelde eerst zonder de vereiste vergunning en later in strijd met een aan de 
(inmiddels verleende) vergunning verbonden voorschrift. 

131  Zie voor geluidsoverlast van weg- en spoorwegverkeer die de naar nationaal recht ma-
ximaal toegestane geluidsniveaus overschreed EHRM 9 november 2010, Deés/Honga-
rije, r.o. 23 (zaaknr. 2345/06) en EHRM 18 juni 2013, Bor/Hongarije, r.o. 25-28 (zaaknr. 
50474/08). 

132  Zie EHRM 9 juni 2005, Fadeyeva/Rusland, r.o. 116-117 en 132-134 (zaaknr. 55723/00). 
Een vergelijkbare zaak is EHRM 10 februari 2011, Dubetska e.a./Oekraïne, r.o. 154-156 
(zaaknr. 30499/03). Overigens overwoog het EHRM in de zaak-Fadeyeva/Rusland (in 
r.o. 97) zelfs dat ‘in all previous cases in which environmental questions gave rise to 
violations of the Convention, the violation was predicated on a failure by the national 
authorities to comply with some aspect of the domestic legal regime’. Daarbij verwees 
het (net als in EHRM 8 juli 2003, Hatton e.a./VK, r.o. 120 (zaaknr. 36022/97)) naar 
EHRM 9 december 1994, López Ostra/Spanje (zaaknr. 16798/90) en EHRM 19 februari 
1998, Guerra e.a./Italië (zaaknr. 14967/89). Volgens het EHRM was in de zaak-López 
Ostra/Spanje sprake van strijd met nationaal recht, omdat de betreffende afvalverwer-
kingsinstallatie activiteiten verrichtte zonder de vereiste vergunning. Deze verwijzing 
is mijns inziens niet zuiver, omdat het EHRM in die zaak bewust in het midden liet of 
de installatie en haar activiteiten in strijd waren met nationaal recht. Het wees er name-
lijk op dat de rechtmatigheid naar nationaal recht nog ter beoordeling voorlag aan het 
Spaanse hooggerechtshof, dat het primair aan de nationale rechter was om het nationa-
le recht te interpreteren en toe te passen en dat het EHRM alleen vast hoefde te stellen 
of de nationale autoriteiten de maatregelen hadden genomen die noodzakelijk waren 
ter bescherming van het recht op respect voor de woning en het privé- en familieleven 
(zie EHRM 9 december 1994, López Ostra/Spanje, r.o. 55 (zaaknr. 16798/90)). 
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Ook in de zaak-Kostić/Servië was sprake van onregelmatigheden naar 
nationaal recht. In deze zaak had de buurman van het echtpaar Kostić een 
vergunning verkregen om zijn appartement te verbouwen en te vergroten, 
maar had hij deels in afwijking van de vergunning gebouwd. De bouwautori-
teiten bevalen de buurman daarom binnen drie dagen een deel van het 
nieuw gebouwde te slopen, maar naleving van dit sloopbevel werd door de 
overheid (ondanks herhaaldelijke verzoeken van het echtpaar Kostić) jaren-
lang niet afgedwongen. Volgens het EHRM was sprake van een schending 
van artikel 1 EP, omdat de overheid haar positieve verplichting om het sloop-
bevel ten uitvoer te leggen had geschonden.133 

Mijns inziens is bij het beantwoorden van de vraag of de overheid een of 
meer (bepaalde) concrete handeling(en) moet verrichten ter beëindiging van 
een bestaande aantasting ook van belang of de activiteit die die aantasting 
veroorzaakt op zichzelf of wat betreft (de ernst van) haar gevolgen in strijd is 
met adviezen of richtlijnen van deskundigen.134 Uit dergelijke adviezen en 
richtlijnen kan immers net als uit nationale rechtsregels blijken wanneer een 
aantasting van een beschermd belang niet langer aanvaardbaar is. Het is niet 
geheel duidelijk of het EHRM deze opvatting deelt. Het EHRM gebruikt der-
gelijke adviezen en richtlijnen in ieder geval wel bij het beantwoorden van de 
vraag of de negatieve invloed van bepaalde activiteiten op de door artikel 8 
EVRM beschermde belangen ernstig genoeg is om dat artikel toepasselijk te 
achten.135 

De voorgaande voorbeelden uit de rechtspraak van het EHRM hebben 
betrekking op artikel 1 EP en vooral artikel 8 EVRM. Bij concrete handelingen 
ter beëindiging van bestaande aantastingen van de door artikel 2 EVRM be-
schermde belangen gaat het in omgevingsgerelateerde situaties om de verle-
ning van noodhulp aan personen die levensgevaarlijk gewond of ziek zijn ge-
raakt.136 Bij de beantwoording van de vraag of de overheid verplicht is (be-
paalde) noodhulp te verlenen lijkt het mij niet relevant of in enig opzicht 
sprake is van onrechtmatigheid naar nationaal recht. Bij onrechtmatigheid 
naar nationaal recht zou hier gedacht kunnen worden aan de situatie waarin 
hulpdiensten in strijd met een nationale verplichting nalaten (bepaalde) 
                                                             
133  Zie EHRM 25 november 2008, Kostić/Servië, r.o. 68-74 (zaaknr. 41760/04). Tot op zekere 

hoogte vergelijkbare zaken zijn EHRM 20 juli 2000, Antonetto/Italië, r.o. 38-39 (zaaknr. 
15918/89) en EHRM 18 november 2004, Fotopoulou/Griekenland, r.o. 33 en 37-38 
(zaaknr. 66725/01). 

134  Vergelijk Barkhuysen en Van Emmerik 2011, p. 89. 
135  Zie bijvoorbeeld: EHRM 26 februari 2008 (ontvankelijkheidsbeslissing), Fägerskiöld/ 

Zweden (zaaknr. 37664/04); EHRM 20 mei 2010, Oluić/Kroatië, r.o. 60 (zaaknr. 61260/ 
08); EHRM 3 mei 2011, Apanasewicz/Polen, r.o. 98 (zaaknr. 6854/07). In deze zaken be-
trok het EHRM de geluidsrichtlijnen van de Wereldgezondheidsorganisatie bij zijn be-
oordeling of het ‘minimum level of severity’ onder art. 8 EVRM bereikt was. 

136  Zie paragraaf 4.3.2.2. 
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noodhulp te verlenen. Gezien het zwaarwegende belang van het recht op le-
ven moet de vraag of de overheid een positieve verplichting heeft om nood-
hulp te verlenen mijns inziens (op grond van de omstandigheden van het 
geval) onafhankelijk van het nationale recht beantwoord worden. Bij mijn 
weten is hierover echter geen rechtspraak van het EHRM. 

 
4.3.3.4.3 Factor 2: Het door het EVRM beschermde belang is gevestigd in strijd 

met nationaal recht 
Een tweede factor waaraan belang toekomt bij het beantwoorden van de 
vraag of de overheid een of meer (bepaalde) concrete handeling(en) moet 
verrichten ter beëindiging van een bestaande aantasting is de omstandigheid 
of de burger wiens door artikel 8 EVRM beschermde belang aangetast wordt 
dit belang in strijd met het nationale recht op een bepaalde plek heeft geves-
tigd. 

Dit blijkt uit de zaak-Martínez Martínez en Pino Manzano. In deze zaak 
stond de woning van de klagers (waarvan zij een deel als textielatelier ge-
bruikten) op ongeveer 200 meter afstand van een steengroeve. Het EHRM 
overwoog dat de klagers hun woning hadden gevestigd in een gebouw op 
een perceel dat bestemd was voor industriële activiteiten en dat bewoning 
daar naar nationaal recht niet toegestaan was. Doordat de klagers hun wo-
ning hadden gevestigd op een perceel dat niet voor bewoning bestemd was, 
hadden zij zichzelf volgens het EHRM in een onrechtmatige situatie geplaatst 
en moesten zij daarvan zelf de gevolgen dragen. Daarbij tekende het nog aan 
dat in 1994 de vergunningaanvragen voor de door de klagers gewenste ver-
bouwing waren geweigerd en dat zij desondanks in strijd met de regelgeving 
de verbouwing hadden uitgevoerd. Volgens het EHRM konden de klagers 
niet klagen over overlast van een steengroeve die zelf rechtmatig gevestigd 
was op een terrein dat bestemd was voor industriële activiteiten, aangezien 
industriegebieden niet dezelfde bescherming genoten als woongebieden.137 

Hetzelfde mag mijns inziens aangenomen worden voor de positieve ver-
plichtingen onder artikel 1 EP. Indien een burger in strijd met nationaal recht 
op een bepaalde plek een door artikel 1 EP beschermd belang vestigt, zal de 
overheid niet snel verplicht zijn een of meer (bepaalde) concrete handelingen 
te verrichten ter beëindiging van een bestaande aantasting van zijn door 
artikel 1 EP beschermde belang. Mij is hierover evenwel geen rechtspraak 
van het EHRM bekend. 

                                                             
137  Zie EHRM 3 juli 2012, Martínez Martínez en Pino Manzano/Spanje, r.o. 47-51 (zaaknr. 

61654/08). Overigens lees ik deze zaak aldus dat het EHRM een inhoudelijke proportio-
naliteitsbeoordeling heeft verricht. Het arrest biedt echter ook enige ruimte om het al-
dus te lezen dat het EHRM aan een proportionaliteitsbeoordeling niet is toegekomen 
en heeft geoordeeld dat geen sprake was van een aantasting van de door art. 8 EVRM 
beschermde belangen omdat het ‘minimum level of severity’ niet bereikt was. 
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Desalniettemin kan niet geheel uitgesloten worden dat de overheid, on-
danks een naar nationaal recht onrechtmatige vestiging van een door artikel 
8 EVRM en/of artikel 1 EP beschermd belang, soms toch een positieve ver-
plichting heeft om een of meer (bepaalde) concrete handelingen te verrichten 
ter beëindiging van een bestaande aantasting van dat belang. In dit verband 
kan bij wijze van analogie gewezen worden op het arrest-Öneryildiz/Turkije, 
dat betrekking heeft op de positieve verplichting om concrete handelingen te 
verrichten ter voorkoming van toekomstige aantastingen. Daar nam het 
EHRM onder artikel 2 EVRM en artikel 1 EP een schending van die positieve 
verplichting aan, hoewel Öneryildiz en zijn familie in strijd met het nationale 
recht naast de later ontplofte vuilnisbelt waren gaan wonen en aldus onrecht-
matig daar hun belangen hadden gevestigd.138 

Rechtspraak over de positieve verplichting om concrete handelingen te 
verrichten ter beëindiging van levensbedreigende ziekte of verwonding in 
omgevingsgerelateerde situaties is mij, zoals in paragraaf 4.3.2.2 gezegd, niet 
bekend. Dergelijke concrete handelingen bestaan, zoals in die paragraaf op-
gemerkt, uit het verlenen van noodhulp. Het lijkt mij echter niet goed verde-
digbaar om noodhulp te weigeren, omdat degene die levensbedreigend ziek 
of gewond is geraakt zich in strijd met nationaal recht in een situatie heeft be-
geven waarin hij die ziekte of verwonding heeft opgelopen. De omstandig-
heid dat degene die levensbedreigend ziek of gewond is geraakt zich in strijd 
met nationaal recht in die situatie heeft begeven lijkt mij daarom niet relevant 
voor de positieve verplichtingen onder artikel 2 EVRM. 

Tot slot wijs ik er voor de volledigheid op dat de omstandigheid dat een 
door artikel 8 EVRM en/of artikel 1 EP beschermd belang in strijd met het 
nationale recht op een bepaalde plek is gevestigd niet alleen van belang is bij 
de positieve verplichting om concrete handelingen te verrichten ter beëindi-
ging van bestaande aantastingen. Uit de rechtspraak blijkt dat die omstan-
digheid ook relevant is bij de negatieve verplichtingen van de overheid.139 
 
4.3.3.4.4 Factor 3: Duur van de aantasting van het door het EVRM beschermde 

belang 
Bij de beoordeling van de vraag of de overheid de positieve verplichting 
heeft om een of meer (bepaalde) concrete handelingen te verrichten ter beëin-

                                                             
138  Zie EHRM 30 november 2004, Öneryildiz/Turkije, r.o. 103-106, 110 en 136 (zaaknr. 

48939/99). 
139  Zie bijvoorbeeld: EHRM 18 januari 2001, Chapman/VK, r.o. 102, 107 en 115 (zaaknr. 

27238/95) (handhavend optreden tegen de illegale bewoning van eigen grond) (art. 8 
EVRM); EHRM 8 november 2005, Saliba/Malta, r.o. 46-47 (zaaknr. 4251/02) (handha-
vend optreden tegen een zonder vergunning gebouwd gebouw) (art. 1 EP); EHRM 27 
november 2007, Hamer/België, r.o. 84-85 en 87 (zaaknr. 21861/03) (handhavend optre-
den tegen een zonder vergunning gebouwde vakantiewoning) (art. 1 EP). 
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diging van een bestaande aantasting van een door artikel 8 EVRM beschermd 
belang lijkt de duur van die aantasting een rol te spelen. Uit de rechtspraak 
blijkt namelijk dat het EHRM meer dan eens belang toekent aan de omstan-
digheid dat de aantasting langdurig was.140 In dit verband kan vooral gewe-
zen worden op arresten over herhaaldelijke geluidsoverlast over een periode 
van meerdere jaren.141 Deze arresten impliceren mijns inziens overigens niet 
dat een aantasting meerdere jaren geduurd moet hebben, voordat de over-
heid verplicht is een of meer (bepaalde) concrete handelingen te verrichten 
ter beëindiging van die aantasting. Zo nam het EHRM bijvoorbeeld in het 
arrest-Di Sarno/Italië (veronderstellenderwijs) aan dat de periode waarin af-
val op de openbare weg werd achtergelaten en zich daar opstapelde ‘slechts’ 
vijf maanden (van eind 2007 tot mei 2008) had geduurd, maar stelde het toch 
een schending van de positieve verplichting onder artikel 8 EVRM vast.142 

Dat de duur van de aantasting een rol speelt bij het antwoord op de 
vraag of de overheid verplicht is om een of meer (bepaalde) concrete hande-
lingen te verrichten ter beëindiging van een bestaande aantasting van een 
door artikel 8 EVRM beschermd belang ligt op zich voor de hand. Het leven 
in een moderne en geïndustrialiseerde samenleving brengt immers zo nu en 
dan overlast met zich. Het lijkt dan ook niet gerechtvaardigd op de overheid 
de positieve verplichting te leggen bij elke kortstondige aantasting in de 
vorm van hinder (bijvoorbeeld geluidhinder of stankoverlast) onmiddellijk 
concrete handelingen te verrichten ter beëindiging van die aantasting. Hoe 
lang een aantasting moet duren voordat die verplichting wel bestaat, is ech-
ter niet in algemene zin te zeggen. Het lijkt mij dat bij aantastingen in de 
vorm van hinder veel afhangt van de ernst van de hinder. Bij heel ernstige 
hinder zou een duur van een dag of enkele dagen voldoende kunnen zijn, 
terwijl bij minder ernstige hinder de positieve verplichting pas bestaat bij een 
duur van enkele weken of maanden. Hoewel het, zoals gezegd, voor de hand 
ligt dat de duur van de aantasting een rol speelt bij het antwoord op de vraag 
of een positieve verplichting tot beëindiging op de overheid rust, valt het op 
dat die duur in de rechtspraak van het EHRM niet alleen een rol speelt bij de 
‘fair balance’-toetsing, maar ook reeds voordien bij het beantwoorden van de 
vraag of artikel 8 EVRM gelet op het vereiste ‘minimum level of severity’ 

                                                             
140  Onder een ‘langdurige aantasting’ versta ik hier niet alleen onafgebroken aantastingen 

die langdurig zijn, maar ook aantastingen die zich over een langere periode niet onaf-
gebroken maar wel herhaaldelijk voordoen. 

141  Zie bijvoorbeeld: EHRM 16 november 2004, Moreno Gómez/Spanje, r.o. 60 (zaaknr. 
4143/02); EHRM 20 mei 2010, Oluić/Kroatië, r.o. 64-65 (zaaknr. 61260/08); EHRM 9 no-
vember 2010, Deés/Hongarije, r.o. 23 (zaaknr. 2345/06); EHRM 18 oktober 2011, Martí-
nez Martínez/Spanje, r.o. 53-54 (zaaknr. 21532/08); EHRM 18 juni 2013, Bor/Hongarije, 
r.o. 26-27 (zaaknr. 50474/08). 

142  Zie EHRM 10 januari 2012, Di Sarno e.a./Italië, r.o. 108 en 112 (zaaknr. 30765/08). 
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überhaupt van toepassing is.143 Indien de duur van de aantasting reeds een 
rol speelt bij de beoordeling of artikel 8 EVRM van toepassing is, lijkt het niet 
nodig dat daaraan ook nog belang toekomt bij de ‘fair balance’-toetsing. Als 
de duur immers lang genoeg is om te voldoen aan het ‘minimum level of 
severity’, dan lijkt het niet erg aannemelijk dat die duur bij de ‘fair balance’-
toetsing te kort is om een positieve verplichting tot het verrichten van concre-
te handelingen aan te nemen. 

Voor artikel 1 EP geldt mijns inziens ook dat de duur van de aantasting 
een rol speelt bij het antwoord op de vraag of de overheid verplicht is om een 
of meer (bepaalde) concrete handelingen te verrichten ter beëindiging van 
een bestaande aantasting van het eigendomsbelang. Net als bij artikel 8 
EVRM geldt ook hier immers dat het leven in een moderne en geïndustriali-
seerde samenleving overlast met zich brengt. Naar mijn oordeel rust op de 
overheid daarom niet de positieve verplichting om bij elke kortstondige 
waardedaling of gebruiksbelemmering concrete handelingen te verrichten ter 
beëindiging van die aantasting. 

Concrete handelingen ter beëindiging van levensbedreigende ziekte of 
verwonding in omgevingsgerelateerde situaties bestaan, zoals in paragraaf 
4.3.2.2 opgemerkt, uit het verlenen van noodhulp. De duur van de aantasting 
van het door artikel 2 EVRM beschermde belang (dat wil zeggen: de duur 
van de levensbedreigende ziekte of verwoning) kan geen rol spelen bij het 
antwoord op de vraag of de overheid die noodhulp moet verlenen. Nood-
hulp moet immers naar haar aard zo snel mogelijk geboden worden. 
 
4.3.3.4.5 Factor 4: Eigen schuld 
Soms kan een burger wiens belangen aangetast worden in zekere zin eigen 
schuld aan de aantasting van zijn belangen tegengeworpen worden. Derge-
lijke eigen schuld is een omstandigheid die van belang is bij de beoordeling 
of de overheid verplicht is een of meer (bepaalde) concrete handelingen te 
verrichten ter beëindiging van een bestaande aantasting.144 

Een eerste relevante vorm van eigen schuld is de omstandigheid dat de-
gene wiens belangen aangetast worden de mogelijkheid heeft om zonder fi-
nancieel verlies te verhuizen. Dit is te illustreren met de zaak-Fadeyeva/Rus-
                                                             
143  Zie over de toepasselijkheid van art. 8 EVRM en het ‘minimum level of severity’ para-

graaf 2.5. 
144  Vanzelfsprekend betreft (de in paragraaf 4.3.3.4.3 besproken) factor 2 ook een vorm 

van eigen schuld. Die vorm van eigen schuld is echter als een aparte factor genoemd, 
omdat bij die vorm van eigen schuld steeds sprake is van onrechtmatig handelen van 
degene wiens door het EVRM beschermde belang wordt aangetast. Die vorm van ei-
gen schuld verschilt daarom in een belangrijk opzicht van de in deze paragraaf (para-
graaf 4.3.3.4.5) besproken vormen van eigen schuld, omdat bij de in deze paragraaf be-
sproken vormen geen sprake hoeft te zijn van onrechtmatig handelen van degene 
wiens belang wordt aangetast. 
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land. In deze zaak ging het EHRM onder meer na of Fadeyeva zich aan de 
luchtvervuiling en daarmee aan de aantasting van haar recht op respect voor 
haar woning en privéleven kon onttrekken door zonder (aanzienlijke) kosten 
te verhuizen. Die mogelijkheid had volgens het EHRM namelijk tot op zekere 
hoogte invloed op de positieve verplichtingen van de overheid.145 Ook in de 
zaak-Grimkovskaya/Oekraïne achtte het EHRM van belang dat niet gesteld 
was dat de woning van Grimkovskaya in waarde gedaald was of dat zij an-
derszins niet in staat was haar woning te verkopen en te verhuizen zonder 
hulp van de overheid.146 Het vermelden waard is in dit verband dat de moge-
lijkheid om zonder financieel verlies te verhuizen niet alleen relevant is bij de 
beantwoording van de vraag of een positieve verplichting om concrete han-
delingen te verrichten bestaat, maar ook bij de beantwoording van de vraag 
of een positieve verplichting bestaat om (beter) beschermende regelgeving 
uit te vaardigen. In het arrest-Hatton e.a./VK werd bijvoorbeeld geklaagd 
over de (regelgeving over) nachtelijke geluidsoverlast van vliegtuigen rond-
om de luchthaven Heathrow bij Londen. Vooral een kleine groep mensen 
had tijdens hun slaap last van geluidsoverlast, omdat zij meer dan gemid-
deld gevoelig waren voor vliegtuiglawaai. Volgens het EHRM was het rede-
lijk om, indien slechts een beperkt aantal personen uit de bevolking van een 
bepaald gebied in het bijzonder getroffen werd, rekening te houden met het 
feit dat zij het gebied konden verlaten zonder financieel verlies.147 

De tweede relevante vorm van eigen schuld is de omstandigheid dat de-
gene wiens belangen aangetast worden zelf een verwijt van die aantasting 
gemaakt kan worden, omdat hij zijn belangen uit vrije wil heeft gevestigd op 
een bepaalde plek terwijl hij ten tijde van die vestiging redelijkerwijs kon 
voorzien dat die belangen zouden worden aangetast (risicoaanvaarding). Uit 
het arrest-Fadeyeva/Rusland blijkt dat ook die omstandigheid een rol speelt 
bij de beantwoording van de vraag of de overheid verplicht is om een of 
meer (bepaalde) concrete handelingen te verrichten ter beëindiging van een 
bestaande aantasting. Het EHRM beoordeelde in die zaak namelijk of Fade-
yeva ten tijde van het betrekken van haar woning wist van de ernstige lucht-
vervuiling en een verwijt gemaakt kon worden desondanks die woning be-
                                                             
145  Zie EHRM 9 juni 2005, Fadeyeva/Rusland, r.o. 121 (zaaknr. 55723/00). Vergelijk met be-

trekking tot de negatieve verplichtingen ook EHRM 18 januari 2001, Chapman/VK, r.o. 
103-104 (zaaknr. 27238/95). 

146  Zie EHRM 21 juli 2011, Grimkovskaya/Oekraïne, r.o. 65 (zaaknr. 38182/03). 
147  Zie EHRM 8 juli 2003, Hatton e.a./VK, r.o. 127 (zaaknr. 36022/97): ‘The Court considers 

it reasonable, in determining the impact of a general policy on individuals in a particu-
lar area, to take into account the individuals’ ability to leave the area. Where a limited 
number of people in an area (2 to 3% of the affected population, according to the 1992 
sleep study) are particularly affected by a general measure, the fact that they can, if 
they choose, move elsewhere without financial loss must be significant to the overall 
reasonableness of the general measure.’ 
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trokken te hebben.148 Ook deze tweede vorm van eigen schuld lijkt niet alleen 
relevant bij de beantwoording van de vraag of een positieve verplichting om 
concrete handelingen te verrichten bestaat. De omstandigheid dat een burger 
zijn belangen uit vrije wil heeft gevestigd op een bepaalde plek terwijl hij ten 
tijde van die vestiging redelijkerwijs kon voorzien dat die belangen zouden 
worden aangetast lijkt ook van belang bij de beantwoording van de vraag of 
een positieve verplichting bestaat om (beter) beschermende regelgeving uit te 
vaardigen.149 

De rechtspraak die ten aanzien van beide vormen van eigen schuld is 
aangehaald heeft betrekking op artikel 8 EVRM. Toch lijkt eigen schuld tot 
op zekere hoogte ook een rol te kunnen spelen bij de beantwoording van de 
vraag of een positieve verplichting bestaat tot het verrichten van concrete 
handelingen ter beëindiging van bestaande aantastingen van de door artikel 
1 EP beschermde belangen. Indien een burger zijn eigendomsbelangen uit 
vrije wil (rechtmatig) heeft gevestigd op een bepaalde plek terwijl hij ten tijde 
van die vestiging redelijkerwijs kon voorzien dat die belangen zouden wor-
den aangetast, zal er mijns inziens bijvoorbeeld niet snel een positieve ver-
plichting bestaan om concrete handelingen te verrichten ter beëindiging van 
de aantasting van zijn eigendomsbelangen. De eerstgenoemde vorm van 
eigen schuld (namelijk het niet benutten van de mogelijkheid om zonder fi-
nancieel verlies te verhuizen) is lastiger toe te passen bij artikel 1 EP. Aantas-
tingen van de door artikel 1 EP beschermde belangen door activiteiten in de 
omgeving bestaan immers meestal (mede) uit een waardedaling van de ei-
gendom.150 Bij zo’n aantasting in de vorm van waardedaling is het niet moge-
lijk om de eigendomsbelangen zonder financieel verlies te verplaatsen.151 

Een interessante vraag is hoe de omstandigheid dat een burger in zekere 
zin eigen schuld aan de aantasting van zijn belangen tegengeworpen kan 
worden zich verhoudt tot de (in paragraaf 4.3.3.4.2 besproken) omstandig-
heid dat de aantastende activiteit in strijd is met nationaal recht. Indien de 
activiteit die de aantasting van de door artikel 8 EVRM (en/of artikel 1 EP) 
beschermde belangen veroorzaakt naar nationaal recht op zichzelf of wat be-
treft (de ernst van) haar gevolgen onrechtmatig is, lijkt het immers niet rede-
lijk van de benadeelde burger te verlangen dat hij verhuist of anderszins zijn 
belangen verplaatst, ook al kan hij dit doen zonder financieel verlies. Een 
dergelijke gang van zaken komt immers neer op een gedwongen verhuizing 
                                                             
148  Zie EHRM 9 juni 2005, Fadeyeva/Rusland, r.o. 120 (zaaknr. 55723/00). 
149  Zie EHRM 22 november 2011, Zammit Maempel/Malta, r.o. 72 (zaaknr. 24202/10). 

Daarbij is nog van belang dat de vestiging van het belang door Zammit Maempel naar 
nationaal recht geheel rechtmatig was. 

150  Zie ook paragraaf 4.3.2.4. 
151  Indien de aangetaste eigendomsbelangen grond of daarmee verbonden objecten betref-

fen (hetgeen meestal het geval zal zijn), zal verplaatsing van die belangen immers 
neerkomen op verkoop en aankoop elders. 
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of verplaatsing van zijn belangen, hetgeen op zichzelf als een aantasting van 
de door artikel 8 EVRM (en/of artikel 1 EP) beschermde belangen gezien kan 
worden, terwijl van de overheid juist verwacht mag worden dat zij die belan-
gen tegen onrechtmatige aantastingen beschermt. Mijns inziens kan de over-
heid in deze situatie de benadeelde burger derhalve geen eigen schuld te-
genwerpen om te ontkomen aan de positieve verplichting om concrete han-
delingen te verrichten ter beëindiging van een bestaande aantasting. Wellicht 
dat dat anders ligt bij de tweede vorm van eigen schuld, namelijk de om-
standigheid dat de benadeelde burger zijn belangen uit vrije wil heeft geves-
tigd op een bepaalde plek terwijl hij ten tijde van die vestiging redelijkerwijs 
kon voorzien dat die belangen zouden worden aangetast. In die situatie heeft 
de benadeelde burger zich immers min of meer bewust aan de onrechtmatige 
activiteiten blootgesteld. Een lastig punt blijft het natuurlijk, indien de vesti-
ging van die belangen door de benadeelde burger geheel rechtmatig heeft 
plaatsgevonden. 

Beide vormen van eigen schuld spelen mijns inziens tot slot geen rol bij 
de beantwoording van de vraag of concrete handelingen verricht moeten 
worden ter beëindiging van een bestaande aantasting van de door artikel 2 
EVRM beschermde belangen. Die concrete handelingen bestaan in omge-
vingsgerelateerde situaties immers uit het verlenen van noodhulp bij levens-
bedreigende ziekte of verwonding.152 
 
4.3.3.4.6 Factor 5: Economische belangen en werkgelegenheid 
Bestaande aantastingen worden vaak veroorzaakt door activiteiten in de 
omgeving. Deze activiteiten leveren doorgaans een bijdrage aan de economie 
en de werkgelegenheid. Bij het verrichten van concrete handelingen ter be-
eindiging van een bestaande aantasting van de door artikel 8 EVRM en arti-
kel 1 EP beschermde belangen kunnen derhalve economische belangen en/of 
de werkgelegenheid in het gedrang komen. Die economische belangen en de 
werkgelegenheid vormen daarom omstandigheden die een rol kunnen spe-
len bij de beoordeling of de overheid verplicht is een of meer (bepaalde) con-
crete handelingen te verrichten ter beëindiging van een bestaande aantasting 
van de door artikel 8 EVRM en/of artikel 1 EP beschermde belangen.153 

                                                             
152  Zie paragraaf 4.3.2.2. Ik teken daarbij voor de volledigheid aan dat het mij niet goed 

verdedigbaar lijkt om noodhulp te weigeren om de enkele reden dat de zieke of ge-
wonde zich uit vrije wil heeft begeven in een situatie terwijl hij redelijkerwijs kon 
voorzien dat zijn leven in die situatie gevaar zou (kunnen) lopen (vergelijk paragraaf 
4.3.3.4.3). 

153  Daarbij wijs ik erop dat die economische belangen in bepaalde gevallen zelf door art. 1 
EP beschermd worden, zodat in die gevallen bij de beoordeling of de overheid ver-
plicht is (bepaalde) concrete handelingen te verrichten terdege rekening gehouden 
moet worden met die belangen. 
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Twee goede voorbeelden bieden de zaak-López Ostra/Spanje en de zaak-
Bǎcilǎ/Roemenië, die beide reeds uitgebreider besproken zijn in paragraaf 
4.3.2.3.154 Uit het arrest-Bǎcilǎ/Roemenië lijkt opgemaakt te kunnen worden 
dat economische belangen en/of de bescherming van de werkgelegenheid 
niet kunnen rechtvaardigen dat de overheid geen concrete handelingen ver-
richt ter beëindiging van een bestaande aantasting, indien die aantasting ver-
oorzaakt wordt door activiteiten die naar nationaal recht op zichzelf of wat 
betreft (de ernst van) hun gevolgen onrechtmatig zijn.155 Hoewel de beschik-
baarheid van slechts één op dit punt redelijk duidelijk arrest noodzaakt tot 
een zekere voorzichtigheid bij het trekken van conclusies, lijkt mij dat in het 
licht van de ‘rule of law’ een redelijk en juist standpunt. Economische belan-
gen en/of de bescherming van de werkgelegenheid kunnen vermoedelijk 
hoogstens rechtvaardigen dat het verrichten van dergelijke concrete hande-
lingen (dat wil zeggen: handhavend optreden) tijdelijk uitgesteld wordt ten-
einde de burgers die die activiteiten verrichten de gelegenheid te bieden die 
activiteiten te verplaatsen.156 Bij de beoordeling of de overheid verplicht is 
handhavend op te treden lijken economische belangen en werkgelegenheid 
derhalve (uiteindelijk) geen belangrijke rol te spelen. Die belangen zijn waar-
schijnlijk vooral in een eerder stadium van betekenis, namelijk bij de vorm-
geving van de regelgeving en de vergunningen die op basis daarvan ver-
leend, gewijzigd of ingetrokken worden ter regulering van aantastende acti-
viteiten.157 Blijkens de zaak-Hatton e.a./VK kan bij het bepalen van het be-
schermingsniveau dat regelgeving biedt bijvoorbeeld wel een groot gewicht 
toekomen aan economische belangen en/of de werkgelegenheid. In die zaak 
werd geklaagd over de regelgeving over nachtelijke geluidsoverlast van 
vliegtuigen rondom de luchthaven Heathrow bij Londen. Die regelgeving 
stond volgens de klagers namelijk te veel geluidsoverlast toe. Een kamer van 
het EHRM oordeelde in eerste aanleg dat ‘in the particularly sensitive field of 
environmental protection, mere reference to the economic well-being of the 

                                                             
154  Zie EHRM 9 december 1994, López Ostra/Spanje, r.o. 56 en 58 (zaaknr. 16798/90) en 

EHRM 30 maart 2010, Bǎcilǎ/Roemenië, r.o. 69-72 (zaaknr. 19234/04). 
155  Wellicht dat dit ook opgemaakt kan worden uit het genoemde arrest-López Ostra/ 

Spanje. Uit de weergave van de feiten in dat arrest blijkt namelijk dat ook in die zaak 
sprake was van onrechtmatigheid naar nationaal recht. Bij de toetsing van het over-
heidsoptreden liet het EHRM in die zaak echter bewust in het midden of de installatie 
en haar activiteiten in strijd waren met nationaal recht (zie EHRM 9 december 1994, 
López Ostra/Spanje, r.o. 55 (zaaknr. 16798/90)), zodat het daaraan geen gewicht lijkt te 
hebben toegekend. 

156  Zie EHRM 3 mei 2011, Apanasewicz/Polen, r.o. 80 en 102 (zaaknr. 6854/07). 
157  Bij de vormgeving van regelgeving gaat het om de positieve verplichting om regelge-

ving uit te vaardigen (zie hierover hoofdstuk 3), terwijl het bij de verlening, wijziging 
of intrekking van vergunningen gaat om de positieve verplichting om concrete hande-
lingen te verrichten (zie paragraaf 4.1). 
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country is not sufficient to outweigh the rights of others’.158 Volgens die ka-
mer van het EHRM was de overheid bovendien gehouden de aantasting van 
het recht op respect voor de woning, het privé- en familieleven zo veel moge-
lijk te minimaliseren door naar alternatieven te zoeken en te trachten haar 
doelen te bereiken op de wijze die voor de mensenrechten het minst belas-
tend was.159 Die kamer van het EHRM oordeelde (mijns inziens terecht) dat, 
hoewel het aannemelijk was dat nachtvluchten tot op zekere hoogte een bij-
drage leverden aan de nationale economie, het belang van die bijdrage nooit 
kritisch beoordeeld en gekwantificeerd was.160 Dit in combinatie met de af-
wezigheid van een voorafgaand degelijk onderzoek naar de effecten van ge-
luidsoverlast op de slaap van omwonenden en de afwezigheid van een voor-
afgaand volledig onderzoek naar de minst belastende oplossing was voor die 
kamer reden voor het oordeel dat de overheid in de regelgeving geen ‘fair 
balance’ tot stand had gebracht tussen de economische belangen en het recht 
op respect voor de woning, het privé- en familieleven.161 De Grote Kamer van 
het EHRM oordeelde in intern beroep echter anders. Volgens de Grote Ka-
mer moest bij het tot stand brengen van een ‘fair balance’ tussen de economi-
sche belangen van vliegtuigmaatschappijen, hun klanten en het land als ge-
heel enerzijds en de belangen van degenen die door de geluidsoverlast ge-
troffen werden anderzijds rekening gehouden worden met het belang van de 
bescherming van het milieu (in casu: de bescherming tegen geluidsover-
last).162 Volgens de Grote Kamer kwam daarbij (anders dan de kamer gesug-
gereerd leek te hebben) aan het belang van de bescherming van het milieu 
evenwel geen bijzondere status toe die een speciale benadering rechtvaar-
digde.163 In het verlengde daarvan leek de Grote Kamer bovendien afstand te 
nemen van het oordeel van de kamer dat de overheid moest trachten haar 
doelen te bereiken op de wijze die voor de mensenrechten het minst belas-
tend was.164 Het oordeelde namelijk dat, hoewel de overheid gedegen reke-
ning moest houden met de door artikel 8 EVRM beschermde belangen, het in 
beginsel aan de overheid was te kiezen uit de verschillende manieren en 
middelen om die belangen te beschermen.165 Volgens de Grote Kamer was 
het redelijk om aan te nemen dat de nachtvluchten ten minste tot op zekere 
hoogte bijdroegen aan de economie, ook al waren er geen specifieke gege-
vens over de economische kosten van het schrappen van (bepaalde) nacht-
vluchten. Naar het oordeel van de Grote Kamer had de overheid (mede) 
                                                             
158  Zie EHRM 2 oktober 2001, Hatton e.a./VK, r.o. 97 (zaaknr. 36022/97). 
159  Zie EHRM 2 oktober 2001, Hatton e.a./VK, r.o. 97 (zaaknr. 36022/97). 
160  Zie EHRM 2 oktober 2001, Hatton e.a./VK, r.o. 102 en 106 (zaaknr. 36022/97). 
161  Zie EHRM 2 oktober 2001, Hatton e.a./VK, r.o. 106-107 (zaaknr. 36022/97). 
162  Zie EHRM 8 juli 2003, Hatton e.a./VK, r.o. 121-122 (zaaknr. 36022/97). 
163  Zie EHRM 8 juli 2003, Hatton e.a./VK, r.o. 122 (zaaknr. 36022/97). 
164  Zie ook Drupsteen 2009, p. 141. 
165  Zie EHRM 8 juli 2003, Hatton e.a./VK, r.o. 123 (zaaknr. 36022/97). 



Concrete handelingen algemeen 185 
 ――― 

daarom haar verplichting om een ‘fair balance’ tot stand te brengen niet ge-
schonden.166 Mijns inziens is het oordeel van de Grote Kamer betreurens-
waardig. Geheel los van het antwoord op de vraag of aan het belang van de 
bescherming van het milieu een bijzonder(e) status of gewicht zou moeten 
toekomen, is het naar mijn mening namelijk zonder meer redelijk (zowel in 
milieuzaken als in andere zaken) te verlangen dat de overheid tracht haar op 
zichzelf gerechtvaardigde beleidsdoelen te bereiken op een wijze die de door 
het EVRM beschermde belangen het minst aantast.167 Dat is niet alleen rede-
lijk, maar geeft de beoordeling van de gerechtvaardigdheid van overheids-
maatregelen ook meer richting, doordat een beoordeling of er een (even) ef-
fectieve, minder belastende alternatieve overheidsmaatregel voorhanden was 
objectiever en neutraler te verrichten is dan een zuivere belangenafweging, 
die naar haar aard subjectiever en vager is.168 

Aan economische belangen en de werkgelegenheid komt naar mijn oor-
deel tot slot geen betekenis toe bij de beantwoording van de vraag of concrete 
handelingen verricht moeten worden ter beëindiging van een bestaande aan-
tasting van de door artikel 2 EVRM beschermde belangen. Die concrete han-
delingen bestaan in omgevingsgerelateerde situaties namelijk uit het verle-
nen van noodhulp bij levensbedreigende ziekte of verwonding. Het is mijns 
inziens niet aannemelijk dat het verlenen van dergelijke noodhulp botst met 
de economische belangen en/of de werkgelegenheid die met activiteiten in de 
omgeving gemoeid zijn. Als dat in uitzonderlijke gevallen wel zo zou zijn, 
ligt het bovendien, gezien het gewicht van het recht op leven, voor de hand 
dat die economische belangen en/of werkgelegenheid wijken gedurende de 
tijd die nodig is voor het verlenen van de noodhulp. 
 

                                                             
166  Zie EHRM 8 juli 2003, Hatton e.a./VK, r.o. 129 (zaaknr. 36022/97). 
167  Zie ook Drupsteen 2009, p. 142 en 147 en Gerards 2013a, p. 469 en 470. In dit verband 

wijs ik er bovendien op dat blijkens de rechtspraak van het HvJEU aantastingen van de 
door het Handvest van de grondrechten van de Europese Unie beschermde rechten 
ook alleen zijn toegestaan, indien zij niet verder gaan dan wat geschikt en noodzakelijk 
is voor de verwezenlijking van de nagestreefde legitieme doelstellingen, met dien ver-
stande dat, wanneer een keuze mogelijk is tussen meerdere geschikte maatregelen, die 
maatregel moet worden gekozen die de minste belasting met zich brengt, en dat de 
veroorzaakte nadelen niet onevenredig mogen zijn aan het nagestreefde doel (zie bij-
voorbeeld HvJEU 22 januari 2013, Sky Österreich, C-283/11, ECLI:EU:C:2013:28, r.o. 47-
50. Overigens zijn er wel uitspraken waarin ook het EHRM naging of een gerechtvaar-
digd doel bereikt had kunnen worden met een maatregel die de door het EVRM be-
schermde belangen minder had aangetast (zie bijvoorbeeld EHRM 30 april 2009, Glor/ 
Zwitserland, r.o. 94-95 (zaaknr. 13444/04) en EHRM 25 oktober 2012, Vistiņš en Pere-
pjolkins/Letland, r.o. 129 (zaaknr. 71243/01)). 

168  Vergelijk ook Gerards 2013a, p. 466, 470, 471-472, 483-484, 488 en 490. 
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4.3.3.4.7 Factor 6: Kosten van de concrete handeling in verhouding tot het gewicht 
van het aangetaste belang 

Het verrichten van concrete handelingen ter beëindiging van bestaande aan-
tastingen van de door artikel 2 EVRM, artikel 8 EVRM en/of artikel 1 EP be-
schermde belangen kost de overheid geld. Nu ook het budget van de over-
heid grenzen kent, rijst de vraag of de kosten van concrete handelingen een 
rol spelen bij de beoordeling of de overheid verplicht is een of meer (bepaal-
de) concrete handelingen te verrichten ter beëindiging van een bestaande 
aantasting van de door artikel 2 EVRM, artikel 8 EVRM en/of artikel 1 EP be-
schermde belangen. Meer in het bijzonder rijst de vraag of de overheid in een 
concreet geval mag afzien van het verrichten van een of meer (bepaalde) con-
crete handelingen ter beëindiging van zo’n bestaande aantasting vanwege de 
daarmee gemoeide (hoge) kosten. 

Bestaande aantastingen van de door artikel 8 EVRM en artikel 1 EP be-
schermde belangen bestaan vaak uit een vermindering van het woongenot, 
de kwaliteit van leven, de gezondheid, de waarde van eigendom en/of de 
vrije gebruiksmogelijkheden van eigendom. Deze aantastingen zijn in omge-
vingsgerelateerde situaties doorgaans het gevolg van activiteiten in de omge-
ving die hinder en/of vervuiling veroorzaken. Het lijkt mij dat de kosten van 
concrete handelingen ter beëindiging van dergelijke bestaande aantastingen 
slechts in enkele gevallen kunnen rechtvaardigen dat de overheid afziet van 
die handelingen. 

Een waardedaling van eigendom of een vermindering van de gebruiks-
mogelijkheden van eigendom (waartegen artikel 1 EP beschermt) kunnen in 
geld uitgedrukt worden. Bij deze twee aantastingen kan derhalve een finan-
ciële afweging gemaakt worden tussen de kosten en de baten van het ver-
richten van concrete handelingen ter beëindiging van de activiteiten die die 
aantastingen veroorzaken. Met enige voorzichtigheid zou wellicht gezegd 
kunnen worden dat als de financiële kosten van een bepaalde concrete hande-
ling de financiële baten aanzienlijk overstijgen, geen positieve verplichting 
tot het verrichten van die concrete handeling bestaat. Specifiek relevante 
rechtspraak is mij in dit verband echter niet bekend. 

Bij een vermindering van het woongenot, de kwaliteit van leven en/of de 
gezondheid (waartegen artikel 8 EVRM beschermt) is de afweging een stuk 
ingewikkelder. Het gaat hier immers om immateriële belangen die niet 
(goed) op geld waardeerbaar zijn, zodat het niet goed mogelijk is deze belan-
gen af te wegen tegen de kosten van de concrete handelingen waarmee de 
aantasting van die belangen beëindigd zou kunnen worden. De rechtspraak 
van het EHRM is op dit punt ook niet overvloedig. De enige (mij bekende) 
specifiek relevante omgevingsgerelateerde zaak is de zaak-Dubetska e.a./ 
Oekraïne. De klagers in deze zaak woonden in de buurt van een kolenmijn 
met een bijbehorende kolenverwerkingsfabriek. De exploitatie van die mijn 
en fabriek veroorzaakte luchtvervuiling, watervervuiling, bodemvervuiling 
en bodemverzakking. Het EHRM stelde een schending van de positieve ver-
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plichtingen onder artikel 8 EVRM vast, omdat de overheid nagelaten had de 
verhuizing van de klagers naar een veiliger omgeving te faciliteren of een 
andere effectieve oplossing voor hun situatie te vinden. Bij het bereiken van 
deze conclusie had het EHRM oog voor de kosten die het aanpakken van de 
milieuproblemen met zich bracht. Het overwoog namelijk dat het aanpakken 
van de milieuproblemen een ingewikkelde taak was die ‘time and consider-
able resources’ vergde, vooral tegen de achtergrond van de lage winstge-
vendheid van de mijn en fabriek en de landelijke economische moeilijkhe-
den. De reden dat het EHRM niettemin een schending van artikel 8 EVRM 
vaststelde lijkt vooral dat de mijn en fabriek in een landelijk gebied gevestigd 
waren en de klagers daarom behoorden tot slechts een zeer kleine groep 
mensen die dichtbij woonden en het ernstigst door de vervuiling getroffen 
werden.169 Op basis van dit arrest is het niet mogelijk een stellige conclusie te 
trekken over de vraag of de (hoge) kosten van concrete handelingen ter be-
eindiging van bestaande aantastingen van de door artikel 8 EVRM bescherm-
de belangen kunnen rechtvaardigen dat de overheid afziet van die handelin-
gen. Mijns inziens is het uitgangspunt echter dat de overheid daarvan niet 
mag afzien vanwege de (hoge) kosten. Indien te gemakkelijk wordt aanvaard 
dat de kosten van dergelijke concrete handelingen kunnen rechtvaardigen 
dat van die concrete handelingen wordt afgezien, komt de effectiviteit van de 
bescherming van de door artikel 8 EVRM beschermde fundamentele belan-
gen immers in het gedrang.170 Dit lijkt ook de reden waarom het EHRM in 
het algemeen (dus ook buiten de specifieke situatie die in deze paragraaf aan 
de orde is) niet snel accepteert dat verdragsstaten aantastingen van be-
schermde belangen rechtvaardigen met een beroep op een gebrek aan finan-
ciële middelen.171 Het komt mij daarom voor dat de overheid alleen op grond 
van budgettaire overwegingen van het verrichten van een bepaalde concrete 
handeling ter beëindiging van een bestaande aantasting van de door artikel 8 
EVRM beschermde belangen mag afzien, indien de kosten van die concrete 

                                                             
169  Zie EHRM 10 februari 2011, Dubetska e.a./Oekraïne, r.o. 155 (zaaknr. 30499/03). Aan 

deze redengeving ligt vermoedelijk de gedachte ten grondslag dat het faciliteren van 
de verhuizing van die kleine groep mensen naar een veiliger omgeving voor de over-
heid geen onoverkomelijke kosten met zich zou brengen. 

170  Hetzelfde geldt natuurlijk voor de door art. 2 EVRM, art. 1 EP en andere artikelen be-
schermde belangen. 

171  Zie bijvoorbeeld EHRM 29 maart 2011, Potomska en Potomski/Polen, r.o. 73 (zaaknr. 
33949/05) (‘a lack of funds cannot justify the authorities’ failure to remedy the appli-
cants’ situation’) en EHRM 18 mei 2004, Prodan/Moldavië, r.o. 53 en 61 (zaaknr. 
49806/99) (‘lack of funds and of available alternative accommodation cannot justify 
such an omission’). Eenzelfde terughoudendheid bij het aanvaarden van budgettaire 
overwegingen als rechtvaardiging voor aantastingen van beschermde belangen is te 
vinden in de rechtspraak van het HvJEU (zie bijvoorbeeld HvJEU 14 juni 2012, Com-
missie/Nederland, C-542/09, ECLI:EU:C:2012:346, r.o. 57-58). 
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handeling uitzonderlijk en onaanvaardbaar hoog zijn. Indien er verschillende 
concrete handelingen zijn waarmee de bestaande aantasting effectief beëin-
digd kan worden, staat het de overheid uiteraard vrij te kiezen voor de goed-
koopste concrete handeling (met dien verstande dat door de keuze voor een 
bepaalde concrete handeling de belangen van degene die de aantastende ac-
tiviteiten verricht niet onnodig en/of onevenredig worden geschaad). 

Bestaande aantastingen van de door artikel 2 EVRM beschermde belan-
gen bestaan uit een levensbedreigende ziekte of verwonding. Deze aantas-
tingen zijn in omgevingsgerelateerde situaties het gevolg van activiteiten of 
een natuurlijke gebeurtenis in de omgeving. Concrete handelingen ter beëin-
diging van die bestaande aantastingen bestaan in omgevingsgerelateerde si-
tuaties, zoals eerder opgemerkt, uit het verlenen van noodhulp bij levensbe-
dreigende ziekte of verwonding. Het lijkt mij dat de overheid het verlenen 
van dergelijke noodhulp niet kan weigeren vanwege de (hoge) kosten daar-
van. De afweging tussen de kosten en het recht op leven valt mijns inziens 
per definitie uit in het voordeel van het verlenen van noodhulp.172 Anders 
ligt dat vermoedelijk voor de fase na de eerste noodhulp. Indien voor de 
beëindiging of beheersing van een levensbedreigende ziekte of verwonding 
een zeer dure en ongebruikelijke medische behandeling noodzakelijk is, laat 
het EHRM enige ruimte om op grond van financiële overwegingen die be-
handeling niet te bieden.173 
 
4.3.3.4.8 Factor 7: Beperkte capaciteit en middelen 
In paragraaf 4.3.3.4.1 is erop gewezen dat het EHRM ten aanzien van de posi-
tieve verplichting om concrete handelingen te verrichten ter voorkoming van 
toekomstige aantastingen vaak overweegt dat zij uitgelegd moet worden op 
een manier die geen ‘onmogelijke of disproportionele last’ (‘impossible or 
disproportionate burden’) op de overheid legt en dat het in dit verband vaak 
verwijst naar de ‘operational choices which must be made in terms of priori-
ties and resources’.174 Daar is ook opgemerkt dat in de omgevingsgerelateer-
de rechtspraak van het EHRM over de positieve verplichting om concrete 
handelingen te verrichten ter beëindiging van bestaande aantastingen een 
verwijzing naar het criterium van de onmogelijke of disproportionele last en 
de ‘operational choices which must be made in terms of priorities and re-
                                                             
172  Overigens heb ik ook nog nooit gehoord dat hulpdiensten (in Europa) afzagen van het 

verlenen van noodhulp, omdat de kosten te hoog zouden zijn. 
173  Zie EHRM 4 januari 2005 (ontvankelijkheidsbeslissing), Pentiacova e.a./Moldavië 

(zaaknr. 14462/03) (weigering optimale behandeling bij nierziekte). Hoewel dit voor de 
betrokkenen uiteraard zeer schrijnend is, kan men voor deze rechtspraak enig begrip 
hebben. Het gaat hier immers om algemeen gezondheidsbeleid waarbij voor de bevol-
king als geheel beoordeeld moet worden welke medische behandelingen wel en niet 
geboden of vergoed worden. 

174  Zie ook paragrafen 4.2.4.1 en 4.2.4.2. 
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sources’ (bij mijn weten) niet voorkomt. Daarom rijst de vraag of dit criteri-
um ook relevant is bij de beantwoording van de vraag of de overheid ver-
plicht is een of meer (bepaalde) concrete handelingen te verrichten ter beëin-
diging van een bestaande aantasting van de door artikel 8 EVRM en/of arti-
kel 1 EP beschermde belangen. Meer in het bijzonder rijst de vraag of de 
overheid in een concreet geval mag afzien van het verrichten van een of meer 
(bepaalde) concrete handelingen ter beëindiging van zo’n bestaande aantas-
ting vanwege haar beperkte capaciteit en middelen. 

In omgevingsgerelateerde zaken over bestaande aantastingen komen 
overwegingen over de beperkte capaciteit en middelen van de overheid (bij 
mijn weten) niet voor.175 Anders dan bij de positieve verplichting om concre-
te handelingen te verrichten ter voorkoming van toekomstige aantastingen 
lijken de beperkte capaciteit en middelen van de overheid dan ook niet of 
nauwelijks relevant bij de beoordeling of de overheid verplicht is een of meer 
(bepaalde) concrete handelingen te verrichten ter beëindiging van een be-
staande aantasting van de door artikel 8 EVRM en/of artikel 1 EP beschermde 
belangen. Dit verschil kan mogelijk verklaard worden doordat het bij toe-
komstige aantastingen gaat om het aanwenden van capaciteit en middelen 
voor aantastingen waarvan niet zeker is of ze ooit zullen plaatsvinden. Der-
gelijke potentiële aantastingen doen zich veel voor en een ongebreidelde 
plicht om die te voorkomen kan al snel de capaciteit en middelen van de 
overheid overvragen, ook als die capaciteit adequaat is. Bij bestaande aantas-
tingen is het gevaar van overvraging kleiner, omdat het aantal bestaande 
aantastingen nu eenmaal veel kleiner is dan het aantal potentiële aantastin-
gen. 

Hoewel de rechtspraak van het EHRM niet erg expliciet is en dus enige 
voorzichtigheid geboden is, lijkt het mij juist dat de beperkte capaciteit en 
middelen van de overheid niet of nauwelijks relevant zijn bij de beantwoor-
ding van de vraag of de overheid verplicht is een of meer (bepaalde) concrete 
handelingen te verrichten ter beëindiging van een bestaande aantasting van 
de door artikel 8 EVRM en/of artikel 1 EP beschermde belangen. Die vraag 
behoort te worden beantwoord op basis van andere omstandigheden dan de 
beperkte capaciteit en middelen van de overheid, namelijk vooral op basis 
van de hiervoor genoemde factoren 1 tot en met 6. Indien op grond van die 
omstandigheden (factoren) de conclusie is dat de overheid verplicht is een of 

                                                             
175  Zie overigens (impliciet) wel EHRM 25 november 2008, Kostić/Servië, r.o. 58 en 68-74 

(zaaknr. 41760/04). In deze zaak had de overheid gesteld dat zij geen tijd had om een 
door de bouwautoriteiten uitgevaardigd sloopbevel ten aanzien van een illegaal ge-
deelte van een gebouw ten uitvoer te leggen vanwege het grote aantal andere illegaal 
gebouwde gebouwen. Het EHRM ging niet op dit argument in en oordeelde dat de 
overheid in strijd met art. 1 EP haar positieve verplichting om het sloopbevel ten uit-
voer te leggen had geschonden. 
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meer (bepaalde) concrete handelingen te verrichten ter beëindiging van een 
bestaande aantasting van de door artikel 8 EVRM en/of artikel 1 EP be-
schermde belangen, kunnen de beperkte capaciteit en middelen van de over-
heid mijns inziens in beginsel niet meer afdoen aan die conclusie.176 De over-
heid dient er in beginsel voor te zorgen dat zij voldoende capaciteit en mid-
delen heeft om in dergelijke gevallen binnen een (gezien de ernst van de aan-
tasting) redelijke termijn de benodigde concrete handelingen te verrichten ter 
beëindiging van de bestaande aantasting.177 

Indien de overheid op grond van de omstandigheden van het geval (de 
beperkte capaciteit en middelen van de overheid niet meegerekend) verplicht 
is een of meer concrete handelingen te verrichten, kunnen de beperkte capa-
citeit en middelen van de overheid mijns inziens wel rechtvaardigen dat aan 
een bestaande aantasting niet onmiddellijk een einde wordt gemaakt door 
het verrichten van concrete handelingen. Het tijdelijk uitstellen van dergelij-
ke handelingen vanwege de noodzaak om prioriteiten te stellen lijkt mij aan-
vaardbaar. De rechtspraak van het EHRM is hierover echter niet duidelijk, 
zodat onzeker is of tijdelijk uitstel ook in de ogen van het EHRM toelaatbaar 
is. Het EHRM kent evenwel blijkens zijn rechtspraak meer dan eens belang 
toe aan de omstandigheid dat een aantasting langdurig was.178 Daaruit lijkt 
afgeleid te kunnen worden dat de overheid niet steeds verplicht is om bij een 
bestaande aantasting onmiddellijk concrete handelingen te verrichten ter 
beëindiging daarvan. Enig uitstel is (afhankelijk van de ernst van de aantas-
ting) vermoedelijk toelaatbaar.179 

De beschreven beperkte mogelijkheid om vanwege de beperkte capaciteit 
en middelen van de overheid af te zien van concrete handelingen ter beëin-
diging van een bepaalde bestaande aantasting lijkt goed te passen bij de wij-
ze waarop de Nederlandse bestuursrechter omgaat met de beginselplicht tot 
handhaving bij de overtreding van wettelijke voorschriften en vergunning-
voorschriften. Klap leidt namelijk uit de rechtspraak af dat de ABRvS in het 
omgevingsrecht en het algemene bestuursrecht geen prioriteringsbeleid ac-
cepteert dat leidt tot afstel van sanctieoplegging. Alleen uitstel van sanctieop-

                                                             
176  Een andere opvatting zou de overheid overigens ook in staat stellen het wel of niet be-

staan van haar positieve verplichtingen te beïnvloeden. Door in weinig capaciteit en 
middelen te voorzien zou zij dan immers kunnen voorkomen dat een positieve ver-
plichting tot het verrichten van concrete handelingen op haar rust. Dat is niet aan-
vaardbaar. 

177  Zie voor dit een en ander uitgebreider en met verwijzingen naar rechtspraak en litera-
tuur paragraaf 4.2.4.2 (ten aanzien van toekomstige aantastingen). 

178  Zie paragraaf 4.3.3.4.4. 
179  In dit verband wijs ik er nog op dat ook economische belangen en/of de bescherming 

van de werkgelegenheid lijken te kunnen rechtvaardigen dat het verrichten van con-
crete handelingen ter beëindiging van een bestaande aantasting tijdelijk uitgesteld 
wordt (zie paragraaf 4.3.3.4.6). 
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legging is volgens hem in de ogen van de ABRvS toelaatbaar op de voor-
waarde dat duidelijk is op welke wijze en binnen welke termijn alsnog tot 
sanctieoplegging zal worden overgegaan en rekening wordt gehouden met 
de belangen van benadeelde derden.180 Tot een min of meer vergelijkbare 
conclusie komt Vermeer. Hij stelt dat de prioritering van de handhaving van 
bepaalde wettelijke voorschriften er niet toe mag leiden dat van handhaving 
van niet-geprioriteerde voorschriften geheel wordt afgezien.181 

Tot slot lijkt mij dat de beperkte capaciteit en middelen van de overheid 
ook onder artikel 2 EVRM nauwelijks relevant zijn bij de beantwoording van 
de vraag of de overheid verplicht is een of meer (bepaalde) concrete hande-
lingen te verrichten ter beëindiging van een bestaande aantasting. Die con-
crete handelingen bestaan in omgevingsgerelateerde situaties, zoals eerder 
aangegeven, uit het verlenen van noodhulp bij levensbedreigende ziekte of 
verwonding. Ook hier geldt mijns inziens dat de overheid ervoor moet zor-
gen dat zij voldoende capaciteit en middelen heeft om in alle gevallen van le-
vensbedreigende ziekte of verwonding noodhulp te verlenen. Dat is naar 
mijn mening alleen anders, indien sprake is van een plotselinge en onvoor-
zienbare hoeveelheid van zich gelijktijdig voordoende gevallen van levens-
bedreigende ziekte of verwonding waarmee de overheid bij de waarborging 
van de capaciteit en middelen redelijkerwijs geen rekening hoefde te houden. 
Te denken valt hierbij wellicht aan een omgevingsgerelateerde ramp van on-
gekende omvang. 
 
4.3.3.4.9 Conclusie 
De beoordeling of de overheid een of meer (bepaalde) concrete handelingen 
moet verrichten moet plaatsvinden aan de hand van een belangenafweging. 
In die belangenafweging kunnen verschillende omstandigheden (factoren) 
een rol spelen. 

Uit de rechtspraak blijkt dat in bijna alle gevallen waarin het EHRM een 
schending van artikel 8 EVRM en/of artikel 1 EP vaststelde, in enig opzicht 

                                                             
180  Zie Klap 2012, p. 333 en 340-341. Belangrijke uitspraken waar hij in dit verband naar 

verwijst zijn ABRvS 16 juli 2008, ECLI:NL:RVS:2008:BD7308 en ABRvS 28 juli 2010, 
ECLI:NL:RVS:2010:BN2614. Nog duidelijker is ABRvS 4 juni 2014, ECLI:NL:RVS:2014: 
1982: ‘Beleid dat inhoudt dat tegen overtredingen die in het handhavingsbeleid een la-
ge prioriteit hebben in het geheel niet handhavend zal worden opgetreden, is rechtens 
niet aanvaardbaar, omdat daarmee het te handhaven wettelijk voorschrift wordt on-
dergraven. (…) Zoals de Afdeling heeft overwogen in de uitspraak van 28 juli 2010, nr. 
200910268/1/H1, geldt de keuze van een bestuursorgaan om in verband met een be-
perkte handhavingscapaciteit een bepaalde overtreding een lage prioriteit toe te ken-
nen, niet als een bijzondere omstandigheid. Het orgaan zal dus na een verzoek om 
handhaving een afweging moeten maken in het individuele geval, waarbij de belangen 
van de verzoeker worden betrokken.’ 

181  Zie Vermeer 2010, p. 122 en 130. 
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sprake was van een onrechtmatigheid naar nationaal recht. In die gevallen 
motiveerde het EHRM zijn oordeel dat de overheid haar positieve verplich-
ting om een of meer (bepaalde) concrete handelingen te verrichten ter beëin-
diging van een bestaande aantasting had geschonden mede met een verwij-
zing naar die onrechtmatigheid naar nationaal recht. In de zaak-López Ostra/ 
Spanje liet het EHRM daarentegen bewust in het midden of de afvalverwer-
kingsinstallatie en haar activiteiten in strijd waren met nationaal recht.182 Ook 
in de zaak-Di Sarno/Italië stelde het EHRM een schending van die positieve 
verplichting vast zonder bij de motivering van deze vaststelling expliciet een 
beroep te doen op enige onrechtmatigheid (naar nationaal recht).183 Dit neemt 
niet weg dat uit het arrest van het EHRM wel blijkt dat ook in deze zaak 
sprake was van een (naar Unierecht) onrechtmatige situatie.184 Uit de recht-
spraak van het EHRM valt derhalve af te leiden dat bij het beantwoorden van 
de vraag of de overheid een of meer (bepaalde) concrete handelingen moet 
verrichten ter beëindiging van een bestaande aantasting een groot belang toe-
komt aan de omstandigheid of de activiteit die de aantasting van een door ar-
tikel 8 EVRM en/of artikel 1 EP beschermd belang veroorzaakt, op zichzelf of 
wat betreft (de ernst van) haar gevolgen in strijd is met nationaal recht. Als 
dat zo is, lijkt de overheid namelijk al snel gehouden dergelijke handelingen 
te verrichten.185 

Andere factoren waaraan in meer of mindere mate belang toekomt (maar 
mijns inziens soms ook helemaal niet) bij de beoordeling of de overheid een 
of meer (bepaalde) concrete handelingen ter beëindiging van een bestaande 
aantasting moet verrichten zijn (onder meer): de omstandigheid of de burger 
wiens beschermde belang aangetast wordt dit belang in strijd met het natio-
nale recht op een bepaalde plek heeft gevestigd, de duur van de aantasting, 
eigen schuld van degene wiens belang aangetast wordt, de economische be-
langen en/of de werkgelegenheid die met de aantastende activiteiten in de 
omgeving gemoeid zijn, de kosten van de concrete handelingen en de be-
perkte capaciteit en middelen van de overheid. 

                                                             
182  Zie EHRM 9 december 1994, López Ostra/Spanje, r.o. 55 (zaaknr. 16798/90). 
183  Zie EHRM 10 januari 2012, Di Sarno e.a./Italië, r.o. 111-112 (zaaknr. 30765/08).  
184  Het EHRM wees onder meer op HvJEU 4 maart 2010, Commissie/Italië, C-297/08, 

ECLI:EU:C:2010:115. In dit arrest had het HvJEU geoordeeld dat Italië zijn verplichtin-
gen van art. 4 en 5 van richtlijn 2006/12/EG geschonden had door voor de regio Cam-
pania niet alle maatregelen te nemen die noodzakelijk waren om ervoor te zorgen dat 
de verwijdering van afvalstoffen plaatsvond zonder gevaar voor de gezondheid van de 
mens en zonder nadelige gevolgen voor het milieu. In het bijzonder had Italië die ver-
plichtingen volgens het HvJEU geschonden door geen toereikend en geïntegreerd net 
van afvalverwijderingsinstallaties op te zetten. 

185  De omstandigheid dat sprake is van een onrechtmatigheid naar nationaal recht lijkt mij 
onder artikel 2 EVRM geen (belangrijke) rol te spelen. 
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4.4 DE ‘MARGIN OF APPRECIATION’ BIJ DE KEUZE VAN DE CONCRETE 
HANDELINGEN 

In de paragrafen 4.2. en 4.3 is gebleken dat de overheid onder omstandighe-
den de positieve verplichting heeft om ter voorkoming van een toekomstige 
aantasting dan wel ter beëindiging van een bestaande aantasting van de door 
artikel 2 EVRM, artikel 8 EVRM en/of artikel 1 EP beschermde belangen con-
crete handelingen te verrichten. Daarmee is nog niet gezegd welke concrete 
handelingen dat dan moeten zijn. In abstracto is dat ook niet te zeggen, om-
dat de aard van de concrete handeling(en) zal afhangen van de omstandighe-
den van het geval (waaronder de aard van de aantasting van het beschermde 
belang en de aard van de activiteit en/of natuurlijke gebeurtenis die die aan-
tasting veroorzaakt). Bovendien kan de voorkoming of beëindiging van de 
aantasting van een beschermd belang niet zelden door middel van verschil-
lende (soorten) concrete handelingen plaatsvinden. Indien dit laatste het ge-
val is, hebben de nationale autoriteiten een ‘margin of appreciation’ op grond 
waarvan zij in beginsel zelf mogen kiezen met welke concrete handeling(en) 
zij de aantasting voorkomen of beëindigen.186 Het EHRM heeft aangegeven 
dat het niet aan hem is om precies voor te schrijven op welke wijze de natio-
nale autoriteiten zich van hun positieve verplichtingen moeten kwijten.187 

De ‘margin of appreciation’ bij de keuze van de concrete handelingen 
gaat zelfs zo ver dat het niet verrichten van concrete handelingen die door 
het nationale recht soms expliciet zijn voorschreven (mede) ter bescherming 
van de door artikel 2 EVRM, artikel 8 EVRM en/of artikel 1 EP beschermde 
belangen, niet per definitie een schending van de positieve verplichtingen 
onder die artikelen oplevert. Als de overheid andere dan de door het natio-
nale recht voorgeschreven handelingen verricht ter bescherming van die be-
langen, zal (mits zij voldoende effectief zijn) aan de positieve verplichtingen 
zijn voldaan. Alleen indien de overheid helemaal geen beschermende concre-
te handelingen of enkel onvoldoende effectieve concrete handelingen ver-

                                                             
186  Zie bijvoorbeeld: EHRM 9 juni 2005, Fadeyeva/Rusland, r.o. 96 en 124 (zaaknr. 55723/ 

00); EHRM 20 maart 2008, Budayeva e.a./Rusland, r.o. 134 en 156 (zaaknr. 15339/02); 
EHRM 10 februari 2011, Dubetska e.a./Oekraïne, r.o. 141, 148-151 en 154-156 (zaaknr. 
30499/03). 

187  Zie EHRM 25 november 2010, Mileva e.a./Bulgarije, r.o. 98 (zaaknr. 43449/02): ‘It 
should also be pointed out that, in view of the margin of appreciation enjoyed by the 
national authorities (…), it is not in the Court’s remit to determine what exactly should 
have been done to stop or reduce the disturbance.’ Op welke wijze de nationale autori-
teiten zich van hun positieve verplichtingen kunnen kwijten (dat wil zeggen: welke be-
schermende concrete handelingen zij kunnen verrichten) is overigens ook afhankelijk 
van het nationale wettelijke kader en vooral van de nationale bevoegdheidsbepalingen. 
Daarom ligt het ook niet direct voor de hand dat het EHRM precies zou voorschrijven 
welke concrete handelingen verricht (hadden) moeten worden. 
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richt, zal sprake (kunnen) zijn van een schending van de positieve verplich-
tingen onder die artikelen. Illustratief is in dit verband een overweging uit 
het arrest-Fadeyeva/Rusland: 
 

‘[W]here the State is required to take positive measures, the choice of means 
is in principle a matter that falls within the Contracting State's margin of ap-
preciation. There are different avenues to ensure “respect for private life”, 
and even if the State has failed to apply one particular measure provided by 
domestic law, it may still fulfil its positive duty by other means. Therefore, in 
those cases the criterion “in accordance with the law” of the justification test 
cannot be applied in the same way as in cases of direct interference by the 
State.’188 

 
Zoals uit dit citaat blijkt, speelt het nationale recht bij de positieve verplich-
tingen en de negatieve verplichtingen dus een andere rol. Bij de negatieve 
verplichtingen levert een handeling die een door artikel 2 EVRM, artikel 8 
EVRM en/of artikel 1 EP beschermd belang aantast, per definitie een schen-
ding op, indien die handeling niet berust op of niet in overeenstemming is 
met een nationale rechtsregel.189 Bij de positieve verplichtingen leidt het en-
kele feit dat de overheid in strijd met een nationale plicht nalaat om een of 
meer bepaalde concrete handelingen te verrichten daarentegen niet op zich-
zelf tot een schending. 

Hoewel de nationale autoriteiten een ‘margin of appreciation’ hebben op 
grond waarvan zij in beginsel zelf mogen kiezen met welke concrete hande-
ling(en) zij een aantasting voorkomen of beëindigen, moet(en), tot slot, de ge-
kozen concrete handeling(en) wel effectief zijn.190 In zoverre is de ‘margin of 
appreciation’ dus niet onbegrensd. Zo hadden de autoriteiten in de zaak-
Oluić/Kroatië en de zaak-Deés/Hongarije bijvoorbeeld weliswaar maatrege-
len genomen om de geluidsoverlast van een bar respectievelijk wegverkeer te 
                                                             
188  EHRM 9 juni 2005, Fadeyeva/Rusland, r.o. 96 (zaaknr. 55723/00). Zie ook EHRM 28 fe-

bruari 2012, Kolyadenko e.a./Rusland, r.o. 160 (zaaknr. 17423/05) en EHRM 20 maart 
2008, Budayeva e.a./Rusland, r.o. 134 (en 156) (zaaknr. 15339/02): ‘As to the choice of 
particular practical measures, the Court has consistently held that where the State is re-
quired to take positive measures, the choice of means is in principle a matter that falls 
within the Contracting State's margin of appreciation. There are different avenues to 
ensure Convention rights, and even if the State has failed to apply one particular 
measure provided by domestic law, it may still fulfil its positive duty by other means 
(…).’ 

189  Zie voor een voorbeeld EHRM 4 september 2014, Dzemyuk/Oekraïne, r.o. 90-92 
(zaaknr. 42488/02). Zie ook Gerards 2011, p. 115-119 en Sanderink 2012a, p. 113-115. 

190  Dat de door de gekozen concrete handeling(en) geboden bescherming effectief moet 
zijn is af te leiden uit de vaste rechtspraak van het EHRM dat het EVRM beoogt rech-
ten te waarborgen die praktisch en effectief zijn in plaats van theoretisch en illusoir (zie 
hierover met verwijzingen naar literatuur en rechtspraak ook paragraaf 2.3.2). 
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verminderen, maar achtte het EHRM deze onvoldoende effectief.191 Ook het 
arrest-Kolyadenko e.a./Rusland biedt een voorbeeld van een zaak waarin de 
autoriteiten (naar eigen zeggen) bepaalde concrete handelingen hadden ver-
richt (namelijk het verwijderen van een aantal obstakels uit een rivier) om 
bewoners van een gebied stroomafwaarts van een stuwmeer te beschermen 
tegen overstromingen, maar waarin het EHRM deze handelingen onvol-
doende oordeelde.192 

4.5 CONCLUSIE 

Indien de overheid weet of behoort te weten van een reëel en onmiddellijk 
gevaar voor het leven, de lichamelijke integriteit en/of de verwoesting of be-
schadiging van de woning en/of eigendom, heeft de overheid de positieve 
verplichting om ter voorkoming van de verwezenlijking van dat gevaar 
(voorkoming van een toekomstige aantasting) die concrete handelingen te 
verrichten die redelijk zijn en waartoe zij bevoegd is. Uit de rechtspraak van 
het EHRM volgt bovendien dat de overheid onder omstandigheden de posi-
tieve verplichting heeft om ter beëindiging van een bestaande aantasting van 
de door artikel 2 EVRM, artikel 8 EVRM en/of artikel 1 EP beschermde be-
langen concrete handelingen te verrichten. Dat is het geval, indien de over-
heid weet of behoort te weten van zo’n bestaande aantasting, zij tot het ver-
richten van die concrete handeling(en) bevoegd is én een afweging van de 
door artikel 2 EVRM, artikel 8 EVRM en/of artikel 1 EP beschermde belangen 
van een of meer burgers enerzijds en de belangen van derden en de overheid 
anderzijds daartoe noopt. Indien de voorkoming of beëindiging van de aan-
tasting van een beschermd belang door middel van verschillende (soorten) 
concrete handelingen kan plaatsvinden, hebben de nationale autoriteiten een 
‘margin of appreciation’ op grond waarvan zij in beginsel zelf mogen kiezen 
met welke concrete handeling(en) zij de aantasting voorkomen of beëindigen. 
 

                                                             
191  Zie EHRM 20 mei 2010, Oluić/Kroatië, r.o. 63-66 (zaaknr. 61260/08) en EHRM 9 no-

vember 2010, Deés/Hongarije, r.o. 23-24 (zaaknr. 2345/06). 
192  Zie EHRM 28 februari 2012, Kolyadenko e.a./Rusland, r.o. 174 en 179-180 (zaaknr. 

17423/05). 





 

5 Onderzoeksverplichtingen ten behoeve 
van besluitvorming  
 

5.1 INLEIDING 

Het verrichten van onderzoeken ten behoeve van omgevingsgerelateerde be-
sluitvorming bestaat uit het verrichten van concrete handelingen. Aangezien 
het verrichten van onderzoeken een belangrijke categorie van concrete han-
delingen vormt, wordt in dit hoofdstuk afzonderlijk de vraag besproken in 
hoeverre de overheid op grond van artikel 2 EVRM, artikel 8 EVRM en/of ar-
tikel 1 EP verplicht is om onderzoeken te verrichten voorafgaand aan en ten 
behoeve van omgevingsgerelateerde besluitvorming. Vervolgens wordt in-
gegaan op de verhouding van die verplichting tot verschillende onderzoeks-
verplichtingen op grond van het Nederlandse recht. De term ‘onderzoek(en) 
verrichten’, zoals die in dit hoofdstuk gebuikt wordt, dient ruim opgevat te 
worden. Het gaat steeds om het verzamelen en analyseren van omgevingsge-
relateerde informatie, bijvoorbeeld door het inwinnen van inlichtingen over 
de aard en de plaats van een geplande activiteit of door het verrichten van 
geluidmetingen of luchtkwaliteitmetingen. Het doel van het verzamelen en 
analyseren van die informatie is om zo goed mogelijk vooraf te kunnen voor-
spellen wat de gevolgen van de activiteit (over het wel of niet toestaan waar-
van de overheid een beslissing moet nemen) zullen of kunnen zijn voor de 
omgeving en de daar aanwezige belangen van (andere) burgers en om zo 
goed mogelijk vooraf te kunnen beoordelen of en hoe dergelijke gevolgen 
voorkomen of beperkt kunnen worden. 

5.2 DE POSITIEVE VERPLICHTING OM ONDERZOEK TE DOEN TEN BEHOEVE 
VAN OMGEVINGSGERELATEERDE BESLUITVORMING 

5.2.1 Inleiding 

Activiteiten die de overheid of een burger ontplooit, kunnen nadelige gevol-
gen voor de omgeving en de daar aanwezige belangen van (andere) burgers 
hebben.1 De belangen van die (andere) burgers kunnen beschermd zijn door 
artikel 2 EVRM, artikel 8 EVRM en/of artikel 1 EP. Het is dan ook de vraag of 
de overheid op grond van die artikelen verplicht is om onderzoek naar die 
gevolgen te verrichten, voordat zij een beslissing neemt over het wel of niet 
toestaan van die activiteiten. Deze vraag zal in paragraaf 5.2.2 eerst worden 

                                                             
1  Onder een ‘activiteit’ versta ik ook ‘het hebben of in stand houden van een situatie’. 
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besproken voor artikel 8 EVRM. In paragraaf 5.2.3 wordt zij vervolgens be-
sproken voor artikel 2 EVRM en artikel 1 EP. 

5.2.2 De onderzoeksverplichting ten behoeve van omgevingsgerelateerde 
besluitvorming op grond van artikel 8 EVRM 

Uit de rechtspraak van het EHRM volgt dat de overheid op grond van artikel 
8 EVRM de positieve verplichting heeft om voorafgaand aan (ingewikkelde) 
omgevingsgerelateerde beslissingen over het wel of niet toestaan van activi-
teiten die de omgeving en de (daar aanwezige) belangen van (andere) bur-
gers zouden kunnen aantasten, onderzoek te (laten) verrichten naar de gevol-
gen van die activiteiten. Van belang in dit verband is het arrest-Taşkin e.a./ 
Turkije. Daarin overwoog het EHRM ten aanzien van de verplichting om 
onderzoek ten behoeve van omgevingsgerelateerde besluitvorming te ver-
richten als volgt: 
 

‘Where a State must determine complex issues of environmental and eco-
nomic policy, the decision-making process must firstly involve appropriate 
investigations and studies in order to allow them to predict and evaluate in 
advance the effects of those activities which might damage the environment 
and infringe individuals’ rights and to enable them to strike a fair balance be-
tween the various conflicting interests at stake (…).’2 

 
De verplichting om onderzoek te verrichten betreft een van de procedurele 
(positieve) verplichtingen van artikel 8 EVRM.3 Zoals uit de geciteerde over-
weging blijkt, heeft deze onderzoeksverplichting tot doel om voorafgaand 
aan de start van de activiteiten te kunnen voorspellen en beoordelen welke 
gevolgen die activiteiten mogelijk voor de omgeving (het milieu) en de (door 
artikel 8 EVRM beschermde) belangen van burgers hebben. Het kunnen 
voorspellen en beoordelen van die gevolgen is op zijn beurt weer van belang 

                                                             
2  EHRM 10 november 2004, Taşkin e.a./Turkije, r.o. 119 (zaaknr. 46117/99). Zie ook bij-

voorbeeld EHRM 2 november 2006, Giacomelli/Italië, r.o. 83 (zaaknr. 59909/00) en 
EHRM 14 februari 2012, Hardy en Maile/VK, r.o. 220 (zaaknr. 31965/07). 

3  Hoewel art. 8 EVRM geen expliciete procedurele vereisten bevat, heeft het EHRM bij 
herhaling geoordeeld dat deze wel uit art. 8 EVRM voortvloeien. Het besluitvormings-
proces dat leidt tot een maatregel die de door art. 8 EVRM beschermde belangen aan-
tast, moet volgens het EHRM namelijk eerlijk (‘fair’) zijn en gepaste aandacht schenken 
aan (‘afford due respect to’) de door die bepaling beschermde belangen van het indivi-
du (zie bijvoorbeeld: EHRM 10 november 2004, Taşkin e.a./Turkije, r.o. 118 (zaaknr. 
46117/99); EHRM 2 november 2006, Giacomelli/Italië, r.o. 82 (zaaknr. 59909/00); EHRM 
14 februari 2012, Hardy en Maile/VK, r.o. 219 (zaaknr. 31965/07)). Zie over de procedu-
rele (positieve) verplichtingen van art. 8 EVRM in omgevingsgerelateerde situaties 
Sanderink 2013a, p. 717-727. 
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voor de overheid om een ‘fair balance’ tot stand te kunnen brengen tussen de 
verschillende betrokken belangen. Bij deze verschillende betrokken belangen 
gaat het enerzijds om de door artikel 8 EVRM beschermde belangen van bur-
gers in de omgeving van de activiteiten en anderzijds om de belangen die ge-
diend zijn met die activiteiten. De belangen die gediend zijn met de activitei-
ten zijn in omgevingsgerelateerde situaties vaak de (al dan niet economische) 
belangen van degene die die activiteiten zal verrichten en/of de economische 
belangen van de samenleving als geheel.4 De belangen die gediend worden 
met de aantastende activiteiten kunnen echter ook andere belangen zijn. Er 
lijken namelijk geen beperkingen te gelden voor de soort belangen die met de 
(potentieel) aantastende activiteiten gediend mogen worden. In zoverre heeft 
de belangenafweging bij de positieve verplichtingen onder artikel 8 EVRM 
een open karakter.5 

Een goed voorbeeld van een zaak waarin het EHRM oordeelde dat de 
overheid haar verplichting om voorafgaand onderzoek te verrichten had ge-
schonden biedt de zaak-Tătar/Roemenië. De klagers in deze zaak woonden 
dicht bij een goudmijn. Zij klaagden over de gevaren van het proces van 
goudwinning, waarbij het zeer giftige natriumcyanide werd gebruikt, en 
over een mijnongeluk dat in 2000 plaats had gevonden. Bij dit ongeluk was 
100.000 m3 met natriumcyanide verontreinigd water in het milieu gekomen 
en gedurende een zekere periode daarna waren verschillende schadelijke 
stoffen (zoals cyanide, lood, zink en cadmium) in het milieu aanwezig ge-
weest in hoeveelheden die de nationale en internationale normen overschre-
den. Het EHRM overwoog ten aanzien van de verplichting tot het verrichten 
van voorafgaand onderzoek als volgt: 
 

‘La Cour conclut que les autorités roumaines ont failli à leur obligation 
d’évaluer au préalable d’une manière satisfaisante les risques éventuels de 

                                                             
4  Zie voor een duidelijk voorbeeld EHRM 8 juli 2003, Hatton e.a./VK, r.o. 121 en 126 

(zaaknr. 36022/97).  
5  Bij de negatieve verplichtingen onder art. 8 EVRM is geen sprake van een open karakter 

van de belangenafweging. Overheidsmaatregelen die de door art. 8 EVRM beschermde 
belangen aantasten zijn immers alleen toegestaan, indien zij een of meer van de in art. 
8 lid 2 EVRM expliciet genoemde belangen (doelen) dienen. Overigens kunnen deze in 
art. 8 lid 2 EVRM expliciet genoemde belangen (doelen) volgens de rechtspraak van 
het EHRM tot op zekere hoogte ook relevant zijn voor de ‘fair balance’ die in het kader 
van de positieve verplichtingen tot stand moet worden gebracht (zie bijvoorbeeld: 
EHRM 9 december 1994, López Ostra/Spanje, r.o. 51 (zaaknr. 16798/90); EHRM 8 juli 
2003, Hatton e.a./VK, r.o. 98 (zaaknr. 36022/97); EHRM 18 juni 2013, Bor/Hongarije, r.o. 
24 (zaaknr. 50474/08)). De door het EHRM in deze rechtspraak gebruikte formulering 
sluit evenwel niet uit dat in het kader van de positieve verplichtingen ook andere dan 
de in art. 8 lid 2 EVRM genoemde belangen (doelen) in de belangenafweging worden 
betrokken. Integendeel, die formulering biedt daarvoor juist ruimte. 
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l’activité en question et de prendre des mesures adéquates capables de proté-
ger le droits de intéressés au respect de leur vie privée et de leur domicile et, 
plus généralement, à la jouissance d’un environnement sain et protégé.’6 

 
Een ander goed voorbeeld is het arrest-Brânduşe/Roemenië, waarin een ge-
vangene klaagde over de stinkende en bedorven lucht die hij moest inade-
men en die afkomstig was van een vuilnisbelt die ongeveer twintig meter 
naast de gevangenis lag. Het EHRM concludeerde met betrekking tot de ver-
plichting om voorafgaand onderzoek te verrichten als volgt: 
 

‘La Cour observe que, alors qu’il incombait aux autorités compétentes de 
faire effectuer à l’avance des études pour mesurer les effets de l’activité 
polluante en cause pour permettre ainsi l’établissement d’un juste équilibre 
entre les divers intérêts concurrents en jeu (…), ce n’est qu’a posteriori, en 
2003 et après le violent incendie de juillet 2006, que les autorités locales ont 
rempli cette obligation.’7 

 
Er zijn ook voorbeelden van zaken waarin het EHRM tot de conclusie kwam 
dat de plicht om voorafgaand onderzoek te verrichten niet geschonden was, 
omdat uitgebreide onderzoeken waren verricht. In dit verband valt te wijzen 
op het arrest-Hardy en Maile/VK, waarin Hardy en Maile naar aanleiding 
van de bouw en ingebruikname van twee terminals voor de overslag van 
vloeibaar aardgas klaagden dat het gevaar van een grote ontsnapping van 
vloeibaar aardgas uit een schip (waarmee het vloeibare aardgas werd aange-
voerd) niet adequaat was beoordeeld.8 Ook kan hier genoemd worden het ar-
rest-Hatton e.a./VK, waarin de nachtelijke geluidsoverlast van vliegtuigen 
rondom een luchthaven aan de orde was.9 

Van belang is tot slot dat de verplichting tot het verrichten van vooraf-
gaand onderzoek niet zo ver gaat dat de overheid alleen beslissingen over 
het wel of niet toestaan van activiteiten kan nemen, indien er allesomvatten-
de en meetbare gegevens beschikbaar zijn met betrekking tot elk aspect van 
de activiteit waarover beslist moet worden. In het arrest-Hatton e.a./VK for-
muleerde het EHRM dit als volgt: 
 

‘128. On the procedural aspect of the case, the Court notes that a governmen-
tal decision-making process concerning complex issues of environmental and 
economic policy such as in the present case must necessarily involve appro-

                                                             
6  EHRM 27 januari 2009, Tătar/Roemenië, r.o. 112 (zaaknr. 67021/01). 
7  EHRM 7 april 2009, Brânduşe/Roemenië, r.o. 73 (zaaknr. 6586/03). Vergelijk ook EHRM 

21 juli 2011, Grimkovskaya/Oekraïne, r.o. 67 en 72 (zaaknr. 38182/03) en EHRM 2 no-
vember 2006, Giacomelli/Italië, r.o. 86 en 94 (zaaknr. 59909/00). 

8  Zie EHRM 14 februari 2012, Hardy en Maile/VK, r.o. 227 en 231 (zaaknr. 31965/07). 
9  Zie EHRM 8 juli 2003, Hatton e.a./VK, r.o. 128-129 (zaaknr. 36022/97). 
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priate investigations and studies in order to allow them to strike a fair bal-
ance between the various conflicting interests at stake. However, this does 
not mean that decisions can only be taken if comprehensive and measurable 
data are available in relation to each and every aspect of the matter to be de-
cided.’10 

 
Het is (mede gezien de geciteerde rechtsoverweging) lastig in het algemeen 
vast te stellen hoe ver de verplichting tot het verrichten van voorafgaand 
onderzoek gaat. Veel lijkt af te hangen van de omstandigheden van het geval. 

5.2.3 De onderzoeksverplichting ten behoeve van omgevingsgerelateerde 
besluitvorming op grond van artikel 2 EVRM en artikel 1 EP 

Anders dan uit de rechtspraak over artikel 8 EVRM volgt uit de rechtspraak 
van het EHRM over artikel 2 EVRM en artikel 1 EP minder duidelijk dat de 
overheid de positieve verplichting heeft om voorafgaand aan (ingewikkelde) 
omgevingsgerelateerde beslissingen over het wel of niet toestaan van activi-
teiten die de omgeving en de (daar aanwezige) belangen van (andere) bur-
gers zouden kunnen aantasten, onderzoek te (laten) verrichten naar de gevol-
gen van die activiteiten. 

De rechtspraak van het EHRM biedt evenwel enige steun voor de con-
clusie dat die positieve verplichting ook onder artikel 2 EVRM bestaat. Onder 
verwijzing naar het in de vorige paragraaf genoemde arrest-Hatton e.a./VK 
heeft het namelijk overwogen dat het bij de beoordeling van de vraag of de 
overheid aan haar positieve verplichtingen heeft voldaan onder meer moet 
letten op het besluitvormingsproces, inclusief de onderzoeken en studies.11 
Bovendien heeft het EHRM overwogen dat in de context van gevaarlijke ac-
tiviteiten de positieve verplichtingen onder artikel 2 EVRM en de positieve 
verplichtingen onder artikel 8 EVRM elkaar grotendeels overlappen, zodat 
op de beginselen die het EHRM ontwikkeld heeft in zijn rechtspraak over 
omgevingsgerelateerde aangelegenheden die het privéleven en de woning 
raken, ook een beroep gedaan kan worden ter bescherming van het recht op 
leven.12 In het arrest-Kolyadenko e.a./Rusland, dat ging over de gevolgen van 
het vrijlaten van een grote hoeveelheid water uit een stuwmeer bij Wladiwos-

                                                             
10  EHRM 8 juli 2003, Hatton e.a./VK, r.o. 128 (zaaknr. 36022/97). Zie ook bijvoorbeeld 

EHRM 2 november 2006, Giacomelli/Italië, r.o. 82-83 (zaaknr. 59909/00) en EHRM 14 
februari 2012, Hardy en Maile/VK, r.o. 219-220 (zaaknr. 31965/07). 

11  Zie EHRM 20 maart 2008, Budayeva e.a./Rusland, r.o. 136 (zaaknr. 15339/02). Zie in 
dezelfde zin ook EHRM 28 februari 2012, Kolyadenko e.a./Rusland, r.o. 161 (zaaknr. 
17423/05). 

12  Zie bijvoorbeeld: EHRM 20 maart 2008, Budayeva e.a./Rusland, r.o. 133 (zaaknr. 15339/ 
02); EHRM 28 februari 2012, Kolyadenko e.a./Rusland, r.o. 212 (zaaknr. 17423/05); 
EHRM 24 juli 2014, Brincat e.a./Malta, r.o. 85, 90 en 102 (zaaknr. 60908/11). 
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tok door het overheidsbedrijf dat het stuwmeer beheerde, heeft het EHRM 
tot slot geoordeeld dat de autoriteiten onder artikel 2 EVRM de positieve ver-
plichting hadden om alle potentiële risico’s die gepaard gingen met de ex-
ploitatie van het stuwmeer te beoordelen.13 Overigens is de vraag of onder 
artikel 2 EVRM ook een positieve verplichting tot het verrichten van vooraf-
gaand onderzoek bestaat theoretisch interessant, maar lijkt zij praktisch wei-
nig relevant. Immers, indien bepaalde activiteiten een aantasting van het 
recht op leven (dus de dood of een levensbedreigende verwonding of ziekte) 
tot gevolg kunnen hebben, kunnen die activiteiten per definitie ook een aan-
tasting van de (door artikel 8 EVRM beschermde) lichamelijke integriteit en 
gezondheid tot gevolg hebben. Bij de besluitvorming over die activiteiten be-
staat dan reeds een positieve verplichting tot voorafgaand onderzoek op 
grond van artikel 8 EVRM. 

In de rechtspraak over artikel 1 EP is het bestaan van een positieve ver-
plichting tot het verrichten van voorafgaand onderzoek bij mijn weten nog 
niet (duidelijk) aan de orde geweest. Niettemin bestaat die verplichting mijns 
inziens logischerwijs ook onder artikel 1 EP. Net als onder artikel 8 EVRM 
moet onder artikel 1 EP namelijk een ‘fair balance’ tot stand worden gebracht 
tussen de verschillende betrokken belangen. Daarbij moeten alle omstandig-
heden/belangen van het geval worden afgewogen.14 Dat impliceert naar mijn 
oordeel een (positieve) verplichting voor de overheid om de relevante feiten 
en belangen in kaart te brengen.15 Zonder inzicht in die relevante feiten en 
belangen is elke belangenafweging immers gebrekkig. Net als onder artikel 8 
EVRM heeft deze (mijns inziens bestaande) verplichting tot voorafgaand on-
derzoek onder artikel 1 EP dus tot doel om voorafgaand aan de start van de 
activiteiten (over het wel of niet toestaan waarvan de overheid moet beslis-
sen) te kunnen voorspellen en beoordelen welke gevolgen die activiteiten 
mogelijk voor de omgeving (het milieu) en de (door artikel 1 EP beschermde) 
belangen van burgers hebben, zodat de overheid een ‘fair balance’ tot stand 
kan brengen tussen de verschillende betrokken belangen. Aanvaarding van 
die onderzoeksverplichting onder artikel 1 EP ligt tot slot overigens ook voor 

                                                             
13  Zie EHRM 28 februari 2012, Kolyadenko e.a./Rusland, r.o. 166 (en 173 en 185) (zaaknr. 

17423/05). Het is mijns inziens ook logisch dat de positieve verplichting tot het verrich-
ten van voorafgaand onderzoek waarschijnlijk ook onder art. 2 EVRM bestaat. Er zijn 
immers geen goede redenen waarom ter bescherming van de door art. 8 EVRM be-
schermde belangen (respect voor de woning en het privéleven) wel zo’n onderzoek 
zou moeten plaatsvinden en ter bescherming van het door art. 2 EVRM beschermde 
(nog fundamentelere) recht op leven niet. 

14  Zie bijvoorbeeld EHRM 5 januari 2000, Beyeler/Italië, r.o. 114 (zaaknr. 33202/96) en 
EHRM 29 maart 2011, Potomska en Potomski/Polen, r.o. 66 (zaaknr. 33949/05). Zie ook 
Schueler 2002, p. 147. 

15  Zie ook Barkhuysen en Van Emmerik 2004, p. 238. 
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de hand, nu het EHRM lijnen in de omgevingsgerelateerde rechtspraak over 
het ene artikel zelf vaak doortrekt naar de andere twee artikelen.16 

5.3 ONDERZOEKSVERPLICHTINGEN TEN BEHOEVE VAN 
OMGEVINGSGERELATEERDE BESLUITVORMING NAAR NEDERLANDS 
RECHT 

Het Nederlandse bestuursrecht bevat diverse verplichtingen tot het verrich-
ten van onderzoeken voorafgaand aan en ten behoeve van besluitvorming. 
De meest algemene en voor het gehele bestuursrecht geldende onderzoeks-
verplichting is neergelegd in artikel 3:2 Awb.17 Op grond van deze bepaling 
moet het bestuursorgaan bij de voorbereiding van een besluit de nodige ken-
nis omtrent de relevante feiten en de af te wegen belangen vergaren.18 Het 
doel van deze verplichting is dat de overheid bij de beoordeling van de vraag 
of zij een besluit mag of moet nemen (dan wel een andere handeling mag of 
moet verrichten) op de hoogte is van de feiten en belangen die voor die be-
oordeling nodig of relevant (kunnen) zijn.19 Zonder kennis van die feiten en 
belangen kan de overheid immers niet correct beoordelen of aan de toepas-
singsvoorwaarden van de bevoegdheid tot het nemen van het betreffende 
besluit of het verrichten van de betreffende andere handeling is voldaan, ter-
wijl zij zonder die kennis evenmin een behoorlijke belangafweging kan ver-
richten. De omvang en de grondigheid van het door artikel 3:2 Awb vereiste 

                                                             
16  Zie bijvoorbeeld EHRM 27 januari 2009, Tătar/Roemenië, r.o. 88 (zaaknr. 67021/01), 

waarin de onder art. 2 EVRM aangenomen verplichting om beschermende regelgeving 
uit te vaardigen in duidelijke bewoordingen wordt doorgetrokken naar art. 8 EVRM, 
en EHRM 6 oktober 2009 (ontvankelijkheidsbeslissing), Allen e.a./VK, r.o. 56 (zaaknr. 
5591/07), waarin diezelfde verplichting ook wordt aanvaard onder art. 1 EP. In het ar-
rest-Kolyadenko e.a./Rusland oordeelde het bovendien dat de positieve verplichtingen 
onder art. 8 EVRM en art. 1 EP vereisten dat de overheid ter voorkoming van beschadi-
ging van de woningen en eigendommen van de klagers dezelfde concrete handelingen 
(‘practical measures’) had moeten verrichten als die zij onder art. 2 EVRM had moeten 
verrichten (zie EHRM 28 februari 2012, Kolyadenko e.a./Rusland, r.o. 214-217 (zaaknr. 
17423/05) en vergelijk ook EHRM 30 november 2004, Öneryildiz/Turkije, r.o. 135-136 
(zaaknr. 48939/99)). 

17  Deze onderzoeksverplichting staat ook wel bekend als het formele zorgvuldigheidsbe-
ginsel (zie Schlössels en Zijlstra 2010, p. 445). 

18  Krachtens art. 3:1 lid 2 Awb geldt deze verplichting voor de overheid ook bij de voor-
bereiding van andere handelingen dan besluiten in de zin van art. 1:3 Awb, voor zover 
de aard van die andere handelingen zich daartegen niet verzet. 

19  Vergelijk Schlössels en Zijlstra 2010, p. 445 en PG Awb I, p. 200 en 203-204. 
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onderzoek zijn afhankelijk van de omstandigheden van het geval en vooral 
van de aard van het te nemen besluit of de te verrichten andere handeling.20 

Ook in het omgevingsrecht speelt de onderzoeksverplichting van artikel 
3:2 Awb een belangrijke rol. Zij is bijvoorbeeld van belang bij de beoordeling 
van een aanvraag om een omgevingsvergunning voor het oprichten, veran-
deren of in werking hebben van een inrichting. Zo’n vergunning moet name-
lijk onder meer geweigerd worden, indien (als gevolg van het verrichten van 
de aangevraagde activiteit) niet voldaan zou worden aan bepaalde geluid-
grenswaarden.21 Om te kunnen beoordelen of niet voldaan zou worden aan 
die grenswaarden is bijvoorbeeld een (akoestisch) onderzoek noodzakelijk. 
Een omgevingsvergunning voor het oprichten, veranderen of in werking 
hebben van een veehouderij moet bovendien in beginsel geweigerd worden, 
indien de geurbelasting van die veehouderij op een geurgevoelig object (zo-
als een woning) meer zou bedragen dan een bepaald aantal ‘odour units’ per 
m3.22 Om te kunnen beoordelen of dat het geval zou zijn is een geuronder-
zoek (in de vorm van een berekening) noodzakelijk.23 

Naast de algemene onderzoeksverplichting van artikel 3:2 Awb bevat de 
omgevingsgerelateerde regelgeving diverse bijzondere omgevingsgerelateer-
de onderzoeksverplichtingen. Tegen de achtergrond van de (in paragraaf 5.2 
besproken) positieve verplichting om onderzoek te doen ten behoeve van 
omgevingsgerelateerde besluitvorming lijken de milieueffectrapportage op 
grond van artikel 7.1 e.v. Wm, het luchtkwaliteitonderzoek op basis van arti-
kel 5.16 e.v. Wm, het akoestische onderzoek krachtens de Wet geluidhinder 
(Wgh) en het onderzoek op grond van het Besluit externe veiligheid inrich-
tingen (Bevi) het belangrijkst voor de bescherming van de door artikel 2 
EVRM, artikel 8 EVRM en/of artikel 1 EP beschermde belangen. Daarom blijft 
de bespreking van de onderzoeksverplichtingen naar Nederlands recht be-
perkt tot deze vier onderzoeksverplichtingen. 

Van de vier (genoemde) bijzondere omgevingsgerelateerde onderzoeks-
verplichtingen is de verplichting tot het verrichten van een milieueffectrap-
portage op grond van artikel 7.1 e.v. Wm de meest algemene verplichting tot 
het verrichten van onderzoek voorafgaand aan de besluitvorming. Deze ver-
plichting vindt (thans) haar grondslag in richtlijn 2011/92/EU. Het doel van 
deze verplichting is dat activiteiten24 die een aanzienlijk milieueffect kunnen 
hebben, met name gezien hun aard, omvang of locatie, vóór de verlening van 
                                                             
20  Vergelijk Schlössels en Zijlstra 2010, p. 445-446 en PG Awb I, p. 204. 
21  Zie art. 2.14 lid 1 aanhef en onder c sub 2° en 3° Wabo. Zie ook Teunissen 2010, p. 713 

en Kamerstukken II 2006/07, 30 844, nr. 3, p. 106. 
22  Zie artikel 3 lid 1 Wet geurhinder en veehouderij. 
23  Zie bijvoorbeeld ABRvS 19 september 2012, ECLI:NL:RVS:2012:BX7700 voor een geval 

waarin de ABRvS een milieuvergunning in strijd met art. 3:2 Awb oordeelde, omdat 
(de onderbouwing van) het geuronderzoek (de geurberekening) gebrekkig was. 

24  Richtlijn 2011/92/EU spreekt niet van ‘activiteiten’, maar van ‘projecten’. 
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een vergunning of andere toestemming worden onderworpen aan een be-
oordeling van dat effect.25 De gedachte of het doel daarachter is uiteraard dat 
het milieubelang in de besluitvorming over omgevingsgerelateerde activitei-
ten niet ondergesneeuwd raakt ten opzichte van andere belangen (zoals eco-
nomische belangen), maar dat daarmee in de besluitvorming terdege reke-
ning wordt gehouden.26 Dat impliceert dat de verplichting om een milieuef-
fectrapportage te verrichten niet de verplichting inhoudt om ten aanzien van 
de betreffende activiteit (altijd) het meest milieuvriendelijke besluit te nemen 
in die zin dat de van de activiteit te verwachten milieueffecten worden voor-
komen of zo veel mogelijk worden beperkt.27 De vereiste beoordeling van de 
milieueffecten van een activiteit is, zoals blijkt uit artikel 3 van richtlijn 2011/ 
92/EU en artikel 1.1 lid 2 Wm, een beoordeling van de effecten van die activi-
teit op (in ieder geval) mens, dier, plant, bodem, water, lucht, klimaat, land-
schap, materiële goederen en cultureel erfgoed. Niet elke omgevingsgerela-
teerde activiteit hoeft te worden onderworpen aan een onderzoek naar (be-
oordeling van) haar effecten op het milieu alvorens een vergunning of andere 
toestemming voor de activiteit wordt verleend. Alleen die activiteiten die 
aanzienlijke gevolgen voor het milieu kunnen hebben, moeten aan zo’n onder-
zoek worden onderworpen voordat een vergunning of andere toestemming 
wordt verleend.28 Deze verplichting is in bijlagen bij het Besluit milieueffect-
rapportage en richtlijn 2011/92/EU nader geconcretiseerd door een opsom-
ming van activiteiten. Het gaat enerzijds om een opsomming van activiteiten 
die volgens die bijlagen aanzienlijke gevolgen voor het milieu kunnen heb-
ben en daarom in beginsel steeds aan een milieueffectrapportage moeten 
worden onderworpen.29 Anderzijds gaat het om een opsomming van activi-

                                                             
25  Zie bijvoorbeeld HvJEG 15 oktober 2009, Commissie/Nederland, C-255/08, ECLI:EU: 

C:2009:630, r.o. 29 en HvJEG 19 september 2000, Linster, C-287/98, ECLI:EU:C:2000:468, 
r.o. 52. 

26  Zie ook Soppe 2013, p. 7. Het HvJEU drukt het als volgt uit (zie HvJEU 14 maart 2013, 
Leth, C-420/11, ECLI:EU:C:2013:166, r.o. 34): ‘[D]e milieueffecten van een project moe-
ten worden beoordeeld teneinde rekening te houden met het streven via een beter mi-
lieu bij te dragen tot de kwaliteit van het bestaan.’ 

27  Zie HvJEU 14 maart 2013, Leth, C-420/11, ECLI:EU:C:2013:166, r.o. 46: ‘In casu wordt 
voorgeschreven dat de milieueffecten van een openbaar of particulier project moeten 
worden beoordeeld, maar worden geen materiële regels gegeven voor het afwegen van 
de milieueffecten tegen andere factoren en evenmin wordt een verbod ingesteld op de 
uitvoering van projecten die nadelige milieueffecten kunnen hebben.’ Zie ook Soppe 
2013, p. 7 en 12 en bijvoorbeeld ABRvS 1 mei 2013, ECLI:NL:RVS:2013:BZ9081. 

28  Zie art. 7.2 leden 1, 3 en 4 Wm en art. 1 lid 1 en art. 2 lid 1 van richtlijn 2011/92/EU. De 
Wm spreekt anders dan richtlijn 2011/92/EU overigens niet van ‘aanzienlijke gevolgen’, 
maar van ‘belangrijke nadelige gevolgen’. 

29  Zie art. 7.2 lid 1 aanhef en onder a en lid 3 Wm i.c.m. onderdeel C van de bijlage bij het 
Besluit milieueffectrapportage en art. 4 lid 1 en overweging 8 van de considerans van 

→ 
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teiten ten aanzien waarvan het bevoegde gezag in het concrete geval moet 
beoordelen of zij aanzienlijke gevolgen voor het milieu kunnen hebben en 
daarom aan een milieueffectrapportage moeten worden onderworpen.30 Bij 
de in de eerste opsomming genoemde activiteiten valt onder meer te denken 
aan de aanleg van snelwegen, autowegen en luchthavens met een start- en 
landingsbaan van 2100 meter of meer, maar ook aan de oprichting van grote 
pluimvee- en varkenshouderijen. Bij de in de tweede opsomming genoemde 
activiteiten kan bijvoorbeeld gedacht worden aan ondergrondse mijnbouw, 
de bovengrondse opslag van aardgas en fossiele brandstoffen, de oprichting 
van windturbineparken van tien windturbines of meer en de oprichting van 
installaties voor de vervaardiging van cement (met een productiecapaciteit 
van 100.000 ton per jaar of meer). 

Een specifiekere omgevingsgerelateerde onderzoeksverplichting volgt 
uit artikel 5.16 Wm. Deze (uiterst ingewikkeld geformuleerde) bepaling komt 
erop neer dat bestuursorganen in beginsel een luchtkwaliteitonderzoek moe-
ten (laten) verrichten bij de uitoefening of toepassing van bepaalde (in lid 2) 
genoemde bevoegdheden en wettelijke voorschriften, indien die uitoefening 
of toepassing gevolgen kan hebben voor de luchtkwaliteit. Door middel van 
zo’n luchtkwaliteitonderzoek moet het bevoegde bestuursorgaan namelijk 
aannemelijk maken dat: 
• de uitoefening of toepassing van de (in lid 2) genoemde bevoegdheden 

en wettelijke voorschriften (althans de door die uitoefening of toepassing 
toegestane activiteit) niet leidt tot het overschrijden van een in bijlage 2 
van de Wm opgenomen grenswaarde voor de concentratie in de buiten-
lucht van een stof (zie lid 1 sub a); 

• door de uitoefening of toepassing van de (in lid 2) genoemde bevoegd-
heden en wettelijke voorschriften (al dan niet in verband met een daar-
mee gepaard gaande compenserende maatregel) de luchtkwaliteit per 
saldo verbetert of ten minste gelijk blijft (zie lid 1 sub b); dan wel 

• de uitoefening of toepassing van de (in lid 2) genoemde bevoegdheden 
en wettelijke voorschriften (althans de door die uitoefening of toepassing 

                                                             
richtlijn 2011/92/EU i.c.m. bijlage I van die richtlijn. Overweging 8 van de considerans 
van richtlijn 2011/92/EU spreekt ten aanzien van deze activiteiten (anders dan art. 7.2 
lid 1 aanhef en onder a Wm) overigens niet van ‘kunnen hebben’, maar van ‘hebben’. 
Volgens de Uniewetgever hebben deze activiteiten dus kennelijk altijd aanzienlijke ge-
volgen voor het milieu en moet daarom in beginsel steeds een milieueffectbeoordeling 
plaatsvinden. Volgens de Nederlandse wetgever kunnen deze activiteiten blijkbaar al-
tijd aanzienlijke gevolgen (belangrijke nadelige gevolgen) voor het milieu hebben en 
moet daarom in beginsel steeds een milieueffectbeoordeling plaatsvinden. 

30  Zie art. 7.2 lid 1 aanhef en onder b en lid 4 Wm i.c.m. onderdeel D van de bijlage bij het 
Besluit milieueffectrapportage en art. 4 lid 2 en overweging 9 van de considerans van 
richtlijn 2011/92/EU i.c.m. bijlage II van die richtlijn. Overweging 9 van de considerans 
van richtlijn 2011/92/EU spreekt in dit verband overigens van activiteiten die aanzien-
lijke milieueffecten kunnen hebben. 
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toegestane activiteit) niet in betekenende mate bijdraagt aan de concen-
tratie in de buitenlucht van een stof waarvoor in bijlage 2 van de Wm een 
grenswaarde is opgenomen (zie lid 1 sub c).31 

 
Geen luchtkwaliteitonderzoek is evenwel vereist, indien de uitoefening van 
de bevoegdheid of de toepassing van het wettelijke voorschrift betrekking 
heeft op een geval dat (activiteit die) geacht wordt niet in betekenende mate 
bij te dragen aan de concentratie in de buitenlucht van een stof waarvoor in 
bijlage 2 van de Wm een grenswaarde is opgenomen (zie lid 1 sub c).32 Ook is 
geen luchtkwaliteitonderzoek vereist voor activiteiten die beschreven zijn in, 
passen binnen of in elk geval niet in strijd zijn met het Nationaal Samenwer-
kingsprogramma Luchtkwaliteit (zie lid 1 sub d).33 Bij de bevoegdheden en 
wettelijke voorschriften bij de uitoefening of toepassing waarvan een lucht-
kwaliteitonderzoek moet plaatsvinden (de genoemde uitzonderingen daarge-
laten), valt onder meer te denken aan de bevoegdheid om bestemmingsplan-
nen en inpassingsplannen vast te stellen (artikel 3.1, 3.26 en 3.28 Wro), de be-
voegdheid om tracébesluiten te nemen (artikel 9 Tracéwet) en de bevoegd-
heid om omgevingsvergunningen te verlenen voor (het oprichten, verande-
ren of in werking hebben van) inrichtingen en mijnbouwwerken (artikel 2.4 
i.c.m. artikel 2.1 lid 1 aanhef en onder e Wabo). Het luchtkwaliteitonderzoek 
mag bestaan uit berekeningen, zodat metingen niet vereist zijn.34 Het doel 
van de verplichting om luchtkwaliteitonderzoek te verrichten is om de con-
centraties van bepaalde stoffen in de lucht te beheersen ter bescherming van 
de gezondheid van de mens en het milieu als geheel.35 

Andere specifieke omgevingsgerelateerde onderzoeksverplichtingen vol-
gen uit de Wgh. Indien een bestemmingsplan of inpassingsplan gronden 

                                                             
31  Zie ook Van der Sluis 2013, p. 124-125. 
32  Zie ook Van der Sluis 2013, p. 125. De gevallen (activiteiten) die geacht worden niet in 

betekenende mate bij te dragen aan die concentratie zijn vermeld in het Besluit niet in 
betekenende mate bijdragen (luchtkwaliteitseisen) en de Regeling niet in betekenende 
mate bijdragen (luchtkwaliteitseisen). 

33  Zie ook Van der Sluis 2013, p. 125. 
34  Zie Van der Sluis 2013, p. 125. 
35  Veel van de in bijlage 2 van de Wm genoemde grens- en richtwaarden zijn immers ex-

pliciet gekoppeld aan de bescherming van de gezondheid van de mens. De aan art. 
5.16 Wm en bijlage 2 van de Wm ten grondslag liggende EU-richtlijn spreekt expliciet 
van het vermijden, voorkomen of verminderen van schadelijke gevolgen voor de men-
selijke gezondheid en het milieu als geheel (zie art. 1 aanhef en onder 1 van richtlijn 
2008/50/EG). De term ‘verontreinigende stof’ is bovendien gedefinieerd als een stof die 
zich in de lucht bevindt en die waarschijnlijk schadelijke gevolgen voor de menselijke 
gezondheid en/of het milieu als geheel heeft (zie art. 5.7 lid 1 Wm en art. 2 aanhef en 
onder 2 van richtlijn 2008/50/EG). 
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bestemt tot industrieterrein (in de specifieke betekenis van artikel 1 Wgh),36 
moet daarbij tevens een rond het industrieterrein gelegen zone worden vast-
gesteld waarbuiten de geluidsbelasting vanwege dat terrein de waarde van 
50 dB(A) niet te boven mag gaan.37 Bij de voorbereiding van de vaststelling of 
wijziging van die zone moeten burgemeester en wethouders een akoestisch 
onderzoek (laten) verrichten.38 Dat akoestische onderzoek moet duidelijk ma-
ken wat de geluidsbelasting zou zijn die door woningen, andere geluidge-
voelige gebouwen of geluidgevoelige terreinen binnen de zone vanwege het 
industrieterrein zou kunnen worden ondervonden en welke doeltreffende 
maatregelen getroffen zouden kunnen worden om te voorkomen dat de van-
wege het industrieterrein optredende geluidsbelasting de bij of krachtens de 
Wgh vastgestelde maxima zou overschrijden.39 Indien de bestemming van 
gronden tot industrieterrein (blijkens het akoestische onderzoek) zou leiden 
tot overschrijding van die maxima voor geluidgevoelige objecten binnen de 
zone, dan mag die bestemming niet vastgesteld worden. Bij de vaststelling 
van een bestemmingsplan of inpassingsplan moeten ten aanzien van de ge-
luidgevoelige objecten binnen de zone op grond van artikel 48 Wgh immers 
de bij of krachtens de Wgh vastgestelde maxima in acht worden genomen. 
Artikel 48 Wgh verhindert ook dat een bestemmingsplan of inpassingsplan 
wordt vastgesteld waarbij nieuw te bouwen geluidgevoelige objecten wor-
den toegelaten binnen een bestaande zone, indien niet voldaan zou worden 
aan de door de Wgh vastgestelde maximale geluidsbelasting voor die objec-
ten. Om te (kunnen) beoordelen of niet voldaan zou worden aan de door de 
Wgh vastgestelde maximale geluidsbelasting voor die objecten moet bij het 
voorbereiden van het bestemmingsplan of inpassingsplan een akoestisch on-
derzoek worden verricht.40 Artikel 49 Wgh verhindert dat een omgevingsver-
gunning om af te wijken van een bestemmingsplan (als bedoeld in artikel 
2.12 lid 1 aanhef en onder a sub 3° Wabo), middels welke vergunning nieuw 
te bouwen geluidgevoelige objecten worden toegelaten binnen een bestaande 

                                                             
36  Het gaat dus om een bestemmingsplan of inpassingsplan dat de vestiging toelaat van 

(de in onderdeel D van bijlage I bij het Bor aangewezen) inrichtingen die in belangrijke 
mate geluidhinder kunnen veroorzaken (zie art. 1 en 41 lid 3 Wgh i.c.m. art. 2.1 lid 3 
Bor). 

37  Zie artikel 40 Wgh. 
38  Zie artikel 42 Wgh. Zie over dit akoestische onderzoek uitgebreider Teunissen 2010, 

p. 711. 
39  Woningen, andere geluidgevoelige gebouwen en geluidgevoelige terreinen noem ik 

hierna tezamen ‘geluidgevoelige objecten’. Bij ‘andere geluidgevoelige gebouwen’ valt 
bijvoorbeeld te denken aan onderwijsgebouwen, kinderdagverblijven, ziekenhuizen en 
verzorgingstehuizen (zie art. 1.2 lid 1 Besluit geluidhinder). Bij geluidgevoelige terrei-
nen gaat het om standplaatsen voor woonwagens en ligplaatsen voor woonboten (zie 
art. 1.2 lid 3 Besluit geluidhinder). 

40  Zie artikel 48 lid 3 Wgh. 
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zone, wordt verleend, indien niet voldaan zou worden aan de maximale ge-
luidsbelasting voor die objecten. Hoewel artikel 49 Wgh dit niet expliciet be-
paalt, lijkt mij dat ook bij de voorbereiding van deze omgevingsvergunning 
een akoestisch onderzoek moet worden verricht om te (kunnen) beoordelen 
of niet voldaan zou worden aan de maximale geluidsbelasting voor die objec-
ten. 

Ook bij wegen vindt zonering plaats. Op grond van artikel 74 Wgh heeft 
namelijk elke weg (van rechtswege) een zone die zich uitstrekt vanaf de as 
van de weg tot een bepaald aantal meters aan weerszijden van de weg.41 
Deze zones beogen te voorkomen dat middels een bestemmingsplan, een in-
passingsplan of een omgevingsvergunning om af te wijken van een bestem-
mingsplan (als bedoeld in artikel 2.12 lid 1 aanhef en onder a sub 3° Wabo) 
geluidgevoelige objecten worden toegelaten, indien niet voldaan zou worden 
aan de bij of krachtens de Wgh vastgestelde maximale geluidsbelasting voor 
die objecten.42, 43 Andersom beogen die zones (voor zover het gaat om wegen 
die niet zijn aangegeven op de geluidplafondkaart als bedoeld in artikel 11.17 
en artikel 11.18 Wm) ook te voorkomen dat een nieuwe weg wordt aange-
legd, terwijl na aanleg van de weg niet voldaan zou worden aan de bij of 
krachtens de Wgh vastgestelde maximale geluidsbelasting voor binnen de 
zone van die weg gelegen geluidgevoelige objecten.44 Om vast te stellen of na 
de realisatie van een geluidgevoelig object dan wel na de realisatie van een 
weg (binnen de zone waarvan een geluidgevoelig object ligt) de geluidsbelas-
ting de bij of krachtens de Wgh vastgestelde maxima niet zal overschrijden, 
                                                             
41  Wegen binnen woonerven en wegen met een maximum snelheid van 30 km per uur 

hebben echter niet zo’n zone (zie art. 74 lid 2 Wgh). 
42  Zie art. 76 en art. 76a Wgh. Zie ook Teunissen 2010, p. 703-704. 
43  Van belang hierbij is dat wegen onderverdeeld zijn in twee belangrijke categorieën, na-

melijk enerzijds wegen die op de geluidplafondkaart als bedoeld in art. 11.17 en art. 
11.18 Wm staan en waarop derhalve titel 11.3 van de Wm van toepassing is en ander-
zijds andere wegen. Beide categorieën van wegen hebben zones als bedoeld in art. 74 
Wgh (zie Kamerstukken II 2009/10, 32 252, nr. 3, p. 62 en Kamerstukken II 2010/11, 32 625, 
nr. 3, p. 19). Dat betekent dat voor de toelating van nieuw te bouwen geluidgevoelige 
objecten binnen de zone van wegen van beide categorieën art. 76, art. 76a en art. 77 
Wgh gelden. Op de toelating van nieuw te bouwen geluidgevoelige objecten binnen de 
zone van wegen die op de geluidplafondkaart als bedoeld in art. 11.17 en art. 11.18 
Wm staan, is dus niet (uitsluitend) titel 11.3 van de Wm van toepassing. 

44  Zie art. 76, art. 76a, art. 79 en art. 81 Wgh. Zie ook T & C Milieurecht 2014, aant. bij art. 
76 Wgh en Teunissen 2010, p. 703-704. Voor de aanleg van nieuwe wegen die (wel) zijn 
aangegeven op de geluidplafondkaart als bedoeld in art. 11.17 en art. 11.18 Wm, heb-
ben de zones van de Wgh geen betekenis meer (zie Kamerstukken II 2009/10, 32 252, nr. 
3, p. 61 en Kamerstukken II 2010/11, 32 625, nr. 3, p. 2 en 18). Bij de aanleg van zo’n weg 
vindt de bescherming van geluidgevoelige objecten langs de aan te leggen weg niet 
plaats op basis van de Wgh, maar door middel van geluidproductieplafonds op grond 
van titel 11.3 van de Wm. 
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moet in het kader van de voorbereiding van de besluitvorming over de toela-
ting van het geluidgevoelige object dan wel de weg een akoestisch onderzoek 
worden verricht.45 Dit akoestische onderzoek moet duidelijk maken wat de 
geluidsbelasting zou zijn die door geluidgevoelige objecten binnen de zone 
vanwege de weg zou worden ondervonden en welke doeltreffende ver-
keersmaatregelen en andere maatregelen getroffen zouden kunnen worden 
om te voorkomen dat de vanwege de weg optredende geluidsbelasting de bij 
of krachtens de Wgh gestelde maxima zou overschrijden.46 

Voor spoorwegen geldt een systeem van zones en akoestisch onderzoek 
dat vergelijkbaar is met het hier beschreven systeem van zones en akoestisch 
onderzoek voor wegen.47 

Eveneens specifieke omgevingsgerelateerde onderzoeksverplichtingen 
volgen uit artikel 15 en artikel 16 Bevi.48 Artikel 15 Bevi impliceert dat een 
bestuursorgaan een kwantitatieve risicoanalyse (een berekening van het 
plaatsgebonden risico en het groepsrisico) moet (laten) verrichten bij het ver-
lenen van bepaalde omgevingsvergunningen voor het oprichten van inrich-
tingen en mijnbouwwerken.49 Artikel 16 Bevi heeft tot gevolg dat een be-
stuursorgaan ook zo’n risicoanalyse moet (laten) verrichten bij het vaststellen 
van (onder meer) bestemmingsplannen, inpassingsplannen en bepaalde om-

                                                             
45  Zie art. 77 en art. 80 Wgh. 
46  Zie over dit akoestische onderzoek uitgebreider Teunissen 2010, p. 704-705. 
47  Zie art. 1.4, art. 1.4a en art. 4.1 tot en met art. 4.6 Besluit geluidhinder. Van belang 

hierbij is dat ook spoorwegen onderverdeeld zijn in twee belangrijke categorieën, na-
melijk enerzijds spoorwegen die aangegeven zijn op de (zone)kaart in de zin van art. 
106 lid 1 aanhef en onder a Wgh en anderzijds spoorwegen die op de geluidplafond-
kaart als bedoeld in art. 11.17 en art. 11.18 Wm staan en waarop derhalve titel 11.3 van 
de Wm van toepassing is. Voor de toelating van nieuw te bouwen geluidgevoelige ob-
jecten binnen de zone van spoorwegen van beide categorieën gelden de regels van de 
Wgh en vooral art. 4.1, art. 4.2 en art. 4.3 Besluit geluidhinder (zie Kamerstukken II 
2009/10, 32 252, nr. 3, p. 62, Kamerstukken II 2010/11, 32 625, nr. 3, p. 3 en Nota van Toe-
lichting, p. 14 en 19-20, Stb. 2012, 164). Voor de aanleg van nieuwe spoorwegen die zijn 
aangegeven op de geluidplafondkaart als bedoeld in artikel 11.17 en 11.18 Wm langs 
geluidgevoelige objecten (de omgekeerde situatie derhalve), hebben de zones echter 
geen betekenis meer. Bij de aanleg van zo’n spoorweg vindt de bescherming van ge-
luidgevoelige objecten langs de aan te leggen spoorweg namelijk niet plaats op basis 
van de Wgh, maar door middel van geluidproductieplafonds op grond van titel 11.3 
van de Wm. 

48  Het Bevi is gebaseerd op art. 5.1 Wm, dat de bevoegdheid verleent om bij AMvB mi-
lieukwaliteitseisen te stellen. 

49  Zie art. 15 Bevi i.c.m. art. 4 leden 1 tot en met 4 Bevi en art. 2.1 lid 1 aanhef en onder e 
Wabo. Bij het verlenen van omgevingsvergunningen voor het veranderen of verande-
ren van de werking van een inrichting of een mijnbouwwerk hoeft slechts een kwanti-
tatieve risicoanalyse te worden verricht, indien de verandering nadelige gevolgen heeft 
voor het plaatsgebonden risico. 
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gevingsvergunningen tot afwijking van het bestemmingsplan, voor zover die 
besluiten de bouw of vestiging van (beperkt) kwetsbare objecten toelaten in 
een gebied dat geheel of gedeeltelijk ligt binnen het invloedsgebied van be-
paalde (in artikel 15 lid 1 genoemde) gevaarlijke inrichtingen.50 Aan de hand 
van deze risicoanalyse moet een veilige afstand worden vastgesteld tussen de 
risicovolle activiteit enerzijds en de nabijgelegen (beperkt) kwetsbare objec-
ten anderzijds.51, 52 Het Bevi heeft namelijk tot doel om de risico's waaraan 
burgers in hun leefomgeving worden blootgesteld door activiteiten met ge-
vaarlijke stoffen in inrichtingen tot een aanvaardbaar minimum te beper-
ken.53 Meer in het bijzonder heeft het Bevi (het beleid inzake externe veilig-
heid) tot doel de kans dat mensen in de omgeving van een inrichting overlij-
den ten gevolge van een ongeval (ongewoon voorval) in die inrichting waar-
bij gevaarlijke stoffen betrokken zijn, binnen aanvaardbare grenzen te hou-
den.54 Tot slot is van belang dat bij het nemen van lang niet alle hiervoor ge-
noemde besluiten (omgevingsvergunningen voor het oprichten van inrichtin-
gen en mijnbouwwerken, bestemmingsplannen, inpassingsplannen en om-
gevingsvergunningen tot afwijking van het bestemmingsplan) een kwantita-
tieve risicoanalyse hoeft plaats te vinden. Voor veel eenvoudige gevallen zijn 
door de regelgever namelijk vaste afstanden vastgesteld die bij het nemen 
van die besluiten in acht moeten worden genomen (ten aanzien van kwetsba-
re objecten) dan wel waarmee bij het nemen van die besluiten rekening moet 
worden gehouden (ten aanzien van beperkt kwetsbare objecten).55 

                                                             
50  Zie art. 16 Bevi i.c.m. art. 15 Bevi, art. 5 leden 1 en 2 Bevi, art. 3.1 Wro, art. 3.26 Wro, art. 

3.28 Wro en art. 2.12 lid 1 aanhef en onder a sub 2° en 3° Wabo. 
51  Zie Schippers en Soer 2011, p. 278 en Van Buuren e.a. 2014, p. 370-371. 
52  Bij ‘kwetsbare objecten’ valt te denken aan ziekenhuizen, bejaardenhuizen, scholen, (de 

meeste) woningen en grote kantoorgebouwen (zie art. 1 lid 1 aanhef en onder l Bevi). 
Bij ‘beperkt kwetsbare objecten’ valt te denken aan sporthallen, zwembaden, bedrijfs-
woningen en kleinere kantoorgebouwen en winkelcomplexen (zie art. 1 lid 1 aanhef en 
onder b Bevi). 

53  Zie Nota van Toelichting, p. 19, Stb. 2004, 250. 
54  Zie Nota van Toelichting, p. 22, Stb. 2004, 250 en art. 1 lid 1 aanhef en onder d Bevi. Het 

tamelijk beperkte doel van het Bevi (het verminderen van het risico op overlijden) is 
opmerkelijk. De (deels) aan het Bevi ten grondslag liggende EU-richtlijn betreffende de 
beheersing van de gevaren van zware ongevallen waarbij gevaarlijke stoffen zijn be-
trokken (richtlijn 2012/18/EU) heeft namelijk een ruimere doelstelling. Uit art. 1 van 
richtlijn 2012/18/EU volgt immers duidelijk dat die richtlijn tot doel heeft de gevolgen 
van dergelijke zware ongevallen voor de menselijke gezondheid en het milieu te be-
perken. 

55  Zie art. 4 lid 5 Bevi en art. 5 lid 3 Bevi. Zie over de standaardafstanden bij deze zoge-
naamde ‘categoriale inrichtingen’ Schippers en Soer 2011, p. 278-279 en Van Buuren 
e.a. 2014, p. 370-371. 
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5.4 DE VERHOUDING TUSSEN DE POSITIEVE VERPLICHTING OM ONDERZOEK 
TE DOEN EN DE NEDERLANDSE ONDERZOEKSVERPLICHTINGEN 

In paragraaf 5.2.2 is gebleken dat de overheid op grond van artikel 8 EVRM 
de positieve verplichting heeft om voorafgaand aan (ingewikkelde) omge-
vingsgerelateerde beslissingen over het wel of niet toestaan van activiteiten 
die de omgeving en de (daar aanwezige) belangen van (andere) burgers zou-
den kunnen aantasten, onderzoek te (laten) verrichten naar de gevolgen van 
die activiteiten. In paragraaf 5.2.3 is betoogd dat deze positieve verplichting 
waarschijnlijk ook bestaat op grond van artikel 2 EVRM en artikel 1 EP. De 
(in paragraaf 5.3 beschreven) onderzoeksverplichtingen op grond van het 
Nederlandse recht waarborgen dat de overheid verplicht is voorafgaand on-
derzoek te (laten) verrichten naar de gevolgen van omgevingsgerelateerde 
activiteiten in die gevallen waarin zij op grond van de positieve verplichting 
verplicht is om daarnaar onderzoek te (laten) verrichten. Bij het nemen van 
besluiten over het wel of niet toestaan van activiteiten die luchtvervuiling, 
geluidhinder of een gevaar voor dodelijke slachtoffers (kunnen) veroorzaken 
gelden immers vaak specifieke onderzoeksverplichtingen (namelijk een ver-
plichting tot het verrichten van een luchtkwaliteitonderzoek, akoestisch on-
derzoek en/of kwantitatieve risicoanalyse). Bovendien bestaat bij het nemen 
van besluiten over het wel of niet toestaan van activiteiten in het algemeen 
ook een verplichting tot het vooraf verrichten van een milieueffectrapporta-
ge, indien die activiteiten aanzienlijke gevolgen voor het milieu kunnen heb-
ben. Tot slot geldt bij het nemen van besluiten over het wel of niet toestaan 
van activiteiten altijd de algemene (aanvullend werkende) onderzoeksver-
plichting van artikel 3:2 Awb. Daardoor voldoen de onderzoeksverplichtin-
gen op grond van het Nederlandse recht aan de positieve verplichtingen tot 
het verrichten van voorafgaand onderzoek. 

5.5 CONCLUSIE 

Het verrichten van onderzoeken ten behoeve van omgevingsgerelateerde be-
sluitvorming is een belangrijke categorie van concrete handelingen. Uit de 
rechtspraak van het EHRM blijkt dat de overheid onder artikel 8 EVRM de 
positieve verplichting heeft om voorafgaand aan (ingewikkelde) omgevings-
gerelateerde beslissingen over het wel of niet toestaan van activiteiten die de 
omgeving en de (daar aanwezige) belangen van (andere) burgers zouden 
kunnen aantasten, onderzoek te (laten) verrichten naar de gevolgen van die 
activiteiten. Kennis van de gevolgen van activiteiten voor de omgeving en de 
(daar aanwezige) belangen is voor de overheid noodzakelijk om een ‘fair 
balance’ tot stand te kunnen brengen tussen de verschillende betrokken be-
langen. Ten aanzien van artikel 2 EVRM en artikel 1 EP blijkt uit de recht-
spraak van het EHRM minder duidelijk dat de overheid een verplichting tot 
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het verrichten van voorafgaand onderzoek heeft. De rechtspraak van het 
EHRM biedt wel enige steun voor de conclusie dat die verplichting onder ar-
tikel 2 EVRM bestaat, maar het bestaan van die verplichting is bij mijn weten 
nog niet (duidelijk) aan de orde geweest onder artikel 1 EP. Naar mijn me-
ning bestaat de verplichting tot het verrichten van voorafgaand onderzoek 
echter logischerwijs ook onder artikel 2 EVRM en artikel 1 EP, zij het dat het 
bestaan van een dergelijke verplichting onder artikel 2 EVRM minder prakti-
sche relevantie heeft vanwege de overlap met de (zeker) bestaande verplich-
ting onder artikel 8 EVRM. 

Het Nederlandse bestuursrecht kent verschillende verplichtingen tot het 
verrichten van onderzoeken voorafgaand aan en ten behoeve van besluitvor-
ming. De meest algemene en voor het gehele bestuursrecht geldende onder-
zoeksverplichting is neergelegd in artikel 3:2 Awb. Daarnaast kent de omge-
vingsgerelateerde regelgeving diverse bijzondere omgevingsgerelateerde on-
derzoeksverplichtingen. Tegen de achtergrond van de positieve verplichting 
om onderzoek te doen ten behoeve van omgevingsgerelateerde besluitvor-
ming valt in het bijzonder te wijzen op de milieueffectrapportage op grond 
van artikel 7.1 e.v. Wm, het luchtkwaliteitonderzoek op basis van artikel 5.16 
e.v. Wm, het akoestische onderzoek ingevolge de Wgh en de kwantitatieve 
risicoanalyse op grond van het Bevi. Dit samenstel van algemene en bijzon-
dere onderzoeksverplichtingen op grond van het Nederlandse recht voldoet 
aan de positieve verplichtingen tot het verrichten van voorafgaand onder-
zoek op grond van het EVRM. 
 





 

6 Toezichtsverplichtingen 
 

6.1 INLEIDING 

Het houden van toezicht bestaat uit het verrichten van concrete handelingen. 
In hoofdstuk 4 is gebleken dat de overheid onder omstandigheden de posi-
tieve verplichting heeft om concrete handelingen te verrichten ter bescher-
ming van de door artikel 2 EVRM, artikel 8 EVRM en/of artikel 1 EP be-
schermde belangen. Aangezien het houden van toezicht een belangrijke cate-
gorie van concrete handelingen betreft, wordt in dit hoofdstuk apart de vraag 
besproken of de overheid op grond van artikel 2 EVRM, artikel 8 EVRM en/ 
of artikel 1 EP verplicht is om toezicht te houden. Ook komt de vraag aan de 
orde hoe die eventuele verplichting zich verhoudt tot het Nederlandse recht. 

Om die vragen te beantwoorden is het noodzakelijk eerst te definiëren 
wat hier onder het begrip ‘toezicht’ zal worden verstaan. Het begrip ‘toe-
zicht’ wordt namelijk (al dan niet in combinatie met verschillende bijvoeglij-
ke naamwoorden) in vele betekenissen gebruikt. Zo wordt, afhankelijk van 
de context, bijvoorbeeld gesproken van preventief toezicht, repressief toe-
zicht, algemeen toezicht, concreet toezicht en in de financiële sector ook van 
prudentieel toezicht en gedragstoezicht.1 Daarbij komt dat het verschil in be-
tekenis van het begrip ‘toezicht’ enerzijds en het begrip ‘handhaving’ ander-
zijds niet altijd duidelijk is. Zo schaart de Awb blijkens de titel van Titel 5.2 
(‘Toezicht op de naleving’) en de titel van Hoofdstuk 5 (‘Handhaving’) ‘toe-
zicht’ onder het (overkoepelende) begrip ‘handhaving’. Het komt andersom 
echter ook voor dat het begrip ‘handhaving’ gebruikt wordt op een wijze die 
het onder het (overkoepelende) begrip ‘toezicht’ brengt.2 Het begrip ‘toe-
zicht’ wordt bovendien vaak in verband gebracht met het controleren of 
activiteiten en/of situaties in overeenstemming zijn met wettelijke voorschrif-
ten en/of vergunningvoorschriften.3 Noodzakelijk is dat verband echter niet. 
Zo bestonden ten tijde van de veendijkverschuiving in Wilnis in 2003, waar-
door ongeveer 230.000 m3 water een woonwijk in stroomde, geen wettelijke 
veiligheidsnormen voor secundaire waterkeringen.4 Niettemin behoort de 
                                                             
1  Zie voor een uitgebreide analyse van het begrip ‘toezicht’ Giesen 2005, p. 20-24 en 29 

en Van Rossum 2005, p. 10-24. 
2  Zie ook Van Rossum, p. 11. 
3  Dat verband blijkt ook uit de definitie die art. 5:11 Awb geeft van het begrip ‘toezicht-

houder’. 
4  Zie HR 17 december 2010, r.o. 3.1, ECLI:NL:HR:2010:BN6236 (Hoogheemraadschap 

Amstel, Gooi en Vecht/De Ronde Venen). De huidige Waterwet maakt een onderscheid 
tussen ‘primaire waterkeringen’ en ‘andere dan primaire waterkeringen’ (zie art. 1.1 lid 

→ 
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overheid erop toe te zien dat dergelijke waterkeringen in goede technische 
staat verkeren, zodat zij hun functie om bescherming tegen overstroming te 
bieden naar behoren (blijven) vervullen. 

Voor de bespreking in dit proefschrift van het houden van toezicht in re-
latie tot de positieve verplichting van de overheid om concrete handelingen 
te verrichten ter bescherming van de door artikel 2 EVRM, artikel 8 EVRM 
en/of artikel 1 EP beschermde belangen lijkt mij (gezien het voorgaande) de 
volgende definitie van ‘toezicht’ en ‘toezicht houden’ geschikt en zinvol: het 
door een overheidsorgaan door middel van controles inwinnen van informa-
tie over activiteiten en/of situaties om (vervolgens) te beoordelen of die acti-
viteiten en/of situaties gevaar voor personen en/of eigendommen opleveren 
en/of niet in overeenstemming zijn met wettelijke voorschriften en/of ver-
gunningvoorschriften. Van belang is dat uit deze definitie blijkt dat toezicht 
niet alleen controles ter vaststelling of wettelijke voorschriften of vergun-
ningvoorschriften5 worden nageleefd omvat, maar ook controles ter vaststel-
ling of (anderszins) sprake is van gevaar voor de door artikel 2 EVRM, artikel 
8 EVRM en/of artikel 1 EP beschermde belangen. Bij controles ter vaststelling 
of regelgeving wordt nageleefd kunnen de controles betrekking hebben op 
activiteiten en/of situaties in de openbare ruimte, maar ook op activiteiten en/ 
of situaties op plaatsen en in gebouwen die toebehoren aan burgers. Bij con-
troles ter vaststelling of (anderszins) sprake is van gevaar dienen de controles 
zich niet uit te strekken tot activiteiten en/of situaties op plaatsen en in ge-
bouwen die toebehoren aan burgers, maar zich te beperken tot activiteiten 
en/of situaties in de openbare ruimte. Deze beperking van toezicht is aange-
wezen enerzijds om te voorkomen dat op de overheid een voor haar prak-
tisch niet-naleefbare toezichtsplicht rust en anderzijds om te voorkomen dat 
de overheid op basis van de zeer open geformuleerde taak om gevaar voor 
personen en/of eigendommen vast te stellen het privéleven, de woning en/of 
eigendom van burgers (waaronder ondernemingen) binnen kan dringen. Het 
binnendringen daarvan dient gelet op het legaliteitsvereiste slechts te gebeu-
ren ter controle van de naleving van vooraf duidelijk aangewezen wettelijke 
voorschriften en/of vergunningvoorschriften. Een nationale bevoegdheid die 
het de overheid toestaat het privéleven, de woning en/of eigendom van bur-
gers (waaronder ondernemingen) binnen te dringen of te betreden om te con-
troleren of er ‘gevaar voor personen en/of eigendommen’ is, is mijns inziens 
onvoldoende precies en biedt onvoldoende waarborgen tegen willekeurige 

                                                             
1, art. 2.4 en art. 2.5 Waterwet en Havekes en Van Rijswick 2014, p. 231-233). In art. 2.4 
en art. 2.5 Waterwet is thans voorzien in een grondslag voor de vaststelling van veilig-
heidsnormen voor andere dan primaire waterkeringen (zie Havekes en Van Rijswick 
2014, p. 233). 

5  Hierna worden wettelijke voorschriften en vergunningvoorschriften tezamen ook wel 
kortweg als ‘regelgeving’ aangeduid. 
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aantastingen van die beschermde belangen. Zo’n algemeen geformuleerde 
bevoegdheid voldoet naar mijn oordeel daarom niet aan het wetmatigheids-
vereiste waaraan aantastingen van de door artikel 8 EVRM en artikel 1 EP 
beschermde belangen moeten voldoen.6 

De gegeven definitie van ‘toezicht’ en ‘toezicht houden’ spreekt van ‘in-
winnen van informatie’. Dit inwinnen van informatie door middel van con-
troles kan plaatsvinden naar aanleiding van een (bijvoorbeeld door een 
klacht of waarschuwing) aan het overheidsorgaan bekend geworden aanwij-
zing dat bij een bepaalde activiteit of in een bepaalde situatie sprake is van 
gevaar of een overtreding van regelgeving. Dan is sprake van ‘concreet toe-
zicht’.7 Het inwinnen van informatie kan echter ook plaatsvinden zonder een 
dergelijke concrete aanwijzing. Dan is sprake van ‘algemeen toezicht’.8 Van 
belang is, tot slot, erop te wijzen dat in de hier gegeven definitie het opleggen 
van een bestraffende sanctie of herstelsanctie (zoals voornamelijk het opleg-
gen van een bestuurlijke boete, last onder bestuursdwang of last onder 
dwangsom) naar aanleiding van een geconstateerde overtreding van een 
wettelijk voorschrift of vergunningvoorschrift niet valt onder het begrip ‘toe-
zicht’ of ‘toezicht houden’. Het opleggen van een dergelijke sanctie valt on-
der het begrip ‘handhaving’, zoals dat in dit proefschrift wordt gehanteerd.9 

                                                             
6  Zie over het wetmatigheidsvereiste in de zin van het EVRM en de eisen die daaruit 

voortvloeien Sanderink 2012a. Overigens kan ook bij controles en observaties in de 
openbare ruimte sprake zijn van een aantasting van de door art. 8 EVRM beschermde 
belangen, waardoor aan het wetmatigheidsvereiste moet worden voldaan (zie bijvoor-
beeld EHRM 12 januari 2010, Gillan en Quinton/VK, r.o. 63 en 65 (zaaknr. 4158/05) en 
EHRM 2 september 2010, Uzun/Duitsland, r.o. 51-52 (zaaknr. 35623/05). Indien de con-
trole en/of observatie niet gericht is op een of meer bepaalde personen en geen per-
soonsgegevens worden verwerkt, zal een controle om vast te stellen of er in de openba-
re ruimte sprake is van gevaar echter niet snel een aantasting van de door art. 8 EVRM 
beschermde belangen opleveren. 

7  Vergelijk bijvoorbeeld Giesen 2005, p. 23: ‘Concreet toezicht is dan toezicht naar aan-
leiding van een melding, een waarschuwing, een aanwijzing dat er wellicht ergens iets 
mis is of iets mis dreigt te gaan.’ Vergelijk ook Van Boom en Giesen 2001, p. 1679, Van 
der Keur 2007, p. 67 (die van ‘bijzonder toezichtsfalen’ spreekt), Scheltema en Schelte-
ma 2013, p. 424 en Van Rossum 2005, p. 14: ‘Van concreet toezichtsfalen wordt gespro-
ken in geval van het nalaten van controle waarbij er concrete aanwijzingen zijn dat re-
gels niet worden nageleefd.’ 

8  Vergelijk bijvoorbeeld Giesen 2005, p. 23: ‘Algemeen toezicht betreft dan de controle 
van het object onder toezicht zonder dat er van een dergelijke concrete aanleiding spra-
ke is.’ Vergelijk ook Van Boom en Giesen 2001, p. 1679, Van der Keur, p. 65, Scheltema 
en Scheltema 2013, p. 424 en Van Rossum 2005, p. 14: ‘Van algemeen toezichtsfalen 
wordt gesproken in geval van het nalaten van voldoende algemene controle. Bij alge-
mene controle gaat het om het spontaan en in algemene zin controleren op naleving.’ 

9  Zie paragraaf 7.1. 
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6.2 DE POSITIEVE VERPLICHTING OM TOEZICHT TE HOUDEN EN DE 
RECHTSPRAAK VAN HET EHRM 

Uit de rechtspraak van het EHRM valt af te leiden dat de overheid op grond 
van haar positieve verplichtingen onder artikel 2 EVRM en artikel 8 EVRM 
verplicht is om toezicht te houden.10 Met betrekking tot artikel 2 EVRM valt 
in dit verband allereerst te wijzen op het arrest-Binişan/Roemenië. In dit ar-
rest overwoog het EHRM namelijk in algemene zin als volgt: 
 

‘72. The Court reiterates that whenever a State undertakes or organises dan-
gerous activities, or authorises them, it must ensure through a system of rules 
and sufficient control that the risk is reduced to a reasonable minimum. If 
damage nevertheless arises, it will only amount to a breach of the State’s pos-
itive obligations if it was due to insufficient regulations or insufficient con-
trol, but not if the damage was caused through the negligent conduct of an 
individual or the concatenation of unfortunate events (…).’11 

 
Daarnaast valt te wijzen op de rechtspraak die in het kader van de positieve 
verplichting om regelgeving uit te vaardigen in paragraaf 3.2.1 is aangehaald. 
Daarin heeft het EHRM namelijk bepaald dat de ter bescherming van de door 
artikel 2 EVRM en artikel 8 EVRM beschermde belangen uit te vaardigen re-
gelgeving het toezicht op gevaarlijke activiteiten moet regelen.12 Onder arti-
kel 1 EP heeft het EHRM dit nog niet expliciet overwogen. Nu echter aange-
nomen mag worden dat de positieve verplichting om regelgeving uit te vaar-
digen onder artikel 2 EVRM, artikel 8 EVRM en artikel 1 EP in hoofdzaak ge-
lijk is, mag eveneens aangenomen worden dat de ter bescherming van het 
door artikel 1 EP beschermde eigendomsbelang uit te vaardigen regelgeving 
ook het toezicht op gevaarlijke activiteiten moet regelen.13 Hoewel uit de 
rechtspraak van het EHRM dus blijkt dat de overheid de positieve verplich-
ting heeft toezicht te houden, zijn de zaken waarin het toetste of die verplich-
ting door een verdragsstaat was geschonden niet overvloedig. 

Er is bij mijn weten maar één zaak waarin de positieve verplichting om 
toezicht te houden een duidelijke en belangrijke rol speelde. Dat is de zaak-
Iliya Petrov/Bulgarije.14 Dit arrest gaat over een elfjarige jongen die in een 

                                                             
10  Vergelijk ook Blomberg 2004, p. 123, Barkhuysen en Diepenhorst 2005, p. 298, 314 en 

320, Xenos 2007, p. 241-242 en 246-247 en Vermeer 2010, p. 147 en 154. 
11  EHRM 20 mei 2014, Binişan/Roemenië, r.o. 72 (zaaknr. 39438/05). 
12  Zie ook paragraaf 3.2.6. Zie over de verplichting om (de aard en frequentie van) het 

toezicht in regelgeving te regelen ook Barkhuysen en Van Emmerik 2005, p. 84, 86 en 
87 en Neerhof 2007, p. 195. 

13  Zie paragrafen 3.2.3 en 3.2.6. 
14  Zie EHRM 24 april 2012, Iliya Petrov/Bulgarije (zaaknr. 19202/03). Ook in EHRM 16 ja-

nuari 2001 (ontvankelijkheidsbeslissing), Leray e.a./Frankrijk (zaaknr. 44617/98) speel-
→ 
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park een elektriciteitshuisje met een hoogspanningsinstallatie betrad en daar 
geëlektrocuteerd werd. Hij overleefde deze elektrocutie, maar liep wel blij-
vend ernstig (hoofd)letsel op. Bij het EHRM stelde hij zich op het standpunt 
dat de overheid zijn door artikel 2 EVRM beschermde recht op leven had ge-
schonden. Hij stelde in dit verband dat het elektriciteitshuisje niet op slot was 
en niet voorzien was van de door de regelgeving vereiste stoppen (‘bloca-
ges’), hetgeen volgens hem te wijten was aan de nalatigheid van de autoritei-
ten die verantwoordelijk waren voor het toezicht op de hoogspanningsinstal-
latie. 

Het EHRM oordeelde ten aanzien van deze klacht allereerst dat de nati-
onale regelgeving toereikende veiligheidsvoorschriften bevatte ter voorko-
ming van potentieel dodelijke ongevallen. Vervolgens stelde het echter vast 
dat de veiligheidsvoorschriften ten aanzien van het elektriciteitshuisje waarin 
de klager zijn verwondingen had opgelopen niet waren nageleefd. Daarom 
ging het na of de nationale regelgeving voorzag in regelmatige controles die 
het mogelijk maakten preventieve maatregelen te treffen wanneer een gebrek 
werd gesignaleerd. In dit verband stelde het vast dat de veiligheid van elek-
triciteitsinstallaties naar nationaal recht uitsluitend de verantwoordelijkheid 
van hun eigenaren en gebruikers was. Het Agentschap voor Energie, een 
overheidsinstantie, had volgens het EHRM duidelijk de juridische mogelijk-
heid om de veiligheid van de exploitatie van het elektriciteitsnet te controle-
ren, maar ten tijde van het ongeluk legde de nationale regelgeving hem geen 
enkele ondubbelzinnige verplichting op om regelmatige controles op de in-
stallaties uit te voeren. Pas in 2004 werd voorzien in een dergelijke mogelijk-

                                                             
de vermeend gebrekkig toezicht (in cusu op de zeewaardigheid van een schip) een rol. 
Uit (de zeer beknopte overwegingen van) die beslissing valt mijns inziens echter niets 
zinnigs over de positieve verplichting om toezicht te houden af te leiden. In de zaak-
Banel/Litouwen verweet de klaagster de overheid een gebrek aan toezicht op de vei-
ligheid van een gebouw (zie EHRM 18 juni 2013, Banel/Litouwen, r.o. 53 (zaaknr. 
14326/11)). Bij nadere beschouwing ging het in deze zaak mijns inziens echter niet om 
het nalaten van de overheid om door controles informatie over activiteiten en/of situa-
ties in te winnen om (vervolgens) te beoordelen of die activiteiten en/of situaties ge-
vaar opleverden en/of niet in overeenstemming waren met wettelijke voorschriften en/ 
of vergunningvoorschriften. De overheid wist in deze zaak ten tijde van het dodelijke 
ongeval namelijk al dat het gebouw (waarvan een balkon naar beneden was gevallen) 
in slechte staat verkeerde (zie r.o. 17, 25, 26, 56 en 69). De door het EHRM vastgestelde 
schending van art. 2 EVRM in deze zaak is naar mijn oordeel dan ook gebaseerd op het 
feit dat de overheid had nagelaten (voldoende) veiligheidsmaatregelen te nemen ter-
wijl zij wist dat het gebouw in een slechte (maar niet nader gespecificeerde) staat ver-
keerde en een gevaar vormde. 
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heid en zijn bevoegdheden van die strekking aan door de minister van Ener-
gie aangewezen organen toegekend.15 

Het EHRM overwoog dat de onverschilligheid van de autoriteiten ten 
aanzien van het toezicht op de veiligheid van hoogspanningsinstallaties 
moeilijk te verenigen leek met hun positieve verplichting om de noodzakelij-
ke maatregelen te treffen ten einde het risico op dodelijke ongelukken te mi-
nimaliseren. Gelet op het belang van die installaties, de omvang van de infra-
structuur gerelateerd aan het transport en de distributie van elektriciteit, het 
aanzienlijke aantal van hun eigenaars en gebruikers en het hoge risico voor 
het leven van personen dat hun exploitatie met zich kan brengen, was het 
EHRM van oordeel dat het aan de autoriteiten was om een effectief detectie-
systeem op te zetten om de eigenaars en gebruikers van gevaarlijke installa-
ties op te sporen teneinde de naleving van de veiligheidsvoorschriften te 
verzekeren. Het stelde echter vast dat ten tijde van het ongeluk een dergelijk 
systeem niet bestond. Zonder de onvoorspelbaarheid van menselijk gedrag 
en de grote onvoorzichtigheid van de klager te willen onderschatten, oor-
deelde het EHRM dat de afwezigheid van een systeem van toezicht op de 
goede toepassing van de veiligheidsvoorschriften op het gebied van de ex-
ploitatie van hoogspanningsinstallaties de bepalende factor was geweest 
voor het plaatsvinden van het ongeluk van 16 september 1996. Daartoe merk-
te het op dat het onderhavige elektriciteitshuisje zich bevond in een park 
voor kinderen, in de buurt van een woonwijk. Volgens het EHRM was het 
waarschuwingsbord, dat aangaf dat het ging om een hoogspanningsinstalla-
tie, verroest en onleesbaar en was meermalen waargenomen dat de deur er-
van open was, waaronder door een politieagent die zijn superieuren daar-
voor gewaarschuwd had. Het publieke elektriciteitsbedrijf was volgens het 
EHRM eveneens op de hoogte van die gebreken. In die omstandigheden en 
gezien het feit dat volgens de nationale regelgeving de beveiliging van de in-
stallatie de verantwoordelijkheid van de eigenaar was, hadden de autoritei-
ten zich de noodzakelijke inspanningen moeten getroosten teneinde de eige-
naar te identificeren en hem te gelasten om het elektriciteitshuisje te beveili-
gen. Bij gebrek aan een dergelijke beveiliging was het plaatsvinden van een 
                                                             
15  Niet geheel duidelijk is waarom het EHRM hier overwoog dat pas in 2004 in ‘een der-

gelijke mogelijkheid’ (‘une telle possibilité’) werd voorzien en ‘bevoegdheden van die 
strekking’ (‘prérogatives en ce sens’) werden toegekend. Eerder overwoog het immers 
dat het Agentschap voor Energie ‘duidelijk de juridische mogelijkheid’ (‘visiblement la 
possibilité légale’) had om de veiligheid van de exploitatie van het elektriciteitsnet te 
controleren, maar dat de nationale regelgeving geen ‘verplichting om regelmatige con-
troles uit te voeren’ (‘obligation d’effectuer des contrôles réguliers’) oplegde. Hoewel 
deze overwegingen dus niet uitblinken in helderheid, begrijp ik hen aldus dat het 
Agentschap voor Energie ten tijde van het ongeluk wel bevoegd was om (regelmatige) 
controles op de veiligheid van hoogspanningsinstallaties uit te voeren, maar dat zij 
daartoe wettelijk niet verplicht was. 
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ongeluk zoals het onderhavige, in een park dat vaak bezocht werd door kin-
deren en jongeren, naar het oordeel van het EHRM slechts een kwestie van 
tijd. Het EHRM achtte het tekortschieten van de autoriteiten des te betreu-
renswaardiger, omdat de beveiliging van de onderhavige installatie naar alle 
waarschijnlijkheid geen omvangrijke middelen zou hebben gevergd. In dit 
verband wees het erop dat enige tijd na het ongeluk werknemers van het pu-
blieke elektriciteitsbedrijf op eigen initiatief het slot van de deur van het elek-
triciteitshuisje hadden vervangen. 

Het EHRM concludeerde dat de voorgaande omstandigheden een schen-
ding van het materiële aspect van artikel 2 EVRM met zich brachten, niet-
tegenstaande het verweer van de regering dat zag op een eventuele schade-
vergoedingsprocedure tegen de eigenaar van de transformator in kwestie. 

Bij de bescherming van de door artikel 2 EVRM, artikel 8 EVRM en arti-
kel 1 EP beschermde belangen door middel van concrete handelingen kun-
nen twee belangrijke fases onderscheiden worden die elkaar in de tijd opvol-
gen. De eerste fase betreft het door een overheidsorgaan door middel van 
controles inwinnen van informatie over activiteiten en/of situaties om (ver-
volgens) te beoordelen of die activiteiten en/of situaties gevaar voor personen 
en/of eigendommen opleveren en/of niet in overeenstemming zijn met regel-
geving.16 Indien bij die controles blijkt dat bepaalde activiteiten en/of situa-
ties een dergelijk gevaar opleveren en/of in strijd zijn met regelgeving, is de 
tweede fase vervolgens het door een overheidsorgaan verrichten van concre-
te handelingen ter beëindiging van het gevaar en/of de overtreding. Het is de 
vraag of de schending van artikel 2 EVRM in het arrest-Iliya Petrov/Bulgarije 
betrekking heeft op de eerste fase of op de tweede fase. 

Verdedigbaar is dat de schending ziet op de eerste fase en dat (daarom) 
uit het arrest opgemaakt kan worden dat de overheid in beginsel de positieve 
verplichting heeft om controles te verrichten teneinde te beoordelen of activi-
teiten en/of situaties in overeenstemming zijn met ter zake geldende regelge-
ving en/of, voor zover die activiteiten en/of situaties plaatsvinden of bestaan 
in de openbare ruimte, anderszins gevaar voor personen en/of eigendommen 
opleveren. Tegen deze conclusie zou ingebracht kunnen worden dat het 
EHRM in zijn overwegingen er wel op wijst dat bepaalde overheidsfunctio-
narissen (namelijk een politieagent en zijn superieuren) en een overheidsbe-
drijf (namelijk het publieke elektriciteitsbedrijf) op de hoogte waren van het 
feit dat de deur van het elektriciteitshuisje open (althans niet op slot) was.17 
Betoogd zou daarom ook kunnen worden dat uiteindelijk de vastgestelde 
schending van artikel 2 EVRM niet is gebaseerd op het nalaten van de over-
heid om voldoende controles te verrichten ten einde gevaren of overtredin-
gen van regelgeving (veiligheidsvoorschriften) op te sporen, maar op het na-

                                                             
16  Deze eerste fase is dus het houden van toezicht in de zin van dit hoofdstuk. 
17  Zie EHRM 24 april 2012, Iliya Petrov/Bulgarije, r.o. 63 (zaaknr. 19202/03). 
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laten van de overheid om een aan haar reeds bekend(e) gevaar of overtreding 
te beëindigen. De vastgestelde schending van artikel 2 EVRM zou dan be-
trekking hebben op de tweede fase. Onzeker is dus of het EHRM ook een 
schending zou hebben vastgesteld, indien de politieagent, zijn superieuren 
en het elektriciteitsbedrijf niet op de hoogte waren geweest van het feit dat de 
deur van het elektriciteitshuisje open (althans niet op slot) was. Toch lijkt mij 
de conclusie gerechtvaardigd dat uit dit arrest volgt dat de overheid in be-
ginsel de positieve verplichting heeft om algemeen (en concreet) toezicht te 
houden. Daarvoor is van belang dat het EHRM in rechtsoverweging 59 over-
woog dat het na diende te gaan of de nationale regelgeving voorzag in regel-
matige controles die het mogelijk maakten preventieve maatregelen te treffen 
wanneer een gebrek werd gesignaleerd, terwijl het in rechtsoverweging 77 er 
(ondubbelzinnig) op wees dat de geconstateerde schending van het materiële 
aspect van artikel 2 EVRM gebaseerd was op het feit dat de overheid tekort-
geschoten was in haar verplichting om een effectief systeem op te zetten om 
de eigenaars en gebruikers van hoogspanningsinstallaties op te sporen en te 
controleren.18 

6.3 DE POSITIEVE VERPLICHTING OM TOEZICHT TE HOUDEN EN DE 
VERHOUDING TOT HET NEDERLANDSE RECHT 

6.3.1 Inleiding 

In de vorige paragraaf is geconcludeerd dat de overheid de positieve ver-
plichting heeft om algemeen en concreet toezicht te houden ter bescherming 
van de door artikel 2 EVRM, artikel 8 EVRM en/of artikel 1 EP beschermde 
belangen. Die conclusie roept de vraag op of die verplichting naar nationaal 
recht ook reeds bestaat of dat die positieve verplichting onder het EVRM een 
aanvullende (naar nationaal recht nog niet bestaande) verplichting behelst. 
Deze vraag staat in deze paragraaf centraal. Zij zal apart besproken worden 
voor algemeen toezicht enerzijds en concreet toezicht anderzijds. Voorts zal 
worden ingegaan op de vereisten van causaal verband en relativiteit, aange-
zien deze vereisten bij de vaststelling van aansprakelijkheid voor het houden 
van onvoldoende algemeen of concreet toezicht tot bijzondere problemen 
kunnen leiden. 

                                                             
18  In r.o. 77 voegde het EHRM daaraan (in het kader van de procedurele positieve ver-

plichtingen onder art. 2 EVRM) bovendien nog toe dat het onderzoek naar het ongeluk 
zich niet heeft beziggehouden met de aan- of afwezigheid van een dergelijk systeem 
van toezicht (‘système de controle’) en dat het onderzoek daarom niet in staat was ge-
weest om de organisatorische tekortkomingen te identificeren die de oorzaak van het 
ongeval van 16 september 1996 waren geweest. 
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6.3.2 Algemeen toezicht 

Het is niet zeker dat naar nationaal recht voor de overheid een verplichting 
bestaat om zonder concrete aanwijzing (dat bij een bepaalde activiteit of in 
een bepaalde situatie sprake is van een gevaar of een overtreding van regel-
geving) informatie over eventuele gevaren en/of overtredingen in te winnen 
door middel van controles (algemeen toezicht). Verschillende auteurs menen 
mijns inziens terecht dat die verplichting wel bestaat. Volgens Michiels bij-
voorbeeld geldt er weliswaar geen (beginsel)plicht tot toezicht in die zin dat 
het toezicht in beginsel elke overtreding aan het licht zou moeten brengen, 
maar mag van de overheid wel verwacht worden dat zij een toezichtsbeleid 
voert met betrekking tot frequenties en diepgang van het toezicht. Daarbij 
moet volgens hem rekening worden gehouden met omstandigheden, zoals 
de risico’s die overtredingen voor hun omgeving vormen en het nalevings-
verleden van (rechts)personen, en mogen prioriteiten gesteld worden.19 Ver-
meer is eveneens van oordeel dat er geen beginselplicht tot toezicht bestaat, 
maar wel een ‘plicht tot het houden van adequaat toezicht’. Ook volgens hem 
mogen daarbij prioriteiten worden gesteld, omdat de overheid nu eenmaal 
niet in staat is alle overtredingen te signaleren. Het beleidsmatig structureel 
niet houden van toezicht of het beleidsmatig niet prioriteren van toezicht op 
bepaalde overtredingen in die zin dat structureel geen of slechts verwaar-
loosbaar toezicht wordt gehouden is naar zijn mening echter inadequaat toe-
zicht.20 Van der Keur stelt zich op het standpunt dat het een feit van algeme-
ne bekendheid is dat regels worden overtreden en dat er daarom in elk geval 
een ‘plicht tot het houden van enige controle’ geldt. Naar haar oordeel is het 
in het geheel niet benutten van controlebevoegdheden derhalve altijd on-
rechtmatig te achten.21 Tot slot lijkt ook Van Dam uit te gaan van een op de 
overheid rustende plicht tot het houden van toezicht. Hij stelt dat de over-
heid in het kader van haar zorgplicht binnen haar mogelijkheden en midde-
len een adequaat toezichtplan met betrekking tot onder meer de controle van 
de naleving van vergunningvoorwaarden moet maken en op adequate wijze 
moet uitvoeren.22 

Andere auteurs concluderen uit de rechtspraak van de burgerlijke rech-
ter echter dat er voor de overheid geen verplichting bestaat om zonder con-
crete aanwijzing(en) informatie over eventuele gevaren en/of overtredingen 
in te winnen door middel van controles (algemeen toezicht). Van Boom en 
Giesen bijvoorbeeld menen dat er (in beginsel) ‘[g]een spontane controle-

                                                             
19  Zie Michiels 2012, p. 168 en 171. 
20  Zie Vermeer 2011, p. 62-63. 
21  Zie Van de Keur 2007, p. 65. 
22  Zie Van Dam 2002, p. 120. 
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plicht in civielrechtelijke zin’ bestaat.23 Ook Van Rossum stelt op basis van de 
rechtspraak dat er (in beginsel) ‘geen algemene, spontane controleplicht’ be-
staat.24 De rechtspraak van de burgerlijke rechter lijkt inderdaad zeer terug-
houdend ten aanzien van een dergelijke plicht, zij het dat er eigenlijk te wei-
nig duidelijke uitspraken (van de HR) zijn waaruit een conclusie getrokken 
kan worden.25 

Het bekendste voorbeeld waarin aan de overheid een verwijt van onvol-
doende algemeen toezicht werd gemaakt, is het zogenaamde arrest-Boed-
dha.26 Dougados c.s. dineerden op 24 november 1988 in restaurant Boeddha 
in Hilversum. Tijdens het diner brak in het restaurant brand uit. De brand 
ontstond in een groot droogboeket dat bijna tot het plafond reikte en ver-
spreidde zich daarna razendsnel langs het plafond. Door de brand zijn doden 
en gewonden gevallen. Dougados c.s. hebben onder meer de gemeente Hil-
versum gedagvaard en schadevergoeding gevorderd. Aan deze vordering 
legden zij ten grondslag dat sprake was van een onzorgvuldige en/of nalatige 
uitoefening door de gemeente van haar publieke taak om burgers tegen 
brand te beveiligen, aangezien het restaurant in 1983 voor het laatst was ge-
controleerd op brandveiligheid en het voldoen aan de brandveiligheidsvoor-
schriften. Volgens het Hof Amsterdam noopte het (niet-onredelijke) beleid 
van de gemeente echter niet tot actieve controle bij restaurant Boeddha na 
1983. Daarbij nam het Hof Amsterdam in aanmerking dat Dougados c.s. niet 
voldoende hadden gesteld waaruit volgde dat het in 1983 uitgevoerde onder-
zoek niet goed was geweest en/of dat nadien nadelige wijzigingen in de situ-
atie waren aangebracht die de gemeente tot een nader onderzoek aanleiding 
hadden behoren te geven. Dougados c.s. stelden beroep in cassatie in, maar 
dit werd door de HR verworpen. 

Een andere uitspraak waarin de mogelijkheid van aansprakelijkheid voor 
onvoldoende algemeen toezicht aan bod kwam, gaat over de vuurwerkramp 
in Enschede in 2000.27 Volgens de rechtbank kon van algemeen toezichtsfalen 
worden gesproken, indien het bevoegde bestuursorgaan zijn wettelijke taken 
op het gebied van toezicht verwaarloosde. Gelet op de aan het bestuur toe-
komende vrijheid bij de verdeling van de beschikbare financiële en personele 
middelen over verschillende beleidsterreinen, was naar haar oordeel een der-
gelijke taakverwaarlozing slechts in uitzonderlijke omstandigheden onrecht-
matig jegens een individuele burger. Nu zodanige omstandigheden ten aan-
                                                             
23  Zie Van Boom en Giesen 2001, p. 1679. Zie ook Giesen 2005, p. 117. 
24  Zie Van Rossum 2005, p. 62. 
25  Uitspraken van de bestuursrechter over een verplichting tot het houden van algemeen 

toezicht zijn mij niet bekend. 
26  Zie HR 22 juni 2001, ECLI:NL:HR:2001:AB2237 (Boeddha). 
27  Zie Rb. Den Haag 13 december 2006, r.o. 24.2, ECLI:NL:RBSGR:2006:AZ4247. Zie in 

gelijke zin reeds eerder Rb. Den Haag 24 december 2003, r.o. 3.5.2, ECLI:NL:RBSGR: 
2003:AO0997. De feiten van de vuurwerkramp zijn weergegeven in paragraaf 3.3.3.3. 
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zien van het gemeentebestuur niet waren gesteld of gebleken, beperkte de 
rechtbank zich echter tot beantwoording van de vraag of sprake was van spe-
cifiek toezichtsfalen. 

Tot slot speelde een vermeend gebrek aan voldoende algemeen toezicht 
(zoals gedefinieerd in paragraaf 6.1) ook in het arrest-Van den Berg/Water-
schap De Oude Rijnstromen.28 Van den Berg pachtte in de jaren 1992, 1993 en 
1994 een perceel grond en teelde daarop planten. Door een te hoge water-
stand zijn zijn oogsten in die jaren verloren gegaan. Daarom vorderde hij 
schadevergoeding van het waterschap. Het Hof Den Haag overwoog naar 
aanleiding daarvan dat de zorgplicht van het waterschap inhield dat het ade-
quaat op klachten over een te hoge waterstand reageert, daarnaar onderzoek 
doet en, zo nodig, maatregelen neemt, maar (behoudens bijzondere gevallen) 
niet dat het spontaan gaat voorbemalen omdat regen wordt verwacht of 
spontaan onderzoekt of een ingeland last van te hoge of te lage waterstanden 
heeft en daartegen (ongevraagd) maatregelen treft. Tegen dit oordeel kwam 
Van den Berg tevergeefs in cassatie op. De HR oordeelde dat het betoog, in-
houdende dat een waterschap steeds uit eigen beweging moet onderzoeken 
of een of meer ingelanden last hebben van te hoge of te lage waterstanden en 
op basis daarvan reeds maatregelen moet nemen vooruitlopend op een aan-
gekondigde weersomstandigheid, uitgaat van een onjuiste rechtsopvatting 
omtrent de verplichtingen van een waterschap. 

Uit het voorgaande volgt dat in de literatuur brede steun is te vinden 
voor de opvatting dat de overheid (op grond van het ongeschreven recht) de 
verplichting heeft om zonder concrete aanwijzing (dat bij een bepaalde acti-
viteit of in een bepaalde situatie sprake is van een gevaar of een overtreding 
van regelgeving) informatie over eventuele gevaren en/of overtredingen in te 
winnen door middel van controles (algemeen toezicht). Dergelijke steun ont-
breekt evenwel in de rechtspraak van de Nederlandse (burgerlijke) rechter.29 
In alle (mij bekende) uitspraken waarin aan de overheid onvoldoende alge-
meen toezicht werd verweten werd de vordering van de burger afgewezen, 
zij het dat uit de aangehaalde uitspraak van de rechtbank Den Haag over de 
vuurwerkramp wel afgeleid kan worden dat de overheid de taak (en mis-
schien zelfs de verplichting) heeft tot op zekere hoogte algemeen toezicht uit 
te oefenen.30 Gezien deze terughoudende rechtspraak van de Nederlandse 
rechter lijkt het gerechtvaardigd te concluderen dat de uit het EVRM voort-
                                                             
28  Zie HR 9 november 2001, ECLI:NL:HR:2001:AD5302 (Van den Berg/Waterschap De 

Oude Rijnstromen). Zie hierover ook Giesen 2005, p. 130 
29  Albers en Heinen concluderen dat van aansprakelijkheid voor algemeen toezichtsfalen 

slechts in uitzonderlijke omstandigheden sprake zal zijn (zie Albers en Heinen 2008, 
p. 675). 

30  De rechtbank overwoog immers dat de overheid wel onrechtmatig jegens een indivi-
duele burger kan handelen, indien zij haar wettelijke taken op het gebied van toezicht 
verwaarloost. 
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vloeiende positieve verplichting om algemeen toezicht te houden voor de 
overheid veeleisender is dan het Nederlandse recht.31 In zoverre heeft die 
positieve verplichting dus waarschijnlijk een aanvullende werking binnen 
het Nederlandse recht. 

6.3.3 Algemeen toezicht: eigen mening 

In paragraaf 6.2 is geconcludeerd dat de overheid de positieve verplichting 
heeft om algemeen toezicht te houden ter bescherming van de door artikel 2 
EVRM, artikel 8 EVRM en/of artikel 1 EP beschermde belangen. In paragraaf 
6.3.2 heb ik bovendien ingestemd met de opvatting van diverse auteurs dat 
de overheid ook op grond van het Nederlandse (ongeschreven) recht ver-
plicht is om algemeen toezicht te houden. Uit de rechtspraak van het EHRM 
blijkt niet (duidelijk) welke eisen (wat betreft de aard, de frequentie en de 
grondigheid) aan het te houden algemene toezicht worden gesteld.32 In deze 
paragraaf zal ik daarom nader ingaan op de vraag welke meer concrete eisen 
de verplichting om algemeen toezicht te houden naar mijn oordeel aan de 
overheid zou moeten stellen. Daarbij maak ik geen onderscheid tussen de 
verplichting op grond van het EVRM en de verplichting die mijns inziens 
volgt uit het Nederlandse (ongeschreven) recht. Voor beide verplichtingen 
gelden naar mijn mening dezelfde eisen. 

Uitgangspunt moet zijn dat het algemene toezicht effectief moet zijn.33 
Het EVRM beoogt immers rechten te waarborgen die ‘practical and effective’ 
zijn.34 Dat betekent dat eisen moeten worden gesteld wat betreft de aard, de 
frequentie en de grondigheid van het toezicht. Anderzijds heeft echter ook 
als uitgangspunt te gelden dat op de overheid geen onmogelijke of dispro-
portionele last gelegd mag worden.35 De middelen en capaciteit van de over-
heid zijn altijd beperkt, zodat zij (ook) bij het algemene toezicht noodge-

                                                             
31  Ook Barkhuysen, Diepenhorst, Van Emmerik en Neerhof spreken voorzichtig het ver-

moeden uit dat de Nederlandse rechtspraak over algemeen toezichtsfalen te restrictief 
is in het licht van de positieve verplichtingen onder het EVRM (zie Barkhuysen en 
Diepenhorst 2005, p. 314, Barkhuysen en Van Emmerik 2005, p. 86-87 en Neerhof 2007, 
p. 195). 

32  Vergelijk ook Barkhuysen en Diepenhorst die stellen dat uit het arrest-Öneryildiz/Tur-
kije niet precies valt af te leiden hoe ver de verplichting voor de overheid reikt om (al-
gemeen) toezicht te houden op de naleving van bepaalde normen (zie Barkhuysen en 
Diepenhorst 2005, p. 314). 

33  Men kan ook zeggen dat (het systeem van) het algemene toezicht ‘adequaat’ moet zijn 
(zie bijvoorbeeld Vermeer 2011, p. 62, Neerhof 2007, p. 195 en Barkhuysen en Van 
Emmerik 2005, p. 86). 

34  Zie hierover met verwijzingen naar literatuur en rechtspraak paragraaf 2.3.2. 
35  Zie over de onmogelijke of disproportionele last reeds eerder paragraaf 4.2.4.2. 
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dwongen keuzes moet maken en prioriteiten moet stellen.36 Een toezichthou-
der kan nu eenmaal niet alle overtredingen en gevaren ontdekken.37 De ver-
plichting om algemeen toezicht te houden houdt dan ook niet in dat de over-
heid elk gevaar voor personen en/of eigendommen en/of elke overtreding 
van regelgeving aan het licht moet brengen.38 

De bovenstaande uitgangspunten tegen elkaar afwegend ben ik van me-
ning dat het niet of nauwelijks houden van algemeen toezicht op situaties 
en/of activiteiten van burgers (waaronder ondernemingen) en van de over-
heid zelf een schending vormt van de (positieve) verplichting om algemeen 
toezicht te houden.39 Op die situaties en activiteiten zal een redelijke mate 
van toezicht gehouden moeten worden en de overheid is verplicht zich van 
de financiële en andere middelen te voorzien die daarvoor nodig zijn.40 Daar-
bij is het aan de (nationale) overheid om prioriteiten bij het toezicht (wat be-
treft de frequentie en grondigheid ervan) te stellen en om die prioriteiten van 
tijd tot tijd te heroverwegen, zodat hen bij de keuze van de prioriteiten be-
leidsvrijheid (een ‘margin of appreciation’) gelaten zal moeten worden.41 Die 
vrijheid (margin) is echter niet onbeperkt. Bij de invulling daarvan dient de 
overheid naar mijn mening in ieder geval rekening te houden met de vol-
gende (soms in tegengestelde richting wijzende) gezichtspunten. 

                                                             
36  Het EHRM spreekt vaak van ‘the operational choices which must be made in terms of 

priorities and resources’ dan wel woorden van gelijke strekking (zie bijvoorbeeld 
EHRM 30 november 2004, Öneryildiz/Turkije, r.o. 107 (zaaknr. 48939/99) en EHRM 
18 juni 2013, Banel/Litouwen, r.o. 65 (zaaknr. 14326/11)). 

37  Vergelijk ook Blomberg 2004, p. 133, Giesen 2005, p. 116 en 119, Van Rossum 2005, 
p. 94 en Vermeer 2011, p. 62. 

38  Vergelijk Michiels 2012, p. 171. 
39  Zoals in paragraaf 6.1 aangegeven, kunnen bij controles ter vaststelling of wettelijke 

voorschriften of vergunningvoorschriften worden nageleefd de controles betrekking 
hebben op activiteiten en/of situaties in de openbare ruimte, maar ook op activiteiten 
en/of situaties op plaatsen en in gebouwen die toebehoren aan burgers. Bij controles ter 
vaststelling of (anderszins) sprake is van gevaar voor de door art. 2 EVRM, art. 8 
EVRM en/of art. 1 EP beschermde belangen moeten de controles, zoals daar betoogd, 
beperkt zijn tot activiteiten en/of situaties in de openbare ruimte. 

40  Vergelijk Neerhof 2007, p. 198-199. Hij meent dat het bouw-, woning- en milieutoezicht 
(met name als de risico’s groter zijn) vraagt om een bevoegd gezag dat actief is, regel-
matig controleert en waar nodig aanwijzingen geeft. Bovendien mag het toezicht dat 
voor de bescherming van de veiligheid van burgers of voor de bescherming tegen ge-
zondheidsschade noodzakelijk is, volgens hem niet achterwege blijven op grond van 
een gebrek aan middelen. 

41  Dit is naar mijn mening ook in overeenstemming met hetgeen door het EHRM met 
betrekking tot de margin of appreciation is overwogen in onder meer EHRM 30 no-
vember 2004, Öneryildiz/Turkije, r.o. 107 (zaaknr. 48939/99); EHRM 20 maart 2008, Bu-
dayeva e.a./Rusland, r.o. 135 (zaaknr. 15339/02); EHRM 10 april 2012, Ilbeyi Kemaloğlu 
en Meriye Kemaloğlu/Turkije, r.o. 37 (zaaknr. 19986/06). 
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Ten eerste moet bij het stellen van prioriteiten rekening worden gehou-
den met de aard van de activiteit en/of situatie en het soort belang dat daardoor 
mogelijk aangetast kan worden. Indien een bepaalde activiteit en/of situatie 
een gevaar voor het leven van personen met zich kan brengen (bijvoorbeeld 
brandgevaar of ontploffingsgevaar), dient het controleren van die activiteit 
en/of situatie een hoge prioriteit te krijgen. Een activiteit en/of situatie die 
louter tot een aantasting van eigendom kan leiden, kan een lagere prioriteit 
krijgen bij het uitoefenen van algemeen toezicht. 

In het verlengde daarvan dient bij de prioritering, ten tweede, ook ge-
wicht toe te komen aan de grootte van de kans dat een bepaalde activiteit en/of 
situatie een belang aantast. Indien die kans groot is, zal de activiteit en/of si-
tuatie een hoge prioriteit moeten krijgen. Is die kans klein, dan zal doorgaans 
een lagere prioriteit toegekend mogen worden.42 

Bij de prioritering is mijns inziens ten derde van belang of de overheid 
uit ervaring weet of behoort te weten dat bepaalde (mede) ter bescherming 
van (de door artikel 2 EVRM, artikel 8 EVRM en/of artikel 1 EP beschermde) 
belangen van burgers vastgestelde regelgeving relatief vaak overtreden wordt. 
Als dat namelijk het geval is, dan mag van de overheid gevergd worden dat 
zij bij het toezicht daaraan bijzondere aandacht schenkt. 

Ten vierde ben ik van mening dat bij het stellen van prioriteiten ook re-
kening moet worden gehouden met de mate waarin burgers in staat zijn zelf een 
mogelijk(e) overtreding en/of gevaar voor hun belangen te constateren en te melden.43 
Indien burgers daartoe niet of maar beperkt in staat zijn (bijvoorbeeld door 
een gebrek aan deskundigheid of doordat de overtreding en/of het gevaar 
zich op een besloten terrein bevindt), dient de overheid bij het algemene toe-
zicht een hogere prioriteit toe te kennen aan de activiteit en/of de situatie die 
die mogelijke overtreding en/of dat mogelijke gevaar veroorzaakt. 

Bij het voorgaande is tot slot nog van belang dat het stellen van prioritei-
ten niet alleen doorgaans van invloed is op de frequentie van de controles 
door de overheid, maar ook van invloed kan zijn op de grondigheid ervan. In 
dit verband ben ik van oordeel dat het (eerder genoemde) uitgangspunt dat 
het algemene toezicht effectief moet zijn zich ertegen verzet dat de frequentie 
van de controles op een bepaalde activiteit en/of situatie zo laag is dat die ac-
tiviteit en/of situatie in wezen niet of nauwelijks wordt gecontroleerd.44 Bo-
                                                             
42  Deze eerste twee gezichtspunten kunnen ook aldus samengevat worden dat bij het 

stellen van prioriteiten gelet dient te worden op de ernst van de risico’s van bepaalde 
activiteiten en situaties (vergelijk Barkhuysen en Diepenhorst 2005, p. 317 en Neerhof 
2007, p. 196 en 199-200). 

43  Vergelijk Neerhof 2007, p. 196 en 200. 
44  Vergelijk Vermeer 2011, p. 63: ‘Zowel het beleidsmatig structureel niet houden van toe-

zicht, als het beleidsmatig niet prioriteren van toezicht op bepaalde overtredingen in 
die zin dat structureel geen of slechts verwaarloosbaar toezicht wordt gehouden, dient 
te worden gekwalificeerd als inadequaat toezicht.’ 
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vendien meen ik dat het toezicht effectief moet zijn in die zin dat de in het 
kader van het algemene toezicht uitgevoerde controles zodanig moeten zijn 
dat bij de gecontroleerde activiteiten en/of situaties bestaande overtredingen 
en/of gevaren ook daadwerkelijk aan het licht komen. De controles kunnen 
zich dus in beginsel niet beperken tot de uiterlijke schijn, maar dienen zo veel 
mogelijk door die schijn heen te gaan en de werkelijke situatie aan het licht te 
brengen. 

Het verdient aanbeveling dat de verschillende overheden (met inacht-
neming van de voorgaande uitgangspunten en gezichtspunten) beleid opstel-
len waarin zij hun prioriteiten bij het algemene toezicht vastleggen en waarin 
zij per activiteit en/of situatie de frequentie en grondigheid van hun controles 
bepalen.45 Overigens bestaat naar Nederlands recht op grond van artikel 7.2 
Bor de verplichting om een handhavingsbeleid vast te stellen, waarin ook het 
verrichten van controles geregeld moet worden.46 Dat biedt verdere steun 
aan de door mij in paragraaf 6.3.2 onderschreven opvatting dat de overheid 
op grond van het Nederlandse recht verplicht is om algemeen toezicht te 
houden. 

Tot slot moet nog een korte opmerking worden gemaakt over het vereis-
te dat sprake is van een reëel en onmiddellijk gevaar (voor een door artikel 2 
EVRM, artikel 8 EVRM en/of artikel 1 EP beschermd belang) dat de overheid 
kent of behoort te kennen. Dit vereiste begrenst, zoals in paragrafen 4.2.4.1 
tot en met 4.2.4.4 is gebleken, de positieve verplichting om concrete handelin-
gen te verrichten ter voorkoming van toekomstige aantastingen. Het spreekt 
voor zich dat dit vereiste niet toepasbaar is bij de positieve verplichting om 
algemeen toezicht te houden. Het houden van algemeen toezicht is er im-
mers nu juist op gericht van gevaren en/of overtredingen van regelgeving op 
de hoogte te raken. Daarom ontstaat de positieve verplichting om algemeen 
toezicht te houden niet pas, indien sprake is van een bepaald reëel en onmid-
dellijk gevaar dat de overheid kent of behoort te kennen. 

6.3.4 Concreet toezicht 

Voor concreet toezicht ligt de situatie naar nationaal recht duidelijker dan 
voor algemeen toezicht. Indien de overheid (bijvoorbeeld door een klacht of 
waarschuwing) een concrete aanwijzing heeft dat bij een bepaalde activiteit 
of in een bepaalde situatie sprake is van een overtreding van regelgeving, 

                                                             
45  Ook andere auteurs zijn van mening dat overheden een beleid ten aanzien van de uit-

oefening van hun algemene toezicht behoren te vormen (zie bijvoorbeeld Michiels 
2012, p. 168 en 171, Neerhof 2007, p. 196 en 199-200 en Barkhuysen en Diepenhorst 
2005, p. 317). 

46  Zie Nota van Toelichting, p. 107 en 109, Stb. 2010, 143. Zie ook in het bijzonder art. 10.3 
lid 3 Regeling omgevingsrecht. 
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rust er (in omgevingsgerelateerde situaties) volgens veel auteurs naar Neder-
lands recht een verplichting op de overheid om te controleren of dit inder-
daad het geval is.47 Mijns inziens geldt hetzelfde als er geen aanwijzing voor 
een overtreding is, maar wel een aanwijzing voor een gevaar voor de (door 
artikel 2 EVRM, artikel 8 EVRM en/of artikel 1 EP beschermde) belangen van 
burgers. De verplichting om bij een concrete aanwijzing dat bij een bepaalde 
activiteit of in een bepaalde situatie sprake is van een gevaar of een overtre-
ding te controleren of dit inderdaad het geval is, vindt ook steun in de recht-
spraak van de Nederlandse rechter. 

Een goed voorbeeld is in dit verband het arrest-Waterschap West-Fries-
land/Kaagman.48 Kaagman (althans zijn rechtsvoorganger) had in 1984 tul-
penbollen geplant op een stuk land in een gebied waarin het waterschap ver-
antwoordelijk was voor de waterhuishouding. In 1985 zijn bij een gedeelte 
van de tulpenbollen wortelgebreken geconstateerd. Kaagman heeft vervol-
gens het waterschap gedagvaard en schadevergoeding gevorderd. Aan deze 
vordering legde hij het verwijt ten grondslag dat door een onjuiste bediening 
van waterdoorlaten en/of gebrekkig onderhoud van sloten en/of waterwer-
ken het grondwaterpeil te hoog was geweest en voorts dat, toen hij bij het 
waterschap over het hoge waterpeil klaagde, het water niet binnen een of 
twee dagen (maar pas na weken) tot een normaal peil was afgevoerd. Het 
Hof Amsterdam achtte het waterschap aansprakelijk voor de schade van 
Kaagman, omdat de zorgplicht van een waterschap jegens de ingelanden on-
der meer meebracht dat, indien bij het waterschap een klacht binnenkwam 
over het waterpeil, het waterschap adequaat diende te reageren door naar 
aanleiding van die klacht een onderzoek in te stellen en zo nodig, afhankelijk 
van de uitkomst daarvan, de noodzakelijke en mogelijke maatregelen te tref-
fen. Volgens de HR had het Hof Amsterdam daarmee een juiste maatstaf 
aangelegd.49 

Een ander voorbeeld biedt een uitspraak van de ABRvS.50 In die zaak 
klaagden omwonenden sinds 2001 met een zekere regelmaat bij de gemeente 
over geluidsoverlast van een bedrijf in Almelo.51 Vooral als bij het bedrijf met 
open deuren werd gewerkt en als voertuigen vanaf de openbare weg de brug 
achter de toegang van het bedrijf op reden deed zich volgens de omwonen-
                                                             
47  Zie bijvoorbeeld Michiels 2012, p. 168-169 en 171, Klap 2012, p. 335-336, Vermeer 2011, 

p. 64-65, Van der Keur 2007, p. 67 en 69, Neerhof 2007, p. 191-192, Van Rossum 2005, 
p. 35-36 en 62, Giesen 2005, p. 117-118 en 135-136, Van Dam 2002, p. 114-115 en Van 
Boom en Giesen 2001, p. 1679. 

48  Zie HR 8 januari 1999, NJ 1999/319 (Waterschap West-Friesland/Kaagman). 
49  Zie in dezelfde zin HR 30 januari 2004, r.o. 3.3.1, ECLI:NL:HR:2004:AN7825 (Boom-

kwekerij Poppelaars/Waterschap Mark en Weerijs). 
50  Zie ABRvS 17 september 2008, ECLI:NL:RVS:2008:BF1006. 
51  Uit de (helaas) summiere feiten die in de uitspraak zijn opgenomen volgt niet precies 

wat voor soort bedrijf het was, maar het lijkt om een autowerkplaats te gaan. 
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den overlast voor. Daarom dienden zij een verzoek om handhaving in. Naar 
aanleiding van de klachten en het verzoek om handhaving had het college 
van burgemeester en wethouders een aantal controles uitgevoerd op momen-
ten dat met gesloten deuren werd gewerkt. Bij die controles werden (dan 
ook) geen overtredingen vastgesteld. Er werden echter niet direct toezicht-
houders gestuurd wanneer omwonenden bij de gemeente over geluidsover-
last klaagden. Volgens de ABRvS had het, gelet op het jarenlange klachtenpa-
troon, op de weg van het college gelegen om gedegen te onderzoeken of het 
voorkwam dat met geopende deuren werd gewerkt en, zo ja, te meten wat 
onder die omstandigheden de geluidbelasting was. Daartoe was het naar 
haar oordeel noodzakelijk dat bij serieuze klachten in beginsel onverwijld 
toezichthouders naar de inrichting werden gezonden. Dat was evenwel niet 
gebeurd. Volgens de ABRvS had het voorts op de weg van het college gele-
gen metingen te laten verrichten op het moment dat een voertuig de brug op 
reed, aangezien moest worden aangenomen dat deze manoeuvre niet met ge-
sloten deuren kon worden uitgevoerd en het denkbaar was dat hierdoor een 
overschrijding van de geluidgrenswaarden plaatsvond. Het onderzoek van 
het college schoot daarom tekort en het besluit (tot ongegrondverklaring van 
het bezwaar tegen de afwijzing van het verzoek om handhaving) werd door 
de ABRvS wegens strijd met artikel 3:2 Awb vernietigd.52 

Uit het voorgaande valt mijns inziens af te leiden dat, indien de overheid 
(bijvoorbeeld door een klacht of waarschuwing) een concrete aanwijzing 
heeft dat bij een bepaalde activiteit of in een bepaalde situatie sprake is van 
een overtreding van regelgeving en/of een gevaar voor de (door artikel 2 
EVRM, artikel 8 EVRM en/of artikel 1 EP beschermde) belangen van burgers, 
er (in omgevingsgerelateerde situaties) naar Nederlands recht een verplich-
ting op de overheid rust om te controleren of er inderdaad sprake is van zo’n 
overtreding en/of gevaar. Het lijkt mij daarom gerechtvaardigd te conclude-
ren dat de uit het EVRM voortvloeiende positieve verplichting om concreet 
toezicht te houden voor de overheid niet veeleisender is dan het Nederlandse 
recht. In zoverre lijkt die positieve verplichting derhalve niet tot andere re-
sultaten te leiden dan waartoe het Nederlandse recht leidt. Daarbij teken ik 
voor de volledigheid nog wel aan dat het concrete toezicht (net als het hier-
voor besproken algemene toezicht) naar mijn oordeel effectief moet zijn in 
die zin dat de in het kader van het concrete toezicht uitgevoerde controle zo-

                                                             
52  Zie in vergelijkbare zin ABRvS 12 december 2012, ECLI:NL:RVS:2012:BY5867. Voor de 

volledigheid wijs ik erop dat ook het CBB van toezichthoudende bestuursorganen een 
actieve houding vereist bij het (nader) onderzoeken van klachten over vermeende 
overtredingen (zie CBB 20 augustus 2010, r.o. 7.2.5.1 en 7.7, ECLI:NL:CBB:2010:BN 
4700). Aangezien deze uitspraak geen betrekking heeft op een omgevingsgerelateerde 
situatie laat ik een nadere bespreking ervan achterwege. 
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danig moet zijn dat bij de gecontroleerde activiteit en/of situatie bestaande 
overtredingen en/of gevaren ook daadwerkelijk aan het licht komen. 

6.3.5 Causaal verband 

In paragraaf 2.2.2 is uiteengezet dat voor overheidsaansprakelijkheid voor 
een bestaande aantasting van een door het EVRM beschermd belang vereist 
is dat sprake is van een handelen en/of nalaten van de overheid dat in cau-
saal verband staat met een aantasting van een door het EVRM beschermd be-
lang. Naar nationaal recht is voor een recht op schadevergoeding ingevolge 
artikel 6:162 BW ook een causaal verband vereist, namelijk een causaal ver-
band tussen een onrechtmatig handelen en/of nalaten en de schade. Bij een 
vermeende schending van de positieve verplichting om concrete handelingen 
te verrichten gaat het om een beweerdelijk onrechtmatig nalaten van de over-
heid. In veel gevallen zal vastgesteld kunnen worden dat de overheid een of 
meer concrete handelingen had kunnen verrichten die de aantasting van het 
door het EVRM beschermde belang zouden hebben voorkomen. In die geval-
len levert het vereiste van causaal verband geen bijzondere problemen op. 
Soms is het echter minder duidelijk dat een of meer concrete handelingen 
van de overheid een aantasting van dat belang (in de bewoordingen van ar-
tikel 6:162 BW: schade) zouden hebben voorkomen. In deze gevallen is het 
causale verband tussen het nalaten van de overheid en de aantasting van het 
beschermde belang (de schade) lastiger vast te stellen en rijst de vraag of de 
overheid aansprakelijk kan worden gehouden voor de aantasting van dat be-
lang (die schade). Zo’n geval doet zich vooral voor bij het nalaten van de 
overheid om (voldoende) algemeen toezicht te houden.53 

Stel dat vaststaat dat een aantasting van een door artikel 2 EVRM, artikel 
8 EVRM en/of artikel 1 EP beschermd belang heeft plaatsgevonden. Stel bo-
vendien dat vaststaat dat de overheid onvoldoende algemeen toezicht heeft 
gehouden. Dan heeft zij onvoldoende uit zichzelf (zonder concrete aanwij-
zing) informatie ingewonnen over activiteiten en/of situaties om (vervolgens) 
te beoordelen of die activiteiten en/of situaties gevaar opleveren en/of niet in 
overeenstemming zijn met regelgeving. In dit geval is niet zeker dat de aan-
tasting voorkomen zou zijn, indien de overheid wel voldoende algemeen toe-
zicht zou hebben gehouden. Het is immers niet gezegd dat, indien de over-
heid voldoende algemeen toezicht zou hebben gehouden, zij de activiteit of 

                                                             
53  Overigens kan zich zo’n geval ook voordoen bij het nalaten om (voldoende) concreet 

toezicht te houden. Ik zal het causaliteitsprobleem echter schetsen aan de hand van het 
nalaten om (voldoende) algemeen toezicht te houden, omdat het probleem zich hierbij 
evidenter manifesteert. Mijn betoog over causaliteit bij het nalaten van (voldoende) al-
gemeen toezicht geldt evenwel op overeenkomstige wijze voor causaliteit bij het nala-
ten van (voldoende) concreet toezicht. 
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situatie die tot de aantasting heeft geleid dan wel zou hebben gecontroleerd. 
Het is goed mogelijk dat die specifieke activiteit of situatie niet gecontroleerd 
zou zijn, omdat de overheid (gezien het feit dat zij niet alles overal kan con-
troleren) haar controles toevallig en legitiem richtte op andere activiteiten en 
situaties. Dan is het causale verband tussen het nalaten van (voldoende) al-
gemeen toezicht en de belangenaantasting (schade) onzeker. Betoogd zou 
dan kunnen worden dat de overheid niet aansprakelijk kan worden gehou-
den voor die belangenaantasting (schade). 

Die argumentatie is uit een oogpunt van een effectieve rechtsbescher-
ming, waaraan ook het aansprakelijkheidsrecht een bijdrage kan en behoort 
te leveren,54 onbevredigend. Zij leidt er immers toe dat de overheid in veel 
gevallen aansprakelijkheid ontloopt, omdat het (gezien het feit dat zij nu een-
maal niet alles overal kan en hoeft te controleren) onmogelijk blijkt zekerheid 
te verkrijgen over het causale verband tussen het nalaten van (voldoende) al-
gemeen of concreet toezicht en de belangenaantasting (schade). Het gaat bij 
de positieve verplichting om concrete handelingen te verrichten ter bescher-
ming van de door artikel 2 EVRM, artikel 8 EVRM en/of artikel 1 EP be-
schermde belangen (waaronder de verplichting om algemeen en concreet 
toezicht te houden) om een (specifieke) inspanningsverplichting ter bescher-
ming van die belangen.55, 56 Om praktisch en effectief te zijn dient een bena-
deelde de overheid op een schending van die verplichting aan te kunnen 
spreken en schadevergoeding voor de daardoor geleden schade te kunnen 
verkrijgen.57 

                                                             
54  Aansprakelijkheid kan voor de overheid immers een prikkel vormen om haar positieve 

verplichting om algemeen en concreet toezicht te houden na te komen (vergelijk 
Schlössels en Zijlstra 2014, p. 490 en 492, Van Maanen 2007, p. 127-128 en Giesen 2005, 
p. 146-151). 

55  Hetzelfde geldt voor de Nederlandsrechtelijke verplichting om algemeen toezicht te 
houden, waarvan in paragraaf 6.3.2 is betoogd dat zij bestaat. 

56  Dat het bij de positieve verplichting om concrete handelingen te verrichten niet gaat 
om een resultaatverplichting maar om een inspanningsverplichting, blijkt uit onder 
meer EHRM 24 april 2012, Iliya Petrov/Bulgarije, r.o. 57 (zaaknr. 19202/03) en EHRM 
26 juli 2011, Georgel en Georgeta Stoicescu/Roemenië, r.o. 59 (zaaknr. 9718/03). 

57  Ik teken daarbij nog aan dat het bestaan van positieve verplichtingen door het EHRM 
juist vaak wordt gerechtvaardigd door en gebaseerd op de noodzaak om de door het 
EVRM beschermde rechten effectief te doen zijn. Zie bijvoorbeeld EHRM 28 februari 
2012, Kolyadenko e.a./Rusland, r.o. 213 (zaaknr. 17423/05) en EHRM 22 juni 2004, 
Broniowski/Polen, r.o. 143 (zaaknr. 31443/96): ‘[B]y virtue of Article 1 of the Conven-
tion, each Contracting Party “shall secure to everyone within [its] jurisdiction the rights 
and freedoms defined in [the] Convention”. The discharge of this general duty may en-
tail positive obligations inherent in ensuring the effective exercise of the rights guaran-
teed by the Convention.’ 
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Indien eenmaal vaststaat dat de overheid heeft nagelaten (voldoende) al-
gemeen of concreet toezicht te houden en daarmee dus haar positieve ver-
plichting heeft geschonden, moet daarom naar mijn oordeel in beginsel aan-
genomen worden dat causaal verband bestaat tussen dat nalaten (die schen-
ding) en de belangenaantasting (schade).58 De rechter kan echter naar aanlei-
ding van de over en weer aangevoerde argumenten (waarbij zo nodig de 
juistheid van daarbij aangevoerde feiten door de meest gerede partij aanne-
melijk moet worden gemaakt) en op grond van de omstandigheden van het 
geval tot de conclusie komen dat voormeld uitgangspunt in het concrete ge-
val niet opgaat.59 Deze benadering is ontleend aan het arrest van de HR in de 
zaak-VEB c.s./World Online c.s.60 In deze zaak ging het om een lastig te be-
wijzen causaal verband tussen misleidende mededelingen door een beursge-
noteerde onderneming en de beslissing van beleggers om aandelen in die on-
derneming te kopen. De HR koos voor de genoemde benadering ten aanzien 
van het causale verband vanwege de vereiste effectieve rechtsbescherming 
en de met de betreffende EU-richtlijn beoogde bescherming van (potentiële) 
beleggers tegen misleidende mededelingen. Deze benadering is redelijk, om-
dat aldus de onzekerheid over het exacte verloop van de gebeurtenissen in 
beginsel voor risico komt van degene die de norm (verplichting om voldoen-
de algemeen en concreet toezicht te houden/verbod om misleidende medede-
lingen te doen) heeft geschonden.61 

Een andere manier om – ondanks onzekerheid over het causale verband 
tussen het nalaten van (voldoende) algemeen of concreet toezicht en de be-
langenaantasting (schade) – een effectieve rechtsbescherming te bieden en 
recht te doen aan het doel van de positieve verplichting om algemeen en con-
creet toezicht te houden, is wellicht de toepassing van de in de rechtspraak 

                                                             
58  Vergelijk Barkhuysen en Diepenhorst 2005, p. 317. Zij menen dat de overheid een 

adequaat toezicht- en handhavingsbeleid moet ontwikkelen waarin wordt gedifferen-
tieerd naar de risicovolheid van de te controleren activiteit en dat, als dit beleid niet 
consequent wordt toegepast en een risico zich verwezenlijkt, (risico)aansprakelijkheid 
voor de ontstane schade aangenomen zou moeten worden. 

59  Hetzelfde geldt mijns inziens overigens bij de vaststelling van het causale verband in 
het kader van de (in hoofdstuk 3 besproken) positieve verplichting om regelgeving uit 
te vaardigen. Bij schending van die verplichting zal zich immers ook vaak onzekerheid 
voordoen over het causale verband tussen het nalaten (voldoende) beschermende re-
gelgeving uit te vaardigen en de belangenaantasting (schade). Met het bestaan van 
adequate regelgeving is immers nog niet gezegd dat zij ook steeds wordt nageleefd. 

60  Zie HR 27 november 2009, r.o. 4.11.1-4.11.3, ECLI:NL:HR:2009:BH2162 (VEB c.s./World 
Online c.s). 

61  Vergelijk ten aanzien van de hierna te bespreken ‘omkeringsregel’ HR 23 november 
2012, r.o. 3.9, ECLI:NL:HR:2012:BX7264 (De erven van A/B en C). 
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van de HR ontwikkelde zogenaamde ‘omkeringsregel’.62 De omkeringsregel 
strekt ertoe dat in bepaalde gevallen het bestaan van causaal verband (in de 
zin van condicio sine qua non-verband) tussen een onrechtmatige daad of te-
kortkoming en het ontstaan van de schade wordt aangenomen, tenzij degene 
die wordt aangesproken aannemelijk maakt dat de bedoelde schade ook zon-
der die gedraging of tekortkoming zou zijn ontstaan. Voor toepassing van 
deze regel is vereist dat sprake is geweest van een gedraging in strijd met een 
norm die strekt tot het voorkomen van een specifiek gevaar ter zake van het 
ontstaan van schade en dat degene die zich op schending van deze norm be-
roept, ook bij betwisting aannemelijk heeft gemaakt dat in het concrete geval 
het (specifieke) gevaar waartegen de norm bescherming beoogt te bieden, 
zich heeft verwezenlijkt.63 De positieve verplichting om algemeen en concreet 
toezicht te houden ter bescherming van de door artikel 2 EVRM, artikel 8 
EVRM en/of artikel 1 EP beschermde belangen is op zichzelf algemeen, om-
dat zij niet beoogt één specifiek gevaar voor aantasting van die belangen te-
gen te gaan maar juist beoogt veel verschillende gevaren (bijvoorbeeld dood 
door ontploffing/brand/overstroming, zaaksbeschadiging door ontploffing/ 
brand/overstroming, ziekte door luchtvervuiling/waterverontreiniging, etc.) 
tegen te gaan. Dat neemt echter niet weg dat die verschillende gevaren, 
waartegen de positieve verplichting om algemeen en concreet toezicht te 
houden beschermt, vaak specifiek zullen zijn (namelijk wederom bijvoor-
beeld dood door ontploffing/brand/overstroming, zaaksbeschadiging door 
ontploffing/brand/overstroming, ziekte door luchtvervuiling/waterverontrei-
niging, etc.). Daarom is het verdedigbaar dat bij schending van die positieve 
verplichting vaak sprake is van een nalaten in strijd met een norm die (mede) 
strekt tot het voorkomen van een specifiek gevaar.64 Dat betekent dan dat de 
omkeringsregel van toepassing is (op voorwaarde dat de benadeelde aanne-

                                                             
62  De toepassing van de omkeringsregel bij gebrekkig toezicht en gebrekkige handhaving 

is door verschillende auteurs bepleit of mogelijk geacht (zie bijvoorbeeld Van Dam 
2002, p. 121-123, Albers 2004, p. 209-210 en Van Maanen 2007, p. 137). Giesen meent 
evenwel dat de omkeringsregel daarbij in beginsel niet van toepassing is (zie Giesen 
2005, p. 209-211). 

63  Zie bijvoorbeeld HR 29 november 2002, r.o. 3.5.3, ECLI:NL:HR:2002:AE7345 (The 
Transport Ferry Service c.s./Nederlandse Spoorwegen c.s.); HR 19 december 2008, r.o. 
3.3, ECLI:NL:HR:2008:BG1890 (Smeets/Heerlen); HR 23 november 2012, r.o. 3.7, ECLI: 
NL:HR:2012:BX7264 (De erven van A/B en C). 

64  Vergelijk Asser/Hartkamp en Sieburgh 6-II 2013, nr. 78. Zij stellen dat de omkeringsre-
gel van toepassing is bij algemeen geformuleerde verkeersnormen en bij algemene (ge-
schreven of ongeschreven) veiligheidsnormen of zorgplichten die bijvoorbeeld be-
schermen tegen ongevallen. Bovendien schrijven zij (terecht) dat het dikwijls mogelijk 
is uit een algemeen geformuleerde norm meer toegespitste, op het voorkomen van spe-
cifieke schade gerichte normen af te leiden. 
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melijk heeft gemaakt dat het betreffende specifieke gevaar zich heeft verwe-
zenlijkt). 

Bij onzekerheid over het causale verband tussen het nalaten van (vol-
doende) algemeen of concreet toezicht en de belangenaantasting (schade) 
kan mogelijk ook nog gedacht worden aan het leerstuk van de proportionele 
aansprakelijkheid. Dit leerstuk is volgens de rechtspraak van de HR bedoeld 
voor gevallen waarin niet kan worden vastgesteld of de schade is veroor-
zaakt door een normschending (onrechtmatig handelen of toerekenbaar te-
kortschieten) van de aansprakelijk gestelde persoon of van iemand voor wie 
hij aansprakelijk is, dan wel door een oorzaak die voor risico van de bena-
deelde zelf komt (of door een combinatie van beide oorzaken), en waarin de 
kans dat de schade door de normschending is veroorzaakt niet zeer klein 
noch zeer groot is. In dergelijke gevallen kan het volgens de HR, gelet op de 
strekking van de overtreden norm en de aard van de normschending, uit 
overwegingen van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar zijn de onze-
kerheid over de mate waarin de normschending heeft bijgedragen tot de 
schade in zijn geheel op de benadeelde af te wentelen. Anderzijds is het vol-
gens de HR tegenover de aansprakelijk gestelde persoon, ook al heeft deze in 
strijd met de van hem te vergen zorgvuldigheid gehandeld, eveneens onaan-
vaardbaar om die onzekerheid geheel op hem af te wentelen, in weerwil van 
de niet zeer kleine kans dat de schade (mede) is veroorzaakt door voor risico 
van de benadeelde komende omstandigheden. Daarom heeft de HR voor dit 
soort gevallen aanvaard dat de rechter de aansprakelijk gestelde persoon 
mag veroordelen tot schadevergoeding in evenredigheid met de (in een per-
centage uitgedrukte) kans dat de schade door zijn normschending is veroor-
zaakt. De aldus aanvaarde mogelijkheid van proportionele aansprakelijkheid 
moet volgens de HR, vanwege het daaraan verbonden bezwaar dat iemand 
aansprakelijk kan worden gehouden voor een schade die hij mogelijkerwijs 
niet of niet in de door de rechter aangenomen mate heeft veroorzaakt, met te-
rughoudendheid worden toegepast en de rechter moet daarom in zijn moti-
vering verantwoorden dat de strekking van de geschonden norm en de aard 
van de normschending – waaronder is begrepen de aard van de door de 
benadeelde geleden schade – deze toepassing in het concrete geval rechtvaar-
digen.65 

Waarschijnlijk biedt deze rechtspraak van de HR over proportionele aan-
sprakelijkheid doorgaans geen oplossing bij onzekerheid over het causale 

                                                             
65  Zie HR 14 december 2012, r.o. 4.2, ECLI:NL:HR:2012:BX8349 (Nationale-Nederlanden/ 

S. en L.). Zie ook: HR 21 december 2012, r.o. 3.5.2, ECLI:NL:HR:2012:BX7491 (Deloitte/ 
H. & H. Beheer); HR 24 december 2010, r.o. 3.8, ECLI:NL:HR:2010:BO1799 (Fortis/ 
Bourgonje); HR 31 maart 2006, r.o. 3.13, ECLI:NL:HR:2006:AU6092 (Nefalit/Karamus). 
Zie over proportionele aansprakelijkheid onder meer uitgebreid Klaassen 2013 en Ak-
kermans en Van Dijk 2012. 
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verband tussen het nalaten van (voldoende) algemeen of concreet toezicht en 
een belangenaantasting (schade). Volgens die rechtspraak is het leerstuk van 
proportionele aansprakelijkheid immers (kort gezegd) bedoeld voor gevallen 
waarin niet kan worden vastgesteld of de schade is veroorzaakt door een 
normschending van de aansprakelijk gestelde persoon of door een oorzaak 
die voor risico van de benadeelde zelf komt. Vaak zal de belangenaantasting 
(schade) waarvoor de overheid vanwege toezichtsfalen (mede) aansprakelijk 
wordt gehouden, primair veroorzaakt zijn door een activiteit of situatie die 
door een derde verricht of gecreëerd is. Dan kan niet gezegd worden dat niet 
vastgesteld kan worden of de belangenaantasting (schade) is veroorzaakt 
door een oorzaak die voor risico van de benadeelde zelf komt. Activiteiten en 
situaties die door een derde verricht of gecreëerd zijn en die de belangenaan-
tasting (schade) primair veroorzaakt hebben, liggen immers (in beginsel) niet 
in de risicosfeer van de benadeelde. 

Van belang is tot slot dat het hier besproken leerstuk van proportionele 
aansprakelijkheid betrekking heeft op situaties van onzeker causaal verband. 
Het begrip ‘proportionele aansprakelijkheid’ wordt in de literatuur over de 
aansprakelijkheid van toezichthouders echter soms ook gebruikt buiten situ-
aties van onzeker causaal verband. Het wordt dan gebruikt als alternatief 
voor de in artikel 6:102 BW neergelegde regel van hoofdelijke aansprakelijk-
heid. Het begrip wordt dan dus (anders dan in de rechtspraak van de HR) 
niet gebruikt in het kader van de vestiging van de aansprakelijkheid (meer in 
het bijzonder in het kader van de vaststelling van het causale verband), maar 
bij de verdeling van de schadevergoedingsplicht over meerdere aansprakelij-
ke (rechts)personen. Sommige auteurs hebben namelijk geopperd of bepleit 
om bij aansprakelijkheid voor het nalaten van (voldoende) toezicht de in ar-
tikel 6:102 BW neergelegde regel van hoofdelijke aansprakelijkheid los te la-
ten en (ter beperking van de financiële lasten en risico’s van de overheid) een 
aansprakelijkheid naar rato van het veroorzakingsaandeel (‘proportionele 
aansprakelijkheid’) te aanvaarden.66 Scheltema en Scheltema lijken daarbij 
het verst te gaan. Zij stellen simpelweg dat de in artikel 6:102 BW neergeleg-
de regel van hoofdelijke aansprakelijkheid zich bij toezicht niet voor toepas-
sing (in het bestuursrecht) leent. Zij betogen dat bij aansprakelijkheid voor 
het nalaten van (voldoende) toezicht in afwijking van artikel 6:102 BW een 
aansprakelijkheid naar rato van het veroorzakingsaandeel moet worden aan-
genomen. Zij rechtvaardigen deze afwijking (vooral) met het betoog dat de 
onder toezicht gestelde burger (onderneming) de primaire veroorzaker van 
de belangenaantasting (schade) is en de aansprakelijkheid van de overheid 

                                                             
66  Zie bijvoorbeeld Van Rossum 2005, p. 94-97, Neerhof 2007, p. 198 en Busch 2010, p. 57-

62. 
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daarom een afgeleide aansprakelijkheid is.67 Zolang artikel 6:102 BW geldend 
recht is, verdient dit betoog mijns inziens evenwel geen navolging. Het gaat 
niet aan om de wettelijk vastgelegde regel van hoofdelijke aansprakelijkheid 
(alleen) voor de overheid als toezichthouder terzijde te stellen met het betoog 
dat de overheid niet de primaire veroorzaker van de schade is en haar aan-
sprakelijkheid dus een afgeleide aansprakelijkheid is. Ook buiten situaties 
van nalaten van (voldoende) toezicht door de overheid komt het immers 
voor dat een aansprakelijk gestelde (rechts)persoon niet de primaire veroor-
zaker van de schade is en dus slechts een afgeleide aansprakelijkheid heeft. 
Indien het onrechtvaardig of ongewenst geacht wordt dat dergelijke niet-
primaire veroorzakers van schade de gehele schade moeten vergoeden, moet 
de in artikel 6:102 BW neergelegde regel van hoofdelijke aansprakelijkheid in 
het algemeen heroverwogen worden. De overheid behoort in dit opzicht 
geen voor haar gunstige uitzonderingspositie toebedeeld te worden door een 
afwijking van het geldende artikel 6:102 BW.68 Overigens heeft de overheid 
die de gehele schade moet vergoeden terecht op grond van artikel 6:10 BW 
een regresrecht op de primaire veroorzaker voor diens aandeel in de veroor-
zaking van de schade.69 

6.3.6 Relativiteit 

Voor aansprakelijkheid voor schade wegens het nalaten van (voldoende) al-
gemeen en/of concreet toezicht is naar nationaal recht vereist dat aan het re-
lativiteitsvereiste van artikel 6:163 BW is voldaan.70 Daarom bestaat aanlei-
ding nader in te gaan op de rol van het relativiteitsvereiste bij schendingen 
van de positieve verplichting om algemeen en/of concreet toezicht te houden. 
Daarbij zal eerst bekeken worden welke rol het vereiste bij aansprakelijkheid 
wegens het nalaten van (voldoende) toezicht naar Nederlands recht speelt. 
Daarna wordt bezien welke rol het wel of niet speelt bij de uit artikel 2 
EVRM, artikel 8 EVRM en/of artikel 1 EP voortvloeiende positieve verplich-
ting om algemeen en concreet toezicht te houden. 

                                                             
67  Zie Scheltema en Scheltema 2013, p. 428-429. Het argument van de afgeleide aanspra-

kelijkheid van de overheid als toezichthouder is overigens ook bij andere auteurs te 
vinden die een aansprakelijkheid naar rato van het veroorzakingsaandeel hebben ge-
opperd of bepleit (zie bijvoorbeeld Van Rossum 2005, p. 91-97 en Neerhof 2007, p. 198). 

68  Vergelijk in dit verband ook Busch 2010, p. 61 (in reactie op T. Hartlief). Zie voor een 
geval waarin de HR de in art. 6:102 BW neergelegde regel van hoofdelijke aansprake-
lijkheid gewoon toepaste op de overheid HR 23 mei 2014, ECLI:NL:HR:2014:1212 (X/ 
Staat) (zij het dat dit, toegegeven, geen geval van toezicht was). 

69  Vergelijk ook Schlössels en Zijlstra 2014, p. 492. 
70  Overigens geven de woorden ‘jegens een ander’ in art. 6:162 lid 1 BW ook uitdrukking 

aan het relativiteitsvereiste en vormt art. 6:163 BW daarvan een uitwerking (zie bij-
voorbeeld Asser/Hartkamp en Sieburgh 6-IV* 2011, nr. 129). 
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Het relativiteitsvereiste van artikel 6:163 BW houdt in dat geen verplich-
ting tot schadevergoeding bestaat, indien de geschonden norm niet strekt tot 
bescherming tegen de schade zoals de benadeelde die heeft geleden.71 Indien 
de verplichting tot het houden van algemeen en/of concreet toezicht niet 
strekt tot bescherming tegen de schade zoals de benadeelde burger (waaron-
der ondernemingen) die heeft geleden, levert een schending van die verplich-
ting dus geen verplichting tot schadevergoeding op. Het is niet uitgesloten 
dat een vordering tot schadevergoeding van een burger die benadeeld is 
door een schending van de verplichting om toezicht te houden op dit vereiste 
stukloopt. Dit kan worden geïllustreerd aan de hand van het zogenaamde ar-
rest-Duwbak Linda.72 In deze zaak was de duwbak Linda op 22 april 1993 af-
gemeerd langs een drijvende baggercombinatie, waarvan ook de drijvende 
zandsorteerinstallatie Anette deel uitmaakte. Die dag is de Linda gedeeltelijk 
beladen met zand en het was de bedoeling dat de belading op 23 april 1993 
voortgezet zou worden. In de tussengelegen nacht zijn de Linda en de (daar-
mee verbonden) Annette echter gekapseisd en gezonken (waarbij tevens 
schade is toegebracht aan de rest van de baggercombinatie). De Linda was 
hiervan de oorzaak, omdat zij als gevolg van ernstige tot zeer ernstige corro-
sie van de bodemplaten volgelopen was met water en daardoor gekapseisd 
was. De eigenaar van de Linda had deze begin 1992 gekocht. Ten behoeve 
van een aanvraag voor de verlenging van het certificaat van onderzoek in de 
zin van het (destijds geldende) Reglement onderzoek schepen op de Rijn 
(RosR) is de Linda in februari 1992 technisch gekeurd door de Scheepvaartin-
spectie en Van Duijvendijk, een door de Staat erkend expertisebureau. Ver-
volgens heeft de Staat op 8 april 1992 het certificaat van onderzoek van de 
Linda verlengd tot 1 maart 1999. Volgens de eigenaar van de baggercombina-
tie, Van Hasselt, was (onder meer) de Staat aansprakelijk voor zijn schade. 
De Staat had volgens hem namelijk onrechtmatig gehandeld door, kort ge-
zegd, de ondeugdelijkheid van de Linda bij de keuring over het hoofd te zien 
en het certificaat van onderzoek te verlengen. Indien de Staat de verlenging 
had geweigerd dan wel daaraan de zeer ingrijpende reparaties, die nodig 
waren om de Linda echt veilig te maken, als voorwaarde had gesteld, dan 
zou de Linda volgens Van Hasselt niet in de vaart gebleven zijn en zou het 
ongeval niet hebben plaatsgevonden. De vordering stuitte naar het oordeel 
van de HR echter af op het relativiteitsvereiste, omdat de eis van zorgvuldig-
heid bij het overeenkomstig het RosR uit te voeren onderzoek beoogde bij te 
dragen aan het bevorderen van de veiligheid van het scheepvaartverkeer in 
algemene zin, maar niet strekte tot bescherming van het individuele vermo-
gensbelang van derden die schade lijden doordat een onvoldoende zorgvul-
dig gekeurd schip een ongeval veroorzaakt. Concluderend overwoog de HR: 

                                                             
71  Zie hierover Asser/Hartkamp en Sieburgh 6-IV* 2011, nr. 129-144. 
72  Zie HR 7 mei 2004, ECLI:NL:HR:2004:AO6012 (Duwbak Linda). 
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‘Tegen deze achtergrond moet worden geoordeeld dat de uit de algemene 
verantwoordelijkheid van de Staat voor een veilig scheepvaartverkeer voort-
vloeiende verplichting bij de keuring van schepen met het oog op de afgifte 
of verlenging van een certificaat van onderzoek zorgvuldig te werk te gaan, 
niet de strekking heeft een in beginsel onbeperkte groep van derden te be-
schermen tegen de vermogensschade die op een vooraf veelal niet te voor-
ziene wijze kan ontstaan doordat de ondeugdelijkheid en onveiligheid van 
het schip bij de door of onder verantwoordelijkheid van de Staat verrichte 
keuring ten onrechte niet aan het licht is gekomen. Aan de omstandigheid 
dat de keuring onvoldoende zorgvuldig heeft plaatsgevonden, kunnen der-
den dan ook niet een aanspraak tot vergoeding van vermogensschade jegens 
de Staat of de voor het verrichten van de keuring ingeschakelde particuliere 
onderzoeksbureaus ontlenen.’73 

 
Uit dit arrest volgt dat het relativiteitsvereiste naar Nederlands recht in de 
weg kan staan aan aansprakelijkheid van de overheid wegens het nalaten 
van voldoende toezicht.74 Weliswaar was in dit arrest sprake van een keuring 
(toezicht) in het kader van een aanvraag voor een wettelijk vereist certificaat, 
maar ik zie niet in waarom dit anders zou zijn bij het nalaten van (voldoende 
en voldoende zorgvuldig) algemeen of concreet toezicht zoals gedefinieerd in 
paragraaf 6.1. Overigens is dit arrest in de literatuur mijns inziens terecht 
(stevig) bekritiseerd.75 Het maakt een nogal gekunstelde en willekeurige in-
druk om te oordelen dat wettelijke voorschriften en het toezicht op de nale-
ving daarvan, die strekken tot bevordering van de veiligheid van het scheep-
vaartverkeer (in algemene zin), niet mede strekken tot bescherming van de 
personen en zaken die deelnemen aan dat verkeer en wier veiligheid door 
die deelname in het geding is bij niet-naleving van die voorschriften en een 
gebrekkig toezicht daarop.76 

                                                             
73  Zie HR 7 mei 2004, r.o. 3.4.3, ECLI:NL:HR:2004:AO6012 (Duwbak Linda). 
74  Vergelijk ook Hof Arnhem 3 mei 2010, r.o. 4.16-4.18, ECLI:NL:GHARN:2010:BM5137 

(Motel Tiel/Tiel e.a.). 
75  Zie bijvoorbeeld Hartlief en Tjittes 2004, p. 1583, Giesen 2005, p. 170, Van Maanen 2007, 

p. 129-130 en 133, Albers en Heinen 2008, p. 678 en Schlössels en Zijlstra 2014, p. 491. 
Positiever zijn evenwel Van Rossum 2005, p. 81-82 en Hijma in zijn noot onder NJ 
2006/281. 

76  Het zou mijns inziens anders gelegen hebben, indien vergoeding van de Staat gevor-
derd was voor schade die geen letselschade of zaakschade is. Als bijvoorbeeld schade 
was gevorderd die het gevolg is van het feit dat een ongeluk tot vertraging voor ver-
keersdeelnemers heeft geleid, dan zou afwijzing van de vordering in de rede hebben 
gelegen. De aansprakelijkheid zou dan inderdaad te ver doorschieten. Dat is echter niet 
het geval bij letselschade en zaakschade, omdat die schade van verkeersdeelnemers het 
voorzienbare en directe gevolg is van een onveilig voer- of vaartuig. Daar komt bij dat 
de groep personen die bij een ongeluk dergelijke schade lijden veelal beperkt zal zijn. 
Vergelijk in dit verband Hartlief en Tjittes 2004, p. 1583. 
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Bij een beroep op schending van de positieve verplichting om algemeen 
en/of concreet toezicht te houden ter bescherming van de door artikel 2 
EVRM, artikel 8 EVRM en/of artikel 1 EP beschermde belangen bestaat naar 
mijn oordeel geen ruimte om aansprakelijkheid van de overheid af te wijzen 
op grond van het relativiteitsvereiste. Die positieve verplichting strekt im-
mers tot bescherming van die belangen, zodat bij zo’n beroep steeds aan het 
relativiteitsvereiste is voldaan.77 Indien (zoals door mij in paragraaf 6.2 be-
toogd) aangenomen wordt dat de positieve verplichting om concreet en al-
gemeen toezicht te houden niet alleen geldt onder artikel 2 EVRM en artikel 8 
EVRM maar ook onder artikel 1 EP, dan had een beroep op die verplichting 
in de zaak-Duwbak Linda (in ieder geval wat betreft het relativiteitsvereiste) 
daarom tot een andere uitkomst geleid. De verplichting om toezicht te hou-
den op de veiligheid van vaartuigen zou dan immers (mede) strekken tot be-
scherming van de eigendomsbelangen van deelnemers aan het scheepvaart-
verkeer. Daarbij teken ik nog aan dat de positieve verplichting om algemeen 
en concreet toezicht te houden met zich kan brengen dat nationale bevoegd-
heden tot toezicht en nationale regelgeving die (mede) de door artikel 2 
EVRM, artikel 8 EVRM en/of artikel 1 EP beschermde belangen kunnen be-
schermen, op basis van een EVRM-conforme interpretatie (voor zover moge-
lijk) zodanig uitgelegd moeten worden dat die nationale bevoegdheden en 
regelgeving inderdaad (mede) die belangen beschermen.78 Dat betekent dat 
het beschermingsbereik van die bevoegdheden en regelgeving niet alleen 
vastgesteld kan en mag worden op basis van een analyse van de wetsge-
schiedenis. Concreet betekent dit mijns inziens bijvoorbeeld dat de regelge-
ving en het daarop gebaseerde toezicht in de zaak-Duwbak Linda door de 
HR aldus geïnterpreteerd hadden moeten worden dat zij (mede) individuele 
deelnemers aan het scheepvaartverkeer beschermde tegen overlijden (aantas-
ting van het recht op leven), letselschade (aantasting van de lichamelijke in-
tegriteit) en zaakschade (aantasting van het eigendomsbelang). 

6.4 CONCLUSIE 

Het houden van toezicht is ten behoeve van dit hoofdstuk met enkele kantte-
keningen gedefinieerd als: het door een overheidsorgaan door middel van 
controles inwinnen van informatie over activiteiten en/of situaties om (ver-
volgens) te beoordelen of die activiteiten en/of situaties gevaar voor personen 
en/of eigendommen opleveren en/of niet in overeenstemming zijn met wette-

                                                             
77  Vergelijk ook Schueler 2005b, p. 120. 
78  Zie over EVRM-conforme interpretatie en de grenzen daarvan paragraaf 2.8. Zie ten 

aanzien van de positieve verplichting om regelgeving uit te vaardigen in dezelfde zin 
paragraaf 3.2.3. 
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lijke voorschriften en/of vergunningvoorschriften. Uit de rechtspraak van het 
EHRM valt af te leiden dat de overheid op grond van haar positieve verplich-
tingen onder artikel 2 EVRM en artikel 8 EVRM verplicht is om toezicht te 
houden. Aangenomen mag worden dat zij ook op grond van haar positieve 
verplichtingen onder artikel 1 EP gehouden is om toezicht te houden, hoewel 
hierover nog geen duidelijke rechtspraak van het EHRM is. Er is (bij mijn 
weten) vooralsnog slechts één zaak in de rechtspraak van het EHRM waarin 
de positieve verplichting om toezicht te houden een prominente rol speelde 
en dat is de zaak-Iliya Petrov/Bulgarije. 

Toezicht kan onderverdeeld worden in ‘concreet toezicht’ en ‘algemeen 
toezicht’. In de literatuur bestaat brede steun voor de opvatting dat de over-
heid naar Nederlands recht de verplichting heeft om zonder concrete aanwij-
zing voor het bestaan van een gevaar of overtreding toezicht te houden (alge-
meen toezicht), maar die steun ontbreekt goeddeels in de rechtspraak van de 
Nederlandse (burgerlijke) rechter. Gezien deze terughoudende rechtspraak 
van de Nederlandse (burgerlijke) rechter lijkt het gerechtvaardigd te conclu-
deren dat de uit het EVRM voortvloeiende positieve verplichting om alge-
meen toezicht te houden voor de overheid veeleisender is dan het Neder-
landse recht. Uit de rechtspraak van het EHRM blijkt niet duidelijk welke 
eisen aan het algemene toezicht worden gesteld. Naar mijn oordeel geldt 
voor de EVRM-rechtelijke positieve verplichting om algemeen toezicht te 
houden (evenals voor de mijns inziens op grond van het Nederlandse recht 
bestaande verplichting om algemeen toezicht te houden) evenwel als uit-
gangspunt dat het algemene toezicht effectief moet zijn. Anderzijds heeft ook 
als uitgangspunt te gelden dat op de overheid geen onmogelijke of dispro-
portionele last gelegd mag worden. De overheid mag dan ook (van tijd tot 
tijd te heroverwegen en in beleid vast te leggen) prioriteiten stellen bij het 
houden van algemeen toezicht en zij heeft bij de keuze van die prioriteiten 
een zekere beleidsvrijheid (een ‘margin of appreciation’). 

Voor concreet toezicht ligt de situatie naar nationaal recht duidelijker 
dan voor algemeen toezicht. Indien de overheid (bijvoorbeeld door een 
klacht of waarschuwing) een concrete aanwijzing heeft dat bij een bepaalde 
activiteit of in een bepaalde situatie sprake is van een overtreding van regel-
geving, rust er (in omgevingsgerelateerde situaties) volgens veel auteurs en 
blijkens de rechtspraak naar Nederlands recht een verplichting op de over-
heid om te controleren of dit inderdaad het geval is. Mijns inziens geldt het-
zelfde als er weliswaar geen aanwijzing voor een overtreding is, maar wel 
voor een gevaar voor de (door artikel 2 EVRM, artikel 8 EVRM en/of artikel 1 
EP beschermde) belangen van burgers. Het lijkt mij daarom gerechtvaardigd 
te concluderen dat de uit het EVRM voortvloeiende positieve verplichting 
om concreet toezicht te houden voor de overheid niet veeleisender is dan het 
Nederlandse recht. 

Voor overheidsaansprakelijkheid voor een aantasting van een door het 
EVRM beschermd belang is vereist dat sprake is van een handelen en/of na-
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laten van de overheid dat in causaal verband staat met een aantasting van 
een door het EVRM beschermd belang. Naar nationaal recht is voor een recht 
op schadevergoeding ingevolge artikel 6:162 BW een causaal verband vereist 
tussen een onrechtmatig handelen en/of nalaten en de schade. Vooral bij 
schending van de positieve verplichting om voldoende algemeen toezicht te 
houden is dit causale verband vaak onzeker. Bij zo’n schending is immers 
vaak niet zeker dat de aantasting van het door artikel 2 EVRM, artikel 8 
EVRM en/of artikel 1 EP beschermde belang voorkomen zou zijn, indien de 
overheid wel voldoende algemeen toezicht zou hebben gehouden. Dat komt 
doordat het goed mogelijk is dat de activiteit of situatie die de aantasting ver-
oorzaakt heeft bij voldoende algemeen toezicht niet gecontroleerd zou zijn, 
omdat de overheid haar controles toevallig en legitiem richtte op andere acti-
viteiten en situaties. Uit een oogpunt van een effectieve rechtsbescherming 
mag die onzekerheid echter niet ertoe leiden dat de overheid niet aansprake-
lijk kan worden gehouden voor haar nalaten om voldoende algemeen (of 
concreet) toezicht te houden. Indien eenmaal vaststaat dat de overheid heeft 
nagelaten (voldoende) algemeen (of concreet) toezicht te houden en daarmee 
dus haar positieve verplichting heeft geschonden, moet mijns inziens daarom 
in beginsel aangenomen worden dat causaal verband bestaat tussen dat nala-
ten (die schending) en de belangenaantasting (schade). De rechter kan even-
wel naar aanleiding van de over en weer aangevoerde argumenten en op 
grond van de omstandigheden van het geval tot de conclusie komen dat 
voormeld uitgangspunt in het concrete geval niet opgaat. Een andere manier 
om – ondanks onzekerheid over het causale verband – een effectieve rechts-
bescherming te bieden en recht te doen aan het doel van de positieve ver-
plichting om algemeen (en concreet) toezicht te houden, is wellicht de toe-
passing van de in de rechtspraak van de HR ontwikkelde omkeringsregel. De 
rechtspraak van de HR over proportionele aansprakelijkheid biedt echter 
waarschijnlijk doorgaans geen oplossing bij onzekerheid over het causale 
verband tussen het nalaten van (voldoende) algemeen of concreet toezicht en 
een belangenaantasting (schade). 

Voor aansprakelijkheid voor schade wegens het nalaten van (voldoende) 
algemeen en/of concreet toezicht is naar nationaal recht bovendien vereist 
dat aan het relativiteitsvereiste van artikel 6:163 BW is voldaan. Zoals uit het 
arrest-Duwbak Linda blijkt, is het niet uitgesloten dat een vordering tot scha-
devergoeding van een burger die benadeeld is door een schending van de 
verplichting om algemeen en/of concreet toezicht te houden op dit vereiste 
stukloopt. Bij een beroep op schending van de positieve verplichting om al-
gemeen en/of concreet toezicht te houden ter bescherming van de door arti-
kel 2 EVRM, artikel 8 EVRM en/of artikel 1 EP beschermde belangen bestaat 
mijns inziens evenwel geen ruimte om aansprakelijkheid van de overheid af 
te wijzen op grond van het relativiteitsvereiste. Die positieve verplichting 
strekt immers tot bescherming van de door die artikelen beschermde belan-
gen, zodat bij zo’n beroep steeds aan het relativiteitsvereiste zal zijn voldaan. 



244  Hoofdstuk 6 
――― 

Zo nodig en voor zover mogelijk, dienen nationale bevoegdheden (of ver-
plichtingen) tot toezicht en nationale regelgeving door middel van een 
EVRM-conforme interpretatie zodanig uitgelegd te worden dat zij (mede) die 
door het EVRM beschermde belangen beschermen. 
 
 



 
 
 
7 Handhaving 

 

7.1 INLEIDING 

Handhavend optreden tegen overtredingen van (omgevingsgerelateerde) 
wettelijke voorschriften en/of vergunningvoorschriften bestaat uit het ver-
richten van concrete handelingen.1 Omdat handhavend optreden een belang-
rijke categorie van concrete handelingen is, wordt in dit hoofdstuk apart de 
vraag besproken of de overheid op grond van artikel 2 EVRM, artikel 8 
EVRM en/of artikel 1 EP gehouden is om handhavend op te treden tegen 
overtredingen van omgevingsgerelateerde regelgeving. Die bespreking zal in 
de volgende paragrafen voor elk van die artikelen afzonderlijk plaatsvinden. 
De reden voor een afzonderlijke bespreking is dat die artikelen verschillende 
belangen beschermen en een en dezelfde activiteit die in strijd is met gelden-
de regelgeving voor het ene belang een bestaande aantasting kan opleveren 
en voor een ander belang slechts een mogelijke toekomstige aantasting kan 
vormen. Daarna komt de vraag aan de orde hoe een eventuele uit artikel 2 
EVRM, artikel 8 EVRM en/of artikel 1 EP voortvloeiende verplichting om 
handhavend op te treden zich verhoudt tot het Nederlandse recht. 

Voordat deze twee vragen besproken kunnen worden, is het noodzake-
lijk eerst te definiëren wat in dit hoofdstuk onder de begrippen ’handhaving’ 
en ‘handhavend optreden’ zal worden verstaan. Deze begrippen worden im-
mers in verschillende betekenissen gebruikt. Daarbij komt, zoals in paragraaf 
6.1 is opgemerkt, dat de afbakening tussen het begrip ‘handhaving’ en het 
begrip ‘toezicht’ niet altijd duidelijk is. Voor de bespreking in dit hoofdstuk 
van handhaving en handhavend optreden in relatie tot de positieve verplich-
ting van de overheid om concrete handelingen te verrichten ter bescherming 
van de door artikel 2 EVRM, artikel 8 EVRM en/of artikel 1 EP beschermde 
belangen zal de volgende ruime definitie van ‘handhaving’ en ‘handhavend 
optreden’ worden gebruikt: het door een overheidsorgaan door middel van 
feitelijke handelingen en/of rechtshandelingen van individuele strekking 
(proberen te) beëindigen van een aan het overheidsorgaan bekende overtre-
ding van een wettelijk voorschrift en/of vergunningvoorschrift. Het opleggen 
van een bestraffende sanctie of herstelsanctie (zoals het opleggen van een be-
stuurlijke boete, last onder bestuursdwang of last onder dwangsom) naar 

                                                             
1  Zoals gezegd, worden wettelijke voorschriften en vergunningvoorschriften tezamen 

ook wel kortweg als ‘regelgeving’ aangeduid. 
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aanleiding van een geconstateerde overtreding is derhalve ‘handhaving’ of 
‘handhavend optreden’ als hier bedoeld. 

Tot slot is het van belang in deze inleiding reeds in algemene zin op te 
merken dat de positieve verplichting om concrete handelingen te verrichten 
ter bescherming van de door artikel 2 EVRM, artikel 8 EVRM en/of artikel 1 
EP beschermde belangen tot doel heeft toekomstige aantastingen te voorko-
men en/of bestaande aantastingen te beëindigen.2 Die positieve verplichting 
is er op zichzelf dan ook niet op gericht overtredingen van regelgeving te 
voorkomen of te beëindigen. Alleen indien een dergelijke overtreding een 
toekomstige of bestaande aantasting van een door artikel 2 EVRM, artikel 8 
EVRM en/of artikel 1 EP beschermd belang tot gevolg heeft of kan hebben, 
kan derhalve sprake zijn van een positieve verplichting om handhavend op 
te treden. Daarin verschilt, zo merk ik hier reeds op, deze positieve verplich-
ting van de in de rechtspraak van de Nederlandse bestuursrechter ontwik-
kelde beginselplicht tot handhaving.3 Deze beginselplicht is immers wel in 
eerste instantie gericht op het voorkomen of beëindigen van overtredingen 
van regelgeving. Waar de beginselplicht tot handhaving dus primair aan-
knoopt bij een overtreding van een wettelijk voorschrift en/of vergunning-
voorschrift, knoopt de positieve verplichting om concrete handelingen te ver-
richten primair aan bij een toekomstige of bestaande aantasting van een be-
schermd belang.4 

7.2 HANDHAVING OP GROND VAN ARTIKEL 2 EVRM 

7.2.1 Inleiding 

Het belang dat artikel 2 EVRM beschermt is het leven. Daardoor beschermt 
het blijkens de rechtspraak niet alleen tegen overlijden, maar ook tegen le-
vensbedreigende ziekte en verwonding.5 Dat betekent dat concrete handelin-
gen ter handhaving van omgevingsgerelateerde regelgeving doorgaans al-
leen zinvol zijn ter voorkoming van toekomstige aantastingen.6 Met concrete 
handelingen ter handhaving van omgevingsgerelateerde regelgeving kan een 
bestaande aantasting van het leven (dat wil zeggen: een ingetreden overlij-
den of een bestaande levensbedreigende ziekte of verwonding) immers in de 

                                                             
2  Zie paragrafen 4.2 en 4.3. 
3  Zie over de beginselplicht tot handhaving nader paragraaf 7.5. 
4  Zie over de verhouding tussen de positieve verplichting om concrete handelingen te 

verrichten en de beginselplicht tot handhaving nader paragraaf 7.5.3. 
5  Zie paragraaf 2.4. 
6  Zie over concrete handelingen ter voorkoming van toekomstige aantastingen paragraaf 

4.2. 
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regel niet beëindigd worden.7 Het beëindigen van een ingetreden overlijden 
is per definitie onmogelijk, terwijl een levensbedreigende ziekte of verwon-
ding niet zozeer handhaving van regelgeving vergt maar medische interven-
tie. Daarom zal ik mij bij de bespreking van de vraag of op grond van artikel 
2 EVRM een positieve verplichting tot handhaving bestaat beperken tot 
handhavend optreden ter voorkoming van toekomstige aantastingen van het 
leven. 

7.2.2 Handhaving ter voorkoming van toekomstige aantastingen 

Uit de rechtspraak van het EHRM kan voor de overheid geen algemene 
plicht afgeleid worden om handhavend op te treden tegen elke overtreding 
van omgevingsgerelateerde regelgeving die (mede) ter bescherming van het 
leven is uitgevaardigd. De overheid is immers alleen verplicht om concrete 
handelingen (zoals handhavend optreden) ter voorkoming van toekomstige 
aantastingen van het leven te verrichten, indien de overheid weet of behoort 
te weten van een reëel en onmiddellijk gevaar voor het leven.8 

Vooral het vereiste van een reëel en onmiddellijk gevaar is voor het aan-
nemen van een algemeen recht op handhaving van regelgeving die (mede) 
ter bescherming van het leven is uitgevaardigd, problematisch. In de praktijk 
zal immers lang niet bij elke overtreding van die regelgeving ook sprake zijn 
van zo’n gevaar voor iemands leven. Illustratief is in dit verband de ontvan-
kelijkheidsbeslissing in de zaak-Fadeyeva/Rusland, die is besproken in para-
graaf 4.2.2.5. In die zaak was sprake van ernstige luchtvervuiling door een 
staalfabriek. In de lucht bij de woning van Fadeyeva werden concentraties 
van verschillende gevaarlijke stoffen gemeten die de door de Russische mi-
lieuregelgeving in bewoonde gebieden toegestane maxima ver overschreden. 
Fadeyeva klaagde onder andere onder artikel 2 EVRM dat de luchtvervuiling 
haar gezondheid en leven bedreigde. Volgens het EHRM leverde de ernstige 
luchtvervuiling echter geen reëel en onmiddellijk gevaar voor haar lichame-
lijke integriteit of haar leven op. Daarom was geen sprake van een schending 
van artikel 2 EVRM.9 Een voorbeeld van een arrest waarin het EHRM oor-
deelde dat de positieve verplichtingen onder artikel 2 EVRM wel met zich 
brachten dat handhavend opgetreden moest worden is het arrest-Öneryildiz/ 
Turkije, dat is besproken in paragraaf 4.2.2.2. In deze zaak woonde Öneryil-
diz in een sloppenwijk naast een vuilnisbelt die niet aan de veiligheidsvoor-

                                                             
7  Zie over concrete handelingen ter beëindiging van bestaande aantastingen paragraaf 

4.3. 
8  Zie paragrafen 4.2.4.1 tot en met 4.2.4.3. 
9  Zie voor kritiek op dit oordeel van het EHRM paragraaf 4.2.4.3.3. Later zou het EHRM 

overigens op basis van dezelfde feiten wel een schending van art. 8 EVRM vaststellen 
(zie EHRM 9 juni 2005, Fadeyeva/Rusland, r.o. 132-134 (zaaknr. 55723/00)). 
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schriften ten aanzien van de gecontroleerde afvoer van methaangas voldeed. 
Volgens het EHRM was daarom sprake van een reëel en onmiddellijk gevaar 
voor de lichamelijke integriteit en/of het leven van de omwonenden van de 
vuilnisbelt. Het EHRM oordeelde dat de Turkse overheid haar positieve ver-
plichting om beschermende concrete handelingen te verrichten had geschon-
den, omdat de installatie van een ventilatiesysteem voor de gecontroleerde 
afvoer van het in de vuilnisbelt gevormde gas een effectieve maatregel ter be-
scherming van de omwonenden zou zijn geweest en de vuilnisbelt boven-
dien (meer) in overeenstemming zou hebben gebracht met de nationale vei-
ligheidsvoorschriften.10 

Een andere reden waarom uit artikel 2 EVRM geen algemene plicht afge-
leid kan worden om handhavend op te treden tegen overtredingen is moge-
lijk dat – indien de voorkoming van een aantasting van een door artikel 2 
EVRM beschermd belang door middel van verschillende concrete handelin-
gen kan plaatsvinden – de nationale autoriteiten een ‘margin of appreciation’ 
hebben bij de keuze met welke concrete handeling(en) zij die aantasting 
(trachten te) voorkomen.11 Indien de aantasting derhalve voorkomen kan 
worden door een andere concrete handeling dan handhavend optreden tegen 
een overtreding, lijkt dat dan ook in beginsel toegestaan en lijkt handhavend 
optreden niet op grond van artikel 2 EVRM afgedwongen te kunnen worden. 
Mijns inziens is dat echter anders, als die andere concrete handeling voor de-
gene die aan het door de overtreding veroorzaakte gevaar blootstaat belas-
tender is dan handhavend optreden tegen de overtreder. Het is immers in de 
regel niet redelijk en aanvaardbaar het gevaar te voorkomen door de over-
treder te ontzien en degene die aan het gevaar blootstaat daardoor te belas-
ten. 

Gezien het voorgaande kan mijns inziens geconcludeerd worden dat bij 
overtredingen van omgevingsgerelateerde regelgeving die (mede) ter be-
scherming van het leven is uitgevaardigd, lang niet altijd met succes met een 
beroep op de positieve verplichting om concrete handelingen te verrichten 
ter bescherming van de door artikel 2 EVRM beschermde belangen handha-
vend optreden tegen die overtredingen afgedwongen kan worden. De vraag 
of op grond van artikel 2 EVRM handhavend opgetreden moet worden, is 
geen andere dan de vraag of de overheid op grond van haar positieve ver-
plichting concrete handelingen moet verrichten ter voorkoming van toekom-
stige aantastingen van de door artikel 2 EVRM beschermde belangen. De 
vraag of de overheid handhavend moet optreden moet daarom naar mijn 
oordeel gewoon beantwoord worden op basis van de in paragraaf 4.2.4 be-

                                                             
10  Zie over het arrest-Öneryildiz/Turkije in relatie tot een verplichting tot handhaving 

ook bijvoorbeeld Barkhuysen en Van Emmerik 2005, Neerhof 2007, p. 194-196 en Al-
bers en Heinen 2008, p. 676. 

11  Zie over deze ‘margin of appreciation’ paragraaf 4.4. 
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sproken criteria die gelden voor de positieve verplichting om concrete han-
delingen te verrichten. 

Tot slot is van belang op te merken dat deze conclusie een enigszins pa-
radoxale situatie oplevert. Enerzijds is de overheid immers op grond van 
haar positieve verplichtingen verplicht omgevingsgerelateerde regelgeving 
uit te vaardigen ter bescherming van de door artikel 2 EVRM beschermde be-
langen.12 Deze verplichting geldt reeds, indien het recht op leven bij een acti-
viteit (en/of in een situatie) mogelijk op het spel staat.13 Zij geldt dus (logi-
scherwijs) niet pas, zodra sprake is van een reëel en onmiddellijk gevaar.14 
Anderzijds kan van een positieve verplichting tot handhavend optreden te-
gen overtredingen van die regelgeving pas sprake zijn, indien er een reëel en 
onmiddellijk gevaar voor het leven bestaat. Aldus kan het voorkomen dat de 
overheid op grond van haar positieve verplichtingen niet verplicht is hand-
havend op te treden tegen overtredingen van de omgevingsgerelateerde re-
gelgeving die zij op grond van haar positieve verplichting om regelgeving uit 
te vaardigen moest uitvaardigen.15 

7.3 HANDHAVING OP GROND VAN ARTIKEL 8 EVRM 

7.3.1 Inleiding 

De belangen die artikel 8 EVRM beschermt zijn (voor zover voor omgevings-
gerelateerde situaties relevant) vooral het privéleven en de woning. Daar-
door beschermt het blijkens de rechtspraak tegen aantastingen van de ge-
zondheid en het welzijn (of de kwaliteit van leven), maar meer in het alge-
meen ook tegen aantastingen van de lichamelijke en psychische integriteit. 
Ook beschermt het tegen aantastingen van de woning en het rustige genot 
van de woning.16 Dat betekent dat concrete handelingen ter handhaving van 
omgevingsgerelateerde regelgeving mogelijk zijn zowel ter voorkoming van 
toekomstige aantastingen van die belangen als ter beëindiging van bestaande 
aantastingen van die belangen. Bij de voorkoming van toekomstige aantas-
tingen valt bijvoorbeeld te denken aan handhavend optreden tegen onrecht-
matige activiteiten die een brand of ontploffing kunnen veroorzaken. Bran-
den en ontploffingen kunnen immers personen verwonden (aantasting van 

                                                             
12  Zie hoofdstuk 3. 
13  Zie paragraaf 3.2.2. 
14  Zie paragraaf 3.2.7.3. 
15  Het is mij niet bekend of het EHRM zich deze paradoxale situatie realiseert en, zo ja, 

wat de ratio van die situatie is. Wellicht is de ratio simpelweg gelegen in het voorko-
men van een te groot beslag op de (financiële en personele) middelen van de overheid. 

16  Zie voor een en ander paragraaf 2.5.2. 
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de lichamelijke integriteit) en woningen beschadigen of verwoesten (aantas-
ting van de woning). Bij de beëindiging van bestaande aantastingen kan ge-
dacht worden aan handhavend optreden tegen activiteiten die in onrechtma-
tige mate (ernstige) geluidsoverlast of luchtvervuiling veroorzaken. 

7.3.2 Handhaving ter voorkoming van toekomstige aantastingen 

Omgevingsgerelateerde regelgeving is vaak (mede) uitgevaardigd ter voor-
koming van toekomstige aantastingen van de door artikel 8 EVRM be-
schermde belangen. Bij het beantwoorden van de vraag of de overheid de po-
sitieve verplichting heeft om handhavend op te treden tegen overtredingen 
van die regelgeving doet zich direct een probleem voor dat zich bij het beant-
woorden van dezelfde vraag onder artikel 2 EVRM in paragraaf 7.2.2 niet 
voordeed. De rechtspraak van het EHRM is namelijk duidelijk over het feit 
dat de overheid onder omstandigheden verplicht is concrete handelingen te 
verrichten ter voorkoming van toekomstige aantastingen van het recht op le-
ven. Onder artikel 8 EVRM ligt dit evenwel minder duidelijk. Uit de recht-
spraak van het EHRM blijkt dat de overheid onder omstandigheden ook de 
positieve verplichting heeft om concrete handelingen te verrichten ter voor-
koming van toekomstige aantastingen van de lichamelijke integriteit en/of de 
woning.17 Niet duidelijk is echter of de overheid onder omstandigheden ook 
de positieve verplichting heeft concrete handelingen te verrichten ter voor-
koming van toekomstige aantastingen van het welzijn (of de kwaliteit van leven) 
en/of het rustige genot van de woning.18 Uit de rechtspraak van het EHRM 
blijkt vooralsnog enkel dat de overheid onder omstandigheden de positieve 
verplichting heeft om concrete handelingen te verrichten ter voorkoming van 
toekomstige aantastingen van de lichamelijke integriteit en/of de woning en 
deze beperking lijkt (zoals in paragraaf 4.2.4.3.2 is betoogd) gerechtvaardigd. 
Daarom zal er hierna veronderstellenderwijs van worden uitgegaan dat de 
overheid niet de positieve verplichting heeft om concrete handelingen (waar-
onder handhavend optreden) te verrichten ter voorkoming van toekomstige 
aantastingen van het welzijn (of de kwaliteit van leven) en/of het rustige ge-
not van de woning. 

Dan dient zich vervolgens de vraag aan of de overheid de positieve ver-
plichting heeft om handhavend op te treden tegen overtredingen van omge-
vingsgerelateerde regelgeving die (mede) is uitgevaardigd ter voorkoming 
van toekomstige aantastingen van de lichamelijke integriteit en/of de woning. 

                                                             
17  Zie EHRM 26 juli 2011, Georgel en Georgeta Stoicescu/Roemenië, r.o. 51 (zaaknr. 9718/ 

03) (aantasting van de lichamelijke integriteit) en EHRM 28 februari 2012, Kolyadenko 
e.a./Rusland, r.o. 214-217 (zaaknr. 17423/05) (beschadiging van een woning). Zie over 
dit laatste arrest uitgebreid paragraaf 4.2.2.4. 

18  Zie ook paragraaf 4.2.4.3.2. 
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Net als onder artikel 2 EVRM geldt hier dat uit de rechtspraak van het EHRM 
voor de overheid geen algemene plicht afgeleid kan worden om handhavend 
op te treden tegen elke overtreding van die regelgeving. De overheid is na-
melijk alleen verplicht om concrete handelingen (zoals handhavend optre-
den) ter voorkoming van toekomstige aantastingen van de lichamelijke inte-
griteit en/of de woning te verrichten, indien zij weet of behoort te weten van 
een reëel en onmiddellijk gevaar voor die belangen.19 Zoals bij artikel 2 
EVRM, staat vooral het vereiste van een reëel en onmiddellijk gevaar aan het 
aannemen van een algemeen recht op handhaving van (mede) ter bescher-
ming van de lichamelijke integriteit en/of de woning uitgevaardigde regelge-
ving in de weg, omdat waarschijnlijk niet bij elke overtreding van die regel-
geving sprake zal zijn van zo’n gevaar voor de lichamelijke integriteit en/of 
de woning. Net als bij artikel 2 EVRM kan bovendien de ‘margin of apprecia-
tion’ die de nationale autoriteiten hebben bij de keuze met welke concrete 
handeling(en) zij een toekomstige aantasting van die belangen (trachten te) 
voorkomen, zich mogelijk verzetten tegen een algemene plicht tot handha-
vend optreden tegen overtredingen van die regelgeving. 

In het verlengde van de conclusie ten aanzien van artikel 2 EVRM (in pa-
ragraaf 7.2.2) kan gezien het voorgaande naar mijn oordeel ook ten aanzien 
van artikel 8 EVRM geconcludeerd worden dat bij overtredingen van omge-
vingsgerelateerde regelgeving die (mede) ter bescherming van de lichamelij-
ke integriteit en/of de woning is uitgevaardigd, lang niet altijd met een be-
roep op de positieve verplichtingen onder artikel 8 EVRM handhavend op-
treden tegen die overtredingen afgedwongen kan worden. De vraag of de 
overheid handhavend moet optreden ter voorkoming van toekomstige aan-
tastingen van de lichamelijke integriteit en/of de woning moet mijns inziens 
gewoon beantwoord worden op basis van de in paragraaf 4.2.4 besproken 
criteria die gelden voor de positieve verplichting om concrete handelingen te 
verrichten ter voorkoming van toekomstige aantastingen. Dat leidt dan tot 
dezelfde paradoxale situatie als die die onder artikel 2 EVRM bestaat: het kan 
voorkomen dat de overheid op grond van haar positieve verplichtingen niet 
verplicht is handhavend op te treden tegen overtredingen van de omgevings-
gerelateerde regelgeving die zij op grond van haar positieve verplichtingen 
ter bescherming van de belangen van burgers moest uitvaardigen. 

7.3.3 Handhaving ter beëindiging van bestaande aantastingen 

Bij bestaande aantastingen van de door artikel 8 EVRM beschermde belangen 
ligt de situatie anders dan bij toekomstige aantastingen van die belangen. Uit 
de rechtspraak van het EHRM kan namelijk wel afgeleid worden dat de over-
heid in beginsel de positieve verplichting heeft om handhavend op te treden 

                                                             
19  Zie paragrafen 3.2.7.1 en 4.2.4.3.2 en de daar aangehaalde rechtspraak. 
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tegen overtredingen van omgevingsgerelateerde regelgeving die (mede) ter 
bescherming van de gezondheid, het welzijn (of de kwaliteit van leven), de 
woning en/of het rustige genot van de woning is uitgevaardigd, indien de 
overtreding een bestaande aantasting van een of meer van die belangen tot 
gevolg heeft.20, 21 In paragraaf 4.3.3.4.2 is immers gebleken dat het EHRM in 
veel zaken een schending van artikel 8 EVRM heeft vastgesteld, (mede) om-
dat de activiteit die de bestaande aantasting veroorzaakte op zichzelf of wat 
betreft (de ernst van) haar gevolgen in strijd was met nationaal recht. In pa-
ragraaf 4.3.3.4.9 is bovendien geconcludeerd dat, indien de activiteit die de 
bestaande aantasting van een door artikel 8 EVRM beschermd belang ver-
oorzaakt op zichzelf of wat betreft (de ernst van) haar gevolgen in strijd is 
met nationaal recht, de overheid al snel gehouden lijkt een of meer (bepaal-
de) concrete handeling(en) te verrichten ter beëindiging van die bestaande 
aantasting. 

Daaraan kan hier toegevoegd worden dat het EHRM in het arrest-More-
no Gómez/Spanje in algemene zin heeft overwogen dat regelgeving ter be-
scherming van de door het EVRM beschermde belangen weinig nut heeft, in-
dien zij niet behoorlijk gehandhaafd wordt. Het overwoog als volgt: 
 

‘61. Although the Valencia City Council has used its powers in this sphere to 
adopt measures (such as the bylaw concerning noise and vibrations) which 
should in principle have been adequate to secure respect for the guaranteed 
rights, it tolerated, and thus contributed to, the repeated flouting of the rules 
which it itself had established during the period concerned. Regulations to 
protect guaranteed rights serve little purpose if they are not duly enforced 
and the Court must reiterate that the Convention is intended to protect effec-
tive rights, not illusory ones. The facts show that the applicant suffered a se-

                                                             
20  Dit verschil tussen de verplichting tot handhaving bij bestaande aantastingen enerzijds 

en de verplichting tot handhaving bij toekomstige aantastingen anderzijds laat zich 
vermoedelijk verklaren doordat het bij handhaving ter voorkoming van toekomstige 
aantastingen gaat om het aanwenden van capaciteit en middelen voor aantastingen 
waarvan niet zeker is of ze ooit zullen plaatsvinden. Dergelijke potentiële aantastingen 
doen zich veel meer voor dan bestaande aantastingen en een onbeperkte plicht om die 
te voorkomen zou de capaciteit en middelen van de overheid kunnen overvragen (ver-
gelijk hetgeen in paragraaf 4.3.3.4.8 is opgemerkt over de beperkte capaciteit en midde-
len van de overheid). Vermoedelijk daarom is het EHRM bij toekomstige aantastingen 
minder veeleisend dan bij bestaande aantastingen. 

21  Bij het welzijn (of de kwaliteit van leven) en het rustige genot van de woning is het ver-
eiste van het ‘minimum level of severity’ van bijzonder belang, omdat art. 8 EVRM al-
leen van toepassing is als dit minimum bereikt is. Bij een nadelige invloed op de ge-
zondheid in die zin dat een activiteit tot gezondheidsschade of ziekte heeft geleid zal 
mijns inziens steeds het ‘minimum level of severity’ bereikt zijn. Hetzelfde geldt naar 
mijn mening bij een beschadiging of verwoesting van de woning. 
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rious infringement of her right to respect for her home as a result of the au-
thorities’ failure to take action to deal with the night-time disturbances. 
62. In these circumstances, the Court finds that the respondent State has 
failed to discharge its positive obligation to guarantee the applicant’s right to 
respect for her home and her private life, in breach of Article 8 of the Con-
vention.’22 

 
Illustratief ten aanzien van de plicht tot handhavend optreden bij overtredin-
gen die een bestaande aantasting tot gevolg hebben is ook het arrest-Bor/ 
Hongarije. Daaruit blijkt dat een sanctiesysteem niet alleen moet bestaan, 
maar bij overtredingen ook tijdig en daadwerkelijk toegepast moet worden. 
Het EHRM overwoog als volgt: 
 

‘27. The Court accepts that the State enjoys a margin of appreciation in de-
termining the steps to be taken to ensure compliance with the Convention 
when it comes to the determination of regulatory and other measures intend-
ed to protect Article 8 rights (…). However, it emphasises that the existence 
of a sanction system is not enough if it is not applied in a timely and effective 
manner. In this respect it draws attention once again to the fact that the do-
mestic courts failed to determine any enforceable measures in order to assure 
that the applicant would not suffer any disproportionate individual burden 
for some sixteen years. 
28. Therefore the Court concludes that the State has failed to discharge its 
positive obligation to guarantee the applicant’s right to respect for his home. 
Accordingly, there has been a violation of Article 8 of the Convention.’23 

 
Uit het voorgaande blijkt dat de overheid in beginsel de positieve verplich-
ting heeft om handhavend op te treden tegen overtredingen van omgevings-
gerelateerde regelgeving, indien de overtreding een bestaande aantasting 
van een of meer van de door artikel 8 EVRM beschermde belangen tot gevolg 
heeft.24 Wel lijken economische belangen, de bescherming van de werkgele-
genheid en een beperkte handhavingscapaciteit te kunnen rechtvaardigen 
dat handhavend optreden tijdelijk (maar niet te lang) uitgesteld wordt.25 

                                                             
22  EHRM 16 november 2004, Moreno Gómez/Spanje, r.o. 61-62 (zaaknr. 4143/02). Zie in 

dezelfde zin EHRM 20 mei 2010, Oluić/Kroatië, r.o. 63 (zaaknr. 61260/08) en EHRM 
25 november 2010, Mileva e.a./Bulgarije, r.o. 99 (zaaknr. 43449/02). 

23  EHRM 18 juni 2013, Bor/Hongarije, r.o. 27-28 (zaaknr. 50474/08). 
24  Zie ook Barkhuysen en Van Emmerik 2011, p. 88-89 en Vermeer 2010, p. 149 en 155. 

Kennelijk hecht het EHRM hier minder belang aan de ‘margin of appreciation’ op 
grond waarvan de nationale autoriteiten in beginsel zelf mogen kiezen met welke con-
crete handeling(en) zij de aantasting beëindigen (zie over deze ‘margin of appreciation’ 
paragraaf 4.4). 

25  Zie paragrafen 4.3.3.4.6 en 4.3.3.4.8. 
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Bij het voorgaande is het van belang te benadrukken dat de overheid niet 
op grond van artikel 8 EVRM verplicht is om handhavend op te treden tegen 
elke overtreding die een aantasting van het welzijn (of de kwaliteit van le-
ven) en/of het rustige genot van de woning tot gevolg heeft. Nu artikel 8 
EVRM pas van toepassing is als de nadelige invloed van een (al dan niet 
onrechtmatige) activiteit het ‘minimum level of severity’ bereikt, kan van een 
positieve verplichting om handhavend op te treden pas sprake zijn als een 
overtreding een voldoende ernstige nadelige invloed op het welzijn (of de 
kwaliteit van leven) en/of het rustige genot van de woning heeft.26 Bij geringe 
aantastingen van die belangen behoeft dus niet op grond van artikel 8 EVRM 
handhavend opgetreden te worden tegen de veroorzakende overtredingen.27 
Illustratief is in dit verband bijvoorbeeld de zaak-Galev e.a./Bulgarije, waarin 
werd geklaagd over de geluidsoverlast, stankoverlast en het gezondheidsri-
sico die volgens de klagers veroorzaakt werden door een tandartsenpraktijk 
in hun appartementencomplex. In deze zaak overwoog het EHRM onder 
meer als volgt: 
 

‘On this point, the Court starts by observing that the mere fact that the works 
carried out by the applicants’ neighbour were not lawful is not sufficient to 
ground their assertion that their rights under Article 8 have been interfered 
with (…). The Court must rather examine, on the basis of the materials in the 
case file, whether the alleged noise, smell and health hazards were sufficient-
ly serious to amount to an interference with the applicants’ rights to respect 
for their private lives and their homes.’28 

 
In de zaak-Galev e.a./Bulgarije kwam het EHRM tot de conclusie dat niet 
gebleken was dat het ‘minimum level of severity’ bereikt was, zodat artikel 8 
EVRM niet van toepassing was. Van een positieve verplichting om handha-
vend op te treden was dan ook geen sprake.29 

                                                             
26  Zie over de toepasselijkheid van art. 8 EVRM en het ‘minimum level of severity’ para-

graaf 2.5.3. Bij een nadelige invloed op de gezondheid in die zin dat een activiteit tot 
gezondheidsschade of ziekte heeft geleid zal mijns inziens, zoals gezegd, overigens 
steeds het ‘minimum level of severity’ bereikt zijn. Hetzelfde geldt bij een beschadiging 
of verwoesting van de woning. 

27  Dit lijkt goed aan te sluiten bij de rechtspraak van de ABRvS over de beginselplicht tot 
handhaving. Op grond van die beginselplicht hoeft, gelet op het evenredigheidsbegin-
sel, immers niet gehandhaafd te worden bij overtredingen van een geringe ernst (zie 
bijvoorbeeld ABRvS 24 juli 2013, ECLI:NL:RVS:2013:455). 

28  EHRM 29 september 2009 (ontvankelijkheidsbeslissing), Galev e.a./Bulgarije (zaaknr. 
18324/04). 

29  Zie ook EHRM 18 maart 2008 (ontvankelijkheidsbeslissing), Furlepa/Polen (zaaknr. 
62101/00) en EHRM 25 november 2010, Mileva e.a./Bulgarije, r.o. 91 (zaaknr. 43449/02). 
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7.4 HANDHAVING OP GROND VAN ARTIKEL 1 EP 

7.4.1 Inleiding 

Artikel 1 EP beschermt het recht op eigendom. Het recht op eigendom is 
ruim en omvat meerdere deelbelangen of, anders gezegd, aspecten van ei-
gendom. Zo beschermt het tegen aantastingen van de mogelijkheid om de 
eigendom (naar eigen inzicht) te gebruiken (gebruiksbeperkingen), aantas-
tingen van de mogelijkheid om de eigendom (naar eigen inzicht) te ver-
vreemden, aantastingen van de mogelijkheid om inkomsten met de eigen-
dom te verwerven, aantastingen van de waarde van de eigendom (waarde-
daling), de ontneming (waaronder onteigening) van eigendom en de bescha-
diging en/of verwoesting van eigendom.30 Dat betekent dat concrete hande-
lingen ter handhaving van omgevingsgerelateerde regelgeving mogelijk zijn 
zowel ter voorkoming van toekomstige aantastingen van die deelbelangen 
als ter beëindiging van bestaande aantastingen van die deelbelangen. Bij de 
voorkoming van toekomstige aantastingen valt (net als onder artikel 8 
EVRM) bijvoorbeeld te denken aan handhavend optreden tegen onrechtma-
tige activiteiten die een brand of ontploffing kunnen veroorzaken. Branden 
en ontploffingen kunnen immers eigendommen beschadigen of verwoesten. 
Bij de beëindiging van bestaande aantastingen kan bijvoorbeeld gedacht wor-
den aan handhavend optreden tegen onrechtmatige activiteiten in de omge-
ving die een waardedaling of een gebruiksbelemmering van de eigendom tot 
gevolg hebben. 

7.4.2 Handhaving ter voorkoming van toekomstige aantastingen 

Uit de rechtspraak van het EHRM blijkt dat de overheid onder omstandighe-
den de positieve verplichting heeft om concrete handelingen te verrichten ter 
voorkoming van toekomstige aantastingen van de door artikel 1 EP be-
schermde belangen. Het is evenwel niet duidelijk of dit bij alle soorten toe-
komstige aantastingen van die belangen het geval is. Bij een reëel en onmid-
dellijk gevaar voor de verwoesting of beschadiging van eigendom kan een posi-
tieve verplichting bestaan om concrete handelingen te verrichten ter voorko-
ming daarvan.31 Niet zeker is echter of die verplichting ook kan bestaan, in-
dien slechts sprake is van een reëel en onmiddellijk gevaar voor een waarde-
daling of een gebruiksbelemmering als gevolg van overlast van activiteiten in de 

                                                             
30  Zie paragraaf 2.6.3. 
31  Zie EHRM 30 november 2004, Öneryildiz/Turkije, r.o. 135-136 (zaaknr. 48939/99) (ver-

woesting van eigendom) en EHRM 28 februari 2012, Kolyadenko e.a./Rusland, r.o. 214-
217 (zaaknr. 17423/05) (beschadiging van eigendom). 
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buurt.32 Uit de rechtspraak van het EHRM blijkt tot op heden alleen dat de 
overheid onder omstandigheden de positieve verplichting heeft om concrete 
handelingen te verrichten ter voorkoming van de toekomstige verwoesting of 
beschadiging van eigendom en deze beperking lijkt (zoals in paragraaf 
4.2.4.3.2 is betoogd) gerechtvaardigd. Daarom zal ik hierna veronderstellen-
derwijs aannemen dat de overheid geen positieve verplichting heeft om con-
crete handelingen (waaronder handhavend optreden) te verrichten ter voor-
koming van een toekomstige waardedaling of gebruiksbelemmering als ge-
volg van overlast van activiteiten in de buurt. 

De vraag is vervolgens of de overheid de positieve verplichting heeft om 
handhavend op te treden tegen overtredingen van omgevingsgerelateerde 
regelgeving die (mede) is uitgevaardigd ter voorkoming van de toekomstige 
verwoesting of beschadiging van eigendom. Voor deze vraag geldt hetzelfde als 
hetgeen hiervoor in paragraaf 7.3.2 is geformuleerd ten aanzien van artikel 8 
EVRM. Ik volsta hier dan ook met een verwijzing naar die paragraaf met 
dien verstande dat voor ‘artikel 8 EVRM’ steeds ‘artikel 1 EP’ en voor ‘de li-
chamelijke integriteit en/of de woning’ steeds ‘de verwoesting of beschadi-
ging van eigendom’ gelezen moet worden.33 

7.4.3 Handhaving ter beëindiging van bestaande aantastingen 

Over de positieve verplichting om concrete handelingen te verrichten ter 
beëindiging van bestaande aantastingen van de door artikel 1 EP beschermde 
belangen bestaat zeer weinig rechtspraak.34 Het is dan ook lastig daaruit af te 
leiden of de overheid (in beginsel) de positieve verplichting heeft om hand-
havend op te treden tegen overtredingen van omgevingsgerelateerde regel-
geving die (mede) ter bescherming van die belangen is uitgevaardigd. Een 
sterke aanwijzing dat zij die verplichting inderdaad heeft is er mijns inziens 
echter wel. 

Die aanwijzing vormt het arrest-Kostić/Servië. Volgens het EHRM had de 
overheid in deze zaak namelijk haar positieve verplichting geschonden door 
een sloopbevel op basis waarvan een buurman het in afwijking van een ver-
gunning gebouwde moest afbreken niet ten uitvoer te leggen.35 Ook het ar-
rest-Antonetto/Italië en het arrest-Fotopoulou/Griekenland vormen aanwij-
zingen dat de overheid in beginsel verplicht is om handhavend op te treden 
                                                             
32  Zie paragraaf 4.2.4.3.2. 
33  Het arrest-Öneryildiz/Turkije biedt een voorbeeld van een arrest waarin het EHRM 

oordeelde dat sprake was van een schending van de positieve verplichtingen onder art. 
1 EP omdat niet handhavend was opgetreden tegen een overtreding (zie hierover na-
der paragrafen 4.2.2.2 en 7.2.2). 

34  Zie paragraaf 4.3.2.4. 
35  Zie EHRM 25 november 2008, Kostić/Servië, r.o. 74 (zaaknr. 41760/04). Dit arrest is uit-

gebreid besproken in paragrafen 4.3.2.4 en 4.3.3.4.2. 
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tegen overtredingen van omgevingsgerelateerde regelgeving die (mede) ter 
bescherming van de door artikel 1 EP beschermde belangen is uitgevaardigd, 
indien de overtreding een bestaande aantasting van een of meer van die be-
langen tot gevolg heeft. In het arrest-Antonetto/Italië had de hoogste nationa-
le rechter geoordeeld dat een nieuw gebouwde flat op een naburig perceel 
niet geheel aan de nationale regelgeving voldeed en dat zij daarom geheel of 
gedeeltelijk afgebroken moest worden. Naar het oordeel van het EHRM was 
sprake van een schending van artikel 1 EP, omdat de overheid door na te 
laten de flat (die de woning van Antonetto gedeeltelijk uitzicht en licht had 
ontnomen en daardoor een waardevermindering van haar woning had ver-
oorzaakt) geheel of gedeeltelijk te slopen geen gevolg had gegeven aan de 
uitspraken van de nationale rechter.36 Iets vergelijkbaars deed zich voor in de 
zaak-Fotopoulou/Griekenland. In die zaak had de overheid bij onherroepelij-
ke beslissing de sloop van een illegaal gebouwde muur bevolen, maar werd 
dit bevel niet ten uitvoer gelegd. Die muur ontnam de woning van Fotopou-
lou het uitzicht op zee en schond het traditionele karakter van het dorp, 
waardoor de waarde van haar woning was gedaald. Hier stelde het EHRM 
een schending van artikel 1 EP vast, omdat de overheid (langdurig en zonder 
goede reden) had nagelaten de muur te slopen.37 

In de drie genoemde arresten valt op dat steeds sprake was van een uit-
spraak van de nationale rechter (Antonetto/Italië) dan wel van een beslissing 
van een (ander) overheidsorgaan (Kostić/Servië en Fotopoulou/Griekenland) 
op grond waarvan een illegaal bouwwerk geheel of gedeeltelijk moest wor-
den afgebroken. Het EHRM lijkt de in die zaken vastgestelde schendingen te 
baseren op het niet (feitelijk) ten uitvoer leggen van die naar nationaal recht 
bestaande sloopverplichtingen. Dat roept de vraag op of het EHRM ook een 
schending van artikel 1 EP zou hebben vastgesteld, indien zo’n nationale uit-
spraak of beslissing tot sloop zou hebben ontbroken. Ik zou menen dat het 
ook dan een schending zou hebben vastgesteld, zolang maar vaststaat dat de 
aantastende activiteit of het aantastende bouwwerk (naar nationaal recht) on-
rechtmatig was. Het lijkt mij namelijk niet goed verdedigbaar dat de EVRM-
rechtelijke verplichting om door middel van handhavend optreden een be-
staande aantasting van de door artikel 1 EP beschermde belangen te beëindi-
gen afhankelijk is van de toevallige omstandigheid of reeds een nationale uit-
spraak of beslissing tot beëindiging van de overtreding voorligt.38 

                                                             
36  Zie EHRM 20 juli 2000, Antonetto/Italië, r.o. 38-39 (zaaknr. 15918/89). 
37  Zie EHRM 18 november 2004, Fotopoulou/Griekenland, r.o. 33 en 37-38 (zaaknr. 

66725/01). 
38  In dit verband wijs ik erop dat het EHRM de verplichting om door middel van hand-

havend optreden een bestaande aantasting te beëindigen onder art. 8 EVRM ook niet 
afhankelijk stelt van de omstandigheid of reeds een nationale uitspraak of beslissing 
tot beëindiging van de overtreding voorligt (zie bijvoorbeeld EHRM 16 november 

→ 
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Een opmerkelijk aspect van het arrest-Antonetto/Italië en het arrest-Foto-
poulou/Griekenland is dat de schending van artikel 1 EP niet gebaseerd is op 
een schending van de positieve verplichtingen onder dat artikel, maar op een 
schending van het wetmatigheidsvereiste van artikel 1 EP. Daarmee beoor-
deelde het EHRM deze twee zaken mijns inziens ten onrechte vanuit de ne-
gatieve verplichtingen van artikel 1 EP. De vraag in deze twee zaken was im-
mers niet (zozeer) of de overheid zich had moeten onthouden van het ver-
richten van (aantastende) handelingen, maar juist of zij handelingen had 
moeten verrichten ter bescherming van de belangen van Antonetto en Foto-
poulou. De recentere zaak-Kostić/Servië benaderde het EHRM wel vanuit de 
positieve verplichtingen. Dat lijkt mij juist en ook in overeenstemming met 
de wijze waarop het overtredingen benadert die aantastingen van de door ar-
tikel 8 EVRM beschermde belangen tot gevolg hebben.39 

Gezien het voorgaande kan met enige voorzichtigheid geconcludeerd 
worden dat de overheid in beginsel de positieve verplichting heeft om hand-
havend op te treden tegen overtredingen van omgevingsgerelateerde regel-
geving die (mede) ter bescherming van de door artikel 1 EP beschermde be-
langen is uitgevaardigd, indien de overtreding een bestaande aantasting van 
een of meer van die belangen tot gevolg heeft. 

7.5 DE POSITIEVE VERPLICHTING TOT HANDHAVING EN DE RECHTSPRAAK 
VAN DE BESTUURSRECHTER OVER DE BEGINSELPLICHT TOT HANDHAVING 

7.5.1 Inleiding 

In de paragrafen 7.2 tot en met 7.4 is gebleken dat de overheid onder omstan-
digheden op grond van artikel 2 EVRM, artikel 8 EVRM en/of artikel 1 EP de 
positieve verplichting kan hebben om handhavend op te treden tegen over-
tredingen van omgevingsgerelateerde regelgeving, indien de overtreding een 
bestaande of toekomstige aantasting van een of meer van de door die artike-

                                                             
2004, Moreno Gómez/Spanje (zaaknr. 4143/02), waarin zo’n nationale uitspraak of be-
slissing ook niet voorlag). 

39  Bij de negatieve verplichtingen van de overheid gaat het om de verplichting van de 
overheid om zich in beginsel van handelingen te onthouden die de belangen van de 
burger aantasten. Bij een beoordeling van een zaak vanuit de negatieve verplichtingen 
moet dan ook beoordeeld worden of een aantastende handeling van de overheid vol-
doet aan het wetmatigheidsvereiste, het doelvereiste en het proportionaliteitsvereiste. 
Bij de positieve verplichtingen van de overheid gaat het om de verplichting van de 
overheid om handelingen te verrichten ter bescherming van de belangen van de bur-
ger. Bij een beoordeling van een zaak vanuit de positieve verplichtingen moet dan ook 
beoordeeld worden of de overheid een of meer beschermende handelingen (zoals 
handhavend optreden) had moeten verrichten. 
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len beschermde belangen tot gevolg heeft of kan hebben. Deze onder om-
standigheden bestaande positieve verplichting om handhavend op te treden 
wordt hierna ook wel kortweg ‘de positieve verplichting tot handhaving’ ge-
noemd. De vraag rijst hoe die positieve verplichting zich verhoudt tot de in 
de rechtspraak van de Nederlandse bestuursrechter ontwikkelde beginsel-
plicht tot handhaving. In het bijzonder komt de vraag op of de beginselplicht 
tot handhaving voldoende waarborgt dat de overheid verplicht is handha-
vend op te treden tegen overtredingen in die gevallen waarin zij op grond 
van de positieve verplichting onder artikel 2 EVRM, artikel 8 EVRM en/of ar-
tikel 1 EP verplicht is handhavend op te treden. Zo dit niet het geval zou zijn, 
zou aan die positieve verplichting in het nationale recht immers een belang-
rijke aanvullende werking toekomen. Deze vragen komen in deze paragraaf 
aan de orde. Daartoe zal eerst in algemene zin kort ingegaan worden op die 
nationale beginselplicht tot handhaving. 

7.5.2 De beginselplicht tot handhaving naar Nederlands recht 

De bevoegdheden van bestuursorganen om een last onder bestuursdwang of 
een last onder dwangsom op te leggen zijn door de wetgever vaak als be-
leidsvrije bevoegdheden geformuleerd.40 De wetgever heeft namelijk door-
gaans slechts bepaald dat het betreffende bestuursorgaan zo’n last ‘kan’ op-
leggen of ‘bevoegd’ is zo’n last op te leggen.41 Van een wettelijke verplichting 
tot het opleggen van zo’n last is dan ook geen sprake. Sinds eind jaren ’90 
van de vorige eeuw is echter in de rechtspraak van de ABRvS de beginsel-
plicht tot handhaving tot ontwikkeling gekomen.42 Zij geldt voor verschil-
lende deelterreinen van het bestuursrecht, waaronder het omgevingsrecht.43 
De beginselplicht houdt in dat het bestuursorgaan dat bevoegd is om een last 
onder bestuursdwang of dwangsom op te leggen, bij een overtreding van een 
wettelijk voorschrift (of vergunningvoorschrift) van deze bevoegdheid ge-

                                                             
40  Zie ook Damen e.a. 2013, p. 732, Vermeer 2011, p. 59-60 en Schlössels en Zijlstra 2010, 

p. 974. 
41  Zie bijvoorbeeld art. 122 leden 1 en 2 Provinciewet (college van gedeputeerde staten), 

art. 125 leden 1 en 2 Gemeentewet (college van burgemeester en wethouders), art. 61 
leden 1 en 2 Waterschapswet (dagelijks bestuur van het waterschap), art. 5.15 Wabo 
(de betrokken minister) en art. 18.6a Wm (bestuur van de emissieautoriteit). 

42  Zie Damen e.a. 2013, p. 733 en Vermeer 2011, p. 60 (beide met verwijzing naar de eerste 
uitspraken waarin de beginselplicht naar voren kwam). Later is het CBB in het kader 
van bepaalde wetten ook van een beginselplicht tot handhaving uitgegaan (zie bij-
voorbeeld: CBB 4 april 2007, r.o. 6.4, ECLI:NL:CBB:2007:BA4917; CBB 20 augustus 
2010, r.o. 7.2.1, ECLI:NL:CBB:2010:BN4700; CBB 15 juni 2011, r.o. 5.6.1-5.6.3, ECLI:NL: 
CBB:2011:BQ8708). 

43  Zie Damen e.a. 2013, p. 733, Vermeer 2011, p. 61 en 65 en Schlössels en Zijlstra 2010, 
p. 977-978. 
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bruik moet maken, tenzij sprake is van een bijzondere omstandigheid. De 
standaardformulering van de ABRvS luidt in dit verband als volgt: 
 

‘Gelet op het algemeen belang dat gediend is met handhaving, zal in geval 
van overtreding van een wettelijk voorschrift het bestuursorgaan dat be-
voegd is om met een last onder bestuursdwang of dwangsom op te treden, in 
de regel van deze bevoegdheid gebruik moeten maken. Slechts onder bijzon-
dere omstandigheden mag van het bestuursorgaan worden gevergd, dit niet 
te doen. Dit kan zich voordoen indien concreet zicht op legalisatie bestaat. 
Voorts kan handhavend optreden zodanig onevenredig zijn in verhouding 
tot de daarmee te dienen belangen dat van optreden in die concrete situatie 
behoort te worden afgezien.’44 

 
Met de aldus geformuleerde beginselplicht is de beleidsvrijheid van be-
stuursorganen ten aanzien van de vraag of zij bij een overtreding handha-
vend optreden niet geheel verdwenen, maar wel aanzienlijk beperkt.45 Het 
uitgangspunt is dat het bevoegde bestuursorgaan verplicht is tegen een over-
treding handhavend op te treden, terwijl het afzien van handhaving de uit-
zondering moet zijn. Een bijzondere omstandigheid op grond waarvan van 
handhaving tegen een overtreding kan worden afgezien, doet zich dan ook 
niet vaak voor.46 

Een bijzondere omstandigheid op grond waarvan van handhaving afge-
zien kan worden is (blijkens de geciteerde standaardoverweging) bijvoor-
beeld de situatie waarin concreet zicht bestaat dat de overtreding gelegali-
seerd wordt (bijvoorbeeld door verlening of wijziging van een vergunning).47 

Van handhaving kan ook afgezien worden, indien sprake is van onevenre-

                                                             
44  ABRvS 11 juli 2012, r.o. 2.5, ECLI:NL:RVS:2012:BX1022. Zie eerder ook bijvoorbeeld: 

ABRvS 30 juni 2004, r.o. 2.2, ECLI:NL:RVS:2004:AP4683; ABRvS 11 mei 2005, r.o. 2.3.2, 
ECLI:NL:RVS:2005:AT5360; ABRvS 13 augustus 2008, r.o. 2.5, ECLI:NL:RVS:2008:BD 
9958. Sinds 2011 voegt de ABRvS aan de standaardformulering soms toe dat in geval-
len waarin het bestuursorgaan een redelijk te achten handhavingsbeleid voert (bijvoor-
beeld inhoudend dat het bestuursorgaan de overtreder in bepaalde gevallen eerst 
waarschuwt en gelegenheid biedt tot herstel voordat het een handhavingsbesluit voor-
bereidt) het zich in beginsel aan dit beleid dient te houden (zie bijvoorbeeld ABRvS 5 
oktober 2011, r.o. 2.3, ECLI:NL:RVS:2011:BT6683 en ABRvS 7 augustus 2013, r.o. 5.3, 
ECLI:NL:RVS:2013:616). 

45  Zie ook Damen e.a. 2013, p. 735, Vermeer 2011, p. 60-61 en Albers en Heinen 2008, 
p. 677. 

46  Zie ook Damen e.a. 2013, p. 735 en Albers en Heinen 2008, p. 676. Zie ook Michiels 
2012, p. 169, die opmerkt dat de beginselplicht de overheid wel enige ruimte, maar niet 
heel veel ruimte laat om overtredingen niet te sanctioneren. 

47  Van zo’n concreet zicht op legalisatie was bijvoorbeeld sprake in ABRvS 7 november 
2007, ECLI:NL:RVS:2007:BB7301 en ABRvS 11 september 2013, ECLI:NL:RVS:2013: 
1140. 
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digheid tussen het door handhaving gediende belang en het daardoor ge-
schade belang.48 Dat zal vooral het geval zijn als de overtreding van een ge-
ringe ernst is.49 Ook anderszins kan sprake zijn van onevenredigheid. In de 
zaak-Delfluent Services B.V. werd bijvoorbeeld door een afvalwaterzuive-
ringsinstallatie de geuremissienorm van de milieuvergunning overschreden. 
Handhavend optreden zou het stilleggen van de installatie impliceren en zou 
daarmee tot gevolg hebben dat ongezuiverd afvalwater op zee zou worden 
geloosd. De met handhaving gediende belangen van omwonenden van de 
installatie (minder stankoverlast) wogen volgens het college van gedeputeer-
de staten en de ABRvS dan ook niet op tegen de met handhaving geschade 
belangen (verontreiniging van de zee).50 Ook bij een incidentele overtreding 
zonder dat voor herhaling gevreesd hoeft te worden kan sprake zijn van een 
bijzondere omstandigheid op grond waarvan van handhaving afgezien kan 
worden.51 Tot slot kunnen ook andere algemene beginselen van behoorlijk 
bestuur met zich brengen dat sprake is van een bijzondere omstandigheid op 
grond waarvan van handhavend optreden moet worden afgezien. Zo stond 
in sommige zaken het gelijkheidsbeginsel aan handhaving in de weg, omdat 
tegen de ene overtreding wel werd opgetreden maar tegen vergelijkbare an-
dere overtredingen niet.52 Met een beroep op het rechtszekerheidsbeginsel of 
het vertrouwensbeginsel blijken burgers zich echter maar zelden met succes 
tegen handhaving te kunnen verzetten.53 
                                                             
48  Overigens valt een concreet zicht op legalisatie mijns inziens zonder meer onder de 

situatie dat sprake is van onevenredigheid tussen het door handhaving gediende be-
lang en het daardoor geschade belang. Zo ook Schlössels en Zijlstra 2010, p. 976 en 
Vermeer 2011, p. 60. 

49  Van onevenredigheid vanwege de geringe ernst van de overtreding was bijvoorbeeld 
sprake in ABRvS 19 januari 2005, ECLI:NL:RVS:2005:AS3204 (een hekwerk dat zonder 
vergunning en in strijd met de planvoorschriften te hoog was gebouwd maar dat ver-
zoeker niet in zijn belangen schaadde) en ABRvS 17 juli 2013, ECLI:NL:RVS:2013:328 
(een ondergrondse afvalcontainer was in afwijking van de omgevingsvergunning 19 
cm te dicht bij een monumentaal pothuis geplaatst). Overigens mag niet van handha-
ving worden afgezien uitsluitend omdat het een overtreding van een geringe ernst be-
treft. Steeds zal beoordeeld moeten worden of handhaving vanwege de geringe ernst 
van de overtreding onevenredig is in verhouding tot de belangen die door handhaving 
worden geschaad (zie ABRvS 21 juli 2010, r.o. 2.5, ECLI:NL:RVS:2010:BN1943). 

50  Zie ABRvS 9 april 2008, r.o. 2.4.3, ECLI:NL:RVS:2008:BC9036. 
51  Van zo’n incidentele overtreding was bijvoorbeeld sprake in ABRvS 4 augustus 2004, 

ECLI:NL:RVS:2004:AQ6030 en (op het gebied van het economische recht) CBB 15 juni 
2011, ECLI:NL:CBB:2011:BQ8708. 

52  Zie bijvoorbeeld: ABRvS 12 april 2006, ECLI:NL:RVS:2006:AW1272; ABRvS 11 maart 
2009, ECLI:NL:RVS:2009:BH5552; ABRvS 11 juli 2012, ECLI:NL:RVS:2012:BX1018. 

53  Zie bijvoorbeeld ABRvS 15 april 2009, ECLI:NL:RVS:2009:BI1068 en ABRvS 28 novem-
ber 2012, ECLI:NL:RVS:2012:BY4425. Zie ook Damen e.a. 2013, p. 740-742 en Schlössels 
en Zijlstra 2010, p. 976. 
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7.5.3 De verhouding tussen de positieve verplichting tot handhaving en 
de Nederlandse beginselplicht tot handhaving 

De positieve verplichting tot handhaving en de Nederlandse beginselplicht 
tot handhaving overlappen elkaar slechts deels. Dit komt doordat zij beiden 
een ander doel nastreven. De beginselplicht tot handhaving is gericht op het 
voorkomen of beëindigen van overtredingen van regelgeving, terwijl de po-
sitieve verplichting tot handhaving (als bijzondere verschijningsvorm van de 
positieve verplichting om concrete handelingen te verrichten) gericht is op 
het voorkomen of beëindigen van aantastingen van de door artikel 2 EVRM, 
artikel 8 EVRM en/of artikel 1 EP beschermde belangen.54 Dat betekent dat de 
beginselplicht tot handhaving een veel ruimer toepassingsbereik heeft dan de 
positieve verplichting tot handhaving. De beginselplicht tot handhaving is 
immers van toepassing op elke omgevingsgerelateerde overtreding, terwijl 
de positieve verplichting tot handhaving enkel van toepassing is voor zover 
een omgevingsgerelateerde overtreding een aantasting van de door artikel 2 
EVRM, artikel 8 EVRM en/of artikel 1 EP beschermde belangen tot gevolg 
heeft of (bij een reëel en onmiddellijk gevaar) in de toekomst kan hebben. 

Naast het ruimere toepassingsbereik lijkt de beginselplicht tot handha-
ving bij omgevingsgerelateerde overtredingen die een bestaande of toekom-
stige aantasting van de door artikel 2 EVRM, artikel 8 EVRM en/of artikel 1 
EP beschermde belangen tot gevolg (kunnen) hebben, door de bank genomen 
bovendien vaker tot handhavend optreden te dwingen dan de positieve ver-
plichting tot handhaving. Bij toekomstige aantastingen dwingt de positieve 
verplichting tot handhaving immers pas tot optreden indien de overtreding 
zodanig is dat een reëel en onmiddellijk gevaar voor die belangen bestaat.55 
Bij de beginselplicht tot handhaving hoeft de drempel van het reële en on-
middellijke gevaar niet genomen te worden en brengt het enkele bestaan van 
een overtreding (behoudens de aanwezigheid van een bijzondere omstandig-
heid) een plicht tot handhavend optreden met zich. 

Bij de beantwoording van de vraag of de beginselplicht tot handhaving 
voldoende waarborgt dat de overheid verplicht is handhavend op te treden 
tegen overtredingen in die gevallen waarin zij op grond van de positieve ver-
plichting verplicht is handhavend op te treden, dient ook de rol van de bij-
zondere omstandigheden te worden bezien op grond waarvan handhaving 
naar Nederlands recht achterwege moet blijven. Die bijzondere omstandig-
heden zouden er in theorie immers toe kunnen leiden dat handhavend optre-
den achterwege blijft in gevallen waarin de positieve verplichting tot hand-
having daartoe juist verplicht. Het lijkt echter niet waarschijnlijk dat zo’n si-
tuatie zich in de praktijk snel zal voordoen, nu bijzondere omstandigheden 

                                                             
54  Zie paragraaf 7.1. 
55  Zie paragrafen 7.2.2, 7.3.2 en 7.4.2. 
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op basis waarvan van handhaving afgezien kan en moet worden zich blijkens 
de rechtspraak niet vaak voordoen.56 De rechtspraak van de ABRvS is in dit 
opzicht streng. Voor de bijzondere omstandigheid ‘concreet zicht op legalisa-
tie’ lijkt in algemene zin aangenomen te kunnen worden dat zij niet leidt tot 
het achterwege laten van handhaving in gevallen waarin de positieve ver-
plichting dwingt tot handhaving. De positieve verplichting om concrete han-
delingen te verrichten (waaronder de positieve verplichting tot handhaving) 
wordt immers beheerst door het beginsel dat een ‘fair balance’ gevonden 
moet worden tussen de door de concrete handelingen (handhaving) te be-
schermen belangen van een of meer burgers enerzijds en de belangen van 
derden (waaronder de overtreder) en de overheid anderzijds.57 Als een con-
creet zicht op legalisatie bestaat zullen de belangen van de overtreder en de 
overheid bij niet-handhaving vrijwel steeds zwaarder wegen, zodat dan geen 
positieve verplichting tot handhaving bestaat. Waar de illegale activiteit bin-
nen afzienbare tijd rechtmatig wordt, ligt het immers niet in de rede die acti-
viteit voordien door handhaving te beëindigen. De bijzondere omstandigheid 
‘onevenredigheid tussen het door handhaving gediende belang en het daar-
door geschade belang’ lijkt ook niet tot conflicten met de positieve verplich-
ting tot handhaving te leiden. Die positieve verplichting is immers, zoals ge-
zegd, zelf onderworpen aan het beginsel van evenredigheid (‘fair balance’). 
Als handhaving zou leiden tot onevenredigheid tussen het door handhaving 
gediende belang en het daardoor geschade belang in de zin van de begin-
selplichtrechtspraak, zal (zo lijkt mij) op grond van het beginsel van de ‘fair 
balance’ doorgaans ook geen positieve verplichting tot handhaving bestaan. 
Gelet op het beginsel van de ‘fair balance’ lijkt bij een incidentele overtreding 
in de regel ook geen positieve verplichting tot handhaving te bestaan. De bij-
zondere omstandigheid ‘incidentele overtreding zonder dat voor herhaling 
gevreesd hoeft te worden’ is EVRM-rechtelijk daarom waarschijnlijk niet pro-
blematisch. Tot slot kan het EVRM-rechtelijk mijns inziens wel problematisch 
zijn, als van handhavend optreden wordt afgezien omdat handhaving in 
strijd zou zijn met het gelijkheidsbeginsel en/of het rechtszekerheids- of ver-
trouwensbeginsel. Hoewel die beginselen rechtsstatelijk zeer belangrijk zijn, 
kunnen zij er naar mijn mening in beginsel niet toe leiden dat de door artikel 
2 EVRM, artikel 8 EVRM en/of artikel 1 EP beschermde belangen van an-
deren door een overtreding (en dus onrechtmatig) aangetast worden.58 Het 
                                                             
56  Zie paragraaf 7.5.2. 
57  Zie paragraaf 4.3.3.4.1. 
58  De woorden ‘in beginsel’ gebruik ik bewust, omdat het slechts om een algemeen uit-

gangspunt gaat. Bijzondere omstandigheden kunnen met zich brengen dat de belangen 
van de overtreder tijdelijk of permanent moeten prevaleren. Van belang in dit verband 
is ook dat de belangen van de overtreder niet alleen door het gelijkheidsbeginsel en het 
rechtszekerheids- of vertrouwensbeginsel beschermd kunnen worden, maar ook door 
bijvoorbeeld art. 8 EVRM (recht op respect voor het privéleven en de woning) of art. 1 

→ 
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nalaten van de overheid om in vergelijkbare gevallen ook handhavend op te 
treden dient er dan ook in beginsel niet toe te leiden dat de overtreder een 
geslaagd beroep op het gelijkheidsbeginsel doet. Integendeel, verzekerd 
dient te worden dat de overheid ook in de vergelijkbare gevallen optreedt. 
Voor het rechtszekerheids- en vertrouwensbeginsel zou naar mijn oordeel in 
beginsel moeten gelden dat de overheid (bij een toekomstige of bestaande 
aantasting van de door artikel 2 EVRM, artikel 8 EVRM en/of artikel 1 EP 
beschermde belangen) aan die beginselen recht doet op een andere wijze dan 
het achterwege laten van handhaving. Dat kan bijvoorbeeld door de overtre-
der schadevergoeding te bieden voor de schending van zijn rechtszekerheid 
of vertrouwen.59 

7.6 DE POSITIEVE VERPLICHTING TOT HANDHAVING EN DE RECHTSPRAAK 
VAN DE BURGERLIJKE RECHTER OVER OVERHEIDSAANSPRAKELIJKHEID 
WEGENS HANDHAVINGSFALEN 

7.6.1 Inleiding 

De overheid kan onder omstandigheden op grond van artikel 2 EVRM, arti-
kel 8 EVRM en/of artikel 1 EP de positieve verplichting hebben om handha-
vend op te treden tegen overtredingen van omgevingsgerelateerde regelge-
ving, indien de overtreding een bestaande of toekomstige aantasting van een 
of meer van de door die artikelen beschermde belangen tot gevolg heeft of 
kan hebben.60 In paragraaf 7.5 is ingegaan op de verhouding van deze posi-
tieve verplichting tot de beginselplicht tot handhaving. In het verlengde 
daarvan wordt in deze paragraaf ingegaan op de vraag hoe die positieve ver-
plichting zich verhoudt tot de rechtspraak van de burgerlijke rechter over 
overheidsaansprakelijkheid wegens handhavingsfalen. In het bijzonder rijst 
de vraag of die rechtspraak voldoende waarborgt dat het nalaten van de 
overheid om handhavend op te treden tegen overtredingen onrechtmatig 
wordt geoordeeld in die gevallen waarin de overheid in strijd met artikel 2 
EVRM, artikel 8 EVRM en/of artikel 1 EP nagelaten heeft handhavend op te 
treden. Zo dit niet het geval zou zijn, zou aan die positieve verplichting in het 
                                                             

EP (eigendomsrecht). Dan is sprake van botsende mensenrechten, waarbij steeds een 
belangenafweging op basis van de omstandigheden van het geval dient plaats te vin-
den en het uitgangspunt niet automatisch mag worden toegepast. 

59  Overigens lijkt dit ook de benadering van de ABRvS (zie ABRvS 22 maart 2001, r.o. 
2.4.1, ECLI:NL:RVS:2001:AB0934 en ABRvS 28 november 2012, r.o. 5.4, ECLI:NL:RVS: 
2012:BY4425). Schlössels plaatst kritische kanttekeningen bij deze rechtspraak en 
vraagt zich af of gerechtvaardigd vertrouwen wel (altijd) afkoopbaar is (zie Schlössels 
2013). 

60  Zie paragrafen 7.2 tot en met 7.4. 
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nationale recht immers een belangrijke aanvullende werking toekomen in die 
zin dat de onrechtmatigheid van het nalaten eerder volgt uit het EVRM dan 
uit het geschreven en/of ongeschreven nationale recht. Die vragen worden in 
deze paragraaf besproken aan de hand van een arrest van de HR en drie ar-
resten van gerechtshoven. Het gaat in de eerste plaats om het arrest-Heeze-
Leende/Lammers waarin de gemeente Heeze-Leende aansprakelijk en scha-
deplichtig werd geoordeeld voor het niet handhavend optreden tegen over-
tredingen door een naburig bedrijf dat ernstige geluidsoverlast veroorzaak-
te.61 Het tweede arrest is het arrest-Sterkenburg/Ruurlo waarin de aansprake-
lijkheid van de gemeente Ruurlo voor een ongeluk aan de orde was dat het 
gevolg was van een zolderraam dat in strijd met de plaatselijke bouwveror-
dening geen doorvalbeveiliging had.62 Het derde arrest gaat over de aanspra-
kelijkheid voor gebrekkige handhaving voorafgaand aan de vuurwerkramp 
in Enschede.63 Het laatste arrest betreft het niet handhavend optreden tegen 
overtredingen van een milieuvergunning door een op- en overslagbedrijf 
voor onder meer chemicaliën als gevolg waarvan brand in een loods was ont-
staan die schade had toegebracht aan (onder andere) in de nabijheid aanwe-
zige goederen van derden.64 De reden om ook deze drie arresten van ge-
rechtshoven te bespreken is dat zij sprekende voorbeelden van (vermeend) 
handhavingsfalen betreffen en dat (bij mijn weten) slechts één relevant arrest 
van de HR voorhanden is dat specifiek gaat over het nalaten van handhaving 
tegen overtredingen van omgevingsgerelateerde regelgeving.65 De HR heeft 
natuurlijk het bekende arrest-Vie d’Or gewezen, maar dit gaat over handha-
ving op het gebied van het financiële recht.66 Het in dat arrest door de HR ge-
geven toetsingskader aan de hand waarvan beoordeeld moest worden of (de 
rechtsvoorgangster van) De Nederlandsche Bank onrechtmatig had gehan-
deld door niet eerder in te grijpen bij levensverzekeraar Vie d’Or is sterk toe-
gespitst op de financiële regelgeving die haar met het toezicht op verzeke-

                                                             
61  Zie HR 25 oktober 2002, ECLI:NL:HR:2002:AE4364 (Heeze-Leende/Lammers). 
62  Zie Hof Amsterdam 9 augustus 1990, BR 1991, p. 308-313 (Sterkenburg/Sasse en Ge-

meente Ruurlo). 
63  Zie Hof Den Haag 24 augustus 2010, ECLI:NL:GHSGR:2010:BN4316 (Slachtoffers 

Vuurwerkramp/Staat e.a.). Zie over dit arrest uitgebreid Albers en Heinen 2010. 
64  Zie Hof Den Haag 22 maart 2011, ECLI:NL:GHSGR:2011:BP8578 (Rotterdam en 

DCMR/Reaal Schadeverzekeringen e.a.). 
65  Uitspraken van rechtbanken laat ik onbesproken, omdat ik de vragen in deze paragraaf 

wil beantwoorden aan de hand van uitspraken die op een zo hoog mogelijk gerechte-
lijk niveau zijn gewezen. De in de literatuur vaak aangehaalde uitspraak Rb. Utrecht 
26 augustus 2003, ECLI:NL:RBUTR:2003:AI1458 (Oudewater) blijft dus bijvoorbeeld 
buiten beschouwing. Overigens acht ik de in deze uitspraak gehanteerde gekwalifi-
ceerde onrechtmatigheidsmaatstaf onjuist (zo ook Albers en Heinen 2008, p. 677). 

66  Zie HR 13 oktober 2006, ECLI:NL:HR:2006:AW2077 (DNB/Stichting Vie d’Or). Zie in 
vergelijkbare zin HR 21 november 2014, ECLI:NL:HR:2014:3349 (X/AFM). 
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raars belastte.67 Daar komt bij dat uit de rechtspraak van de bestuursrechter 
niet volgt dat in het financiële recht een beginselplicht tot handhaving geldt, 
zodat de terughoudende maatstaf van de HR niet in strijd komt met de recht-
spraak van de bestuursrechter.68 Voor het omgevingsrecht ligt dat anders 
omdat daar wel een beginselplicht tot handhaving geldt, zodat het voor de 
hand ligt dat de HR daarbij aansluiting zal zoeken voor gebrekkige handha-
ving in omgevingsgerelateerde situaties. Bovendien kan de terughoudende 
benadering van de HR in de zaak-Vie d’Or (ten minste deels) verklaard wor-
den uit het ‘toezichthoudersdilemma’ dat zich bij handhaving tegen financië-
le instellingen kan voordoen.69 Zo’n toezichthoudersdilemma doet zich in 
omgevingsgerelateerde situaties minder snel voor, omdat het vertrouwen 
van derden in de overtreder daar een minder belangrijke rol speelt dan in het 
financiële verkeer. Uit het arrest-Vie d’ Or kunnen mijns inziens, gezien het 
voorgaande, dan ook geen bruikbare conclusies getrokken worden ten aan-
zien van het toetsingskader aan de hand waarvan beoordeeld moet worden 
of de overheid onrechtmatig heeft gehandeld door niet handhavend op te 
treden tegen een overtreding van omgevingsgerelateerde regelgeving.70 
Naast het arrest-Vie d’Or is er tot slot nog het arrest-Barneveld/Nederlandse 
Gasunie.71 Dit arrest wordt in de literatuur ook wel aangehaald in het kader 
van de aansprakelijkheid van de overheid voor het nalaten om handhavend 
op te treden tegen overtredingen.72 Het ging in deze zaak echter om aanspra-
kelijkheid voor de onrechtmatige verlening van een bouwvergunning en niet 
zozeer om aansprakelijkheid voor het nalaten handhavend op te treden tegen 
                                                             
67  Zie HR 13 oktober 2006, r.o. 4.3.2-4.3.5, ECLI:NL:HR:2006:AW2077 (DNB/Stichting Vie 

d’Or). 
68  Overigens is de beginselplicht tot handhaving tot op zekere hoogte inmiddels wel tot 

ontwikkeling gekomen op het gebied van het economische recht (zie bijvoorbeeld: CBB 
4 april 2007, r.o. 6.4, ECLI:NL:CBB:2007:BA4917; CBB 20 augustus 2010, r.o. 7.2.1, 
ECLI:NL:CBB:2010:BN4700; CBB 15 juni 2011, r.o. 5.6.1-5.6.3, ECLI:NL:CBB:2011:BQ 
8708). Op het gebied van de specifieke regelgeving voor financiële instellingen (banken 
en verzekeraars) blijkt uit de rechtspraak van de bestuursrechter echter nog geen be-
ginselplicht tot handhaving. 

69  Het ‘toezichthoudersdilemma’ houdt, kort gezegd, in dat handhaving tegen overtre-
dingen van regelgeving die strekt tot bescherming van bepaalde personen, er juist toe 
kan leiden dat de beschermde belangen van die personen of andere personen (de over-
treder zelf daargelaten) geschaad worden. Zo kan handhavend optreden tegen over-
tredingen door een financiële instelling erop gericht zijn de klanten van die instelling 
te beschermen, maar kan dat optreden het vertrouwen in die instelling ondermijnen en 
daardoor tot een faillissement leiden. Dan worden de belangen van de klanten onbe-
doeld door de handhaving alsnog geschaad. 

70  Volgens Vermeer biedt het arrest wel aanknopingspunten voor algemene normen 
waaraan behoorlijk en zorgvuldig toezicht moet voldoen (zie Vermeer 2010, p. 369). 

71  Zie HR 13 juli 2007, ECLI:NL:HR:2007:AZ1598 (Barneveld/Nederlandse Gasunie). 
72  Zie Albers en Heinen 2008, p. 674 en Vermeer 2010, p. 372-373. 
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een overtreding. Het arrest is mijns inziens daarom niet direct relevant voor 
laatstgenoemde soort aansprakelijkheid.73 

7.6.2 Enkele praktijkcasus uit de rechtspraak van de burgerlijke rechter 

De zaak-Heeze-Leende/Lammers gaat over ernstige geluidsoverlast die de fa-
milie Lammers ondervond in en bij haar woning waar zij in 1985 was komen 
wonen.74 Deze geluidsoverlast werd veroorzaakt door een tegenover haar 
woning gelegen revisiebedrijf voor grondverzetmachines. Dit bedrijf beschik-
te sinds 1985 over een hinderwetvergunning. Tot 1988 gaf het bedrijf geen 
aanleiding tot klachten, maar in dat jaar werd dat anders (mogelijk) ten ge-
volge van een wijziging of intensivering van de bedrijfsactiviteiten. De fami-
lie Lammers heeft daarom het college van burgemeester en wethouders ver-
zocht tot sluiting van het bedrijf over te gaan, maar dit verzoek is bij beschik-
king van 5 juni 1990 afgewezen. In een door de familie ingesteld beroep is de-
ze beschikking vervolgens door de AGRvS vernietigd bij uitspraak van 9 
april 1991, omdat het aanhangig zijn van een procedure tot het opleggen van 
aanvullende voorwaarden (anders dan het college meende) geen reden was 
om niet tot sluiting over te gaan wanneer een inrichting niet overeenkomstig 
de verleende vergunning in werking was. Bij brief van 6 juni 1991 heeft de fa-
milie Lammers het college opnieuw verzocht tot sluiting van het bedrijf over 
te gaan, maar dit verzoek is bij beschikking van 10 juli 1991 afgewezen. Bij 
uitspraak van 9 augustus 1993 heeft de AGRvS deze beschikking vernietigd, 
onder meer omdat het college er niet van had mogen uitgaan dat de inrich-
ting niet in strijd met het aan de vergunning van 1985 verbonden geluids-
voorschrift in werking werd gehouden. Ook deze uitspraak heeft het college 
van de gemeente echter niet tot enig onmiddellijk en effectief optreden ter 
beëindiging van de overlast kunnen bewegen. Volgens de familie Lammers 
had de gemeente onrechtmatig jegens haar gehandeld, doordat zij als de ver-
antwoordelijke vergunningverlener en toezichthouder toerekenbaar tekort 
was geschoten in de uitoefening van haar wettelijke taken, althans in vol-
strekt onvoldoende mate getracht had met gebruikmaking van de haar ten 
dienste staande wettelijke mogelijkheden de geluidsoverlast tot een maat-
schappelijk acceptabel niveau terug te dringen.75 

                                                             
73  Overigens wijzen Albers en Heinen er zelf ook op dat de toezichthoudersaansprake-

lijkheid in dit arrest slechts zijdelings aan de orde komt (zie Albers en Heinen 2008, 
p. 674). Vermeer wijst er eveneens op dat het arrest niet gaat over een vorm van gedo-
gen en dat uit het arrest geen algemene zorgvuldigheidsnorm voor gedogen kan wor-
den gedestilleerd (zie Vermeer 2010, p. 372-373). 

74  Zie HR 25 oktober 2002, ECLI:NL:HR:2002:AE4364 (Heeze-Leende/Lammers). 
75  Zie HR 25 oktober 2002, r.o. 1, 4.2 en 6.4, ECLI:NL:HR:2002:AE4364 (Heeze-Leende/ 

Lammers). 
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In de civiele procedure tegen de gemeente onderschreef het Hof Den 
Bosch dit verwijt en oordeelde het dat de gemeente in de periode van 1 juli 
1991 tot 1 januari 2000 onrechtmatig had gehandeld jegens de familie Lam-
mers, (in essentie) doordat de gemeente ten onrechte had nagelaten gebruik 
te maken van de haar ten dienste staande publiekrechtelijke middelen om 
aan de door de inrichting onrechtmatig veroorzaakte overlast een einde te 
maken. De HR liet dit oordeel in stand. Volgens de HR had het Hof geen blijk 
gegeven van een onjuiste rechtsopvatting door te oordelen dat op grond van 
de uitspraken van de bestuursrechter moest worden aangenomen dat de ge-
meente jegens de familie Lammers onrechtmatig had gehandeld door niet te-
gen de door de inrichting veroorzaakte overlast op te treden en dat van de fa-
milie Lammers niet gevergd kon worden om de bestuursrechter in verder-
gaande mate te adiëren dan zij gedaan had.76 

In de zaak-Sterkenburg/Sasse en Gemeente Ruurlo had Sasse zijn boerde-
rij te Ruurlo op basis van een bouwvergunning van 8 januari 1981 verbouwd 
teneinde deze als vakantieboerderij te laten gebruiken.77 Daarbij had hij on-
der andere op de zolderverdieping overeenkomstig de verleende bouwver-
gunning twee ramen aangebracht. Op de zolderverdieping had hij (later) 
zonder vergunning twee slaapkamers gebouwd. Hoewel de twee ramen ver-
gund waren, waren zij in strijd met de gemeentelijke bouwverordening niet 
voorzien van een doorvalbeveiliging. Op 18 april 1984 is door een ambtenaar 
van bouw- en woningtoezicht tijdens een controle geconstateerd dat de twee 
slaapkamers zonder vergunning waren gebouwd. Die ambtenaar heeft Sasse 
toen echter niet medegedeeld dat de ramen op de zolder dienden te worden 
voorzien van een doorvalbeveiliging. Integendeel, in zijn rapport aan het col-
lege van burgemeester en wethouders heeft hij vermeld dat de boerderij vol-
deed aan de eisen van de bouwverordening, omdat hij de eis van een door-
valbeveiliging niet kende. Eind mei 1984 heeft Sasse de vakantieboerderij 
voor een aantal dagen verhuurd aan een voetbalvereniging die daar met een 
groep kinderen (waaronder Sterkenburg) zou verblijven. Op 31 mei 1984 is 
de toen veertienjarige Sterkenburg tijdens het stoeien en spelen op een van 
de slaapkamers door het zolderraam gevallen. De onderkant van dit raam 
bevond zich op 59,5 cm vanaf de vloer van de kamer. Volgens Sterkenburg 
was de gemeente Ruurlo mede-aansprakelijk voor het ongeval en zij vorder-
de dan ook schadevergoeding van de gemeente (naast Sasse). De gemeente 
betoogde dat haar bij de uitoefening van haar controlebevoegdheid enige be-
leidsvrijheid toekwam en dat zij die aldus had ingevuld dat zij moest letten 
op de naleving van een aantal ‘kernvoorschriften’ (zoals die betreffende de 

                                                             
76  Zie HR 25 oktober 2002, r.o. 6.1 en 6.4, ECLI:NL:HR:2002:AE4364 (Heeze-Leende/ 

Lammers). 
77  Zie Hof Amsterdam 9 augustus 1990, BR 1991, p. 308-313 (Sterkenburg/Sasse en Ge-

meente Ruurlo). 
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stevigheid van de constructie en fundering, de brandveiligheid en de lucht-
toevoer) en op situaties die dringend correctie behoefden (hetgeen volgens 
de gemeente bij de zolderramen niet het geval was). Naar het oordeel van het 
Hof Amsterdam behoefden de ramen echter wel degelijk dringend correctie, 
omdat zij een kenbaar gevaarlijke situatie opleverden ter voorkoming waar-
van het veiligheidsvoorschrift over de doorvalbeveiliging was gegeven. Vol-
gens het Hof Amsterdam had de gemeente ernstig rekening te houden met 
de alleszins reële mogelijkheid dat (ook) kinderen op de zolderkamers zou-
den logeren of verblijven en daarmee met de aanmerkelijke kans dat kinde-
ren bij stoeien of spelen in vakantiestemming zich zodanig zouden gedragen 
dat een ongeval als het onderhavige zich zou kunnen voordoen. Naar zijn 
oordeel was het ongeval waarschijnlijk voorkomen, als wel een doorvalbevei-
liging in het raam aanwezig was geweest. Onder deze omstandigheden viel 
de fout van de ambtenaar om geen aandacht te besteden aan de ramen en in 
plaats daarvan zonder onderzoek van de ramen te vermelden dat de boerde-
rij voldeed aan de eisen van de bouwverordening als een onrechtmatige daad 
aan de gemeente toe te rekenen.78 

De derde zaak gaat over de vuurwerkramp op zaterdag 13 mei 2000 in 
Enschede.79 Deze ramp heeft zich voorgedaan, doordat op het terrein van S.E. 
Fireworks brand is uitgebroken en daar vuurwerk aanwezig was dat zwaar-
der was dan de milieuvergunning toestond. Dit vuurwerk is door de brand 
in de vorm van een zogenaamde ‘massa-explosie’ ontploft, waardoor een 
groot deel van een woonwijk is verwoest en doden en gewonden zijn geval-
len. Uit onderzoek is gebleken dat bij S.E. Fireworks waarschijnlijk 177.000 kg 
vuurwerk aanwezig was waarvan (vermoedelijk) meer dan 90% zwaarder 
geclassificeerd had moeten zijn dan de gevarenklasse 1.4 waarmee het daad-
werkelijk gelabeld was (namelijk vermoedelijk 87% 1.3-vuurwerk, 3% 1.2-
vuurwerk en 1% 1.1-vuurwerk). Als er uitsluitend vuurwerk aanwezig was 
geweest met de (juiste) classificatie 1.4 en 1.3 en in de juiste hoeveelheden 
(dus conform de vergunningsvoorschriften), zou de vuurwerkramp zich vol-

                                                             
78  Het arrest-Sterkenburg/Sasse en Gemeente Ruurlo kan ook gezien worden als een 

voorbeeld van gebrekkig toezicht (zie hierover hoofdstuk 6). Uit de overwegingen van 
het Hof Amsterdam valt mijns inziens echter op te maken dat de gemeente niet alleen 
de ramen zorgvuldiger had moeten controleren/onderzoeken, maar vervolgens ook 
had moeten afdwingen dat zij in overeenstemming met de bouwverordening van een 
doorvalbeveiliging werden voorzien. Daarom kan dit arrest eveneens als een voor-
beeld van gebrekkige handhaving worden gezien. 

79  Zie Hof Den Haag 24 augustus 2010, ECLI:NL:GHSGR:2010:BN4316 (Slachtoffers 
Vuurwerkramp/Staat e.a.). De feiten van deze zaak zijn reeds uitvoerig aan bod geko-
men in paragraaf 3.3.3.3. Ik volsta hier daarom met een beknoptere weergave van de 
feiten. 
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gens het onderzoek niet hebben kunnen voordoen.80 Volgens het Hof wisten 
de Staat en de gemeente Enschede niet van de onjuiste classificatie van het 
vuurwerk, terwijl bij controles op 31 oktober 1999 en 10 mei 2000 door over-
heidsfunctionarissen alleen vuurwerk van de lichte gevarenklasse 1.4 was 
waargenomen.81 

Volgens de eisende slachtoffers had de gemeente onrechtmatig gehan-
deld onder meer door niet handhavend op te treden tegen enkele zogenaam-
de ‘MAVO-boxen’ en zeecontainers die zonder bouwvergunning op het ter-
rein van S.E. Fireworks aanwezig waren en waarin vuurwerk werd opgesla-
gen.82 Het Hof ging ervan uit dat zij inderdaad zonder de vereiste bouwver-
gunning geplaatst waren en dat een bouwvergunning ook niet verleend had 
kunnen worden wegens strijd met het bestemmingsplan, zodat zij tot hand-
having bevoegd was geweest. Naar zijn oordeel kon echter niet aangenomen 
worden dat de gemeente door niet handhavend op te treden tegen de zonder 
bouwvergunning geplaatste MAVO-boxen en zeecontainers jegens de slacht-
offers onrechtmatig had gehandeld en jegens hen aansprakelijk was voor de 
gevolgen van de vuurwerkexplosie. In dit verband wees het erop dat het al 
dan niet handhavend optreden tegen een overtreding van bestemmingsplan- 
of bouwvergunningvoorschriften een discretionaire bevoegdheid van de ge-
meente betrof. Zij was niet onder alle omstandigheden tot handhaving ver-
plicht. Voor beantwoording van de vraag of zij op had moeten treden, moes-
ten volgens het Hof alle betrokken belangen worden afgewogen, waaronder 
de eventuele belangen van derden, het belang van de overtreder en het be-
lang dat door de overtreden voorschriften werd beschermd, dus het (alge-
meen) belang van de gemeente. Het Hof merkte op dat de eisende slachtof-
fers of andere omwonenden de gemeente vóór 13 mei 2000 niet hadden ver-
zocht om handhavend op te treden tegen de bouw of het gebruik van een of 
meer MAVO-boxen en/of zeecontainers. Er was geen hinder bekend die door 
het gebruik van deze bouwwerken werd veroorzaakt (afgezien van de nor-
male hinder van een industrieterrein en het gebruik van de toegestane bouw-
werken). De gemeente hoefde naar het oordeel van het Hof aan hinder dus 

                                                             
80  Zie Hof Den Haag 24 augustus 2010, r.o. 3.14 en 9.4, ECLI:NL:GHSGR:2010:BN4316 

(Slachtoffers Vuurwerkramp/Staat e.a.). 
81  Zie Hof Den Haag 24 augustus 2010, r.o. 13.5-13-19 en 20.8, ECLI:NL:GHSGR:2010: 

BN4316 (Slachtoffers Vuurwerkramp/Staat e.a.). 
82  Uit het arrest blijkt niet duidelijk dat de eisende slachtoffers zich ook op het standpunt 

stelden dat de gemeente onrechtmatig gehandeld had door niet handhavend op te tre-
den tegen de aanwezigheid van vuurwerk van niet-vergunde gevarenklassen. Overi-
gens zou dat verwijt aan de gemeente hoogstwaarschijnlijk zijn afgestuit op het oor-
deel van het Hof dat de gemeente niet ermee bekend was of er mee bekend hoorde te 
zijn dat bij S.E. Fireworks (in strijd met de vergunningen) zwaarder vuurwerk dan 1.4-
vuurwerk werd omgepakt en zwaarder vuurwerk dan 1.4-vuurwerk en (enig) 1.3-
vuurwerk werd opgeslagen (zie r.o. 20.8). 
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geen doorslaggevend belang toe te kennen. De mogelijkheid van een massa-
explosie was niet bekend bij de gemeente, zodat zij daarmee volgens het Hof 
ook geen rekening had kunnen houden. De onrechtmatige situatie zou zijns 
inziens bovendien tijdelijk kunnen zijn geweest en had zich langs een andere 
weg dan handhaving kunnen oplossen, nu er gesprekken gaande waren over 
het verplaatsen van S.E. Fireworks. Voor zijn oordeel dat de gemeente niet 
onrechtmatig had gehandeld jegens de eisende slachtoffers achtte het Hof tot 
slot ook van belang dat het gebruik van de MAVO-boxen en veertien zeecon-
tainers voor de opslag van 1.4-vuurwerk (en 1.3-vuurwerk in bunkers) wel al 
was toegestaan door een revisie- en een veranderingsvergunning (milieuver-
gunningen), waarin brandveiligheidsvoorschriften opgenomen waren.83 

Volgens de eisende slachtoffers had de gemeente eveneens onrechtmatig 
gehandeld door niet of niet voldoende handhavend op te treden tegen de 
overtreding van de in de milieuvergunningen opgenomen brandveiligheids-
voorschriften ter voorkoming van doorslag van brand. Naar het oordeel van 
het Hof ontbrak hier echter het causale verband tussen de overtreding en het 
niet optreden daartegen enerzijds en de massa-explosie en schade anderzijds. 
Volgens het Hof was namelijk, ook als de opslagplaatsen bij S.E. Fireworks 
hadden voldaan aan de destijds geldende voorwaarden voor het voorkomen 
van doorslag van brand naar de naastgelegen bebouwing, de massa-explosie 
die tot de enorme schade voor de omwonenden heeft geleid niet voorko-
men.84 

Tot slot had de gemeente volgens de eisende slachtoffers ook onrechtma-
tig gehandeld door niet onmiddellijk op te treden tegen twee zeecontainers 
waarvoor niet alleen geen bouwvergunning bestond, maar die ook niet ge-
dekt werden door de milieuvergunningen. Deze containers moesten volgens 
de slachtoffers tijdens het controlebezoek op 10 mei 2000 zijn gezien. Volgens 
het Hof was de gemeente echter ook niet op deze grond aansprakelijk. De 
vuurwerkramp vond immers drie dagen na dat bezoek plaats. Dit betekende 
dat optreden van de gemeente tegen de opslag van vuurwerk in deze twee 
zeecontainers de vuurwerkramp niet zou hebben voorkomen. Bestuurlijke 
handhaving was volgens het Hof aan regels gebonden, waardoor de zeecon-
tainers niet vóór 13 mei 2000 verwijderd zouden zijn geweest als de gemeen-
te meteen was opgetreden. De toepassing van spoedbestuursdwang was naar 
zijn oordeel niet mogelijk, omdat er volgens de kennis die de gemeente tot 13 
                                                             
83  Zie Hof Den Haag 24 augustus 2010, r.o. 21.5-21.6, ECLI:NL:GHSGR:2010:BN4316 

(Slachtoffers Vuurwerkramp/Staat e.a.). Het Hof voegde daar (vermoedelijk ten over-
vloede) nog aan toe dat het gedogen van het ontbreken van een bouwvergunning niet 
de schade van de eisende slachtoffers had veroorzaakt. Aan het vereiste van causaal 
verband tussen het niet handhaven enerzijds en de massa-explosie en schade ander-
zijds was derhalve volgens het Hof ook niet voldaan. 

84  Zie Hof Den Haag 24 augustus 2010, r.o. 21.7, ECLI:NL:GHSGR:2010:BN4316 (Slachtof-
fers Vuurwerkramp/Staat e.a.). 
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mei 2000 had geen sprake was van een dermate onveilige situatie (in het bij-
zonder niet voor de omwonenden) dat onmiddellijk ingrijpen gerechtvaar-
digd kon zijn. Het gevaar van een massa-explosie was immers onbekend.85 

Het laatste arrest gaat over een brand die in 1996 uitbrak in een loods van 
CMI Container Masters (hierna: CMI) in Rotterdam.86 CMI exploiteerde een 
op- en overslagbedrijf voor koopmansgoederen en chemicaliën, waaronder 
gevaarlijke stoffen. Zij had daarvoor een door de gemeente Rotterdam ver-
leende milieuvergunning waaraan voorschriften waren verbonden ten aan-
zien van de brandpreventie, de opslag van gevaarlijke stoffen, de wijze van 
opslag van vloeibare en vaste stoffen en de bestrijding en preventie van inci-
denten met gevaarlijke stoffen. DCMR Milieudienst Rijnmond (hierna: 
DCMR), ingesteld op basis van een gemeenschappelijke regeling, was belast 
met het houden van toezicht op de naleving van de vergunningvoorschriften. 
Op 11 mei 1995 heeft DCMR tijdens een controlebezoek vastgesteld dat CMI 
veel vergunningvoorschriften overtrad. Bij brief van 13 juni 1995 heeft 
DCMR aan CMI bevolen om bepaalde vergunningvoorschriften met onmid-
dellijke ingang na te leven en de andere voorschriften binnen één maand, bij 
gebreke waarvan zij de gemeente zou adviseren een last onder dwangsom op 
te leggen. Bij een vervolgcontrole op 24 augustus 1995 heeft DCMR geconsta-
teerd dat de belangrijkste vergunningvoorschriften (waaronder die betref-
fende de hoeveelheid brandbare vloeistoffen en in acht te nemen afstanden) 
nog steeds niet werden nageleefd en dat CMI wilde dat de gemeente die situ-
atie tot eind 1997 zou toestaan. Door de gemeente en DCMR zijn geen 
dwangmiddelen toegepast en op 28 februari 1996 is in een loods brand ont-
staan. Deze brand heeft ertoe geleid dat twee loodsen van CMI en een loods 
van een naburig bedrijf verloren zijn gegaan. De eisers in deze zaak waren 
(verzekeraars van) bedrijven die eigenaar waren van goederen die opgesla-
gen lagen in een van die loodsen van CMI en de loods van het naburige be-
drijf. Deze goederen waren volgens de eisers door de brand verloren gegaan 
of ernstig beschadigd. Zij betoogden dat de gemeente en DCMR aansprake-
lijk waren voor hun door de brand veroorzaakte schade, doordat zij niet (vol-
doende) handhavend waren opgetreden tegen de overtredingen van CMI.87 

Bij de beoordeling van dit verwijt stelde het Hof voorop dat aan de ge-
meente en DCMR een ruime mate van beleidsvrijheid toekwam bij het bepa-
len of, hoe en wanneer zij handhavend wensen op te treden en dat dat ook 
gold wanneer zij eenmaal een overtreding van vergunningvoorschriften heb-

                                                             
85  Zie Hof Den Haag 24 augustus 2010, r.o. 21.8, ECLI:NL:GHSGR:2010:BN4316 (Slachtof-

fers Vuurwerkramp/Staat e.a.). 
86  Zie Hof Den Haag 22 maart 2011, ECLI:NL:GHSGR:2011:BP8578 (Rotterdam en 

DCMR/Reaal Schadeverzekeringen e.a.). 
87  Zie Hof Den Haag 22 maart 2011, r.o. 1.1-1.5 en 6.1, ECLI:NL:GHSGR:2011:BP8578 

(Rotterdam en DCMR/Reaal Schadeverzekeringen e.a.). 
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ben geconstateerd. De burgerlijke rechter moest volgens het Hof aan de hand 
van hetgeen was komen vast te staan en de stellingen van partijen beoorde-
len of het doen en laten van de gemeente en DCMR al dan niet in overeen-
stemming was met de algemene beginselen van behoorlijk bestuur, in het bij-
zonder de verplichting tot belangenafweging en het evenredigheidsbeginsel 
van artikel 3:4 Awb.88 

Het Hof stelde vast dat de gemeente en DCMR niet hadden betwist dat 
de op 11 mei 1995 en 24 augustus 1995 aangetroffen situatie bij CMI acute en 
ernstige gevaren met zich bracht. In het licht van die acute en ernstige geva-
ren en de aanmerkelijke kans op ernstige schade die, gelet op de aard en de 
hoeveelheid van de bij CMI opgeslagen gevaarlijke stoffen, zou ontstaan in-
dien deze gevaren zich zouden verwezenlijken, had naar het oordeel van het 
Hof in beginsel een voortvarend en dwingend optreden van de gemeente en 
DCMR verwacht mogen worden. Het Hof constateerde echter dat dat er niet 
was geweest. Onder deze omstandigheden had volgens het Hof van de ge-
meente en DCMR een overtuigend betoog mogen worden verwacht, waarin 
hetzij was uiteengezet welke concrete en substantiële verbeteringen door hun 
optreden vóór 28 februari 1996 waren bereikt bij de naleving door CMI van 
de vergunningvoorschriften, hetzij was uiteengezet op grond van welke 
dwingende redenen van CMI niet kon worden verlangd zelfs maar de hoogst 
noodzakelijke maatregelen (zoals het niet meer opslaan van bestrijdingsmid-
delen, het aanbrengen van de vereiste brandblusmiddelen en het onmiddel-
lijk aanstellen van een veiligheidsfunctionaris) te treffen en waarom het niet 
mogelijk was verdere controlebezoeken te plegen. Met een algemeen betoog, 
hoe breed ook uitgesponnen, over de beleidsvrijheid, aangevuld met een 
niet-geconcretiseerde mededeling dat de situatie bij het bedrijf was verbe-
terd, kon niet worden volstaan, zeker niet in het licht van de bevindingen dat 
ten tijde van de brand een in verhouding tot de vergunningvoorschriften ex-
cessieve hoeveelheid oxiderende stoffen in de twee loodsen van CMI was op-
geslagen, dat de vereiste brandblusmiddelen ontbraken en dat de ruimte tus-
sen de klampen nog steeds volstrekt onvoldoende was. In het licht van die 
omstandigheden was het Hof van oordeel dat de gemeente en DCMR geen 
blijk hadden gegeven van een voldoende inzichtelijke belangenafweging en 
dat de belangen van degenen die door de vergunning werden beschermd, 
door het onvoldoende voortvarend en niet dwingend optreden van de ge-
meente en DCMR onevenredig waren geschaad ten opzichte van het belang 
van CMI bij voortzetting van haar onrechtmatige handelen. Het Hof oordeel-

                                                             
88  Zie Hof Den Haag 22 maart 2011, r.o. 6.2, ECLI:NL:GHSGR:2011:BP8578 (Rotterdam en 

DCMR/Reaal Schadeverzekeringen e.a.). 
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de dan ook dat de gemeente en DCMR onrechtmatig nalatig waren ge-
weest.89 

7.6.3 De verhouding tussen de positieve verplichting tot handhaving en 
de rechtspraak van de burgerlijke rechter over overheids-
aansprakelijkheid wegens handhavingsfalen 

Uit het arrest-Slachtoffers Vuurwerkramp/Staat e.a. en het arrest-Rotterdam 
en DCMR/Reaal Schadeverzekeringen e.a. blijkt dat het Hof Den Haag van 
oordeel is dat de overheid een ruime mate van beleidsvrijheid toekomt bij het 
bepalen of, hoe en wanneer zij handhavend optreedt tegen overtredingen 
van omgevingsgerelateerde regelgeving.90 Voor beantwoording van de vraag 
of de overheid op moet treden, moeten volgens dat Hof alle betrokken belan-
gen worden afgewogen, waaronder de eventuele belangen van derden, het 
belang van de overtreder en het belang dat door de overtreden voorschriften 
wordt beschermd (het algemeen belang).91 Mijns inziens is het de vraag of 
deze rechtspraak voldoende waarborgt dat het nalaten van de overheid om 
handhavend op te treden tegen overtredingen van omgevingsgerelateerde 
regelgeving onrechtmatig wordt geoordeeld in alle gevallen waarin de posi-
tieve verplichting tot handhaving onder artikel 2 EVRM, artikel 8 EVRM en/ 
of artikel 1 EP handhavend optreden vereist(e). Hoewel in drie van de vier in 
paragraaf 7.6.2 besproken arresten het niet handhavend optreden door de 
burgerlijke rechter onrechtmatig werd geoordeeld, lijkt de ruime beleidsvrij-
heid die de burgerlijke rechter aan de overheid laat namelijk toch nog aardig 
wat ruimte te bieden om van handhaving tegen overtredingen af te zien zon-
der dat dit tot aansprakelijkheid leidt. Dit wordt vooral geïllustreerd door het 
arrest-Slachtoffers Vuurwerkramp/Staat e.a. De positieve verplichting tot 
handhaving lijkt daarvoor daarentegen slechts weinig ruimte te bieden, in-
dien de overtreding een bestaande aantasting of een reëel en onmiddellijk ge-

                                                             
89  Zie Hof Den Haag 22 maart 2011, r.o. 6.5, ECLI:NL:GHSGR:2011:BP8578 (Rotterdam en 

DCMR/Reaal Schadeverzekeringen e.a.). Volgens het Hof was overigens ook voldaan 
aan het vereiste van causaal verband en het relativiteitsvereiste (zie r.o. 5.1-5.4 en 7.1-
7.5). 

90  In zoverre wijkt de rechtspraak van het Hof Den Haag af van de rechtspraak van de 
ABRvS over de beginselplicht tot handhaving (zie in dezelfde zin over de rechtspraak 
van de burgerlijke rechter in het algemeen Albers en Heinen 2008, p. 674-677 en 683). 
In de rechtspraak van de ABRvS is de beleidsvrijheid voor bestuursorganen immers 
niet geheel verdwenen, maar wel aanzienlijk beperkt (zie ook paragraaf 7.5.2). 

91  Zie Hof Den Haag 24 augustus 2010, r.o. 21.6, ECLI:NL:GHSGR:2010:BN4316 (Slachtof-
fers Vuurwerkramp/Staat e.a.) en Hof Den Haag 22 maart 2011, r.o. 6.2, ECLI:NL: 
GHSGR:2011:BP8578 (Rotterdam en DCMR/Reaal Schadeverzekeringen e.a.). 
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vaar voor een toekomstige aantasting veroorzaakt.92 Om met het EVRM strij-
dige oordelen te voorkomen dient de burgerlijke rechter zich er daarom van 
bewust te zijn dat bij zo’n bestaande aantasting of bij zo’n reëel en onmiddel-
lijk gevaar handhaving het uitgangspunt moet zijn.93 Ter voorkoming van 
met het EVRM strijdige oordelen zou de burgerlijke rechter kunnen en mijns 
inziens ook moeten aansluiten bij de bestuursrechtelijke beginselplicht tot 
handhaving. Die beginselplicht dwingt immers (vrijwel) steeds tot handha-
vend optreden in de gevallen waarin op grond van de positieve verplichting 
tot handhaving onder artikel 2 EVRM, artikel 8 EVRM en/of artikel 1 EP ook 
handhavend opgetreden moet worden.94 Ook uit een oogpunt van consisten-
tie en rechtseenheid binnen het nationale recht behoort de burgerlijke rechter 
naar mijn oordeel aan te sluiten bij de bestuursrechtelijke beginselplicht tot 
handhaving in die zin dat hij het niet handhavend optreden door de over-
heid onrechtmatig oordeelt, indien de beginselplicht in de omstandigheden 
van het geval dwingt of dwong tot handhaving tegen de overtreding.95 Ove-
rigens is deze aansluiting in mijn ogen ook vanzelfsprekend, omdat een over-
heid die in strijd handelt of heeft gehandeld met de beginselplicht tot hand-
having daarmee tevens in strijd handelt of heeft gehandeld met het evenre-
digheidsbeginsel van artikel 3:4 lid 2 Awb. De beginselplicht tot handhaving 
is immers een jurisprudentiële invulling van het evenredigheidsbeginsel, 
waarbij aan het algemeen belang bij handhaving behoudens bijzondere om-
standigheden een zwaarder gewicht wordt toegekend dan aan het belang 
van de overtreder bij niet-handhaving. De HR zoekt bij de beoordeling van 
overheidshandelen veelvuldig aansluiting bij de beoordeling van de be-
stuursrechter.96 Het lijkt mij daarom voor de hand te liggen dat hij bij de 
beoordeling van de (on)rechtmatigheid van niet-handhaving ook aansluit bij 

                                                             
92  Zie voor bestaande aantastingen paragrafen 4.3.3.4.2 en 4.3.3.4.9 en voor toekomstige 

aantastingen EHRM 30 november 2004, Öneryildiz/Turkije (zaaknr. 48939/99). 
93  Overigens kan uit de besproken arresten mijns inziens niet afgeleid worden dat de bur-

gerlijke rechter dit uitgangspunt niet hanteert. Andersom blijkt uit die arresten echter 
ook niet duidelijk dat hij dat uitgangspunt wel hanteert. 

94  Zie paragraaf 7.5.3. 
95  In dezelfde zin (vermoedelijk) Van Dam 2002, p. 120-121, Van Maanen 2007, p. 137, 

Albers en Heinen 2008, p. 676-677 en Albers en Heinen 2010, p. 505-507. Ook Van 
Boom en Giesen 2001, p. 1679 en Giesen 2005, p. 118-119 lijken in die richting te gaan. 
Anders (vermoedelijk) Van Rossum 2005, p. 40 en 54. 

96  In dit verband valt bijvoorbeeld te denken aan de rechtspraak van de HR over de ratio 
van de oneigenlijke formele rechtskracht (zie HR 31 mei 1991, r.o. 3.4, AB 1992/290, NJ 
1993/112 (Van Gog/Nederweert)), maar ook aan zijn rechtspraak die inhoudt dat een 
door de hoogste bestuursrechter onverbindend verklaard algemeen verbindend voor-
schrift in beginsel ook in een civiele procedure voor onverbindend gehouden moet 
worden (zie HR 18 februari 2005, r.o. 3.5, ECLI:NL:HR:2005:AO4257 (Sociaal-Economi-
sche Raad/Nederlandse Vakbond Varkenshouders c.s.)). 
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de invulling die de bestuursrechter op het gebied van handhaving blijkens 
vaste rechtspraak aan het evenredigheidsbeginsel van artikel 3:4 lid 2 Awb 
geeft.97 In zoverre onderschrijf ik niet de opvatting van Vermeer. Hij betoogt 
dat de vraag of het niet handhavend optreden tegen een overtreding on-
rechtmatig is, beantwoord moet worden door te beoordelen of niet-
handhaving in strijd is met hetgeen volgens ongeschreven recht in het maat-
schappelijk verkeer betaamt in de zin van artikel 6:162 lid 2 BW. Bij de be-
antwoording van de vraag of niet-handhaving in strijd is met de maatschap-
pelijke betamelijkheid komt volgens hem bijzondere betekenis toe aan de 
zogenaamde kelderluikcriteria die door de HR voor gevaarzettende gedra-
gingen zijn geformuleerd.98 Naar zijn oordeel is (als ik hem goed begrijp) 
niet-handhaving in situaties waarin op grond van de beginselplicht handha-
vend opgetreden moet worden of had moeten worden, dan ook niet per de-
finitie een onrechtmatige daad in de zin van artikel 6:162 BW.99 Mijns inziens 
levert niet-handhaving in zulke gevallen echter wel per definitie een on-
rechtmatige daad op. Anders dan Vermeer vreest heeft dat naar mijn oordeel 
geen verregaande consequenties. Voor de overtreder heeft dat immers geen 
andere consequenties dan die die de bestuursrechtelijke beginselplicht al 
voor hem heeft. Voor de overheid heeft mijn benadering weliswaar tot ge-
volg dat eerder een onrechtmatige daad aangenomen wordt, maar voor 
schadeplichtigheid blijft nog steeds vereist dat sprake is van schade, causaal 
verband, toerekenbaarheid en relativiteit. Aan die vereisten zal niet altijd zijn 
voldaan, maar als daaraan wel voldaan is bestaat mijns inziens geen reden 
                                                             
97  Enige steun voor mijn opvatting is ook te vinden in HR 25 oktober 2002, r.o. 6.4, ECLI: 

NL:HR:2002:AE4364 (Heeze-Leende/Lammers): ‘Het hof heeft niet blijk gegeven van 
een onjuiste rechtsopvatting door (…) te oordelen dat op grond van de hiervóór ver-
melde uitspraken van de bestuursrechter moet worden aangenomen dat de Gemeente 
jegens Lammers c.s. onrechtmatig handelde door niet tegen de door de inrichting ver-
oorzaakte overlast op te treden (…).’ 

98  Zie HR 5 november 1965, NJ 1966/136 (Kelderluik), HR 26 september 2003, r.o. 3.6, 
ECLI:NL:HR:2003:AI0830 (Waterschap Zeeuwse eilanden/Royal Nederland Verzeke-
ringen), HR 28 mei 2004, r.o. 3.4.1, ECLI:NL:HR: 2004:AO4224 (Jetblast) en HR 28 juni 
2013, r.o. 3.4, ECLI:NL:HR:2013:47 (Martina/Curaçao). 

99  Zie Vermeer 2010, p. 357-363 en 373-375. Overigens plaatst hij de beoordeling van de 
(on)rechtmatigheid van niet-handhaving (zoals ook bijvoorbeeld Giesen 2005 lijkt te 
doen) mijns inziens ten onrechte in de sleutel van de maatschappelijke betamelijkheid. 
Als de overheid in strijd met de beginselplicht tot handhaving nalaat handhavend te-
gen een overtreding op te treden, handelt zij in strijd met een wettelijke plicht als be-
doeld in art. 6:162 lid 2 BW, namelijk de wettelijke plicht van art. 3:4 lid 2 Awb. Zie in 
dit verband ook Asser/Hartkamp en Sieburgh 6-IV* 2011, nr. 44: ‘In strijd met een wet-
telijke plicht handelt hij die handelt in strijd met een wettelijk gebod of verbod.’ In het 
arrest-Rotterdam en DCMR/Reaal Schadeverzekeringen e.a. toetste het Hof Den Haag 
dan ook terecht aan het evenredigheidsbeginsel van art. 3:4 lid 2 Awb en niet aan de 
maatschappelijke betamelijkheid en/of de kelderluikcriteria (zie r.o. 6.2 en 6.4). 
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om de overheid voor het betalen van schadevergoeding te behoeden. Daar 
komt nog bij dat van schending van de beginselplicht tot handhaving en dus 
van eventuele schadeplichtigheid slechts sprake kan zijn bij overtredingen 
waarvan de overheid weet of behoort te weten. Het is dus niet zo dat de 
overheid aansprakelijk kan zijn voor schade die veroorzaakt is door een over-
treding die zij niet kende en ook niet behoorde te kennen. 

7.6.4 Causaal verband 

Voor overheidsaansprakelijkheid voor een bestaande aantasting van een 
door het EVRM beschermd belang is, zoals in paragraaf 2.2.2 is uiteengezet, 
een handelen en/of nalaten van de overheid vereist dat in causaal verband 
staat met een aantasting van een door het EVRM beschermd belang. Voor 
een recht op schadevergoeding ingevolge artikel 6:162 BW is ook een causaal 
verband vereist, namelijk een causaal verband tussen een onrechtmatig han-
delen en/of nalaten en de schade. Bij een vermeende schending van de posi-
tieve verplichting om concrete handelingen te verrichten (waaronder de posi-
tieve verplichting tot handhaving) gaat het om een beweerdelijk onrechtma-
tig nalaten van de overheid. In veel gevallen zal vastgesteld kunnen worden 
dat de overheid een of meer concrete handelingen had kunnen verrichten die 
de aantasting van het door het EVRM beschermde belang zouden hebben 
voorkomen. In die gevallen levert het vereiste van causaal verband geen bij-
zondere problemen op. In het kader van de bespreking van het vereiste van 
causaal verband bij de positieve verplichting om algemeen en concreet toe-
zicht te houden is reeds gebleken dat het soms minder duidelijk is dat een of 
meer concrete handelingen van de overheid een aantasting van dat belang (in 
de bewoordingen van artikel 6:162 BW: schade) zouden hebben voorkomen, 
zodat in die gevallen het causale verband tussen het nalaten van de overheid 
en de aantasting van het beschermde belang (de schade) lastiger vast te stel-
len is.100 Ook bij het nalaten van de overheid om (voldoende) handhavend op 
te treden tegen overtredingen van omgevingsgerelateerde regelgeving kan 
het causale verband tussen het nalaten van de overheid en de aantasting van 
het beschermde belang (de schade) soms lastig vast te stellen zijn. Over het 
algemeen is het causale verband in situaties van nalaten van (voldoende) 
handhaving echter aanzienlijk minder problematisch dan in situaties van na-
laten van (voldoende) algemeen toezicht. Dit komt, doordat in situaties van 
niet (voldoende) handhavend optreden de overheid met de overtreding be-
kend was of had moeten zijn en bevoegd was om daartegen handhavend op 
te treden.101 In veel gevallen zal het wel duidelijk zijn dat de overheid door 

                                                             
100  Zie paragraaf 6.3.5. 
101  Dat de overheid in situaties van niet (voldoende) handhavend optreden met de over-

treding bekend was of had moeten zijn volgt uit de in paragraaf 7.1 gegeven definitie 
→ 
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handhavend optreden tegen de haar bekende overtreding de aantasting van 
het beschermde belang (de schade) had kunnen voorkomen. Bij het nalaten 
van (voldoende) algemeen toezicht ligt dat anders, omdat het goed mogelijk 
is dat zij bij het wel houden van voldoende algemeen toezicht (ook) niet op 
de hoogte zou zijn geweest van de overtreding doordat zij (gezien het feit dat 
zij niet alles overal kan controleren) haar controles toevallig en legitiem richt-
te op andere activiteiten en situaties.102 In dat geval zou zij de belangenaan-
tasting (schade) ook niet hebben (kunnen) voorkomen. 

Dat het causale verband bij nalaten van (voldoende) handhaving minder 
problematisch is, blijkt ook uit de praktijk. Zo kostte het het Hof Den Haag in 
het arrest-Rotterdam en DCMR/Reaal Schadeverzekeringen e.a. niet veel 
moeite om een causaal verband vast te stellen tussen het nalaten van (vol-
doende) handhavend optreden en de schade.103 Ook in de rechtspraak van de 
bestuursrechter wordt soms op eenvoudige wijze causaal verband tussen het 
niet (tijdig en voldoende) handhavend optreden tegen een overtreding en de 
schade vastgesteld. In een uitspraak van de ABRvS was bijvoorbeeld het ver-
zoek van een verhuurder om schadevergoeding wegens huurderving in ge-
schil. Dit verzoek had de verhuurder aan het college van burgemeester en 
wethouders van Nuth gericht, omdat hij huurinkomsten had gederfd door-
dat het college niet (tijdig) had beslist op zijn verzoek van 21 juni 2004 om 
handhavend op te treden tegen overtredingen van geluidsnormen door een 
nabij de verhuurde woning gelegen bedrijf. Door de geluidsoverlast en het 
niet (tijdig) optreden daartegen had hij de huurprijs van de woning namelijk 
maandenlang met € 880 per maand moeten verlagen. Volgens de ABRvS was 
niet in geschil dat het college door op het verzoek om handhaving tijdig een 

                                                             
van ‘handhaving’ en ‘handhavend optreden’. Die begrippen zijn daar gedefinieerd als 
het door een overheidsorgaan door middel van feitelijke handelingen en/of rechtshan-
delingen van individuele strekking (proberen te) beëindigen van een aan het overheids-
orgaan bekende overtreding van een wettelijk voorschrift en/of vergunningvoorschrift. 
Indien de overheid de overtreding niet kende, kan haar pas niet (voldoende) handha-
vend optreden (schending van de positieve verplichting tot handhaving) verweten 
worden als zij op grond van de positieve verplichting tot het houden van (voldoende) 
algemeen en/of concreet toezicht de overtreding had moeten kennen. Als zij de over-
treding had moeten kennen, is overigens ook sprake van een schending van de posi-
tieve verplichting tot het houden van (voldoende) algemeen en/of concreet toezicht. 

102  Zie paragraaf 6.3.5. 
103  Zie Hof Den Haag 22 maart 2011, r.o. 5.1-5.4, ECLI:NL:GHSGR:2011:BP8578 (Rotter-

dam en DCMR/Reaal Schadeverzekeringen e.a.). Overigens onderzocht het Hof Den 
Haag (als gevolg van de aangevoerde grieven) strikt genomen slechts of causaal ver-
band bestond tussen de overtreding van de vergunningvoorschriften en de brand, 
maar uit het arrest volgt dat de gemeente en DCMR aansprakelijk waren voor de scha-
de vanwege het niet (voldoende) handhavend optreden tegen die overtredingen. Zie 
voor een uitgebreide bespreking van dit arrest paragraaf 7.6.2. 
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beslissing tot handhaving te nemen een einde aan de overschrijding van de 
geluidnormen had kunnen maken. De ABRvS achtte het aannemelijk dat 
zonder het niet tijdig beslissen de huurderving in de periode van 19 juli 2004 
tot medio februari 2006 niet zou zijn opgetreden en kende de verhuurder een 
schadevergoeding van € 16.720 toe.104 

Zoals gezegd, zal het vaststellen van het causale verband tussen het nala-
ten van de overheid om (voldoende) handhavend op te treden tegen overtre-
dingen van omgevingsgerelateerde regelgeving enerzijds en de aantasting 
van het beschermde belang (de schade) anderzijds soms wel lastig zijn.105 Bij 
de positieve verplichting om concrete handelingen te verrichten ter bescher-
ming van de door artikel 2 EVRM, artikel 8 EVRM en/of artikel 1 EP be-
schermde belangen (waaronder de positieve verplichting tot handhaving) 
gaat het, zoals in paragraaf 6.3.5 is opgemerkt, om een (specifieke) inspan-
ningsverplichting ter bescherming van die belangen. Om praktisch en effec-
tief te zijn dient een benadeelde de overheid op een schending van die ver-
plichting aan te kunnen spreken en schadevergoeding voor de daardoor ge-
leden schade te kunnen verkrijgen. Indien eenmaal vaststaat dat de overheid 
heeft nagelaten (voldoende) handhavend op te treden en daarmee dus haar 
positieve verplichting heeft geschonden, moet daarom naar mijn oordeel 
(eventueel met toepassing van de omkeringsregel) in beginsel aangenomen 

                                                             
104  Zie ABRvS 28 juli 2010, r.o. 2.6.5, ECLI:NL:RVS:2010:BN2670. Een onjuiste en van deze 

uitspraak afwijkende toepassing van het vereiste van causaal verband bevat ABRvS 18 
november 2009, ECLI:NL:RVS:2009:BK3649. In deze zaak stond vast dat een imkerver-
eniging in strijd met het bestemmingsplan bijen op een perceel had gehouden, dat om-
wonenden het college van burgemeester en wethouders om handhaving hadden ver-
zocht en dat het college, in strijd met de beginselplicht daartoe, niet tijdig een juiste be-
slissing op dat verzoek had genomen. Volgens de ABRvS bestond er geen rechtstreeks 
causaal verband tussen het niet tijdig handhaven van de bepalingen van het bestem-
mingsplan en de gestelde schade. De gestelde schade was volgens haar namelijk ver-
oorzaakt door het door de vereniging houden van bijen ter plaatse. Met dit oordeel 
miskende de ABRvS mijns inziens dat van een voldoende causaal verband ook sprake 
kan zijn bij twee of meer samenwerkende/samenlopende oorzaken (zie over deze 
meervoudige causaliteit onder meer Klaassen 2007, p. 34-35 en Asser/Hartkamp en 
Sieburgh 6-II 2013, nr. 86). Ook is algemeen aanvaard dat een nalaten (zoals het niet of 
niet tijdig handhaven) rechtens causaal kan zijn voor het ontstaan van schade (zie As-
ser/Hartkamp en Sieburgh 6-II 2013, nr. 84). Terecht paste de ABRvS die onjuiste cau-
saliteitsbenadering dan ook niet toe in de genoemde, recentere uitspraak uit 2010. 

105  Zo was het vaststellen van het causale verband tussen (het nalaten handhavend op te 
treden tegen) de overtredingen en de schade wel lastig in HR 25 oktober 2002, r.o. 7.2-
7.3, ECLI:NL:HR:2002:AE4364 (Heeze-Leende/Lammers), maar dit lijkt vooral samen te 
hangen met de aard van de opgevoerde schade(posten). 
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worden dat causaal verband bestaat tussen dat nalaten (die schending) en de 
belangenaantasting (schade).106 

7.6.5 Relativiteit 

Voor aansprakelijkheid voor schade wegens het nalaten van (voldoende) 
handhavend optreden moet naar nationaal recht aan het relativiteitsvereiste 
van artikel 6:163 BW worden voldaan. Dit vereiste houdt in dat geen ver-
plichting tot schadevergoeding bestaat, indien de geschonden norm niet 
strekt tot bescherming tegen de schade zoals de benadeelde die heeft gele-
den.107 In paragraaf 6.3.6 is reeds ingegaan op het relativiteitsvereiste in het 
kader van de positieve verplichting om algemeen en/of concreet toezicht te 
houden. Daar is gebleken dat het relativiteitsvereiste naar Nederlands recht 
in de weg kan staan aan aansprakelijkheid van de overheid wegens het nala-
ten van voldoende toezicht. Ook bij het nalaten van (voldoende) handhavend 
optreden is het denkbaar dat het relativiteitsvereiste naar Nederlands recht 
in de weg staat aan aansprakelijkheid voor de daardoor veroorzaakte schade. 
Toch lijken schadevorderingen in omgevingsgerelateerde situaties niet snel 
stuk te zullen lopen op het relativiteitsvereiste. Omgevingsgerelateerde regel-
geving strekt tot bescherming van de omgeving.108 Indien personen in die 
omgeving schade lijden door een overtreding van omgevingsgerelateerde re-
gelgeving en het niet (voldoende) handhavend optreden daartegen, zal dan 
ook al snel aan het relativiteitsvereiste zijn voldaan. Dit blijkt ook uit de 
rechtspraak. 

In het arrest-Rotterdam en DCMR/Reaal Schadeverzekeringen e.a. nam 
het Hof Den Haag bijvoorbeeld terecht aan dat de Wet milieubeheer (en de 
daarop gebaseerde vergunningen) strekte tot voorkoming van gevaar, schade 
en hinder die inrichtingen voor de personen en zaken in hun omgeving met 
zich konden brengen. Daarom beschermde de Wet milieubeheer ook tegen 
schade aan zaken in de omgeving van de inrichting die was ontstaan als ge-
volg van een in de inrichting onstane brand. Uit het arrest volgt dat volgens 

                                                             
106  Voor een nadere onderbouwing van dit standpunt verwijs ik naar hetgeen ik in para-

graaf 6.3.5 over het causale verband heb betoogd bij schendingen van de positieve ver-
plichting om algemeen en concreet toezicht te houden. Dat betoog is van overeenkom-
stige toepassing bij schendingen van de positieve verplichting tot handhaving (en 
schendingen van de Nederlandse beginselplicht tot handhaving). 

107  Zie bijvoorbeeld HR 7 mei 2004, r.o. 3.4.1.-3.4.5, ECLI:NL:HR:2004:AO6012 (Duwbak 
Linda) en HR 13 oktober 2006, r.o. 4.2.2, ECLI:NL:HR:2006:AW2077 (DNB/Stichting Vie 
d’Or). 

108  Vergelijk ook art. 1.3 van het wetsvoorstel Omgevingswet en de Memorie van Toelich-
ting daarbij (zie Kamerstukken II 2013/14, 33 962, nr. 3, p. 62-64). De considerans van het 
wetsvoorstel Omgevingswet spreekt bovendien van ‘regels (…) over het beschermen 
en benutten van de fysieke leefomgeving’. 
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het Hof Den Haag daarmee ook de bevoegdheid tot het handhaven van de 
voorschriften van de milieuvergunning en de Wet milieubeheer strekte tot 
bescherming tegen die schade.109 Volgens het Hof Den Haag strekte de Wet 
milieubeheer (en daarmee de aan de milieuvergunning van CMI verbonden 
vergunningvoorschriften) evenwel niet tot bescherming van de inrichting 
zelf en de zich daarbinnen bevindende goederen, ook niet als die goederen 
toebehoorden aan derden.110 Daardoor strekte de bescherming van de Wet 
milieubeheer en de bevoegdheid die wet te handhaven zich niet uit tot de be-
schadigde of tenietgegane goederen in de loods van CMI (waar de brand was 
ontstaan), maar wel tot de goederen die opgeslagen lagen in een loods van 
het naburige bedrijf. Dit oordeel kon de gemeente Rotterdam en DCMR ech-
ter niet baten, omdat het Hof Den Haag (interessant genoeg) de correctie-
Langemeijer toepaste ten aanzien van de goederen in de loods van CMI.111 
Volgens het Hof Den Haag hadden de gemeente en DCMR door niet (vol-
doende) handhavend op te treden tevens een zorgvuldigheidsnorm geschon-
den die bescherming bood tegen schade aan de goederen van derden die la-
gen opgeslagen in de loods van CMI.112 

In de in de vorige paragraaf besproken uitspraak over een verzoek om 
schadevergoeding wegens huurderving nam de ABRvS (terecht) ook aan dat 
aan het relativiteitsvereiste was voldaan. In deze zaak had de overheid nage-
laten (tijdig) handhavend op te treden tegen overtredingen van geluidsvoor-
schriften uit het (voormalige) Besluit opslag- en transportbedrijven milieube-
heer, een AMvB op grond van de Wet milieuheer, door een nabij de verhuur-
de woning gelegen bedrijf. Volgens de ABRvS zag de Wet milieubeheer niet 
op de bescherming van louter economische belangen, maar op de bescher-
ming van het milieu. In deze zaak, waar het ging om krachtens de Wet mi-
lieubeheer gestelde geluidsvoorschriften, betrof de bescherming van het 
milieu in het bijzonder de bescherming van de leefomgeving. Die geluids-
voorschriften strekten naar het oordeel van de ABRvS niet alleen tot bescher-
ming tegen aantasting van het woongenot van omwonenden, maar ook van 
de daaruit voortvloeiende belangen, zoals die van een verhuurder. De huur-
prijs werd immers bepaald door het woon- en leefgenot van de bewoner en 
                                                             
109  In de benadering van het Hof Den Haag volgt de beschermingsomvang van de hand-

havingsbevoegdheid, met andere woorden, de beschermingsomvang van de (overtre-
den) voorschriften die met die bevoegdheid gehandhaafd kunnen worden. Die bena-
dering is mijns inziens juist en werd ook toegepast in ABRvS 28 juli 2010, r.o. 2.6.6, 
ECLI:NL:RVS:2010:BN2670. 

110  Zie Hof Den Haag 22 maart 2011, r.o. 7.1-7.5, ECLI:NL:GHSGR:2011:BP8578 (Rotter-
dam en DCMR/Reaal Schadeverzekeringen e.a.). Zie voor een uitgebreide bespreking 
van dit arrest paragraaf 7.6.2. 

111  Zie over de correctie-Langemeijer Asser/Hartkamp en Sieburgh 6-IV* 2011, nr. 138. 
112  Zie Hof Den Haag 22 maart 2011, r.o. 7.3-7.4, ECLI:NL:GHSGR:2011:BP8578 (Rotter-

dam en DCMR/Reaal Schadeverzekeringen e.a.). 
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de leefomgeving was daarbij een mede bepalende factor. Schending van de 
geluidsnormen was derhalve ook jegens de appellant als verhuurder onrecht-
matig. In onderlinge samenhang gold dit volgens de ABRvS ook voor de nor-
men die zagen op handhaving van de geluidsvoorschriften en op het tijdig 
nemen van een besluit op een verzoek daartoe. Deze normen strekten naar 
haar oordeel dan ook mede tot bescherming tegen de vermogensschade be-
staande uit gederfde huurinkomsten als gevolg van de veroorzaakte geluid-
hinder.113 

Gezien het voorgaande zal een vordering tot schadevergoeding van een 
burger die benadeeld is door een schending van de (nationaalrechtelijke) ver-
plichting om voldoende handhavend op te treden tegen overtredingen van 
omgevingsgerelateerde regelgeving niet snel stranden op het relativiteitsver-
eiste. In ieder geval bestaat mijns inziens bij een beroep op schending van de 
positieve verplichting tot handhaving ter bescherming van de door artikel 2 
EVRM, artikel 8 EVRM en/of artikel 1 EP beschermde belangen geen ruimte 
om aansprakelijkheid van de overheid af te wijzen op grond van het relativi-
teitsvereiste. Die positieve verplichting strekt immers tot bescherming van 
die belangen, zodat bij zo’n beroep steeds aan het relativiteitsvereiste is vol-
daan.114 Bovendien kan de positieve verplichting tot handhaving met zich 
brengen dat nationale bevoegdheden tot handhaving en nationale regelge-
ving die (mede) de door artikel 2 EVRM, artikel 8 EVRM en/of artikel 1 EP 
beschermde belangen kunnen beschermen, op basis van een EVRM-conforme 
interpretatie (voor zover mogelijk) zodanig uitgelegd moeten worden dat die 
nationale bevoegdheden en regelgeving inderdaad (mede) die belangen be-
schermen.115 Het beschermingsbereik van die bevoegdheden en regelgeving 

                                                             
113  Zie ABRvS 28 juli 2010, r.o. 2.6.6, ECLI:NL:RVS:2010:BN2670. Deze door de ABRvS 

aanvaarde, ruime beschermingsomvang van milieuvoorschriften, waardoor deze voor-
schriften personen in de omgeving ook kunnen beschermen tegen (zuivere) vermo-
genschade, is overigens in lijn met de ruime beschermingsomvang die de verplichting 
tot het uitvoeren van een milieueffectbeoordeling volgens het HvJEU heeft. Voorko-
ming van vermogensschade valt namelijk onder de beschermingsdoelstelling van die 
verplichting, voor zover deze schade het rechtstreekse economische gevolg is van de 
milieueffecten van een openbaar of particulier project in de zin van richtlijn 85/337/ 
EEG (thans richtlijn 2011/92/EU) (zie HvJEU 14 maart 2013, Leth, C-420/11, ECLI:EU: 
C:2013:166, r.o. 35-36 en 44). In die zaak ging het om een waardevermindering van een 
onroerende zaak (met woning) als gevolg van geluidsoverlast rond een luchthaven. 

114  Vergelijk ook Schueler 2005b, p. 120. 
115  Zie over EVRM-conforme interpretatie en de grenzen daarvan paragraaf 2.8. Zie ten 

aanzien van de positieve verplichting om regelgeving uit te vaardigen in dezelfde zin 
paragraaf 3.2.3. 
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kan en mag derhalve niet alleen vastgesteld worden op basis van een analyse 
van de wetsgeschiedenis.116 

7.7 CONCLUSIE 

Handhaving en handhavend optreden zijn in dit hoofdstuk gedefinieerd als: 
het door een overheidsorgaan door middel van feitelijke handelingen en/of 
rechtshandelingen van individuele strekking (proberen te) beëindigen van 
een aan het overheidsorgaan bekende overtreding van een wettelijk voor-
schrift en/of vergunningvoorschrift. 

Voor toekomstige aantastingen geldt dat uit de rechtspraak van het EHRM 
voor de overheid geen algemene plicht volgt om handhavend op te treden te-
gen elke overtreding van omgevingsgerelateerde regelgeving die (mede) ter 
bescherming van het leven (artikel 2 EVRM), de lichamelijke integriteit en/of 
de woning (artikel 8 EVRM) en/of de eigendom (artikel 1 EP) is uitgevaar-
digd. De belangrijkste oorzaak hiervan is dat de overheid alleen verplicht is 
om concrete handelingen (zoals handhavend optreden) ter voorkoming van 
toekomstige aantastingen van die belangen te verrichten, indien de overheid 
weet of behoort te weten van een reëel en onmiddellijk gevaar voor het leven, 
de lichamelijke integriteit en/of de beschadiging of verwoesting van een wo-
ning en/of eigendom. In de praktijk zal niet bij elke overtreding van die regel-
geving sprake zijn van zo’n reëel en onmiddellijk gevaar. Daarnaast verzet 
de ‘margin of appreciation’ die de nationale autoriteiten hebben bij de keuze 
met welke concrete handeling(en) zij een toekomstige aantasting van die be-
langen (trachten te) voorkomen, zich mogelijk tegen een algemene plicht tot 
handhavend optreden tegen overtredingen van die regelgeving. Als de toe-
komstige aantasting voorkomen kan worden door een andere concrete han-
deling dan handhavend optreden tegen een overtreding, lijkt dat dan ook in 
beginsel toegestaan en lijkt handhavend optreden niet op grond van artikel 2 
EVRM, 8 EVRM en/of artikel 1 EP afgedwongen te kunnen worden. 

Bij bestaande aantastingen van de door artikel 8 EVRM beschermde belan-
gen ligt de situatie anders dan bij de toekomstige aantastingen. Uit de recht-
spraak van het EHRM kan namelijk wel afgeleid worden dat de overheid in 
beginsel de positieve verplichting heeft om handhavend op te treden tegen 
overtredingen van omgevingsgerelateerde regelgeving die (mede) ter be-
scherming van de gezondheid, het welzijn (of de kwaliteit van leven), de wo-
ning en/of het rustige genot van de woning is uitgevaardigd, indien de over-
treding een bestaande aantasting van een of meer van die belangen tot ge-
volg heeft en die aantasting het ‘minimum level of severity’ bereikt. Met eni-

                                                             
116  Zie in gelijke zin ten aanzien van de positieve verplichting om algemeen en/of concreet 

toezicht te houden paragraaf 6.3.6. 
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ge voorzichtigheid kan ook geconcludeerd worden dat de overheid in begin-
sel de positieve verplichting heeft om handhavend op te treden tegen over-
tredingen van omgevingsgerelateerde regelgeving die (mede) ter bescher-
ming van het door artikel 1 EP beschermde eigendomsbelang is uitgevaar-
digd, indien de overtreding een bestaande aantasting van het eigendomsbe-
lang tot gevolg heeft. 

De onder omstandigheden bestaande positieve verplichting om handha-
vend op te treden (‘de positieve verplichting tot handhaving’) heeft een veel 
minder ruim toepassingsbereik dan de bestuursrechtelijke beginselplicht tot 
handhaving. Ook lijkt de beginselplicht tot handhaving bij omgevingsgerela-
teerde overtredingen die een bestaande of toekomstige aantasting van de 
door artikel 2 EVRM, artikel 8 EVRM en/of artikel 1 EP beschermde belangen 
tot gevolg (kunnen) hebben, in het algemeen vaker tot handhavend optreden 
te dwingen dan de positieve verplichting tot handhaving. Daarmee waar-
borgt de beginselplicht tot handhaving over het algemeen waarschijnlijk dat 
(naar nationaal recht) handhavend opgetreden moet worden in de gevallen 
waarin de positieve verplichting tot handhaving tot handhavend optreden 
dwingt. Daarbij speelt ook een rol dat bijzondere omstandigheden op basis 
waarvan van handhaving afgezien kan en moet worden zich blijkens de be-
ginselplichtrechtspraak niet vaak voordoen. 

De ruime beleidsvrijheid die de burgerlijke rechter in schadevergoe-
dingsprocedures aan de overheid laat, lijkt (anders dan de bestuursrechtelij-
ke beginselplichtrechtspraak) aardig wat ruimte te bieden om van handha-
ving tegen overtredingen af te zien. Dit wordt vooral geïllustreerd door het 
in paragraaf 7.6.2 besproken arrest-Slachtoffers Vuurwerkramp/Staat e.a.. 
Om met het EVRM strijdige oordelen te voorkomen dient de burgerlijke 
rechter zich ervan bewust te zijn dat bij een bestaande aantasting of bij een 
reëel en onmiddellijk gevaar voor een toekomstige aantasting van een of 
meer van de door artikel 2 EVRM, artikel 8 EVRM en/of artikel 1 EP be-
schermde belangen handhaving het uitgangspunt moet zijn. Daarom zou de 
burgerlijke rechter mijns inziens kunnen en moeten aansluiten bij de be-
stuursrechtelijke beginselplicht tot handhaving. Ook uit een oogpunt van 
consistentie en rechtseenheid binnen het nationale recht dient de burgerlijke 
rechter naar mijn oordeel aan te sluiten bij de bestuursrechtelijke beginsel-
plicht tot handhaving in die zin dat hij het niet handhavend optreden door 
de overheid onrechtmatig oordeelt, indien de beginselplicht in de omstandig-
heden van het geval dwingt of dwong tot handhaving tegen de overtreding. 

Voor overheidsaansprakelijkheid voor een aantasting van een door het 
EVRM beschermd belang is vereist dat sprake is van een handelen en/of na-
laten van de overheid dat in causaal verband staat met een aantasting van 
een door het EVRM beschermd belang. Naar nationaal recht is voor een recht 
op schadevergoeding ingevolge artikel 6:162 BW een causaal verband vereist 
tussen een onrechtmatig handelen en/of nalaten en de schade. Dit vereiste 
van causaal verband kan soms lastig zijn, maar over het algemeen zal het 
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causale verband tussen het nalaten van de overheid om (voldoende) handha-
vend op te treden tegen overtredingen van omgevingsgerelateerde regelge-
ving enerzijds en de aantasting van het beschermde belang (de schade) an-
derzijds waarschijnlijk niet zo problematisch zijn. In situaties waarin wel on-
zekerheid over het causale verband bestaat, heeft mijns inziens (net als bij 
schending van de verplichting om voldoende concreet en algemeen toezicht 
te houden) te gelden dat, indien eenmaal vaststaat dat de overheid heeft na-
gelaten (voldoende) handhavend op te treden en daarmee dus haar positieve 
verplichting heeft geschonden, (eventueel met toepassing van de omkerings-
regel) in beginsel aangenomen moet worden dat causaal verband bestaat tus-
sen dat nalaten (die schending) en de belangenaantasting (schade). 

Tot slot moet naar nationaal recht ook aan het relativiteitsvereiste van ar-
tikel 6:163 BW zijn voldaan, wil de overheid aansprakelijk zijn voor schade 
als gevolg van het nalaten van (voldoende) handhavend optreden. Het relati-
viteitsvereiste kan in de weg staan aan aansprakelijkheid, maar over het alge-
meen lijken schadevorderingen in omgevingsgerelateerde situaties niet snel 
stuk te zullen lopen op dit vereiste. Omgevingsgerelateerde regelgeving en 
de bevoegdheden om haar te handhaven strekken immers tot bescherming 
van de omgeving, zodat de door een overtreding benadeelde personen in die 
omgeving al snel onder het beschermingsbereik van die regelgeving en be-
voegdheden zullen vallen. In ieder geval bestaat bij een beroep op schending 
van de positieve verplichting tot handhaving ter bescherming van de door 
artikel 2 EVRM, artikel 8 EVRM en/of artikel 1 EP beschermde belangen 
mijns inziens geen ruimte om aansprakelijkheid van de overheid van de 
hand te wijzen op grond van het relativiteitsvereiste. Die positieve verplich-
ting strekt immers tot bescherming van de door die artikelen beschermde be-
langen, zodat bij zo’n beroep steeds aan het relativiteitsvereiste zal zijn vol-
daan. Zo nodig en voor zover mogelijk, dienen nationale bevoegdheden (of 
verplichtingen) tot toezicht en nationale regelgeving door middel van een 
EVRM-conforme interpretatie zodanig uitgelegd te worden dat zij (mede) die 
door het EVRM beschermde belangen beschermen. 
 





 

8 Informatieverplichtingen 
 

8.1 INLEIDING 

Het verstrekken van omgevingsgerelateerde informatie is de laatste belang-
rijke categorie van concrete handelingen. In dit hoofdstuk wordt daarom de 
vraag besproken of de overheid op grond van artikel 2 EVRM, artikel 8 
EVRM en/of artikel 1 EP verplicht is om op verzoek of ambtshalve omge-
vingsgerelateerde informatie te verstrekken aan burgers. Ook wordt bespro-
ken hoe een eventuele uit artikel 2 EVRM, artikel 8 EVRM en/of artikel 1 EP 
voortvloeiende verplichting om zulke informatie te verstrekken zich ver-
houdt tot verplichtingen om informatie te verstrekken op grond van het Ne-
derlandse recht. 

8.2 DE POSITIEVE VERPLICHTING OM OMGEVINGSGERELATEERDE 
INFORMATIE TE VERSTREKKEN 

8.2.1 Inleiding 

Activiteiten die de overheid of een burger ontplooit en natuurlijke gebeurte-
nissen kunnen nadelige gevolgen voor de omgeving en de daar aanwezige 
belangen van (andere) burgers hebben.1 De belangen van die (andere) bur-
gers kunnen beschermd zijn door artikel 2 EVRM, artikel 8 EVRM en/of arti-
kel 1 EP. Informatie over die activiteiten en natuurlijke gebeurtenissen kan 
bezorgdheid over de met die activiteiten en natuurlijke gebeurtenissen ge-
paard gaande risico’s verminderen en/of hen in staat stellen maatregelen te 
nemen om hun belangen tegen die risico’s te beschermen. Het is daarom de 
vraag of de overheid op grond van artikel 2 EVRM, artikel 8 EVRM en/of ar-
tikel 1 EP verplicht is om dergelijke omgevingsgerelateerde informatie op 
verzoek of ambtshalve te verstrekken aan burgers.2 Deze vraag zal in para-
graaf 8.2.2 eerst worden besproken voor artikel 8 EVRM. In paragraaf 8.2.3 
wordt zij vervolgens besproken voor artikel 2 EVRM en artikel 1 EP. 

                                                             
1  Onder een ‘activiteit’ versta ik ook ‘het hebben of in stand houden van een situatie’. 
2  Bij dergelijke omgevingsgerelateerde informatie gaat het (onder meer) om informatie 

waarover de overheid beschikt of behoort te beschikken door haar onderzoeksver-
plichtingen ten behoeve van besluitvorming (zie hoofdstuk 5) en haar toezichtsver-
plichtingen (zie hoofdstuk 6). 
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8.2.2 De positieve verplichting om omgevingsgerelateerde informatie te 
verstrekken op grond van artikel 8 EVRM 

8.2.2.1 Informatieverstrekking op verzoek 

Het EHRM heeft in verschillende uitspraken een schending van artikel 8 
EVRM vastgesteld, (mede) omdat de overheid haar verplichting geschonden 
had om aan burgers relevante informatie te verschaffen over de risico’s waar-
aan zij blootstonden of bloot hadden gestaan.3 Het gaat bij die informatie om 
de conclusies van de onderzoeken die de overheid vóór het nemen van be-
slissingen over het wel of niet toestaan van activiteiten die voor de omgeving 
potentieel belastend zijn moet (laten) verrichten, maar ook om andere rele-
vante informatie over de risico’s waaraan de gezondheid (en het leven) van 
burgers blootstaan of bloot hebben gestaan.4 Het doel van die informatiever-
plichting lijkt dat burgers moeten kunnen beoordelen aan welke omgevings-
gerelateerde risico’s zij blootstaan of hebben gestaan, zodat bezorgdheid over 
die risico’s verminderd kan worden of zodat zij maatregelen kunnen nemen 
om zich tegen die risico’s te beschermen (zoals bijvoorbeeld verhuizen). Wat 
betreft het eerste doel kan gewezen worden op de zaak-Roche/VK. De klager 
in deze zaak had in 1963 als militair deelgenomen aan tests in Porton Down 
waarbij hij was blootgesteld aan mosterdgas en zenuwgas. Hij klaagde er-
over dat hij daarna onvoldoende informatie had kunnen krijgen over de ge-
zondheidsrisico’s die aan deze blootstelling waren verbonden. Het EHRM 
overwoog als volgt: 
 

‘[T]he Court considers that the issue of access to information, which could ei-
ther have allayed the applicant's fears or enabled him to assess the danger to 
which he had been exposed, was sufficiently closely linked to his private life 

                                                             
3  Zie bijvoorbeeld: EHRM 19 februari 1998, Guerra e.a./Italië, r.o. 60 (zaaknr. 14967/89); 

EHRM 19 oktober 2005, Roche/VK, r.o. 167 (zaaknr. 32555/96); EHRM 27 januari 2009, 
Tătar/Roemenië, r.o. 114-116 en 122-124 (zaaknr. 67021/01). 

4  Zie bijvoorbeeld: EHRM 19 februari 1998, Guerra e.a./Italië, r.o. 60 (zaaknr. 14967/89); 
EHRM 10 november 2004, Taşkin e.a./Turkije, r.o. 119 (zaaknr. 46117/99); EHRM 19 ok-
tober 2005, Roche/VK, r.o. 167 (zaaknr. 32555/96); EHRM 2 november 2006, Giacomelli/ 
Italië, r.o. 83 (zaaknr. 59909/00); EHRM 27 januari 2009, Tătar/Roemenië, r.o. 114-116 en 
122-124 (zaaknr. 67021/01); EHRM 14 februari 2012, Hardy en Maile/VK, r.o. 245 en 249 
(zaaknr. 31965/07); EHRM 5 december 2013, Vilnes e.a./Noorwegen, r.o. 235-236 en 
244-245 (zaaknr. 52806/09). Zie hoofdstuk 5 over de onderzoeken die de overheid moet 
(laten) verrichten vóór het nemen van beslissingen over het wel of niet toestaan van ac-
tiviteiten die voor de omgeving potentieel belastend zijn. 
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within the meaning of Article 8 as to raise an issue under that provision 
(…).’5 

 
Ten aanzien van het tweede doel van de informatieverplichting kan gewezen 
worden op de zaak-Guerra e.a./Italië, waarin de klagers in de buurt woonden 
van een fabriek die kunstmest en caprolactam produceerde en daarbij grote 
hoeveelheden brandbare gassen en andere giftige stoffen uitstootte. Het 
EHRM benadrukte ook hier het belang van de verstrekking van omgevings-
gerelateerde informatie: 
 

‘In the instant case the applicants waited, right up until the production of fer-
tilisers ceased in 1994, for essential information that would have enabled 
them to assess the risks they and their families might run if they continued to 
live at Manfredonia, a town particularly exposed to danger in the event of an 
accident at the factory.’6 (cursivering, DS) 

 
De positieve verplichting onder artikel 8 EVRM om (op verzoek) omgevings-
gerelateerde informatie te verstrekken is niet absoluut. Het belang van toe-
gang tot de betreffende informatie mag blijkens de rechtspraak van het 
EHRM afgewogen worden tegen algemene belangen die zich tegen het ver-
schaffen van toegang verzetten.7 Een algemeen belang dat zich tegen het ver-
schaffen van toegang tot informatie kan verzetten is dat van de nationale vei-
ligheid, maar uit het arrest-McGinley and Egan/VK en het arrest-Roche/VK 
lijkt te volgen dat ook andere algemene belangen zich ertegen kunnen verzet-

                                                             
5  EHRM 19 oktober 2005, Roche/VK, r.o. 155 (zaaknr. 32555/96). Zie ook EHRM 9 juni 

1998, McGinley en Egan/VK, r.o. 97 en 99 (zaaknr. 21825/93). 
6  EHRM 19 februari 1998, Guerra e.a./Italië, r.o. 60 (zaaknr. 14967/89). Zie ook EHRM 

9 juni 1998, McGinley en Egan/VK, r.o. 99 (zaaknr. 21825/93), waarin het Hof over-
woog: ‘[T]he present case is distinguishable from that of Guerra and Others (…), where 
it was not disputed that the inhabitants of Manfredonia were at risk from the factory in 
question and that the State authorities had in their possession information which 
would have enabled the inhabitants to assess this risk and take steps to avert it.’ In 
EHRM 10 januari 2012, Di Sarno e.a./Italië, r.o. 107 en 113 (zaaknr. 30765/08) verwees 
het EHRM bovendien naar de verplichting op grond van art. 5 lid 1 aanhef en onder c 
van het Verdrag van Aarhus om (ambtshalve) informatie te verstrekken. Deze bepaling 
luidt als volgt: ‘In the event of any imminent threat to human health or the environ-
ment, whether caused by human activities or due to natural causes, all information 
which could enable the public to take measures to prevent or mitigate harm arising from 
the threat and is held by a public authority is disseminated immediately and without 
delay to members of the public who may be affected.’ (cursiveringen, DS) 

7  Zie bijvoorbeeld: EHRM 9 juni 1998, McGinley en Egan/VK, r.o. 100-101 (zaaknr. 
21825/93); EHRM 19 oktober 2005, Roche/VK, r.o. 161-162 (zaaknr. 32555/96); EHRM 
14 februari 2012, Hardy en Maile/VK, r.o. 246 (zaaknr. 31965/07). 
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ten.8 In de zaak-Hardy en Maile/VK suggereerde het EHRM echter (waar-
schijnlijk onbedoeld) dat alleen de nationale veiligheid zich tegen het ver-
schaffen van toegang tot omgevingsgerelateerde informatie kan verzetten.9 
Naar mijn oordeel kunnen naast algemene belangen ook meer individuele 
belangen van andere burgers zich verzetten tegen het verschaffen van toe-
gang tot dergelijke informatie, maar de rechtspraak van het EHRM biedt 
hierover vooralsnog weinig duidelijkheid.10 

Tot slot is van belang dat het nationale recht dient te voorzien in een ef-
fectieve en toegankelijke procedure waarin burgers nakoming van de infor-
matieverplichting door de overheid zo nodig kunnen afdwingen. Op deze 
verplichting om in een dergelijke effectieve en toegankelijke procedure te 
voorzien wordt hier echter niet nader ingegaan, omdat zij betrekking heeft 
op geschilbeslechting en procesrechtelijk van aard is.11 

8.2.2.2 Ambtshalve informatieverstrekking 

In de vorige paragraaf ging het om de verplichting van de overheid om op 
verzoek van een burger informatie te verstrekken. Het is echter niet uitgeslo-
ten dat de overheid soms ook gehouden is om uit eigen beweging bepaalde 
informatie te verstrekken aan burgers. De rechtspraak van het EHRM biedt 
over deze ambtshalve informatieverstrekking echter niet veel duidelijkheid. 
In de zaak-Guerra e.a./Italië lijkt het EHRM te hebben aangenomen dat de 
overheid verplicht was uit eigen beweging informatie te verstrekken aan de 
burgers die in de buurt woonden van een fabriek die grote hoeveelheden 
brandbare gassen en andere giftige stoffen uitstootte.12 In het arrest-Di Sarno 
e.a./Italië heeft het EHRM bovendien verwezen naar artikel 5 lid 1 aanhef en 

                                                             
8  Zie EHRM 9 juni 1998, McGinley en Egan/VK, r.o. 100-101 (zaaknr. 21825/93) en EHRM 

19 oktober 2005, Roche/VK, r.o. 161-162 (zaaknr. 32555/96). 
9  Zie EHRM 14 februari 2012, Hardy en Maile/VK, r.o. 246 (zaaknr. 31965/07). 
10  Vergelijk ten aanzien van het recht op toegang tot informatie onder art. 10 EVRM wel 

EHRM 28 november 2013, Österreichische Vereinigung zur Erhaltung, Stärkung und 
Schaffung eines wirtschaftlich gesunden land- und forstwirtschaftlichen Grundbesitz-
es/Oostenrijk, r.o. 39 (zaaknr. 39534/07). Bij de bedoelde (meer) individuele belangen 
valt mijns inziens onder meer te denken aan de bescherming van het recht van eenie-
der op een eerlijk proces, de vertrouwelijkheid van commerciële en industriële infor-
matie, intellectuele-eigendomsrechten en de vertrouwelijkheid van persoonsgegevens 
(vergelijk art. 4 lid 4 van het Verdrag van Aarhus en art. 4 lid 2 van richtlijn 2003/ 
4/EG). 

11  Nu het onderwerp van dit proefschrift beperkt is tot de verhouding tussen het EVRM 
en het materiële omgevingsrecht, dient een dergelijke procesrechtelijke verplichting 
buiten beschouwing te blijven. Zie over deze verplichting nader Sanderink 2013a, 
p. 723-724. 

12  Zie EHRM 19 februari 1998, Guerra e.a./Italië, r.o. 60 (zaaknr. 14967/89). 
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onder c van het Verdrag van Aarhus.13 Deze bepaling eist dat bij een onmid-
dellijk gevaar (‘imminent threat’) voor de gezondheid van mensen of het 
milieu, veroorzaakt door menselijke activiteiten of natuurverschijnselen, de 
overheid onmiddellijk alle informatie waarover zij beschikt en die burgers in 
staat zou kunnen stellen maatregelen te nemen ter voorkoming of verminde-
ring van schade als gevolg van het gevaar, moet verspreiden onder burgers 
die mogelijk getroffen worden. Uit de verwijzing door het EHRM naar deze 
bepaling zou afgeleid kunnen worden dat de verplichting onder artikel 8 
EVRM om ambtshalve informatie aan burgers te verstrekken dezelfde of een 
soortgelijke inhoud heeft als de verplichting op grond van artikel 5 lid 1 aan-
hef en onder c van het Verdrag van Aarhus. De meest duidelijke steun voor 
het (onder omstandigheden) bestaan van een verplichting om ambtshalve in-
formatie aan burgers te verstrekken biedt waarschijnlijk het arrest-Vilnes e.a./ 
Noorwegen.14 In deze zaak was (weliswaar) niet de verstrekking van omge-
vingsgerelateerde informatie aan de orde, maar de verstrekking van informa-
tie over beroepsrisico’s. Meer in het bijzonder ging het om informatie voor 
beroepsduikers over duiktabellen en het gevaar voor hun gezondheid op 
lange termijn bij het gebruik van ‘snelle’ duiktabellen. Toch lijkt dit arrest 
ook voor omgevingsgerelateerde informatie van belang, omdat het EHRM 
(overigens onder verwijzing naar zijn rechtspraak over de verstrekking van 
omgevingsgerelateerde informatie) in algemene zin als volgt overwoog: 
 

‘[T]he Court reiterates that since Guerra and Others (…) the Court has af-
firmed a positive obligation for States, in relation to Article 8, to provide ac-
cess to essential information enabling individuals to assess risks to their 
health and lives. In the Court’s view, this obligation may in certain circum-
stances also encompass a duty to provide such information, as can be inferred 
from the concluding paragraph 60 (concerning Article 8) in Guerra and Others 
(…) and the affirmation of the “public’s right to information” with reference 
to the latter in the context of Article 2 (see Öneryıldız, cited above, § 90, and 
Budayeva and Others, cited above, § 132).’15 

 
Gezien het voorgaande lijkt geconcludeerd te kunnen worden dat op grond 
van artikel 8 EVRM onder omstandigheden een positieve verplichting bestaat 
om ambtshalve omgevingsgerelateerde informatie te verstrekken aan bur-
gers.16 Over de omstandigheden waaronder die verplichting bestaat, bestaat 
evenwel weinig duidelijkheid. Het ligt naar mijn mening voor de hand dat 

                                                             
13  Zie EHRM 10 januari 2012, Di Sarno e.a./Italië, r.o. 107 en 113 (zaaknr. 30765/08). 
14  Zie ook De Jong in haar noot bij het arrest in AB 2014/105. 
15  EHRM 5 december 2013, Vilnes e.a./Noorwegen, r.o. 235 (zaaknr. 52806/09). Zie ook 

EHRM 24 juli 2014, Brincat e.a./Malta, r.o. 102 en 113-114 (zaaknr. 60908/11). 
16  De verplichting om ambtshalve informatie te verstrekken kan ook een ‘waarschu-

wingsverplichting’ genoemd worden. 
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die verplichting in ieder geval bestaat indien sprake is van een reëel en on-
middellijk gevaar voor de lichamelijke integriteit (gezondheid) en/of de wo-
ning van een of meer burgers en de overheid dit gevaar kent of behoort te 
kennen. Bij zo’n gevaar is de overheid immers in beginsel verplicht bescher-
mende concrete handelingen te verrichten.17 Het verstrekken van omgevings-
gerelateerde informatie is een (belangrijke) vorm van het verrichten van der-
gelijke concrete handelingen. De opvatting dat de overheid verplicht is om 
ambtshalve omgevingsgerelateerde informatie te verstrekken aan burgers in 
het geval van een reëel en onmiddellijk gevaar voor de lichamelijke integri-
teit (gezondheid) en/of de woning (waarvan de overheid weet of behoort te 
weten) lijkt goed aan te sluiten bij (het reeds genoemde) artikel 5 lid 1 aanhef 
en onder c van het Verdrag van Aarhus.18, 19 Naar mijn mening is het bestaan 
van de verplichting om ambtshalve omgevingsgerelateerde informatie te ver-
strekken echter niet beperkt tot situaties van een dergelijk ‘onmiddellijk’ ge-
vaar. Ook als een gevaar nog niet ‘onmiddellijk’ is kan die verplichting mijns 
inziens bestaan. Zo lijkt mij dat de overheid in verband met inrichtingen 
waar in grote hoeveelheden gevaarlijke stoffen aanwezig mogen zijn, regel-
matig ambtshalve informatie moet (laten) verstrekken aan burgers die door 
een zwaar ongeval in zo’n inrichting getroffen kunnen worden over de bij 
zo’n ongeval te treffen veiligheidsmaatregelen en de te volgen gedragslijn.20 

                                                             
17  Zie paragrafen 4.2.4.1 en 4.2.4.3.2. 
18  Art. 7 lid 4 van richtlijn 2003/4/EG bevat overigens dezelfde verplichting als artikel 5 

lid 1 aanhef en onder c van het Verdrag van Aarhus. 
19  Dat neemt niet weg dat er verschillen (kunnen) bestaan tussen de omstandigheden 

waarin beide verplichtingen bestaan. De informatieverplichting op grond van het Ver-
drag van Aarhus bestaat bijvoorbeeld niet alleen bij een onmiddellijk gevaar voor de 
menselijke gezondheid, maar ook bij een onmiddellijk gevaar voor het milieu. Het is 
onwaarschijnlijk dat de informatieverplichting op grond van art. 8 EVRM ook geldt bij 
louter een onmiddellijk gevaar voor het milieu, aangezien het EVRM het milieu op 
zichzelf niet beschermt. Verder vereist artikel 5 lid 1 aanhef en onder c van het Verdrag 
van Aarhus een ‘imminent threat’, terwijl de positieve verplichting op grond van art. 8 
EVRM om beschermende concrete handelingen te verrichten in het algemeen enkel be-
staat bij een ‘real and immediate risk’ (zie het in paragraaf 3.2.7.1 aangehaalde citaat en 
de overige daar genoemde rechtspraak). Het lijkt overigens niet waarschijnlijk dat het 
criterium ‘imminent threat’ en het criterium ‘real and immediate risk’ in de praktijk 
vaak verschillend zullen uitwerken. 

20  Vergelijk de verplichting van art. 14 lid 2 aanhef en onder a van richtlijn 2012/18/EU. 
Door deze verplichting ook onder art. 8 EVRM te erkennen krijgt zij een mensenrechte-
lijke (en daarmee hogere) status. 
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8.2.3 De positieve verplichting om omgevingsgerelateerde informatie te 
verstrekken op grond van artikel 2 EVRM en artikel 1 EP 

8.2.3.1 Informatieverstrekking op verzoek 

Zoals in de vorige paragraaf is gebleken, bestaat onder artikel 8 EVRM vooral 
rechtspraak over informatieverstrekking op verzoek. Onder artikel 2 EVRM 
heeft de rechtspraak van het EHRM daarentegen (vooral) betrekking op 
ambtshalve informatieverstrekking.21 Ten aanzien van artikel 2 EVRM en 
artikel 1 EP is (bij mijn weten) geen rechtspraak over informatieverstrekking 
op verzoek voorhanden. Het is niet duidelijk waarom dit zo is. Wellicht heb-
ben zich bij het EHRM vooralsnog simpelweg geen situaties aangediend 
waarin burgers de overheid (tevergeefs) om informatie hadden verzocht ter 
bescherming van hun door artikel 2 EVRM en/of artikel 1 EP beschermde be-
langen. Mogelijk dat ten aanzien van artikel 2 EVRM ook een rol speelt dat, 
indien bepaalde omgevingsgerelateerde activiteiten een aantasting van het 
recht op leven (dus de dood of een levenbedreigende verwonding of ziekte) 
tot gevolg kunnen hebben, die activiteiten per definitie ook een aantasting 
van de (door artikel 8 EVRM beschermde) lichamelijke integriteit en gezond-
heid tot gevolg kunnen hebben. Dan bestaat reeds een positieve verplichting 
om op verzoek omgevingsgerelateerde informatie te verstrekken op grond 
van artikel 8 EVRM en is er voor het EHRM geen noodzaak om te oordelen 
dat die positieve verplichting ook onder artikel 2 EVRM bestaat. Ten aanzien 
van artikel 1 EP zou een soortgelijke verklaring kunnen gelden. Indien be-
paalde omgevingsgerelateerde activiteiten een aantasting van het eigen-
domsbelang (verwoesting, beschadiging of waardedaling van eigendom) tot 
gevolg kunnen hebben, zullen die activiteiten immers vaak ook een aantas-
ting van de (door artikel 8 EVRM beschermde) lichamelijke integriteit en ge-
zondheid tot gevolg kunnen hebben.22 

Wat ook de reden is dat ten aanzien van artikel 2 EVRM en artikel 1 EP 
(bij mijn weten) geen rechtspraak over informatieverstrekking op verzoek 
voorhanden is, mijns inziens bestaat ook op grond van deze artikelen een 
(niet-absolute) positieve verplichting om op verzoek omgevingsgerelateerde 
informatie te verstrekken aan burgers. Ik zie namelijk geen goede reden om 
                                                             
21  Zie over de verplichting om informatie te verstrekken op grond van art. 2 EVRM ook 

Xenos 2007, p. 243-245. 
22  Voor een waardedaling van eigendom als gevolg van een verlies van privacy of uit-

zicht ligt dit anders. Voor een waardedaling als gevolg van geluidhinder of luchtver-
vuiling lijkt echter wel te gelden dat omgevingsgerelateerde activiteiten die zo’n aan-
tasting van het eigendomsbelang tot gevolg kunnen hebben, ook een aantasting van de 
(door artikel 8 EVRM beschermde) lichamelijke integriteit en gezondheid tot gevolg 
kunnen hebben. Geluidhinder en luchtvervuiling kunnen immers een nadelige invloed 
op de gezondheid hebben. 
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deze verplichting onder die artikelen (principieel) af te wijzen. Daar komt bij 
dat het EHRM lijnen in de omgevingsgerelateerde rechtspraak over het ene 
artikel zelf vaak doortrekt naar de andere twee artikelen.23 

8.2.3.2 Ambtshalve informatieverstrekking 

Uit de rechtspraak van het EHRM blijkt dat de overheid onder omstandighe-
den op grond van artikel 2 EVRM de positieve verplichting heeft om ambts-
halve omgevingsgerelateerde informatie aan burgers te verstrekken.24 Het ar-
rest waarin dit voor het eerst is geoordeeld is het arrest-Öneryildiz/Turkije 
dat gaat over de exploitatie van een vuilnisbelt die op enig moment als ge-
volg van methaangasvorming ontplofte waardoor negenendertig personen in 
de naastgelegen krottenwijk om het leven kwamen. Het EHRM overwoog 
over de verplichting tot informatieverstrekking als volgt: 
 

‘Among these preventive measures, particular emphasis should be placed on 
the public’s right to information, as established in the case-law of the Con-
vention institutions. The Grand Chamber agrees with the Chamber (…) that 
this right, which has already been recognised under Article 8 (…), may also, 
in principle, be relied on for the protection of the right to life, particularly as 
this interpretation is supported by current developments in European stand-
ards (…).’25 

 
In deze zaak rekende het EHRM de Turkse overheid onder meer aan dat zij 
nagelaten had de inwoners van de krottenwijk informatie te verstrekken die 
hen in staat zou hebben gesteld te beoordelen welke risico’s zij liepen door 
hun keuze in de krottenwijk naast de vuilnisbelt te wonen.26 Een andere zaak 
die in het bijzonder van belang is voor de positieve verplichting onder artikel 
2 EVRM om ambtshalve omgevingsgerelateerde informatie te verstrekken 
aan burgers, is het arrest-Kolyadenko e.a./Rusland. Deze zaak betrof de over-
stroming van langs een rivier gelegen woningen en eigendommen, doordat 
een grote hoeveelheid water uit een stroomopwaarts gelegen stuwmeer vrij-
gelaten was teneinde te voorkomen dat de dam van het stuwmeer zou bre-
ken als gevolg van een grote instroom van regenwater. In deze zaak over-
woog het EHRM ten aanzien van de verplichting tot informatieverstrekking 
als volgt: 
 

                                                             
23  Zie ook paragraaf 5.2.3 (met verwijzingen naar rechtspraak). 
24  De verplichting om ambtshalve informatie te verstrekken kan, zoals gezegd, ook een 

‘waarschuwingsverplichting’ genoemd worden. 
25  EHRM 30 november 2004, Öneryildiz/Turkije, r.o. 90 (zaaknr. 48939/99). 
26  Zie EHRM 30 november 2004, Öneryildiz/Turkije, r.o. 108 (zaaknr. 48939/99). 
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‘181. Under the circumstances, the authorities could reasonably have been 
expected to acknowledge the increased risk of grave consequences in the 
event of flooding following the urgent evacuation of water from the 
Pionerskoye reservoir, and to show all possible diligence in alerting the resi-
dents of the area downstream of the reservoir. In any event, informing the 
public of the inherent risks was one of the essential practical measures need-
ed to ensure effective protection of the citizens concerned (…).’27 

 
In deze Russische zaak was het EHRM (eveneens) van oordeel dat de over-
heid ten onrechte nagelaten had ambtshalve informatie over de risico’s van 
het stuwmeer (voor hun leven) te verstrekken aan de burgers in het gebied 
stroomafwaarts.28 Het doel van deze positieve verplichting om ambtshalve 
omgevingsgerelateerde informatie te verstrekken blijkt niet duidelijk uit de 
rechtspraak van het EHRM. Er lijkt echter van uit te kunnen worden gegaan 
dat zij (net als de positieve verplichting om omgevingsgerelateerde informa-
tie te verstrekken op grond van artikel 8 EVRM) in ieder geval tot doel heeft 
dat burgers maatregelen kunnen nemen om zich tegen omgevingsgerelateer-
de risico’s te beschermen. Minder vanzelfsprekend is het echter dat die posi-
tieve verplichting (net als de positieve verplichting om omgevingsgerelateer-
de informatie te verstrekken op grond van artikel 8 EVRM) ook tot doel heeft 
bezorgdheid bij burgers over dergelijke risico’s te verminderen.29 Het doel 
van het verminderen van bezorgdheid kan voor de informatieverplichting 
onder artikel 8 EVRM namelijk voortvloeien uit de omstandigheid dat artikel 
8 EVRM (onder meer) de psychologische integriteit beschermt.30 Artikel 2 
EVRM beschermt de psychologische integriteit evenwel niet.  

Ten aanzien van artikel 1 EP blijkt uit de rechtspraak van het EHRM niet 
(duidelijk) dat de overheid de positieve verplichting kan hebben om ambts-
halve omgevingsgerelateerde informatie aan burgers te verstrekken. Naar 
mijn oordeel bestaat echter ook op grond van artikel 1 EP onder omstandig-
heden een positieve verplichting om ambtshalve omgevingsgerelateerde in-
formatie te verstrekken aan burgers. Ik zie namelijk geen goede reden om 

                                                             
27  EHRM 28 februari 2012, Kolyadenko e.a./Rusland, r.o. 181 (zaaknr. 17423/05). 
28  Zie EHRM 28 februari 2012, Kolyadenko e.a./Rusland, r.o. 181-183 en 185 (zaaknr. 

17423/05). Zie in vergelijkbare zin ook EHRM 20 maart 2008, Budayeva e.a./Rusland, 
r.o. 132 en 152-155 (zaaknr. 15339/02). 

29  Vergelijk hetgeen over het doel van de positieve verplichting om (op verzoek) omge-
vingsgerelateerde informatie te verstrekken is opgemerkt in paragraaf 8.2.2.1. 

30  Dat art. 8 EVRM (onder meer) de psychologische integriteit beschermt blijkt uit bij-
voorbeeld: EHRM 4 december 2008, S. en Marper/VK, r.o. 66 (zaaknr. 30562/04); EHRM 
26 juli 2011, Georgel en Georgeta Stoicescu/Roemenië, r.o. 49 (zaaknr. 9718/03); EHRM 
12 september 2012, Nada/Zwitserland, r.o. 151 (zaaknr. 10593/08). 
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deze verplichting in alle gevallen af te wijzen.31 Deze positieve verplichting 
heeft mijns inziens tot doel om burgers in staat te stellen hun eigendommen 
in veiligheid te brengen (bijvoorbeeld bij een dreigende explosie, brand of 
overstroming) en/of hen in staat stellen er op basis van relevante informatie 
voor te kiezen hun eigendommen niet bloot te stellen aan een gevaar voor 
verwoesting of beschadiging (bijvoorbeeld als gevolg van een explosie, brand 
of overstroming). Met betrekking tot deze (mijns inziens onder omstandighe-
den bestaande) positieve verplichting om ambtshalve omgevingsgerelateerde 
informatie te verstrekken is overigens van belang dat informatieverplichtin-
gen onder artikel 1 EP geen geheel onbekend fenomeen zijn. Zo oordeelde 
het EHRM in de zaak-Zolotas/Griekenland dat de overheid haar positieve 
verplichting geschonden had om te voorzien in een verplichting voor banken 
om de houder van een inactieve bankrekening te informeren over de nade-
ring van de verjaring van zijn aanspraken op het tegoed op zijn rekening en 
hem de mogelijkheid te bieden de verjaring te stuiten.32 

Er is niet veel duidelijkheid over de omstandigheden waaronder op 
grond van artikel 2 EVRM en/of artikel 1 EP een positieve verplichting be-
staat om ambtshalve omgevingsgerelateerde informatie te verstrekken. In lijn 
met hetgeen ik over die positieve verplichting onder artikel 8 EVRM heb op-
gemerkt,33 ligt het mijns inziens evenwel voor de hand dat die verplichting in 
ieder geval bestaat indien sprake is van een reëel en onmiddellijk gevaar 
voor het leven en/of de verwoesting of beschadiging van eigendom van een 
of meer burgers en de overheid dit gevaar kent of behoort te kennen. Bij zo’n 
gevaar is de overheid immers in beginsel verplicht beschermende concrete 
handelingen te verrichten.34 Naar mijn mening is het bestaan van de verplich-
ting om ambtshalve omgevingsgerelateerde informatie te verstrekken echter 
in ieder geval onder artikel 2 EVRM niet beperkt tot situaties van een derge-
lijk ‘onmiddellijk’ gevaar. Net als onder artikel 8 EVRM kan die verplichting 
mijns inziens ook bestaan als een gevaar nog niet ‘onmiddellijk’ is.35 Of die 
verplichting ook onder artikel 1 EP kan bestaan indien het gevaar nog niet 

                                                             
31  Ook hier wijs ik erop dat het EHRM lijnen in de omgevingsgerelateerde rechtspraak 

over het ene artikel zelf vaak doortrekt naar de andere twee artikelen (zie ook para-
graaf 5.2.3 met verwijzingen naar rechtspraak). 

32  Zie EHRM 29 januari 2013, Zolotas/Griekenland, r.o. 53-54 (zaaknr. 66610/09). Het 
verwijt aan de Griekse overheid in deze zaak was, toegegeven, strikt genomen een 
verwijt van regelgevingsfalen, nu de schending van art. 1 EP erop gebaseerd was dat 
de overheid niet door middel van regelgeving voorzien had in een informatieverplich-
ting voor banken jegens hun klanten. De zaak illustreert echter wel dat uit art. 1 EP een 
informatieverplichting kan volgen, zelfs een informatieverplichting tussen burgers on-
derling. 

33  Zie paragraaf 8.2.2.2. 
34  Zie paragrafen 4.2.4.1 en 4.2.4.3.2. 
35  Zie nader paragraaf 8.2.2.2 (in het kader van art. 8 EVRM). 
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‘onmiddellijk’ is, is voor discussie vatbaar. Het door artikel 1 EP beschermde 
eigendomsbelang is immers minder zwaarwegend dan de door artikel 2 
EVRM en artikel 8 EVRM beschermde belangen, zodat (gemakkelijker) te 
verdedigen is dat er alleen een verplichting bestaat om ambtshalve omge-
vingsgerelateerde informatie te verstrekken indien het gevaar onmiddellijk 
is. 

8.3 INFORMATIEVERPLICHTINGEN NAAR NEDERLANDS RECHT 

8.3.1 Inleiding 

De verplichting van de overheid om omgevingsgerelateerde informatie aan 
burgers te verstrekken is in het Nederlandse recht hoofdzakelijk geregeld in 
de Wet openbaarheid van bestuur (Wob), hoofdstuk 19 van de Wet milieu-
beheer (Wm) en de Wet veiligheidsregio’s. In paragraaf 8.2 is een onder-
scheid gemaakt tussen informatieverstrekking op verzoek enerzijds en 
ambtshalve informatieverstrekking anderzijds. Beide soorten informatiever-
strekking zijn ook in het Nederlandse recht bekend en worden veelal aange-
duid met de termen ‘passieve openbaarheid’ (informatieverstrekking op ver-
zoek) en ‘actieve openbaarheid’ (ambtshalve informatieverstrekking).36 De 
eerste vorm van informatieverstrekking wordt hierna besproken in paragraaf 
8.3.2 en de tweede vorm in paragraaf 8.3.3. 

8.3.2 Informatieverstrekking op verzoek 

De Wob is een algemene regeling op grond waarvan burgers een verzoek om 
informatie aan de overheid kunnen doen. Artikel 3 lid 1 Wob bepaalt in dit 
verband in algemene zin dat eenieder een verzoek om informatie neergelegd 
in documenten over een bestuurlijke aangelegenheid kan richten tot een be-
stuursorgaan of een onder verantwoordelijkheid van een bestuursorgaan 
werkzame instelling, dienst of bedrijf. Burgers die zo’n verzoek (willen) 
doen, hoeven bij hun verzoek geen belang te hebben en te stellen.37 De in-
formatie waarom op grond van artikel 3 Wob verzocht kan worden, kan 
(maar hoeft niet) omgevingsgerelateerde informatie (te) zijn. De Wob kent in 
dit verband ter uitvoering van het Verdrag van Aarhus en richtlijn 2003/4/EG 
het begrip ‘milieu-informatie’.38 De informatie waarom burgers op grond van 

                                                             
36  Zie onder meer Daalder 2011, p. 225 en Kamerstukken II, 2002/03, 28 835, nr. 3, p. 1. 
37  Zie art. 3 lid 3 Wob en Kamerstukken II, 2002/03, 28 835, nr. 3, p. 9-10 en 29-30. 
38  Voor de definitie van ‘milieu-informatie’ verwijst art. 1 aanhef en onder g Wob naar de 

definitie in art. 19.1a Wm. Het is niet nodig hier in te gaan op mogelijke (beperkte) ver-
schillen tussen het in dit hoofdstuk gehanteerde begrip ‘omgevingsgerelateerde infor-

→ 
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de Wob kunnen verzoeken, is beperkt in die zin dat de verzochte informatie 
neergelegd moet zijn in documenten over een bestuurlijke aangelegenheid.39 
Dat zal echter al snel het geval zijn, omdat zowel het begrip ‘document’ als 
het begrip ‘bestuurlijke aangelegenheid’ ruim opgevat moet worden. Bij ‘do-
cumenten’ gaat het namelijk niet alleen om schriftelijke stukken, maar ook 
om ander materiaal dat gegevens bevat.40 Het begrip ‘bestuurlijke aangele-
genheid’ heeft betrekking op het openbaar bestuur in al zijn facetten (waar-
door het mede bij de overheid berustende informatie van particulieren kan 
omvatten).41 De informatie waarom verzocht kan worden is bovendien be-
perkt, omdat blijkens de rechtspraak van de ABRvS informatie die reeds 
openbaar (gemaakt) is niet op basis van de Wob opgevraagd kan worden.42 

Een verzoek om (nog niet-openbare) informatie neergelegd in een docu-
ment over een bestuurlijke aangelegenheid moet door de overheid worden 
ingewilligd, tenzij het verstrekken van de informatie op grond van de artike-
len 10 en/of 11 Wob geheel of gedeeltelijk achterwege moet blijven. Artikel 10 
Wob bevat een aantal gronden die met zich kunnen brengen dat het ver-
strekken van informatie achterwege moet blijven.43 De in artikel 10 lid 1 Wob 
genoemde gronden zijn absolute uitzonderingsgronden. Indien door het ver-
strekken van de verzochte informatie één of meer van de in die gronden ge-
noemde belangen aangetast zou (kunnen) worden, moet de verstrekking van 
die informatie altijd geweigerd worden.44 Het gaat bij die belangen onder 

                                                             
matie’ en het wettelijke begrip ‘milieu-informatie’. Beide soorten informatie betreffen 
immers informatie waarom op grond van art. 3 Wob verzocht kan worden. Het ver-
schil tussen ‘milieu-informatie’ in de zin van de Wob en overige informatie is wel van 
belang bij de uitzonderingen op en beperkingen van de openbaarmakingsplicht (zie 
art. 10 en 11 Wob). 

39  Zie art. 3 lid 1 Wob. 
40  Zie art. 1 aanhef en onder a Wob. Uit de wetsgeschiedenis blijkt dat onder ‘documen-

ten’ niet alleen dragers van geschreven informatie vallen, maar ook dragers van visue-
le, auditieve en elektronische informatie (zie Kamerstukken II 2002/03, 28 835, nr. 3, 
p. 22). 

41  Zie Kamerstukken II 2002/03, 28 835, nr. 3, p. 23. Zie ook ABRvS 13 november 2013, 
ECLI:NL:RVS:2013:1929 en ABRvS 3 oktober 2007, ECLI:NL:RVS:2007:BB4735. 

42  Het gaat hier om een beperking die volgt uit de rechtspraak van de ABRvS (zie bij-
voorbeeld ABRvS 20 oktober 2010, ECLI:NL:RVS:2010:BO1165), maar geen steun vindt 
in de tekst en systematiek van de wet, de wetsgeschiedenis, het Verdrag van Aarhus 
en/of richtlijn 2003/4/EG (zie hierover nader paragraaf 8.4). 

43  Deze uitzonderingsgronden zijn limitatief (zie Daalder 2011, p. 280). 
44  Het verschil tussen de absolute uitzonderingsgronden van art. 10 lid 1 Wob en de re-

latieve uitzonderingsgronden van art. 10 lid 2 Wob is dat bij de absolute uitzonderings-
gronden geen afweging tussen het door de uitzonderingsgrond beschermde belang en 
het algemeen belang van openbaarheid van informatie plaatsvindt en bij de relatieve 
uitzonderingsgronden wel (zie Daalder 2011, p. 281). 
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meer om de eenheid van de Kroon en de staatsveiligheid.45 De in artikel 10 
lid 2 Wob genoemde gronden zijn relatieve uitzonderingsgronden. Indien 
door het verstrekken van de verzochte informatie één of meer van de in die 
gronden genoemde belangen aangetast zou worden, moet de aantasting van 
dat belang (die belangen) afgewogen worden tegen het algemeen belang van 
openbaarheid van informatie. Als dat belang (die belangen) zwaarder weegt 
dan het algemeen belang van openbaarheid van informatie, dan moet de 
verstrekking van de verzochte informatie geweigerd worden.46 Bij de relatie-
ve uitzonderingsgronden gaat het om belangen zoals de internationale be-
trekkingen van Nederland, de economische of financiële belangen van over-
heden, de opsporing en vervolging van strafbare feiten en de eerbiediging 
van de persoonlijke levenssfeer.47 Daarnaast kent artikel 10 lid 7 Wob nog 
twee specifieke relatieve uitzonderingsgronden voor milieu-informatie. Vol-
gens deze bepaling blijft het verstrekken van milieu-informatie achterwege 
voor zover het algemeen belang van openbaarheid van informatie niet op-
weegt tegen het belang van de bescherming van het milieu waarop die infor-
matie betrekking heeft en/of het belang van de beveiliging van bedrijven en 
het voorkomen van sabotage.48 De uitzonderingsgronden van artikel 10 Wob 
moeten restrictief worden uitgelegd, omdat het uitgangspunt is dat bij de 
overheid berustende informatie openbaar is.49 Artikel 11 bevat een regeling 
voor de verstrekking van informatie uit documenten die zijn opgesteld ten 
behoeve van intern beraad. Het eerste lid van dit artikel bepaalt als hoofdre-
                                                             
45  Normaal gesproken zijn ook de vertrouwelijkheid van bedrijfs- en fabricagegegevens 

en de bescherming van bijzondere persoonsgegevens absolute uitzonderingsgronden 
(zie art. 10 lid 1 Wob). Voor de vertrouwelijkheid van bedrijfs- en fabricagegegevens 
geldt echter dat sprake is van een relatieve uitzonderingsgrond, voor zover het ver-
zoek milieu-informatie betreft (zie art. 10 lid 4, tweede zin, Wob en Kamerstukken II 
2002/03, 28 835, nr. 3, p. 17 en 31). Voor de vertrouwelijkheid van bedrijfs- en fabricage-
gegevens en de bescherming van persoonsgegevens geldt bovendien dat milieu-infor-
matie die betrekking heeft op emissies in het milieu altijd verstrekt moet worden (zie 
art. 10 lid 4, eerste zin, Wob). Overigens is niet duidelijk wat precies moet worden ver-
staan onder milieu-informatie die betrekking heeft op emissies in het milieu. 

46  Vergelijk ook Daalder die stelt dat de uitzonderingsgronden niet alleen limitatief, maar 
ook imperatief zijn (zie Daalder 2011, p. 280). 

47  Ook het voorkomen van onevenredige bevoordeling of benadeling van bij de aangele-
genheid betrokken natuurlijke personen of rechtspersonen dan wel van derden is een 
relatieve uitzonderingsgrond. Voor milieu-informatie geldt deze uitzonderingsgrond 
echter niet (zie art. 10 lid 6 Wob). 

48  Bij de bescherming van het milieu waarop de informatie betrekking heeft, valt te den-
ken aan het weigeren van informatie over (de locatie van) voortplantingsgebieden van 
zeldzame soorten (zie Kamerstukken II 2002/03, 28 835, nr. 3, p. 32, art. 4 lid 2 aanhef en 
onder h van richtlijn 2003/4/EG en art. 4 lid 4 aanhef en onder h van het Verdrag van 
Aarhus). 

49  Zie Kamerstukken II 2002/03, 28 835, nr. 3, p. 18, 29 en 33. 
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gel dat geen informatie wordt verstrekt over in dergelijke documenten opge-
nomen persoonlijke beleidsopvattingen.50 Het tweede lid maakt op deze 
hoofdregel twee uitzonderingen. Over persoonlijke beleidsopvattingen kan 
met het oog op een goede en democratische bestuursvoering namelijk wel in-
formatie worden verstrekt in niet tot personen herleidbare vorm.51 Bovendien 
kan over deze beleidsopvattingen informatie in tot personen herleidbare 
vorm worden verstrekt, indien degene die deze opvattingen heeft geuit of 
zich erachter heeft gesteld daarmee instemt.52 Het vierde lid van artikel 11 
Wob nuanceert voor milieu-informatie de hoofdregel dat geen informatie 
wordt verstrekt over in documenten voor intern beraad opgenomen persoon-
lijke beleidsopvattingen. Volgens dit artikellid moet bij een verzoek om de 
verstrekking van milieu-informatie namelijk een afweging plaatsvinden tus-
sen het belang van de bescherming van persoonlijke beleidsopvattingen en 
het algemeen belang van openbaarheid van milieu-informatie. Indien deze 
afweging ten gunste van het algemeen belang van openbaarheid uitvalt, kan 
de informatie over persoonlijke beleidsopvattingen verstrekt worden in niet 
tot personen herleidbare vorm.53 Het doel van de hoofdregel dat geen infor-
matie wordt verstrekt over persoonlijke beleidsopvattingen is de bescher-
ming van de vrije meningsvorming, het belang om in vertrouwelijke sfeer te 
kunnen brainstormen zonder vrees voor gezichtsverlies en het kunnen waar-
borgen dat bij de primaire vormgeving van het beleid de betrokkenen in alle 
vrijheid hun gedachten en opvattingen kunnen uiten.54 

Artikel 19.1b lid 1 Wm bevat een bijzondere regeling op grond waarvan 
eenieder een verzoek kan doen om inzage in of een afschrift van bepaalde 

                                                             
50  Een persoonlijke beleidsopvatting is een opvatting, voorstel, aanbeveling of conclusie 

van een of meer personen over een bestuurlijke aangelegenheid en de daartoe door hen 
aangevoerde argumenten (zie art. 1 aanhef en onder f Wob). 

51  Het gaat hier niet om een verplichting van het bestuursorgaan, maar om een bevoegd-
heid met beleidsvrijheid (zie Daalder 2011, p. 272 en bijvoorbeeld ABRvS 14 oktober 
2009, ECLI:NL:RVS:2009:BK0116 en ABRvS 16 januari 2013, ECLI:NL:RVS:2013:BY 
8529). 

52  Overigens is het bestuursorgaan niet verplicht om de verzochte informatie over per-
soonlijke beleidsopvattingen te verstrekken, indien degene die deze opvattingen heeft 
geuit of zich erachter heeft gesteld met verstrekking ervan instemt (zie Daalder 2011, 
p. 272 en bijvoorbeeld ABRvS 14 oktober 2009, ECLI:NL:RVS:2009:BK0116 en ABRvS 
16 januari 2013, ECLI:NL:RVS:2013:BY8529). 

53  Zie art. 11 lid 4, tweede volzin, Wob en Kamerstukken II 2002/03, 28 835, nr. 3, p. 34. Ook 
bij milieu-informatie geldt dat informatie over persoonlijke beleidsopvattingen kan 
worden verstrekt in tot personen herleidbare vorm, indien degene die deze opvattin-
gen heeft geuit of zich erachter heeft gesteld daarmee heeft ingestemd (zie art. 11 lid 4, 
derde volzin, Wob en Kamerstukken II 2002/03, 28 835, nr. 3, p. 34). 

54  Zie bijvoorbeeld ABRvS 2 april 2014, ECLI:NL:RVS:2014:1153. Zie ook Daalder 2011, 
p. 259-262. 
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omgevingsgerelateerde beschikkingen en, voor zover mogelijk, ook van de 
stukken die in het kader van de voorbereiding van die beschikkingen ter in-
zage dienden te worden gelegd. Het gaat om beschikkingen waarop de voor-
bereidingsprocedure van afdeling 3.4 Awb van toepassing is en die zijn ge-
geven op grond van een of meer van de wettelijke bepalingen genoemd in 
artikel 13.1 Wm.55 De inzage moet door het bevoegde gezag kosteloos ver-
leend worden en een afschrift moet tegen vergoeding van ten hoogste de kos-
ten verstrekt worden. De verplichting om inzage te geven of een afschrift te 
verstrekken bestaat vanaf het einde van de termijn waarbinnen beroep kan 
worden ingesteld tegen de beschikking tot het moment dat de beschikking 
teniet is gegaan.56 Deze verplichting is evenwel niet absoluut. Artikel 19.3 
Wm biedt namelijk de mogelijkheid een aangepaste tekst (een zogenaamde 
‘tweede tekst’) openbaar te maken ter bescherming van bedrijfsgeheimen, 
beveiligingsgegevens, de veiligheid van de Staat en/of de internationale be-
trekkingen van Nederland.57 

8.3.3 Ambtshalve informatieverstrekking 

Artikel 8 Wob bevat een algemene regeling voor het ambtshalve verstrekken 
van informatie door de overheid. Volgens artikel 8 lid 1 Wob verschaft het 
bestuursorgaan dat het rechtstreeks aangaat, uit eigen beweging informatie 
over het beleid, de voorbereiding en de uitvoering daaronder begrepen, zo-
dra dat in het belang is van een goede en democratische bestuursvoering. 
Volgens artikel 8 lid 2 Wob dient het bestuursorgaan ervoor te zorgen dat die 
informatie wordt verschaft in begrijpelijke vorm, op zodanige wijze dat be-
langhebbende en belangstellende burgers zoveel mogelijk worden bereikt en 
op zodanige tijdstippen dat deze hun inzichten tijdig ter kennis van het be-
stuursorgaan kunnen brengen. Artikel 8 Wob heeft tot doel de overheid te 
verplichten om over het beleid publiekelijk informatie te verstrekken (over-

                                                             
55  Bij de wettelijke bepalingen genoemd in artikel 13.1 Wm gaat het onder meer om de 

Wm, de Mijnbouwwet, de Kernenergiewet, de Wgh, de Wet inzake de luchtverontrei-
niging, de Waterwet en de Wabo. Voor besluiten die niet op grond van art. 19.1b Wm 
op verzoek verstrekt moeten worden, geldt (mijns inziens) dat zij opgevraagd kunnen 
worden overeenkomstig de Wob (zie ook T & C Milieurecht 2014, aant. 1 bij art. 19.1b 
Wm). 

56  Zie over de openbaarheidsregeling van art. 19.1b Wm nader Daalder 2011, p. 434 en 
T & C Milieurecht 2014, aant. bij art. 19.1b Wm. 

57  Dat art. 19.3 Wm deze mogelijkheid biedt ten aanzien van de verplichting van art. 
19.1b lid 1 Wm valt af te leiden uit de systematiek van hoofdstuk 19 van de Wm, maar 
ook uit Kamerstukken II 2011/12, 33 197, nr. 3, p. 17 en Kamerstukken II 1977/78, 14 311, 
nr. 6, p. 56. Zie over art. 19.3 Wm nader Daalder 2011, p. 434-436 en T & C Milieurecht 
2014, aant. bij art. 19.3 Wm. 
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heidsvoorlichting).58 De verplichting tot het verstrekken van informatie op 
grond van artikel 8 Wob ontstaat voor de overheid, zodra dit in het belang is 
van een goede en democratische bestuursvoering.59 Deze verplichting is ech-
ter slechts een instructienorm en nakoming ervan is voor burgers derhalve 
niet in rechte afdwingbaar.60 De (schriftelijke) beslissing om (op grond van 
artikel 8 lid 1 Wob) uit eigen beweging informatie die is neergelegd in docu-
menten over een bestuurlijke aangelegenheid waarbij belangen als vermeld 
in artikel 10 Wob zijn betrokken openbaar te maken, is volgens de ABRvS 
wel een besluit als bedoeld in artikel 1:3 Awb.61 Daarom staat voor degenen 
die door dat besluit rechtstreeks in hun belang worden getroffen, dezelfde 
rechtsgang open als die welke beschikbaar is voor degene die rechtstreeks in 
zijn belang wordt getroffen door een besluit tot openbaarmaking van docu-
menten dat is genomen op een verzoek als bedoeld in artikel 3 Wob.62 Bij de 
beslissing om wel of niet op grond van artikel 8 lid 1 Wob uit eigen beweging 
informatie die is neergelegd in documenten over een bestuurlijke aangele-
genheid openbaar te maken moet het bestuursorgaan het algemeen belang 
van openbaarheid van informatie afwegen tegen de belangen die genoemd 
zijn in artikel 10 Wob.63 

Artikel 7 Wet veiligheidsregio’s is een bijzondere bepaling die de over-
heid verplicht om onder omstandigheden ambtshalve omgevingsgerelateer-

                                                             
58  Zie Daalder 2011, p. 226. 
59  Zie Kamerstukken II 1986/87, 19 859, nr. 3, p. 29, waar overigens opgemerkt wordt dat 

dit een soepele norm is en dat exacte criteria voor het uit eigen beweging verstrekken 
van informatie niet te geven zijn. 

60  Zie Daalder 2011, p. 227, Kamerstukken II 2002/03, 28 835, nr. 3, p. 19 en Kamerstukken II 
1987/88, 19 859, nr. 6, p. 27. Art. 8 Wob biedt de burger ten opzichte van art. 3 lid 1 
Wob dan ook geen aanvullend of ander recht op informatie (zie Daalder 2011, p. 227). 
De overheid lijkt vanwege het relativiteitsvereiste van art. 6:163 BW ook niet achteraf 
aansprakelijk gehouden te kunnen worden voor schade die het gevolg is van schen-
ding van haar uit art. 8 Wob volgende verplichting tot ambtshalve informatieverstrek-
king. Art. 8 Wob en de plicht tot openbaarmaking ingevolge de Wob in het algemeen 
beschermen immers (waarschijnlijk) geen individuele belangen van burgers, maar uit-
sluitend het algemene belang van een goede en democratische bestuursvoering (zie art. 
8 lid 1 Wob en bijvoorbeeld ABRvS 31 mei 2006, ECLI:NL:RVS:2006:AX6362 en ABRvS 
20 maart 2013, ECLI:NL:RVS:2013:BZ4959). 

61  Zie onder meer: ABRvS 31 mei 2006, ECLI:NL:RVS:2006:AX6362; ABRvS 15 december 
2010, ECLI:NL:RVS:2010:BO7333; ABRvS 2 februari 2011, ECLI:NL:RVS:2011:BP2849. 
De (schriftelijke) beslissing om uit eigen beweging informatie te verschaffen is geen be-
sluit, indien de betreffende informatie niet is neergelegd in een document over een be-
stuurlijke aangelegenheid (zie ABRvS 15 december 2010, ECLI:NL:RVS:2010:BO7333). 

62  Zie onder meer: ABRvS 31 mei 2006, ECLI:NL:RVS:2006:AX6362; ABRvS 15 december 
2010, ECLI:NL:RVS:2010:BO7333; ABRvS 2 februari 2011, ECLI:NL:RVS:2011:BP2849. 

63  Zie bijvoorbeeld ABRvS 31 mei 2006, ECLI:NL:RVS:2006:AX6362 en ABRvS 15 decem-
ber 2010, ECLI:NL:RVS:2010:BO7333. 
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de informatie te verstrekken. Op grond van deze bepaling moet de burge-
meester ervoor zorgen dat de bevolking informatie wordt verschaft over de 
oorsprong, de omvang en de gevolgen van een ramp of crisis die de gemeen-
te bedreigt of treft, alsmede over de daarbij te volgen gedragslijn.64 Omdat 
deze informatieverplichting alleen geldt bij rampen en crises in de zin van de 
Wet veiligheidsregio’s, voorziet artikel 19.2 Wm ter implementatie van arti-
kel 5 lid 1 aanhef en onder c van het Verdrag van Aarhus en artikel 7 lid 4 
van richtlijn 2003/4/EG in een aanvullende informatieverplichting.65 Op 
grond van deze bepaling verstrekt de burgemeester (of de voorzitter van de 
veiligheidsregio) in het geval van een gebeurtenis waardoor een onmiddellij-
ke bedreiging van het leven of de gezondheid van personen, van het milieu 
of van grote materiële belangen is ontstaan (voor zover deze informatie niet 
reeds ingevolge artikel 7 Wet veiligheidsregio’s of een ander wettelijk voor-
schrift moet worden verstrekt) aan de personen die getroffen kunnen worden 
terstond op passende wijze alle informatie over de maatregelen die zijn ge-
troffen ter voorkoming en beperking van de bedreiging en de daaruit voort-
vloeiende nadelige gevolgen en over de maatregelen die die personen daar-
toe zelf nog kunnen nemen.66 

Ook artikel 19.1c Wm, dat strekt tot implementatie van artikel 5 lid 7 
aanhef en onder c van het Verdrag van Aarhus, is een bijzondere bepaling 
die de overheid verplicht om ambtshalve omgevingsgerelateerde informatie 
te verstrekken. Volgens dit artikel verstrekt een bestuursorgaan namelijk uit 
eigen beweging informatie over de openbare verantwoordelijkheden en func-
ties die het heeft alsmede de openbare diensten die het verleent met betrek-
king tot het milieu. Op grond van deze bepaling moeten bestuursorganen, 
anders gezegd, het publiek informeren over wat ze doen en waarvoor het 
publiek bij hen terecht kan op het gebied van het milieu.67 Het is niet duide-

                                                             
64  Een ‘ramp’ is in art. 1 Wet veiligheidsregio’s gedefinieerd als: ‘een zwaar ongeval of 

een andere gebeurtenis waarbij het leven en de gezondheid van veel personen, het mi-
lieu of grote materiële belangen in ernstige mate zijn geschaad of worden bedreigd en 
waarbij een gecoördineerde inzet van diensten of organisaties van verschillende disci-
plines is vereist om de dreiging weg te nemen of de schadelijke gevolgen te beperken’. 
Een ‘crisis’ is daar omschreven als: ‘een situatie waarin een vitaal belang van de sa-
menleving is aangetast of dreigt te worden aangetast’. 

65  Zie Kamerstukken II 2002/03, 28 835, nr. 3, p. 24 en Kamerstukken II 2004/05, 29 877, nr. 3, 
p. 21. Vergelijk in dit verband ook de informatieverplichting van art. 14 lid 2 aanhef en 
onder a van richtlijn 2012/18/EU. 

66  Zie ook Kamerstukken II 2002/03, 28 835, nr. 3, p. 24. Ten aanzien van de maatregelen 
die de personen die getroffen kunnen worden zelf nog kunnen nemen ter voorkoming 
en beperking van de bedreiging en nadelige gevolgen spreekt art. 19.2 Wm van ‘de 
daartoe door die personen te volgen gedragslijn’. 

67  Zie Kamerstukken II 2002/03, 28 835, nr. 3, p. 23. Art. 19.1c Wm laat de informatiever-
plichting van art. 8 Wob onverlet. Deze informatieverplichting van art. 8 Wob is niet 

→ 

http://wetten.overheid.nl/BWBR0027466/geldigheidsdatum_09-04-2014#2_Artikel7
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lijk of nakoming van deze verplichting voor burgers in rechte afdwingbaar 
is.68 

Tot slot bevat ook artikel 19.1b lid 2 Wm, dat strekt tot implementatie 
van artikel 24 lid 2 van richtlijn 2010/75/EU, een verplichting om ambtshalve 
omgevingsgerelateerde informatie te verstrekken. Op grond van dit artikellid 
moet het bevoegde gezag, kort gezegd, de tekst van beschikkingen tot verle-
ning of wijziging van een vergunning die betrekking heeft op een IPPC-in-
stallatie als bedoeld in artikel 1.1 Wabo, voor eenieder elektronisch (via inter-
net) beschikbaar stellen nadat zij onherroepelijk zijn geworden.69 Deze ver-
plichting is niet absoluut, omdat artikel 19.3 Wm de mogelijkheid biedt een 
aangepaste tekst (een ‘tweede tekst’) openbaar te maken ter bescherming van 
bedrijfsgeheimen, beveiligingsgegevens, de veiligheid van de Staat en/of de 
internationale betrekkingen van Nederland.70 

8.4 DE VERHOUDING TUSSEN DE POSITIEVE VERPLICHTING OM 
OMGEVINGSGERELATEERDE INFORMATIE TE VERSTREKKEN EN DE 
NEDERLANDSE INFORMATIEVERPLICHTINGEN 

De informatieverplichtingen naar Nederlands recht voldoen over het alge-
meen aan de informatieverplichtingen die (blijkens de rechtspraak van het 
EHRM) volgen uit artikel 2 EVRM, artikel 8 EVRM en artikel 1 EP.71 

Op grond van de Wob kan eenieder een verzoek om informatie neerge-
legd in documenten over een bestuurlijke aangelegenheid richten tot een be-
stuursorgaan of een onder verantwoordelijkheid van een bestuursorgaan 
werkzame instelling, dienst of bedrijf. De overheid is in beginsel verplicht de 
verzochte informatie te verstrekken. De verstrekking van de verzochte in-

                                                             
beperkt tot het terrein van het milieu, maar geldt voor alle beleidsterreinen (zie Kamer-
stukken II 2002/03, 28 835, nr. 3, p. 23). Dat roept overigens de vraag op of de verplich-
ting van art. 19.1c Wm niet reeds uit art. 8 Wob volgt. 

68  Zie T & C Milieurecht 2014, aant. bij art. 19.1c Wm. 
69  Zie ook Kamerstukken II 2011/12, 33 197, nr. 3, p. 17. Voor beschikkingen (op grond van 

de in art. 13.1 Wm genoemde wettelijke bepalingen) die geen betrekking hebben op 
een IPPC-installatie als bedoeld in artikel 1.1 Wabo, geldt dat het bevoegd gezag niet 
uit eigen beweging, maar slechts op verzoek inzage of een afschrift hoeft te geven (zie 
art. 19.1b lid 1 Wm en paragraaf 8.3.2). 

70  Zie Kamerstukken II 2011/12, 33 197, nr. 3, p. 17. Zie over art. 19.3 Wm nader Daalder 
2011, p. 434-436 en T & C Milieurecht 2014, aant. bij art. 19.3 Wm. 

71  Zoals in paragraaf 8.2 is aangegeven, volgt uit de rechtspraak van het EHRM overigens 
niet (duidelijk) dat de overheid onder art. 1 EP de positieve verplichting kan hebben 
om omgevingsgerelateerde informatie te verstrekken. Niettemin is het mijns inziens 
wel waarschijnlijk dat die verplichting onder omstandigheden (ook) onder art. 1 EP be-
staat. 
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formatie mag en moet slechts achterwege blijven in de gevallen als bedoeld 
in de artikelen 10 en 11 Wob. Op grond van artikel 19.1b lid 1 Wm kan bo-
vendien eenieder een verzoek doen om inzage in of een afschrift van veel 
omgevingsgerelateerde beschikkingen en, voor zover mogelijk, ook van de 
stukken die in het kader van de voorbereiding van die beschikkingen ter in-
zage dienden te worden gelegd. Blijkens artikel 19.3 Wm kan inzage in of een 
afschrift van de originele teksten van die beschikkingen en stukken alleen ge-
weigerd worden ter bescherming van bedrijfsgeheimen, beveiligingsgege-
vens, de veiligheid van de Staat en/of de internationale betrekkingen van Ne-
derland. Er bestaat vooralsnog weinig duidelijkheid over de vraag welke al-
gemene en/of individuele belangen volgens de rechtspraak van het EHRM 
met zich (kunnen) brengen dat de overheid niet verplicht is omgevingsgere-
lateerde informatie waarom verzocht is te verstrekken.72 Het lijkt echter niet 
waarschijnlijk dat de belangen die volgens artikel 10 Wob, artikel 11 Wob en 
artikel 19.3 Wm met zich (kunnen) brengen dat de verzochte informatie ge-
weigerd moet worden volgens het EHRM niet met zich kunnen brengen dat 
de verzochte informatie geweigerd wordt.73 De rechtspraak van het EHRM 
biedt in ieder geval geen grond voor de conclusie dat de positieve verplich-
ting op grond van het EVRM om op verzoek omgevingsgerelateerde infor-
matie te verstrekken absoluut is. 

Ook voor de verplichtingen naar Nederlands recht om ambtshalve in-
formatie te verstrekken geldt door de bank genomen dat zij voldoen aan de 
positieve verplichting op grond van het EVRM om ambtshalve omgevingsge-
relateerde informatie te verstrekken. Artikel 19.2 Wm waarborgt namelijk dat 
in alle situaties waarin sprake is van een onmiddellijke bedreiging van het 
leven of de gezondheid van personen, van het milieu of van grote materiële 
belangen, aan personen die getroffen kunnen worden terstond op passende 
wijze alle informatie wordt verstrekt over de maatregelen die zijn getroffen 
ter voorkoming en beperking van de bedreiging en de daaruit voortvloeien-
de nadelige gevolgen en over de maatregelen die die personen daartoe zelf 
nog kunnen nemen. Daarmee beschermt artikel 19.2 Wm in de eerste plaats 
het leven en de gezondheid (zijnde door artikel 2 EVRM en artikel 8 EVRM 
beschermde belangen). Daarnaast beschermt artikel 19.2 Wm mijns inziens 
daarmee echter ook tegen de verwoesting of beschadiging van de woning en 
andere eigendommen (zijnde door artikel 8 EVRM en artikel 1 EP bescherm-
de belangen). De informatieverplichting van artikel 19.2 Wm geldt immers 

                                                             
72  Zie paragraaf 8.2.2.1. 
73  Voor de volledigheid wijs ik erop dat met deze conclusie niets gezegd is over de uit-

komst van de afweging die bij elk informatieverzoek moet plaatsvinden tussen de be-
langen die met de verstrekking van de betreffende informatie gediend zijn enerzijds en 
de eventuele belangen die door verstrekking ervan geschaad worden anderzijds. 
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ook bij een onmiddellijke bedreiging van grote materiële belangen.74 Voor si-
tuaties waarin geen sprake is van een onmiddellijke bedreiging van het leven 
of de gezondheid van personen, van het milieu of van grote materiële belan-
gen (als bedoeld in art. 19.2 Wm), lijkt aan de positieve verplichting om 
ambtshalve informatie te verstrekken (zoals die verplichting volgt uit de 
rechtspraak van het EHRM) in de regel voldoende recht te worden gedaan 
door artikel 19.1b lid 2 Wm en artikel 46 lid 2 Wet veiligheidsregio’s. 

Hoewel de informatieverplichtingen naar Nederlands recht over het al-
gemeen voldoen aan de informatieverplichtingen die (blijkens de rechtspraak 
van het EHRM) volgen uit artikel 2 EVRM, artikel 8 EVRM en artikel 1 EP, 
kan wel op enkele (mogelijke) knelpunten worden gewezen. 

Het eerste knelpunt tussen de informatieverplichtingen naar Nederlands 
recht en de informatieverplichtingen op grond van het EVRM betreft infor-
matie die reeds openbaar is in de zin van de Wob. Volgens vaste rechtspraak 
van de ABRvS is (de plicht tot openbaarmaking ingevolge) de Wob namelijk 
niet van toepassing op reeds openbare informatie.75 Daardoor hoeft die infor-
matie dus ook niet (op grond van de Wob) op verzoek van een burger ver-
strekt te worden. Logisch doorredenerend hoeft die informatie waarschijnlijk 
ook niet op grond van artikel 8 Wob ambtshalve verstrekt te worden. De aan 
deze rechtspraak ten grondslag liggende gedachte lijkt te zijn dat informatie 
die reeds openbaar is niet nog een keer openbaar gemaakt kan worden. Mijns 
inziens ontstaat door deze rechtspraak van de ABRvS spanning tussen de 
informatieverplichtingen op grond van de Wob en de informatieverplichtin-
gen op grond van het EVRM. De rechtspraak van het EHRM biedt namelijk 
geen aanknopingspunten voor het oordeel dat de informatieverplichtingen 
op grond van het EVRM niet van toepassing zijn op informatie die reeds 

                                                             
74  Wat onder ‘grote materiële belangen’ moet worden verstaan blijkt (voor zover ik heb 

kunnen nagaan) niet uit de wet of de wetsgeschiedenis. Mijns inziens kunnen daar in 
ieder geval woningen en andere gebouwen onder worden verstaan. Naar mijn oordeel 
vallen echter ook andere (roerende en onroerende) objecten met een niet-verwaarloos-
bare waarde onder dit begrip. 

75  Zie bijvoorbeeld: ABRvS 1 mei 2013, ECLI:NL:RVS:2013:BZ9056; ABRvS 5 september 
2012, ECLI:NL:RVS:2012:BX6488; ABRvS 20 oktober 2010, ECLI:NL:RVS:2010:BO1165. 
Uit deze uitspraken blijkt dat informatie (bijvoorbeeld) openbaar is in de zin van de 
Wob, indien de informatie al eerder aan een ander is verstrekt op grond van de Wob, 
indien de informatie door de overheid aan eenieder die daarom verzoekt wordt toege-
stuurd, indien de informatie ingevolge de Handelsregisterwet 2007 openbaar is en 
voor eenieder opvraagbaar is bij de Kamer van Koophandel of indien de informatie is 
opgenomen in het BIG-register (een register van zorgverleners ingesteld krachtens de 
Wet op de beroepen in de individuele gezondheidszorg). 
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openbaar is.76 Het lijkt mij ook dat het doel van de informatieverplichtingen 
op grond van het EVRM (namelijk de bescherming van de door het EVRM 
beschermde belangen van het individu) zich ertegen verzet dat reeds open-
bare informatie categorisch wordt uitgesloten van de verplichting om infor-
matie te verstrekken. De bescherming van die belangen kan immers in ge-
vaar komen, indien de overheid niet verplicht is die informatie te verstrekken 
en de burger (in de hedendaagse overvloed van informatie) niet weet dat die 
informatie bestaat en/of waar zij te vinden is. Er zijn situaties waarin het uit 
een oogpunt van bescherming van die belangen zonder meer aangewezen is 
dat de overheid verplicht is relevante informatie te verstrekken (bijvoorbeeld 
in de vorm van een mededeling waar die informatie te raadplegen is77), ook 
al is die informatie eerder en elders (al dan niet op verzoek van een ander) al 
eens openbaar gemaakt. 

Wellicht kan de genoemde spanning tussen de informatieverplichtingen 
op grond van de Wob en de informatieverplichtingen op grond van het 
EVRM worden weggenomen door (in het licht van het concept van de die-
nende overheid) een aanvullende werking te aanvaarden van het ongeschre-
ven recht, zoals het (ongeschreven) zorgvuldigheidsbeginsel. Dat ongeschre-
ven recht zou dan de grondslag kunnen vormen voor een verplichting tot 
verstrekking van reeds openbare informatie. Ik laat deze mogelijkheid hier 
echter verder rusten, omdat zij niet duidelijk volgt uit de Nederlandse recht-
spraak en met veel onzekerheid is omgeven.78 

Een ander mogelijk knelpunt tussen de informatieverplichtingen naar 
Nederlands recht en de informatieverplichtingen op grond van het EVRM 
betreft de belangenafweging en meer in het bijzonder de belangen die ten be-
hoeve van de verstrekking van informatie meegewogen mogen of moeten 
worden. Op grond van de Wob mag en moet ten behoeve van het verstrek-
ken van informatie alleen het algemeen belang van openbaarheid van infor-
matie meegewogen worden. Dit belang wordt door de Wob voorondersteld 

                                                             
76  Ik ben althans niet op de hoogte van rechtspraak van het EHRM waarin onderscheid 

wordt gemaakt tussen niet-openbare informatie en informatie die wel al openbaar is 
gemaakt (bijvoorbeeld doordat zij eerder aan een derde is verstrekt). 

77  In dit verband wijs ik er voor de volledigheid op dat art. 3 lid 4 Wob mede een (onge-
lukkig geformuleerde) implementatie is van de uit art. 3 lid 5 aanhef en onder a van 
richtlijn 2003/4/EG volgende verplichting voor ambtenaren om burgers die toegang tot 
informatie wensen behulpzaam te zijn. Die verplichting kan in theorie de grondslag 
vormen voor een mededeling waar reeds openbare informatie te raadplegen is. Als (de 
plicht tot openbaarmaking ingevolge) de Wob niet van toepassing is op reeds openbare 
informatie, zoals volgens de ABRvS het geval is, lijkt de (daaraan gekoppelde) plicht 
van art. 3 lid 4 Wob echter ook niet van toepassing op reeds openbare informatie. 

78  Overigens zou het mijn voorkeur hebben de Wob simpelweg zo te interpreteren dat zij 
ook van toepassing is op reeds openbare informatie in plaats van uit te wijken naar het 
ongeschreven recht. 



308  Hoofdstuk 8 
――― 

en dient bij de belangenafweging zwaar te wegen.79 De specifieke (persoon-
lijke) belangen van de verzoeker bij verstrekking van de informatie mogen 
niet meegewogen worden.80 Voor het recht op informatie op grond van het 
Verdrag van Aarhus en richtlijn 2003/4/EG geldt (waarschijnlijk) ook dat al-
leen het algemene belang dat omgevingsgerelateerde informatie openbaar is 
meegewogen mag worden ten gunste van het verschaffen van toegang tot die 
informatie. Artikel 4 lid 1 aanhef en onder a van het Verdrag van Aarhus en 
artikel 3 lid 1 van richtlijn 2003/4/EG bepalen immers dat een verzoeker geen 
belang bij zijn verzoek om informatie hoeft te stellen.81 Bij het recht op infor-
matie op grond van het EVRM moet daarentegen vermoedelijk wel het indi-
viduele belang van de verzoeker bij verstrekking van de gewenste informatie 
afgewogen worden tegen de eventuele belangen die zich tegen de verstrek-
king ervan verzetten. Dat recht en de daarmee corresponderende informatie-
verplichting zijn immers afgeleid uit door het EVRM beschermde mensen-
rechten, die naar hun aard bedoeld zijn om de belangen van het individu te 
beschermen. Bovendien heeft het EHRM in het arrest-McGinley and Egan/ 
VK bij de beantwoording van de vraag of (op grond van artikel 8 EVRM) een 
verplichting tot het verstrekken van informatie bestond verwezen naar ‘the 
applicants’ interest in obtaining access to the material in question’.82 Het is 
niet uitgesloten dat onder bijzondere omstandigheden een (door het EVRM 
beschermd) individueel belang van de verzoeker bij de afweging tegen ande-
re belangen zo zwaar weegt dat de verzochte informatie verstrekt moet wor-
den, terwijl het algemene belang dat omgevingsgerelateerde informatie 
openbaar is bij afweging tegen die andere belangen niet tot verstrekking zou 
dwingen. 

Het laatste mogelijke knelpunt tussen de informatieverplichtingen naar 
Nederlands recht en de informatieverplichtingen op grond van het EVRM 
ligt in het verlengde van het vorige, omdat het ook betrekking heeft op de be-
langenafweging. Het betreft de absolute uitzonderingsgronden van artikel 10 
lid 1 Wob. Volgens deze bepaling moet de verstrekking van informatie steeds 
geweigerd worden, voor zover de verstrekking van die informatie de een-
heid van de Kroon in gevaar zou kunnen brengen, de staatsveiligheid zou 
kunnen schaden, bedrijfs- en fabricagegegevens betreft die vertrouwelijk aan 
                                                             
79  Zie bijvoorbeeld ABRvS 5 maart 2014, ECLI:NL:RVS:2014:725 en ABRvS 8 december 

2010, ECLI:NL:RVS:2010:BO6617. 
80  Zie bijvoorbeeld: ABRvS 20 maart 2013, ECLI:NL:RVS:2013:BZ4959; ABRvS 20 januari 

2010, ECLI:NL:RVS:2010:BK9922; ABRvS 10 november 2004, ECLI:NL:RVS:2004:AR 
5470; ABRvS 25 april 2000, ECLI:NL:RVS:2000:AA5845. 

81  Dit verdrag en deze richtlijn spreken (in het kader van de afweging) bovendien van 
‘the public interest served by disclosure’ (zie art. 4 lid 3 aanhef en onder c en art. 4 lid 
4, slotalinea, van het Verdrag van Aarhus en art. 4 lid 1 aanhef en onder e, art. 4 lid 2 
en overweging 16 van de considerans van richtlijn 2003/4/EG). 

82  Zie EHRM 9 juni 1998, McGinley en Egan/VK, r.o. 101 (zaaknr. 21825/93). 
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de overheid zijn medegedeeld en/of bijzondere persoonsgegevens (als be-
doeld in paragraaf 2 van hoofdstuk 2 van de Wet bescherming persoonsgege-
vens) betreft (tenzij de verstrekking van die persoonsgegevens kennelijk geen 
inbreuk op de persoonlijke levenssfeer maakt).83 Deze absolute uitzonde-
ringsgronden maken het onmogelijk om in elk individueel geval de door die 
uitzonderingsgronden beschermde belangen af te wegen tegen het belang 
dat is gediend met verstrekking van de informatie. Het is de vraag of dit in 
alle omstandigheden in overeenstemming is met de informatieverplichtingen 
op grond van het EVRM. Uit de op dit moment bestaande rechtspraak van 
het EHRM kan niet met zekerheid geconcludeerd worden dat dit strijd met 
die informatieverplichtingen oplevert. Anderzijds kan ook niet met zeker-
heid gezegd worden dat de onmogelijkheid om een belangafweging in con-
creto te maken daarmee nooit in strijd zal komen. Ik zou bijvoorbeeld niet op 
voorhand willen uitsluiten dat onder bepaalde (bijzondere) omstandigheden 
het individuele (door het EVRM beschermde) belang bij verstrekking van be-
paalde informatie zwaarder moet wegen dan het belang van bescherming 
van de eenheid van de Kroon of de staatsveiligheid. Het kan immers zijn dat 
de verstrekking van bepaalde informatie slechts een zeer beperkt gevaar voor 
de eenheid van de Kroon of de staatsveiligheid veroorzaakt, terwijl die ver-
strekking een (door het EVRM beschermd) zwaarwegend individueel belang 
dient.84 

Gezien de voorgaande (mogelijke) knelpunten komt aan de informatie-
verplichtingen op grond van het EVRM waarschijnlijk soms een aanvullende 
werking toe in die zin dat op grond van deze verplichtingen soms informatie 
verstrekt moet worden die naar Nederlands recht onder dezelfde omstan-
digheden niet verstrekt hoeft te worden. 

8.5 CONCLUSIE 

Het verstrekken van omgevingsgerelateerde informatie is een belangrijke ca-
tegorie van concrete handelingen. Uit de rechtspraak van het EHRM blijkt 
dat de overheid onder artikel 8 EVRM de positieve verplichting heeft om aan 
burgers op verzoek relevante informatie te verschaffen over de risico’s waar-
aan zij blootstaan of bloot hebben gestaan. Deze positieve verplichting is 
                                                             
83  Voor de vertrouwelijkheid van bedrijfs- en fabricagegegevens geldt (zoals eerder opge-

merkt) overigens dat sprake is van een relatieve uitzonderingsgrond, voor zover het 
verzoek milieu-informatie betreft (zie art. 10 lid 4, tweede zin, Wob en Kamerstukken II 
2002/03, 28 835, nr. 3, p. 17 en 31). 

84  Hetzelfde geldt overigens in wezen voor de absolute bescherming die artikel 11 Wob 
verleent aan personen die persoonlijke beleidsopvattingen hebben geuit of zich daar-
achter hebben gesteld, indien die personen niet instemmen met verstrekking van in-
formatie in een vorm waardoor die beleidsopvattingen tot hen te herleiden zijn. 
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echter niet absoluut. Het belang van toegang tot de betreffende informatie 
mag blijkens de rechtspraak van het EHRM afgewogen worden tegen alge-
mene belangen die zich tegen het verschaffen van toegang verzetten. Hoewel 
de rechtspraak van het EHRM hierover vooralsnog weinig duidelijkheid 
biedt, mag mijns inziens het belang van toegang tot die informatie ook afge-
wogen worden tegen meer individuele belangen van andere burgers. Ten 
aanzien van artikel 2 EVRM en artikel 1 EP bestaat (bij mijn weten) geen 
rechtspraak over de verstrekking van omgevingsgerelateerde informatie op 
verzoek. Dat neemt niet weg dat naar mijn oordeel ook op grond van deze 
artikelen een (niet-absolute) positieve verplichting bestaat om op verzoek 
dergelijke informatie te verstrekken aan burgers. 

Uit de rechtspraak van het EHRM lijkt geconcludeerd te kunnen worden 
dat op grond van artikel 8 EVRM onder omstandigheden eveneens een posi-
tieve verplichting bestaat om ambtshalve omgevingsgerelateerde informatie te 
verstrekken aan burgers. Ook op grond van artikel 2 EVRM heeft de over-
heid onder omstandigheden de positieve verplichting om ambtshalve omge-
vingsgerelateerde informatie aan burgers te verstrekken. Voor artikel 1 EP 
geldt dat uit de rechtspraak van het EHRM niet (duidelijk) blijkt dat de over-
heid onder omstandigheden een positieve verplichting heeft om ambtshalve 
dergelijke informatie aan burgers te verstrekken. Naar mijn oordeel bestaat 
die verplichting onder omstandigheden echter ook op grond van artikel 1 EP. 
Er is niet veel duidelijkheid over de omstandigheden waaronder op grond 
van artikel 2 EVRM, artikel 8 EVRM en/of artikel 1 EP een positieve verplich-
ting bestaat om ambtshalve omgevingsgerelateerde informatie te verstrek-
ken. Het ligt mijns inziens evenwel voor de hand dat die verplichting in ieder 
geval bestaat indien sprake is van een reëel en onmiddellijk gevaar voor het 
leven, de lichamelijke integriteit (gezondheid) en/of de verwoesting of be-
schadiging van de woning of (andere) eigendommen van een of meer bur-
gers en de overheid dit gevaar kent of behoort te kennen. Bij zo’n gevaar is 
de overheid immers in beginsel verplicht beschermende concrete handelin-
gen te verrichten. 

Binnen het Nederlandse recht is de verplichting van de overheid om om-
gevingsgerelateerde informatie aan burgers te verstrekken hoofdzakelijk ge-
regeld in de Wob, hoofdstuk 19 van de Wm en de Wet veiligheidsregio’s. Be-
langrijke verplichtingen om op verzoek omgevingsgerelateerde informatie te 
verstrekken zijn neergelegd in artikel 3 Wob en, wat betreft de inzage in of 
afschriften van bepaalde omgevingsgerelateerde beschikkingen, in artikel 
19.1b lid 1 Wm. Belangrijke verplichtingen om ambtshalve omgevingsgerela-
teerde informatie te verstrekken zijn te vinden in (onder meer) artikel 8 Wob, 
artikel 19.1b lid 2 Wm, artikel 19.2 Wm, artikel 7 Wet veiligheidsregio’s en ar-
tikel 46 lid 2 Wet veiligheidsregio’s. Deze informatieverplichtingen op grond 
van het Nederlandse recht voldoen over het algemeen aan de informatiever-
plichtingen die volgen uit artikel 2 EVRM, artikel 8 EVRM en artikel 1 EP. 
Niettemin bestaan er enkele (mogelijke) knelpunten tussen de informatiever-
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plichtingen naar Nederlands recht en de informatieverplichtingen op grond 
van het EVRM. Ten eerste betreft het de rechtspraak van de ABRvS dat (de 
plicht tot openbaarmaking ingevolge) de Wob niet van toepassing is op reeds 
openbare informatie. De rechtspraak van het EHRM biedt bij mijn weten na-
melijk geen aanknopingspunten voor het oordeel dat de informatieverplich-
tingen op grond van het EVRM niet van toepassing zijn op informatie die 
reeds openbaar is. Daar komt bij dat naar mijn oordeel ook het doel van de 
informatieverplichtingen op grond van het EVRM (namelijk de bescherming 
van de door het EVRM beschermde belangen van het individu) zich ertegen 
verzet dat reeds openbare informatie categorisch wordt uitgesloten van de 
verplichting om informatie te verstrekken. Het tweede mogelijke knelpunt 
betreft de belangen die ten behoeve van de verstrekking van informatie mee-
gewogen mogen of moeten worden. Ingevolge de Wob mag en moet ten be-
hoeve van het verstrekken van informatie alleen het algemeen belang van 
openbaarheid van informatie meegewogen worden en dus niet het persoon-
lijke belang van de verzoeker bij de verstrekking van de informatie. In het 
kader van de informatieverplichtingen op grond van het EVRM moet echter 
waarschijnlijk wel het individuele belang van de verzoeker bij verstrekking 
van de gewenste informatie afgewogen worden tegen de eventuele belangen 
die zich tegen de verstrekking ervan verzetten. Het is niet uitgesloten dat 
deze afweging in bijzondere gevallen tot een andere uitkomst leidt dan de 
afweging op grond van de Wob. Het laatste mogelijke knelpunt heeft betrek-
king op de absolute uitzonderingsgronden van artikel 10 lid 1 Wob. Deze 
absolute uitzonderingsgronden verhinderen het om in elk concreet geval de 
door die uitzonderingsgronden beschermde belangen af te wegen tegen het 
belang dat is gediend met verstrekking van de informatie. Betwijfeld kan 
worden of dit altijd in overeenstemming is met de informatieverplichtingen 
op grond van het EVRM. 

Gelet op deze (mogelijke) knelpunten lijkt geconcludeerd te kunnen 
worden dat aan de informatieverplichtingen op grond van het EVRM soms 
een aanvullende werking toekomt. Op grond van deze verplichtingen lijkt 
immers in sommige gevallen informatie verstrekt te moeten worden die naar 
Nederlands recht onder dezelfde omstandigheden niet verstrekt hoeft te 
worden. 
 





 

Deel III Negatieve verplichtingen  

 





 

9 Beperkingen van het recht op eigendom 
ten behoeve van de bescherming van de 
omgeving 

9.1 INLEIDING 

In de hoofdstukken 3 tot en met 8 zijn de positieve verplichtingen van de 
overheid aan de orde geweest. Deze positieve verplichtingen zijn erop ge-
richt de door artikel 2 EVRM, artikel 8 EVRM en/of artikel 1 EP beschermde 
belangen te beschermen tegen aantastingen die het gevolg zijn van activitei-
ten en/of natuurlijke gebeurtenissen (zoals overstromingen) in de omgeving. 
De bescherming van die belangen en andere gerechtvaardigde belangen zal 
vaak met zich brengen dat de overheid beperkingen stelt aan het gebruik van 
eigendommen.1 Een onbeperkt gebruik van eigendommen zal immers re-
gelmatig (al dan niet door artikel 2 EVRM, artikel 8 EVRM en/of artikel 1 EP 
beschermde) belangen in de omgeving aantasten. Zo kan een onbeperkt ge-
bruik van industriële installaties (zijnde eigendommen) geluidhinder, stank-
hinder, luchtvervuiling en veiligheidsrisico’s veroorzaken waardoor belan-
gen van anderen in de omgeving worden aangetast. Een onbeperkte moge-
lijkheid om bouwwerken op percelen (zijnde eigendommen) te bouwen kan 
bovendien afbreuk doen aan het uiterlijk en de kwaliteit van de omgeving en 
daarmee aan de belangen van anderen. Een onbeperkte mogelijkheid om cul-
tureel erfgoed (zijnde eigendom) te gebruiken kan voorts het algemeen be-
lang bij behoud ervan schaden. Daarom zal de overheid ter bescherming van 
cultureel erfgoed beperkingen stellen aan het gebruik van eigendommen die 
als cultureel erfgoed kwalificeren. Uit de rechtspraak van het EHRM blijkt 
dat beperkingen van het gebruik van eigendom herhaaldelijk aanleiding ge-
ven tot geschillen. Daarom bestaat aanleiding in dit hoofdstuk te bekijken in 
hoeverre dergelijke beperkingen onder artikel 1 EP zijn toegestaan en welke 
omstandigheden en gezichtspunten van belang zijn bij de beoordeling van de 
toelaatbaarheid van die beperkingen. Daartoe zal in paragraaf 9.2 eerst in al-
gemene zin beknopt ingegaan worden op de drie regels van artikel 1 EP en 
de drie vereisten waaraan een overheidsmaatregel die een aantasting van het 
eigendomsbelang tot gevolg heeft moet voldoen. Vervolgens zal in paragraaf 
9.3 ingegaan worden op enkele belangrijke soorten overheidsmaatregelen die 
ter bescherming van de omgeving het door artikel 1 EP beschermde eigen-
domsbelang (kunnen) aantasten. Daarna komt in paragraaf 9.4 (kort) de 
vraag aan de orde of de bescherming van de omgeving een gerechtvaardigd 
doel is dat ten grondslag gelegd mag worden aan beperkingen van het ge-

                                                             
1  Bij dergelijke beperkingen is de negatieve verplichting (onthoudingsverplichting) van 

de overheid aan de orde. 
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bruik van eigendommen. In paragraaf 9.5 wordt bezien welke omstandighe-
den en gezichtspunten van belang zijn bij de beoordeling van de ‘fair bal-
ance’ die tot stand gebracht moet worden tussen de met de beperking(en) na-
gestreefde belangen en het daardoor aangetaste eigendomsbelang van de 
burger. In paragraaf 9.6 wordt vervolgens kort aandacht besteed aan de ver-
houding tussen het Nederlandse recht en de eisen die artikel 1 EP aan beper-
kingen van het gebruik van eigendommen stelt. Paragraaf 9.7 sluit af met een 
conclusie. 

9.2 DE DRIE REGELS EN DE DRIE VEREISTEN VAN ARTIKEL 1 EP 

9.2.1 Inleiding 

Artikel 1 EP beschermt het recht op eigendom.2 Voor de overheid vloeien 
twee verplichtingen uit artikel 1 EP voort. Ten eerste is er de positieve ver-
plichting van de overheid om het eigendomsbelang door actief optreden te 
beschermen tegen aantastingen die het gevolg zijn van activiteiten/handelin-
gen (van derden) en/of natuurlijke gebeurtenissen (zoals overstromingen). 
Deze positieve verplichting is uitgebreid behandeld in de hoofdstukken 3 tot 
en met 8. Daarnaast is er de (in dit hoofdstuk aan de orde zijnde) negatieve 
verplichting van de overheid om zich in beginsel te onthouden van hande-
lingen (overheidsmaatregelen) die een aantasting van het eigendomsbelang 
tot gevolg hebben. Bij deze negatieve verplichting is van belang dat artikel 1 
EP blijkens de rechtspraak van het EHRM drie verschillende ‘regels’ kent 
waaronder de toelaatbaarheid van overheidsmaatregelen die een aantasting 
van het eigendomsbelang tot gevolg hebben beoordeeld kan worden. Bij deze 
negatieve verplichting is bovendien van belang dat overheidsmaatregelen 
die een aantasting van het eigendomsbelang tot gevolg hebben (waaronder 
overheidsmaatregelen die beperkingen aan het gebruik van eigendom stel-
len) slechts toelaatbaar (rechtmatig) zijn, indien aan drie vereisten is voldaan. 
De betekenis van die drie ‘regels’ en die drie vereisten komt in deze para-
graaf aan de orde. 

9.2.2 De drie regels van artikel 1 EP 

Sinds het arrest-Sporrong en Lönnroth/Zweden is het vaste jurisprudentie 
van het EHRM dat artikel 1 EP drie ‘regels’ kent waaronder een feitencom-
plex beoordeeld kan worden: 

                                                             
2  Het begrip ‘eigendom’ (‘possessions’) van art. 1 EP heeft een autonome betekenis die 

losstaat van de inhoud van het begrip in nationale rechtsstelsels (zie hierover paragraaf 
2.6.2). 
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‘That Article (art. 1 EP, DS) (…) comprises three distinct rules. The first rule, 
which is of a general nature, enounces the principle of peaceful enjoyment of 
property; it is set out in the first sentence of the first paragraph. The second 
rule covers deprivation of possessions and subjects it to certain conditions; it 
appears in the second sentence of the same paragraph. The third rule recog-
nises that the States are entitled, amongst other things, to control the use of 
property in accordance with the general interest, by enforcing such laws as 
they deem necessary for the purpose; it is contained in the second paragraph. 
The Court must determine, before considering whether the first rule was 
complied with, whether the last two are applicable.’3 

 
In het arrest-James e.a./VK heeft het EHRM daaraan ter verduidelijking nog 
het volgende toegevoegd: 
 

‘The three rules are not, however, ‘distinct’ in the sense of being uncon-
nected. The second and third rules are concerned with particular instances of 
interference with the right to peaceful enjoyment of property and should 
therefore be construed in the light of the general principle enunciated in the 
first rule.’4 

 
Uit het voorgaande volgt dat een feitencomplex onder drie in artikel 1 EP ge-
noemde regels kan worden beoordeeld, namelijk: (1) de ‘algemene regel’ van 
de eerste zin van de eerste paragraaf, (2) de ‘ontnemingsregel’ van de tweede 
zin van de eerste paragraaf, en (3) de ‘reguleringsregel’ van de tweede para-
graaf. Daarbij geldt, zoals het EHRM in het hierboven aangehaalde arrest-
Sporrong en Lönnroth/Zweden heeft overwogen, dat eerst bekeken moet 
worden of de ontnemingsregel of de reguleringsregel van toepassing is en 
dat pas als dat niet het geval blijkt te zijn de gewraakte situatie zal worden 
beoordeeld onder de algemene regel.5 Van belang is verder dat de drie regels 
niet strikt zijn te scheiden. Volgens het EHRM zijn de drie regels immers niet 
‘distinct in the sense of being unconnected’: de ontnemingsregel en de regu-
leringsregel zien op specifieke vormen van een aantasting van het eigen-
domsbelang en moeten daarom geïnterpreteerd worden in het licht van de 
algemene regel. Het zal duidelijk zijn dat zich in de praktijk aantastingen 
voordoen waarbij het lastig is te bepalen of zij onder de reguleringsregel of 
nu juist onder de ontnemingsregel moeten worden beoordeeld. Daarnaast 
doen zich ook aantastingen voor die niet onder de ontnemingsregel en ook 
niet onder de reguleringsregel zijn te brengen. Die moeten dan beoordeeld 
                                                             
3  EHRM 23 september 1982, Sporrong en Lönnroth/Zweden, r.o. 61 (zaaknr. 7151/75). 
4  EHRM 21 februari 1986, James e.a./VK, r.o. 37 (zaaknr. 8793/79). Zie ook bijvoorbeeld: 

EHRM 25 maart 1999, Iatridis/Griekenland, r.o. 55 (zaaknr. 31107/96); EHRM 19 febru-
ari 2009, Kozacioğlu/Turkije, r.o. 48 (zaaknr. 2334/03); EHRM 25 oktober 2012, Vistiņš 
en Perepjolkins/Letland, r.o. 93 (zaaknr. 71243/01). 

5  Zie ook Vande Lanotte en Haeck 2004b, p. 309 en 331. 
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worden onder de algemene regel. De grenzen tussen de drie regels zijn dus 
tot op zekere hoogte vloeiend.6 Dit is op zich niet merkwaardig, nu elke cate-
gorisering indelingsproblemen oplevert. Van fundamenteel belang is het on-
derscheid tussen de drie regels overigens ook niet, omdat de (hierna te be-
spreken) vereisten waaraan voldaan moet worden om overheidsmaatregelen 
die een aantasting van het eigendomsbelang tot gevolg hebben gerechtvaar-
digd te doen zijn dezelfde zijn.7 Het belang van het onderscheid is echter ook 
weer niet helemaal irrelevant. Haeck wijst er mijns inziens terecht op dat de 
intensiteit van de toetsing door het EHRM indringender is bij situaties die 
onder de ontnemingsregel worden beoordeeld dan bij zaken die onder de re-
guleringsregel worden beoordeeld.8 Onder de ontnemingsregel is de ‘margin 
of appreciation’ dus minder ruim dan onder de reguleringsregel. Een ander 
belangrijk verschil is dat onder de ontnemingsregel als hoofdregel geldt dat 
het (hierna nog te behandelen) vereiste van een ‘fair balance’ (proportionali-
teit) meebrengt dat bij een ontneming van eigendom een vergoeding van de 
waarde plaats moet vinden, terwijl die hoofdregel niet geldt bij de regulering 
van eigendom.9 Het zal echter duidelijk zijn dat de afwezigheid van een 
schadevergoeding ook relevant is voor het proportionaliteitsoordeel onder 
de reguleringsregel en de algemene regel.10 Hoewel de grenzen tussen de 
drie regels niet scherp zijn en er dus geen heldere criteria gegeven kunnen 
worden om te bepalen onder welke regel een aantasting beoordeeld moet 
worden, valt er in heel algemene zin wel iets over de indeling te zeggen.11 

                                                             
6  Zie bijvoorbeeld: EHRM 5 januari 2000, Beyeler/Italië, r.o. 106 (zaaknr. 33202/96); 

EHRM 16 april 2002, S.A. Dangeville/Frankrijk, r.o. 51 (zaaknr. 36677/97); EHRM 
21 mei 2002, Jokela/Finland, r.o. 49 (zaaknr. 28856/95); EHRM 20 juli 2004, Bäck/Fin-
land, r.o. 58 (zaaknr. 37598/97); EHRM 27 mei 2010, Dokić/Bosnië en Herzegovina, r.o. 
56 (zaaknr. 6518/04); EHRM 14 mei 2013, N.K.M./Hongarije, r.o. 43 (zaaknr. 66529/11). 
Zie ook: Vande Lanotte en Haeck 2004b, p. 341; Van Dijk e.a. 2006, p. 873; Akkermans 
2013, p. 1303-1304 en 1306. 

7  Zie ook Vande Lanotte en Haeck 2004b, p. 333 en Akkermans 2013, p. 1306. 
8  Zie Vande Lanotte en Haeck 2004b, p. 332-333. 
9  Zie ook Vande Lanotte en Haeck 2004b, p. 332-333. 
10  Zie bijvoorbeeld: EHRM 23 september 1982, Sporrong en Lönnroth/Zweden, r.o. 73 

(zaaknr. 7151/75) (algemene regel); EHRM 28 juli 1999, Immobiliare Saffi/Italië, r.o. 57 
(zaaknr. 22774/93) (reguleringsregel); EHRM 5 januari 2000, Beyeler/Italië, r.o. 114 
(zaaknr. 33202/96) (algemene regel); EHRM 10 april 2003, Papastavrou e.a./Grieken-
land, r.o. 37 (zaaknr. 46372/99) (algemene regel); EHRM 13 juli 2006, Housing Associa-
tion of War Disabled and Victims of War of Attica/Griekenland, r.o. 39 (zaaknr. 35859/ 
02) (reguleringsregel); EHRM 6 oktober 2009 (ontvankelijkheidsbeslissing), Allen e.a./ 
VK, r.o. 64 (zaaknr. 5591/07) (algemene regel); EHRM 29 maart 2010, Depalle/Frankrijk, 
r.o. 91 (zaaknr. 34044/02) (reguleringsregel). 

11  Voor opsommingen van verschillende situaties die door het EHRM onder de verschil-
lende regels zijn behandeld, wordt verwezen naar Vande Lanotte en Haeck 2004b, 

→ 
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De ontnemingsregel is van toepassing bij een ontneming van eigendom. 
Van een ontneming van eigendom is allereerst sprake bij een formele, juridi-
sche ontneming van eigendom. Zo’n formele, juridische ontneming is aan de 
orde bij een ‘transfer of ownership’.12 Dat betekent dat er op een of andere 
wijze (bijvoorbeeld door onteigening of nationalisatie) sprake moet zijn van 
een overgang van het betreffende eigendomsrecht13 van een burger naar een 
ander (meestal de overheid).14 

Van een ontneming van eigendom is bovendien sprake bij een feitelijke 
ontneming. Wanneer sprake is van een feitelijke ontneming is lastig te bepa-
len, aangezien de grenzen tussen een onder de reguleringsregel te beoorde-
len aantasting en een onder de algemene regel te beoordelen aantasting ener-
zijds en een als feitelijke ontneming te beschouwen aantasting anderzijds ta-
melijk vaag zijn. Uit de rechtspraak van het EHRM lijkt evenwel afgeleid te 
kunnen worden dat van een feitelijke ontneming sprake is, indien een aantas-
ting zodanig is dat elke mogelijkheid om over de ‘possession’ te beschikken 
of om haar (nuttig) te gebruiken definitief (dat wil zeggen: niet enkel tijdelijk) 
verloren is gegaan.15 Dat blijkt niet snel het geval. 

Van een ontneming van eigendom kan ook sprake zijn, indien het eigen-
domsrecht teniet wordt gedaan.16 

De meeste aantastingen van het eigendomsbelang worden veroorzaakt 
door overheidsmaatregelen die het beschikken over en gebruik van eigen-
dom reguleren. Daarop is de reguleringsregel van toepassing. Het kenmerk 
van regulering van eigendom is dat niet elke mogelijkheid om over de ‘pos-
                                                             

p. 334-352. Hoewel deze opsommingen niet meer up-to-date zijn, geven zij wel een 
goed beeld van de drie regels. 

12  Zie bijvoorbeeld: EHRM 23 september 1982, Sporrong en Lönnroth/Zweden, r.o. 63 
(zaaknr. 7151/75); EHRM 2 augustus 2001, Elia S.r.l./Italië, r.o. 54-55 (zaaknr. 37710/97); 
EHRM 6 december 2011, Ayangil e.a./Turkije, r.o. 44 (zaaknr. 33294/03). 

13  Met ‘eigendomsrecht’ bedoel ik hier uiteraard niet het eigendomsrecht in de beperkte 
zin van art. 5:1 BW, maar het juridische recht ten aanzien van een ‘possession’ in de au-
tonome zin van art. 1 EP. 

14  Zie ook Vande Lanotte en Haeck 2004b, p. 334-335 en Akkermans 2013, p. 1293. 
15  Zie bijvoorbeeld: EHRM 24 juni 1993, Papamichalopoulos e.a./Griekenland, r.o. 41-45 

(zaaknr. 14556/89); EHRM 16 september 1996, Matos e Silva Lda e.a./Portugal, r.o. 85 
(zaaknr. 15777/89); EHRM 22 mei 1998, Vasilescu/Roemenië, r.o. 48-53 (zaaknr. 27053/ 
95); EHRM 21 juli 2005, Straĭn e.a./Roemenië, r.o. 39-43 (zaaknr. 57001/00); EHRM 10 
november 2009, Schembri e.a./Malta, r.o. 29-30 (zaaknr. 42583/06); EHRM 11 januari 
2011, Vergu/Roemenië, r.o. 42 (zaaknr. 8209/06). Zie voorts paragraaf 9.3.6 en de daar 
aangehaalde rechtspraak. Zie ook Vande Lanotte en Haeck 2004b, p. 341, Tjepkema 
2010, p. 618-620 en Akkermans 2013, p. 1296. 

16  Hierbij kan gedacht worden aan onder het nationale recht bestaande vorderingsrech-
ten die door middel van wetgeving tenietgedaan worden (zie bijvoorbeeld EHRM 
20 november 1995, Pressos Compania Naviera S.A. e.a./België, r.o. 34 (zaaknr. 17849/ 
91) en EHRM 6 oktober 2005, Draon/Frankrijk, r.o. 72 en 82 (zaaknr. 1513/03)). 
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session’ te beschikken of haar (nuttig) te gebruiken definitief verloren gaat, 
maar juist dat die beschikkingsmogelijkheid en/of gebruiksmogelijkheden 
enkel beperkt worden.17 

Ondanks het voorgaande worden (opmerkelijk genoeg) soms echter ook 
aantastingen die bestaan uit een overgang of tenietdoen van het eigendoms-
recht als regulering van eigendom aangemerkt.18 Zo oordeelde het EHRM in 
het arrest-J.A. Pye (Oxford) Ltd. en J.A. Pye (Oxford) Land Ltd./VK dat een 
aantasting bestaande uit een overgang van het eigendomsrecht als gevolg 
van verkrijgende verjaring geen ontneming van eigendom opleverde, doch 
slechts een regulering van eigendom vormde.19 In de zaak-Chagnon en Four-
nier/Frankrijk meende het EHRM bovendien dat het preventief ruimen van 
(achteraf gezond gebleken) schapen in het kader van de bestrijding van een 
uitbraak van mond-en-klauwzeer geen ontneming maar een regulering van 
eigendom vormde.20 Ook definitieve inbeslagnemingen en verbeurdverkla-
ringen worden meestal als regulering van eigendom gekwalificeerd en der-
halve onder de reguleringsregel beoordeeld.21 

                                                             
17  Zie bijvoorbeeld: EHRM 28 juli 1999, Immobiliare Saffi/Italië, r.o. 45-46 (zaaknr. 

22774/93); EHRM 19 juni 2006, Hutten-Czapska/Polen, r.o. 158-161 (zaaknr. 35014/97); 
EHRM 26 juni 2012, Herrmann/Duitsland, r.o. 72-73 (zaaknr. 9300/07). Zie ook Vande 
Lanotte en Haeck 2004b, p. 343. 

18  Tjepkema wijst erop dat het EHRM soms bewust lijkt te voorkomen dat het voor de 
burger gunstigere beschermingsregime van de ontnemingsregel van toepassing is (zie 
Tjepkema 2010, p. 622). Ik kan mij ook niet aan die indruk onttrekken. 

19  Zie EHRM 30 augustus 2007, J.A. Pye (Oxford) Ltd. en J.A. Pye (Oxford) Land Ltd./VK, 
r.o. 66 (zaaknr. 44302/02). Dat het EHRM er hier voor kiest de aantasting te kwalifice-
ren als een regulering van eigendom is geenszins vanzelfsprekend. In het arrest-James 
e.a./VK, waarin de aantasting van het eigendomsbelang werd gevormd door het feit 
dat de klagers vanwege de werking van algemeen geldende wetgeving gedwongen 
waren als verhuurders hun verhuurde woningen in eigendom over te dragen aan hun 
huurders naar aanleiding van een daartoe strekkend verzoek van de laatsten, oordeel-
de het EHRM namelijk in voltallige samenstelling unaniem dat de aantasting een ont-
neming van eigendom vormde (zie EHRM 21 februari 1986, James e.a./VK, r.o. 38 
(zaaknr. 8793/79)). Anders dan de Grote Kamer had de Kamer in eerste aanleg dan ook 
met een beroep op het arrest-James e.a./VK geoordeeld dat sprake was van een ontne-
ming (zie EHRM 15 november 2005, J.A. Pye (Oxford) Ltd./VK, r.o. 58-62 (zaaknr. 
44302/02)). Mijn voorkeur gaat uit naar de benadering die de Kamer in eerste aanleg en 
in navolging van het arrest-James e.a./VK heeft gekozen, aangezien deze naar mijn 
mening het onderscheid tussen de ontnemingsregel en de reguleringsregel beter doet 
uitkomen. 

20  Zie EHRM 15 juli 2010, Chagnon en Fournier/Frankrijk, r.o. 36 (zaaknr. 44174/06). Dit 
lijkt mij een rechtspolitieke uitspraak, aangezien het doden en vernietigen van vee 
mijns inziens een evident geval van ontneming van eigendom is. 

21  Zie bijvoorbeeld: EHRM 4 maart 2014, Microintelect OOD/Bulgarije, r.o. 35-36 (zaaknr. 
34129/03); EHRM 5 februari 2009, Gabrić/Kroatië, r.o. 33 (zaaknr. 9702/04); EHRM 

→ 
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Een aantasting van het eigendomsbelang wordt door het EHRM vooral 
beoordeeld onder de algemene regel, als het EHRM twijfelt onder welke regel 
de zaak behandeld moet worden of als de juridische en/of feitelijke situatie te 
ingewikkeld is om (duidelijk) onder de ontnemingsregel of de reguleringsre-
gel gebracht te worden.22 Soms is het EHRM ook van oordeel dat de algeme-
ne regel toepassing moet vinden, aangezien geen sprake is van een ontne-
ming en ook niet van een regulering omdat de aantastende overheidsmaatre-
gel niet als regulering bedoeld is.23 Tot slot wijs ik er voor de volledigheid op 
dat de (in dit hoofdstuk niet aan de orde zijnde) positieve verplichtingen van 
artikel 1 EP ook onder de algemene regel vallen.24 

9.2.3 De drie vereisten voor een rechtmatige aantasting van het 
eigendomsbelang 

Overheidsmaatregelen die een aantasting van het eigendomsbelang tot ge-
volg hebben (waaronder overheidsmaatregelen die beperkingen aan het ge-
bruik van eigendom stellen) zijn slechts toegestaan (rechtmatig), indien zij 
voldoen aan drie vereisten, namelijk het wetmatigheidsvereiste, het doelver-
eiste en het ‘fair balance’-vereiste. Deze drie cumulatieve vereisten gelden 
ongeacht welke van de drie (in paragraaf 9.2.2 besproken) regels van toepas-
sing is. 

Het wetmatigheidsvereiste houdt in dat overheidsmaatregelen die een 
aantasting van het eigendomsbelang tot gevolg hebben, moeten berusten op 
en in overeenstemming moeten zijn met een nationale rechtsregel die voor de 
burger toegankelijk is, voldoende precies geformuleerd is en (daardoor) 
voorzienbaar is in zijn toepassing. In het arrest-Shchokin/Oekraïne heeft het 
EHRM dit bijvoorbeeld als volgt geformuleerd: 
 

                                                             
24 oktober 1986, AGOSI/VK, r.o. 49-51 (zaaknr. 9118/80). Anders evenwel EHRM 24 juli 
2012, Waldemar Nowakowski/Polen, r.o. 46 (zaaknr. 55167/11) waarin het EHRM oor-
deelde dat sprake was van een ontneming van eigendom. 

22  Zie bijvoorbeeld: EHRM 5 januari 2000, Beyeler/Italië, r.o. 106 (zaaknr. 33202/96); 
EHRM 16 april 2002, S.A. Dangeville/Frankrijk, r.o. 51 (zaaknr. 36677/97); EHRM 
21 mei 2002, Jokela/Finland, r.o. 49-50 (zaaknr. 28856/95); EHRM 20 juli 2004, Bäck/Fin-
land, r.o. 58 (zaaknr. 37598/97); EHRM 27 mei 2010, Dokić/Bosnië en Herzegovina, r.o. 
56 (zaaknr. 6518/04); EHRM 14 mei 2013, N.K.M./Hongarije, r.o. 43 (zaaknr. 66529/11). 
Zie ook Vande Lanotte en Haeck 2004b, p. 350 en Akkermans 2013, p. 1303. 

23  Zie bijvoorbeeld: EHRM 23 september 1982, Sporrong en Lönnroth/Zweden, r.o. 65 
(zaaknr. 7151/75); EHRM 15 februari 2001, Pialopoulos e.a./Griekenland, r.o. 56 (zaak-
nr. 37095/97); EHRM 6 december 2011, Ayangil e.a./Turkije, r.o. 48 (zaaknr. 33294/03). 

24  Zie bijvoorbeeld: EHRM 28 februari 2012, Kolyadenko e.a./Rusland, r.o. 213 (zaaknr. 
17423/05); EHRM 20 maart 2008, Budayeva e.a./Rusland, r.o. 172 (zaaknr. 15339/02); 
EHRM 30 november 2004, Öneryildiz/Turkije, r.o. 133 (zaaknr. 48939/99). 
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‘50. The first and most important requirement of Article 1 of Protocol No. 1 is 
that any interference by a public authority with the peaceful enjoyment of 
possessions should be lawful: the second sentence of the first paragraph au-
thorises a deprivation of possessions only “subject to the conditions provided 
for by law” and the second paragraph recognises that the States have the 
right to control the use of property by enforcing “laws”. Moreover, the rule of 
law, one of the fundamental principles of a democratic society, is inherent in 
all the Articles of the Convention. (…) 
51. When speaking of “law”, Article 1 of Protocol No. 1 alludes to the same 
concept to be found elsewhere in the Convention (…). This concept requires 
firstly that the measures should have a basis in domestic law. It also refers to 
the quality of the law in question, requiring that it be accessible to the per-
sons concerned, precise and foreseeable in its application (…).’25 

 
Op het wetmatigheidsvereiste wordt in dit hoofdstuk (en elders in dit proef-
schrift) niet verder in het algemeen of specifiek ten aanzien van omgevings-
gerelateerde situaties ingegaan. Het wetmatigheidsvereiste werkt bij omge-
vingsgerelateerde overheidsmaatregelen namelijk niet anders dan bij andere 
overheidsmaatregelen. Daarom valt er over het wetmatigheidsvereiste in re-
latie tot omgevingsgerelateerde overheidsmaatregelen niets bijzonders te 
melden, terwijl een diepgaande bespreking van het wetmatigheidsvereiste in 
het algemeen (gezien het onderwerp van dit proefschrift) niet op haar plaats 
is.26 

Het doelvereiste houdt in dat overheidsmaatregelen die een aantasting 
van het eigendomsbelang tot gevolg hebben, een gerechtvaardigd doel in het 
algemeen belang moeten dienen. Artikel 1 EP drukt dit uit met de woorden 
‘in the public interest’ en ‘in accordance with the general interest’. In onder 
andere het arrest-Beyeler/Italië heeft het EHRM de inhoudt van het doelver-
eiste helder uiteengezet: 
 

‘111. Any interference with the enjoyment of a right or freedom recognised 
by the Convention must, as can be inferred from Article 18 of the Convention 
(…), pursue a legitimate aim. The principle of a “fair balance” inherent in Ar-
ticle 1 of Protocol No. 1 itself presupposes the existence of a general interest 
of the community. Moreover, it should be reiterated that the various rules in-
corporated in Article 1 are not distinct in the sense of being unconnected and 
that the second and third rules are concerned only with particular instances 
(…). One of the effects of this is that the existence of a “public interest” re-

                                                             
25  EHRM 14 oktober 2010, Shchokin/Oekraïne, r.o. 50-51 (zaaknr. 23759/03). Zie ook bij-

voorbeeld EHRM 9 juni 2005, Baklanov/Rusland, r.o. 39-41 (zaaknr. 68443/01) en 
EHRM 14 december 2010, Ternovszky/Hongarije, r.o. 23 (zaaknr. 67545/09). 

26  Voor uitgebreide besprekingen van het wetmatigheidsvereiste in algemene zin valt 
onder meer te wijzen op Sanderink 2012a, Gerards 2011, p. 112-132 en Vande Lanotte 
en Haeck 2005, p. 125-134. 
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quired under the second sentence, or the “general interest” referred to in the 
second paragraph, are in fact corollaries of the principle set forth in the first 
sentence, so that an interference with the exercise of the right to the peaceful 
enjoyment of possessions within the meaning of the first sentence of Article 1 
must also pursue an aim in the public interest.’27 

 
Het EHRM heeft in zijn rechtspraak veel verschillende belangen als ‘public 
interest’ of ‘general interest’ erkend.28 Een overheidsmaatregel kan zelfs in 
het algemeen belang zijn als niet zozeer de gemeenschap als geheel met die 
maatregel gediend is, maar eerst en vooral een particulier.29 Het komt dan 
ook zelden voor dat het EHRM oordeelt dat het doelvereiste is geschonden.30 
In paragraaf 9.4 zal blijken dat ook de bescherming van de omgeving een ge-
rechtvaardigd doel is dat ten grondslag gelegd mag worden aan beperkingen 
van het gebruik van eigendommen. 

Het ‘fair balance’-vereiste eist tot slot dat een redelijk evenwicht (‘fair 
balance’) tot stand wordt gebracht tussen de door de overheidsmaatregel 
veroorzaakte aantasting van het eigendomsbelang enerzijds en het met die 
overheidsmaatregel gediende algemene belang anderzijds. Het ‘fair balance’-
vereiste wordt ook vaak het proportionaliteitsvereiste genoemd. Een instruc-
tieve overweging over het ‘fair balance’-vereiste is te vinden in het arrest-
Hutten-Czapska/Polen: 
 

‘167. Not only must an interference with the right of property pursue, on the 
facts as well as in principle, a “legitimate aim” in the “general interest”, but 
there must also be a reasonable relation of proportionality between the 
means employed and the aim sought to be realised by any measures applied 
by the State, including measures designed to control the use of the individu-
al’s property. That requirement is expressed by the notion of a “fair balance” 
that must be struck between the demands of the general interest of the com-
munity and the requirements of the protection of the individual’s fundamen-
tal rights. 
The concern to achieve this balance is reflected in the structure of Article 1 of 
Protocol No. 1 as a whole. In each case involving an alleged violation of that 
Article the Court must therefore ascertain whether by reason of the State’s in-

                                                             
27  EHRM 5 januari 2000, Beyeler/Italië, r.o. 111 (zaaknr. 33202/96). Zie ook bijvoorbeeld 

EHRM 22 juni 2004, Broniowski/Polen, r.o. 148 (zaaknr. 31443/96) en EHRM 3 novem-
ber 2009, Suljagić/Bosnië en Herzegovina, r.o. 41 (zaaknr. 27912/02). 

28  Zie voor een uitgebreide (hoewel inmiddels enigszins gedateerde) opsomming van be-
langen die door het EHRM als ‘public interest’ of ‘general interest’ zijn aangemerkt 
Vande Lanotte & Haeck 2004b, p. 360-362. 

29  Zie EHRM 21 februari 1986, James e.a./VK, r.o. 39-45 (zaaknr. 8793/79). 
30  Zie ook Akkermans 2013, p. 1300. Een sporadisch en tamelijk recent voorbeeld waarin 

het EHRM wel oordeelde dat niet aan het doelvereiste was voldaan biedt EHRM 14 fe-
bruari 2012, Tkachevy/Rusland, r.o. 50 (zaaknr. 35430/05). 
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terference the person concerned had to bear a disproportionate and excessive 
burden (…). 
168. In assessing compliance with Article 1 of Protocol No. 1, the Court must 
make an overall examination of the various interests in issue, bearing in mind 
that the Convention is intended to safeguard rights that are “practical and ef-
fective”. It must look behind appearances and investigate the realities of the 
situation complained of.’31 

 
Het ‘fair balance’-vereiste eist (gezien het citaat) dat alle omstandigheden/be-
langen van het geval worden afgewogen.32 In paragraaf 9.5 komt nader aan 
de orde welke omstandigheden en gezichtspunten in omgevingsgerelateerde 
situaties van belang zijn bij de beoordeling van de ‘fair balance’ die tot stand 
gebracht moet worden. 

9.3 SOORTEN OVERHEIDSMAATREGELEN DIE TER BESCHERMING VAN DE 
OMGEVING HET EIGENDOMSBELANG KUNNEN AANTASTEN 

9.3.1 Inleiding 

Uit de rechtspraak van het ERHM blijkt dat er verschillende soorten over-
heidsmaatregelen zijn die ter bescherming van de omgeving het eigendoms-
belang van een of meer burgers (kunnen) aantasten. De belangrijkste soorten 
worden hierna besproken om een indruk te geven bij welke omgevingsgere-
lateerde overheidsmaatregelen artikel 1 EP een rol speelt.33 Daarbij wordt 
ook steeds kort ingegaan op de vraag of die overheidsmaatregelen beoor-
deeld moeten worden onder de algemene regel, de ontnemingsregel of de 
reguleringsregel van artikel 1 EP.34 

9.3.2 Gebruiksverboden 

De meest voor de hand liggende soort overheidsmaatregelen die beogen de 
omgeving te beschermen en daarbij het eigendomsbelang van een of meer 
burgers (kunnen) aantasten, zijn (veelal in regelgeving neergelegde) verbo-

                                                             
31  EHRM 19 juni 2006, Hutten-Czapska/Polen, r.o. 167-168 (zaaknr. 35014/97). Zie ook 

bijvoorbeeld: EHRM 23 september 1982, Sporrong en Lönnroth/Zweden, r.o. 69 (zaak-
nr. 7151/75); EHRM 5 januari 2000, Beyeler/Italië, r.o. 114 (zaaknr. 33202/96); EHRM 
29 maart 2011, Potomska en Potomski/Polen, r.o. 65-66 (zaaknr. 33949/05). 

32  Zie ook Schueler 2002, p. 147. 
33  Uiteraard vormt onteigening ook een overheidsmaatregel waarbij art. 1 EP in het ge-

ding is. Onteigening valt echter buiten het bestek van dit proefschrift en blijft daarom 
buiten beschouwing (zie paragraaf 1.2.6). 

34  Zie over het verschil tussen de drie regels van art. 1 EP paragraaf 9.2.2. 
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den op een bepaald gebruik van eigendom. De toepasselijkheid van een der-
gelijk gebruiksverbod op een of meer bepaalde eigendommen kan recht-
streeks uit de regelgeving zelf volgen of pas ontstaan nadat een aanwijzings-
besluit het gebruiksverbod op die eigendommen van toepassing heeft ver-
klaard.35 Verboden op een bepaald gebruik van eigendommen die in de ju-
risprudentie van het EHRM relatief vaak aan orde zijn, zijn bouwverboden 
op grond van burgers.36 Ook andere verboden op het gebruik van eigendom-
men komen echter voor. Vermeldenswaard is in dit verband allereerst de 
zaak-Lohuis e.a./Nederland. In deze zaak was een wettelijk verbod om meer 
dan een bepaalde hoeveelheid varkens te houden aan de orde, welk verbod 
een aantasting van het eigendomsbelang vormde.37 In de zaak-Pindstrup 
Mosebrug A/S/Denemarken werd de aantasting van het eigendomsbelang 
gevormd door een door de Deense natuurbeschermingswet nieuw ingevoerd 
verbod om zonder vergunning veengebieden te veranderen, waaronder ook 
het winnen van turf in veengebieden viel.38 In de zaak-Alatulkkila e.a./Fin-
land volgde de aantasting van het eigendomsbelang uit verschillende nieuw 
uitgevaardigde visverboden voor bepaalde wateren.39 Een wettelijk verbod 
om met een auto te rijden die niet aan de regelgeving over uitlaatgassen vol-
doet, vormt blijkens de zaak-Svidranová/Slowakije ook een aantasting van 
het eigendomsbelang (van de auto-eigenaar).40 In de zaak-Herrick/VK was 
sprake van een verbod op het permanent bewonen van een bewoonbaar 
                                                             
35  Een dergelijk aanwijzingsbesluit zou nog als een aparte overheidsmaatregel gezien 

kunnen worden die ter bescherming van de omgeving het eigendomsbelang van een of 
meer burgers aantast. Zonder het aanwijzingsbesluit zou er immers geen gebruiksver-
bod voor de betreffende eigendom gelden. 

36  Zie bijvoorbeeld: EHRM 11 oktober 2011 (ontvankelijkheidsbeslissing), Übleis/Oosten-
rijk (zaaknr. 30009/05); EHRM 13 november 2008 (ontvankelijkheidsbeslissing), Frijns/ 
Nederland (zaaknr. 11838/06); EHRM 12 april 2007 (ontvankelijkheidsbeslissing), Björ-
klund e.a./Finland (zaaknr. 41909/02); EHRM 13 juli 2006, Housing Association of War 
Disabled and Victims of War of Attica e.a./Griekenland (zaaknr. 35859/02); EHRM 2 
augustus 2001, Elia S.r.l./Italië (zaaknr. 37710/97); EHRM 23 september 1982, Sporrong 
en Lönnroth/Zweden (zaaknr. 7151/75). Zie ook Tjepkema 2010, p. 665. 

37  Zie EHRM 30 april 2013 (ontvankelijkheidsbeslissing), Lohuis e.a./Nederland (zaaknr. 
37265/10). De eigendommen waarvan het gebruik door een verbod beperkt werd, wa-
ren in deze zaak (mijns inziens) de roerende en onroerende zaken waaruit de varkens-
houderij bestond. 

38  Zie EHRM 3 juni 2008 (ontvankelijkheidsbeslissing), Pindstrup Mosebrug A/S/Dene-
marken (zaaknr. 34943/06). 

39  Zie EHRM 28 juli 2005, Alatulkkila e.a./Finland (zaaknr. 33538/96). 
40  Zie ECRM 1 juli 1998 (ontvankelijkheidsbeslissing), Svidranová/Slowakije (zaaknr. 

35268/97). De ECRM richt haar aandacht overigens op de verplichting van de klaagster 
om ervoor te zorgen dat haar auto voldoet aan de milieuregelgeving over uitlaatgas-
sen. De klaagster klaagde echter over het feit dat zij haar auto in Slowakije niet mocht 
gebruiken en dus klaagde zij over een gebruiksverbod. 
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gemaakte bunker in een landelijk gebied, welk woonverbod een aantasting 
van het eigendomsbelang van de klager opleverde.41 

Verboden op een bepaald gebruik van eigendommen vormen een regule-
ring van eigendom waarvan de toelaatbaarheid (doorgaans) wordt beoor-
deeld onder de reguleringsregel van de tweede paragraaf van artikel 1 EP.42 

9.3.3 Weigering van vergunningen en soortgelijke besluiten 

In omgevingsgerelateerde situaties heeft het EHRM meer dan eens geoor-
deeld dat ook de weigering van een vergunning of een soortgelijk besluit (zo-
als een ontheffing of vrijstelling) een aantasting van het eigendomsbelang 
kan opleveren. Zo werd in de zaak-Huoltoasema Matti Eurén Oy e.a./Finland 
de weigering van een milieuvergunning voor een benzinestation (althans de 
afwijzing van een aanvraag daarvan) als een aantasting van het eigendoms-
belang van de aanvrager aangemerkt.43 In de zaak-Lay Lay Company Limit-
ed/Malta en de zaak-Hellborg/Zweden oordeelde het EHRM dat een weige-
ring van een bouwvergunning een aantasting van de eigendom van de kla-
gers (namelijk hun eigendom van de grond) opleverde.44 In de zaak-Saaren-
pään Loma Ky/Finland tot slot moest het EHRM zich uitspreken over onder 
andere de weigering van een vrijstelling voor een bouwplan in een be-
schermd kustgebied.45 
                                                             
41  Zie ECRM 11 maart 1985 (ontvankelijkheidsbeslissing), Herrick/VK (zaaknr. 11185/84). 
42  Zie bijvoorbeeld: EHRM 30 april 2013 (ontvankelijkheidsbeslissing), Lohuis e.a./Neder-

land, r.o. 48-51 (zaaknr. 37265/10); EHRM 13 november 2008 (ontvankelijkheidsbeslis-
sing), Frijns/Nederland (zaaknr. 11838/06); EHRM 3 juni 2008 (ontvankelijkheidsbeslis-
sing), Pindstrup Mosebrug A/S/Denemarken (zaaknr. 34943/06); EHRM 12 april 2007 
(ontvankelijkheidsbeslissing), Björklund e.a./Finland (zaaknr. 41909/02); EHRM 13 juli 
2006, Housing Association of War Disabled and Victims of War of Attica e.a./Grieken-
land, r.o. 36 (zaaknr. 35859/02); EHRM 28 juli 2005, Alatulkkila e.a./Finland, r.o. 66 
(zaaknr. 33538/96); EHRM 23 september 1982, Sporrong en Lönnroth/Zweden, r.o. 64 
(zaaknr. 7151/75). 

43  Zie EHRM 19 januari 2010, Huoltoasema Matti Eurén Oy e.a./Finland, r.o. 36 (zaaknr. 
26654/08). De eigendommen waarvan het gebruik door de weigering van de vergun-
ning beperkt werd, waren in deze zaak (mijns inziens) de roerende en onroerende za-
ken waaruit de onderneming (het benzinestation) bestond. 

44  Zie EHRM 23 juli 2013, Lay Lay Company Limited/Malta, r.o. 81 (zaaknr. 30633/11) en 
EHRM 28 februari 2006, Hellborg/Zweden, r.o. 45 (zaaknr. 47473/99). 

45  Zie EHRM 9 mei 2006 (ontvankelijkheidsbeslissing), Saarenpään Loma Ky/Finland 
(zaaknr. 54508/00). EHRM 17 december 2013 (ontvankelijkheidsbeslissing), Crash 2000 
OOD e.a./Bulgarije (zaaknr. 49893/07) bevat overigens een buitengewoon opmerkelijk 
oordeel over de vraag of bij bouwbeperkingen sprake was van een aantasting van een 
eigendomsbelang en mijns inziens valt dit (niet-unanieme) oordeel niet te rijmen met 
andere rechtspraak van het EHRM, waaronder de in deze paragraaf genoemde recht-
spraak en EHRM 25 oktober 1989, Allan Jacobsson/Zweden (zaaknr. 10842/84). 
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De weigering van een vergunning of soortgelijk besluit dient blijkens de 
jurisprudentie van het EHRM beoordeeld te worden onder de reguleringsre-
gel.46 Deze benadering lijkt mij juist, aangezien bij de weigering van een ver-
gunning niet zozeer die weigering het eigendomsbelang aantast als wel (uit-
eindelijk) het in regelgeving neergelegde verbod waarvan een ontheffing 
wordt verzocht wordt. Dat verbod op een bepaald gebruik van eigendom-
men wordt, zoals in de vorige paragraaf is gebleken, (doorgaans) beoordeeld 
onder de reguleringsregel, zodat het voor de hand ligt een weigering van een 
vergunning, zijnde een ontheffing van dat verbod, ook onder de regulerings-
regel te beoordelen. 

9.3.4 Intrekking van vergunningen en soortgelijke besluiten 

Blijkens de rechtspraak van het EHRM kan de intrekking van een vergun-
ning of een soortgelijk besluit (zoals een ontheffing of vrijstelling) eveneens 
een aantasting van het eigendomsbelang opleveren.47 Een omgevingsgerela-
teerd voorbeeld biedt het arrest-Fredin/Zweden. In die zaak oordeelde het 
EHRM dat de intrekking van een vergunning voor de exploitatie van een 
grindgroeve een aantasting van het eigendomsbelang van de vergunning-
houders (de eigenaars van de groeve) was.48 

Volgens vaste en mijns inziens juiste rechtspraak van het EHRM vormt 
de intrekking van een vergunning of soortgelijk besluit geen ontneming van 
eigendom, maar een regulering van eigendom. De toelaatbaarheid van een 
dergelijke intrekking dient dan ook onder de reguleringsregel van de tweede 
paragraaf van artikel 1 EP beoordeeld te worden.49 

9.3.5 Handhavingsmaatregelen 

Ook handhavingsmaatregelen die (ter bescherming van de omgeving) wor-
den genomen om naleving van omgevingsgerelateerde regelgeving af te 
dwingen, zullen doorgaans het eigendomsbelang aantasten van de burger 

                                                             
46  Zie bijvoorbeeld: EHRM 23 juli 2013, Lay Lay Company Limited/Malta, r.o. 84 (zaaknr. 

30633/11); EHRM 28 februari 2006, Hellborg/Zweden, r.o. 45 (zaaknr. 47473/99); EHRM 
9 mei 2006 (ontvankelijkheidsbeslissing), Saarenpään Loma Ky/Finland (zaaknr. 54508/ 
00). 

47  Zie ook paragraaf 10.3.4. 
48  Zie EHRM 18 februari 1991, Fredin/Zweden, r.o. 43-47 (zaaknr. 12033/86). Zie voor een 

(omgevingsgerelateerd) geval waarin naar het oordeel van het EHRM de nietigverkla-
ring van een vergunning (‘outline planning permission’) door de nationale rechter ook 
een aantasting van het eigendomsbelang van de vergunninghouder vormde EHRM 
29 november 1991, Pine Valley Developments Ltd e.a./Ierland, r.o. 51 en 55-56 (zaaknr. 
12742/87). 

49  Zie voor een nadere onderbouwing paragraaf 10.3.4. 
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ten aanzien van wie de handhavingsmaatregelen worden genomen. In dit 
verband kan gewezen worden op de zaak-Saliba/Malta waarin het EHRM 
een sloopbevel met betrekking tot een zonder vergunning gebouwde opslag-
ruimte aanmerkte als een aantasting van het eigendomsbelang van de kla-
ger.50 Ook de feitelijke sloop van een gebouw door de overheid ter handha-
ving van omgevingsgerelateerde regelgeving vormt, zoals bijvoorbeeld uit de 
zaak-Hamer/België blijkt, een aantasting van het eigendomsbelang.51 Behalve 
handhavingsmaatregelen die een feitelijke sloop of een sloopbevel betreffen 
zijn er uiteraard ook andere handhavingsmaatregelen die het eigendomsbe-
lang kunnen aantasten. Zo lijkt bijvoorbeeld ook een bevel aan de eigenaar 
van een stuk grond om een woonwagen van die grond te verwijderen een 
aantasting van het eigendomsbelang op te leveren.52 

Het EHRM beoordeelt handhavingsmaatregelen die de sloop van illegale 
gebouwen inhouden meestal onder de reguleringsregel.53 Ook andere hand-
havingsmaatregelen dienen mijns inziens doorgaans onder de reguleringsre-
gel beoordeeld te worden. Bij handhavingsmaatregelen in omgevingsgerela-
teerde situaties gaat het immers meestal om het afdwingen van naleving van 
een in regelgeving neergelegd verbod op een bepaald gebruik van eigendom-
men. Dat verbod wordt, zoals in paragraaf 9.3.2 is gebleken, (doorgaans) be-
oordeeld onder de reguleringsregel. Er valt dan veel voor te zeggen dat 
maatregelen die gericht zijn op het waarborgen van naleving van dat verbod 
in beginsel ook onder de reguleringsregel beoordeeld dienen te worden. 

9.3.6 Overheidsmaatregelen die een feitelijke ontneming tot gevolg 
hebben 

Uit de voorgaande paragrafen blijkt dat de meeste, door omgevingsgerela-
teerde overheidsmaatregelen veroorzaakte aantastingen van het eigendoms-
belang beoordeeld moeten worden onder de reguleringsregel. Dat is immers 

                                                             
50  Zie EHRM 8 november 2005, Saliba/Malta, r.o. 32-35 (zaaknr. 4251/02). Zie ook EHRM 

29 maart 2010, Depalle/Frankrijk, r.o. 79-80 (zaaknr. 34044/02) waarin onder meer een 
sloopbevel ten aanzien van een huis aan de orde was. 

51  Zie EHRM 27 november 2007, Hamer/België, r.o. 77 (zaaknr. 21861/03). Zie ook EHRM 
24 november 2009, Yildirir/Turkije, r.o. 39 (zaaknr. 21482/03) en EHRM 26 april 2011, 
Anat e.a./Turkije, r.o. 60 (zaaknr. 37899/04). 

52  Zie EHRM 18 januari 2001, Chapman/VK, r.o. 120 (zaaknr. 27238/95). 
53  Zie EHRM 8 november 2005, Saliba/Malta, r.o. 35 (zaaknr. 4251/02); EHRM 27 novem-

ber 2007, Hamer/België, r.o. 77 (zaaknr. 21861/03); EHRM 29 maart 2010, Depalle/ 
Frankrijk, r.o. 80 (zaaknr. 34044/02); EHRM 26 april 2011, Anat e.a./Turkije, r.o. 60 
(zaaknr. 37899/04). In EHRM 24 november 2009, Yildirir/Turkije, r.o. 39 (zaaknr. 21482/ 
03) werd de sloop van een woning daarentegen als een ontneming van eigendom aan-
gemerkt. Mogelijk kwam dit doordat tussen partijen niet in geschil was dat de sloop 
van de woning een ontneming van eigendom vormde. 
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(doorgaans) het geval als de aantasting veroorzaakt wordt door een verbod 
op een bepaald gebruik van eigendommen, een weigering van een vergun-
ning, een intrekking van een vergunning en/of handhavingsmaatregelen. De 
vraag is evenwel of dergelijke aantastingen soms niet als een feitelijke ont-
neming van eigendom aangemerkt moeten worden en als zodanig onder de 
ontnemingsregel beoordeeld moeten worden. Het kan immers zo zijn dat een 
regulering van eigendom zo ernstig is dat er geheel geen nuttig gebruik van 
de betreffende eigendom overblijft. Als geen nuttig gebruik van de eigendom 
meer overblijft als gevolg van een verbod, weigering van een vergunning, 
intrekking van een vergunning en/of handhavingsmaatregel, moet mijns in-
ziens gesproken worden van een feitelijke ontneming die onder de ontne-
mingsregel van artikel 1 EP beoordeeld moet worden. In de rechtspraak zijn 
aanknopingspunten te vinden dat het EHRM deze opvatting deelt.54 

In dit verband is het arrest-Huoltoasema Matti Eurén Oy e.a./Finland het 
vermelden waard. In dit arrest maakte het EHRM niet expliciet duidelijk on-
der welke regel het de situatie beoordeelde, maar leek het van oordeel dat de 
reguleringsregel van toepassing was. Mijns inziens biedt dit arrest echter een 
mooi voorbeeld van een situatie waarin een weigering van een vergunning 
(tezamen met een gebruiksverbod) zodanig ernstig was dat gesproken kan 
worden van een feitelijke ontneming. De klagers konden hun perceel vanwe-
ge de weigering van de aangevraagde milieuvergunning namelijk niet meer, 
                                                             
54  Zie a contrario: EHRM 18 februari 1991, Fredin/Zweden, r.o. 45 (zaaknr. 12033/86) (geen 

ontneming mede omdat ‘the Court does not find it established that the revocation took 
away all meaningful use of the properties in question’ (cursivering, DS)); EHRM 29 no-
vember 1991, Pine Valley Developments Ltd e.a./Ierland, r.o. 56 (zaaknr. 12742/87) 
(geen ontneming mede omdat ‘the land was not left without any meaningful alternative 
use, for it could have been farmed or leased’ en omdat ‘although the value of the site 
was substantially reduced, it was not rendered worthless, as is evidenced by the fact that 
it was subsequently sold in the open market’ (cursiveringen, DS)); EHRM 16 september 
1996, Matos e Silva Lda e.a./Portugal, r.o. 85 (zaaknr. 15777/89) (geen ontneming mede 
omdat ‘[a]lthough the right in question had lost some of its substance, it had not disap-
peared’ en omdat ‘all reasonable manner of exploiting the property had not disappeared see-
ing that the applicants continued to work the land’ (cursiveringen, DS)); EHRM 28 fe-
bruari 2006, Hellborg/Zweden, r.o. 45 (zaaknr. 47473/99) (‘Nor does the Court find that 
the refusal to grant him a building permit rendered his right of property precarious or 
had such grave consequences as to amount to a de facto expropriation’); EHRM 30 april 
2013 (ontvankelijkheidsbeslissing), Lohuis e.a./Nederland, r.o. 48 (zaaknr. 37265/10) 
(geen ontneming mede omdat ‘the measures complained of did not deprive the appli-
cants of the ownership, or of all meaningful use, of their farms’ (cursivering, DS)). Verge-
lijk ook Vande Lanotte en Haeck 2004b, p. 344 (in voetnoot 217) waar erop gewezen 
wordt dat regelgeving in het kader van de ruimtelijke ordening een eigendomsbero-
ving in de zin van art. 1 EP kan opleveren, indien de grond niet voor iets anders kan of 
mag worden gebruikt en de waarde van de grond gereduceerd wordt tot nul. Vergelijk 
voorts Hoitink 2006, p. 39 en Schueler 2002, p. 152. 
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zoals zij tot dan toe meer dan dertig jaar hadden gedaan, gebruiken voor de 
exploitatie van een benzinestation, maar ook niet voor andere activiteiten 
omdat het bestemmingsplan alleen het gebruik als benzinestation toestond.55 

9.3.7 Analyse van de rechtspraak en eigen mening 

In de vorige paragrafen is gebleken dat blijkens de rechtspraak van het 
EHRM niet alleen verboden op een bepaald gebruik van eigendom het door 
artikel 1 EP beschermde eigendomsbelang kunnen aantasten, maar ook de 
weigering van vergunningen, de intrekking van vergunningen en handha-
vingsmaatregelen. De vraag rijst echter of dergelijke weigeringen, intrekkin-
gen en handhavingsmaatregelen zelfstandige betekenis hebben naast een 
verbod op een bepaald gebruik van eigendom en dus zelfstandig als maatre-
gelen beschouwd kunnen worden die een aantasting van het eigendomsbe-
lang tot gevolg hebben. 

Waar een omgevingsgerelateerde vergunning (of soortgelijk besluit) 
wordt ingetrokken, is het immers niet zozeer die intrekking die het eigen-
domsbelang aantast als wel uiteindelijk het in regelgeving neergelegde ver-
bod op een bepaald gebruik van eigendom. De vergunning vormt slechts de 
(rechts)handeling waarbij het verbod ten aanzien van de begunstigde werd 
opgeheven, zodat de intrekking ervan slechts het verbod doet herleven. De 
weigering van een vergunning (of soortgelijk besluit) is geen rechtshande-
ling, nu door een weigering een vergunning te verlenen geen verandering 
optreedt in de bestaande rechten en verplichtingen. Toch geldt bij de weige-
ring van een vergunning hetzelfde: niet zozeer die weigering tast het eigen-
domsbelang aan als wel het in regelgeving neergelegde verbod. Bij handha-
vingsmaatregelen rijst eveneens de vraag of de handhavingsmaatregel zelf 
de aantasting van het eigendomsbelang tot gevolg heeft of dat het wettelijke 
verbod (en soms het wettelijke gebod) dat overtreden wordt de aantasting 
van het eigendomsbelang tot gevolg heeft. Een handhavingsmaatregel be-
oogt immers enkel (weer) de toestand tot stand te brengen die op grond van 
het wettelijke verbod (of gebod) had moeten bestaan. Net als bij de intrek-
king en weigering van een vergunning (of soortgelijk) besluit kan gezegd 
worden dat een handhavingsmaatregel geheel niet aan de orde is zonder het 
wettelijke verbod (gebod). Ook bij een handhavingsmaatregel is het uiteinde-
lijk derhalve niet zozeer die handhavingsmaatregel die het eigendomsbelang 
aantast als wel het in regelgeving neergelegde verbod (gebod). 

Het is een kwestie van perspectief dat het EHRM desalniettemin regel-
matig oordeelt dat de weigering van vergunningen, de intrekking van ver-
gunningen en handhavingsmaatregelen het eigendomsbelang aantasten. Men 

                                                             
55  Zie EHRM 19 januari 2010, Huoltoasema Matti Eurén Oy e.a./Finland, r.o. 36-38 (zaak-

nr. 26654/08). 
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kan in een juridische procedure immers inzoomen op de weigering, intrek-
king of handhavingsmaatregel, als zijnde de concrete handeling die vaak de 
aanleiding zal zijn van het geschil waarover geprocedeerd wordt, maar men 
kan er ook voor kiezen de aandacht te richten op het wettelijke verbod (of 
gebod) zonder welke een weigering van een vergunning, intrekking van een 
vergunning of handhavingsmaatregel geheel niet aan de orde zou zijn. Uit 
EVRM-rechtelijk oogpunt is het ook minder relevant of de weigering, intrek-
king of handhavingsmaatregel wordt gezien als de maatregel die in een con-
creet geval de aantasting veroorzaakt of dat het verbod op een bepaald ge-
bruik van eigendom wordt beschouwd als de maatregel die de aantasting 
veroorzaakt. Feit is immers dat elke maatregel die als oorzaak van de aantas-
ting wordt aangemerkt (of dat nu de weigering, intrekking, handhavings-
maatregel of het verbod is) moet voldoen aan het wetmatigheidsvereiste, het 
doelvereiste en het ‘fair balance’-vereiste. 

Op nationaal niveau is het antwoord op de vraag welke overheidsmaat-
regel als de oorzaak van de aantasting aangemerkt moet worden echter aan-
sprakelijkheidsrechtelijk en procesrechtelijk wel relevant. Dat antwoord is 
immers van belang bij het beantwoorden van de vraag welk overheidsorgaan 
in verband met de aantasting van het eigendomsbelang aansprakelijk gehou-
den kan worden. Het overheidsorgaan dat een vergunning weigert of intrekt 
of dat een verbod (of gebod) handhaaft zal (in het nationale recht) immers 
vaak een ander overheidsorgaan zijn dan het overheidsorgaan dat het wette-
lijke verbod (of gebod) heeft uitgevaardigd. Gezien de nauwe samenhang 
tussen een (wettelijk) verbod op een bepaald gebruik van eigendom enerzijds 
en een weigering van een vergunning, een intrekking van een vergunning of 
een handhavingsmaatregel anderzijds ligt het mijns inziens voor de hand uit 
te gaan van samenlopende oorzaken in die zin dat zowel het verbod als de 
weigering, intrekking of handhavingsmaatregel als oorzaak van de aantas-
ting van het eigendomsbelang aangemerkt wordt. Dat betekent dat zowel het 
overheidsorgaan dat het verbod heeft uitgevaardigd als het overheidsorgaan 
dat de vergunning heeft geweigerd of ingetrokken dan wel het verbod heeft 
gehandhaafd in rechte aangesproken kan worden op de aantasting van het 
eigendomsbelang. Een overheidsorgaan dat de vergunning heeft geweigerd 
of ingetrokken dan wel het verbod heeft gehandhaafd, kan zich mijns inziens 
in rechte dus niet met succes verweren met de stelling dat het slechts toepas-
sing heeft gegeven aan een in regelgeving neergelegd verbod en dat (daar-
om) dit verbod als de oorzaak van de aantasting van het eigendomsbelang 
beschouwd moet worden. Dat overheidsorgaan is immers zelf verantwoor-
delijk en dus aansprakelijk voor zijn beslissing om toepassing te geven aan 
het verbod dan wel om geen toepassing te geven aan het verbod omdat die 
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toepassing zich in de omstandigheden van het geval niet verdraagt met arti-
kel 1 EP.56 

9.4 DE BESCHERMING VAN DE OMGEVING ALS GERECHTVAARDIGD DOEL 

Het doelvereiste houdt, zoals gezegd, in dat overheidsmaatregelen die een 
aantasting van het eigendomsbelang tot gevolg hebben, een gerechtvaardigd 
doel in het algemeen belang moeten dienen. De vraag rijst of de bescherming 
van de omgeving een gerechtvaardigd doel is dat ten grondslag gelegd mag 
worden aan beperkingen van het gebruik van eigendommen. 

De bescherming van de omgeving omvat ten eerste de bescherming van 
het milieu. De bescherming van het milieu is in de hedendaagse samenleving 
ongetwijfeld een gerechtvaardigd doel. Dit is dan ook vaste jurisprudentie 
van het EHRM. In het arrest-Hamer/België heeft het EHRM dit als volgt hel-
der geformuleerd: 
 

‘79. It reiterates that while none of the Articles of the Convention is specifical-
ly designed to provide general protection of the environment as such (…), in 
today’s society the protection of the environment is an increasingly im-
portant consideration (…). The environment is a cause whose defence arous-
es the constant and sustained interest of the public, and consequently the 
public authorities. Financial imperatives and even certain fundamental 
rights, such as ownership, should not be afforded priority over environmen-
tal protection considerations, in particular when the State has legislated in 
this regard. The public authorities therefore assume a responsibility which 
should in practice result in their intervention at the appropriate time in order 
to ensure that the statutory provisions enacted with the purpose of protecting 
the environment are not entirely ineffective. 
80. Thus, restrictions on property rights may be allowed on condition, natu-
rally, that a fair balance is maintained between the individual and collective 
interests concerned (…).’57 

                                                             
56  In dit verband is art. 94 Grondwet van belang. Volgens deze bepaling vinden wettelijke 

voorschriften (waaronder in regelgeving neergelegde verboden op een bepaald ge-
bruik van eigendom) geen toepassing, indien deze toepassing niet verenigbaar is met 
eenieder verbindende verdragsbepalingen (zoals art. 1 EP). Een bestuursorgaan dient 
die verenigbaarheid zelfstandig te beoordelen (zie ook bijvoorbeeld: ABRvS 12 novem-
ber 2014, ECLI:NL:RVS:2014:4117; ABRvS 22 oktober 2014, ECLI:NL:RVS:2014:3788; 
ABRvS 13 februari 2013, ECLI:NL:RVS:2013:BZ1256; ABRvS 22 december 2010, ECLI: 
NL:RVS:2010:BO8342). 

57  EHRM 27 november 2007, Hamer/België, r.o. 79-80 (zaaknr. 21861/03). Zie ook bijvoor-
beeld: EHRM 18 februari 1991, Fredin/Zweden, r.o. 48 (zaaknr. 12033/86); EHRM 
29 november 1991, Pine Valley Developments Ltd e.a./Ierland, r.o. 57 (zaaknr. 12742/ 
87); EHRM 16 september 1996, Matos e Silva Lda e.a./Portugal, r.o. 88 (zaaknr. 15777/ 

→ 
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De bescherming van de omgeving omvat ook de bescherming van een 
goede ruimtelijke ordening. Volgens vaste jurisprudentie van het EHRM vormt 
de bescherming van een goede ruimtelijke ordening eveneens een gerecht-
vaardigd doel. Van belang daarbij is echter dat in de rechtspraak van het 
EHRM de bescherming van een goede ruimtelijke ordening vaak nauw ver-
bonden is met de bescherming van het milieu. In dit verband kan bijvoor-
beeld gewezen worden op het arrest-Saliba/Malta: 
 

‘The Court finds that the measure pursued the legitimate aim of preserving 
the environment and ensuring compliance with the building regulations, 
with a view to establish an orderly development of the countryside. This cor-
responds to the general interest of the community (…).’58 

 
De bescherming van de omgeving omvat ten derde eveneens de bescherming 
van cultureel erfgoed. Ook dit vormt volgens het EHRM een gerechtvaardigd 
doel dat ten grondslag gelegd mag worden aan beperkingen van het gebruik 
van eigendommen.59 

Tot slot is het van belang erop te wijzen dat de nationale autoriteiten vol-
gens de rechtspraak van het EHRM beschikken over een ‘margin of apprecia-
tion’ bij het bepalen wat in het algemeen belang (in het belang van de be-
scherming van de omgeving) is. Bovendien zal het EHRM het oordeel van de 
nationale wetgever dat een bepaalde overheidsmaatregel het algemeen be-
lang (de bescherming van de omgeving) dient respecteren, tenzij dat oordeel 
evident een redelijke basis ontbeert.60 

                                                             
89); EHRM 8 november 2005, Saliba/Malta, r.o. 44 (zaaknr. 4251/02); EHRM 24 novem-
ber 2009, Yildirir/Turkije, r.o. 43 (zaaknr. 21482/03); EHRM 19 januari 2010, Huoltoa-
sema Matti Eurén Oy e.a./Finland, r.o. 37 (zaaknr. 26654/08); EHRM 29 maart 2010, De-
palle/Frankrijk, r.o. 81 (zaaknr. 34044/02); EHRM 3 mei 2011, Paratheristikos Oikodo-
mikos Synetairismos Stegaseos Ypallilon Trapezis Tis Ellados/Griekenland, r.o. 50 
(zaaknr. 2998/08); EHRM 30 april 2013 (ontvankelijkheidsbeslissing), Lohuis e.a./Ne-
derland, r.o. 54 (zaaknr. 37265/10). 

58  EHRM 8 november 2005, Saliba/Malta, r.o. 44 (zaaknr. 4251/02). Zie ook bijvoorbeeld: 
EHRM 25 oktober 1989, Allan Jacobsson/Zweden, r.o. 57 (zaaknr. 10842/84); EHRM 
16 september 1996, Matos e Silva Lda e.a./Portugal, r.o. 88 (zaaknr. 15777/89); EHRM 
2 augustus 2001, Elia S.r.l./Italië, r.o. 77 (zaaknr. 37710/97); EHRM 11 oktober 2011 (ont-
vankelijkheidsbeslissing), Übleis/Oostenrijk (zaaknr. 30009/05). 

59  Zie bijvoorbeeld: EHRM 19 februari 2009, Kozacioğlu/Turkije, r.o. 52-54 (zaaknr. 2334/ 
03); EHRM 29 maart 2011, Potomska en Potomski/Polen, r.o. 64 (zaaknr. 33949/05); 
EHRM 26 november 2013, Bogdel/Litouwen, r.o. 60-62 (zaaknr. 41248/06). 

60  Zie bijvoorbeeld: EHRM 19 februari 2009, Kozacioğlu/Turkije, r.o. 53 (zaaknr. 2334/03); 
EHRM 6 oktober 2009 (ontvankelijkheidsbeslissing), Allen e.a./VK, r.o. 60 (zaaknr. 
5591/07); EHRM 25 oktober 2012, Vistiņš en Perepjolkins/Letland, r.o. 106 (zaaknr. 
71243/01). 
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9.5 DE ‘FAIR BALANCE’ 

9.5.1 Inleiding 

Het ‘fair balance’-vereiste eist dat een redelijk evenwicht tot stand wordt 
gebracht tussen de door een overheidsmaatregel veroorzaakte aantasting van 
het eigendomsbelang enerzijds en het met die overheidsmaatregel gediende 
algemene belang anderzijds. Er moet, anders gezegd, sprake zijn van propor-
tionaliteit tussen de aantasting van het eigendomsbelang en het gediende al-
gemene belang. Bij de beoordeling van de proportionaliteit moeten alle om-
standigheden/belangen van het geval worden afgewogen. Die beoordeling is 
(daardoor) blijkens de rechtspraak van het EHRM in hoge mate casuïstisch. 
Het proportionaliteitsoordeel is vrijwel steeds de uitkomst van een samen-
spel (combinatie) van omstandigheden en gezichtspunten.61 Dat maakt het 
lastig in abstracto een beschrijving van de toepassing van het ‘fair balance’-
vereiste te geven.62 In deze paragraaf wordt daarom volstaan met het be-
schrijven van enkele belangrijke omstandigheden en gezichtspunten (hierna 
tezamen ook wel aangeduid als ‘factoren’) die in omgevingsgerelateerde si-
tuaties een rol spelen bij de beoordeling van de ‘fair balance’.63 

9.5.2 Factor 1: Schadevergoeding voor de aantasting 

Bij de beoordeling van de proportionaliteit is de schadevergoeding die voor 
een aantasting van het eigendomsbelang wordt geboden een belangrijke fac-
tor.64 Dat is in het bijzonder zo, indien sprake is van een (onder de ontne-
mingsregel te beoordelen) ontneming van eigendom. Een ontneming van 
eigendom zonder betaling van een schadevergoeding die in redelijke verhou-
ding staat tot de waarde van de eigendom is volgens de rechtspraak van het 
EHRM namelijk normaal gesproken disproportioneel.65 Een geheel gebrek 

                                                             
61  Vergelijk ook Tjepkema 2010, p. 638 en 655. 
62  Vergelijk ook Tjepkema 2010, p. 638. 
63  Zie voor een uitgebreide beschrijving van het ‘fair balance’-vereiste in het algemeen 

Vande Lanotte en Haeck 2004b, p. 364-386. 
64  Zie over de rol van schadevergoeding bij de proportionaliteitsbeoordeling in het alge-

meen ook Anderson 1999, Barkhuysen en Tjepkema 2006, p. 196-197 en Tjepkema 2010, 
p. 642-645. 

65  Zie bijvoorbeeld: EHRM 23 november 2000, The former King of Greece e.a./Grieken-
land, r.o. 89 (zaaknr. 25701/94); EHRM 19 februari 2009, Kozacioğlu/Turkije, r.o. 64 
(zaaknr. 2334/03); EHRM 25 oktober 2012, Vistiņš en Perepjolkins/Letland, r.o. 110 
(zaaknr. 71243/01). 
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aan enige schadevergoeding is bij een ontneming van eigendom bovendien 
slechts in uitzonderlijke omstandigheden gerechtvaardigd.66 

Bij aantastingen van het eigendomsbelang die beoordeeld moeten wor-
den onder de algemene regel of de reguleringsregel is het aanbieden van 
schadevergoeding daarentegen lang niet altijd vereist om een ‘fair balance’ 
tussen het aangetaste eigendomsbelang en het gediende algemene belang te 
waarborgen. Dat neemt niet weg dat een gebrek aan schadevergoeding ook 
een (zij het niet steeds doorslaggevende) rol speelt bij de proportionaliteits-
beoordeling van aantastingen die onder de algemene regel of reguleringsre-
gel vallen.67 Zo kende het EHRM in het arrest-Sporrong en Lönnroth/Zweden 
belang toe aan het feit dat de klagers naar nationaal recht geen recht hadden 
op schadevergoeding voor de langdurige bouwverboden en onzekerheid ten 
aanzien van hun eigendom. Onder andere dit gegeven leidde het EHRM tot 
het oordeel dat er geen sprake was van een ‘fair balance’.68 Ook in het verge-
lijkbare arrest-Elia S.r.l./Italië achtte het EHRM het voor zijn oordeel dat er 
geen ‘fair balance’ bestond van belang dat de klagers geen aanspraak hadden 
op schadevergoeding voor het langdurige bouwverbod en de langdurige on-
zekerheid als gevolg van een voorgenomen onteigening.69 In de zaak-Papas-
tavrou e.a./Griekenland meende het EHRM dat de beslissing van de overheid 
dat een stuk land van de klagers herbebost moest worden disproportioneel 
was, onder meer omdat zij naar nationaal recht geen schadevergoeding voor 
de herbebossing konden krijgen.70 In de zaak-Housing Association of War 
Disabled and Victims of War of Attica e.a./Griekenland was een (permanent) 

bouwverbod op de grond van de klagers aan de orde dat vrij plotseling was 
ingevoerd nadat de overheid die grond aan hen in ruil had gegeven en nadat 
reeds bouwvergunningen waren afgegeven. Het EHRM oordeelde dat de 
aantasting van het eigendomsbelang van de klagers disproportioneel was 
mede omdat de klagers er niet in geslaagd waren schadevergoeding te ver-
krijgen.71 In het arrest-Huoltoasema Matti Eurén Oy e.a./Finland tot slot 

                                                             
66  Zie bijvoorbeeld EHRM 23 november 2000, The former King of Greece e.a./Grieken-

land, r.o. 89 (zaaknr. 25701/94) en EHRM 25 oktober 2012, Vistiņš en Perepjolkins/Let-
land, r.o. 112 (zaaknr. 71243/01). 

67  Zie EHRM 6 oktober 2009 (ontvankelijkheidsbeslissing), Allen e.a./VK, r.o. 64 (zaaknr. 
5591/07) (algemene regel) en EHRM 29 maart 2010, Depalle/Frankrijk, r.o. 91 (zaaknr. 
34044/02) (reguleringsregel). Vergelijk ook Vande Lanotte & Haeck 2004b, p. 375 en 
381-382 en Tjepkema 2010, p. 644. 

68  Zie EHRM 23 september 1982, Sporrong en Lönnroth/Zweden, r.o. 73 (zaaknr. 
7151/75). 

69  Zie EHRM 2 augustus 2001, Elia S.r.l./Italië, r.o. 82-83 (zaaknr. 37710/97). 
70  Zie EHRM 10 april 2003, Papastavrou e.a./Griekenland, r.o. 37 (zaaknr. 46372/99). 
71  Zie EHRM 13 juli 2006, Housing Association of War Disabled and Victims of War of 

Attica e.a./Griekenland, r.o. 39 (zaaknr. 35859/02). Het EHRM lijkt er hierbij impliciet 
ook gewicht aan toe te kennen dat de klagers het stuk grond dat zij bij de ruil aan de 

→ 
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overwoog het EHRM bij zijn oordeel dat een ‘fair balance’ aanwezig was 
onder meer dat de klagers weliswaar nog geen schadevergoeding toegekend 
hadden gekregen, maar dat het wel mogelijk was een schadeclaim in te die-
nen.72 

Een analyse van de rechtspraak van het EHRM leert dat de schadever-
goeding die voor een aantasting van het eigendomsbelang wel of niet wordt 
geboden veruit de belangrijkste factor is in de proportionaliteitsbeoordeling. 
Uit die rechtspraak rijst het beeld dat uiteindelijk vrijwel elke (onder de al-
gemene regel of reguleringsregel vallende) aantasting door de overheid pro-
portioneel gemaakt kan worden door een adequate schadevergoeding te bie-
den.73 De meeste andere (in paragraaf 9.5 genoemde) factoren die van belang 
zijn bij de beoordeling van de ‘fair balance’ zijn in wezen enkel ‘hulpfactoren’ 
aan de hand waarvan beoordeeld kan worden of het aanbieden van schade-
vergoeding wel of niet nodig is om een ‘fair balance’ tot stand te brengen. Die 
‘hulpfactoren’ kunnen dan ook niet los gezien worden van schadevergoeding 
als factor in de proportionaliteitsbeoordeling. Vanwege de centrale rol die 
schadevergoeding speelt in de proportionaliteitsbeoordeling van beperkin-
gen van het gebruik van eigendom is daaraan een afzonderlijk hoofdstuk 
(namelijk hoofdstuk 10) gewijd. Voor een uitgebreidere bespreking van scha-
devergoeding voor beperkingen van het gebruik van eigendom verwijs ik 
hier daarom naar dat hoofdstuk.74 

9.5.3 Factor 2: Ernst van de aantasting van het eigendomsbelang 

Bij de beoordeling of het aanbieden van schadevergoeding wel of niet nodig 
is om een ‘fair balance’ tot stand te brengen speelt de ernst van de beperking 
van het gebruik van de eigendom een belangrijke rol.75 De ernst van een 
beperking van het gebruik van eigendom is dus een hulpfactor als bedoeld in 

                                                             
overheid gaven gekocht hadden met het doel erop te bouwen en dat het voor de over-
heid duidelijk moet zijn geweest dat zij ook op de bij de ruil in de plaats van dat stuk 
grond gekomen grond wilden bouwen. Een tot op zekere hoogte vergelijkbare zaak is 
EHRM 3 mei 2011, Paratheristikos Oikodomikos Synetairismos Stegaseos Ypallilon 
Trapezis Tis Ellados/Griekenland (zaaknr. 2998/08). 

72  Zie EHRM 19 januari 2010, Huoltoasema Matti Eurén Oy e.a./Finland, r.o. 38 (zaaknr. 
26654/08). 

73  Dat verbaast overigens niet, omdat een ontneming van eigendom (zijnde de ernstigste 
vorm van een aantasting van het eigendomsbelang) ook proportioneel is indien de 
overheid een adequate schadevergoeding biedt. 

74  Dit betekent overigens dat hoofdstuk 10 onvermijdelijk een zekere overlap en herha-
ling vertoont ten opzichte van paragraaf 9.5. 

75  Zie over de rol die de ernst van de aantasting speelt bij de proportionaliteitsbeoorde-
ling in het algemeen ook Barkhuysen en Tjepkema 2006, p. 193-194 en Tjepkema 2010, 
p. 640-642. 
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paragraaf 9.5.2 in die zin dat bij een niet zo ernstige beperking van het ge-
bruik van eigendom het niet aanbieden van schadevergoeding voor die be-
perking (doorgaans) niet disproportioneel is. Bij een (zeer) ernstige beperking 
van het gebruik van eigendom zal het niet aanbieden van schadevergoeding 
voor die beperking anderzijds al snel disproportioneel zijn, tenzij een andere 
factor (bijvoorbeeld de voorzienbaarheid van de beperking van het gebruik 
van de eigendom of de onrechtmatigheid van het gebruik van de eigendom) 
alsnog tot het oordeel moet leiden dat het ontbreken van schadevergoeding 
niet disproportioneel is. 

Dat de ernst van een beperking van het gebruik van eigendom een be-
langrijke rol speelt bij de proportionaliteitsbeoordeling volgt allereerst duide-
lijk uit een algemene overweging in het arrest-Potomska en Po-
tomski/Polen.76 Ook de zaak-Housing Association of War Disabled and Vic-
tims of War of Attica e.a./Griekenland is echter illustratief. Daarin overwoog 
het EHRM namelijk dat het hem in het bijzonder opviel dat het de klagers op 
grond van het nationale recht niet gelukt was schadevergoeding te krijgen, 
hoewel door het bouwverbod de kern (‘the very substance’) van het eigen-
domsrecht was aangetast. Dit in combinatie met de weigering van de over-
heid om de grond te onteigenen of te ruilen voor andere grond legde naar het 
oordeel van het EHRM een disproportionele last op de klagers.77 

De ernst van een beperking van het gebruik van eigendom wordt mede 
bepaald door de vraag of er na de beperking van het gebruik nog beperktere 
of andere gebruiksmogelijkheden van de eigendom overblijven. Die vraag 
komt in de rechtspraak van het EHRM dan ook met enige regelmaat aan de 
orde.78 Zo overwoog het EHRM in het arrest-Huoltoasema Matti Eurén Oy 
e.a./Finland onder meer dat de klagers weliswaar nog eigenaar van het be-
treffende perceel waren, maar dat het moeilijk in te zien viel hoe daarop eni-

                                                             
76  Zie het in paragraaf 9.5.5 weergegeven citaat uit dit arrest. Daarin overweegt het 

EHRM onder meer: ‘Consideration must be given in particular to (…) the extent to 
which the restriction prevented use of the property (…).’ Naast deze algemene over-
weging blijkt ook uit een op de omstandigheden van het geval toegesneden rechts-
overweging van dit arrest dat de ernst van de beperking van het gebruik van belang is 
bij de proportionaliteitsbeoordeling (zie EHRM 29 maart 2011, Potomska en Potomski/ 
Polen, r.o. 70 (zaaknr. 33949/05), waarin het EHRM erop wijst dat sprake was van ‘a 
number of far-reaching restrictions on the use of the property’). 

77  Zie EHRM 13 juli 2006, Housing Association of War Disabled and Victims of War of 
Attica e.a./Griekenland, r.o. 39 (zaaknr. 35859/02). 

78  Zie voor een sprekend (niet-omgevingsgerelateerd) voorbeeld EHRM 25 januari 2000 
(ontvankelijkheidsbeslissing), Ian Edgar (Liverpool) Limited/VK (zaaknr. 37683/97), 
waarin een wapenhandelaar klaagde over een nieuw ingevoerd wettelijk verbod op 
handvuurwapens: ‘The Court notes further that the applicant remains the owner of all 
of its tangible assets, which include office and warehouse premises. These assets can be 
used in new or related businesses.’ 
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ge andere activiteit dan de door milieuregelgeving onmogelijk geworden ex-
ploitatie van een benzinestation gestart kon worden. Het perceel mocht op 
grond van het bestemmingsplan namelijk enkel als benzinestation gebruikt 
worden.79 In de zaak-Björklund e.a./Finland lijkt het EHRM er belang aan toe 
te kennen dat mogelijk wel een kleiner bouwproject uitgevoerd mocht wor-
den dan het door de klagers gewenste bouwproject.80 In de zaak-Alatulkkila 
e.a./Finland oordeelde het EHRM onder andere dat het recht van de klagers 
om in de betreffende wateren te vissen niet geheel teniet was gedaan. Hier 
was dus ook van belang dat gebruiksmogelijkheden over waren gebleven.81 
Tot slot heeft het EHRM soms overwogen dat het bestaande gebruik van de 
eigendom voortgezet mocht worden. De gedachte is dan kennelijk dat er 
weliswaar sprake was van een aantasting van het eigendomsbelang, maar 
dat deze niet zo ernstig was omdat zij het bestaande gebruik van de eigen-
dom niet beperkte.82 

De ernst van een beperking van het gebruik van eigendom lijkt ook mede 
bepaald te worden door de vraag of het specifieke gebruik van eigendom dat 
beperkt wordt (onmogelijk wordt gemaakt) elders nog wel toegestaan is.83 In 
dit verband valt te wijzen op de zaak-Pindstrup Mosebrug A/S/Denemarken. 
In deze zaak had de hoogste Deense rechter in het kader van een gedeeltelijk 
verbod op het winnen van turf in een veengebied geoordeeld dat de klaag-
ster geen recht op schadevergoeding had, omdat zij niet op een bijzonder 
ernstige manier getroffen was. Daartoe had de Deense rechter overwogen dat 
de klaagster op de bewuste plek nog niet geïnvesteerd had in productiefacili-
teiten voor het winnen van turf en dat zij toegang had tot aanzienlijke hoe-
                                                             
79  Zie EHRM 19 januari 2010, Huoltoasema Matti Eurén Oy e.a./Finland, r.o. 38 (zaaknr. 

26654/08). Ondanks deze ernstige gebruiksbeperking oordeelde het EHRM echter niet 
dat sprake was van disproportionaliteit. Mogelijk had dit ermee te maken dat er op 
grond van het nationale recht nog een mogelijkheid bestond om schadevergoeding te 
verkrijgen. 

80  Zie EHRM 12 april 2007 (ontvankelijkheidsbeslissing), Björklund e.a./Finland (zaaknr. 
41909/02). 

81  Zie EHRM 28 juli 2005, Alatulkkila e.a./Finland, r.o. 67 (zaaknr. 33538/96). 
82  Zie bijvoorbeeld: EHRM 26 juni 2007 (ontvankelijkheidsbeslissing), Perinelli e.a./Italië 

(zaaknr. 7718/03) (de klagers waren niet verplicht het gebruik van hun perceel te ver-
anderen); EHRM 9 mei 2006 (ontvankelijkheidsbeslissing), Saarenpään Loma Ky/Fin-
land (zaaknr. 54508/00) (de klager kon zijn eigendom blijven gebruiken op dezelfde 
voorwaarden als voorheen); EHRM 13 mei 2004 (ontvankelijkheidsbeslissing), Casa 
missionaria per le Missioni estere di Steyl/Italië (zaaknr. 75248/01) (de klaagster was 
niet verplicht het gebruik van haar perceel te veranderen); EHRM 25 oktober 1989, Al-
lan Jacobsson/Zweden, r.o. 61 (zaaknr. 10842/84) (de klager was steeds in staat geweest 
om op zijn perceel te blijven wonen op dezelfde voorwaarden als toen hij het had ge-
kocht). 

83  Vergelijk ten aanzien van art. 8 EVRM ook EHRM 18 januari 2001, Chapman/VK, r.o. 
103 (zaaknr. 27238/95) en EHRM 8 juli 2003, Hatton e.a./VK, r.o. 127 (zaaknr. 36022/97). 
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veelheden turf elders in Denemarken. Het EHRM oordeelde vervolgens dat 
deze overwegingen van de Deense rechter ‘were relevant and appropriate for 
the determination of whether the applicant company had been affected in a 
particularly severe manner’.84 Soms kent het EHRM belang toe aan de vraag 
of de burger ondanks de beperking van het gebruik van zijn eigendom nog in 
staat is zijn eigendom (tegen de marktwaarde) te verkopen.85 Het is aanne-
melijk dat deze (on)verkoopbaarheid van de eigendom ook gezien moet 
worden in het kader van de vraag of het specifieke gebruik van eigendom 
dat beperkt wordt (onmogelijk wordt gemaakt) elders nog wel toegestaan is. 
De gedachte van het EHRM lijkt namelijk dat als de burger van zijn eigen-
dom niet het door hem gewenste gebruik kan maken, hij de eigendom kan 
verkopen en elders een ander object kan terugkopen waar dit gebruik wel 
mogelijk is. 

9.5.4 Factor 3: Onzekerheid ten aanzien van het eigendomsbelang 

Bij de beoordeling of het aanbieden van schadevergoeding wel of niet nodig 
is om een ‘fair balance’ tot stand te brengen is mede van belang of en in wel-
ke mate een overheidsmaatregel (rechts)onzekerheid ten aanzien van de 
eigendom tot gevolg heeft.86 De mate waarin (rechts)onzekerheid bestaat ten 
aanzien van de eigendom is dus een hulpfactor als bedoeld in paragraaf 9.5.2 
in die zin dat bij grote onzekerheid het niet aanbieden van schadevergoeding 
al snel disproportioneel zal zijn, tenzij een andere factor (bijvoorbeeld de 
voorzienbaarheid van de aantasting van het eigendomsbelang of de onrecht-
matigheid van het gebruik van de eigendom) alsnog tot het oordeel moet lei-
den dat het ontbreken van schadevergoeding niet disproportioneel is. Van 
belang is dat onzekerheid ten aanzien van het eigendomsbelang als (hulp-) 
factor in de proportionaliteitsbeoordeling waarschijnlijk eigenlijk geen zelf-
standige (hulp)factor is en beter gezien kan worden als omstandigheid die de 

                                                             
84  Zie EHRM 3 juni 2008 (ontvankelijkheidsbeslissing), Pindstrup Mosebrug A/S/Dene-

marken (zaaknr. 34943/06). Hier lijken overigens ook gedachten over draagkracht een 
rol te spelen. 

85  Zie bijvoorbeeld: EHRM 1 oktober 2013, Hüseyin Kaplan/Turkije, r.o. 45 (zaaknr. 
24508/09) (de mogelijkheid om de grond te verkopen was aanzienlijk verminderd); 
EHRM 12 april 2007 (ontvankelijkheidsbeslissing), Björklund e.a./Finland (zaaknr. 
41909/ 02) (er waren geen aanwijzingen dat de klagers de grond niet konden verko-
pen); EHRM 9 mei 2006 (ontvankelijkheidsbeslissing), Saarenpään Loma Ky/Finland 
(zaaknr. 54508/00) (er was geen bewijs dat de grond niet tegen de markwaarde ver-
kocht kon worden); EHRM 2 augustus 2001, Elia S.r.l./Italië, r.o. 81 (zaaknr. 37710/97) 
(de mogelijkheid om de grond te verkopen was aanzienlijk verminderd). 

86  Zie over de rol van (rechts)onzekerheid ten aanzien van het eigendomsbelang bij de 
proportionaliteitsbeoordeling in het algemeen ook Barkhuysen en Tjepkema 2006, 
p. 194 en Tjepkema 2010, p. 645-648. 
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ernst van de aantasting van het eigendomsbelang mede bepaalt.87 Indien een 
overheidsmaatregel grote onzekerheid ten aanzien van een eigendomsbelang 
veroorzaakt, zal namelijk al snel sprake zijn van een ernstige aantasting van 
dat eigendomsbelang.88 Grote onzekerheid ten aanzien van eigendom zal die 
eigendom immers doorgaans onaantrekkelijk maken voor kopers en daar-
door een aanzienlijke negatieve invloed op de waarde van die eigendom heb-
ben of deze mogelijk zelfs onverkoopbaar maken.89 Omdat de mate waarin 
(rechts)onzekerheid bestaat ten aanzien van eigendom blijkens de recht-
spraak van het EHRM een zeer belangrijke rol speelt bij de proportionaliteits-
beoordeling en het EHRM dergelijke onzekerheid (meestal) als zelfstandige 
factor in die beoordeling lijkt te hanteren, wordt onzekerheid ten aanzien van 
het eigendomsbelang in deze paragraaf toch als afzonderlijke (hulp)factor be-
handeld. 

Dat de mate waarin (rechts)onzekerheid bestaat ten aanzien van eigen-
dom een belangrijke rol speelt in de proportionaliteitsbeoordeling is vaste 
rechtspraak. Het EHRM gebruikt in dit verband vaak een standaardoverwe-
ging die onder andere is te vinden in het arrest-Potomska en Potomski/Polen: 
 

‘In that context, it should be stressed that uncertainty – be it legislative, ad-
ministrative or arising from practices applied by the authorities – is a factor 
to be taken into account in assessing the State’s conduct. Indeed, where an is-
sue in the general interest is at stake, it is incumbent on the public authorities 
to act in good time, in an appropriate and consistent manner (…).’90 

 
Naast deze standaardoverweging valt te wijzen op diverse zaken waarin het 
EHRM in de concrete omstandigheden van het geval bij de proportionali-
teitsbeoordeling belang toekende aan langdurige onzekerheid over het eigen-
domsbelang. Zo oordeelde het EHRM in het standaardarrest-Sporrong en 
Lönnroth/Zweden onder andere dat Sporrong en Lönnroth in volstrekte 
                                                             
87  In deze benadering maakt de mate waarin een overheidsmaatregel (rechts)onzekerheid 

ten aanzien van eigendom tot gevolg heeft dus onderdeel uit van de in paragraaf 9.5.3 
besproken factor 2. 

88  Vergelijk Tjepkema 2010, p. 641. Overigens hoeft het omgekeerde niet het geval te zijn: 
bij afwezigheid van (rechts)onzekerheid kan niettemin om andere redenen sprake zijn 
van een ernstige aantasting van het eigendomsbelang (bijvoorbeeld een ernstige be-
perking van het gebruik van de eigendom). 

89  Ook kan onzekerheid ten aanzien van eigendom tot gevolg hebben dat de eigendom 
niet (meer) op een bepaalde wijze gebruikt kan worden, doordat voor dat gebruik in-
vesteringen nodig zijn die (gelet op de onzekerheid ten aanzien van de eigendom) mo-
gelijk niet terugverdiend kunnen worden en dus niet economisch verantwoord gedaan 
kunnen worden. 

90  EHRM 29 maart 2011, Potomska en Potomski/Polen, r.o. 66 (zaaknr. 33949/05). Zie ook 
bijvoorbeeld EHRM 22 juni 2004, Broniowski/Polen, r.o. 151 (zaaknr. 31443/96) en 
EHRM 16 juli 2014, Ališić e.a./Bosnië en Herzegovina e.a., r.o. 108 (zaaknr. 60642/08). 
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onzekerheid waren gelaten over het lot van hun eigendommen als gevolg 
van het feit dat hun eigendommen aan onteigeningsvergunningen waren 
onderworpen voor de duur van 23 jaar in het geval van Sporrong en voor de 
duur van 8 jaar in het geval van Lönnroth.91 Ook in de zaak-Matos e Silva 
Lda e.a./Portugal overwoog het EHRM dat de klagers in het kader van een 
voorgenomen onteigening lang (maar liefst 13 jaar) in onzekerheid waren 
gelaten over wat er met hun eigendommen zou gaan gebeuren en ook over 
de vraag of zij schadevergoeding zouden krijgen.92 Een ander voorbeeld 
waarin het EHRM veel belang toekende aan lange onzekerheid is het arrest-
Elia S.r.l./Italië. In die zaak werd de onzekerheid, die reeds 26 jaar duurde, 
ook veroorzaakt door een voorgenomen onteigening in combinatie met een 
bouwverbod.93 In de zaak-Buczkiewicz/Polen had de overheid in 1992 een 
nieuw bestemmingsplan vastgesteld op grond waarvan het perceel van de 
klagers bestemd was voor (onder meer) de aanleg van een grote weg. Naar 
het oordeel van het EHRM was (zonder het bieden van schadevergoeding) 
geen sprake van een ‘fair balance’, aangezien het onzeker was wanneer dit 
bestemmingsplan en dus de onteigening uitgevoerd zouden worden en een 
redelijke tijdsplanning ontbrak.94 In het arrest-Potomska en Potomski/Polen 
overwoog het EHRM in het kader van de proportionaliteitsbeoordeling on-
der meer dat de situatie van de klagers verergerd was door de onzekerheid 
waarin zij zich bevonden, gezien de voortdurende onmogelijkheid om hun 
eigendom te bebouwen of te laten onteigenen.95 In de zaak-Allan Jacobsson/ 
Zweden tot slot was geen sprake van een dreigende onteigening, maar wel 
van een langdurig, herhaaldelijk verlengd bouwverbod op het perceel van de 
klager. Hierdoor was de klager volgens het EHRM lang in onzekerheid gela-
ten over de mogelijkheden zijn perceel te ontwikkelen, doch het oordeelde 
uiteindelijk dat geen sprake was van disproportionaliteit.96 

Het komt ook voor dat het EHRM belang toekent aan het feit dat er geen 
onzekerheid heeft bestaan over het eigendomsbelang van de klager. Zo wees 
het EHRM er in de zaak-Björklund e.a./Finland op dat de klagers niet in vol-
strekte onzekerheid waren gelaten over het lot van hun eigendom en dat er 
ook geen sprake was van een voorgenomen onteigening op enig onbepaald 
moment in de toekomst.97 In het arrest-Depalle/Frankrijk meende het EHRM 
                                                             
91  Zie EHRM 23 september 1982, Sporrong en Lönnroth/Zweden, r.o. 70 (zaaknr. 7151/ 

75). 
92  Zie EHRM 16 september 1996, Matos e Silva Lda e.a./Portugal, r.o. 92 (zaaknr. 15777/ 

89). 
93  Zie EHRM 2 augustus 2001, Elia S.r.l./Italië, r.o. 79 en 83 (zaaknr. 37710/97). 
94  Zie EHRM 26 februari 2008, Buczkiewicz/Polen, r.o. 71 en 77 (zaaknr. 10446/03). 
95  Zie EHRM 29 maart 2011, Potomska en Potomski/Polen, r.o. 79 (zaaknr. 33949/05). 
96  Zie EHRM 25 oktober 1989, Allan Jacobsson/Zweden, r.o. 60 en 63 (zaaknr. 10842/84). 
97  Zie EHRM 12 april 2007 (ontvankelijkheidsbeslissing), Björklund e.a./Finland (zaaknr. 

41909/02). 
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tot slot dat de klager altijd geweten had dat de overheidsbeslissingen die het 
hem toestonden een woning op overheidsgrond te hebben, onzeker waren en 
ingetrokken konden worden. De overheid kon naar het oordeel van het 
EHRM daarom niet geacht worden bijgedragen te hebben aan de onzeker-
heid over de juridische status van de woning.98 

9.5.5 Factor 4: Voorzienbaarheid van de aantasting van het 
eigendomsbelang 

Bij de beoordeling of het aanbieden van schadevergoeding wel of niet nodig 
is om een ‘fair balance’ tot stand te brengen kent het EHRM vaak belang toe 
aan de vraag of de burger een gerechtvaardigde verwachting had ten aanzien 
van het gebruik van zijn eigendom waarin hij door een overheidsmaatregel 
beperkt wordt.99 Bij nadere beschouwing van de rechtspraak van het EHRM 
blijkt de aan- of afwezigheid van gerechtvaardigde verwachtingen nauw sa-
men te hangen met de vraag of een beperking van het gebruik van eigendom 
voor de burger voorzienbaar was.100 Bij de beoordeling of het aanbieden van 
schadevergoeding wel of niet nodig is om een ‘fair balance’ tot stand te bren-
gen overweegt het EHRM soms ook dat de klager handelde in de uitoefening 
van een onderneming en dat dat naar zijn aard een zeker risico met zich 
brengt. Ook dergelijke overwegingen kunnen gezien worden als het tegen-
werpen van voorzienbaarheid. De gedachte lijkt immers dat de beperking 
van het gebruik van eigendom voor de burger voorzienbaar was, omdat het 
risico op die beperking samenhangt met de onderneming van die burger. De 
voorzienbaarheid van een beperking van het gebruik van eigendom is dus 
een hulpfactor als bedoeld in paragraaf 9.5.2 in die zin dat bij voorzienbaar-
heid van de beperking het niet aanbieden van schadevergoeding voor die  
 

                                                             
98  Zie EHRM 29 maart 2010, Depalle/Frankrijk, r.o. 86 (zaaknr. 34044/02). 
99  Zie over de rol van gerechtvaardigde verwachtingen bij de proportionaliteitsbeoorde-

ling in het algemeen ook Barkhuysen en Tjepkema 2006, p. 194-196 en Tjepkema 2010, 
p. 648-650. 

100  In die zin dat een burger geen gerechtvaardigde verwachting ten aanzien van een be-
paald gebruik van zijn eigendom kan hebben, indien de beperking van dat gebruik van 
zijn eigendom voor hem voorzienbaar is. 
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beperking (doorgaans) niet disproportioneel is.101, 102 De meest duidelijke en 
algemene overweging waaruit blijkt dat de voorzienbaarheid van een beper-
king een rol speelt bij de proportionaliteitsbeoordeling is te vinden in het ar-
rest-Potomska en Potomski/Polen: 
 

‘Moreover it must not be assumed that every listing of property after its pur-
chase by an individual amounts to a violation of the third rule of Article 1 of 
Protocol No. 1, or that once a property is listed the owner is invariably enti-
tled to some form of compensation (…). Property, including privately owned 
property, has also a social function which, given the appropriate circum-
stances, must be put into the equation to determine whether the ‘fair balance’ 
has been struck between the demands of the general interest of the communi-
ty and the individual’s fundamental rights. Consideration must be given in 
particular to whether the applicant, on acquiring the property, knew or should have 
reasonably known about the restrictions on the property or about possible future re-
strictions (…), the existence of legitimate expectations with respect to the use of the 
property or acceptance of the risk on purchase (…), the extent to which the re-
striction prevented use of the property (…), and the possibility of challenging 
the necessity of the restriction (…).’103 (cursivering, DS) 

 
Ook uit andere uitspraken van het EHRM blijkt dat de voorzienbaarheid van 
de beperking van het gebruik van eigendom van belang is bij de proportiona-
liteitsbeoordeling. Zo valt te wijzen op het arrest-Allan Jacobsson/Zweden 
waarin het EHRM in het kader van het door de klager gewraakte bouwver-
bod opmerkte dat de klager redelijkerwijs niet onbekend kon zijn geweest 

                                                             
101  Dat neemt niet weg dat er ook uitspraken zijn waarin het EHRM de voorzienbaarheid 

(gerechtvaardigde verwachtingen) als toetsingscriterium heeft gebruikt zonder dat het 
ontbreken van schadevergoeding heel duidelijk in geschil was. Te wijzen valt onder 
meer op EHRM 21 februari 1990, Håkansson en Sturesson/Zweden, r.o. 53-55 (zaaknr. 
11855/85) en EHRM 18 februari 1991, Fredin/Zweden, r.o. 53-55 (zaaknr. 12033/86). In 
dergelijke uitspraken stond eerst en vooral de beperking van het gebruik van de eigen-
dom ter discussie in die zin dat de burger van die beperking af wilde. Redelijkerwijs 
mag echter aangenomen worden dat in de meeste van die zaken de burger subsidiair 
in ieder geval schadevergoeding voor de beperking wenste. 

102  Overigens dient het hier gebruikte begrip ‘voorzienbaarheid’ niet opgevat te worden 
als ‘voorzienbaarheid’ als bedoeld in de Nederlandse planschaderechtspraak (zie het 
huidige art. 6.3 aanhef en onder a Wro). De situaties waarin in de rechtspraak van het 
EHRM enige vorm van voorzienbaarheid een rol speelt zijn namelijk diverser en ko-
men niet precies overeen met het begrip ‘voorzienbaarheid’ als bedoeld in de Neder-
landse planschaderechtspraak. In het Nederlandse planschaderecht en nadeelcompen-
satierecht in het algemeen is de voorzienbaarheid van een overheidsmaatregel van be-
lang in het kader van het leerstuk van risicoaanvaarding (zie ook art. 4:126 lid 2 aanhef 
en onder a Awb en Kamerstukken II 2010/11, 32 621, nr. 3, p. 24-25). 

103  EHRM 29 maart 2011, Potomska en Potomski/Polen, r.o. 67 (zaaknr. 33949/05). 
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met het bouwverbod toen hij het perceel had kocht.104 In de zaak-Fredin/ 
Zweden oordeelde het EHRM met betrekking tot de intrekking van een ex-
ploitatievergunning voor een grindgroeve onder meer dat de klagers op het 
moment waarop zij investeringen hadden gedaan niet de gerechtvaardigde 
verwachting konden hebben gehad dat zij de grindgroeve voor een lange tijd 
mochten blijven exploiteren. In dit verband wees het EHRM erop dat de kla-
gers hun investeringen hadden gedaan zeven jaar na de inwerkingtreding 
van een wetswijziging die duidelijk voorzag in de mogelijkheid om bestaan-
de vergunningen (na tien jaar) in te trekken, zodat zij zich redelijkerwijs be-
wust moesten zijn geweest van de mogelijkheid dat hun vergunning (na die 
tien jaar) ingetrokken zou worden.105 In het arrest-Huoltoasema Matti Eurén 
Oy e.a./Finland was de weigering van een milieuvergunning voor de exploi-
tatie van een benzinestation in geschil. De klagers hadden deze vergunning 
aangevraagd naar aanleiding van de invoering van een vergunningvereiste 
in 2000. Hoewel de klagers het benzinestation reeds sinds 1965 rechtmatig 
hadden geëxploiteerd, overwoog het EHRM dat de klagers geen gerechtvaar-
digde verwachting konden hebben gehad dat zij een milieuvergunning zou-
den krijgen (omdat het hun eerste aanvraag was) en dat zij beseft moesten 
hebben dat milieubescherming steeds belangrijker was geworden.106 In het 
arrest-Pine Valley Developments Ltd e.a./Ierland was in geschil dat een on-
herroepelijke, in de openbare registers ingeschreven goedkeuring van een 
bouwplan (‘outline planning permission’) in een beroep dat niet tegen die 
goedkeuring was gericht nietig was verklaard. Het EHRM oordeelde dat de 
klagers ‘were engaged on a commercial venture which, by its very nature, 
involved an element of risk’ en dat zij ook op de hoogte waren geweest van 
het bestemmingsplan en het verzet van de lokale overheid tegen het feit dat 
de minister bij het verlenen van de ‘outline planning permission’ daarvan 
was afgeweken. Daarmee was de nietigverklaring van de ‘outline planning 
permission’ en dus de aantasting van het eigendomsbelang volgens het 

                                                             
104  Zie EHRM 25 oktober 1989, Allan Jacobsson/Zweden, r.o. 61 (zaaknr. 10842/84). Verge-

lijk ook: EHRM 12 april 2007 (ontvankelijkheidsbeslissing), Björklund e.a./Finland 
(zaaknr. 41909/02) waarin het EHRM onder meer opmerkte dat de klagers een toezeg-
ging noch ten minste een gerechtvaardigd vertrouwen hadden gekregen dat zij hun 
stuk grond met meerdere woningen mochten bebouwen; EHRM 9 mei 2006 (ontvanke-
lijkheidsbeslissing), Saarenpään Loma Ky/Finland (zaaknr. 54508/00) waarin het 
EHRM onder andere overwoog dat de klager geweten moest hebben dat zijn bouw-
plannen in strijd waren met het ‘kustplan’, zodat hij geen gerechtvaardigde verwach-
ting gehad kon hebben dat hij zou mogen bouwen. 

105  Zie EHRM 18 februari 1991, Fredin/Zweden, r.o. 54 (zaaknr. 12033/86). 
106  Zie EHRM 19 januari 2010, Huoltoasema Matti Eurén Oy e.a./Finland, r.o. 39 (zaaknr. 

26654/08). Zie voor kritiek op dit arrest paragraaf 10.3.3. 
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EHRM blijkbaar voorzienbaar.107 In de zaak-Frijns/Nederland verzetten de 
klagers zich tegen het feit dat de mogelijkheid om op hun grond te bouwen 
door een bestemmingswijziging was vervallen zonder dat zij daarvoor een 
schadevergoeding hadden ontvangen. Het EHRM overwoog echter dat de 
klagers ondernemingskeuzes, die naar hun aard een zeker risico met zich 
brengen, hadden gemaakt door hun grond niet te bebouwen of met dat doel 
te verkopen toen het (oude) bestemmingsplan bebouwing nog toeliet. Daarbij 
nam het EHRM in aanmerking dat reeds 24 jaar vóór de bestemmingsplan-
wijziging duidelijk was geweest dat de overheid een bestemmingsplanwijzi-
ging plande waardoor ook de bestemming van de grond van de klagers zou 
wijzigen.108 In de zaak-Depalle/Frankrijk werd de klager geconfronteerd met 
een weigering om de toestemming om een woning op overheidsgrond te 
hebben te verlengen en met een daaropvolgend bevel om de woning te slo-
pen. In het verleden was deze toestemming wel steeds voor vele jaren ver-
lengd, maar daarbij was steeds het voorbehoud gemaakt dat de autoriteiten 
de toestemming konden wijzigen of intrekken zonder schadevergoeding ver-
schuldigd te worden en dat de houder van de toestemming de grond (op ver-
zoek) in de oude staat moest terugbrengen door de geplaatste bouwwerken 
te slopen. Volgens het EHRM had de klager daarom altijd geweten dat de be-
slissingen die toestemming verleenden om een woning op de overheids-
grond te hebben onzeker waren en ingetrokken konden worden. Naar het 
oordeel van het EHRM was onder die omstandigheden het ontbreken van 
schadevergoeding niet disproportioneel.109 

9.5.6 Factor 5: Overgangstermijnen voor het wijzigen of beëindigen van 
een bepaald gebruik van eigendommen 

Bij de beoordeling of het aanbieden van schadevergoeding wel of niet nodig 
is om een ‘fair balance’ tot stand te brengen is ook relevant of de burger een 
overgangstermijn wordt geboden voor het wijzigen of beëindigen van een 
bepaald gebruik van zijn eigendom. Het aanbieden van zo’n overgangster-
mijn kan dus gezien worden als een hulpfactor als bedoeld in paragraaf 9.5.2 
in die zin dat bij het aanbieden van een overgangstermijn het niet aanbieden 
van schadevergoeding voor de beperking van het gebruik van eigendom 
                                                             
107  Zie EHRM 29 november 1991, Pine Valley Developments Ltd e.a./Ierland, r.o. 59 (zaak-

nr. 12742/87). Zie voor kritiek op dit arrest paragraaf 10.4.2.4. Vergelijk ook EHRM 
21 februari 1990, Håkansson en Sturesson/Zweden, r.o. 53-55 (zaaknr. 11855/85). 

108  Zie EHRM 13 november 2008 (ontvankelijkheidsbeslissing), Frijns/Nederland (zaaknr. 
11838/06). Soms slaagt een beroep van de overheid op het feit dat de klager een bouw-
mogelijkheid niet had benut toen dat nog kon niet (zie EHRM 3 mei 2011, Paratheristi-
kos Oikodomikos Synetairismos Stegaseos Ypallilon Trapezis Tis Ellados/Griekenland, 
r.o. 57 (zaaknr. 2998/08)). 

109  Zie EHRM 29 maart 2010, Depalle/Frankrijk, r.o. 86 en 91 (zaaknr. 34044/02). 
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(doorgaans) niet disproportioneel zal zijn.110 De omgevingsgerelateerde 
rechtspraak van het EHRM is op dit punt echter niet overvloedig en heel dui-
delijk.111 Het belangrijkste arrest waarop in dit verband valt te wijzen is het 
arrest-Fredin/Zweden. In dit arrest overwoog het EHRM bij zijn proportiona-
liteitsbeoordeling namelijk dat de klagers een termijn van drie jaar gegund 
was om de (tot die tijd rechtmatige) exploitatie van hun grindgroeve te be-
eindigen en dat die termijn op hun verzoek vervolgens nog met elf maanden 
was verlengd.112 Ook in het arrest-Depalle/Frankrijk lijkt het EHRM er belang 
aan toe te kennen dat de klager de mogelijkheid was geboden het gebruik 
van zijn woning nog een beperkte tijd voort te zetten.113 

9.5.7 Factor 6: De aanwezigheid van een minder aantastende 
alternatieve overheidsmaatregel 

Bij de proportionaliteitsbeoordeling van overheidsmaatregelen die het ge-
bruik van eigendom beperken, komt ook belang toe aan de vraag of er een 
andere overheidsmaatregel beschikbaar is die het eigendomsbelang minder 
aantast en waarmee het nagestreefde algemene belang (zonder extra nadelen 
voor derden) even goed gediend kan worden (subsidiariteit).114 De vraag of 
een minder aantastende overheidsmaatregel voorhanden is, lijkt niet zozeer 
relevant om te bepalen of het aanbieden van schadevergoeding wel of niet 
nodig is voor het waarborgen van een ‘fair balance’.115 Zij lijkt veel meer van 
belang om te bepalen of een beperking van het gebruik van eigendom los van 
een eventuele schadevergoeding gerechtvaardigd is. De aanwezigheid van 
een minder aantastende alternatieve overheidsmaatregel (die het algemene 
belang zonder extra nadelen voor derden even goed dient) maakt een geko-
zen overheidsmaatregel volgens het EHRM echter niet per definitie dispro-

                                                             
110  De overgangstermijn matigt immers vaak de schade, indien gedurende de overgangs-

termijn nog inkomsten met de eigendommen verworven kunnen worden en investe-
ringen terugverdiend kunnen worden. 

111  Op andere rechtsgebieden zijn meer voorbeelden te vinden van het belang van over-
gangstermijnen, zoals EHRM 13 december 2011, Lakićević e.a./Montenegro en Servië, 
r.o. 72 (zaaknr. 27458/06) (socialezekerheidsrecht), EHRM 27 november 2012 (ontvan-
kelijkheidsbeslissing), Tipp 24 AG/Duitsland, r.o. 34 (zaaknr. 21252/09) (regelgeving 
over kansspelen) en EHRM 14 mei 2013, N.K.M./Hongarije, r.o. 71 (zaaknr. 66529/11) 
(belastingrecht). 

112  Zie EHRM 18 februari 1991, Fredin/Zweden, r.o. 54 (zaaknr. 12033/86). 
113  Zie EHRM 29 maart 2010, Depalle/Frankrijk, r.o. 16-18 en 90 (zaaknr. 34044/02). 
114  Zie over de rol van de aanwezigheid van een minder aantastende alternatieve over-

heidsmaatregel bij de proportionaliteitsbeoordeling ook Gerards 2013a, Tjepkema 2010, 
p. 639-640, Vande Lanotte en Haeck 2004b, p. 366-367 en Arai-Takahashi 2002, p. 159-
161. 

115  In zoverre is zij dus geen hulpfactor als bedoeld in paragraaf 9.5.2. 
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portioneel. Het ‘fair balance’-vereiste van artikel 1 EP omvat naar de huidige 
rechtspraak dus geen vereiste van strikte noodzakelijkheid. De aanwezigheid 
van zo’n minder aantastende alternatieve overheidsmaatregel is (slechts) een 
factor die in de proportionaliteitsbeoordeling meegewogen dient te wor-
den.116 Deze benadering van het EHRM verdient naar mijn oordeel overigens 
kritiek. Het is immers zonder meer redelijk (zowel in omgevingsgerelateerde 
zaken als in andere zaken) te verlangen dat de overheid tracht haar op zich-
zelf gerechtvaardigde beleidsdoelen te bereiken op een wijze die de door het 
EVRM beschermde belangen het minst aantast.117 Dat is niet alleen redelijk, 
maar geeft (zoals eerder is opgemerkt) de beoordeling van de gerechtvaar-
digdheid van overheidsmaatregelen ook meer richting, doordat een beoorde-
ling of er een (even) effectieve, minder belastende alternatieve overheids-
maatregel voorhanden was objectiever en neutraler te verrichten is dan een 
belangenafweging, die naar haar aard subjectiever en vager is.118 Daardoor 

                                                             
116  Zie bijvoorbeeld: EHRM 21 februari 1986, James e.a./VK, r.o. 51 (zaaknr. 8793/79); 

EHRM 22 september 1994, Hentrich/Frankrijk, r.o. 47 (zaaknr. 13616/88); EHRM 22 ja-
nuari 2009, Borzhonov/Rusland, r.o. 61 (zaaknr. 18274/04); EHRM 12 juni 2012, Milosa-
vljev/Servië, r.o. 60 (zaaknr. 15112/07); EHRM 25 oktober 2012, Vistiņš en Perepjolkins/ 
Letland, r.o. 129 (zaaknr. 71243/01). Overigens hebben de meeste van deze zaken geen 
betrekking op omgevingsgerelateerde situaties. Het is echter aannemelijk dat de in die 
zaken gehanteerde benadering ten aanzien van de aanwezigheid van een minder aan-
tastende alternatieve overheidsmaatregel bij de proportionaliteitsbeoordeling ook 
geldt voor omgevingsgerelateerde situaties. 

117  Zie ook Drupsteen 2009, p. 142 en 147 en Gerards 2013a, p. 469 en 470. Overigens zijn 
blijkens de rechtspraak van het HvJEU aantastingen van de door het Handvest van de 
grondrechten van de Europese Unie beschermde rechten ook alleen toegestaan, indien 
zij niet verder gaan dan wat geschikt en noodzakelijk is voor de verwezenlijking van 
de nagestreefde legitieme doelstellingen, met dien verstande dat, wanneer een keuze 
mogelijk is tussen meerdere geschikte maatregelen, die maatregel moet worden geko-
zen die de minste belasting met zich brengt, en dat de veroorzaakte nadelen niet on-
evenredig mogen zijn aan het nagestreefde doel (zie bijvoorbeeld HvJEU 22 januari 
2013, Sky Österreich, C-283/11, ECLI:EU:C:2013:28, r.o. 47-50). 

118  Vergelijk ook Gerards 2013a, p. 466, 470, 471-472, 483-484, 488 en 490. Zij betoogt in dit 
artikel terecht dat ook bij door het EVRM beschermde rechten een belangafweging 
(proportionaliteitsbeoordeling in strikte zin) structureel voorafgegaan zou moeten 
worden door een beoordeling van de geschiktheid van de overheidsmaatregel om het 
beoogde doel te bereiken (‘suitability’ of ‘effectiveness’) en een beoordeling van de 
noodzakelijkheid van de overheidsmaatregel om het beoogde doel te bereiken in die 
zin dat er geen minder belastende alternatieve overheidsmaatregelen voorhanden zijn 
om dat doel te bereiken (‘necessity’ of ‘least restrictive means’). Zij pleit dus voor de 
hantering van de gebruikelijke proportionaliteitsbeoordeling die ook wordt gehanteerd 
door bijvoorbeeld het HvJEU en het Duitse Bundesverfassungsgericht en die bestaat 
uit drie opeenvolgende stappen, namelijk de beoordeling van de geschiktheid, nood-
zakelijkheid en proportionaliteit in strikte zin. 
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wordt de voorspelbaarheid van het (rechterlijke) oordeel over de gerecht-
vaardigdheid van een overheidsmaatregel vergroot. 

9.5.8 Factor 7: Onrechtmatigheid van het gebruik van eigendommen 

Bij de proportionaliteitsbeoordeling van handhavingsmaatregelen kent het 
EHRM (vanzelfsprekend) gewicht toe aan de vraag of het gebruik dat een 
burger van zijn eigendom maakt naar nationaal recht rechtmatig of onrecht-
matig is. De onrechtmatigheid van het gebruik dat een burger van zijn ei-
gendom maakt kan ook als een hulpfactor als bedoeld in paragraaf 9.5.2 ge-
zien worden in die zin dat bij onrechtmatigheid van dat gebruik het niet aan-
bieden van schadevergoeding niet snel disproportioneel zal zijn.119 

Dat de onrechtmatigheid van het gebruik dat een burger van zijn eigen-
dom maakt een belangrijke rol speelt bij de proportionaliteitsbeoordeling van 
handhavingsmaatregelen volgt ten eerste uit het arrest-Saliba/Malta. In dit 
arrest overwoog het EHRM zeer stellig en tamelijk rigoureus het volgende: 
 

‘46. It is not disputed that the applicant’s storage facility had been erected 
without a building permit and therefore in blatant violation of the domestic 
building regulations. In the Court’s opinion, the effect of ordering the demo-
lition of a totally unlawful construction is to put things back in the position 
they would have been in, had the requirements of the law not been disre-
garded. In this manner, the authorities guarantee a full protection of the envi-
ronment as well as deterring other potential offenders. 
47. In view of the above, the Court finds that the measure complained of was 
not disproportionate to the legitimate aim pursued. The fact that the appli-
cant was acquitted at the outset of the criminal proceedings cannot change 
this conclusion. To hold otherwise would be tantamount to oblige the domes-
tic authorities to tolerate unlawful constructions each time their ownership is 
transferred to a third bona fide party.’120 

 
Ook in het arrest-Hamer/België was sprake van een voor de burger strenge 
benadering bij de proportionaliteitsbeoordeling van handhavingsmaatrege-

                                                             
119  Overigens merk ik daarbij op dat in de rechtspraak van het EHRM over handhavings-

maatregelen niet (vaak) beoordeeld is of een handhavingsmaatregel disproportioneel 
was vanwege het niet aanbieden van schadevergoeding. Het EHRM beoordeelt (meest-
al) of de handhavingsmaatregel los van de vraag of schadevergoeding is aangeboden 
disproportioneel was. In zoverre lijkt de onrechtmatigheid van het gebruik dat een 
burger van zijn eigendom maakt niet louter een hulpfactor als bedoeld in paragraaf 
9.5.2 aan de hand waarvan beoordeeld kan worden of het aanbieden van schadever-
goeding wel of niet nodig is om een ‘fair balance’ tot stand te brengen. 

120  EHRM 8 november 2005, Saliba/Malta, r.o. 46-47 (zaaknr. 4251/02). Vergelijk ook 
EHRM 12 april 2011 (ontvankelijkheidsbeslissing), Galena Vraniškoska/Macedonië 
(zaaknr. 30844/06). 
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len. In deze zaak had de overheid een illegaal gebouwde vakantiewoning 
maar liefst 27 jaar lang ongemoeid gelaten. Na die 27 jaar startte de overheid 
met een beroep op de bescherming van het bos waarin de vakantiewoning 
was gebouwd, alsnog een handhavingsprocedure tegen de klaagster. Het 
EHRM aanvaardde dat de bescherming van het bos het alsnog handhaven 
van het daarin geldende bouwverbod kon rechtvaardigen en dat de sloop 
van de woning (zonder schadevergoeding) niet disproportioneel was.121 In 
het arrest-Chapman/VK gaf het EHRM blijk van een genuanceerde benade-
ring. Daarin overwoog het ten aanzien van de proportionaliteitsbeoordeling 
van handhavingsmaatregelen namelijk als volgt: 
 

‘102. Where a dwelling has been established without the planning permission 
which is needed under the national law, there is a conflict of interest between 
the right of the individual under Article 8 of the Convention to respect for his 
or her home and the right of others in the community to environmental pro-
tection (…). When considering whether a requirement that the individual 
leave his or her home is proportionate to the legitimate aim pursued, it is 
highly relevant whether or not the home was established unlawfully. If the 
home was lawfully established, this factor would self-evidently be something 
which would weigh against the legitimacy of requiring the individual to 
move. Conversely, if the establishment of the home in a particular place was 
unlawful, the position of the individual objecting to an order to move is less 
strong. The Court will be slow to grant protection to those who, in conscious 
defiance of the prohibitions of the law, establish a home on an environmen-
tally protected site. For the Court to do otherwise would be to encourage ille-
gal action to the detriment of the protection of the environmental rights of 
other people in the community.’122 

 
                                                             
121  Zie EHRM 27 november 2007, Hamer/België, r.o. 82-88 (zaaknr. 21861/03). Overigens 

vind ik het oordeel van het EHRM in deze zaak niet goed verdedigbaar. Het mag na-
melijk zo zijn dat in het bos ter bescherming ervan een bouwverbod gold, maar de aan-
tasting van het belang dat door het overtreden bouwverbod werd gediend (bescher-
ming van het bos) was kennelijk niet zo groot. De autoriteiten zagen immers maar 
liefst 27 jaar lang geen aanleiding om ter bescherming van het bos tegen de vakantie-
woning op te treden. Het lijkt mij dat na zo’n lange tijd niet geoordeeld kan worden 
dat het eigendomsbelang alsnog moet wijken voor het belang van de bescherming van 
het bos, althans niet zonder schadevergoeding aan te bieden. De rechtszekerheid ver-
eist immers dat een (onrechtmatige) feitelijke situatie na verloop van een bepaalde tijd 
door het recht erkend en gerespecteerd wordt. 

122  EHRM 18 januari 2001, Chapman/VK, r.o. 102 (zaaknr. 27238/95). De betreffende over-
wegingen waren in het kader van het beroep van de klaagster op art. 8 EVRM. Bij de 
behandeling van het beroep van de klaagster op art. 1 EP overwoog het EHRM echter 
dat geen sprake was van een disproportionele aantasting van het eigendomsbelang om 
dezelfde redenen als die het gegeven had bij de beoordeling van het beroep op art. 8 
EVRM (zie r.o. 120). 
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Ook in het arrest-Depalle/Frankrijk was de benadering van het EHRM genu-
anceerd wat betreft de gestelde onrechtmatigheid van (het gebruik van) de 
eigendom. In deze zaak weigerde de overheid op een bepaald moment om 
de toestemming aan de klager om een woning op overheidsgrond te hebben 
te verlengen en werd de klager bevolen om de woning te slopen. In deze 
zaak oordeelde het EHRM dat de vraag of de woning legaal gebouwd was in 
casu geen punt van overweging diende te zijn en dat de gestelde onrechtma-
tigheid van de woning niet aan de klager tegengeworpen diende te worden, 
vooral niet omdat niet betwist was dat hij deze te goeder trouw had verkre-
gen. Volgens het EHRM verschilde zijn situatie daarom duidelijk van die van 
een burger die bewust een bouwwerk zonder vergunning had gebouwd.123 

De genuanceerde benadering die het EHRM in het arrest-Chapman/VK 
en het arrest-Depalle/Frankrijk hanteerde lijkt mij de juiste benadering. Het is 
niet juist om een handhavingsmaatregel (zoals het EHRM ten onrechte wel 
deed in het arrest-Saliba/Malta) proportioneel te achten op de enkele grond 
dat het gebruik dat een burger van zijn eigendom maakt naar nationaal recht 
onrechtmatig is. Een dergelijke (ongenuanceerde) benadering verhindert im-
mers dat ook andere relevante omstandigheden van het geval (bijvoorbeeld 
de goede trouw van de burger, de lange tijd gedurende welke niet handha-
vend is opgetreden en/of de ernst van de aantasting van het belang dat de 
overtreden norm beoogt te beschermen) in de proportionaliteitsbeoordeling 
worden betrokken. Bij een dergelijke benadering zou de proportionaliteits-
beoordeling van artikel 1 EP bovendien in feite gedegradeerd worden tot een 
enkele beoordeling of het gebruik van de eigendom in overeenstemming is 
met het nationale recht, terwijl het nationale recht zelf aan (onder meer het 
‘fair balance’-vereiste van) artikel 1 EP moet (kunnen) worden getoetst. 

9.5.9 Factor 8: De aanwezigheid van een effectief rechtsmiddel om de 
aantastende overheidsmaatregel aan te vechten 

Bij de proportionaliteitsbeoordeling van overheidsmaatregelen die het ge-
bruik van eigendom beperken, komt volgens de rechtspraak van het EHRM 
tot slot ook belang toe aan de vraag of er binnen de nationale rechtsorde een 
effectief rechtsmiddel voor de burger beschikbaar was om de aantastende 
overheidsmaatregel aan te vechten.124 

                                                             
123  Zie EHRM 29 maart 2010, Depalle/Frankrijk, r.o. 85 (zaaknr. 34044/02). 
124  De aanwezigheid van een rechtsmiddel om een eigendomaantastende overheidsmaat-

regel aan te vechten lijkt niet zozeer een hulpfactor als bedoeld in paragraaf 9.5.2 aan 
de hand waarvan beoordeeld kan worden of het aanbieden van schadevergoeding wel 
of niet nodig is om een ‘fair balance’ tot stand te brengen. Zie over de rol van de be-
schikbaarheid van een nationaal rechtsmiddel bij de proportionaliteitsbeoordeling in 
het algemeen ook Barkhuysen en Tjepkema 2006, p. 196 en Tjepkema 2010, p. 650-651. 
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Zo overwoog het EHRM in de zaak-Pindstrup Mosebrug A/S/Denemar-
ken, waarin de aantasting van het eigendomsbelang kort gezegd werd ge-
vormd door een nieuw ingevoerd verbod om zonder vergunning turf te win-
nen in veengebieden, onder meer dat twee rechterlijke instanties de zaak van 
de klager zorgvuldig hadden onderzocht en dat zij daarbij alle relevante fac-
toren in ogenschouw hadden genomen.125 Iets soortgelijks oordeelde het 
EHRM in de zaak-Björklund e.a./Finland. In die zaak wees het EHRM er na-
melijk op dat de klagers diverse beslissingen ten aanzien van hun perceel 
hadden aangevochten in juridische procedures en dat deze procedures de 
mogelijkheid hadden geboden om het algemene belang af te wegen tegen het 
(eigendoms)belang van de klagers.126 In het arrest-Phocas/Frankrijk wierp het 
EHRM de klager in het kader van de proportionaliteitsbeoordeling tegen dat 
de klager op grond van de nationale wet een rechtsmiddel had waarmee hij 
de koop van zijn pand door de overheid af had kunnen dwingen en waarmee 
hij dus op effectieve wijze een einde had kunnen maken aan de onzekere si-
tuatie waarin hij verkeerde als gevolg van de jarenlang dreigende onteige-
ning en de jarenlange bouwbeperkingen. De klager had echter niet tijdig van 
dit rechtsmiddel gebruik gemaakt, zodat het hem niet het beoogde resultaat 
had gebracht (en ook niet meer kon brengen). Dat was hem dus toe te reke-
nen.127 Andersom zijn er ook voorbeelden waarin de afwezigheid of ineffec-
tiviteit van een rechtsmiddel ten voordele van de klager bij de proportionali-
teitsbeoordeling werd betrokken. In dit verband valt te wijzen op de zaak-
Elia S.r.l./Italië, waarin het EHRM onder meer overwoog dat de beroepen bij 
de bestuursrechter niet in staat waren gebleken een einde te maken aan de 
onzekerheid die het gevolg was van een langdurig bouwverbod in verband 
met een voorgenomen onteigening.128 Ook in het arrest-Matos e Silva Lda 
e.a./Portugal werd de ineffectiviteit van de door de klager aangewende 
rechtsmiddelen door het EHRM in het kader van de proportionaliteitsbeoor-
deling ten voordele van de klager meegewogen. Het oordeelde namelijk dat 
de procedures nauwelijks vorderingen hadden gemaakt (zij hadden reeds 
dertien jaar geduurd).129 In het arrest-Potomska en Potomski/Polen overwoog 
het EHRM tot slot dat de klagers geen (rechts)middel hadden gehad waar-
mee zij de overheid konden dwingen hun eigendom te onteigenen en dat het 
gebrek aan zo’n procedure aanzienlijk in het nadeel van de overheid mee-

                                                             
125  Zie EHRM 3 juni 2008 (ontvankelijkheidsbeslissing), Pindstrup Mosebrug A/S/Dene-

marken (zaaknr. 34943/06). 
126  Zie EHRM 12 april 2007 (ontvankelijkheidsbeslissing), Björklund e.a./Finland (zaaknr. 

41909/02). 
127  Zie EHRM 23 april 1996, Phocas/Frankrijk, r.o. 59-60 (zaaknr. 17869/91). 
128  Zie EHRM 2 augustus 2001, Elia S.r.l./Italië, r.o. 80 en 83 (zaaknr. 37710/97). 
129  Zie EHRM 16 september 1996, Matos e Silva Lda e.a./Portugal, r.o. 92 (zaaknr. 15777/ 

89). 
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woog bij de proportionaliteitsbeoordeling van de gewraakte overheidsmaat-
regelen.130 

Naar mijn oordeel is het niet juist om de aanwezigheid van een effectief 
rechtsmiddel waarmee de gewraakte aantastende overheidsmaatregel aan-
gevochten kan worden, te betrekken in de proportionaliteitsbeoordeling. Het 
EHRM of een ander (nationaal) gerecht dat een klager tegenwerpt dat de 
aantasting van zijn eigendomsbelang proportioneel was (mede) omdat hij 
een effectief rechtsmiddel tot zijn beschikking heeft gehad en ook (tevergeefs) 
heeft gebruikt, kan mijns inziens niet overtuigen. Uiteindelijk draaide het 
geschil van de klager immers om de vraag of de aantasting van zijn eigen-
domsbelang (materieel) wel of niet toegestaan was en niet om de vraag of hij 
voldoende (procedurele) mogelijkheden heeft gehad om die aantasting aan te 
vechten. Andersom kan een overweging van het EHRM of een ander (natio-
naal) gerecht dat sprake is van disproportionaliteit (mede) omdat de klager 
geen effectief rechtsmiddel heeft gehad om de aantasting van zijn eigen-
domsbelang aan te vechten ook niet echt overtuigen. De vraag die dan im-
mers resteert is of het EHRM of het andere gerecht de aantasting wel propor-
tioneel had gevonden als de nationale rechtsmiddelen wel effectief waren ge-
weest maar de uitkomst hetzelfde. De aanwezigheid van een effectief rechts-
middel om aantastende overheidsmaatregelen aan te vechten is belangrijk, 
maar zij vormt naar mijn mening in het kader van de proportionaliteitsbe-
oordeling een vreemd element. Bij proportionaliteit gaat het immers om een 
afweging van het belang van het individu tegen het algemene belang. De 
aan- of afwezigheid van een effectief rechtsmiddel maakt mijns inziens geen 
van beide belangen van meer of minder gewicht en kan dus geen rol spelen 
in het proportionaliteitsoordeel. De aanwezigheid van een effectief rechts-
middel op nationaal niveau behoort dan ook niet in de proportionalteitsbe-
oordeling van een eigendomaantastende overheidsmaatregel te worden be-
trokken, maar de aanwezigheid daarvan moet gezien worden als een zelf-
standige positieve verplichting onder artikel 1 EP.131 

                                                             
130  Zie EHRM 29 maart 2011, Potomska en Potomski/Polen, r.o. 75 (zaaknr. 33949/05). 
131  Overigens overweegt het EHRM ook regelmatig dat de verdragsstaten op grond van 

art. 1 EP de positieve verplichting hebben om te voorzien in effectieve rechtsmiddelen 
(zie bijvoorbeeld: EHRM 3 april 2012, Kotov/Rusland, r.o. 114 (zaaknr. 54522/00); 
EHRM 29 maart 2011, Potomska en Potomski/Polen, r.o. 74 (zaaknr. 33949/05); EHRM 
7 december 2010, Tarnawczyk/Polen, r.o. 103 (zaaknr. 27480/02)). Soms plaatst het 
EHRM de verplichting om te voorzien in effectieve rechtsmiddelen echter ook in het 
kader van het wetmatigheidsvereiste van art. 1 EP (zie bijvoorbeeld EHRM 24 novem-
ber 2005, Capital Bank AD/Bulgarije, r.o. 134 (zaaknr. 49429/99)). Dat betekent dat het 
EHRM de aanwezigheid van een effectief rechtsmiddel om eigendomaantastende over-
heidsmaatregelen aan te vechten de ene keer plaatst in het kader van de positieve ver-
plichtingen, andere keren in het kader van het wetmatigheidsvereiste en nog weer an-

→ 
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9.5.10 De ‘margin of appreciation’ 

Het ‘fair balance’-vereiste eist, zoals in het voorgaande is gebleken, dat een 
‘fair balance’ tot stand wordt gebracht tussen de door een overheidsmaatre-
gel veroorzaakte aantasting van het eigendomsbelang enerzijds en het met 
die overheidsmaatregel gediende algemene belang anderzijds. Van belang 
daarbij is dat de nationale autoriteiten in omgevingsgerelateerde situaties een 
ruime ‘margin of appreciation’ hebben bij het tot stand brengen van die ‘fair 
balance’.132 Dat betekent dat de nationale autoriteiten veel vrijheid hebben 
om te beoordelen of het met een overheidsmaatregel gediende algemene 
belang in een redelijke verhouding staat tot de door die overheidsmaatregel 
veroorzaakte aantasting van het eigendomsbelang.133 Met die grote vrijheid 
voor de nationale autoriteiten correspondeert een marginale toetsing door 
het EHRM. Illustratief voor de ruime ‘margin of appreciation’ in omgevings-
gerelateerde situaties zijn de volgende overwegingen uit het arrest-Depalle/ 
Frankrijk: 
 

‘84. The Court has, moreover, often reiterated that regional planning and en-
vironmental conservation policies, where the community’s general interest is 
pre-eminent, confer on the State a margin of appreciation that is greater than 
when exclusively civil rights are at stake (…). 
(…) 
87. The Court notes the applicant’s submission that the measure was not ap-
propriate to the general-interest aim of protecting coastal areas and that the 
house was perfectly integrated into the landscape, was even part of the na-
tional heritage and did not impede access to the shore. The Court reiterates in 
this connection, however, that it is first and foremost for the national authori-
ties to decide which type of measures should be imposed to protect coastal 
areas. These will depend on urban and regional planning policies, which are, 
by definition, evolutive, and are, par excellence, spheres in which the State in-
tervenes, particularly through control of property in the general or public in-
terest (…).’134 

                                                             
dere keren in het kader van de proportionaliteitsbeoordeling. Al met al is de recht-
spraak van het EHRM op dit punt niet erg systematisch. 

132  Zie hierover ook Tjepkema 2010, p. 665-670. 
133  Zie bijvoorbeeld: EHRM 30 april 2013 (ontvankelijkheidsbeslissing), Lohuis e.a./Ne-

derland, r.o. 56-57 (zaaknr. 37265/10); EHRM 13 juli 2006, Housing Association of War 
Disabled and Victims of War of Attica/Griekenland, r.o. 37 (zaaknr. 35859/02); EHRM 
1 december 2005 (ontvankelijkheidsbeslissing), SCEA Ferme de Fresnoy/Frankrijk 
(zaaknr. 61093/00); EHRM 18 februari 1991, Fredin/Zweden, r.o. 51 (zaaknr. 12033/86); 
EHRM 25 oktober 1989, Allan Jacobsson/Zweden, r.o. 55 (zaaknr. 10842/84); EHRM 
23 september 1982, Sporrong en Lönnroth/Zweden, r.o. 69 (zaaknr. 7151/75). 

134  Zie EHRM 29 maart 2010, Depalle/Frankrijk, r.o. 84 en 87 (zaaknr. 34044/02). Overigens 
is mij de precieze strekking van de zinsnede ‘greater than when exclusively civil rights 

→ 
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Uit deze overwegingen blijkt dat het EHRM van mening is dat in omge-
vingsgerelateerde situaties het algemeen belang evident is en dat de overheid 
in die situaties bij uitstek ingrijpt door regulering van eigendom. De gedachte 
van het EHRM is vermoedelijk dat waar mensen samenleven de overheid 
enige ordening moet creëren en dat het daarbij onvermijdelijk is dat de eigen-
domsbelangen van burgers worden aangetast. Daar komt bij dat omgevings-
gerelateerde situaties een ruimtelijke dimensie hebben waarin vele verschil-
lende, niet zelden tegenstrijdige belangen spelen, waardoor het voor het 
EHRM praktisch gezien lastiger is een goede afweging tussen de verschillen-
de belangen te maken dan voor de nationale autoriteiten. Het EHRM kan 
immers – anders dan de nationale autoriteiten – geen belanghebbenden ho-
ren en een plaats niet bezichtigen om de effecten op de verschillende belan-
gen van verschillende burgers en de gemeenschap als geheel te beoordelen.135 

9.6 DE EISEN DIE ARTIKEL 1 EP AAN BEPERKINGEN VAN HET GEBRUIK VAN 
EIGENDOMMEN STELT EN DE VERHOUDING TOT HET NEDERLANDSE 
RECHT 

In de meeste hoofdstukken is beschreven en geanalyseerd wat de verhouding 
is tussen de uit het EVRM voortvloeiende omgevingsrechtelijke eisen en Ne-
derlandse juridische leerstukken en/of wettelijke regelingen. In die hoofd-
stukken is een beschrijving en analyse van die verhouding mogelijk en zin-
vol, omdat de uit het EVRM voortvloeiende omgevingsrechtelijke eisen die in 
die hoofstukken worden behandeld steeds slechts één of een beperkt aantal 
Nederlandse leerstukken en/of wettelijke regelingen raken. De eisen die arti-
kel 1 EP stelt aan beperkingen van het gebruik van eigendommen, raken ech-
ter zeer veel verschillende leerstukken en wettelijke regelingen binnen het 
Nederlandse omgevingsrecht. Zo zijn die eisen onder meer (vaak) van belang 
bij het verbod om te bouwen zonder omgevingsvergunning (artikel 2.1 lid 1 
aanhef en onder a Wabo), bij het verbod om zonder omgevingsvergunning 
                                                             

are at stake’ onduidelijk. In het bijzonder is mij onduidelijk wat het EHRM hier precies 
met ‘exclusively civil rights’ bedoelt. 

135  Zie ook EHRM 18 januari 2001, Chapman/VK, r.o. 92 (zaaknr. 27238/95) in het kader 
van art. 8 EVRM: ‘The judgment by the national authorities in any particular case that 
there are legitimate planning objections to a particular use of a site is one which the 
Court is not well equipped to challenge. It cannot visit each site to assess the impact of 
a particular proposal on a particular area in terms of beauty, traffic conditions, sewer-
age and water facilities, educational facilities, medical facilities, employment opportu-
nities and so on. Because planning inspectors visit the site, hear the arguments on all 
sides and allow the examination of witnesses, they are better placed than the Court to 
weigh the arguments.’ 
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een inrichting op te richten of in werking te hebben (artikel 2.1 lid 1 aanhef 
en onder e Wabo), bij het stelsel van broeikasgasemissierechten (hoofdstuk 16 
van de Wm), bij het vaststellen van bestemmingsplannen (artikel 3.1 Wro), bij 
de aanwijzing van Natura 2000-gebieden (artikel 10a lid 1 Natuurbescher-
mingswet 1998), bij de aanwijzing van monumenten (artikel 3 Monumenten-
wet 1988 of een gemeentelijke verordening) en bij de voorschriften van het 
Activiteitenbesluit milieubeheer.136 Gezien de veelheid aan leerstukken en 
wettelijke regelingen waarbij de eisen die artikel 1 EP stelt aan beperkingen 
van het gebruik van eigendommen een rol (kunnen) spelen, is het niet goed 
mogelijk een beschrijving en analyse te geven van de verhouding tussen die 
eisen van artikel 1 EP en het Nederlandse materiële omgevingsrecht. Een der-
gelijke beschrijving en analyse zijn in abstracto ook niet zo zinvol. Het ant-
woord op de vraag of beperkingen van het gebruik van eigendommen toege-
staan zijn hangt namelijk vooral af van het ‘fair balance’-vereiste.137 Het ant-
woord op de vraag of dit vereiste is geschonden is op zijn beurt sterk afhan-
kelijk van de omstandigheden van het concrete geval. Gezien het voorgaande 
blijven een beschrijving en analyse van de verhouding tussen de eisen die ar-
tikel 1 EP stelt aan beperkingen van het gebruik van eigendommen enerzijds 
en het Nederlandse materiële omgevingsrecht anderzijds achterwege. In dit 
hoofdstuk wordt volstaan met de in paragraaf 9.5 opgenomen algemene be-
spreking van de omstandigheden en gezichtspunten die het meest van be-
lang zijn bij de proportionaliteitsbeoordeling. 

9.7 CONCLUSIE 

De overheid stelt ter bescherming van de omgeving veel beperkingen aan het 
gebruik van eigendommen. Een onbeperkt gebruik van eigendommen zal 
immers vaak (al dan niet door artikel 2 EVRM, artikel 8 EVRM en/of artikel 1 
EP beschermde) belangen in de omgeving aantasten. Bij beperkingen van het 
gebruik van eigendommen is de negatieve verplichting (onthoudingsver-
plichting) van de overheid onder artikel 1 EP in het geding. In het kader van 
                                                             
136  Onder de toekomstige Omgevingswet zal dit niet (veel) anders zijn (zie in het bijzon-

der art. 2.4 en art. 5.1 van het wetsvoorstel Omgevingswet (Kamerstukken II 2013/14, 33 
962, nr. 2)). 

137  Het doelvereiste van art. 1 EP zal in omgevingsgerelateerde situaties vrijwel nooit ge-
schonden zijn, aangezien de bescherming van de omgeving volgens de rechtspraak 
van het EHRM een gerechtvaardigd doel is (zie paragraaf 9.4). Een schending van het 
wetmatigheidsvereiste van art. 1 EP komt ook niet vaak voor, terwijl het wetmatig-
heidsvereiste bij omgevingsgerelateerde overheidsmaatregelen niet anders werkt dan 
bij andere overheidsmaatregelen. Daarom valt er over de verhouding van het wetma-
tigheidsvereiste tot omgevingsgerelateerde overheidsmaatregelen niets bijzonders te 
zeggen. 
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deze negatieve verplichting is van belang dat artikel 1 EP drie verschillende 
regels kent waaronder de toelaatbaarheid van overheidsmaatregelen die een 
aantasting van het eigendomsbelang tot gevolg hebben beoordeeld kan wor-
den, namelijk de algemene regel, de ontnemingsregel en de reguleringsregel. 
In omgevingsgerelateerde situaties worden de meeste aantastingen van het 
eigendomsbelang veroorzaakt door overheidsmaatregelen die het beschikken 
over en gebruik van eigendommen reguleren. Daarop is derhalve de regule-
ringsregel van toepassing. Het kenmerk van regulering van eigendom is dat 
niet elke mogelijkheid om over de eigendom te beschikken of haar (nuttig) te 
gebruiken definitief verloren gaat, maar juist dat die beschikkingsmogelijk-
heid en/of gebruiksmogelijkheden enkel beperkt worden. De belangrijkste 
soorten overheidsmaatregelen die ter bescherming van de omgeving het ge-
bruik van eigendommen beperken zijn het gebruiksverbod, de weigering van 
vergunningen en soortgelijke besluiten, de intrekking van vergunningen en 
soortgelijke besluiten en handhavingsmaatregelen. Al deze overheidsmaat-
regelen dienen (doorgaans) onder de reguleringsregel beoordeeld te worden. 
Dat is mijns inziens evenwel anders, als geen nuttig gebruik van de eigen-
dom meer overblijft als gevolg van zo’n overheidsmaatregel. Dan moet naar 
mijn oordeel gesproken worden van een feitelijke ontneming die onder de 
ontnemingsregel van artikel 1 EP beoordeeld moet worden. Elke overheids-
maatregel die beperkingen aan het gebruik van eigendom stelt, is (net als el-
ke andere overheidsmaatregel die een aantasting van het eigendomsbelang 
tot gevolg heeft) slechts toelaatbaar, indien zij voldoet aan het wetmatig-
heidsvereiste, het doelvereiste en het ‘fair balance’-vereiste. Het wetmatig-
heidsvereiste eist dat overheidsmaatregelen die een aantasting van het eigen-
domsbelang tot gevolg hebben, berusten op en in overeenstemming zijn met 
een nationale rechtsregel die voor de burger toegankelijk is, voldoende pre-
cies geformuleerd is en (daardoor) voorzienbaar is in zijn toepassing. Dit ver-
eiste werkt bij omgevingsgerelateerde overheidsmaatregelen niet anders dan 
bij andere overheidsmaatregelen. Het doelvereiste, dat inhoudt dat over-
heidsmaatregelen die een aantasting van het eigendomsbelang tot gevolg 
hebben een gerechtvaardigd doel in het algemeen belang moeten dienen, le-
vert bij omgevingsgerelateerde overheidsmaatregelen ook geen bijzondere 
problemen op. Uit de rechtspraak van het EHRM blijkt namelijk dat de be-
scherming van de omgeving een gerechtvaardigd doel is dat ten grondslag 
gelegd mag worden aan beperkingen van het gebruik van eigendommen (en 
aan andere aantastingen van het eigendomsbelang). Het ‘fair balance’-ver-
eiste (ook wel proportionaliteitsvereiste genoemd) blijkt in de praktijk het be-
langrijkst en eist dat een redelijk evenwicht (‘fair balance’) tot stand wordt 
gebracht tussen de door een overheidsmaatregel veroorzaakte aantasting van 
het eigendomsbelang enerzijds en het met die overheidsmaatregel gediende 
algemene belang anderzijds. Bij de beoordeling of sprake is van een ‘fair 
balance’ moeten alle omstandigheden/belangen van het geval worden afge-
wogen. Die beoordeling is (daardoor) in hoge mate casuïstisch. Het proporti-
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onaliteitsoordeel is vrijwel steeds de uitkomst van een samenspel van om-
standigheden en gezichtspunten (‘factoren’). Belangrijke factoren die in om-
gevingsgerelateerde situaties een rol spelen bij de beoordeling of sprake is 
van een ‘fair balance’ zijn: 
1. het aanbieden van schadevergoeding voor de beperking van het gebruik 

van de eigendom; 
2. de ernst van de beperking van het gebruik van de eigendom; 
3. het bestaan van (rechts)onzekerheid ten aanzien van de eigendom; 
4. de voorzienbaarheid van de beperking van het gebruik van de eigendom; 
5. het aanbieden van een overgangstermijn voor het wijzigen of beëindigen 

van een bepaald gebruik van de eigendom; 
6. de aanwezigheid van een even effectieve alternatieve overheidsmaatre-

gel die het gebruik van de eigendom minder beperkt; 
7. de onrechtmatigheid van het gebruik van de eigendom, en; 
8. de aanwezigheid van een effectief rechtsmiddel om de beperking van het 

gebruik van de eigendom aan te vechten. 
 
Bij deze factoren is van belang dat de schadevergoeding die voor een beper-
king van het gebruik van de eigendom wel of niet wordt geboden veruit de 
belangrijkste factor is in de proportionaliteitsbeoordeling. Uit de rechtspraak 
van het EHRM rijst namelijk het beeld dat uiteindelijk vrijwel elke beperking 
van het gebruik van eigendom door de overheid proportioneel gemaakt kan 
worden door een adequate schadevergoeding aan te bieden. De meeste ande-
re genoemde factoren die van belang zijn bij de beoordeling van de ‘fair bal-
ance’ zijn in essentie enkel ‘hulpfactoren’ aan de hand waarvan beoordeeld 
kan worden of het aanbieden van schadevergoeding wel of niet nodig is om 
een ‘fair balance’ tot stand te brengen. Tot slot is van belang dat de nationale 
autoriteiten in omgevingsgerelateerde situaties een ruime ‘margin of appre-
ciation’ hebben bij het tot stand brengen van die ‘fair balance’. 
 





 

Deel IV Schadevergoeding  

 
 
 





 

10 Schade door directe aantastingen van het 
eigendomsbelang 

10.1 INLEIDING 

De overheid treft veel maatregelen die invloed hebben op de omgeving 
waarin burgers wonen en werkzaam zijn. Dergelijke omgevingsgerelateerde 
maatregelen kunnen nadelige gevolgen hebben voor het door artikel 1 EP be-
schermde eigendomsbelang.1 Zij kunnen immers beperkingen stellen aan het 
gebruik van eigendommen. Bovendien kunnen omgevingsgerelateerde over-
heidsmaatregelen, althans de activiteiten die zij toestaan, de waarde van 
eigendommen in de omgeving doen dalen. Dat kan bijvoorbeeld het geval 
zijn, indien de activiteiten die zij toestaan voor die eigendommen uitzichtbe-
derf, stank, geluidsoverlast, luchtverontreiniging of andere hinder tot gevolg 
hebben. Zelfs het enkele (beleids)voornemen tot het treffen van dergelijke 
maatregelen kan reeds een nadelige invloed op eigendommen (in de vorm 
van een waardedaling van eigendommen) hebben. Het wel of niet aanbieden 
(door de overheid) van schadevergoeding speelt volgens de rechtspraak van 
het EHRM in omgevingsgerelateerde situaties een belangrijke rol bij de be-
antwoording van de vraag of een aantasting van het eigendomsbelang pro-
portioneel is, dus bij de beantwoording van de vraag of een ‘fair balance’ be-
staat tussen het algemeen belang en het aangetaste eigendomsbelang.2 Deel 
IV van dit proefschrift gaat, zoals in hoofdstuk 1 aangekondigd, dan ook 
over schadevergoeding als middel om het algemeen belang en het door een 
overheidsmaatregel aangetaste eigendomsbelang van de burger in evenwicht 
te brengen. 

In Deel IV van dit proefschrift onderscheid ik drie belangrijke schade-
oorzaken ten behoeve van een systematische bespreking van de vraag in hoe-
verre de overheid verplicht is in omgevingsgerelateerde situaties te voorzien 
in schadevergoeding voor aantastingen van het eigendomsbelang teneinde 
een ‘fair balance’ tot stand te brengen tussen het algemeen belang en het door 
een overheidsmaatregel aangetaste eigendomsbelang van de burger. 

Ten eerste zijn er maatregelen die nadelige gevolgen voor het eigen-
domsbelang hebben, doordat zij juridische beperkingen stellen aan het ge-
bruik dat van eigendommen gemaakt mag worden.3 De belangrijkste over-
heidsmaatregelen die juridische beperkingen stellen aan het gebruik van 

                                                             
1  Zie ook paragraaf 1.2.6. 
2  Zie over schadevergoeding bij overheidsmaatregelen die beperkingen stellen aan het 

gebruik van eigendom minder uitgebreid reeds paragraaf 9.5.2. 
3  Zie hierover hoofdstuk 9. 
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eigendommen zijn wettelijke verboden op een bepaald gebruik van eigen-
dommen. Vanwege hun samenhang met dergelijke gebruiksverboden kun-
nen daarnaast ook aanwijzingsbesluiten waarbij een wettelijk gebruiksver-
bod van toepassing wordt verklaard op een of meer eigendommen, besluiten 
tot intrekking van een vergunning of andere toestemming en besluiten tot 
wijziging van een vergunning of andere toestemming ten nadele van de ver-
gunninghouder beschouwd worden als overheidsmaatregelen die juridische 
beperkingen stellen aan het gebruik van eigendommen.4, 5 Al deze juridische 
beperkingen kunnen als directe aantastingen van het eigendomsbelang wor-
den gezien, aangezien zij beoogd ingrijpen in het gebruik van de eigendom.6 
Deze beperkingen zullen vaak een waardedaling van de eigendom tot gevolg 
hebben, aangezien zij door de beperkingen minder bruikbaar zijn dan zonder 
die beperkingen.7 

                                                             
4  Dat neemt niet weg dat de vraag gesteld kan worden of dergelijke aanwijzingsbeslui-

ten, intrekkingsbesluiten en wijzigingsbesluiten zelfstandige betekenis hebben naast 
een wettelijk verbod op een bepaald gebruik van eigendom en dus zelfstandig als 
maatregelen beschouwd kunnen worden die een aantasting van het eigendomsbelang 
tot gevolg hebben. Uiteindelijk is het immers niet zozeer het aanwijzingsbesluit, intrek-
kingsbesluit of wijzigingsbesluit dat het eigendomsbelang aantast als wel uiteindelijk 
primair het in regelgeving neergelegde verbod op een bepaald gebruik van eigendom. 
Gezien de nauwe samenhang tussen een (wettelijk) verbod op een bepaald gebruik van 
eigendom enerzijds en een aanwijzingsbesluit, intrekkingsbesluit of wijzigingsbesluit 
anderzijds ligt het mijns inziens voor de hand uit te gaan van samenlopende oorzaken 
in die zin dat zowel het verbod als het aanwijzingsbesluit, intrekkingsbesluit of wijzi-
gingsbesluit als oorzaak van de aantasting van het eigendomsbelang aangemerkt 
wordt (vergelijk in dit verband ook paragraaf 9.3.7). 

5  De verlening van vergunningen (en andere toestemmingen) en de wijziging van ver-
gunningen (en andere toestemmingen) ten gunste van de vergunninghouder blijven, 
zoals in hoofdstuk 1 reeds aangegeven, buiten beschouwing, omdat deze juist in indi-
viduele gevallen een in regelgeving neergelegd verbod geheel of gedeeltelijk opheffen. 
Zij leiden derhalve niet tot een aantasting van het eigendomsbelang die niet al bestond 
op grond van het verbod in de regelgeving, maar heffen de aantasting van het eigen-
domsbelang juist geheel of gedeeltelijk op. 

6  Ook de onteigening van eigendom, de bezetting van eigendom en de ingebruikname 
van eigendom door de overheid vormen overigens directe aantastingen van het eigen-
domsbelang. De onteigening van eigendom blijft in dit proefschrift evenwel buiten be-
handeling (zie paragraaf 1.2.6). De bezetting en ingebruikname van eigendom door de 
overheid blijven eveneens buiten behandeling in dit proefschrift, omdat het in Neder-
land niet of nauwelijks voorkomt dat de overheid zonder onteigening of toestemming 
van de eigenaar (en dus zonder recht) de eigendom van een burger feitelijk bezet of in 
gebruik neemt. Mocht het toch voorkomen, dan kan de eigenaar de beëindiging van 
die bezetting of dat gebruik zonder meer via de burgerlijke rechter afdwingen. 

7  Zo is algemeen bekend dat grond met een woonbestemming (doorgaans) meer waard 
is dan grond met een agrarische bestemming. 
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Ten tweede zijn er overheidsmaatregelen die nadelige gevolgen voor het 
eigendomsbelang hebben, doordat zij in de omgeving ervan bepaalde wer-
ken en/of activiteiten toestaan of zelf tot stand brengen. Zo kan de verlening 
van een omgevingsvergunning voor het oprichten en in werking hebben van 
een afvalverbrandingsinstallatie de waarde van voor agrarische doeleinden 
bestemde grond doen dalen. De aanwezigheid van een afvalverbrandingsin-
stallatie in de omgeving kan immers de (al dan niet terechte) vrees doen ont-
staan dat de door haar uitgestoten stoffen een nadelige invloed hebben op 
het vee en/of de verbouwde gewassen, zodat de grond minder aantrekkelijk 
wordt voor potentiële kopers die daar agrarische activiteiten willen ontplooi-
en.8 Daarnaast kan (de vaststelling van een tracébesluit voor) de aanleg of 
verbreding van een snelweg de waarde van nabij gelegen woningen doen da-
len. De aanwezigheid en het gebruik van een nieuwe of verbrede snelweg in 
de omgeving kunnen de woningen voor potentiële kopers immers minder 
aantrekkelijk maken vanwege de geluidhinder en luchtverontreiniging die 
door het gebruik van een snelweg worden veroorzaakt.9 In deze gevallen is 
sprake van een indirecte aantasting van het eigendomsbelang, aangezien het 
nadelige gevolg voor het eigendomsbelang veroorzaakt wordt door een over-
heidsmaatregel die betrekking heeft op een bepaald object in de omgeving en 
niet door een maatregel die beoogt in te grijpen in de (aangetaste) eigen-
dom.10 

Tot slot kunnen ook beleidsvoornemens nadelige gevolgen voor het eigen-
domsbelang hebben, ook al zijn de publiekrechtelijke rechtshandelingen om 
de voorgenomen werken en/of activiteiten rechtens toe te staan (zoals het 
aanpassen van bestemmingsplannen, het vaststellen van tracébesluiten en 
het verlenen van vergunningen) nog niet verricht.11 Zo kan reeds het beleids-
voornemen om een snelweg, spoorlijn of extra start- en landingsbaan aan te 
leggen in de omgeving van woningen de waarde van die woningen doen da-
len. Het enkele vooruitzicht dat dergelijke werken mogelijk aangelegd en ge-

                                                             
8  Vergelijk ABRvS 13 januari 2010, ECLI:NL:RVS:2010:BK8980, waarin een akkerbouwer 

opkwam tegen een milieuvergunning voor een afvalverbrandingsinstallatie uit vrees 
dat de daardoor uitgestoten schadelijke stoffen op zijn gewassen zouden neerslaan. 
Een vergelijkbaar voorbeeld bieden ABRvS 2 april 2014, ECLI:NL:RVS:2014:1117 en 
Van Boom en Pinna 2006, p. 20. 

9  Vergelijk bijvoorbeeld ABRvS 28 november 2012, ECLI:NL:RVS:2012:BY4394 en ABRvS 
3 juli 2013, ECLI:NL:RVS:2013:158. 

10  In zoverre sluit ik ten aanzien van art. 1 EP dus aan bij het onderscheid tussen directe 
schade en indirecte schade zoals dit in het Nederlandse planschaderecht wordt gehan-
teerd (zie hierover Van Buuren e.a. 2014, p. 253). 

11  Onder de toekomstige Omgevingswet zal het overigens niet meer gaan om een bestem-
mingsplan of tracébesluit, maar om een omgevingsplan of projectbesluit (zie in het bij-
zonder art. 2.4 en art. 5.44 van het wetsvoorstel Omgevingswet (Kamerstukken II 2013/ 
14, 33 962, nr. 2 en Kamerstukken II 2013/14, 33 962, nr. 3, p. 54)). 



364  Hoofdstuk 10 
――― 

bruikt zullen worden, kan de woningen voor potentiële kopers immers al 
minder aantrekkelijk maken vanwege de te verwachten geluidhinder en/of 
luchtverontreiniging als gevolg van het gebruik van die werken.12 

Het plan van behandeling van schadevergoeding als middel om het al-
gemeen belang en het aangetaste eigendomsbelang van de burger in even-
wicht te brengen is, gezien het voorgaande, als volgt. In dit hoofdstuk 
(hoofdstuk 10) komt de vraag aan de orde in hoeverre de overheid verplicht 
is in omgevingsgerelateerde situaties te voorzien in schadevergoeding voor 
directe aantastingen van het eigendomsbelang teneinde een ‘fair balance’ tot 
stand te brengen tussen het algemeen belang en het door een overheidsmaat-
regel aangetaste eigendomsbelang van de burger.13 Bij deze directe aantas-
tingen van het eigendomsbelang gaat het (doorgaans) om schade veroorzaakt 
door gebruiksverboden in regelgeving (al dan niet in combinatie met daarop 
gebaseerde aanwijzingsbesluiten waarbij die verboden van toepassing wor-
den verklaard op een of meer eigendommen, besluiten tot intrekking van een 
vergunning of andere toestemming en besluiten tot wijziging van een ver-
gunning of andere toestemming ten nadele van de vergunninghouder). Daar-
na wordt in hoofdstuk 11 de vraag behandeld in hoeverre de overheid ge-
houden is in omgevingsgerelateerde situaties te voorzien in schadevergoe-
ding voor indirecte aantastingen van het eigendomsbelang teneinde een ‘fair 
balance’ te verzekeren. Tot slot wordt in hoofdstuk 12 bezien in hoeverre de 
overheid ter waarborging van een ‘fair balance’ moet voorzien in schadever-
goeding voor aantastingen van het eigendomsbelang als gevolg van beleidsvoorne-
mens. In alle drie de hoofdstukken komt ook de vraag aan de orde hoe de 
verplichting om schadevergoeding aan te bieden op grond van artikel 1 EP 
zich verhoudt tot het nadeelcompensatierecht naar Nederlands recht. 

Dit hoofdstuk begint in paragraaf 10.2 met het inventariseren van enkele 
belangrijke soorten vermogensschade die in omgevingsgerelateerde situaties 
het gevolg kunnen zijn van beperkingen van het gebruik van eigendommen 
(directe aantastingen) en die onder omstandigheden vergoed moeten worden 
teneinde een ‘fair balance’ tussen het algemeen belang en het eigendomsbe-

                                                             
12  Vergelijk EHRM 6 oktober 2009 (ontvankelijkheidsbeslissing), Allen e.a./VK, r.o. 44-45, 

52-54 en 68 (zaaknr. 5591/07), waarin het voornemen om een extra start- en landings-
baan bij een luchthaven aan te leggen en te exploiteren aan de orde was. 

13  Naast het aanbieden van schadevergoeding is het respecteren van bestaand gebruik in 
het omgevingsrecht overigens een andere veelvoorkomende manier om aan de eigen-
domsbelangen van burgers tegemoet te komen. Bij een verbod dat bestaand gebruik 
respecteert (overgangsrecht) wordt het gebruik van eigendommen echter niet verder 
beperkt dan voorheen. De burger mag het gebruik van zijn eigendommen voortzetten 
op de bestaande voorwaarden. Een verbod dat bestaand gebruik respecteert levert 
voor de burger die onder de regeling van het bestaand gebruik valt dus geen aantas-
ting van het eigendomsbelang op. Daarom blijven gebruiksverboden die bestaand ge-
bruik respecteren verder onbesproken. 
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lang te verzekeren. In paragraaf 10.3 komt vervolgens de vraag aan de orde 
in hoeverre artikel 1 EP uit een oogpunt van proportionaliteit eist dat de 
overheid schadevergoeding aanbiedt voor beperkingen van het gebruik van 
eigendommen dat belastend is voor de omgeving, voor zover het gaat om ge-
bruiksbeperkingen die geen bouwbeperkingen zijn. In paragraaf 10.4 komt 
dezelfde vraag aan de orde voor gebruiksbeperkingen die wel bouwbeper-
kingen zijn. De reden om aan bouwbeperkingen een aparte paragraaf te wij-
den is dat bouwbeperkingen in de praktijk en (dus) in de rechtspraak van het 
EHRM veel voorkomen. Daarna wordt in paragraaf 10.5 ingegaan op de ver-
houding tussen het recht op schadevergoeding op grond van artikel 1 EP en 
het recht op nadeelcompensatie naar Nederlands recht. Paragraaf 10.6 sluit af 
met een conclusie. 

10.2 SOORTEN VERMOGENSSCHADE BIJ BEPERKINGEN VAN HET GEBRUIK VAN 
EIGENDOMMEN 

10.2.1 Inleiding 

Door middel van verboden (waarop vaak een uitzondering gemaakt kan 
worden door de verlening van een vergunning of een soortgelijk besluit) stelt 
de overheid ter bescherming van de omgeving veel beperkingen aan het ge-
bruik van eigendommen. Deze gebruiksbeperkingen vormen directe aantas-
tingen van het eigendomsbelang en kunnen verschillende soorten vermo-
gensschade (geldelijk nadeel) tot gevolg hebben. Het is niet nodig hier een 
uitgebreid overzicht van allerlei soorten vermogensschade te geven. Voor de 
beantwoording van de onderzoeksvraag van dit hoofdstuk is het voldoende 
enkele belangrijke soorten vermogensschade te benoemen die in omgevings-
gerelateerde situaties het gevolg kunnen zijn van beperkingen van het ge-
bruik van eigendommen en die onder omstandigheden vergoed moeten wor-
den teneinde een ‘fair balance’ tussen het algemeen belang en het eigendoms-
belang te waarborgen. De in de praktijk belangrijkste twee soorten vermo-
gensschade die in omgevingsgerelateerde situaties het gevolg kunnen zijn 
van dergelijke beperkingen bestaan uit de waardedaling van eigendommen 
en inkomstenderving. Een derde belangrijke soort vermogensschade is scha-
de die bestaat uit het geheel of gedeeltelijk verloren gaan van een in het ver-
leden gedane investering. Van een investering die door een beperking van 
het gebruik van eigendom verloren gaat is bijvoorbeeld sprake, als een bur-
ger investeringen heeft gedaan om zijn bedrijf in de toekomst op een bepaal-
de wijze te kunnen uitoefenen en die gebruiksbeperking die bedrijfsuitoefe-
ning vervolgens rechtens onmogelijk maakt. De drie genoemde soorten ver-
mogensschade worden hierna in afzonderlijke paragrafen nader besproken. 
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10.2.2 Waardedaling van eigendommen 

In paragraaf 2.6.3 is gebleken dat artikel 1 EP onder meer de waarde van 
eigendom beschermt en daarmee beschermt tegen (door de overheid veroor-
zaakte) waardedalingen van eigendom. Dat de bescherming van artikel 1 EP 
onder meer de bescherming van de waarde van eigendom omvat ligt eigen-
lijk erg voor de hand, aangezien het recht op eigendom (vooral) een econo-
misch mensenrecht is. Veelzeggend in dit verband is dat het EHRM bij de 
beoordeling of sprake is van eigendom in de autonome betekenis van artikel 
1 EP nagaat of sprake is van ‘title to a substantive interest’, met welk begrip 
het EHRM het oog heeft op economische, op geld waardeerbare aanspraken 
en belangen.14 Uit de rechtspraak van het EHRM volgt ook dat bij een waar-
dedaling van eigendom, die veroorzaakt is door een overheidsmaatregel die 
beperkingen stelt aan het gebruik van eigendom of het eigendomsbelang 
anderszins op directe wijze aantast, sprake is van een aantasting van het door 
artikel 1 EP beschermde eigendomsbelang.15 

Ten eerste valt te wijzen op de zaak-Saarenpään Loma Ky/Finland. In de-
ze zaak wilde de klaagster vier blokhutten en een sauna op haar grond bou-
wen, maar dit was niet mogelijk op grond van beleid en regelgeving. In het 
kader van de proportionaliteitsbeoordeling overwoog het EHRM dat de 
klaagster haar stelling dat zij de grond niet tegen de marktwaarde kon ver-
kopen of dat de waarde van de grond zo substantieel gedaald was dat sprake 
was van een onevenredige belangenafweging niet (voldoende) onderbouwd 
had.16 Uit deze overweging valt op te maken dat een waardedaling veroor-
zaakt door gebruiksbeperkingen onder omstandigheden een disproportione-
le aantasting van het eigendomsbelang kan opleveren. Dit lijkt ook te volgen 
uit de zaak-Frijns/Nederland. In deze zaak was sprake van een bestemmings-

                                                             
14  Zie paragraaf 2.6.2. Akkermans stelt bovendien terecht dat de economische waarde de 

kern is van wat als eigendom kan worden aangemerkt (zie Akkermans 2013, p. 1282), 
terwijl ook Anderson de bescherming van de waarde van eigendom als een belangrijk 
aspect van het eigendomsrecht lijkt te zien (zie Anderson 1999, p. 543-544, 555 en 557). 

15  Zij het dat bij indirecte aantastingen van het eigendomsbelang duidelijker uit de recht-
spraak van het EHRM blijkt dat bij een waardedaling sprake is van een aantasting van 
het eigendomsbelang (zie de rechtspraak die besproken wordt in paragraaf 11.3). Ver-
gelijk voor een indirecte aantasting als gevolg van een beleidsvoornemen ook duidelijk 
EHRM 6 oktober 2009 (ontvankelijkheidsbeslissing), Allen e.a./VK, r.o. 44-45, 52-54 en 
68 (zaaknr. 5591/07). In deze zaak aanvaardde het EHRM dat sprake was van een aan-
tasting van het door art. 1 EP beschermde eigendomsbelang, omdat de overheid plan-
nen voor een tweede start- en landingsbaan bij een luchthaven steunde en deze plan-
nen (zoals tussen partijen niet in geschil was) hadden geleid tot een waardedaling van 
omliggende eigendommen. 

16  Zie EHRM 9 mei 2006 (ontvankelijkheidsbeslissing), Saarenpään Loma Ky/Finland 
(zaaknr. 54508/00). 
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planwijziging die de mogelijkheid om op een perceel, dat de klagers recht-
matig voor agrarische activiteiten gebruikten, hotels en landhuizen te bou-
wen had doen vervallen. Bij het EHRM klaagden zij dat zij geen vergoeding 
hadden gekregen voor de door deze bestemmingswijziging veroorzaakte 
waardedaling van hun perceel. Het EHRM aanvaardde dat sprake was van 
een waardedaling en een aantasting van hun eigendomsbelang, maar oor-
deelde dat van disproportionaliteit in casu geen sprake was.17 Het EHRM 
heeft bovendien geoordeeld dat een handelwijze van de overheid die een 
vooruitzicht van onteigening op een onbepaald moment in de toekomst in 
het leven roept, het eigendomsrecht van de burger onzeker maakt en aldus 
een aantasting van het eigendomsrecht oplevert.18 In dit verband heeft het 
EHRM erop gewezen dat het vooruitzicht van onteigening op een onbepaald 
moment in de toekomst de marktwaarde van de eigendom negatief kan be-
invloeden. Het feit dat de klagers het perceel juridisch gezien mochten blij-
ven gebruiken op de wijze waarop zij dat pleegden te doen en vrijelijk moch-
ten vervreemden maakte dit volgens het EHRM niet anders.19 

Omgevingsgerelateerde maatregelen die beperkingen stellen aan het ge-
bruik van eigendommen kunnen een waardedaling van die eigendommen 
tot gevolg hebben, doordat zij die eigendommen onaantrekkelijk(er) kunnen 
maken voor potentiële kopers. Bij eigendommen die in waarde (kunnen) 
dalen door dergelijke omgevingsgerelateerde overheidsmaatregelen, valt 
hoofdzakelijk te denken aan (stukken) grond en daarmee verbonden gebou-
wen en andere werken. Omgevingsgerelateerde overheidsmaatregelen (zoals 
bestemmingsplannen en milieuregelgeving) stellen immers veelvuldig be-
perkingen aan het gebruik van (stukken) grond en daarmee verbonden ge-
bouwen en andere werken (zoals veestallen en industriële installaties). Daar-
naast valt bij eigendommen die in waarde (kunnen) dalen door omgevings-
gerelateerde overheidsmaatregelen, ook te denken aan stoffelijke objecten die 
niet met de grond verbonden zijn, zoals auto’s, vliegtuigen en schepen. 
Nieuwe milieumaatregelen kunnen deze objecten immers onaantrekkelijker 
of onbruikbaar maken en hen daardoor in waarde doen dalen. Zo kunnen 

                                                             
17  Zie EHRM 13 november 2008 (ontvankelijkheidsbeslissing), Frijns/Nederland (zaaknr. 

11838/06). 
18  Zie bijvoorbeeld: EHRM 26 februari 2008, Buczkiewicz/Polen, r.o. 61-65 (zaaknr. 10446/ 

03); EHRM 17 juli 2007, Rosiński/Polen, r.o. 69-73 (zaaknr. 17373/02); EHRM 14 no-
vember 2006, Skibińscy/Polen, r.o. 74-80 (zaaknr. 52589/99); EHRM 23 september 1982, 
Sporrong en Lönnroth/Zweden, r.o. 60 (zaaknr. 7151/75). Vergelijk ook EHRM 7 de-
cember 2010, Tarnawczyk/Polen, r.o. 88-101 (zaaknr. 27480/02). 

19  Zie EHRM 26 februari 2008, Buczkiewicz/Polen, r.o. 65 (zaaknr. 10446/03). In deze zaak 
was dus sprake van een overheidsmaatregel die formeel geen beperkingen aan het be-
staande gebruik stelde, maar het eigendomsbelang wel anderszins op directe wijze 
aantastte. Vergelijk ook EHRM 6 december 2011, Ayangil e.a./Turkije, r.o. 45-48 (zaak-
nr. 33294/03). 
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bepaalde auto’s, vliegtuigen en schepen uit milieuoverwegingen te maken 
krijgen met een gebruiksverbod of hogere belastingen.20 

Uit het voorgaande volgt dat een waardedaling van eigendom die het 
gevolg is van een omgevingsgerelateerde overheidsmaatregel (die beperkin-
gen aan het gebruik van die eigendom stelt) op grond van artikel 1 EP onder 
omstandigheden vergoed moet worden teneinde een ‘fair balance’ tussen het 
algemeen belang en het eigendomsbelang te waarborgen. 

10.2.3 Inkomstenderving 

In paragraaf 2.6.3 is gebleken dat artikel 1 EP onder meer de mogelijkheid be-
schermt om met eigendommen inkomsten te verwerven (winst uit eigendom-
men te halen). Het is echter van belang te beseffen dat van een aantasting van 
het door artikel 1 EP beschermde eigendomsbelang slechts sprake kan zijn, 
indien aan twee voorwaarden is voldaan. Ten eerste zal sprake moeten zijn 
van een eigendom (‘possession’) in de zin van artikel 1 EP.21 Ten tweede 
moet er een handelen of nalaten van de overheid zijn dat een of meer nega-
tieve gevolgen voor die eigendom heeft.22 De voorwaarde dat er sprake moet 
zijn van een eigendom (‘possession’) werkt in vergelijking met schadever-
goedingsaanspraken die op het Nederlandse recht gebaseerd zijn in sommige 
opzichten beperkend. De reden daarvan is dat op grond van het Nederlandse 
recht in beginsel elk financieel nadeel (ongeacht de aard ervan) ten grondslag 
gelegd kan worden aan een vordering tot schadevergoeding.23 Een recht op 
schadevergoeding kan (als tevens aan andere voorwaarden is voldaan) op 
grond van artikel 1 EP echter enkel bestaan, als het financiële nadeel het ge-
volg is van een aantasting van een bestaande ‘possession’ van een burger. 

                                                             
20  Vergelijk bijvoorbeeld HR 10 september 2010, r.o. 3.3.3, ECLI:NL:HR:2010:BK3103. In 

deze zaak werd de afschaffing van het fiscaal gunstige regime voor door particulieren 
gebruikte bestelauto’s aangevochten, mede omdat deze (naar werd aangenomen) een 
waardedaling van bestelauto’s tot gevolg had gehad. Die afschaffing diende mede het 
milieu (zie Kamerstukken II 2004/05, 29 767, nr. 3, p. 4 en 15-16). 

21  Zie hierover paragraaf 2.6.2. 
22  Zie hierover paragraaf 2.2. 
23  Art. 6:95 BW bepaalt immers dat de schade die op grond van een wettelijke verplich-

ting tot schadevergoeding moet worden vergoed onder meer bestaat uit vermogens-
schade, terwijl art. 6:96 bepaalt dat vermogensschade zowel geleden verlies als gederf-
de winst omvat (zie hierover Asser/Hartkamp en Sieburgh 6-II 2013, nrs. 24-27). Op het 
uitgangspunt dat elk financieel nadeel ongeacht de aard ervan ten grondslag gelegd 
kan worden aan een vordering tot schadevergoeding kan in bijzondere schaderegelin-
gen een uitzondering gemaakt zijn. Zo komt op basis van de (thans nog geldende) 
planschaderegeling van art. 6.1 e.v. Wro enkel schade (financieel nadeel) voor vergoe-
ding in aanmerking die bestaat uit inkomstenderving of waardevermindering van een 
onroerende zaak. 
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Het meest in het oog springende verschil met het nationale recht is dan ook 
dat toekomstige inkomstenderving op zichzelf niet op grond van artikel 1 EP 
vergoed hoeft te worden, omdat toekomstig inkomen geen bestaande ‘pos-
session’ is die de bescherming van artikel 1 EP geniet.24 Artikel 1 EP be-
schermt alleen bestaande eigendommen van een burger en geen eigendom-
men die hij mogelijk in de toekomst zal verwerven. Toekomstige inkomsten 
die nog niet betaald zijn, maar waarop naar nationaal recht al wel een vast-
staand recht bestaat (vorderingsrechten tot betaling van een geldsom) kwali-
ficeren wel als eigendom (‘possession’) in de zin van artikel 1 EP.25, 26 Toe-
komstig inkomen waarop naar nationaal recht geen vaststaand recht bestaat 
is dus op zichzelf geen eigendom (‘possession’) en geniet daarom niet op 
zichzelf de bescherming van artikel 1 EP. Niettemin biedt de rechtspraak van 
het EHRM wel voorbeelden van zaken waarin de beperkte of geheel verloren 
gegane mogelijkheid om met een bestaande eigendom (‘possession’) inkom-
sten te verwerven geleid heeft tot het oordeel dat de aantasting van deze 
eigendom disproportioneel was. 
 

                                                             
24  Zie hierover ook Tjepkema 2010, p. 631-634 en 692-696. Tjepkema concludeert dat bij 

inkomensschade het nationale égalitébeginsel meer te bieden heeft dan art. 1 EP. 
25  Zie bijvoorbeeld EHRM 13 maart 2012, Malik/VK, r.o. 93 (zaaknr. 23780/08) en EHRM 

25 januari 2000 (ontvankelijkheidsbeslissing), Ian Edgar (Liverpool) Limited/VK 
(zaaknr. 37683/97). Bovendien kwalificeert ook een opgebouwde klantenkring dan wel 
goodwill als eigendom (zie paragraaf 2.6.2). Een bestaande klantenkring dan wel good-
will moet volgens het EHRM echter onderscheiden worden van toekomstige inkom-
sten in die zin dat de waarde daarvan niet berekend mag worden aan de hand van 
toekomstige inkomsten (zie EHRM 13 maart 2012, Malik/VK, r.o. 93 (zaaknr. 23780/08) 
en EHRM 25 januari 2000 (ontvankelijkheidsbeslissing), Ian Edgar (Liverpool) Limi-
ted/VK (zaaknr. 37683/97); zie hierover ook Van Kampen 2001, p. 991-992 en Vande 
Lanotte en Haeck 2004b, p. 328-329). Het lijkt mij evenwel onmogelijk om de waarde 
van een klantenkring dan wel goodwill anders te bepalen dan op basis van de inkom-
sten die daarmee in de toekomst gegenereerd kunnen worden (vergelijk ook de proble-
men die Britse rechters blijkens het genoemde arrest-Malik/VK (r.o. 44-46, 50, 53, 55-58) 
hadden/hebben met het onderscheid tussen een klantenkring dan wel goodwill ener-
zijds en toekomstige inkomsten anderzijds). Zie over deze kritiek nader mijn noot on-
der Rb. Den Haag 21 mei 2014, ECLI:NL:RBDHA:2014:6161 (Overheid en Aansprakelijk-
heid 2014/82). 

26  Overigens spreekt het EHRM in dit verband van een ‘enforceable claim’ (zie bijvoor-
beeld EHRM 13 maart 2012, Malik/VK, r.o. 93 (zaaknr. 23780/08) en EHRM 25 januari 
2000 (ontvankelijkheidsbeslissing), Ian Edgar (Liverpool) Limited/VK (zaaknr. 37683/ 
97)). Ik gebruik echter de term ‘vaststaand recht’, omdat afdwingbaarheid naar Neder-
lands burgerlijk recht onder meer afhankelijk is van de vraag of sprake is van een na-
tuurlijke verbintenis of een verbintenis onder tijdsbepaling. Het is mogelijk dat het 
EHRM ook dergelijke verbintenissen als ‘enforceable claims’ zal aanmerken, ook al 
kunnen zij naar Nederlands recht niet meer of nog niet afgedwongen worden. 
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Zo oordeelde het EHRM in het arrest-Lallement/Frankrijk dat de gedeel-
telijke onteigening van de grond van de klager tot gevolg had gehad dat hij 
zijn overgebleven grond niet meer op rendabele wijze kon exploiteren. Aan-
gezien de door de Franse autoriteiten geboden schadevergoeding wel de 
waarde van de grond compenseerde maar niet de inkomsten die hij door de 
gedeeltelijke onteigening misliep, was het EHRM van oordeel dat op de kla-
ger een disproportionele last was gelegd. Het EHRM kende de klager daar-
om een aanvullende vergoeding toe voor het (gedeeltelijke) verlies aan in-
komsten gedurende een aantal jaren.27 Ook in het arrest-Di Marco/Italië oor-
deelde het EHRM dat de aantasting van het eigendomsbelang van de klager 
disproportioneel was, onder meer omdat bij het vaststellen van de schade-
vergoeding geen rekening was gehouden met het feit dat de klager door de 
beëindiging van de huur van de grond en de onteigening van de daarop aan-
wezige objecten met die grond en objecten niet langer inkomsten kon genere-
ren.28 Nog een ander voorbeeld biedt het arrest-Fleri Soler en Camilleri/Mal-
ta. In deze zaak waren de klagers eigenaar van een gebouw dat zij op basis 
van een overheidsbesluit gedwongen moesten verhuren aan de overheid, die 
daar een ministerie in huisvestte.29 Voor deze gedwongen verhuur, die het 

                                                             
27  Zie EHRM 11 april 2002, Lallement/Frankrijk, r.o. 24 en 28 (zaaknr. 46044/99) en EHRM 

12 juni 2003, Lallement/Frankrijk, r.o. 10 en 16-18 (zaaknr. 46044/99). Zie ook in meer 
algemene zin het arrest-Choromidis/Griekenland (EHRM 26 juli 2011, Choromidis/ 
Griekenland, r.o. 62 (zaaknr. 54932/08)): ‘la Cour estime que, nonobstant la marge d’ap-
préciation de l'Etat, lorsque le bien exproprié est l’“outil de travail” de l’“exproprié”, 
l’indemnité versée n’est pas “raisonnablement en rapport avec la valeur du bien” si, 
d’une manière ou d’une autre, elle ne couvre pas cette perte spécifique (…).’ In dit ar-
rest overwoog het EHRM later in r.o. 68 echter weer het volgende: ‘La Cour est d’avis 
que l’Etat ne doit pas se trouver dans l’obligation d’indemniser un individu ou une so-
ciété chaque fois que l’expropriation entraîne la cessation provisoire ou définitive de 
son activité, mais il ne lui semble pas par principe déraisonnable que les juridictions in-
ternes tiennent compte de cet élément dans l’évaluation globale des effets de l’expro-
priation.’ De benadering van het EHRM blijft dus casuïstisch, waardoor de uitkomst in 
een concrete zaak onvoorspelbaar is. 

28  Zie EHRM 26 april 2011, Di Marco/Italië, r.o. 51-54 en 65 (zaaknr. 32521/05) en EHRM 
10 januari 2012, Di Marco/Italië, r.o. 16 en 18 (zaaknr. 32521/05). Overigens gaat het 
EHRM in zowel de zaak-Lallement/Frankrijk als de zaak-Di Marco/Italië ervan uit, al-
thans lijkt het ervan uit te gaan, dat de klagers niet in staat waren met de door de na-
tionale autoriteiten geboden schadevergoeding een ander stuk grond te kopen ter 
voortzetting van hun activiteiten, omdat een geschikt stuk grond om hun (inkomsten-
genererende) activiteiten op voort te zetten (in hun regio) niet voorhanden was (zie 
EHRM 11 april 2002, Lallement/Frankrijk, r.o. 21 (zaaknr. 46044/99) en EHRM 26 april 
2011, Di Marco/Italië, r.o. 65 (zaaknr. 32521/05)). 

29  Overigens bestond in deze zaak tussen partijen onenigheid over het antwoord op de 
vraag of de klagers met betrekking tot het gebouw naar nationaal recht een eigendoms-
recht hadden of, zoals Malta stelde, slechts een ‘right of perpetual emphyteusis’, het-

→ 
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EHRM overigens kwalificeerde als een regulering van eigendom, ontvingen 
de klagers slechts een zeer beperkte vergoeding. Het EHRM oordeelde onder 
meer dat een dergelijke zeer beperkte vergoeding geen recht deed aan de be-
langen van de eigenaars-verhuurders, waaronder hun recht om winst uit hun 
eigendom te halen. Dit vormde voor het EHRM een zwaarwegende reden, zo 
niet de reden, om de aantasting van het eigendomsbelang van de klagers dis-
proportioneel te oordelen en om de klagers een schadevergoeding toe te ken-
nen voor de te lage huurvergoeding die zij gedurende jaren van de overheid 
hadden ontvangen.30 

Uit de voorgaande rechtspraak blijkt dat een derving van inkomsten die 
het gevolg is van een aantasting van een bestaande ‘possession’ (zoals een 
stuk grond of een gebouw) onder omstandigheden voor vergoeding in aan-
merking komt, omdat het niet vergoeden van die gederfde inkomsten de 
aantasting van die bestaande ‘possession’ (in de omstandigheden van het ge-
val) disproportioneel maakt. Dit ondanks het feit dat op die toekomstige in-
komsten naar nationaal recht geen vaststaand recht bestaat en zij dus zelf 
geen bestaande eigendom (‘possession’) zijn die onder de bescherming van 
artikel 1 EP valt. Bij het antwoord op de vraag of het niet vergoeden van een 
inkomstenderving de aantasting van de betreffende bestaande eigendom 
disproportioneel maakt komt overigens (veel) gewicht toe aan de omstandig-
heid of met de bestaande eigendom nog op andere wijze (dus door een ander 
gebruik) dan voorheen inkomsten kunnen worden verworven. Zo overwoog 
het EHRM in de zaak-Ian Edgar (Liverpool) Limited/VK dat, hoewel het 
nieuw geïntroduceerde verbod op handvuurwapens voor de klaagster als 
wapenhandelaar een regulering van eigendom inhield, zij eigenaar bleef van 
al haar tastbare bezittingen (‘tangible assets’), waaronder het kantoor en het 
terrein van de groothandel, die zij voor nieuwe of gerelateerde handelsactivi-
teiten kon gebruiken.31 In de genoemde zaken-Lallement/Frankrijk, -Di Mar-
co/Italië en -Fleri Soler en Camilleri/Malta konden de eigendommen van de 
klagers echter niet voor andere activiteiten gebruikt worden. In de zaak-
Lallement werd de grond waarop de klager zijn inkomstengenererende acti-
viteiten ontplooide immers gedeeltelijk ontnomen, terwijl hij op het overge-
bleven deel van de grond kennelijk niet op rendabele wijze activiteiten kon 
                                                             

geen een gebruiksrecht is. Het EHRM vond het evenwel niet nodig hier een standpunt 
over in te nemen, omdat ook genoemd gebruiksrecht een ‘possession’ in de zin van art. 
1 EP was (zie EHRM 26 september 2006, Fleri Soler en Camilleri/Malta, r.o. 56-57 (zaak-
nr. 35349/05)). 

30  Zie EHRM 26 september 2006, Fleri Soler en Camilleri/Malta, r.o. 59, 72-74 en 78 (zaak-
nr. 35349/05) en EHRM 17 juli 2008, Fleri Soler en Camilleri/Malta, r.o. 15-19 (zaaknr. 
35349/05). 

31  Zie EHRM 25 januari 2000 (ontvankelijkheidsbeslissing), Ian Edgar (Liverpool) Limit-
ed/VK (zaaknr. 37683/97). Zie ook ECRM 21 oktober 1998 (ontvankelijkheidsbeslis-
sing), Pinnacle Meat Processors Company en 8 anderen/VK (zaaknr. 33298/96). 
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ontplooien.32 In de zaak-Di Marco werd de grond waarop de klager zijn acti-
viteiten uitoefende geheel ontnomen, zodat hij daarmee ook geen andere in-
komsten kon verwerven. In de zaak-Fleri Soler en Camilleri was het gebouw 
van de klagers op basis van een gedwongen verhuur in gebruik bij de over-
heid. Zij konden het gebouw dus niet zelf voor enige inkomstengenererende 
activiteit gebruiken. 

Blijkens het voorgaande moet een inkomstenderving die het gevolg is 
van een omgevingsgerelateerde overheidsmaatregel (die beperkingen aan het 
gebruik van eigendom stelt) op grond van artikel 1 EP onder omstandighe-
den vergoed worden teneinde een ‘fair balance’ tussen het algemeen belang 
en het eigendomsbelang te waarborgen. 

10.2.4 Tenietgaan van investeringen 

Omgevingsgerelateerde overheidsmaatregelen die beperkingen aan het ge-
bruik van eigendommen stellen, kunnen tot gevolg hebben dat in het verle-
den gedane investeringen geheel of gedeeltelijk tenietgaan. Dat is, zoals ge-
zegd, bijvoorbeeld het geval, als een burger investeringen heeft gedaan om 
zijn bedrijf in de toekomst op een bepaalde wijze te kunnen uitoefenen en de 
overheidsmaatregel (gebruiksbeperking) die bedrijfsuitoefening vervolgens 
rechtens onmogelijk maakt. De mij bekende rechtspraak biedt slechts zeer 
weinig voorbeelden van een omgevingsgerelateerde overheidsmaatregel die 
in strijd met de vereiste ‘fair balance’ werd geoordeeld, (mede) omdat door 
die maatregel een gedane investering geheel of gedeeltelijk waardeloos was 
geworden. Wellicht is een verklaring hiervoor dat een investering zich vaak 
vertaalt in een hogere waarde van de eigendom (bijvoorbeeld een gebouw) 
waarin de investering is gedaan. De eventueel vereiste schadevergoeding 
voor de daarna door de overheidsmaatregel veroorzaakte waardedaling van 
die eigendom omvat dan mede een vergoeding voor de (geheel of gedeelte-
lijk) waardeloos geworden investering. Toch zal in de praktijk niet elke in-
vestering in een object zich vertalen in een waardestijging van dat object die 
gelijk is aan de waarde van de investering. In die gevallen zal een schadever-
goeding voor de waardedaling van de eigendom dan ook geen volledige 
schadevergoeding voor de geheel of gedeeltelijk waardeloos geworden in-
vestering inhouden. 

                                                             
32  Het EHRM overwoog immers het volgende (zie EHRM 11 april 2002, Lallement/ 

Frankrijk, r.o. 21 (zaaknr. 46044/99)): ‘l’expropriation litigieuse a eu pour effet d’em-
pêcher l’intéressé de poursuivre de manière rentable son activité sur la superficie res-
tante, d’autre part, la cour d’appel n’a pas répondu au moyen du requérant selon le-
quel, dans la région, les terres à vendre sont introuvables et il ne peut ni changer le 
type d’exploitation agricole sur les terres lui restant autour de sa ferme, ni transférer 
son activité laitière sur les pâtures dont il dispose à 10 km de là’.  
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Het meest duidelijke voorbeeld van een zaak waarin het EHRM een scha-
devergoeding voor nutteloos geworden investeringen toekende is vermoede-
lijk de zaak-Bruncrona/Finland.33 In deze zaak was de beëindiging van een 
‘lease’ van grond (verschillende eilanden) en wateren aan de orde die in ei-
gendom toebehoorden aan de overheid. De klagers gebruikten deze grond 
voor het produceren van hout (bosbouw). Daarvoor hadden zij investeringen 
in de gronden gedaan. Toen de overheid de lease beëindigde, stelden de kla-
gers zich op het standpunt dat sprake was van een ontneming van eigendom. 
Het EHRM volgde de klagers daarin niet – kort gezegd – omdat zij geen eige-
naar van de gronden en wateren waren, maar oordeelde wel dat een onder 
de algemene regel vallende aantasting van het eigendomsbelang had plaats-
gevonden.34 Het EHRM achtte die aantasting disproportioneel vanwege de 
wijze waarop de lease door de overheid beëindigd was. De overheid had de 
klagers namelijk verzocht de gronden te ontruimen zonder dat de overheid 
de lease tevoren tegen een bepaalde datum had opgezegd. Het EHRM over-
woog dat een dergelijke opzegging onder artikel 1 EP vereist was en woog bij 
zijn oordeel dat de aantasting disproportioneel was mee dat de klagers voor 
deze wijze van beëindiging van de lease geen schadevergoeding hadden ont-
vangen en deze naar nationaal recht ook niet konden afdwingen. Het EHRM 
kende de klagers daarom zelf een vergoeding toe voor de investeringen in de 
gronden (inclusief bepaalde belastingen) die zij niet hadden kunnen terug-
verdienen.35 

De Nederlandse rechtspraak biedt ook een belangrijk voorbeeld van een 
omgevingsgerelateerde overheidsmaatregel die in strijd met de vereiste ‘fair 
balance’ werd geoordeeld, (mede) omdat door die maatregel een gedane in-
vestering waardeloos was geworden. Het betreft hier het arrest-Staat/Lo-
huis.36 De aanleiding van deze zaak vormde de Wet herstructurering var-

                                                             
33  Zie EHRM 16 november 2004, Bruncrona/Finland (zaaknr. 41673/98) en EHRM 25 april 

2006, Bruncrona/Finland (zaaknr. 41673/98). Het komt ook voor dat het EHRM bij de 
proportionaliteitsbeoordeling juist belang toekent aan het feit dat de klager (nog) geen 
investeringen heeft gedaan (zie EHRM 3 juni 2008 (ontvankelijkheidsbeslissing), Pind-
strup Mosebrug A/S/Denemarken (zaaknr. 34943/06)). 

34  Zie EHRM 16 november 2004, Bruncrona/Finland, r.o. 78-79 (zaaknr. 41673/98) en 
EHRM 25 april 2006, Bruncrona/Finland, r.o. 10 (zaaknr. 41673/98). Zie over de drie 
verschillende regels waaronder een aantasting van het eigendomsbelang kan vallen 
paragraaf 9.2.2. 

35  Zie EHRM 16 november 2004, Bruncrona/Finland, r.o. 86 (zaaknr. 41673/98) en EHRM 
25 april 2006, Bruncrona/Finland, r.o. 13 en 16 (zaaknr. 41673/98). 

36  Zie HR 2 september 2011, ECLI:NL:HR:2011:BQ5098 (Staat/Lohuis). Dit arrest is een 
vervolg op HR 16 november 2001, ECLI:NL:HR:2001:AD5493 (NVV c.s./Staat). In dit 
laatste arrest had de HR onder meer geoordeeld dat het Hof Den Haag ten onrechte 
niet had onderzocht of de beperkingen van de Wet herstructurering varkenshouderij 
(Whv) voor een of meer van de individuele, in cassatie optredende varkenshouders 

→ 
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kenshouderij (Whv).37 Deze wet had hoofdzakelijk tot doel om de milieube-
lasting door bovenmatige mestproductie tegen te gaan.38 Dit doel trachtte zij 
te bereiken door de ‘mestproductierechten’, die door de Wet verplaatsing 
mestproductie (Wvm) in 1994 geïntroduceerd waren, om te zetten in ‘var-
kensrechten’. Deze omzetting vond echter niet integraal plaats. Alleen de 
mestproductierechten die een varkenshouderij in het peiljaar 1996 of eventu-
eel 1995 daadwerkelijk benutte werden namelijk omgezet in varkensrechten. 
De mestproductierechten die de varkenshouderij in 1996 (of 1995) niet daad-
werkelijk benutte door de productie van mest (de zogenaamde ‘latente mest-
productierechten’ of ‘latente ruimte’), werden niet omgezet en kwamen te 
vervallen. Hierdoor ging voor varkenshouderijen met latente ruimte de mo-
gelijkheid om op basis van die latente ruimte in de toekomst meer varkens te 
houden dan wel mest te produceren verloren. Naast dit verlies van de latente 
ruimte vond bij de omzetting van de mestproductierechten die een varkens-
houder in 1996 (of 1995) wel daadwerkelijk benutte, een korting met 10% 
plaats. Het was de bedoeling dat later nog een korting met maximaal 15% 
zou plaatsvinden, maar deze korting heeft uiteindelijk nooit doorgang ge-
vonden. Lohuis meende dat het doen vervallen van de latente mestproduc-
tierechten, die in zijn geval 34% van het totaal van zijn mestproductierechten 
vormden, en de genoemde korting hem disproportioneel troffen, omdat hij 
hiervoor geen schadevergoeding van de overheid had gekregen. Het Hof 
Arnhem volgde hem hierin en dit oordeel bleef bij de HR in stand. Dit oor-
deel komt (als ik het goed zie) op het volgende neer.39 Lohuis is in 1974 be-
gonnen met de exploitatie van een varkenshouderij. In 1990 is hij ziek ge-

                                                             
(waaronder Lohuis c.s.) in strijd met art. 1 EP een individuele en buitensporige last 
(‘individual and excessive burden’ of ook wel ‘excessive and disproportionate burden’) 
opleverden. De HR verwees de zaak daarom naar het Hof Arnhem om dit onderzoek 
alsnog te doen. Het Hof Arnhem heeft vervolgens geoordeeld dat ten aanzien van Lo-
huis c.s. inderdaad sprake was van zo’n last in strijd met art. 1 EP. Tegen dit oordeel 
heeft de Staat cassatieberoep ingesteld, dat de HR in het genoemde arrest van 2 sep-
tember 2011 heeft verworpen. Vervolgens is de zaak ook nog bij het EHRM geweest 
(zie EHRM 30 april 2013 (ontvankelijkheidsbeslissing), Lohuis e.a./Nederland (zaaknr. 
37265/10). 

37  Stb. 1998, 236. 
38  Zie over het doel en het hierna weergegeven systeem van de Whv HR 16 november 

2001, r.o. 3.1 en 4.3.2, ECLI:NL:HR:2001:AD5493 (NVV c.s./Staat) en de punten 1.2 tot 
en met 1.4 van de conclusie van Advocaat-Generaal Langemeijer voor HR 2 september 
2011, ECLI:NL:HR:2011:BQ5098 (Staat/Lohuis). Over het eerste arrest is veel geschre-
ven (zie bijvoorbeeld Teuben 2005, p. 73-82 en 394-395, Van Kampen 2002, p. 58-66 en 
Backes 2002, p. 1). 

39  Zie in het bijzonder: Hof Arnhem 29 augustus 2006, r.o. 3.5.2 en 3.5.5, ECLI:NL: 
GHARN:2006:AY7535; Hof Arnhem 3 juli 2007, r.o. 2.6-2.7, ECLI:NL:GHARN:2007: 
BA9966; HR 2 september 2011, r.o. 3.4 en 3.6, ECLI:NL:HR:2011:BQ5098 (Staat/Lohuis). 
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worden als gevolg waarvan het aantal varkens op het bedrijf afnam. Om on-
danks zijn ziekte toch weer hetzelfde aantal varkens te kunnen houden als 
voorheen heeft hij in 1993 NLG 60.000 geïnvesteerd in de renovatie van zijn 
varkensschuren. Vanaf 1994 nam het aantal varkens op het bedrijf dan ook 
weer toe. Hoewel hij het aantal varkens weer aan het opbouwen was, was het 
aantal varkens in het peiljaar 1996 (waarin de toen daadwerkelijk gebruikte 
mestproductierechten werden omgezet in varkensrechten) nog altijd aanzien-
lijk lager dan in de twee jaren voordat hij ziek was geworden. Doordat de 
Whv zijn latente mestproductierechten deed vervallen en bovendien een 
korting van 10% doorvoerde, kon Lohuis niet verder gaan met het opbouwen 
van het aantal varkens tot het niveau van vlak voor zijn ziekte. Daardoor was 
zijn investering van NLG 60.000 goeddeels nutteloos geworden. 

Het is hier overigens nog het vermelden waard dat – los van de specifie-
ke situatie van Lohuis – de HR reeds in 2001 bij wijze van voorbeeld een situ-
atie had benoemd waarin het nutteloos worden van een investering zonder 
dat daarvoor een adequate schadevergoeding werd geboden een dispropor-
tionele aantasting van het eigendomsbelang kon opleveren. Dat was de situa-
tie waarin de Whv mestproductierechten deed vervallen die een varkenshou-
der tegen betaling had verworven.40 

Uit het voorgaande blijkt dat (in het verleden in eigendommen gedane) 
investeringen die geheel of gedeeltelijk teniet zijn gegaan als gevolg van een 
omgevingsgerelateerde overheidsmaatregel (die beperkingen aan het gebruik 
van die eigendommen stelt) op grond van artikel 1 EP onder omstandighe-
den vergoed moeten worden teneinde een ‘fair balance’ tussen het algemeen 
belang en het eigendomsbelang te waarborgen. 

10.3 BEPERKINGEN VAN OMGEVINGSBELASTEND GEBRUIK VAN 
EIGENDOMMEN (ANDERS DAN BOUWBEPERKINGEN) 

10.3.1 Inleiding 

De overheid stelt met regelmaat beperkingen aan het gebruik van eigendom-
men, als dat gebruik belastend (nadelig) is voor de omgeving. Gedacht kan 
bijvoorbeeld worden aan het verbod om meer dan een bepaalde hoeveelheid 
mest te produceren.41 Ingevolge de Natuurbeschermingswet 1998 is het eige-
naren, kort gezegd, verboden projecten en andere handelingen te verrichten 
die een nadelige invloed op een Natura 2000-gebied en de daarin voorko-

                                                             
40  Zie HR 16 november 2001, r.o. 7.3, ECLI:NL:HR:2001:AD5493 (NVV c.s./Staat). 
41  Zie hoofdstuk V van de Meststoffenwet. 
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mende dier- en plantensoorten kunnen hebben.42 Op grond van de Wabo is 
het onder meer verboden om zonder omgevingsvergunning een inrichting 
die nadelige gevolgen voor het milieu kan veroorzaken (zoals een varkens-
houderij, een tankstation, een hotel of een afvalverwerkingsinstallatie), op te 
richten en/of in werking te hebben.43 Een laatste voorbeeld biedt de Waterwet 
op grond waarvan het onder meer verboden is verontreinigende of schadelij-
ke stoffen in oppervlaktewater te brengen.44 In deze paragraaf komt de vraag 
aan de orde in hoeverre artikel 1 EP ter verzekering van een ‘fair balance’ 
tussen het algemeen belang en het eigendomsbelang eist dat de overheid 
schadevergoeding aanbiedt voor beperkingen van omgevingsbelastend ge-
bruik van eigendommen, voor zover het gaat om gebruiksbeperkingen die 
geen bouwbeperkingen zijn. 

10.3.2 Enkele praktijkcasus uit de rechtspraak 

Er is niet veel rechtspraak over de vraag in hoeverre artikel 1 EP ter waar-
borging van een ‘fair balance’ eist dat de overheid schadevergoeding aan-
biedt voor beperkingen van het gebruik van eigendommen dat belastend is 
voor de omgeving (anders dan bouwbeperkingen). De volgende uitspraken 
geven echter een representatief beeld van die rechtspraak. 

In de zaak-Huoltoasema Matti Eurén Oy e.a./Finland exploiteerden de 
klagers al sinds 1965 een benzinestation.45 In 2000 trad vervolgens een nieu-
we wet ter bescherming van het milieu in werking. Deze wet vereiste een 
vergunning voor de exploitatie van een benzinestation. De klagers vroegen 
deze vergunning dan ook aan. De vergunning werd uiteindelijk geweigerd 
vanwege gevaar voor grondwaterverontreiniging, waardoor het benzinesta-
tion in 2008 gesloten moest worden. De overheid had de klagers hiervoor 
geen schadevergoeding betaald. Het EHRM overwoog bij de proportionali-
teitsbeoordeling enerzijds dat het voor hen onder nationaal recht nog moge-
lijk was een vordering tot schadevergoeding tegen de overheid in te dienen. 
Anderzijds overwoog het echter ook dat de klagers geen gerechtvaardigde 
verwachting konden hebben gehad dat zij een milieuvergunning zouden 
                                                             
42  Zie art. 19d Natuurbeschermingswet 1998. Onder de toekomstige Wet natuurbescher-

ming zal dit niet (veel) anders zijn (zie art. 2.7 lid 2 van het wetsvoorstel Wet natuurbe-
scherming (Kamerstukken II 2011/12, 33 348, nr. 2)). 

43  Zie art. 2.1 lid 1 aanhef en onder e Wabo i.c.m. art. 1.1. leden 1 en 3 Wabo en art. 1.1 
leden 3 en 4 Wm. Onder de toekomstige Omgevingswet zal dit niet (veel) anders zijn 
(zie art. 5.1 lid 2 aanhef en onder b van het wetsvoorstel Omgevingswet (Kamerstukken 
II 2013/14, 33 962, nr. 2)). 

44  Zie art. 6.2 lid 1 i.c.m. art. 6.1 Waterwet. Onder de toekomstige Omgevingswet zal ook 
dit niet (veel) anders zijn (zie art. 5.1 lid 2 aanhef en onder c van het wetsvoorstel Om-
gevingswet (Kamerstukken II 2013/14, 33 962, nr. 2)). 

45  EHRM 19 januari 2010, Huoltoasema Matti Eurén Oy e.a./Finland (zaaknr. 26654/08). 
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krijgen (omdat het hun eerste aanvraag was) en dat zij beseft moesten hebben 
dat milieubescherming steeds belangrijker was geworden. 

Te wijzen valt ook op de zaak-Pindstrup Mosebrug A/S/Denemarken.46 
In deze zaak was de klaagster een onderneming die turf won in veengebie-
den. In 1954 had zij daarom een overeenkomst met de overheid gesloten op 
grond waarvan zij vijftig jaar lang exclusief en onherroepelijk gerechtigd was 
turf te winnen in een aan de overheid in eigendom toebehorend veengebied. 
In 1979 trad een wijziging van de Deense natuurbeschermingswet in wer-
king, waardoor het veranderen van veengebieden (waaronder ook het win-
nen van turf viel) zonder vergunning verboden werd. De klaagster vroeg een 
vergunning aan, maar deze werd (uiteindelijk) geweigerd voor een deel van 
het veengebied. Dit zuidelijke deel van het veengebied was volgens de auto-
riteiten namelijk nationaal uniek, zowel geografisch als biologisch. Voor het 
noordelijke deel van het veengebied, dat ongeveer 56% van de turf bevatte, 
werd wel een vergunning verleend. De klaagster wilde schadevergoeding 
hebben voor het feit dat zij in het zuidelijke deel geen turf meer mocht win-
nen. Zij voerde aan dat een vergunning voor enkel het noordelijke deel voor 
haar geen waarde had, aangezien dit deel enkel zogenaamde donkere turf 
bevatte. Donkere turf had volgens haar enkel commerciële waarde als het ge-
mengd werd met lichtere turf en die lichtere turf was in het algemeen schaars 
maar bevond zich wel in het zuidelijke deel van het veengebied. De vorde-
ring tot schadevergoeding werd uiteindelijk in hoogste nationale instantie af-
gewezen. De reden hiervan was dat de klaagster volgens de hoogste Deense 
rechter niet bijzonder ernstig getroffen was door het verbod. De Deense rech-
ter had hiertoe overwogen dat het verbod alle turfproducenten had getroffen 
en dat de klaagster in het betreffende veengebied niet had geïnvesteerd in 
productiemiddelen. Bovendien had de Deense rechter erop gewezen dat de 
klaagster in andere delen van Denemarken toegang had tot aanzienlijke hoe-
veelheden turf. Het EHRM zag in het gebrek aan schadevergoeding geen re-
den om de aantasting van het eigendomsbelang van de klaagster in strijd met 
de vereiste ‘fair balance’ te oordelen. Het overwoog dat de door de Deense 
rechter gegeven redenen om geen schadevergoeding toe te kennen relevant 
en geschikt waren voor het beoordelen van de vraag of de klaagster bijzon-
der ernstig getroffen was. Het voegde daaraan nog toe dat de schadevorde-
ring van de klaagster op nationaal niveau in twee instanties zorgvuldig was 
beoordeeld en dat er geen aanwijzingen waren dat hun oordelen arbitrair of 
onredelijk waren.47 

                                                             
46  EHRM 3 juni 2008 (ontvankelijkheidsbeslissing), Pindstrup Mosebrug A/S/Denemar-

ken (zaaknr. 34943/06). 
47  Deze benadering van het EHRM is zeer terughoudend. Het overweegt immers enkel 

dat de door de Deense rechter gegeven redenen relevant en geschikt waren en dat zijn 
→ 
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Van belang is ook het arrest-Alatulkkila e.a./Finland.48 In deze zaak 
klaagden verschillende eigenaars van (delen van) wateren over door de over-
heid ingestelde visverboden in die wateren. Deze visverboden beoogden de 
stand van de zalm en de zeeforel te beschermen. De eigenaars klaagden bij 
het EHRM over deze visverboden en in het bijzonder ook over het feit dat 
hun schade als gevolg van die verboden op grond van het nationale recht 
niet voor volledige vergoeding in aanmerking kwam. Het EHRM overwoog 
naar aanleiding hiervan dat de nationale autoriteiten een ruime ‘margin of 
appreciation’ hebben bij de beoordeling van de noodzaak van regulering van 
eigendom, maar ook bij het bepalen welke door een dergelijke regulering 
veroorzaakte schade voor vergoeding in aanmerking komt. Het voegde daar-
aan toe dat het in dit verband het oordeel van de nationale wetgever respec-
teert, tenzij dat oordeel manifest arbitrair of onredelijk is. In casu was het 
EHRM van mening dat het niet onredelijk was dat de Finse autoriteiten be-
sloten hadden het verlies aan inkomsten ten behoeve van het levensonder-
houd wel te vergoeden, maar andere schade niet. 

In deze paragraaf mogen tot slot de arresten van de HR over de Wet her-
structurering varkenshouderij (Whv) niet onvermeld blijven. Het gaat om het 
arrest-NVV c.s./Staat en het arrest-Staat/Lohuis.49 In de zaak-Staat/Lohuis 
(dat een vervolg is op het arrest-NVV c.s./Staat) liet de HR uiteindelijk het 
oordeel van het Hof Arnhem, inhoudende dat varkenshouder Lohuis wegens 
het niet vergoeden van zijn investeringen in zijn varkensschuren dispropor-
tioneel getroffen was door de Whv, in stand.50 

10.3.3 Kritiek op het arrest-Huoltoasema Matti Eurén Oy e.a./Finland 

De overwegingen van het in de vorige paragraaf besproken, voor het milieu-
recht belangrijke arrest-Huoltoasema Matti Eurén Oy e.a./Finland rechtvaar-
digen uit een oogpunt van dogmatiek en de rechtspraktijk een nadere, kriti-
sche bespreking.51 Het is mogelijk dat het EHRM meende dat het proportio-
naliteitsvereiste in deze zaak niet geschonden was vanwege de nog bestaan-
de mogelijkheid om naar nationaal recht schadevergoeding te vorderen. Het 
EHRM overwoog echter ook dat de klagers geen gerechtvaardigde verwach-
ting konden hebben gehad dat zij een milieuvergunning zouden krijgen 
                                                             

oordeel, waarbij alle relevante omstandigheden betrokken waren, niet arbitrair of on-
redelijk was. 

48  EHRM 28 juli 2005, Alatulkkila e.a./Finland (zaaknr. 33538/96). 
49  Zie HR 16 november 2001, ECLI:NL:HR:2001:AD5493 (NVV c.s./Staat) en HR 2 sep-

tember 2011, ECLI:NL:HR:2011:BQ5098 (Staat/Lohuis). 
50  Zie voor een uitgebreidere weergave van het feitencomplex en de oordelen van het Hof 

Arnhem en de HR paragraaf 10.2.4. 
51  Zie EHRM 19 januari 2010, Huoltoasema Matti Eurén Oy e.a./Finland, r.o. 38-40 (zaak-

nr. 26654/08). 
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(omdat het hun eerste aanvraag was) en dat zij beseft moesten hebben dat 
milieubescherming steeds belangrijker was geworden. Het kan daarom ook 
zijn dat het EHRM van oordeel was dat het ‘fair balance’-vereiste ook niet ge-
schonden zou zijn, indien aan de klagers in het geheel geen schadevergoe-
ding zou worden geboden. Dat het EHRM zijn arrest zo formuleert dat deze 
onduidelijkheid over de strekking van zijn oordeel heerst is uiteraard op 
zichzelf al kritiek waard. Kritiek verdient het arrest echter vooral, indien zijn 
oordeel aldus begrepen moet worden dat in zijn ogen (ter waarborging van 
een ‘fair balance’) geen schadevergoeding aan de klagers geboden hoefde te 
worden omdat de klagers geen gerechtvaardigde verwachting konden heb-
ben gehad dat zij een milieuvergunning zouden krijgen en dat zij zich gerea-
liseerd moesten hebben dat milieubescherming steeds belangrijker was ge-
worden. Het EHRM miskent naar mijn oordeel dan namelijk dat de invoe-
ring van het (wettelijke) vergunningstelsel in 2000 en de (daarop volgende) 
weigering van een vergunning tot gevolg hadden dat de klagers het gebruik 
van hun eigendommen als benzinestation moesten staken, terwijl zij hun 
eigendommen vóór de invoering van het vergunningvereiste reeds 35 jaar le-
gaal als zodanig hadden gebruikt. De overweging dat de klagers zich gereali-
seerd moesten hebben dat milieubescherming steeds belangrijker was ge-
worden kan mijns inziens bovendien niet rechtvaardigen dat het aanbieden 
van een schadevergoeding achterwege kan blijven. Het steeds belangrijker 
worden van milieubescherming is immers een erg abstracte ontwikkeling die 
niet voorzienbaar maakt dat een bepaald bedrijf zijn activiteiten (het gebruik 
van zijn eigendommen) uit milieuoverwegingen geheel of gedeeltelijk zal 
moeten staken. Dergelijke abstracte ontwikkelingen kunnen mijns inziens 
weliswaar in de proportionaliteitsbeoordeling betrokken worden, maar er 
dient wel terughoudendheid te worden betracht met het (geheel) laten afstui-
ten van een vordering tot schadevergoeding enkel op de voorzienbaarheid 
van een abstracte ontwikkeling.52 In zekere zin is immers elke abstracte ont-
wikkeling voorzienbaar,53 waardoor zo’n vordering eigenlijk altijd op basis 
van een dergelijke ontwikkeling zou kunnen worden afgewezen. Tjepkema 
en Van Ravels wijzen dan ook terecht op het gevaar dat elke discussie over 
schadevergoeding bij voorbaat dood geslagen wordt door een verwijzing 
naar de voorzienbaarheid van een abstracte ontwikkeling (algemeen risico).54 

                                                             
52  Tjepkema wijst erop dat oordelen van het EHRM, waarin een klager een abstracte 

voorzienbaarheid wordt tegengeworpen, zwak vertegenwoordigd zijn. Hij stelt dat het 
EHRM afkerig lijkt van zulke, kennelijk vaag geachte maatstaven, hoewel zij soms wel 
gehanteerd worden (zie Tjepkema 2010, p. 664 en 704). 

53  Zie ook Van Ravels 2005, p. 12-13 en de daar aangehaalde auteurs. 
54  Zie Tjepkema en Van Ravels in het kader van nadeelcompensatie op grond van het 

égalitébeginsel (Tjepkema 2010, p. 433-434 en Van Ravels 2005, p. 30-31). 
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Mijns inziens kan een burger alleen voorzienbaarheid tegengeworpen 
worden, indien de abstracte ontwikkeling die de aanleiding voor de beper-
king van het gebruik van de eigendom vormt toch zodanig concreet was dat 
financieel gezien redelijkerwijs van de burger gevergd kon worden dat hij 
het gebruik van zijn eigendommen (al dan niet door verplaatsing) in over-
eenstemming had gebracht met die ontwikkeling en dus met de gebruiksbe-
perking. Van zodanige concreetheid zal meestal (pas) sprake zijn, indien de 
gebruiksbeperking in een openbaar gemaakt beleidsdocument is voorgesteld 
of in overweging is genomen.55 Het is immers redelijk noch realistisch een 
burger de voorzienbaarheid van een (maatschappelijke) ontwikkeling en een 
gebruiksbeperking tegen te werpen (als een soort eigenschuldverweer), in-
dien die ontwikkeling en gebruiksbeperking weliswaar mogelijk waren maar 
nog zo onzeker dat een redelijk denkend en handelend persoon nog geen 
aanpassingskosten gaat maken, laat staan het bestaande gebruik van zijn 
eigendommen geheel gaat staken.56 Een ander belangrijk gezichtspunt dat 
hiermee samenhangt maar niet geheel overlapt is de vraag hoe ernstig de 
aantasting van het eigendomsbelang is. Bij lichtere aantastingen van het ei-
gendomsbelang zal een schadevordering mijns inziens eerder op basis van 
abstracte voorzienbaarheid kunnen worden afgewezen dan bij zwaardere 
aantastingen.57 Lichtere aantastingen wegen mijns inziens in de proportiona-
liteitsbeoordeling namelijk minder zwaar en behoeven om een evenwichtig 
resultaat te verkrijgen dan ook een minder zwaar tegenwicht (waarbij concre-
tere voorzienbaarheid zwaarder weegt dan abstractere voorzienbaarheid). 
Bovendien zal een lichtere aantasting door de burger financieel ook makke-

                                                             
55  Vergelijk ook de rechtspraak van de ABRvS over de voorzienbaarheid in het kader van 

nadeelcompensatie en tegemoetkomingen in planschade ex art. 6.1 Wro (zie bijvoor-
beeld ABRvS 10 april 2013, ECLI:NL:RVS:2013:BZ7681 en ABRvS 5 maart 2014, ECLI: 
NL:RVS:2014:737). 

56  Overigens valt de klagers in de zaak-Huoltoasema Matti Eurén Oy e.a./Finland in het 
geheel geen voorzienbaarheid tegen te werpen, omdat het bestemmingsplan alleen het 
gebruik van het perceel als benzinestation toestond en dit gebruik volgens de milieu-
regelgeving verboden was. Het maken van aanpassingskosten voor het mogelijk ma-
ken van een ander gebruik was dus zinloos geweest. Het staken van het gebruik als 
benzinestation tezamen met verkoop van het perceel zou economisch ook geen be-
gaanbare weg zijn geweest, omdat niet aannemelijk is dat iemand geld zou willen beta-
len voor een perceel dat volgens de milieuregelgeving niet als benzinestation gebruikt 
mag worden en volgens het bestemmingsplan ook niet voor iets anders. 

57  Vergelijk ook Tjepkema 2010, p. 435 in het kader van de abnormale last bij het égalité-
beginsel: ‘Hoe ernstiger de ingreep, hoe concreter de bron van voorzienbaarheid zal 
moeten zijn, wil het bestuursorgaan een schadeclaim geheel (en met succes) van de 
hand kunnen wijzen.’ Min of meer hetzelfde merkt hij op over de voorzienbaarheid in 
het kader van de proportionaliteitsbeoordeling onder art. 1 EP (zie Tjepkema 2010, 
p. 707). 
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lijker op te vangen zijn dan een zwaardere aantasting, zodat van hem ge-
vergd kan worden dat hij op basis van een abstracte ontwikkeling eerder an-
ticipeert op een licht aantastende overheidsmaatregel dan op een ernstig aan-
tastende overheidsmaatregel. Het anticiperen op een ernstig aantastende 
maatregel zal doorgaans immers meer kosten dan het anticiperen op een licht 
aantastende maatregel. 

10.3.4 Intrekking van vergunningen en soortgelijke besluiten: ontneming 
of regulering? 

Meestal mogen burgers activiteiten die belastend zijn voor de omgeving 
slechts verrichten, indien zij beschikken over een vergunning of een soortge-
lijk besluit, zoals een ontheffing, vrijstelling of concessie. Het gaat bij vergun-
ningen en soortgelijke besluiten steeds om een uitzondering op een wettelijk 
verbod.58 Het gebeurt met enige regelmaat dat een vergunning wordt inge-
trokken. De vraag rijst dan of de intrekking van een vergunning een aantas-
ting van het eigendomsbelang van de vergunninghouder vormt en, zo ja, of 
zo’n intrekking een (onder de ontnemingsregel te beoordelen) ontneming of 
een (onder de reguleringsregel te beoordelen) regulering van eigendom 
vormt. Indien de vergunning zelf als eigendom is aan te merken, zou de in-
trekking van die vergunning immers als een ontneming van eigendom kun-
nen worden gezien. Het antwoord op de vraag of sprake is van een ontne-
ming enerzijds of een regulering of een onder de algemene regel vallende 
aantasting anderzijds is relevant, omdat zij blijkens de rechtspraak van het 
EHRM verschillende schadevergoedingsregimes kennen. Een ontneming van 
eigendom is op grond van artikel 1 EP in beginsel alleen toegestaan tegen 
vergoeding van de marktwaarde van de ontnomen eigendom.59 Bij een regu-
lering van eigendom en een onder de algemene regel vallende aantasting van 
het eigendomsbelang ligt dit anders. Bij deze twee aantastingen van het ei-
gendomsbelang is een gebrek aan schadevergoeding namelijk weliswaar een 
factor die bij de beoordeling of een ‘fair balance’ tot stand is gebracht betrok-
ken moet worden, maar is een dergelijk gebrek op zichzelf niet voldoende 

                                                             
58  Onder ‘vergunning(en)’ en/of ‘vergunningstelsel(s)’ versta ik hierna tevens andere 

(stelsels van) uitzonderingsmogelijkheden op een verbod. Waar ik in het vervolg 
spreek van ‘vergunning(en)’, bedoel ik daarmee derhalve ook ‘soortgelijk(e) be-
sluit(en)’, zoals ontheffingen, vrijstellingen en concessies. 

59  Zie bijvoorbeeld: EHRM 25 oktober 2012, Vistiņš en Perepjolkins/Letland, r.o. 110-112 
(zaaknr. 71243/01); EHRM 6 oktober 2005, Draon/Frankrijk, r.o. 79 (zaaknr. 1513/03); 
EHRM 9 december 1994, The Holy Monasteries/Griekenland, r.o. 71 (zaaknr.13092/87). 
Zie ook paragraaf 9.5.2. 
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voor het aannemen van een schending van artikel 1 EP.60 Burgers die door de 
intrekking van een vergunning in hun eigendomsbelangen worden getroffen, 
betogen dan ook vaak dat die intrekking een ontneming van eigendom 
vormt. 

Volgens vaste rechtspraak van het EHRM vormt de intrekking van een 
vergunning echter een regulering van eigendom. In sommige uitspraken 
heeft het EHRM vergunningen als ‘possession’ aangemerkt.61 De kwalificatie 
van een vergunning als ‘possession’ is ongelukkig en in zekere zin mislei-
dend. Een dergelijke kwalificatie wekt immers de indruk dat de intrekking 
van een vergunning een ontneming van eigendom vormt. Dat is echter niet 
het geval, omdat blijkens de rechtspraak van het EHRM (ondanks het feit dat 
het een vergunning soms als ‘possession’ aanmerkt) de bescherming van ar-
tikel 1 EP niet betrekking heeft op de vergunning zelf maar op de eigendom 
waarop de vergunning betrekking heeft. De bescherming van artikel 1 EP 
heeft, met andere woorden, betrekking op de eigendommen (objecten) waar-
van het gebruik middels een vergunningstelsel gereguleerd wordt of de on-
derneming die middels een vergunningstelsel gereguleerd wordt.62 Een goe-
de illustratie hiervan biedt het arrest-Tre Traktörer Aktiebolag/Zweden. In 
deze zaak vormde niet de ingetrokken drankvergunning een ‘possession’, 
maar merkte het EHRM de ‘economic interests’ die verbonden waren aan het 
drijven van een restaurant (waarschijnlijk in het bijzonder de goodwill, het 
recht van huur ten aanzien van het pand en de inboedel) als ‘possessions’ 
aan.63, 64 De vraag of een vergunning zelf een ‘possession’ vormt en de intrek-
                                                             
60  Zie EHRM 29 maart 2010, Depalle/Frankrijk, r.o. 91 (zaaknr. 34044/02) (reguleringsre-

gel) en EHRM 6 oktober 2009 (ontvankelijkheidsbeslissing), Allen e.a./VK, r.o. 64 
(zaaknr. 5591/07) (algemene regel). Zie ook paragraaf 9.5.2. 

61  Zie bijvoorbeeld: EHRM 23 juli 2013, Lay Lay Company Limited/Malta, r.o. 78 (zaaknr. 
30633/11); EHRM 8 april 2008, Megadat.com SRL/Moldavië, r.o. 62 (zaaknr. 21151/04); 
EHRM 10 juli 2007, Bimer S.A./Moldavië, r.o. 49 (zaaknr. 15084/03). 

62  Zie bijvoorbeeld: EHRM 8 april 2008, Megadat.com SRL/Moldavië, r.o. 65 (zaaknr. 
21151/04) (bedrijfsgebouw en bedrijfsmiddelen); EHRM 10 juli 2007, Bimer S.A./Molda-
vië, r.o. 49-51 (zaaknr. 15084/03) (onderneming); EHRM 24 november 2005, Capital 
Bank AD/Bulgarije, r.o. 130-131 (zaaknr. 49429/99) (onderneming); EHRM 18 februari 
1991, Fredin/Zweden, ro. 44-47 (zaaknr. 12033/86) (stuk grond met een grindgroeve). 

63  Zie EHRM 7 juli 1989, Tre Traktörer Aktiebolag/Zweden, r.o. 53-55 (zaaknr. 10873/84). 
Overigens heeft het EHRM een vergelijkbare benadering ook gehanteerd bij de term 
‘civil rights’ van art. 6 EVRM in een geschil over een vergunning. Het EHRM over-
woog namelijk dat het geschil over de vergunning een geschil over een ‘civil right’ be-
trof, omdat de vergunning direct verband hield met het toegestane gebruik van de kla-
gers ‘possessions’ en zijn commerciële activiteiten (zie EHRM 23 oktober 1985, Ben-
them/Nederland, r.o. 36 (zaaknr. 8848/80)). 

64  Mijns inziens is het overigens onvoldoende scherp om in dit verband een onderneming 
(‘business’) of de daarmee verbonden economische belangen (‘economic interests’) als 
‘possessions’ aan te merken. Een onderneming bestaat immers meestal uit meerdere 

→ 
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king ervan dus een ontneming van eigendom oplevert is ook expliciet aan de 
orde geweest in het arrest-Capital Bank AD/Bulgarije: 
 

‘131. As regards which provision of Article 1 of Protocol No. 1 applies in the 
instant case, the Court observes that the BNB’s decision to revoke the licence 
was clearly taken as a measure to control the banking sector in the country. It 
is true that it involved a deprivation of property, insofar as the licence itself 
could be considered as a possession, but in the circumstances the deprivation 
formed a constituent element of a scheme for controlling the banking indus-
try.’65 

 
Uit deze overweging blijkt dat het EHRM de ontneming van de vergunning 
van Capital Bank AD – zelfs als die vergunning zelf als een ‘possession’ zou 
kunnen worden beschouwd – als een regulering van eigendom ziet, omdat 
de vergunning deel uitmaakte van een stelsel dat de bankenindustrie regu-
leerde. Hoewel het EHRM voor deze conclusie verwijst naar ‘the circumstan-
ces’, lijkt die conclusie voor elke vergunning te gelden. Een vergunning 
maakt immers per definitie deel uit van een (vergunning)stelsel dat een be-
paalde activiteit reguleert. Voor het antwoord op de vraag of een vergunning 
zelf een ‘possession’ oplevert is ook het arrest-Malik/VK van belang. Daarin 
overwoog het namelijk als volgt: 
 

‘92. While the Court has appeared to accept on some occasions that the li-
cence itself constituted a ‘possession’ for the purposes of Article 1 of Protocol 
No. 1 to the Convention, it is significant that on these occasions the question 
was not in dispute between the parties so the Court was not required to en-
gage in an extensive analysis of the nature of the possession in the case. (…) 
It is clear that in both cases, the licences were connected to the carrying out of 
an underlying business. 
(…) 

                                                             
‘possessions’, namelijk financiële middelen en meerdere objecten, en het zijn vooral 
een of meer van die objecten waarvan het gebruik beperkt (gereguleerd) wordt. Boven-
dien lijken in het kader van een onderneming ontplooide activiteiten die gericht zijn op 
het verwerven van inkomsten (zoals bij de meeste activiteiten van ondernemingen het 
geval zal zijn) alleen door art. 1 EP beschermd te worden, voor zover die activiteiten 
worden verricht met behulp van eigendommen (bijvoorbeeld objecten en financiële 
middelen) waarover de onderneming reeds beschikt. Toekomstige inkomsten (die 
strikt genomen als met een onderneming verbonden ‘economic interests’ aangemerkt 
kunnen worden) kunnen zelf immers niet als (door art. 1 EP beschermde) ‘possessions’ 
worden aangemerkt (zie bijvoorbeeld EHRM 13 maart 2012, Malik/VK, r.o. 93 (zaaknr. 
23780/08) en EHRM 25 januari 2000 (ontvankelijkheidsbeslissing), Ian Edgar (Liver-
pool) Limited/VK (zaaknr. 37683/97); zie ook paragraaf 10.2.3). 

65  EHRM 24 november 2005, Capital Bank AD/Bulgarije, r.o. 131 (zaaknr. 49429/99). 
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94. The above review of the general principles which emerge from an exami-
nation of the Court’s case-law demonstrates that, in cases involving the sus-
pension or revocation of licences and permits or the refusal to enrol a person 
on a list of individuals entitled to practise a particular profession, the Court 
has tended to regard as a ‘possession’ the underlying business or profession-
al practice in question. Restrictions placed on registration, licences or permits 
connected to the work carried out by the business or the practice of the pro-
fession are generally viewed by the Court as the means by which the inter-
ference with a business or professional practice has taken place.’66 

 
Uit het voorgaande volgt dat volgens de rechtspraak van het EHRM de in-
trekking van een vergunning geen ontneming van eigendom, maar een regu-
lering van eigendom vormt. Mijns inziens is deze rechtspraak juist. Een ver-
gunning is altijd een ontheffing van een door regelgeving opgelegd verbod. 
Als die regelgeving een bepaald gebruik van eigendom verbiedt en dit ver-
bod wordt aangemerkt als een regulering van eigendom, dan is het merk-
waardig om de intrekking van de vergunning (zijnde de intrekking van de 
ontheffing van het verbod) als een ontneming van eigendom te kwalificeren. 
Een vergunning is een daad van normstelling, een publiekrechtelijke rechts-
handeling, die betrekking heeft op het gebruik van eigendommen en dient 
als zodanig niet zelf als eigendom te worden gezien. Het verdient mijns in-
ziens dan ook de voorkeur dat vergunningen – anders dan het EHRM blij-
kens het voorgaande soms toch doet – niet als ‘possessions’ worden aange-
merkt. 

Een Nederlands voorbeeld waaruit het belang van het voorgaande blijkt, 
is de controverse die ontstond door de invoering van de Wet herstructure-
ring varkenshouderij (Whv). Op grond van deze wet verviel een deel van de 
mestproductierechten en varkensrechten van varkenshouders.67 De varkens-
houders meenden dat deze rechten zelfstandige ‘possessions’ waren, vooral 
omdat zij los van het varkenshouderijbedrijf overdraagbaar waren en een 
marktwaarde hadden. Dat betekende volgens hen dat het doen vervallen van 
die mestproductierechten en varkensrechten een ontneming van eigendom 
opleverde die gepaard moest gaan met het betalen van schadevergoeding 
door de overheid. Deze opvatting van de varkenshouders is ook in de litera-
tuur verdedigd.68 De HR heeft echter geoordeeld dat het doen vervallen van 
een deel van de mestproductie- en varkensrechten geen ontneming maar een 
regulering van eigendom vormde, omdat de (beperkte) overdraagbaarheid 
van deze rechten volgens de HR aan de Wet verplaatsing mestproductie 
(Wvm) en de Whv, waarop deze rechten berustten, niet het karakter van een 

                                                             
66  EHRM 13 maart 2012, Malik/VK, r.o. 92-94 (zaaknr. 23780/08). 
67  Zie voor een uitgebreidere weergave van het feitencomplex paragraaf 10.2.4. 
68  Zie De Haan e.a. 1998, p. 260 en Barkhuysen en Van Emmerik 1999, p. 2024. Anders 

Hoitink en Backes 1999, p. 1761 en 1763. 
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aan de bedrijfsvoering opgelegde beperking ontnam.69 Het EHRM is dit oor-
deel in de zaak-Lohuis/Nederland gevolgd.70 Mijns inziens zijn deze oorde-
len van de HR en het EHRM juist. De reden daarvan is dat zowel artikel 15 
Whv als artikel 3 Wvm (in combinatie met eerst artikel 14 en later artikel 55 
Meststoffenwet) een verbod inhield om meer varkens te houden dan wel 
mest te produceren dan op grond van de varkensrechten respectievelijk 
mestproductierechten toegestaan was. Dat betekent dat het gebruik van de 
objecten (en eventueel ‘goodwill’) waaruit het bedrijf bestond beperkt werd. 
Hoewel die rechten overdraagbaar waren en bijgevolg een marktwaarde 
hadden, waren die rechten in de kern genomen niets anders dan een publiek-
rechtelijke ontheffing van (uitzondering op) het verbod om varkens te hou-
den dan wel mest te produceren. In wezen was dus sprake van een vergun-
ningstelsel. 

Hetzelfde geldt waarschijnlijk voor de broeikasgasemissierechten in de 
zin van hoofdstuk 16 van de Wm. Deze emissierechten maken immers ook 
deel uit van een stelsel dat het gebruik van eigendommen reguleert ter be-
perking van de nadelige gevolgen van emissies die ontstaan door het gebruik 
van eigendommen.71, 72 Interessant is in dit verband ook de Duitse recht-
spraak over de verhouding tussen emissierechten en het door artikel 14 
Grundgesetz beschermde eigendomsrecht. Deze rechtspraak wijst namelijk 
eveneens in de richting van regulering van eigendom (‘Inhalts- und Schran-
kenbestimmung’) in plaats van ontneming van eigendom.73 

                                                             
69  Zie HR 16 november 2001, r.o. 6.1.3, ECLI:NL:HR:2001:AD5493 (NVV c.s./Staat) en HR 

2 september 2011, r.o. 4.1-4.2, ECLI:NL:HR:2011:BQ5098 (Staat/Lohuis). 
70  Zie EHRM 30 april 2013 (ontvankelijkheidsbeslissing), Lohuis e.a./Nederland, r.o. 48-51 

(zaaknr. 37265/10). 
71  Zie hierover ook Teuben 2005, p. 73-82 en 390-410. Zij verdedigt ten aanzien van broei-

kasgasemissierechten (CO2-emissierechten) dat dit zelfstandige ‘possessions’ zijn, om-
dat niet alleen emitterende bedrijven maar eenieder deze kan verwerven en bezitten. 

72  Overigens is deze regulering van emissies op een bijzondere wijze vormgegeven. Een 
expliciet verbod om meer emissies te doen dan op grond van de emissierechten is toe-
gestaan ontbreekt in de Wm namelijk. In plaats van zo’n verbod bepaalt art. 16.37 lid 1 
Wm (kort gezegd) dat de drijver van een inrichting na afloop van een kalenderjaar ten 
minste een aantal emissierechten in moet leveren dat overeenkomt met de hoeveelheid 
in dat jaar gedane emissies. Art. 18.16a lid 2 Wm bepaalt vervolgens dat het bestuur 
van de Nederlandse emissieautoriteit (zie art. 2.1 e.v. Wm) een bestuurlijke boete moet 
opleggen, indien de drijver van de inrichting geen of onvoldoende emissierechten in-
levert. 

73  Zie Bundesverfassungsgericht 14 mei 2007, BvR 2036/05 <www.bundesverfassungs-
gericht.de> en Bundesverwaltungsgericht 21 december 2010, BVerwG 7 C 23.09 <www. 
bundesverwaltungsgericht.de>. 
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10.3.5 Analyse van de rechtspraak en eigen mening 

Uit de rechtspraak van het EHRM komt het beeld naar voren dat het heel te-
rughoudend is met het aannemen van een (uit artikel 1 EP voortvloeiende) 
verplichting voor de overheid om een gehele of gedeeltelijke schadevergoe-
ding te bieden voor de schade die veroorzaakt wordt door beperkingen van 
het gebruik van eigendommen dat belastend is voor de omgeving (anders 
dan bouwbeperkingen). Het EHRM toetst blijkens de zaak-Pindstrup Mose-
brug A/S/Denemarken en de zaak-Alatulkkila e.a./Finland slechts of de wei-
gering van de nationale autoriteiten om een gehele of gedeeltelijke schade-
vergoeding te bieden (manifest) arbitrair of onredelijk is.74 Dat is een zeer 
hoge drempel die het EHRM bij mijn weten in het kader van beperkingen 
van omgevingsbelastend gebruik van eigendommen (anders dan bouwbe-
perkingen) nog nooit overschreden heeft geoordeeld. De Nederlandse recht-
spraak laat wel een voorbeeld zien waarin dergelijke beperkingen wegens 
het ontbreken van schadevergoeding in strijd met de vereiste ‘fair balance’ 
werden geoordeeld. Het betreft hier de arresten van de HR inzake NVV c.s./ 
Staat en Staat/Lohuis. Gelet op de zeer terughoudende toetsing van het 
EHRM is het niet uitgesloten dat het EHRM in de zaak-Staat/Lohuis geen uit 
artikel 1 EP voortvloeiende plicht tot schadevergoeding zou hebben aangeno-
men. Desalniettemin is de uitkomst in de zaak-Staat/Lohuis mijns inziens 
juist. Van belang daarbij is ook dat de nationale rechter niet even terughou-
dend hoeft te zijn als het EHRM, omdat de ‘margin of appreciation’ die het 
EHRM laat aan de nationale autoriteiten ook aan de nationale rechter toe-
komt. De nationale rechter heeft binnen die ‘margin of appreciation’ een 
eigen rol om in het licht van de omstandigheden van het geval de proportio-
naliteit van de aantastende overheidsmaatregel te beoordelen.75 In het arrest-

                                                             
74  Deze wijze van toetsen impliceert een ruime ‘margin of appreciation’ en komt overeen 

met de wijze van toetsen in de zaak-Antunes Rodrigues/Portugal en de zaak-Allen e.a./ 
VK (zie EHRM 26 april 2011, Antunes Rodrigues/Portugal, r.o. 36 (zaaknr. 18070/08) en 
EHRM 6 oktober 2009 (ontvankelijkheidsbeslissing), Allen e.a./VK, r.o. 64 (zaaknr. 
5591/07)). Beide zaken betreffen schadevergoeding bij een indirecte aantasting van het 
eigendomsbelang en komen in de volgende hoofdstukken aan de orde. 

75  Zie EHRM 19 februari 2009, A. e.a./VK, r.o. 174 en 184 (zaaknr. 3455/05). Vergelijk ook 
Gerards 2014, p. 31-32, Hoge Raad der Nederlanden: Verslag over 2009 ~ 2010, p. 21-22 
en B.P. Vermeulen in punt 7 van zijn noot onder EHRM 29 juni 2004, Leyla Şahin/Tur-
kije (zaaknr. 44774/98), AB 2004/338. Volgens HR 22 november 2013, r.o. 3.3.1, 
ECLI:NL:HR:2013:1211 bestaat er op grond van art. 94 Grondwet evenwel geen ruimte 
voor een verdergaande bescherming dan mag worden aangenomen op grond van de 
rechtspraak van het EHRM. Uit eerdere rechtspraak (namelijk HR 10 augustus 2001, 
ECLI:NL:HR:2001:ZC3598) leek slechts te volgen dat de Nederlandse rechter het toe-
passingsbereik van de rechten van het EVRM niet ruimer mag uitleggen dan uit de 
rechtspraak van het EHRM volgt (hetgeen mij juist lijkt). Uit het genoemde arrest uit 
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Huoltoasema Matti Eurén Oy e.a./Finland beantwoordde het EHRM niet de 
vraag of het uitblijven van schadevergoeding (manifest) arbitrair of onrede-
lijk was. Het stelde namelijk dat de klagers naar nationaal recht nog schade-
vergoeding konden vorderen. De implicaties van dit arrest voor het recht op 
schadevergoeding op grond van artikel 1 EP zijn niet duidelijk. Het is moge-
lijk dat het EHRM meende dat het proportionaliteitsvereiste in deze zaak niet 
geschonden was vanwege de nog bestaande mogelijkheid om naar nationaal 
recht schadevergoeding te vorderen.76 Het EHRM overwoog echter ook dat 
de klagers geen gerechtvaardigde verwachting konden hebben gehad dat zij 
een milieuvergunning zouden krijgen (omdat het hun eerste aanvraag was) 
en dat zij beseft moesten hebben dat milieubescherming steeds belangrijker 
was geworden. Het is daarom ook mogelijk dat het EHRM van oordeel was 
dat het proportionaliteitsvereiste ook niet geschonden zou zijn, indien de kla-
gers in het geheel geen schadevergoeding zou worden aangeboden. Als de 
klagers volgens het EHRM in deze zaak inderdaad in het geheel geen schade-
vergoeding aangeboden hoefde te worden, dan heeft het een plicht tot scha-
devergoeding niet aangenomen vanwege een erg abstracte ontwikkeling 
(namelijk het feit dat milieubescherming steeds belangrijker was geworden) 
die geenszins voorzienbaar maakte dat een bepaald bedrijf zijn activiteiten 
(het gebruik van zijn eigendommen) uit milieuoverwegingen geheel zou 
moeten staken. Met het afwijzen van een plicht tot schadevergoeding op ba-
sis van een abstracte ontwikkeling moet mijns inziens terughoudendheid 
worden betracht.77 Dat is temeer het geval in een situatie als in deze zaak 
waarin enige andere activiteit dan de door milieuregelgeving onmogelijk ge-
worden activiteit niet toegestaan was op grond van andere regelgeving (zoals 
een bestemmingsplan).78 Al met al is de rechtspraak van het EHRM naar mijn 
mening te terughoudend en zou vaker een schadevergoedingsplicht aange-
nomen kunnen en moeten worden om recht te doen aan de gedachte dat ern-
stig nadeel dat door overheidsmaatregelen ten behoeve van het algemeen be-
lang wordt veroorzaakt ook door de maatschappij die bij die overheidsmaat-
regelen baat heeft gedragen dient te worden. 

                                                             
2013 volgt echter (waarschijnlijk) dat de Nederlandse rechter een overheidsmaatregel 
ook niet eerder niet-noodzakelijk of disproportioneel mag oordelen dan volgt uit de 
rechtspraak van het EHRM. Jak en Vermont betogen evenwel terecht en overtuigend 
dat de Nederlandse rechter bij de beoordeling van de noodzakelijkheid en proportio-
naliteit van een overheidsmaatregel wel degelijk verder mag gaan (meer bescherming 
mag bieden) dan het EHRM (zie Jak en Vermont 2007, p. 136-137). 

76  Zie EHRM 19 januari 2010, Huoltoasema Matti Eurén Oy e.a./Finland, r.o. 38 (zaaknr. 
26654/08). 

77  Zie hierover nader (in kritische zin) paragraaf 10.3.3. 
78  In casu mocht het perceel van de klagers volgens het bestemmingsplan alleen als ben-

zinestation gebruikt worden, welk gebruik door de nieuwe milieuregelgeving dus on-
mogelijk was geworden. 
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Het is niet goed mogelijk in algemene zin aan te geven in welke gevallen 
zo’n schadevergoedingsplicht aangenomen zou moeten worden. Dat hangt 
immers sterk van de omstandigheden van het geval af. Niettemin doe ik een 
poging om in hoofdlijnen aan te geven in welke gevallen de overheid naar 
mijn oordeel op grond van artikel 1 EP verplicht zou moeten zijn schadever-
goeding aan te bieden voor beperkingen van omgevingsbelastend gebruik 
van eigendommen (anders dan bouwbeperkingen) ter verzekering van een 
‘fair balance’ tussen het algemeen belang en het eigendomsbelang. Bij deze 
poging laat ik mij leiden door twee gedachten die met elkaar op gespannen 
voet staan. Enerzijds is dat de gedachte dat het eigendomsrecht een funda-
menteel recht is dat een praktische en effectieve bescherming verdient.79 
Anderzijds is dat de gedachte dat het vanwege de beheersing van de over-
heidsfinanciën praktische noodzaak is dat niet elke aantasting van het eigen-
domsbelang met schadevergoeding gepaard kan gaan.80 

Schade die bestaat uit het verloren gaan van investeringen dient in ieder 
geval grotendeels vergoed te worden, tenzij de beperking van het gebruik 
van de eigendom waardoor de investering verloren is gegaan ten tijde van de 
investering op grond van een openbaar gemaakt beleidsdocument zodanig 
waarschijnlijk en concreet voorzienbaar was dat een redelijk handelende ei-
genaar (meestal ondernemer) in de omstandigheden van het geval van die 
investering zou hebben afgezien.81 

                                                             
79  De gedachte dat de door het EVRM beschermde rechten praktisch en effectief in tegen-

stelling tot theoretisch en illusoir moeten zijn is reeds lang een leidend beginsel bij de 
uitleg en toepassing van het EVRM (zie hierover met verwijzingen naar literatuur en 
rechtspraak ook paragraaf 2.3.2). 

80  De gedachte dat niet elke aantasting van het eigendomsbelang met schadevergoeding 
gepaard kan gaan omdat dat het bestuur bij het nemen van wenselijke maatregelen in 
het algemeen belang zou verlammen, komt in de literatuur naar voren (zie bijvoor-
beeld Van den Broek 2011, p. 989, Tjepkema 2010, p. 675-676, Wahlhäuser 2003, p. 1488 
en Van Ravels 1999, p. 200). Die gedachte lijkt ook in de rechtspraak van het EHRM 
een rol te spelen. Zo heeft het geoordeeld dat ‘the broad right to peaceful enjoyment of 
property does not generally require that compensation be available to all those who 
have suffered an interference with that right’ (zie EHRM 6 oktober 2009 (ontvankelijk-
heidsbeslissing), Allen e.a./VK, r.o. 64 (zaaknr. 5591/07)) en ook dat ‘[p]roperty, includ-
ing privately owned property, has also a social function’ (zie EHRM 29 maart 2011, 
Potomska en Potomski/Polen, r.o. 67 (zaaknr. 33949/05)). Het EHRM heeft bij mijn we-
ten echter nog nooit expliciet gewezen op de beheersing van de overheidsfinanciën en 
het verlammende effect dat schadevergoedingsplichten op de overheid kunnen heb-
ben. 

81  Zie over investeringen en voorzienbaarheid (dan wel gerechtvaardigde verwachtin-
gen) ook: EHRM 18 februari 1991, Fredin/Zweden, r.o. 54 (zaaknr. 12033/86); HR 16 no-
vember 2001, r.o. 7.3, ECLI:NL:HR:2001:AD5493 (NVV c.s./Staat); HR 2 september 
2011, ECLI:NL:HR:2011:BQ5098 (Staat/Lohuis). 
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Schade bestaande uit inkomstenderving moet de overheid in ieder geval 
grotendeels vergoeden, indien met de eigendommen waarvan het gebruik 
ten behoeve van de omgeving beperkt wordt ook niet op andere wijze dan 
voorheen inkomsten gegenereerd kunnen worden.82 Indien ondanks de ge-
bruiksbeperking nog wel inkomsten verworven kunnen worden met het (al 
dan niet vanwege de gebruiksbeperking gewijzigde83) gebruik van de eigen-
dommen maar niet meer zoveel als voorheen, behoeft de inkomstenderving 
slechts vergoed te worden indien zij absoluut of relatief aanzienlijk is.84 Wat 
een aanzienlijke inkomstenderving is hangt af van de omstandigheden van 
het geval, maar ik zou menen dat een inkomstenderving in ieder geval aan-
zienlijk is indien de inkomsten die met het gebruik van de eigendommen 
verworven kunnen worden door de gebruiksbeperking zodanig laag zijn ge-
worden dat het gebruik van de eigendommen (objectief bezien) niet meer 
rendabel is.85 Op deze plichten tot het vergoeden van inkomstenderving kan 

                                                             
82  De burger dient de overheid mijns inziens dan overigens te kunnen dwingen de betref-

fende eigendom te kopen of te onteigenen tegen vergoeding van de waarde ervan (ver-
gelijk EHRM 29 maart 2011, Potomska en Potomski/Polen, r.o. 69-71 en 75 (zaaknr. 
33949/05)). Bij de bepaling van die waarde zal uiteraard de gebruiksbeperking wegge-
dacht moeten worden. Overigens zal een inkomstenderving slechts vergoed hoeven te 
worden gedurende de periode die nodig is om elders dezelfde inkomsten te gaan ver-
werven. 

83  Bij het antwoord op de vraag of het niet vergoeden van een inkomstenderving de be-
perking van het gebruik van eigendom disproportioneel maakt is van belang of met 
die eigendom nog op andere wijze (dus door een ander gebruik) dan voorheen inkom-
sten kunnen worden verworven (zie ook paragraaf 10.2.3). 

84  Daarbij merk ik op dat de vraag of de inkomstenderving absoluut of relatief aanzienlijk 
is niet beantwoord behoort te worden aan de hand van alle inkomsten van de getroffen 
eigenaar, maar slechts aan de hand van de inkomsten die hij voorheen met de door een 
gebruiksbeperking getroffen eigendommen verwierf (vergelijk in het kader van het 
égalitébeginsel ook HR 3 april 1998, r.o. 3.3, AB 1998/256, JB 1998/127, NJ 1998/726 
(Meiland/Staat) en (bij indirecte schade) ten onrechte anders ABRvS 13 maart 2013, 
ECLI:NL:RVS:2013:BZ3966). Een andere benadering zou de verplichting tot het aan-
bieden van schadevergoeding immers afhankelijk maken van toevalligheden betref-
fende de eigenaar die los staan van de aangetaste eigendom, terwijl het eigendoms-
recht ten aanzien van die aangetaste eigendom wel de grondslag van de schadever-
goedingsverplichting vormt. 

85  Overigens volgt uit deze formuleringen dat ik het hanteren van een vast algemeen 
drempelpercentage van de omzet afwijs, voor zover een omzetderving die onder het 
drempelpercentage blijft per definitie niet voor vergoeding in aanmerking komt (ver-
gelijk voor de afwijzing van een drempel in het kader van het égalitébeginsel onder 
meer Van den Broek 2011, p. 988, Van Ettekoven 2011, p. 8 en Horlings 2007). Een der-
gelijke drempel leidt namelijk, zoals Horlings helder heeft uiteengezet, in bepaalde ge-
vallen tot onbillijkheden, zoals een faillissement. Daarbij is van belang dat zulke onbil-
lijkheden vaak niet mede het gevolg zijn van slechte ondernemerskeuzes, maar van 
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een uitzondering gemaakt worden, voor zover de beperking van het gebruik 
van de eigendom waardoor de inkomstenderving veroorzaakt wordt op 
grond van een openbaar gemaakt beleidsdocument zodanig waarschijnlijk en 
concreet voorzienbaar was dat een redelijk handelende eigenaar (meestal on-
dernemer) tijdig en rendabel maatregelen had kunnen en dus moeten treffen 
(bijvoorbeeld verplaatsing of wijziging van het gebruik van de eigendom86) 
om zijn inkomsten op peil te houden.87 Op deze plichten tot het vergoeden 
van inkomstenderving kan bovendien een uitzondering gemaakt worden, in-
dien de beperking van het gebruik van de eigendom waardoor de inkom-
stenderving veroorzaakt wordt ten tijde van de aankoop van die eigendom 
op grond van een openbaar gemaakt beleidsdocument zodanig voorzienbaar 
was dat een redelijk handelende koper (meestal ondernemer) vanwege de 
mogelijke inkomstenderving zou hebben afgezien van de koop of ten minste 
die mogelijke inkomstenderving zou hebben verdisconteerd in de koop-
prijs.88 

Schade in de vorm van een waardedaling van eigendommen dient eveneens 
vergoed te worden als zij aanzienlijk is. Wat aanzienlijk is hangt ook hier 
weer van de omstandigheden van het geval af, maar een waardedaling van 
meer dan tien procent zou ik steeds aanzienlijk willen noemen.89 Op deze 

                                                             
omzetstructuren die eigen zijn aan de ondernemingssoort. De ene ondernemingssoort 
is nu eenmaal gevoeliger voor een omzetdaling dan de andere vanwege verschillen in 
de kostenstructuur en de verhouding tussen kosten en omzet per ondernemingssoort. 
De ABRvS heeft dit inmiddels ook onderkend en eist in het kader van het égalitébegin-
sel dat een eventueel drempelpercentage afgestemd wordt op de ondernemingssoort in 
kwestie (zie ABRvS 5 december 2012, ECLI:NL:RVS:2012:BY5105 en ABRvS 28 mei 
2014, ECLI:NL:RVS:2014:1868). 

86  Bij stukken grond en gebouwen zal verplaatsing overigens neerkomen op verkoop van 
de bestaande en aankoop van nieuwe stukken grond of gebouwen. 

87  Deze uitzondering op de schadevergoedingsplicht dient niet te lichtvaardig toegepast 
te worden. Maatregelen om de inkomsten op peil te houden (zoals verplaatsing of wij-
ziging van het gebruik van de eigendommen) kunnen immers zeer kostbaar zijn. Dat 
betekent dat zij alleen gevergd kunnen worden, indien de beperking van het gebruik 
van de eigendom en dus de inkomstenderving zodanig concreet voorzienbaar en waar-
schijnlijk zijn dat het maken van aanpassingskosten in de rede ligt en die kosten ook 
overigens opwegen tegen de inkomstenderving. 

88  Vergelijk EHRM 29 maart 2011, Potomska en Potomski/Polen, r.o. 67 (zaaknr. 33949/ 
05): ‘Consideration must be given in particular to whether the applicant, on acquiring 
the property, knew or should have reasonably known about the restrictions on the 
property or about possible future restrictions (…) [and] the existence of legitimate ex-
pectations with respect to the use of the property or acceptance of the risk on purchase 
(…).’ 

89  Uit deze formulering volgt dat ook een waardedaling van minder dan tien procent 
aanzienlijk kan zijn. Wat betreft dit percentage van tien procent valt in verband met het 
égalitébeginsel (bij indirecte schade) ter vergelijking nog te wijzen op ABRvS 9 april 
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plicht om een waardedaling van eigendommen te vergoeden kan een uitzon-
dering gemaakt worden, indien de beperking van het gebruik van de eigen-
dom waardoor de waardedaling veroorzaakt wordt ten tijde van de aankoop 
van die eigendom op grond van een openbaar gemaakt beleidsdocument zo-
danig voorzienbaar was dat een redelijk handelende koper vanwege de mo-
gelijke waardedaling zou hebben afgezien van de koop of ten minste die mo-
gelijke waardedaling zou hebben verdisconteerd in de koopprijs.90 Wat be-
treft het genoemde percentage van tien procent is het natuurlijk zo dat het in 
zekere zin willekeurig is, zoals elk ander percentage in deze context ook in 
meer of mindere mate willekeurig zou zijn.91 Mijns inziens zou bij een hoger 
percentage dan tien procent in het licht van een effectieve bescherming van 
het eigendomsrecht echter geen sprake meer zijn van een ‘fair balance’.92 De 
reden daarvoor is dat waardeschommelingen binnen een marge van tien pro-
cent als gevolg van niet aan de overheid toerekenbare marktomstandigheden 
(naar algemene ervaringsregels) niet als uitzonderlijk beschouwd kunnen 
worden. Grotere schommelingen kunnen wel als uitzonderlijk gezien wor-
den. Het is dan in het licht van de beheersing van de overheidsfinanciën aan-
vaardbaar dat een wel aan de overheid toerekenbare waardedaling behou-
dens individuele bijzondere omstandigheden niet vergoed hoeft te worden, 
zolang die waardedaling binnen een marge van tien procent blijft. Met een 
dergelijke waardedaling had de eigenaar immers ook als gevolg van niet-uit-
zonderlijke marktomstandigheden geconfronteerd kunnen worden. Een mar-
ge van in beginsel tien procent is voor de overheid bovendien moeilijk be-
zwaarlijk te noemen, omdat die marge er in het algemeen voor zal zorgen dat 
                                                             

2014, ECLI:NL:RVS:2014:1198. In deze zaak waren de appartementen van enkele bur-
gers met tien procent in waarde gedaald, doordat het zicht vanuit die appartementen 
op het strand en de branding nagenoeg geheel verloren was gegaan als gevolg van 
kustversterkingswerkzaamheden. In deze zaak oordeelde de ABRvS dat een waarde-
daling van tien procent een zware schade is die niet als behorend tot het normaal maat-
schappelijk risico kan worden aangemerkt. De ABRvS hanteerde vervolgens een drem-
pel van vijf procent van de waarde van de appartementen. 

90  Vergelijk opnieuw EHRM 29 maart 2011, Potomska en Potomski/Polen, r.o. 67 (zaaknr. 
33949/05). 

91  Vergelijk ook het advies van de Raad van State over het drempelpercentage voor in-
directe planschade in art. 6.2 lid 2 Wro (zie Kamerstukken II, 2002/03, 28 916, A, p. 21). 

92  Dit percentage van tien procent is, zo besef ik, lager dan de percentages die volgens het 
EHRM onvergoed mochten blijven in de zaak-Chagnon en Fournier/Frankrijk. In die 
zaak achtte het EHRM het vereiste van de ‘fair balance’ niet geschonden, hoewel de 
ene klager 15,5 % en de andere klager 28% van de schade zelf moest dragen. In deze 
zaak ging het om het preventief ruimen van (achteraf gezond gebleken) schapen in het 
kader van de bestrijding van een uitbraak van mond-en-klauwzeer, waarbij de klagers 
niet de gehele waarde van hun geruimde schapen vergoed kregen (zie EHRM 15 juli 
2010, Chagnon en Fournier/Frankrijk, r.o. 57-58 (zaaknr. 44174/06)). Mijns inziens zijn 
de door het EHRM in deze zaak geaccepteerde percentages (veel) te hoog. 
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zij niet wordt overspoeld met kleine schadevorderingen terwijl aangenomen 
mag worden dat de grotere vorderingen klein in getal zullen zijn. Een andere 
reden om bij waardedalingen van meer dan tien procent een schadevergoe-
dingsplicht aan te nemen om het eigendomsrecht effectief te doen zijn is 
mijns inziens dat dergelijke waardedalingen ook een wanverhouding (wat 
betreft de lasten ten behoeve van het algemeen belang) doen ontstaan tussen 
de eigenaar die toevallig daardoor wordt getroffen enerzijds en andere eige-
naars in de maatschappij die daardoor toevallig niet getroffen worden ander-
zijds.93 

10.4 BOUWBEPERKINGEN TEN AANZIEN VAN EIGENDOMMEN 

10.4.1 Inleiding 

In paragraaf 10.3 is gebleken dat de overheid met regelmaat beperkingen aan 
het gebruik van eigendommen stelt, als dat gebruik belastend (nadelig) is 
voor de omgeving. Een van de specifieke vormen van beperkingen van het 
gebruik van eigendommen is het bouwverbod. Het bouwverbod komt veel-
vuldig voor. Bouwverboden worden niet alleen ingesteld ter bescherming 
van de natuur en het milieu, maar ook meer in algemene zin ter bevordering 
van een goede ruimtelijke ordening en ter bescherming van (cultuur)histo-
risch erfgoed. Het belangrijkste bouwverbod in de Nederlandse regelgeving 
ligt in artikel 2.1 lid 1 aanhef en onder a Wabo besloten.94 Op grond van deze 
bepaling is het verboden om zonder omgevingsvergunning een bouwwerk te 
bouwen.95 Een andere bepaling waarin een bouwverbod besloten ligt is arti-

                                                             
93  Vergelijk ook bijvoorbeeld: EHRM 19 juni 2006, Hutten-Czapska/Polen, r.o. 225 (zaak-

nr. 35014/97); EHRM 21 december 2006, Radanović/Kroatië, r.o. 49-50 (zaaknr. 9056/02); 
EHRM 21 februari 2008, Anonymos Touristiki Etairia Xenodocheia Kritis/Griekenland, 
r.o. 45 (zaaknr. 35332/05); EHRM 22 april 2010, Gulmammadova/Azerbeidzjan, r.o. 47 
(zaaknr. 38798/07); EHRM 12 juni 2012, Lindheim e.a./Noorwegen, r.o. 134 (zaaknr. 
13221/08). 

94  De toekomstige Omgevingswet kent een vergelijkbaar bouwverbod (zie art. 5.1 lid 1 
aanhef en onder a van het wetsvoorstel Omgevingswet (Kamerstukken II 2013/14, 33 
962, nr. 2)). 

95  Voor bepaalde bouwactiviteiten geldt dit bouwverbod overigens niet op grond van art. 
2.1 lid 3 Wabo i.c.m. art. 2.3 Bor en Bijlage II bij het Bor. Verder moet en mag slechts 
een uitzondering op dit verbod worden gemaakt middels een omgevingsvergunning, 
indien aan de voorwaarden van art. 2.10 Wabo is voldaan. Indien aan die voorwaarden 
is voldaan, wordt het verbod dus op aanvraag opgeheven. Die voorwaarden houden 
onder meer in dat het bouwwerk niet in strijd mag zijn met het Bouwbesluit 2012, het 
toepasselijke bestemmingsplan of de redelijke eisen van welstand zoals deze door de 
gemeenteraad zijn neergelegd in de toepasselijke welstandsnota als bedoeld in art. 12a 
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kel 2.1 lid 1 aanhef en onder f Wabo.96 Deze wetsbepaling verbiedt onder 
meer het verstoren, verplaatsen of in enig opzicht wijzigen van een (op grond 
van de Monumentenwet 1988 aangewezen) monument. Daaronder valt ook 
het verbouwen van een monument.97 In deze paragraaf komt de vraag aan de 
orde in hoeverre artikel 1 EP ter verzekering van een ‘fair balance’ tussen het 
algemeen belang en het eigendomsbelang eist dat de overheid schadevergoe-
ding aanbiedt voor bouwbeperkingen ten aanzien van eigendommen. 

10.4.2 Enkele praktijkcasus uit de rechtspraak 

10.4.2.1 Inleiding 

In paragraaf 9.5 is gebleken dat blijkens de rechtspraak van het EHRM de 
schadevergoeding die voor een aantasting van het eigendomsbelang wel of 
niet wordt geboden veruit de belangrijkste factor is in de proportionaliteits-
beoordeling. De meeste andere (in paragraaf 9.5 genoemde) factoren die van 
belang zijn bij de beoordeling van de ‘fair balance’ zijn, zoals in die paragraaf 
eveneens is gebleken, in wezen enkel hulpfactoren aan de hand waarvan be-
oordeeld kan worden of het aanbieden van schadevergoeding wel of niet no-
dig is om een ‘fair balance’ tot stand te brengen. Ten behoeve van de beant-
woording van de in paragraaf 10.4.1 genoemde vraag vindt in deze paragraaf 
een bespreking plaats van de rechtspraak over de twee hulpfactoren die bij 
bouwbeperkingen het belangrijkst zijn. Die twee hulpfactoren zijn de ernst 
van de aantasting van het eigendomsbelang en de voorzienbaarheid van de 
aantasting van het eigendomsbelang. De bespreking van de rechtspraak over 
de voorzienbaarheid van de aantasting is daarbij verdeeld over twee afzon-
derlijke paragrafen. Bij bouwbeperkingen kan namelijk onderscheid worden 
gemaakt tussen enerzijds voorzienbaarheid van de bouwbeperking die reeds 
bestond op het moment van aankoop van de eigendom en anderzijds voor-
zienbaarheid van de bouwbeperking die pas is ontstaan na het moment van 
aankoop van de eigendom.98 Indien een beperking van het gebruik van ei-

                                                             
lid 1 Woningwet. Uiteindelijk is het vaak een van deze voorwaarden die ervoor zorgt 
dat het bouwverbod blijft gelden en die dus aan een bouwactiviteit in de weg staat. 

96  De toekomstige Omgevingswet kent een vergelijkbaar bouwverbod (zie art. 5.1 lid 1 
aanhef en onder c van het wetsvoorstel Omgevingswet (Kamerstukken II 2013/14, 33 
962, nr. 2)). 

97  Op dit verbod kan door middel van een omgevingsvergunning een uitzondering wor-
den gemaakt, indien het belang van de monumentenzorg zich daartegen niet verzet 
(zie art. 2.15 Wabo).  

98  Ook bij andere gebruiksbeperkingen dan bouwbeperkingen kan dit onderscheid ge-
maakt worden, maar het lijkt bij die andere gebruiksbeperkingen in de praktijk toch 
minder relevant. Dat komt waarschijnlijk, doordat het (nog te bespreken) leerstuk van 
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gendom (bouwbeperking) reeds voorzienbaar was op het moment van aan-
koop van die eigendom, wordt in het Nederlandse nadeelcompensatierecht 
wel gesproken van ‘actieve risicoaanvaarding’. Het Nederlandse nadeelcom-
pensatierecht kent daarnaast het leerstuk van de ‘passieve risicoaanvaar-
ding’. Daarvan kan sprake zijn, indien een beperking van het gebruik van 
eigendom (bouwbeperking) pas voorzienbaar is geworden na het moment 
van aankoop van die eigendom. Wat betreft de voorzienbaarheid van bouw-
beperkingen zal ik hierna ten aanzien van de rechtspraak van het EHRM 
over artikel 1 EP aansluiten bij deze Nederlandse terminologie uit het nadeel-
compensatierecht. 

10.4.2.2 Ernst van de aantasting van het eigendomsbelang 

Bij de beoordeling of het aanbieden van schadevergoeding wel of niet nodig 
is om een ‘fair balance’ tot stand te brengen speelt, zoals in paragraaf 9.5.3 is 
gebleken, de ernst van de beperking van het gebruik van de eigendom een 
belangrijke rol. Om dit te illustreren volgt hier een uitgebreidere bespreking 
van enkele zaken. Deze zaken geven een representatief beeld van de recht-
spraak over de ernst van de aantasting van het eigendomsbelang bij bouw-
beperkingen. 

In de zaak-SCEA Ferme de Fresnoy/Frankrijk werd geklaagd over bouw-
beperkingen ten aanzien van grond die gelegen was in de buurt van monu-
menten.99 Deze beperkingen strekten ertoe de omgeving van de monumenten 
te beschermen, zodat geen afbreuk aan die monumenten zou worden ge-
daan. Het EHRM overwoog dat de bouwbeperkingen op zichzelf niet vatbaar 
waren voor kritiek, aangezien de klager enkel verplicht was de goedkeuring 
van de architect voor nationaal erfgoed te vragen voordat hij begon met 
bouw-, sloop- of wijzigingswerkzaamheden in de buurt van de beschermde 
monumenten. Het EHRM voegde daaraan toe dat van de zes aanvragen voor 
een bouw- of sloopvergunning die de klager had gedaan, er drie waren inge-
willigd onder voorwaarden die niet buitensporig beperkend waren. Boven-
dien was de afwijzing van één aanvraag door de rechter vernietigd, terwijl 
twee andere afwijzingen van aanvragen niet aan de rechter waren voorge-
legd. Het EHRM stelde in deze zaak – hoewel de klager geen schadevergoe-
ding had ontvangen – dan ook geen schending van de ‘fair balance’ vast. 

In het arrest-Housing Association of War Disabled and Victims of War of 
Attica/Griekenland draaide het vooral om de eigendom van de Housing As-

                                                             
passieve risicoaanvaarding in de praktijk vooral een rol speelt bij overheidsmaatrege-
len die bouwmogelijkheden beperken of doen vervallen. 

99  EHRM 1 december 2005 (ontvankelijkheidsbeslissing), SCEA Ferme de Fresnoy/Frank-
rijk (zaaknr. 61093/00). 
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sociation of War Disabled and Victims of War of Attica.100 Deze associatie 
had in 1957 een stuk grond gekocht om er sociale woningen voor haar leden, 
oorlogsveteranen en nabestaanden van gesneuvelde soldaten, op te bouwen. 
In 1960 nam de overheid deze grond in, omdat die voor het leger nodig was. 
In 1964 (nadat die inname onrechtmatig was bevonden) kocht de overheid de 
grond van de associatie en gaf daarvoor een ander stuk grond in ruil. Dit 
stuk grond was bosgrond, maar het werd in 1966 opgenomen in het stedelij-
ke bestemmingsplan. Later werden vergunningen verleend voor het kappen 
van bomen en het aanleggen van wegen. Ook werden bouwvergunningen 
verleend. In 1975 deelde de associatie dan ook stukken van de grond toe aan 
haar leden. In 1975 trad echter ook een nieuwe grondwet in werking die 
nieuwe regels voor de bescherming van het milieu bevatte. Deze nieuwe 
grondwettelijke regels leidden tot verschillende rechtszaken over de ontwik-
keling van het door de associatie in 1964 verworven stuk bosgrond. De oor-
delen van de hoogste Griekse bestuursrechter kwamen er uiteindelijk steeds 
op neer dat de grondwet van 1975 zich tegen ontwikkeling van de bosgrond 
verzette, omdat op grond van die grondwet de bescherming van bos belang-
rijker was dan de verwachtingen die gewekt waren doordat de bosgrond 
reeds in ontwikkeling was. Daarna trachtte de associatie de overheid nog te 
bewegen de grond, waarop zij haar doelstelling (namelijk het verschaffen 
van huisvesting aan haar leden) niet kon verwezenlijken, te onteigenen of te 
ruilen voor andere (bebouwbare) grond. Dit was echter tevergeefs. Het 
EHRM overwoog in deze zaak dat het gerechtvaardigde doel om bossen te 
beschermen, hoe begrijpelijk dat doel tegenwoordig ook is, de overheid niet 
ontslaat van haar verplichting om burgers die te goeder trouw eigendom 
hebben, zoals de associatie, adequate bescherming te bieden. Bovendien 
overwoog het EHRM dat het hem in het bijzonder was opgevallen dat het de 
associatie op grond van het Griekse recht niet gelukt was schadevergoeding 
te krijgen, hoewel de kern (‘the very substance’) van het eigendomsrecht van 
de associatie was aangetast. Dit in combinatie met de weigering van de over-
heid om de grond te onteigenen of te ruilen voor andere grond legde naar het 
oordeel van het EHRM een disproportionele last op de associatie. 

In de zaak-Anonymos Touristiki Etairia Xenodocheia Kritis/Griekenland 
had de klaagster in de jaren ’70 van de vorige eeuw grond op Kreta gekocht 
om daarop een hotelcomplex te bouwen.101 Op het moment van de aankoop 
van de grond was het volgens het nationale recht in beginsel niet verboden 
om een hotelcomplex op die grond te bouwen. In 1976 vroeg de klaagster 

                                                             
100  EHRM 13 juli 2006, Housing Association of War Disabled and Victims of War of Attica 

e.a./Griekenland (zaaknr. 35859/02). 
101  EHRM 21 februari 2008, Anonymos Touristiki Etairia Xenodocheia Kritis/Griekenland 

(zaaknr. 35332/05) en EHRM 2 december 2010, Anonymos Touristiki Etairia Xenodo-
cheia Kritis/Griekenland (zaaknr. 35332/05). 
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daarom om toestemming voor de bouw van een hotelcomplex met een capa-
citeit van 612 bedden. In 1977 werd die toestemming onder beperking van 
het aantal bedden en de hoogte van het gebouw door de overheid verleend. 
De klaagster was het met deze beperking om financiële redenen echter niet 
eens. In 1984 stelde de overheid vervolgens een absoluut bouwverbod102 in 
op de grond van de klaagster. Daarna trachtte de klaagster om het hotelcom-
plex alsnog onder de genoemde beperkingen te mogen bouwen. Dit was ech-
ter tevergeefs. Ook een poging om via de rechter af te dwingen dat de voor 
haar waardeloos geworden grond door de overheid werd onteigend misluk-
te. De Griekse rechter oordeelde namelijk dat de overheid alleen gehouden 
was een perceel te onteigenen, als de exploitatie ervan geheel of gedeeltelijk 
onmogelijk was geworden door vanwege de overheid opgelegde beperkin-
gen. Volgens de Griekse rechter was dat in casu niet het geval, omdat de 
grond van de klaagster buiten de bebouwde kom (‘zone urbaine’) lag en 
daarom per definitie niet bebouwd mocht worden. In de redenering van de 
Griekse rechter was er dus (ondanks het absolute bouwverbod uit 1984) ken-
nelijk geen sprake van een door de overheid opgelegde beperking van de ex-
ploitatie van de grond, omdat die grond vanwege haar ligging reeds onbe-
bouwbaar was. Blijkens zijn arrest uit 2008 achtte het EHRM deze redenering 
bijzonder rigide en bovendien niet valide, omdat het Griekse recht voorheen 
expliciet voorzag in de mogelijkheid om op de grond van de klaagster te bou-
wen. Bovendien oordeelde het EHRM dat het tegenstrijdig was om in 1984 
expliciet een absoluut bouwverbod in te stellen, als de grond vanwege zijn 
ligging buiten de bebouwde kom sowieso al niet bebouwbaar was. Uit het ar-
rest uit 2008 lijkt te volgen dat het EHRM de schending van het vereiste van 
de ‘fair balance’ vooral op deze niet-valide en tegenstrijdige redenering van 
de Griekse rechter baseerde. Uit het arrest uit 2010 (over de schadevergoe-
ding) wordt echter duidelijk dat het EHRM het vereiste van de ‘fair balance’ 
in casu geschonden achtte, omdat de klaagster haar grond niet meer kon ex-
ploiteren en temeer omdat de overheid haar daarvoor geen schadevergoe-
ding had geboden.103 Het overwoog dat aan de klaagster een ingrijpende be-
perking was opgelegd ten aanzien van de mogelijkheid om haar eigendom te 
gebruiken overeenkomstig het recht dat had gegolden op het moment van 
aankoop van de grond. Naar het oordeel van het EHRM had het bouwver-
bod voor de klaagster de mogelijkheid om haar eigendom te gebruiken na-
melijk feitelijk bijna geheel beperkt. 

In de zaak-Potomska en Potomski/Polen hadden de klagers in 1974 een 
stuk grond van de overheid gekocht om daarop een huis en een werkplaats 

                                                             
102  Met een ‘absoluut bouwverbod’ bedoel ik een bouwverbod waarop geen uitzondering 

gemaakt kan worden met een vergunning. 
103  Zie EHRM 2 december 2010, Anonymos Touristiki Etairia Xenodocheia Kritis/Grieken-

land, r.o. 17-18 (zaaknr. 35332/05). 
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te bouwen.104 De overheid had ten tijde van de verkoop ook van dit bouw-
voornemen van de klagers geweten. Het door de klagers gekochte stuk 
grond had in het verleden dienst gedaan als joodse begraafplaats. In 1987 
wees de overheid dit stuk grond aan als beschermd monument, omdat het 
een van de weinige overblijfselen van de joodse cultuur in de regio was. Deze 
aanwijzing bracht met zich dat op de grond niet gebouwd mocht worden en 
dat de klagers gehouden waren het monument te beschermen. De klagers 
verzochten de autoriteiten daarom in 1988 om een ander stuk grond waarop 
zij een huis konden bouwen. Na veel overleg waren de autoriteiten en de 
klagers in 2005 nog steeds niet tot een oplossing gekomen. Het EHRM begon 
in deze zaak met het formuleren van enkele omstandigheden en gezichtspun-
ten die van belang zijn bij de proportionaliteitsbeoordeling.105 Het stelde 
voorop dat niet elke aanwijzing van een object als monument na aankoop 
ervan leidt tot een schending van artikel 1 EP en dat zo’n aanwijzing ook niet 
steeds de betaling van schadevergoeding vereist. Bovendien wees het erop 
dat eigendom ook een ‘sociale functie’ heeft die onder omstandigheden bij de 
proportionaliteitsbeoordeling betrokken moest worden.106 Volgens het 
EHRM moest bij de beoordeling van de ‘fair balance’ voorts betrokken wor-
den of de klager bij de verwerving van de eigendom wist of moest weten van 

                                                             
104  EHRM 29 maart 2011, Potomska en Potomski/Polen (zaaknr. 33949/05). 
105  Zie EHRM 29 maart 2011, Potomska en Potomski/Polen, r.o. 67 (zaaknr. 33949/05). Die 

omstandigheden en gezichtspunten zijn niet alleen van belang bij gebruiksbeperkingen 
die voorvloeien uit een aanwijzing als monument, maar ook bij andere beperkingen 
van het gebruik van eigendom (zie ook paragraaf 9.5). 

106  Het EHRM heeft vooralsnog niet duidelijk gemaakt wat het onder de ‘sociale functie’ 
van eigendom verstaat en onder welke omstandigheden die ‘sociale functie’ bij de pro-
portionaliteitsbeoordeling betrokken moet worden. Bij mijn weten is dit ook het eerste 
arrest waarin het EHRM naar de ‘sociale functie’ van eigendom verwijst. Het concept 
van de ‘sociale functie’ van eigendom is wel bekend uit verschillende nationale grond-
wetten, zoals die van Duitsland, Italië, Spanje en enkele Zuid-Amerikaanse landen (zie 
Van Banning 2002, p. 146). Het begrip duidt beperkingen van het recht op eigendom in 
het algemeen belang aan en het is wel omschreven als de verplichting van de eigenaar 
om zijn eigendommen te gebruiken ter vervulling van zijn behoeften en de behoeften 
van de maatschappij als geheel. Ook is het begrip wel omschreven als de verplichting 
van de eigenaar om te handelen op een wijze die verenigbaar is met de maatschappe-
lijke belangen (zie Van Banning 2002, p. 23-24 en 146-147). In zoverre lijkt het concept 
niet veel toe te voegen aan de reeds lang bestaande erkenning dat het door art. 1 EP be-
schermde eigendomsrecht beperkt kan worden in het algemeen belang. Zie over het 
concept van de ‘sociale functie’ van eigendom ook J.A.M.A. Sluysmans in zijn noot on-
der EHRM 14 mei 2013 (ontvankelijkheidsbeslissing), Fürst von Thurn und Taxis/ 
Duitsland (zaaknr. 26367/10), EHRC 2013/202. 
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de huidige of toekomstige gebruiksbeperkingen.107 Eveneens moest volgens 
het EHRM gelet worden op de mate waarin de beperking het gebruik van de 
eigendom hindert en op de aan- of afwezigheid van de mogelijkheid om de 
noodzaak van de gebruiksbeperking aan te vechten. Het EHRM oordeelde 
vervolgens dat de aanwijzing als monument in casu verstrekkende beperkin-
gen met zich had gebracht. Daarbij onderscheidde het deze zaak van de 
zaak-SCEA Ferme de Fresnoy108 door erop te wijzen dat in deze zaak – an-
ders dan in de zaak-SCEA Ferme de Fresnoy – het gehele perceel als monu-
ment was aangewezen, waardoor de klagers hun perceel zelfs niet gedeelte-
lijk konden ontwikkelen (bebouwen). Het EHRM was dan ook van oordeel 
dat in casu de meest geschikte wijze om aan het belang van de klagers tege-
moet te komen een onteigening (tegen schadevergoeding) of het aanbieden 
van een ander passend stuk grond zou zijn geweest. Het overwoog boven-
dien dat (in het kader van uit bestemmingsplannen voortvloeiende beper-
kingen van de mogelijkheid grond te ontwikkelen) de aan- of afwezigheid 
van een procedure waarin de overheid gedwongen kan worden de grond te 
kopen of onteigenen een relevante factor is bij de proportionaliteitsbeoorde-
ling. Het Poolse recht voorzag echter niet in zo’n procedure en het EHRM 
oordeelde dat de afwezigheid daarvan bij de proportionaliteitsbeoordeling 
aanzienlijk in het nadeel van de overheid werkte. Het feit dat de overheid tot 
twee keer toe een alternatief stuk grond had aangeboden kon daaraan niet 
afdoen, omdat de passendheid van die grond als compensatie tussen de kla-
gers en de overheid in geschil was en het Poolse recht geen procedure kende 
waarin dat geschil beslecht kon worden en een ‘fair balance’ tot stand ge-
bracht kon worden. Tot slot kende het bij de beoordeling van de ‘fair balance’ 
belang toe aan het feit dat de aantasting van het eigendomsbelang al sinds 
1987 had geduurd en aan de onzekerheid die voor de klagers door het bouw-
verbod en de weigering om de grond aan te kopen of te onteigenen ontstaan 
was. Op grond van al die omstandigheden oordeelde het dat het vereiste van 
de ‘fair balance’ in casu geschonden was. 

10.4.2.3 Voorzienbaarheid: actieve risicoaanvaarding 

Bij de beoordeling of het aanbieden van schadevergoeding wel of niet nodig 
is om een ‘fair balance’ tot stand te brengen is, zoals in paragraaf 9.5.5 is ge-
bleken, van belang of de beperking van het gebruik van de eigendom voor de 
eigenaar voorzienbaar was. In paragraaf 10.4.2.1 is er al op gewezen dat bij 

                                                             
107  Het EHRM noemt vervolgens ook nog ‘the existence of legitimate expectations with 

respect to the use of the property or acceptance of the risk on purchase’ als factor, maar 
volgens mij komt dat inhoudelijk op hetzelfde neer. 

108  Zie EHRM 1 december 2005 (ontvankelijkheidsbeslissing), SCEA Ferme de Fresnoy/ 
Frankrijk (zaaknr. 61093/00). 
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bouwbeperkingen een onderscheid valt te maken tussen enerzijds voorzien-
baarheid van de bouwbeperking die reeds bestond op het moment van aan-
koop van de eigendom en anderzijds voorzienbaarheid van de bouwbeper-
king die pas is ontstaan na het moment van aankoop van de eigendom. Bij de 
eerstgenoemde soort voorzienbaarheid is, zoals in die paragraaf aangegeven, 
sprake van actieve risicoaanvaarding. Het leerstuk van de actieve risicoaan-
vaarding is in het Nederlandse nadeelcompensatierecht belangrijk. Het is ge-
codificeerd in artikel 4:126 lid 2 aanhef en onder a Awb.109 Van actieve risico-
aanvaarding is sprake, indien een koper ten tijde van de aankoop van de 
eigendom weet of behoort te weten dat het gebruik van die eigendom door 
een overheidsmaatregel beperkt is of in de toekomst mogelijk door een over-
heidsmaatregel beperkt zal worden en hij toch tot aankoop van die eigendom 
overgaat.110 De schade die hij daardoor lijdt blijft dan voor zijn rekening.111 
Ook in het kader van de proportionaliteitsbeoordeling van een bouwbeper-
king ten aanzien van eigendom is het van belang of de eigenaar ten tijde van 
de aankoop van de eigendom wist of moest weten van de (bestaande of toe-
komstige) bouwbeperking en dus van de aantasting van het eigendomsbe-
lang. Dat is te illustreren aan de hand van de volgende zaken (die een repre-
sentatief beeld geven van de rechtspraak over actieve risicoaanvaarding).112 

                                                             
109  Zie Kamerstukken II 2010/11, 32 621, nr. 3, p. 24-25. Overigens is art. 4:126 lid 2 aanhef en 

onder a Awb nog niet in werking getreden, maar al wel in het Staatsblad bekendge-
maakt (Stb. 2013, 50). Onder het nu nog geldende recht is een codificatie van het leer-
stuk van de actieve risicoaanvaarding te vinden in art. 6.3 aanhef en onder a Wro (zie 
Kamerstukken II, 2002/03, 28 916, nr. 3, p. 64). 

110  In het Nederlandse nadeelcompensatierecht wordt de term ‘actieve risicoaanvaarding’ 
doorgaans alleen gebruikt voor gebruiksbeperkingen die mogelijk in de toekomst zul-
len worden gesteld en niet ook voor gebruiksbeperkingen die reeds bestonden op het 
moment van aankoop. Ik hanteer die term hier echter ook voor gebruiksbeperkingen 
die reeds bestonden op het moment van aankoop. Overigens is de term ‘actieve risico-
aanvaarding’ in het Nederlandse nadeelcompensatierecht niet beperkt tot de voorzien-
baarheid van gebruiksbeperkingen ten tijde van de aankoop van eigendom. Die term 
heeft betrekking op alle situaties waarin een burger met een bepaald doel investerin-
gen doet of verplichtingen aangaat, terwijl hij op het moment van het doen van die in-
vesteringen of het aangaan van die verplichtingen weet of behoort te weten dat een 
overheidsmaatregel het bereiken van dat doel in de toekomst mogelijk zal bemoeilijken 
of onmogelijk zal maken (waardoor hij schade zal lijden). 

111  Zie over actieve risicoaanvaarding bij de wijziging van planologische maatregelen Van 
Buuren e.a. 2014, p. 269-270 en bijvoorbeeld ABRvS 29 februari 2012, r.o. 2.10.1-2.10.2, 
ECLI:NL:RVS:2012:BV7254. Zie over actieve risicoaanvaarding in het algemene nadeel-
compensatierecht Tjepkema 2010, p. 485-486 en bijvoorbeeld ABRvS 10 april 2013, r.o. 
5.1, ECLI:NL:RVS:2013:BZ7681. 

112  Zie naast deze zaken ook uitdrukkelijk EHRM 29 maart 2011, Potomska en Potomski/ 
Polen, r.o. 67 (zaaknr. 33949/05): ‘Consideration must be given in particular to whether 
the applicant, on acquiring the property, knew or should have reasonably known 

→ 
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In de zaak-Pine Valley Developments Ltd e.a./Ierland had een projectont-
wikkelaar in 1978 voor 550.000 Ierse pond een stuk grond in de buurt van 
Dublin gekocht om daarop opslagplaatsen en kantoren te realiseren.113 Voor 
dat bouwproject was (nadat goedkeuring eerst door een lokaal overheidsor-
gaan geweigerd was vanwege strijd met het bestemmingsplan) in 1977 door 
de bevoegde minister vóór de aankoop een zogenaamde ‘outline planning 
permission’ ter goedkeuring van het project in abstracto afgegeven. Toen de 
projectontwikkelaar vervolgens in 1980 de uitgewerkte bouwplannen ter 
goedkeuring voorlegde aan het genoemde lokale overheidsorgaan, weigerde 
dit orgaan goedkeuring aan het uitgewerkte bouwplan te verlenen. In de ge-
rechtelijke procedure die zich daardoor ontspon oordeelde de hoogste Ierse 
rechter uiteindelijk dat de minister niet de bevoegdheid had een ‘outline 
planning permission’ te verlenen die in strijd was met het vigerende bestem-
mingsplan. De ‘outline planning permission’ berustte daarom op een be-
voegdheidsoverschrijding en was volgens de hoogste Ierse rechter als gevolg 
daarvan nietig (ab initio). Dit betekende dat op de als bouwgrond aangekoch-
te grond niet gebouwd mocht worden en dat de waarde van de grond daalde 
tot 50.000 Ierse pond. De projectontwikkelaar trachtte in een andere procedu-
re vervolgens van de overheid schadevergoeding te krijgen voor die waarde-
daling, maar dit was tevergeefs. In het kader van de proportionaliteitsbeoor-
deling overwoog het EHRM dat de nietigverklaring van de ‘outline planning 
permission’ een geschikte, zo niet de enige, manier was om naleving van het 
bestemmingsplan, dat beoogde een groene zone te behouden, te waarborgen. 
Bovendien meende het EHRM dat de klagers als projectontwikkelaar bezig 
waren geweest met een commerciële activiteit die naar haar aard een zeker 
risico met zich bracht en dat zij ook op de hoogte waren geweest van het 
bestemmingsplan en het verzet van het genoemde lokale overheidsorgaan 
tegen het feit dat de minister bij het verlenen van de ‘outline planning per-
mission’ daarvan was afgeweken. Het EHRM meende daarom dat de nietig-
verklaring ook zonder compensatie (‘remedial action’) niet disproportioneel 
was. 

In de zaak-Trimeg Limited/Malta had de klaagster in 1988 drie stukken 
grond gekocht met de bedoeling die uit commerciële overwegingen te ont-
wikkelen.114 Deze gronden waren op het moment van de aankoop gelegen in 
een zogenaamd ‘wit gebied’ (‘white area’), hetgeen inhield dat aan de gron-

                                                             
about the restrictions on the property or about possible future restrictions (…) [and] 
the existence of legitimate expectations with respect to the use of the property or ac-
ceptance of the risk on purchase (…).’ 

113  EHRM 29 november 1991, Pine Valley Developments Ltd e.a./Ierland (zaaknr. 12742/ 
87). 

114  EHRM 27 september 2011 (ontvankelijkheidsbeslissing), Trimeg Limited/Malta (zaak-
nr. 64792/10). 
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den nog geen specifieke bestemming was gegeven. In 1996 werden de gron-
den vervolgens aangewezen als bestemd voor natuurbehoud, waardoor de 
gronden alleen voor agrarische doeleinden gebruikt mochten worden. De 
klaagster heeft tegen deze aanwijzing voor de nationale rechter geproce-
deerd, maar dit was tevergeefs. Bij het EHRM klaagde zij erover dat zij geen 
schadevergoeding had gekregen voor de waardedaling die het gevolg was 
van de aanwijzing. Bij de proportionaliteitsbeoordeling overwoog het EHRM 
dat de klaagster ten tijde van de aankoop van de gronden geen enkele garan-
tie had gehad wat betreft de ontwikkelingsmogelijkheden, omdat op dat mo-
ment aan de gronden (als zijnde gelegen in een ‘wit gebied’) nog geen speci-
fieke bestemming was gegeven. Integendeel, de toekomstige bestemming 
van de gronden was volgens het EHRM destijds duidelijk twijfelachtig ge-
weest. Het EHRM kende bovendien belang toe aan het feit dat de klaagster 
de (ook door haar gebruikte) mogelijkheid had gehad om de aantasting van 
haar eigendomsbelang aan te vechten in een juridische procedure, waardoor 
bescherming tegen willekeur bestond. Het EHRM oordeelde dan ook, vooral 
vanwege het risico dat de klaagster bij de aankoop van de gronden had ge-
nomen, dat de aantasting van haar eigendomsbelang niet disproportioneel 
was. 

In de zaak-Übleis/Oostenrijk was de klaagster eigenaar van twee stukken 
grond.115 Haar ouders hadden deze grond in november 1995 aan haar ge-
schonken. Tegelijkertijd hadden haar ouders aan haar zus andere stukken 
grond geschonken. De klaagster en haar zus dachten dat de stukken grond 
die zij beiden gekregen hadden ongeveer evenveel waard waren. Op de 
gronden die de klaagster gekregen had rustte sinds de vroege jaren ’50 van 
de vorige eeuw een bestemming op grond waarvan gebouwd mocht worden. 
In februari 1995 had de gemeente waarin de gronden gelegen waren echter 
een tijdelijk bouwverbod afgekondigd voor delen van de gemeente, waaron-
der ook de gronden van de klaagster vielen. Dit tijdelijke bouwverbod was 
afgekondigd in verband met een heroverweging van het vigerende bestem-
mingsplan. In 1999 werd het bestemmingsplan inderdaad gewijzigd. Daar-
door kregen onder andere de gronden van de klaagster de bestemming 
‘groen land’. In 2002 vroeg de klaagster een ‘building-site permit’ (‘Bauplatz-
bewilligung’), een preliminair besluit over de bouwgeschiktheid van de 
grond, voor haar twee stukken grond aan. Deze werd evenwel geweigerd 
wegens strijd met het bestemmingsplan. De klaagster vocht deze weigering 
aan en stelde zich daarbij op het standpunt dat het nieuwe bestemmingsplan 
onrechtmatig was (het bestemmingsplan zelf was niet voor rechtstreeks be-
roep vatbaar). Uiteindelijk oordeelde het constitutionele hof dat het bestem-
mingsplan niet onrechtmatig was. Bij het EHRM klaagde de klaagster over 

                                                             
115  EHRM 11 oktober 2011 (ontvankelijkheidsbeslissing), Übleis/Oostenrijk (zaaknr. 30009/ 

05). 
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de wijziging van de bestemming op haar gronden (van bebouwbare grond 
naar niet-bebouwbare grond) en in het bijzonder over het feit dat zij voor de 
daardoor veroorzaakte waardedaling geen schadevergoeding had gekregen. 
Bij de beoordeling van de proportionaliteit stelde het EHRM voorop dat de 
gronden van de klaagster nog niet bebouwd waren. Bovendien overwoog het 
dat het (tijdelijke) bouwverbod in verband met de heroverweging van de op 
de gronden rustende bestemming reeds (in februari 1995) was afgekondigd 
toen haar ouders de gronden (in november 1995) aan haar hadden geschon-
ken. De klaagster had daarom destijds geweten of had daarom toen geweten 
kunnen hebben dat de bestemming op die gronden kon wijzigen. Op grond 
van de nationale regelgeving had zij volgens het EHRM (toen) ook niet kun-
nen verwachten dat zij voor een bestemmingswijziging schadevergoeding 
zou krijgen, terwijl de bestemmingswijziging evenmin willekeurig was. Het 
EHRM was dan ook van oordeel dat de wijziging van de bestemming op de 
gronden van de klaagster (zonder compensatie) geen excessieve last op haar 
legde. 

10.4.2.4 Kritiek op het arrest-Pine Valley Developments Ltd e.a./Ierland 

Het in de vorige paragraaf besproken arrest-Pine Valley Developments Ltd 
e.a./Ierland is een van de belangrijkste en duidelijkste uitspraken van het 
EHRM over actieve risicoaanvaarding bij bouwbeperkingen. Uit een oogpunt 
van dogmatiek en de rechtspraktijk rechtvaardigen de overwegingen in dit 
arrest een nadere, kritische bespreking. In dit arrest oordeelde het EHRM dat 
de aantasting van het eigendomsbelang niet disproportioneel was, ook al 
hadden de klagers voor die aantasting geen schadevergoeding gekregen.116 
De reden voor dit oordeel was (in essentie) dat de klagers ‘were engaged on a 
commercial venture which, by its very nature, involved an element of risk’ en 
dat zij ook op de hoogte waren geweest van het bestemmingsplan en het ver-
zet van de lokale overheid tegen het feit dat de minister bij het verlenen van 
de ‘outline planning permission’ daarvan was afgeweken. Dit oordeel ver-
dient serieuze kritiek. De door de bevoegde minister verleende ‘outline plan-
ning permission’ (een goedkeuring van het bouwplan in grote lijnen) was im-
mers onherroepelijk geworden en ingeschreven in de openbare registers. Op 
basis van deze inschrijving en de daardoor bestaande bouwmogelijkheden 
hadden de klagers de betreffende grond gekocht. ‘Outline planning permis-
sions’ konden alleen ingetrokken worden bij een wijziging van omstandig-
heden betreffende de goede ruimtelijke ordening, maar dan bestond naar na-
tionaal recht wel een recht op schadevergoeding. Pas in een procedure tegen 
de weigering van de aangevraagde goedkeuring van het uitgewerkte bouw-

                                                             
116  Zie EHRM 29 november 1991, Pine Valley Developments Ltd e.a./Ierland, r.o. 59 (zaak-

nr. 12742/87). 
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plan, welke aanvraag gebaseerd was op de ‘outline planning permission’, 
stelde de hoogste rechter uiteindelijk vast dat de ‘outline planning permis-
sion’ onrechtmatig was verleend en nietig was. Onder deze omstandigheden 
was de aantasting van het eigendomsbelang van de klagers mijns inziens bij 
gebrek aan schadevergoeding disproportioneel.117 De motivering van het 
EHRM dat de klagers hadden gehandeld in de uitoefening van een onder-
neming (‘commercial venture’) overtuigt geenszins, omdat zij te algemeen is 
en geen rationele relatie legt tussen het ingetreden risico (namelijk nietigver-
klaring van een onherroepelijke, in de openbare registers ingeschreven goed-
keuring in een beroep dat niet tegen die goedkeuring was gericht) en de be-
treffende ondernemingsactiviteit (namelijk projectontwikkeling).118 Het kan 
gelet op de rechtszekerheid in zijn algemeenheid niet tot het risico van een 
onderneming noch van enige andere burger gerekend worden dat een onher-
roepelijke, in de openbare registers ingeschreven goedkeuring in een beroep 
dat niet tegen die goedkeuring is gericht nietig wordt verklaard. Aan het 
EHRM kan worden toegegeven dat bij het drijven van een onderneming 
inderdaad risico hoort. Dat betekent echter niet dat elk willekeurig risico bij 
de ondernemer neergelegd kan en mag worden. De benadering van het 
EHRM in het arrest-Pine Valley Developments Ltd e.a./Ierland is dan ook te 
ongenuanceerd. Indien zich een risico heeft verwezenlijkt dat een aantasting 
van het eigendomsbelang tot gevolg heeft gehad, kan dit risico en daarmee 
de aantasting van het eigendomsbelang naar mijn oordeel alleen op grond 
van risicoaanvaarding119 voor rekening van de burger (ondernemer) gelaten 
worden als de betreffende ondernemer (de verwezenlijking van) dit risico 
                                                             
117  Drie van de negen rechters waren ook van oordeel dat de aantasting disproportioneel 

was. Ik onderschrijf hun ‘dissenting opinion’ volledig. 
118  Overigens is het oordeel van het EHRM in deze zaak ook innerlijk tegenstrijdig. Bij de 

vraag of de klagers een ‘possession’ hadden overwoog het namelijk dat ‘[w]hen Pine 
Valley purchased the site, it did so in reliance on the permission which had been duly 
recorded in a public register kept for the purpose and which it was perfectly entitled to 
assume was valid’ (zie r.o. 51). Met dit oordeel, inhoudende dat de klagers er zonder 
meer (‘perfectly’) van uit mochten gaan dat de goedkeuring geldig was, verhoudt zich 
niet dat het EHRM bij de proportionaliteitsbeoordeling vervolgens een oordeel geeft 
dat erop neerkomt dat zich op dit punt voor de klagers een ondernemersrisico heeft 
verwezenlijkt (zie in dezelfde zin Arai-Takahashi 2002, p. 163). Als er ten aanzien van 
de goedkeuring immers sprake was van een (ondernemers)risico, kan niet gezegd wor-
den dat de klagers er zonder meer van uit mochten gaan dat zij geldig was. 

119  Uiteraard kunnen de verwezenlijking van een risico en daarmee de aantasting van een 
eigendomsbelang onder omstandigheden ook om andere redenen voor rekening van 
de burger (ondernemer) gelaten worden (bijvoorbeeld om de reden dat de aantasting 
en schade slechts een beperkte omvang hebben in combinatie met de reden dat ieder-
een in de maatschappij tot op zekere hoogte de nadelige, niet concreet voorzienbare ge-
volgen van een in het algemeen belang genomen overheidsmaatregel zelf dient te dra-
gen). 
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heeft voorzien (subjectief criterium) of heeft moeten voorzien (objectief crite-
rium). Een ondernemer heeft een bepaald risico moeten voorzien, indien dit 
risico kenbaar was uit een openbaar gemaakt beleidsdocument of indien dit 
risico (volgens algemene ervaringsregels) tot de aard van de betreffende 
(ondernemings)activiteiten behoorde. Dit objectieve criterium voorkomt (in 
tegenstelling tot het vage, algemene criterium van het EHRM) dat risico’s die 
niet voldoende in verband staan met de betreffende onderneming op onder-
nemers afgewenteld kunnen worden.120 

10.4.2.5 Voorzienbaarheid: passieve risicoaanvaarding 

Indien een beperking van het gebruik van eigendom (bouwbeperking) pas 
voorzienbaar is geworden na het moment van aankoop van die eigendom, 
kan, zoals in paragraaf 10.4.2.1 reeds is opgemerkt, sprake zijn van passieve 
risicoaanvaarding. Ook het leerstuk van de passieve risicoaanvaarding is be-
langrijk in het Nederlandse nadeelcompensatierecht. Dit leerstuk is eveneens 
gecodificeerd in artikel 4:126 lid 2 aanhef en onder a Awb.121 Van passieve 
risicoaanvaarding is sprake, indien een eigenaar (vanaf enig moment na de 
aankoop van de eigendom) weet of behoort te weten dat de gebruiksmoge-
lijkheden (vooral bouwmogelijkheden) ten aanzien van die eigendom in de 
toekomst mogelijk door een overheidsmaatregel beperkt (of zelfs weggeno-
men) zullen worden en hij nalaat die bestaande mogelijkheden (vóór het tref-
fen van die overheidsmaatregel) alsnog te benutten dan wel nalaat de eigen-
dom te verkopen zodat een ander die mogelijkheden alsnog kan benutten.122 

                                                             
120  Vergelijk echter EHRM 2 november 2010, Lánchíd Hitel és Faktor Zrt/Hongarije, r.o. 33 

(zaaknr. 40381/05), waarin het EHRM wel oog had voor de vraag of het betreffende ri-
sico inherent was aan of behoorde tot de aard van het type onderneming dat de klager 
dreef. 

121  Zie Kamerstukken II 2010/11, 32 621, nr. 3, p. 24-25. Zoals gezegd, is art. 4:126 lid 2 aan-
hef en onder a Awb nog niet in werking getreden, maar al wel in het Staatsblad bekend-
gemaakt (Stb. 2013, 50). Onder het nu nog geldende recht is een codificatie van het 
leerstuk van de passieve risicoaanvaarding te vinden in art. 6.3 aanhef en onder a Wro 
(zie Kamerstukken II 2002/03, 28 916, nr. 3, p. 64). 

122  Uiteraard is het leerstuk van de passieve risicoaanvaarding gebaseerd op de veronder-
stelling dat de voorzienbare toekomstige overheidsmaatregel bestaande bouwwerken 
en bestaand gebruik zal respecteren (hetgeen bij planologische maatregelen meestal het 
geval is). Indien die overheidsmaatregel bestaande bouwwerken en bestaand gebruik 
niet zal respecteren, kan van eigenaars niet verwacht worden dat zij de gebruiks- en 
bouwmogelijkheden (vóór het treffen van die overheidsmaatregel) alsnog snel benut-
ten of de eigendom met dat doel snel verkopen en is voor het leerstuk van de passieve 
risicoaanvaarding geen plaats. 
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De schade die hij daardoor lijdt blijft dan voor zijn rekening.123 Ook in het ka-
der van de proportionaliteitsbeoordeling van een gebruiksbeperking ten aan-
zien van eigendom is het van belang of de eigenaar nagelaten heeft bestaan-
de gebruiksmogelijkheden (vooral bouwmogelijkheden) te benutten dan wel 
de eigendom te verkopen zodat een ander die mogelijkheden had kunnen 
benutten (voordat de overheidsmaatregel dit onmogelijk maakte). Dat is te 
illustreren aan de hand van de volgende zaken (die een representatief beeld 
geven van de rechtspraak over passieve risicoaanvaarding). 

In de zaak-Bahia Nova S.A./Spanje had de klaagster begin jaren ’70 van 
de vorige eeuw een stuk landbouwgrond op Mallorca gekocht met het doel 
daar een verblijfsaccommodatie voor toeristen te realiseren.124 Nadat de 
grond in 1974 bestemd was als toeristengebied en de klaagster toestemming 
had verkregen voor het realiseren van de accommodatie, was zij begonnen 
met de werkzaamheden. In 1988 wees de overheid de grond van de klaagster 
evenwel aan als beschermd natuurgebied vanwege zijn bijzondere vegetatie 
en landschappelijke waarde, hetgeen een bouwverbod impliceerde. Daarbij 
besefte de overheid dat in de jaren ’70 toestemming was verleend voor het 
realiseren van een verblijfsaccommodatie en dat deze inmiddels ook al deels 
gebouwd was. Daarom mocht een deel van de grond wel bebouwd worden 
dan wel blijven. De klaagster vorderde vanwege deze aanwijzing als natuur-
gebied schadevergoeding van de overheid. In hoogste instantie werd deze 
schadevordering door de Spaanse rechter toegewezen, voor zover zij betrek-
king had op de kosten die gemaakt waren voor werkzaamheden op het deel 
van de grond waarop een bouwverbod was komen te rusten. Voor zover de 
schadevordering betrekking had op de door de aanwijzing veroorzaakte 
waardedaling van de grond en op de kosten voor werkzaamheden op de 
grond waarop nog wel gebouwd mocht worden, werd zij afgewezen. Bij het 
EHRM klaagde de klaagster over de gedeeltelijke afwijzing van haar schade-
vordering die zij had ingesteld wegens de door het bouwverbod veroorzaak-
te aantasting van haar eigendomsbelang. Bij de beoordeling van de ‘fair bal-
ance’ overwoog het EHRM allereerst dat de grond van de klaagster ten tijde 
van de aankoop door haar landbouwgrond was geweest. De grond was ver-
volgens in 1974 in waarde gestegen, doordat de overheid de grond tot (be-
bouwbaar) toeristengebied bestemd had. De grond was daarna weer in waar-
                                                             
123  Zie over passieve risicoaanvaarding bij de wijziging van planologische maatregelen 

Van Buuren e.a. 2014, p. 270-272 en bijvoorbeeld ABRvS 19 december 2012, r.o. 4-5, 
ECLI:NL:RVS:2012:BY6728 en ABRvS 13 augustus 2014, r.o. 4.2, ECLI:NL:RVS:2014: 
3005. Zie over passieve risicoaanvaarding in het algemene nadeelcompensatierecht 
Tjepkema 2010, p. 485-486. Hij stelt dat voorbeelden van passieve risicoaanvaarding 
buiten het planschaderecht schaars zijn. Passieve risicoaanvaarding lijkt inderdaad 
vrijwel alleen voor te komen in het kader van planologische maatregelen. 

124  EHRM 12 december 2000 (ontvankelijkheidsbeslissing), Bahia Nova S.A./Spanje (zaak-
nr. 50924/99). 
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de gedaald door de aanwijzing als natuurgebied, welke aanwijzing niet eraan 
in de weg stond de grond te gebruiken op de wijze die vóór de bestemmings-
wijziging in 1974 (ook) toegestaan was geweest. Bovendien overwoog het 
EHRM dat de klaagster een schadevergoeding had gekregen voor de kosten 
die zij had gemaakt voor de werkzaamheden op de door het bouwverbod ge-
troffen grond. Dat de Spaanse rechter de rest van de schadevordering had af-
gewezen vanwege het feit dat de klaagster de werkzaamheden ten behoeve 
van de verblijfsaccommodatie niet binnen de gestelde termijn had afgerond 
achtte het EHRM redelijk en niet willekeurig. Volgens het EHRM had de 
klaagster namelijk zelf bijgedragen aan het verloren gaan van de mogelijk-
heid om de verblijfsaccommodatie geheel af te ronden door de termijn voor 
de realisering niet in acht te nemen. Het oordeelde dan ook dat het vereiste 
van de ‘fair balance’ niet geschonden was. 

In de zaak-Casa missionaria per le Missioni estere di Steyl/Italië was de 
klaagster (vermoedelijk sinds in ieder geval 1929) eigenaar van een stuk 
grond in Rome.125 Op grond van een bestemmingsplan uit de jaren ’30 van de 
vorige eeuw mocht op (een gedeelte van) die grond gebouwd worden. In 
1965 werd de bestemming middels een nieuw bestemmingsplan echter ge-
wijzigd ten behoeve van groen, waardoor op de grond niet meer gebouwd 
mocht worden. In 1996 stelde de klaagster daartegen beroep in bij de Itali-
aanse bestuursrechter, die het beroep verwierp. Bij het EHRM klaagde de 
klaagster over dit bouwverbod en meer in het bijzonder over het feit dat zij 
daarvoor geen schadevergoeding had gekregen. Bij de proportionaliteitsbe-
oordeling overwoog het EHRM allereerst dat op de grond van de klaagster 
weliswaar een bouwverbod gold, maar dat zij niet gesteld had dat zij de 
grond ook niet op andere wijze mocht gebruiken. Bovendien had de klaag-
ster niet aangetoond dat zij door de bestemmingswijziging verplicht was het 
bestaande gebruik van haar grond te wijzigen. Ook overwoog het EHRM dat 
de grond van de klaagster vóór de bestemmingswijziging in 1965 meer dan 
30 jaar bebouwbaar was geweest, maar dat zij (kort gezegd) van die bouw-
mogelijkheid geen gebruik had gemaakt. Daardoor had de klaagster volgens 
het EHRM zelf bijgedragen aan het verlies van de mogelijkheid om op haar 
grond te bouwen. Het oordeelde dan ook dat het vereiste van de ‘fair bal-
ance’ niet geschonden was. 

In de zaak-Perinelli e.a./Italië waren de klagers eigenaar van een stuk 
grond in Rome.126 Op die grond mocht ingevolge het gemeentelijke bestem-
mingsplan gebouwd worden. In 1994 vaardigde de nationale overheid even-

                                                             
125  EHRM 13 mei 2004 (ontvankelijkheidsbeslissing), Casa missionaria per le Missioni 

estere di Steyl/Italië (zaaknr. 75248/01). 
126  EHRM 26 juni 2007 (ontvankelijkheidsbeslissing), Perinelli e.a./Italië (zaaknr. 7718/03). 

Zie nagenoeg identiek ook EHRM 26 juni 2007 (ontvankelijkheidsbeslissing), Longo-
bardi e.a./Italië (zaaknr. 7670/03). 
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wel een absoluut bouwverbod uit voor die grond vanwege het archeologi-
sche belang van het gebied waarin die grond gelegen was. Meer in het bij-
zonder beoogde het bouwverbod de zichtbaarheid van het mausoleum Santa 
Elena vanuit de omgeving te garanderen. Tegen dit bouwverbod procedeer-
den de klagers tevergeefs tot in hoogste nationale rechterlijke instantie. Bij 
het EHRM klaagden de klagers over dit bouwverbod en over het feit dat zij 
daarvoor geen schadevergoeding hadden gekregen. In het kader van de pro-
portionaliteitsbeoordeling overwoog het EHRM allereerst dat de klagers wel-
iswaar klaagden over het bouwverbod, maar dat zij niet hadden aangetoond 
dat zij het bestaande gebruik van de grond door het bouwverbod moesten 
wijzigen. Bovendien merkte het EHRM op dat de klagers vóór het instellen 
van het bouwverbod op hun grond hadden mogen bouwen, maar dat zij toen 
nooit blijk hadden gegeven van hun voornemen om te bouwen en dat zij toen 
ook geen bouwvergunning hadden proberen te krijgen. Volgens het EHRM 
hadden de klagers daardoor zelf bijgedragen aan het verlies van de mogelijk-
heid om te bouwen op een gedeelte van hun grond. Het EHRM was daarom 
van oordeel dat de aantasting van het eigendomsbelang (zonder schadever-
goeding) niet disproportioneel was. 

In de zaak-Frijns/Nederland waren de klagers eigenaar van een stuk 
grond in Margraten dat zij in 1983 van hun vader hadden geërfd en dat al 
sinds 1875 in hun familie was.127 Zij gebruikten de grond als wei voor hun 
melkvee, maar het was ingevolge de bestemming sinds 1952 ook toegestaan 
op de grond hotels en landhuizen te bouwen. In de periode van 1973 tot 1993 
nam de gemeenteraad elk jaar een voorbereidingsbesluit voor een nieuw be-
stemmingsplan. Gedeputeerde staten hadden intussen in 1977 en 1987 streek-
plannen vastgesteld waarin onder andere de grond van de klagers werd aan-
gemerkt als een gebied met landschappelijke en cultuurhistorische waarde 
respectievelijk een gebied bestemd voor landbouw, natuur, landschappelijke 
waarden en recreatie en toerisme. In 1994 stelde de gemeenteraad een be-
stemmingsplan vast op grond waarvan op de grond van de klagers woning-
bouw mocht plaatsvinden. Aan dit bestemmingsplan onthielden gedeputeer-
de staten evenwel goedkeuring, omdat woningbouw naar hun oordeel het 
landschap zou aantasten. Nadat tegen deze weigering tevergeefs was gepro-
cedeerd, stelde de gemeenteraad in 1997 een nieuw bestemmingsplan vast op 
grond waarvan de grond van de klagers tot een agrarisch gebied met natuur-
lijke en landschappelijke waarden werd bestemd. Dit bestemmingsplan werd 
door gedeputeerde staten goedgekeurd en het beroep hiertegen was niet suc-
cesvol. De klagers deden vervolgens een verzoek om planschadevergoeding, 
maar dit verzoek werd vanwege passieve risicoaanvaarding afgewezen en de 
beroepen tegen die afwijzing slaagden niet. Bij het EHRM klaagden de kla-

                                                             
127  EHRM 13 november 2008 (ontvankelijkheidsbeslissing), Frijns/Nederland (zaaknr. 

11838/06). 
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gers over het feit dat de mogelijkheid om op hun grond te bouwen door de 
bestemmingswijziging was vervallen en dat zij daarvoor geen schadevergoe-
ding hadden ontvangen. Het EHRM overwoog bij de proportionaliteitsbe-
oordeling allereerst dat de wijziging van de bestemming van bebouwbare in 
niet-bebouwbare grond de marktwaarde van de grond aangetast moest heb-
ben. Het oordeelde echter dat de klagers geen bouwwerken op hun grond 
hadden gebouwd toen dat nog toegestaan was (namelijk vóór 1997) en dat zij 
hun grond toen ook niet voor bouwdoeleinden verkocht hadden, terwijl de 
autoriteiten al sinds 1973 een herziening van de bestemming hadden over-
wogen. Volgens het EHRM hadden de klagers daarmee ondernemerskeuzes 
gemaakt die naar hun aard een zeker risico inhouden. Gelet daarop achtte 
het de bestemmingswijziging zonder enige vorm van schadevergoeding niet 
disproportioneel. 

10.4.3 Analyse van de rechtspraak en eigen mening 

Uit de rechtspraak over bouwverboden blijkt dat het EHRM, net als bij de 
rechtspraak over beperkingen van omgevingsbelastend gebruik van eigen-
dommen (anders dan bouwbeperkingen)128, terughoudend is met het aanne-
men van een (uit artikel 1 EP voortvloeiende) verplichting voor de overheid 
om een gehele of gedeeltelijke schadevergoeding aan te bieden voor schade 
die veroorzaakt wordt door bouwbeperkingen. Wat echter opvalt is dat het 
EHRM in de rechtspraak over bouwbeperkingen niet of in ieder geval bedui-
dend minder vaak expliciet aangeeft dat het slechts toetst of de weigering 
van de nationale autoriteiten om een gehele of gedeeltelijke schadevergoe-
ding aan te bieden (manifest) arbitrair of onredelijk is. Dit hoeft niet te bete-
kenen dat de toetsing door het EHRM bij bouwbeperkingen intensiever is 
dan bij beperkingen van ander omgevingsbelastend gebruik van eigendom-
men. Het toetsingscriterium van ‘(manifest) arbitrair of onredelijk’ is immers 
rekbaar en per geval voor verschillende invulling vatbaar. Het is dan ook 
zinvoller door dit abstracte criterium heen te kijken en te bestuderen tot wel-
ke oordelen het EHRM in het verleden is gekomen en op basis van welke 
meer concrete omstandigheden en gezichtspunten het tot die oordelen is ge-
komen. Bij de bestudering van die oordelen, waarvan in de voorgaande sub-
paragrafen een representatieve selectie is weergegeven, blijkt dat het EHRM 
bij bouwbeperkingen (anders dan bij beperkingen van ander omgevingsbe-
lastend gebruik van eigendommen) in ieder geval enkele keren heeft geoor-
deeld dat geen sprake was van een ‘fair balance’ (mede) wegens het ontbre-
ken van een gehele of gedeeltelijke schadevergoeding. De rode draad die 
door de hierboven weergegeven rechtspraak loopt, lijkt te zijn dat het EHRM 
een schending van het vereiste van de ‘fair balance’ aanneemt als de burger 

                                                             
128  Zie paragraaf 10.3.5. 
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zijn eigendom voor bouwdoeleinden heeft gekocht en ten tijde van die aan-
koop bouwen ook toegestaan was, maar vervolgens geen schadevergoeding 
krijgt als hij door een nadien ingevoerde bouwbeperking (bouwverbod) in 
het realiseren van zijn bouwplannen gefrustreerd wordt.129 Dat kan anders 
zijn, indien ondanks de bouwbeperking (het bouwverbod) nog voldoende 
bouwmogelijkheden overblijven (gedeeltelijk bouwverbod).130 Het ontbreken 
van een gehele of gedeeltelijke schadevergoeding levert volgens het EHRM 
ondanks de ernst van de aantasting (doorgaans) geen schending van de ver-
eiste ‘fair balance’ op, als de burger bij de verwerving van de eigendom wist 
of moest weten van de bestaande of toekomstige bouwbeperking (actieve 
risicoaanvaarding).131 Hetzelfde geldt, indien de burger (gedurende een lan-
gere periode) vóór de instelling van de bouwbeperking nagelaten heeft be-
staande bouwmogelijkheden te benutten dan wel de eigendom te verkopen 
zodat een ander die mogelijkheden had kunnen benutten (passieve risico-
aanvaarding).132 Deze passieve risicoaanvaarding gooit voor de burger echter 
niet altijd roet in het eten. Er zijn namelijk arresten waarin passieve risico-
aanvaarding aangenomen had kunnen worden, maar waarin het EHRM dat 
niet deed. In het arrest-Potomska en Potomski/Polen hadden de klagers in 
1974 een stuk grond van de overheid gekocht om er een huis en werkplaats 
op te bouwen. Pas in 1987 wees de overheid de grond aan als beschermd mo-
nument, waardoor er niet meer op gebouwd mocht worden. De omstandig-
heid dat de klagers het huis en de werkplaats niet hadden gebouwd in die 
dertien jaar verhinderde het EHRM niet te oordelen dat geen sprake was van 
een ‘fair balance’.133 In de zaak-Anonymos Touristiki Etairia Xenodocheia 
Kritis/Griekenland was iets soortgelijks aan de hand. In die zaak had de 

                                                             
129  Zie EHRM 13 juli 2006, Housing Association of War Disabled and Victims of War of 

Attica e.a./Griekenland (zaaknr. 35859/02); EHRM 21 februari 2008, Anonymos Touris-
tiki Etairia Xenodocheia Kritis/Griekenland (zaaknr. 35332/05); EHRM 2 december 
2010, Anonymos Touristiki Etairia Xenodocheia Kritis/Griekenland (zaaknr. 35332/05); 
EHRM 29 maart 2011, Potomska en Potomski/Polen (zaaknr. 33949/05). 

130  Zie EHRM 1 december 2005 (ontvankelijkheidsbeslissing), SCEA Ferme de Fresnoy/ 
Frankrijk (zaaknr. 61093/00) en EHRM 29 maart 2011, Potomska en Potomski/Polen, 
r.o. 70 (zaaknr. 33949/05). 

131  Zie EHRM 29 november 1991, Pine Valley Developments Ltd. e.a./Ierland (zaaknr. 
12742/87); EHRM 27 september 2011 (ontvankelijkheidsbeslissing), Trimeg Limited/ 
Malta (zaaknr. 64792/10); EHRM 11 oktober 2011 (ontvankelijkheidsbeslissing), Übleis/ 
Oostenrijk (zaaknr. 30009/05). 

132  Zie EHRM 12 december 2000 (ontvankelijkheidsbeslissing), Bahia Nova S.A./Spanje 
(zaaknr. 50924/99); EHRM 13 mei 2004 (ontvankelijkheidsbeslissing), Casa missionaria 
per le Missioni estere di Steyl/Italië (zaaknr. 75248/01); EHRM 26 juni 2007 (ontvanke-
lijkheidsbeslissing), Perinelli e.a./Italië (zaaknr. 7718/03); EHRM 13 november 2008 
(ontvankelijkheidsbeslissing), Frijns/Nederland (zaaknr. 11838/06). 

133  Zie EHRM 29 maart 2011, Potomska en Potomski/Polen (zaaknr. 33949/05). 
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klaagster in de jaren ’70 van de vorige eeuw grond gekocht om een hotelcom-
plex te bouwen. In 1977 kreeg de klaagster onder beperkingen overheidstoe-
stemming om het complex te bouwen. Zij begon evenwel niet met de bouw 
vanwege die beperkingen. In 1984 stelde de overheid vervolgens een abso-
luut bouwverbod in op de grond van de klaagster. Ook hier weerhield de 
omstandigheid dat de klaagster zeven jaar lang niet gebouwd had het EHRM 
er niet van het vereiste van de ‘fair balance’ geschonden te achten.134 In de li-
teratuur is de leer van de passieve risicoaanvaarding in de context van bouw-
activiteiten wel verdedigd met het argument dat die leer voorkomt dat ge-
fingeerde claims kunnen worden ingediend door burgers die in het geheel 
niet van plan waren ooit te gaan bouwen.135 Dat argument is evenwel niet 
sterk, omdat het geheel eraan voorbijziet dat een dergelijke burger zonder 
bouwplannen wel degelijk in zijn vermogen (eigendomsbelangen) aangetast 
wordt door de waardedaling van de grond (die doorgaans het gevolg is van 
een bouwbeperking). Bij verkoop van de grond zal die aantasting zich con-
cretiseren en voor de verkopende burger definitief worden. Dat ook burgers 
zonder concrete bouwplannen voor die waardedaling schadevergoeding wil-
len is begrijpelijk en dergelijke schadevorderingen kunnen niet gefingeerd 
genoemd worden. Dit neemt niet weg dat een dergelijke burger zijn vermo-
gensbelangen veilig had kunnen stellen door de grond te verkopen aan een 
ander met bouwplannen op een moment dat bouwen nog toegestaan was. Bij 
zo’n verkoop had hij immers de waarde van de bouwgrond te gelde kunnen 
maken en een daling van zijn vermogen kunnen voorkomen. Het is echter de 
vraag of het altijd redelijk is dit van burgers te vergen. Het EHRM lijkt (in 
ieder geval) bij ondernemers te vinden dat dat inderdaad gevergd kan wor-
den.136 Ik zou menen dat het in ieder geval niet redelijk is om van particulie-
ren die hun eigendommen niet bezitten en gebruiken ten behoeve van een 
beroep of bedrijf te vergen dat zij hun eigendommen verkopen zodat een 
ander de nog bestaande bouwmogelijkheden kan benutten. 

In paragraaf 10.3.5 heb ik voor drie verschillende soorten schade (name-
lijk verloren gegane investeringen, inkomstenderving en waardedaling van 
eigendommen) aangegeven in welke gevallen zij naar mijn mening op grond 
                                                             
134  Zie EHRM 21 februari 2008, Anonymos Touristiki Etairia Xenodocheia Kritis/Grie-

kenland (zaaknr. 35332/05) en EHRM 2 december 2010, Anonymos Touristiki Etairia 
Xenodocheia Kritis/Griekenland (zaaknr. 35332/05). Mogelijk heeft het EHRM de 
klaagster in deze zaak geen passieve risicoaanvaarding tegengeworpen, omdat zij con-
crete stappen had ondernomen om de (later vervallen) bouwmogelijkheden te benut-
ten. Indien een eigenaar zulke stappen heeft ondernomen, wordt naar Nederlands 
recht ook geen passieve risicoaanvaarding aangenomen (zie bijvoorbeeld ABRvS 
13 augustus 2014, r.o. 4.2, ECLI:NL:RVS:2014:3005). 

135  Zie Van Buuren e.a. 2014, p. 272. 
136  Zie EHRM 13 november 2008 (ontvankelijkheidsbeslissing), Frijns/Nederland (zaaknr. 

11838/06). 
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van (het vereiste van de ‘fair balance’ van) artikel 1 EP vergoed moet wor-
den, indien die schade het gevolg is van een beperking van omgevingsbelas-
tend gebruik van eigendommen (anders dan bouwbeperkingen). Hetgeen ik 
daar betoogd heb, geldt (op overeenkomstige wijze) ook voor schade die het 
gevolg is van een bouwbeperking (bouwverbod) ten aanzien van eigendom. 

10.5 HET RECHT OP SCHADEVERGOEDING OP GROND VAN ARTIKEL 1 EP EN 
NADEELCOMPENSATIE NAAR NEDERLANDS RECHT 

10.5.1 Inleiding 

In de paragrafen 10.3 en 10.4 is gebleken dat de overheid ter verzekering van 
een ‘fair balance’ tussen het algemeen belang en het eigendomsbelang onder 
omstandigheden op grond van artikel 1 EP verplicht is om schadevergoeding 
aan te bieden voor beperkingen van omgevingsbelastend gebruik van eigen-
dommen (waaronder bouwbeperkingen). Deze onder omstandigheden be-
staande verplichting wordt hierna ook wel aangeduid met ‘het recht op scha-
devergoeding op grond van artikel 1 EP’, aangezien de keerzijde van die ver-
plichting voor de overheid een recht op schadevergoeding voor de burger is. 
De vraag rijst hoe het recht op schadevergoeding op grond van artikel 1 EP 
zich verhoudt tot het recht op nadeelcompensatie naar Nederlands recht. In 
het bijzonder is het de vraag of het recht op nadeelcompensatie naar Neder-
lands recht voldoende waarborgt dat de overheid verplicht is schadevergoe-
ding aan te bieden voor beperkingen van omgevingsbelastend gebruik van 
eigendommen (waaronder bouwbeperkingen) in die gevallen waarin zij blij-
kens de rechtspraak van het EHRM op grond van artikel 1 EP verplicht is om 
schadevergoeding voor die beperkingen aan te bieden. Als dit niet het geval 
zou zijn, zou aan artikel 1 EP in het nationale recht immers een belangrijke 
aanvullende werking toekomen. Deze vragen komen in deze paragraaf aan 
de orde.137 Daartoe zal eerst in algemene zin kort het recht op nadeelcompen-
satie op grond van artikel 4:126 Awb worden behandeld. Hoewel dit artikel 
nu nog niet in werking is getreden, is een behandeling van het recht op na-
deelcompensatie naar Nederlands aan de hand van dit artikel gerechtvaar-
                                                             
137  In paragrafen 10.3 en 10.4 heb ik op enkele plaatsen kritiek geuit op de huidige recht-

spraak van het EHRM en heb ik mijn mening gegeven over de vraag in welke gevallen 
enkele soorten schade vergoed zouden moeten worden op grond van (het vereiste van 
de ‘fair balance’ van) art. 1 EP. Het spreekt voor zich dat in deze paragraaf (paragraaf 
10.5) de verhouding tussen het recht op schadevergoeding op grond van artikel 1 EP 
en het recht op nadeelcompensatie naar Nederlands recht niet wordt beoordeeld aan 
de hand van die kritiek en eigen meningen. Integendeel, bij de beoordeling van die 
verhouding wordt uiteraard uitgegaan van het recht op schadevergoeding op grond 
van artikel 1 EP zoals dit volgt uit de huidige rechtspraak van het EHRM. 
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digd. Dit artikel is (tezamen met de andere bepalingen van titel 4.5 van de 
Awb) immers door bekendmaking in het Staatsblad (Stb. 2013, 50) al wel tot 
wet verheven en zal binnen afzienbare tijd de algemene grondslag voor na-
deelcompensatie in het Nederlandse recht vormen. Omdat over artikel 4:126 
Awb nog geen rechtspraak bestaat, zal ik bij de bespreking van het recht op 
nadeelcompensatie op grond van dit artikel gebruik maken van rechtspraak 
over (andere wettelijke bepalingen die een codificatie bevatten van) het égali-
tébeginsel.138 Aangenomen mag immers worden dat die rechtspraak in essen-
tie voortgezet zal worden onder artikel 4:126 Awb, aangezien dit artikel 
eveneens een codificatie van het égalitébeginsel vormt.139 Van belang is tot 
slot dat ik bij de bespreking van het recht op nadeelcompensatie op grond 
van artikel 4:126 Awb en de verhouding daarvan tot het recht op schadever-
goeding op grond van artikel 1 EP gebruik maak van (Nederlandse) recht-
spraak over zowel directe schade als indirecte schade. Voor beide soorten 
schade geldt onder artikel 4:126 Awb namelijk in abstracto hetzelfde re-
gime.140 

10.5.2 Nadeelcompensatie naar Nederlands recht 

Artikel 4:126 Awb bevat een algemene grondslag voor het recht op nadeel-
compensatie. Indien een bestuursorgaan in de rechtmatige uitoefening van 
zijn publiekrechtelijke bevoegdheid of taak schade veroorzaakt die uitgaat 
boven het normale maatschappelijke risico en die een benadeelde in vergelij-
king met anderen onevenredig zwaar treft, heeft de benadeelde recht op 
schadevergoeding (nadeelcompensatie).141 Uit deze formulering volgt een 

                                                             
138  Art. 6.1 en 6.2 Wro zijn bijvoorbeeld nu nog belangrijke bepalingen die een codificatie 

van het égalitébeginsel vormen (zie bijvoorbeeld ABRvS 9 april 2014, r.o. 4, ECLI:NL: 
RVS:2014:1198). 

139  Zie Kamerstukken II 2010/11, 32 621, nr. 3. 
140  Hetgeen niet wegneemt dat de toepassing van het (hierna te bespreken) vereiste dat de 

schade uitgaat boven het normale maatschappelijke risico in concrete gevallen tot op 
zekere hoogte kan verschillen bij beide soorten schade. Aangenomen mag echter wor-
den dat schade die volgens de rechtspraak buiten het normale maatschappelijke risico 
valt in het geval dat zij indirecte schade is, zeker ook buiten het normale maatschappe-
lijke risico zou zijn gevallen in het geval dat zij directe schade was geweest. Het lijkt in 
het nadeelcompensatierecht immers aanvaard dat directe schade sneller (althans zeker 
niet minder snel) voor vergoeding in aanmerking komt dan indirecte schade (vergelijk 
de in het huidige art. 6.2 lid 2 Wro neergelegde drempel van twee procent die wel 
geldt voor indirecte schade maar niet voor directe schade). In dit opzicht is de recht-
spraak over indirecte schade dus ook relevant voor directe schade. 

141  Art. 4:126 lid 2 Awb bevat enkele uitzonderingen op dit uitgangspunt. Deze uitzonde-
ringen (op de uitzondering van sub a na) blijven hier verder buiten beschouwing, om-
dat zij minder relevant zijn voor de in deze paragraaf weer te geven hoofdlijnen (welke 

→ 
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aantal vereisten waaraan voldaan moet zijn voor een recht op nadeelcompen-
satie. Ten eerste moet sprake zijn van schade.142 Ten tweede moet die schade 
veroorzaakt zijn door een gedraging van een bestuursorgaan.143 Schade die 
veroorzaakt is door een ander dan een bestuursorgaan (bijvoorbeeld de for-
mele wetgever) valt dus niet onder artikel 4:126 Awb.144 Ten derde moet de 
schade veroorzaakt zijn in de rechtmatige uitoefening van een publiekrechte-
lijke bevoegdheid of taak. Dat betekent dat een onrechtmatige gedraging (in 
de zin van artikel 6:162 BW) geen aanleiding kan geven tot nadeelcompensa-
tie. Ten vierde moet de schade uitgaan boven het normale maatschappelijke 
risico (vereiste van de abnormale last).145 Ten vijfde dient de schade de bena-
deelde in vergelijking met anderen onevenredig zwaar te treffen (vereiste 
van de speciale last).146 Dit vereiste van de speciale last mist naar mijn oor-
deel overigens zelfstandige betekenis naast het vereiste van de abnormale 
last. In het beantwoorden van de vraag of de schade uitgaat boven het nor-
male maatschappelijke risico ligt immers reeds een vergelijking met anderen 
besloten. Wat een normaal maatschappelijk risico is hangt er immers vooral 
van af hoe vaak en in welke mate (de verwezenlijking van) het risico ook an-
deren treft. Het toekennen van zelfstandige betekenis aan het vereiste van de 
speciale last leidt bovendien tot de ongerijmde situatie dat een verzoek om 
schadevergoeding afgewezen kan worden om de enkele reden dat de andere 
benadeelden ook een abnormale last dragen.147 Een belangrijk vereiste voor 
                                                             

hoofdlijnen voldoende zijn voor de beantwoording van de in paragraaf 10.5.1 genoem-
de vragen). Art. 4:126 lid 3 Awb bevat nog een regeling over voordeelverrekening, 
maar deze blijft om dezelfde reden buiten behandeling. 

142  Het gaat hier vooral om vermogensschade, maar ook immateriële schade kan aanlei-
ding geven tot nadeelcompensatie (zie ook Tjepkema 2010, p. 296-302). 

143  Er moet dus causaal verband bestaan tussen de schade en de gedraging van een be-
stuursorgaan (zie Kamerstukken I 2012/13, 32 621, C, p. 2-3 en 5-6). Die gedraging kan 
bestaan uit een feitelijke handeling, een besluit en/of een andere publiekrechtelijke 
rechtshandeling (zie Kamerstukken II 2010/11, 32 621, nr. 3, p. 14-15). Mijns inziens kan 
ook een nalaten een grond voor nadeelcompensatie opleveren, zeker als dat nalaten be-
rust op een bewuste keuze van de overheid (zie over nalaten als schadeoorzaak bij na-
deelcompensatie ook Tjepkema 2010, p. 225-226). Het is niet duidelijk of ook privaat-
rechtelijke rechtshandelingen die worden verricht in het kader van de rechtmatige uit-
oefening van een publiekrechtelijke bevoegdheid of taak aanleiding kunnen geven tot 
nadeelcompensatie op grond van artikel 4:126 Awb. Ik zou dit niet op voorhand prin-
cipieel willen uitsluiten. 

144  Zie Kamerstukken II 2010/11, 32 621, nr. 3, p. 14-15. Overigens is art. 4:126 Awb ook niet 
van toepassing, indien de schade is veroorzaakt in het kader van strafvorderlijk hande-
len (zie eveneens Kamerstukken II 2010/11, 32 621, nr. 3, p. 14-15). 

145  Zie ook Kamerstukken II 2010/11, 32 621, nr. 3, p. 12-13 en 23-24. 
146  Zie ook Kamerstukken II 2010/11, 32 621, nr. 3, p. 12-13 en 23-24. 
147  Zie voor een nadere onderbouwing paragraaf 12.5.5. Overigens is in de parlementaire 

geschiedenis ook erkend dat aan het vereiste van de speciale last lang niet altijd onder-
→ 
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een recht op nadeelcompensatie is tot slot dat de schadeveroorzakende ge-
draging van de overheid (en daarmee de schade) voor de benadeelde niet 
voorzienbaar mag zijn geweest. Indien die gedraging (en daarmee de schade) 
voor de benadeelde wel voorzienbaar is geweest, wordt de benadeelde blij-
kens artikel 4:126 lid 2 aanhef en onder a Awb geacht de schade te hebben 
aanvaard en blijft zij voor zijn rekening.148 De voor (actieve en passieve) risi-
coaanvaarding vereiste voorzienbaarheid van de schadeveroorzakende over-
heidsmaatregel mag slechts aangenomen worden, indien er sprake is geweest 
van een concreet beleidsvoornemen (tot het treffen van die maatregel) dat 
openbaar is gemaakt.149 

Voor de beantwoording van de in paragraaf 10.5.1 genoemde vragen zijn 
vooral relevant het vereiste dat de schade uitgaat boven het normale maat-
schappelijke risico (vereiste van de abnormale last) en het vereiste dat de 
schadeveroorzakende gedraging van de overheid (en daarmee de schade) 
voor de benadeelde niet voorzienbaar mag zijn geweest. Op dit laatste vereis-
te is al tamelijk uitgebreid ingegaan in de paragrafen 10.4.2.1, 10.4.2.3 en 
10.4.2.5, zodat het hier geen nadere bespreking behoeft. Het vereiste van de 
abnormale last behoeft hier wel een nadere behandeling. 

Het vereiste van de abnormale last houdt in dat alleen schade die uitgaat 
boven het normale maatschappelijke risico (dan wel normale ondernemersri-
sico) voor vergoeding in aanmerking komt.150 Het antwoord op de vraag of 
een bepaalde schade het normale maatschappelijke risico te boven gaat is in 
hoge mate casuïstisch. Dat antwoord hangt namelijk af van de omstandighe-
den van het geval.151 De ABRvS gebruikt in dit verband vaak overwegingen 
zoals de volgende: 
 

‘3.3.2. De vraag of schade tot het normale maatschappelijke risico behoort, 
moet worden beantwoord met inachtneming van alle van belang zijnde om-
standigheden van het geval. Van belang is onder meer of de ontwikkeling als 
een normale maatschappelijke ontwikkeling kan worden beschouwd waar-

                                                             
scheidende betekenis toekomt (zie Kamerstukken II 2010/11, 32 621, nr. 3, p. 23-24 en Ka-
merstukken I 2012/13, 32 621, C, p. 7). Zie over het vereiste van de speciale last uitge-
breid Tjepkema 2010, p. 355 e.v. (die aan een zelfstandige betekenis van het vereiste 
van de speciale last lijkt te willen vasthouden). 

148  Zie Kamerstukken II 2010/11, 32 621, nr. 3, p. 24-25. 
149  Zie bijvoorbeeld: ABRvS 29 februari 2012, r.o. 2.10.1-2.10.2, ECLI:NL:RVS:2012:BV7254; 

ABRvS 10 april 2013, r.o. 5.1, ECLI:NL:RVS:2013:BZ7681; ABRvS 13 augustus 2014, r.o. 
4.2, ECLI:NL:RVS:2014:3005. Overigens dient die openbaarmaking wel plaatsgevonden 
te hebben door middel van een document (publicatie) van overheidswege (zie ABRvS 
17 april 2013, r.o. 8.2, ECLI:NL:RVS:2013:BZ7731). 

150  Zie ook Kamerstukken II 2010/11, 32 621, nr. 3, p. 12-13 en 23-24. Zie over het vereiste 
van de abnormale last (waaronder de ratio ervan) uitgebreid Tjepkema 2010, p. 409 e.v. 

151  Zie ook Kamerstukken II 2010/11, 32 621, nr. 3, p. 23. 



Directe aantastingen 415 
 ――― 

mee de benadeelde rekening had kunnen houden in de zin dat de ontwikke-
ling in de lijn der verwachtingen lag, ook al bestond geen concreet zicht op 
de omvang waarin, de plaats waar en het moment waarop de ontwikkeling 
zich zou voordoen. In dit verband komt betekenis toe aan de mate waarin de 
ontwikkeling naar haar aard en omvang binnen de ruimtelijke structuur van 
de omgeving en het gevoerde beleid past. Omstandigheden die verder van 
belang kunnen zijn, zijn de afstand van de locatie waar de ontwikkeling heeft 
plaatsgevonden tot de onroerende zaak van de aanvrager en de aard en de 
omvang van het door de ontwikkeling veroorzaakte nadeel.’152 

 
Hoewel blijkens het voorgaande de vraag wanneer schade het normale maat-
schappelijke risico (normale ondernemersrisico) te boven gaat niet in het al-
gemeen te beantwoorden is en zelfs geen uitputtende opsomming valt te ge-
ven van omstandigheden die relevant zijn bij de beantwoording van die 
vraag, blijkt uit de rechtspraak wel dat de vraag of sprake is van een normale 
maatschappelijke ontwikkeling (zijnde een ontwikkeling die in de lijn der 
verwachtingen ligt) en de omvang van de schade in het algemeen de belang-
rijkste twee omstandigheden zijn om te bepalen of de schade het normale 
maatschappelijke risico te boven gaat. De omstandigheid ‘omvang van de 
schade’ werkt bovendien vaak corrigerend ten opzichte van de omstandig-
heid ‘normale maatschappelijke ontwikkeling’. Een schade kan namelijk niet 
reeds geacht worden binnen het normale maatschappelijke risico (normale 
ondernemersrisico) te liggen vanwege de enkele omstandigheid dat die scha-
de het gevolg is van een normale maatschappelijke ontwikkeling (het gevolg 
is van een overheidsmaatregel die in de lijn der verwachtingen lag). Indien 
de schade een (relatief) grote omvang heeft, zal zij namelijk vaak toch gedeel-
telijk buiten het normale maatschappelijke risico vallen, ook al is zij het ge-
volg van een normale maatschappelijke ontwikkeling.153 Andersom lijkt de 

                                                             
152  ABRvS 9 april 2014, r.o. 3.3.2, ECLI:NL:RVS:2014:1198. Zie in het kader van indirecte 

schade voorts bijvoorbeeld: ABRvS 29 februari 2012, r.o. 2.11.1, ECLI:NL:RVS:2012: 
BV7254; ABRvS 5 september 2012, r.o. 12, ECLI:NL:RVS:2012:BX6492; ABRvS 17 april 
2013, r.o. 10.1, ECLI:NL:RVS:2013:BZ7731. Zie in het kader van directe schade bijvoor-
beeld ABRvS 13 augustus 2014, r.o. 5.2, ECLI:NL:RVS:2014:3005. Ook volgens de recht-
spraak van de HR moet de vraag of in een bepaald geval de gevolgen van een over-
heidshandeling buiten het normale maatschappelijke risico of het normale onderne-
mersrisico vallen worden beantwoord met inachtneming van alle van belang zijnde 
omstandigheden van het geval (zie HR 17 september 2004, r.o. 3.3, ECLI:NL:HR:2004: 
AO7887 (Staat/H)). 

153  Zie bijvoorbeeld: ABRvS 22 mei 2013, r.o. 6.2, ECLI:NL:RVS:2013:CA0631 (de omzet-
schade die twee hotels lijden als gevolg van kustversterkingswerkzaamheden valt bin-
nen het normale ondernemersrisico, omdat die werkzaamheden een normale maat-
schappelijke ontwikkeling zijn en de omzetschade minder dan één procent van de jaar-
omzet is); ABRvS 9 april 2014, r.o. 1 en 3.3.3, ECLI:NL:RVS:2014:1198 (een waardeda-
ling van appartementen van tien procent als gevolg van verlies van uitzicht op het 

→ 
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omstandigheid ‘normale maatschappelijke ontwikkeling’ soms corrigerend te 
kunnen werken ten opzichte van de omstandigheid ‘omvang van de schade’ 
in die zin dat een schade soms een minder grote omvang hoeft te hebben om 
buiten het normale maatschappelijke risico te vallen indien zij het gevolg is 
van een ontwikkeling (overheidsmaatregel) die in een of meer opzichten niet 
als normaal (in de zin van in de lijn der verwachtingen) is aan te merken.154 

10.5.3 De verhouding tussen het recht op schadevergoeding op grond van 
artikel 1 EP en nadeelcompensatie naar Nederlands recht 

Het recht op schadevergoeding op grond van artikel 1 EP en het recht op 
nadeelcompensatie op grond van artikel 4:126 Awb overlappen elkaar slechts 
ten dele. In een bepaald opzicht is het recht op schadevergoeding op grond 
van artikel 1 EP ruimer dan het recht op nadeelcompensatie op grond artikel 
4:126 Awb. Dit laatste artikel biedt immers slechts een recht op vergoeding 
van schade die door een bestuursorgaan is veroorzaakt.155 Schade die veroor-
zaakt is door een wet in formele zin komt dus niet op grond van artikel 4:126 
Awb voor vergoeding in aanmerking, aangezien de wetgever in formele zin 
geen bestuursorgaan in de zin van artikel 1:1 Awb is.156 In zoverre komt aan 
artikel 1 EP in het nationale recht een belangrijke aanvullende werking toe.157 

In een ander opzicht is het recht op schadevergoeding op grond van arti-
kel 1 EP echter beperkter dan het recht op nadeelcompensatie op grond van 
artikel 4:126 Awb. Dit komt doordat een recht op schadevergoeding op 
grond van artikel 1 EP enkel kan bestaan, indien de schade het gevolg is van 
                                                             

strand en de branding is een zware schade die niet als behorend tot het normale maat-
schappelijke risico kan worden aangemerkt, hoewel de kustversterkingswerkzaamhe-
den een normale maatschappelijke ontwikkeling zijn); ABRvS 13 augustus 2014, r.o. 
5.3, ECLI:NL:RVS:2014:3005 (het bestuursorgaan had niet mogen volstaan met het be-
antwoorden van de vraag of het vervallen van bouw- en gebruiksmogelijkheden op het 
betreffende perceel in de lijn der verwachtingen lag, maar had evenzeer moeten bezien 
of de gestelde waardedaling van het perceel met 70 procent als gevolg van deze nor-
male maatschappelijke ontwikkeling voor de benadeelde onevenredig uitpakt). Verge-
lijk ook Tjepkema 2010, p. 443. 

154  Zie bijvoorbeeld ABRvS 5 juni 2013, r.o. 7.2, ECLI:NL:RVS:2013:CA2052. 
155  Zie het (in paragraaf 10.5.2 genoemde) tweede vereiste van art. 4:126 Awb. 
156  Overigens komt schade die veroorzaakt is door een wet in formele zin ook nu (dus nog 

vóór inwerkingtreding van art. 4:126 Awb) niet voor vergoeding in aanmerking op 
grond van het égalitébeginsel (zie HR 14 april 2000, r.o. 3.4.1, ECLI:NL:HR:2000: 
AA5527 (Kooren-Maritiem/Staat) en HR 20 maart 2009, r.o. 3.4.1-3.5.2, ECLI:NL:HR: 
2009:BG9951 (Van den Boomen Blijham/Staat). 

157  Zie hierover ook Tjepkema 2010, p. 683-685 en Schutgens 2009, p. 197-200 en 216-217. 
Die aanvullende werking wordt goed geïllustreerd door HR 16 november 2001, ECLI: 
NL:HR:2001:AD5493 (NVV c.s./Staat) en HR 2 september 2011, ECLI:NL:HR:2011: 
BQ5098 (Staat/Lohuis). 
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een aantasting van eigendom in de zin van artikel 1 EP. Een recht op schade-
vergoeding op grond van artikel 1 EP kan dus enkel bestaan, indien eigen-
dom in de zin van artikel 1 EP in het geding is. Voor een recht op nadeel-
compensatie op grond van artikel 4:126 Awb is niet nodig dat de schade een 
gevolg is van een aantasting van eigendom. Elke schade kan op grond van 
artikel 4:126 Awb voor vergoeding in aanmerking komen, of die schade nu 
het gevolg is van een aantasting van eigendom of niet.158 In zoverre is het 
recht op nadeelcompensatie naar Nederlands recht ruimer dan het recht op 
schadevergoeding op grond van artikel 1 EP. 

Volgens Tjepkema is de drempel voor égalitéclaims bovendien lager dan 
voor schadevorderingen op grond van artikel 1 EP, omdat onder artikel 1 EP 
getoetst moet worden of wel sprake is van een aantasting (‘interference’). 
Volgens hem valt uit sommige uitspraken op te maken dat op zijn minst een 
substantiële vermogensvermindering, een voldoende ernstige aantasting van 
de vermogenspositie dan wel een ‘substantial’ of ‘genuine’ inbreuk aan de 
orde dient te zijn, wil er sprake zijn van een aantasting (‘interference’).159 Ik 
deel deze analyse van de rechtspraak van het EHRM niet. In de door hem ge-
noemde zaken heeft het EHRM namelijk nooit geoordeeld dat er sprake was 
van een aantasting van het eigendomsbelang in de zin van artikel 1 EP, omdat 
de aantasting van het eigendomsbelang ‘substantieel’ of ‘voldoende ernstig’ 
was. Weliswaar overweegt het EHRM bij de vraag of sprake is van een aan-
tasting in de zin van artikel 1 EP wel eens dat de ‘very substance of owner-
ship’ was aangetast, maar dat rechtvaardigt niet a contrario te concluderen 
dat geen sprake zou zijn geweest van een aantasting in de zin van artikel 1 
EP indien het eigendomsbelang wel werd aangetast maar niet ‘the very sub-
stance’ ervan. Het lijkt mij eerder dat het EHRM met de verwijzing naar de 
‘very substance of ownership’ simpelweg wil aangeven dat er een duidelijke, 
niet voor betwisting vatbare aantasting van het eigendomsbelang in de zin 
van artikel 1 EP bestond. Uit de andere door hem aangehaalde zaken, waarin 
geen schending van artikel 1 EP werd aangenomen, kan mijns inziens boven-
dien niet worden opgemaakt dat er geen aantasting van het eigendomsbe-
lang was omdat de aantasting niet substantieel of voldoende ernstig was. 
Daar komt bij dat het (bij gebrek aan een duidelijke formulering van het 
EHRM) mogelijk is dat in enkele van de door hem genoemde zaken geen 
schending van artikel 1 EP werd aangenomen, omdat geen disproportionali-
teit aanwezig werd geacht. Ik ben dan ook van mening dat er onvoldoende 

                                                             
158  Vergelijk ook Tjepkema 2010, p. 631-634 en 692-696. Dit betekent met name dat art. 1 

EP minder mogelijkheden biedt om inkomstenderving vergoed te krijgen dan het in 
art. 4:126 Awb gecodificeerde égalitébeginsel, omdat toekomstige inkomsten op zich-
zelf niet kwalificeren als eigendom in de zin van art. 1 EP (zie ook paragraaf 10.2.3). 

159  Zie Tjepkema 2010, p. 634-636. Hij verwijst in dit verband ook naar Schutte 2004, p. 51-
52. 
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grond is voor de conclusie dat onder artikel 1 EP sprake is van een ‘eis van 
een substantial of genuine inbreuk op het eigendomsrecht’160 in die zin dat al-
leen een substantiële of voldoende ernstige aantasting van het eigendomsbe-
lang een aantasting in de zin van artikel 1 EP zou zijn.161 De vraag of een aan-
tasting substantieel of voldoende ernstig is, is, zoals eerder is gebleken, uiter-
aard wel van belang bij de proportionaliteitsbeoordeling.162, 163 Gezien het 
voorgaande is er mijns inziens onvoldoende basis voor de conclusie dat het 
recht op nadeelcompensatie naar Nederlands recht ruimer (laagdrempeliger) 
is vanwege de omstandigheid dat onder artikel 1 EP eerst moet worden be-
oordeeld of er wel sprake is van een aantasting.164 

Deze paragraaf gaat over de verhouding tussen het recht op schadever-
goeding op grond van artikel 1 EP en het recht op nadeelcompensatie naar 
Nederlands recht. Meer in het bijzonder gaat deze paragraaf over de vraag of 
het recht op nadeelcompensatie ingevolge artikel 4:126 Awb voldoende 
waarborgt dat de overheid verplicht is schadevergoeding aan te bieden voor 
beperkingen van omgevingsbelastend gebruik van eigendommen (waaron-
der bouwbeperkingen) in die gevallen waarin zij blijkens de rechtspraak van 
het EHRM op grond van artikel 1 EP verplicht is om schadevergoeding voor 
die beperkingen aan te bieden. Voor het beantwoorden van die vraag dienen 
ook het vereiste dat de schade uitgaat boven het normale maatschappelijke 

                                                             
160  Deze term wordt door Tjepkema gebruikt (zie Tjepkema 2010, p. 636). 
161  Vergelijk ook EHRM 10 juli 2007, Bimer S.A./Moldavië, r.o. 51 (zaaknr. 15084/03): ‘Inso-

far as the judgment of the Supreme Court is to be interpreted as meaning that, because 
of its limited impact, the Order did not interfere with the possessions of the applicant 
company for the purposes of Article 1 of Protocol No. 1, the Court is unable to accept 
this view.’ Uit deze overweging lijkt eerder te volgen dat een aantasting niet pas een 
aantasting van het eigendomsbelang in de zin van art. 1 EP is, indien zij substantieel of 
voldoende ernstig is. 

162  Overigens maakt het voor de uitkomst van zaken waarschijnlijk niet veel uit of de om-
standigheid dat geen sprake is van een substantiële of voldoende ernstige aantasting 
betrokken wordt bij de vraag of er sprake is van een aantasting in de zin van art. 1 EP 
of bij de vraag of sprake is van een ‘fair balance’. Bij een aantasting die niet substantieel 
of voldoende ernstig is, zal immers doorgaans geen sprake zijn van strijd met het ‘fair 
balance’-vereiste. Dat betekent (afgezien van een mogelijke strijdigheid met het wetma-
tigheidsvereiste of het doelvereiste) dat ook dan geen schending van art. 1 EP kan 
worden vastgesteld. 

163  Tjepkema wijst er overigens zelf ook op dat de geringe ernst van de aantasting een as-
pect is dat het EHRM bij voorkeur laat meewegen in het kader van de proportionali-
teitsbeoordeling (zie Tjepkema 2010, p. 635). 

164  Zoals hiervoor opgemerkt, dient er uiteraard wel eigendom in de zin van art. 1 EP in 
het geding te zijn en heeft dit vereiste wel tot gevolg dat het recht op nadeelcompensa-
tie naar Nederlands recht ruimer is dan het recht op schadevergoeding op grond van 
artikel 1 EP. Onderscheiden moet dus worden tussen de vraag of sprake is van ‘eigen-
dom’ en de vraag of er een ‘aantasting’ van die eigendom is. 
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risico (vereiste van de abnormale last) en het vereiste dat de schadeveroorza-
kende gedraging van de overheid (en daarmee de schade) voor de benadeel-
de niet voorzienbaar mag zijn geweest te worden bezien. Deze twee vereisten 
stellen immers in de praktijk de belangrijkste grenzen aan het recht op na-
deelcompensatie op grond van artikel 4:126 Awb.165 

Het vereiste dat de schade uitgaat boven het normale maatschappelijke 
risico zal er over het algemeen niet toe leiden dat op grond van artikel 4:126 
Awb geen recht op nadeelcompensatie bestaat in omgevingsgerelateerde ge-
vallen waarin (het vereiste van de ‘fair balance’ van) artikel 1 EP eist dat 
schadevergoeding wordt aangeboden. Dat komt allereerst doordat het 
EHRM heel terughoudend is met het aannemen van een (uit artikel 1 EP 
voortvloeiende) verplichting voor de overheid om een gehele of gedeeltelijke 
schadevergoeding aan te bieden voor schade die veroorzaakt wordt door 
bouwbeperkingen of andere beperkingen van omgevingsbelastend gebruik 
van eigendommen.166 Dergelijke schade hoeft naar huidig recht dus niet snel 
op grond van artikel 1 EP vergoed te worden. Daar staat tegenover dat het in 
artikel 4:126 Awb gecodificeerde égalitébeginsel blijkens de rechtspraak van 
de Nederlandse rechter waarborgt dat aanzienlijke schade in ieder geval ge-
deeltelijk door de overheid dient te worden vergoed. Dat is ook zo als die 
schade het gevolg is van een overheidsmaatregel (zoals een maatregel die be-
perkingen stelt aan het gebruik van eigendom) die in de lijn der verwachtin-
gen lag en die dus als een normale maatschappelijke ontwikkeling is aan te 
merken.167 De Nederlandse rechter voorkomt dus (terecht) dat een aanzien-
                                                             
165  De andere in paragraaf 10.5.2 genoemde vereisten van art. 4:126 Awb stellen (hoogst-

waarschijnlijk) geen grenzen aan het recht op nadeelcompensatie waardoor schadever-
goeding op grond van art. 4:126 achterwege dient te blijven in gevallen waarin art. 1 
EP schadevergoeding vereist. Het vereiste dat er sprake moet zijn van schade (het eer-
ste vereiste) geldt immers ook onder art. 1 EP. Het vereiste dat de schade moet zijn ver-
oorzaakt in de rechtmatige uitoefening van een publiekrechtelijke bevoegdheid of taak 
(het derde vereiste) levert ook geen problemen met art. 1 EP op, omdat schade die is 
veroorzaakt in de onrechtmatige uitoefening van een publiekrechtelijke bevoegdheid of 
taak in beginsel voor volledige vergoeding in aanmerking komt op grond van art. 6:162 
BW. Het vereiste dat de schade de benadeelde in vergelijking met anderen onevenre-
dig zwaar moet treffen (het vijfde vereiste) heeft, zoals in paragraaf paragraaf 10.5.2 
uiteengezet, niet of nauwelijks zelfstandige betekenis naast het vereiste van de abnor-
male last. Het is daarom in de praktijk onwaarschijnlijk (althans hoogst uitzonderlijk) 
dat een recht op nadeelcompensatie afstuit louter op dit vereiste in een geval waarin 
art. 1 EP schadevergoeding vereist. 

166  Zie paragrafen 10.3.5 en 10.4.3. 
167  Zie paragraaf 10.5.2 en (in het bijzonder) ook: ABRvS 29 januari 2014, ECLI:NL: 

RVS:2014:226 (gedeeltelijke schadevergoeding voor aanzienlijke inkomstenderving als 
gevolg van verminderde bereikbaarheid door kustversterkingswerkzaamheden); 
ABRvS 9 april 2014, ECLI:NL:RVS:2014:1198 (gedeeltelijke schadevergoeding voor aan-
zienlijke waardedaling als gevolg van kustversterkingswerkzaamheden); ABRvS 28 

→ 
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lijke schade geheel voor rekening van de benadeelde blijft enkel op basis van 
een abstracte voorzienbaarheid (abstracte ontwikkeling).168 

Ook het vereiste dat de schadeveroorzakende gedraging van de overheid 
en daarmee de schade voor de benadeelde niet voorzienbaar mag zijn ge-
weest zal er over het algemeen niet toe leiden dat op grond van artikel 4:126 
Awb geen recht op nadeelcompensatie bestaat in omgevingsgerelateerde ge-
vallen waarin (het vereiste van de ‘fair balance’ van) artikel 1 EP wel eist dat 
schadevergoeding wordt aangeboden. Volgens de rechtspraak van het 
EHRM is de voorzienbaarheid van een beperking van het gebruik van eigen-
dom namelijk van belang bij de beoordeling of sprake is van een ‘fair bal-
ance’ in die zin dat bij voorzienbaarheid van de beperking het niet aanbieden 
van schadevergoeding voor die beperking doorgaans niet disproportioneel 
is.169 Daar komt bij dat in het Nederlandse nadeelcompensatierecht voor het 
aannemen van voorzienbaarheid van de schadeveroorzakende overheids-
maatregel vereist is dat er sprake is geweest van een openbaargemaakt con-
creet beleidsvoornemen tot het treffen van die maatregel.170 Het EHRM heeft 
daarentegen in sommige zaken een verplichting tot het aanbieden van scha-
devergoeding niet aangenomen vanwege een minder concrete voorzienbaar-

                                                             
mei 2014, ECLI:NL:RVS:2014:1868 (gedeeltelijke schadevergoeding voor aanzienlijke 
inkomstenderving als gevolg van verminderde bereikbaarheid door wegwerkzaamhe-
den); ABRvS 8 oktober 2014, ECLI:NL:RVS:2014:3636 (gedeeltelijke schadevergoeding 
voor aanzienlijke waardedaling als gevolg van de bouw van een appartementencom-
plex in de nabije omgeving). Zie over inkomstenderving als gevolg van een uitzonder-
lijk (niet-normaal) import- en handelsverbod voor rundvlees HR 20 juni 2003, ECLI: 
NL:HR:2003:AF7902 (Staat/Harrida). 

168  De rechtspraak van de Nederlandse rechter treft derhalve niet dezelfde kritiek die ik 
heb geuit op het arrest-Huoltoasema Matti Eurén Oy e.a./Finland en het arrest-Pine 
Valley Developments Ltd e.a./Ierland (zie paragrafen 10.3.3, 10.3.5 en 10.4.2.4). 

169  Zie paragrafen 9.5.5, 10.4.2.3 en 10.4.2.5. 
170  Zie paragraaf 10.5.2. Naar Nederlands nadeelcompensatierecht moet overigens worden 

onderscheiden tussen enerzijds de vraag of een overheidsmaatregel voorzienbaar is en 
anderzijds de vraag of een overheidsmaatregel in de lijn der verwachtingen ligt en dus 
als een normale maatschappelijke ontwikkeling is aan te merken (zie bijvoorbeeld 
ABRvS 25 juni 2014, r.o. 12.2, ECLI:NL:RVS:2014:2274 en ABRvS 28 mei 2014, r.o. 5.2, 
ECLI:NL:RVS:2014:1880). Bij de vraag of een overheidsmaatregel in de lijn der ver-
wachtingen ligt (een normale maatschappelijke ontwikkeling vormt) gaat het om een 
meer abstracte voorzienbaarheid van de overheidsmaatregel op basis van algemene er-
varingsregels. Deze abstracte voorzienbaarheid is slechts van belang bij de beoordeling 
of een bepaalde schade binnen het normale maatschappelijke risico valt. Bij de vraag of 
een overheidsmaatregel voorzienbaar is (in de zin van art. 6.3 aanhef en onder a Wro 
en art. 4:126 lid 2 aanhef en onder a Awb) gaat het daarentegen om een meer concrete 
voorzienbaarheid van de overheidsmaatregel op basis van een openbaargemaakt con-
creet beleidsvoornemen van de overheid. 
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heid van de schadeveroorzakende overheidsmaatregel.171 Een vordering tot 
schadevergoeding lijkt binnen het Nederlandse nadeelcompensatierecht over 
het algemeen dus minder snel af te stuiten op voorzienbaarheid (risicoaan-
vaarding) dan onder artikel 1 EP.172 

Het voorgaande leidt tot de conclusie dat artikel 1 EP (zoals door het 
EHRM uitgelegd) geen ruimer recht op schadevergoeding biedt dan artikel 
4:126 Awb. Het omgekeerde is eerder het geval. Artikel 4:126 Awb vereist 
vrijwel zeker in meer gevallen het aanbieden van schadevergoeding dan arti-
kel 1 EP. In zoverre komt aan artikel 1 EP (mogelijke uitzonderlijke gevallen 
daargelaten) geen aanvullende werking toe ten opzichte van artikel 4:126 
Awb.173 Daarbij past wel de kanttekening dat artikel 1 EP ook een recht op 
schadevergoeding kan geven voor schade die is veroorzaakt door een wet in 
formele zin, terwijl artikel 4:126 Awb geen grondslag biedt voor vergoeding 
van schade die door een wet in formele zin is veroorzaakt. In dit opzicht 
biedt artikel 1 EP dus wel een ruimer recht op schadevergoeding. 

10.6 CONCLUSIE 

De overheid stelt ter bescherming van de omgeving veel beperkingen aan het 
gebruik van eigendommen door middel van verboden. Deze gebruiksbeper-
kingen vormen directe aantastingen van het eigendomsbelang en kunnen 
verschillende soorten vermogensschade tot gevolg hebben: een waardedaling 
van eigendommen, inkomstenderving en het verloren gaan van een in het 
verleden gedane investering. Uit de rechtspraak van het EHRM blijkt dat een 
waardedaling van eigendom en/of een inkomstenderving die het gevolg is 
van een omgevingsgerelateerde overheidsmaatregel die beperkingen aan het 
gebruik van eigendom stelt, op grond van artikel 1 EP onder omstandighe-

                                                             
171  Zie bijvoorbeeld EHRM 29 november 1991, Pine Valley Developments Ltd e.a./Ierland 

(zaaknr. 12742/87). Ook in het arrest-Huoltoasema Matti Eurén Oy e.a./Finland is een 
verplichting tot het aanbieden van schadevergoeding mogelijk niet aangenomen van-
wege een erg abstracte voorzienbaarheid (zie paragraaf 10.3.3). In de zaak-Perinelli 
e.a./Italië ging het EHRM zelfs helemaal niet na of er sprake was geweest van omstan-
digheden die het bouwverbod voorzienbaar hadden gemaakt. Het stelde slechts dat de 
klagers vóór de instelling van het bouwverbod nooit blijk hadden gegeven van hun 
voornemen om te bouwen en dat zij toen ook geen bouwvergunning hadden proberen 
te krijgen, zodat zij zelf bijgedragen hadden aan het verlies van de mogelijkheid om te 
bouwen.  

172  Het arrest-Potomska en Potomski/Polen vormt mogelijk een uitzondering (zie in dit 
verband paragraaf 10.4.3). 

173  Zie ook Tjepkema 2010, p. 680-682, die onder meer stelt dat de betekenis van art. 1 EP 
als aanvullende grondslag naast een nationaal nadeelcompensatieregime niet erg groot 
lijkt te zijn. 



422  Hoofdstuk 10 
――― 

den vergoed moet worden om een ‘fair balance’ tussen het algemeen belang 
en het eigendomsbelang te waarborgen. Blijkens de rechtspraak moeten (in 
het verleden in eigendommen gedane) investeringen die geheel of gedeelte-
lijk teniet zijn gegaan als gevolg van een omgevingsgerelateerde overheids-
maatregel die beperkingen aan het gebruik van die eigendommen stelt, op 
grond van artikel 1 EP onder omstandigheden eveneens vergoed worden ter 
verzekering van een ‘fair balance’. 

Het EHRM is echter wel terughoudend met het aannemen van een (uit 
artikel 1 EP voortvloeiende) verplichting voor de overheid om een gehele of 
gedeeltelijke schadevergoeding aan te bieden voor de schade die veroorzaakt 
wordt door beperkingen van omgevingsbelastend gebruik van eigendom-
men (waaronder bouwbeperkingen). Bij bouwbeperkingen heeft het EHRM 
in ieder geval enkele keren geoordeeld dat geen sprake was van een ‘fair 
balance’ (mede) vanwege het ontbreken van een gehele of gedeeltelijke scha-
devergoeding. Bij beperkingen van ander omgevingsbelastend gebruik van 
eigendommen (dan bouwbeperkingen) heeft het EHRM bij mijn weten echter 
nog nooit geoordeeld dat geen sprake was van een ‘fair balance’ (mede) van-
wege het ontbreken van een gehele of gedeeltelijke schadevergoeding. De 
Nederlandse rechtspraak biedt daarentegen wel een voorbeeld waarin derge-
lijke beperkingen wegens het ontbreken van schadevergoeding in strijd met 
de vereiste ‘fair balance’ werden geoordeeld, namelijk de arresten van de HR 
inzake NVV c.s./Staat en Staat/Lohuis. Al met al is de rechtspraak van het 
EHRM mijns inziens te terughoudend en zou vaker een schadevergoedings-
plicht aangenomen kunnen en moeten worden om recht te doen aan de ge-
dachte dat ernstig nadeel dat door overheidsmaatregelen in het algemeen be-
lang wordt veroorzaakt ook door de maatschappij die bij die overheidsmaat-
regelen baat heeft gedragen dient te worden. In dit verband heb ik een po-
ging gedaan om in hoofdlijnen aan te geven in welke gevallen de overheid 
naar mijn oordeel op grond van artikel 1 EP verplicht zou moeten zijn scha-
devergoeding aan te bieden voor beperkingen van omgevingsbelastend ge-
bruik van eigendommen (waaronder bouwbeperkingen) ter verzekering van 
een ‘fair balance’ tussen het algemeen belang en het eigendomsbelang. 

Het Nederlandse nadeelcompensatierecht waarborgt over het algemeen 
dat de overheid verplicht is schadevergoeding aan te bieden voor beperkin-
gen van omgevingsbelastend gebruik van eigendommen (waaronder bouw-
beperkingen) in die gevallen waarin zij op grond van artikel 1 EP verplicht is 
om schadevergoeding voor die beperkingen aan te bieden. Een vergelijking 
tussen artikel 1 EP en artikel 4:126 Awb leert namelijk dat artikel 4:126 Awb 
vrijwel zeker in meer gevallen het aanbieden van schadevergoeding vereist 
dan artikel 1 EP (zoals uitgelegd door het EHRM). In het algemeen komt aan 
artikel 1 EP dus (mogelijke uitzonderlijke gevallen daargelaten) geen aanvul-
lende werking toe ten opzichte van artikel 4:126 Awb. Een belangrijke aan-
vullende werking heeft artikel 1 EP echter wel bij schade die is veroorzaakt 
door een wet in formele zin. Anders dan artikel 4:126 Awb kan artikel 1 EP 
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namelijk ook een recht op schadevergoeding geven voor schade die is ver-
oorzaakt door een wet in formele zin. 
 





 

11 Schade door indirecte aantastingen van het 
eigendomsbelang 

 
11.1 INLEIDING 

De overheid verricht dagelijks activiteiten in de omgeving van eigendommen 
van burgers. Ook staat de overheid het burgers dagelijks op grond van pu-
bliekrechtelijke regelgeving toe om activiteiten in de omgeving van eigen-
dommen van andere burgers te ontplooien. In het eerste geval kan bijvoor-
beeld worden gedacht aan de aanleg van infrastructurele werken, zoals we-
gen, spoorlijnen en vliegvelden in de buurt van eigendommen van burgers. 
Bij het tweede geval valt bijvoorbeeld te denken aan de situatie waarin de 
overheid een omgevingsvergunning verleent om in de buurt van eigendom-
men woningen of industriële installaties (van opslagplaatsen tot fabrieken en 
tankstations) te bouwen en te gebruiken. Dergelijke overheidsmaatregelen 
(die meestal publiekrechtelijke rechtshandelingen of feitelijke handelingen 
zullen zijn) kunnen nadelige gevolgen voor het eigendomsbelang hebben, 
doordat zij in de omgeving ervan bepaalde werken en/of activiteiten toestaan 
of zelf tot stand brengen.1 Zo kan (de vaststelling van een tracébesluit voor) 
de aanleg of verbreding van een snelweg of spoorlijn de waarde van in de 
omgeving aanwezige woningen doen dalen.2 De aanwezigheid en het ge-
bruik van een nieuwe of verbrede snelweg of spoorlijn in de omgeving kan 
de woningen voor potentiële kopers immers minder aantrekkelijk maken 
vanwege de geluidhinder en/of luchtverontreiniging die door het gebruik 
van een snelweg of spoorlijn wordt veroorzaakt.3 Ook kan de aanwezigheid 
van een nieuw of vergroot infrastructureel werk woningen in de omgeving 
minder aantrekkelijk maken vanwege een verminderd uitzicht en zo een 
waardedaling van die woningen veroorzaken.4 De bouw en het gebruik van 
nieuwe woningen, andere gebouwen of industriële installaties kunnen de 
                                                             
1  Onder ‘werken’ versta ik niet alleen infrastructurele werken, maar ook andere bouw-

werken (zoals vooral gebouwen). 
2  Onder de toekomstige Omgevingswet zal het overigens niet meer gaan om een tracé-

besluit, maar om een projectbesluit (zie in het bijzonder art. 5.44 van het wetsvoorstel 
Omgevingswet (Kamerstukken II 2013/14, 33 962, nr. 2 en Kamerstukken II 2013/14, 33 
962, nr. 3, p. 54)). 

3  Vergelijk bijvoorbeeld: ABRvS 16 maart 2005, ECLI:NL:RVS:2005:AT0572 (aanleg van 
spoorlijn Betuweroute); ABRvS 28 november 2012, ECLI:NL:RVS:2012:BY4394 (verbre-
ding van een snelweg); ABRvS 3 juli 2013, ECLI:NL:RVS:2013:158 (verbreding van een 
snelweg). 

4  Vergelijk bijvoorbeeld ABRvS 16 maart 2005, ECLI:NL:RVS:2005:AT0572 (aanleg van 
spoorlijn Betuweroute) en ABRvS 9 april 2014, ECLI:NL:RVS:2014:1198 (aanleg/ver-
hoging van een duin/dijk). 
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waarde van omliggende eigendommen eveneens in waarde doen dalen. Zo 
kan een woning in een mooie en rustige omgeving in waarde dalen wanneer 
daar andere woningen bij worden gebouwd of wanneer in de buurt indus-
triële activiteiten ontplooid gaan worden.5 In deze gevallen is (zoals in para-
graaf 10.1 reeds is aangegeven) sprake van een indirecte aantasting van het 
eigendomsbelang, aangezien het nadelige gevolg voor het eigendomsbelang 
veroorzaakt wordt door een overheidsmaatregel die betrekking heeft op een 
bepaald object in de omgeving en niet door een maatregel die beoogt in te 
grijpen in de (aangetaste) eigendom. 

In dit hoofdstuk komt daarom de vraag aan de orde in hoeverre de over-
heid gehouden is om in omgevingsgerelateerde situaties te voorzien in scha-
devergoeding voor indirecte aantastingen van het eigendomsbelang teneinde 
een ‘fair balance’ te verzekeren tussen het algemeen belang en het door een 
overheidsmaatregel aangetaste eigendomsbelang van de burger.6 Daartoe zal 
in paragraaf 11.2 eerst (in navolging van hoofdstuk 10) een inventarisatie 
plaatsvinden van enkele belangrijke soorten vermogensschade die in omge-
vingsgerelateerde situaties het gevolg kunnen zijn van indirecte aantastingen 
en die onder omstandigheden vergoed moeten worden teneinde een ‘fair 
balance’ te waarborgen. Vervolgens komt in paragraaf 11.3 aan de hand van 
een bespreking van de rechtspraak van het EHRM de vraag aan de orde in 
hoeverre artikel 1 EP uit een oogpunt van proportionaliteit eist dat de over-
heid schadevergoeding aanbiedt voor indirecte schade. Daarna wordt in pa-
ragraaf 11.4 ingegaan op de verhouding tussen het recht op schadevergoe-
ding op grond van artikel 1 EP en het recht op nadeelcompensatie naar Ne-
derlands recht. In paragraaf 11.5 volgt een conclusie. 

11.2 SOORTEN VERMOGENSSCHADE BIJ INDIRECTE AANTASTINGEN VAN HET 
EIGENDOMSBELANG 

Bij juridische beperkingen van het gebruik van eigendommen (directe aantas-
tingen van het eigendomsbelang) is de waardedaling van eigendom een be-
langrijke soort vermogensschade (geldelijk nadeel) die onder omstandighe-
den vergoed moet worden teneinde een ‘fair balance’ tussen het algemeen 
belang en het eigendomsbelang te waarborgen.7 Ook bij indirecte aantastin-

                                                             
5  Vergelijk bijvoorbeeld: ABRvS 7 december 2011, ECLI:NL:RVS:2011:BU7057 (ontwikke-

ling van een industrieterrein); ABRvS 22 februari 2012, ECLI:NL:RVS:2012:BV6539 
(bouw van een aantal aanleunwoningen en zorgwoningen); ABRvS 8 oktober 2014, 
ECLI:NL:RVS:2014:3636 (bouw van een appartementencomplex). 

6  Een belangrijk deel van de inhoud van dit hoofdstuk is reeds verschenen in de vorm 
van een artikel (zie Sanderink 2012b). 

7  Zie paragraaf 10.2. 
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gen van het eigendomsbelang is de waardedaling van eigendom een belang-
rijke soort vermogensschade die onder omstandigheden vergoed moet wor-
den ter verzekering van een ‘fair balance’.8 

Bij indirecte aantastingen zal vaak sprake zijn van een waardedaling van 
eigendommen zonder dat sprake is van een onteigening van een deel van de 
grond van de eigenaar die door de waardedaling getroffen wordt. De werken 
en/of activiteiten die de waardedaling tot gevolg hebben, vinden dan uitslui-
tend plaats op grond die toebehoort aan de overheid of andere burgers en die 
niet van de benadeelde eigenaar is geweest. Deze situaties zal ik hierna aan-
duiden met ‘indirecte schade zonder onteigening’.9 

Het komt echter ook voor dat de overheid ten behoeve van werken en/of 
activiteiten een deel van de grond van een burger onteigent. In dat geval zal 
het voor de eigenaar overblijvende deel van zijn grond (hierna ook wel: het 
overblijvende) vaak in waarde dalen.10 In deze situatie kan onderscheid wor-
den gemaakt tussen drie oorzaken van waardedaling. Deze zijn de waarde-
daling die het gevolg is van het feit dat een stuk grond van een bepaalde 
grootte of in een bepaalde vorm soms relatief meer waard is dan een stuk 
grond van een kleinere grootte of in een andere vorm (het geheel is meer 
waard dan de som der delen), de waardedaling die het gevolg is van de aan-
wezigheid van het werk (bijvoorbeeld een weg of spoorlijn) waarvoor is ont-
eigend, en tot slot de waardedaling die het gevolg is van het gebruik van dat 
werk.11 De eerstgenoemde waardedaling, die het gevolg is van het feit dat het 
geheel meer waard is dan de som der delen, blijft hierna verder buiten be-
schouwing. Zij komt immers alleen voor in het geval van onteigening en ont-
eigening valt buiten het onderwerp van dit proefschrift.12 De andere twee 
oorzaken van een waardedaling (zijnde de aanwezigheid van het werk en het 
gebruik van het werk) zijn daarentegen ook vaak aan de orde buiten het ge-
val van onteigening, namelijk in de genoemde situaties van indirecte schade 
zonder onteigening. De waardedaling als gevolg van deze twee oorzaken 
komt daarom wel aan de orde in dit hoofdstuk. Voor zover die waardedaling 

                                                             
8  Zie de hierna in paragraaf 11.3 te behandelen rechtspraak. De vermogensschade die 

het gevolg is van indirecte aantastingen van het eigendomsbelang noem ik hierna ove-
rigens ook wel ‘indirecte schade’. 

9  In plaats van deze term zal ik ook wel de term ‘indirecte aantasting zonder onteige-
ning’ gebruiken. 

10  Zie bijvoorbeeld: HR 21 november 2008, ECLI:NL:HR:2008:BF0415 (De Bruyn c.s./Wa-
terschap Rivierenland); HR 20 februari 2004, ECLI:NL:HR:2004:AN7625 (Railinfrabe-
heer/Sweeres); HR 23 februari 1966, NJ 1966/187 (Staat/Von den Baumen). 

11  Zie bijvoorbeeld HR 21 november 2008, r.o. 3.2.2-3.2.3, ECLI:NL:HR:2008:BF0415 (De 
Bruyn c.s./Waterschap Rivierenland) en HR 14 juli 2006, r.o. 3.1, ECLI:NL:HR:2006: 
AV1106 (Staat/Princeville). Zie ook Sluysmans 2011, p. 108-116, Van der Schans en Van 
Heesbeen 2011, p. 202-206 en Van der Feltz e.a. 2006, p. 10-14. 

12  Zie paragraaf 1.2.6. 
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plaatsvindt in een situatie van een gedeeltelijke onteigening, duid ik die 
waardedaling in het vervolg aan als ‘indirecte schade met onteigening’.13 

De rechtspraak van het EHRM over schadevergoeding bij indirecte aan-
tastingen heeft bij mijn weten vooralsnog alleen betrekking op vermogens-
schade in de vorm van een waardedaling van eigendommen.14 In paragraaf 
10.2.3 is gebleken dat het niet vergoeden van een inkomstenderving bij een 
directe aantasting van een bestaande ‘possession’ die aantasting disproporti-
oneel kan maken. In paragraaf 10.2.4 is bovendien gebleken dat het niet ver-
goeden van geheel of gedeeltelijk tenietgegane investeringen bij een directe 
aantasting van het eigendomsbelang die aantasting disproportioneel kan 
maken. Naar mijn oordeel is niet uitgesloten dat ook bij een indirecte aantas-
ting van een (bestaand) eigendomsbelang het niet vergoeden van een inkom-
stenderving of een waardeloos geworden investering die aantasting dispro-
portioneel kan maken. In het geval van inkomstenderving zou gedacht kun-
nen worden aan een nieuwe of verbrede snelweg of spoorverbinding die (bij-
voorbeeld door de geluidsoverlast en/of het verminderde uitzicht) tot gevolg 
heeft dat het bezoekersaantal en dus de inkomsten van een naastgelegen va-
kantiepark of hotel dalen.15 Ook kan gedacht worden aan een woning die als 
gevolg van zo’n weg of spoorverbinding minder verhuurbaar is geworden, 
waardoor een huurderving optreedt. In het geval van tenietgegane investe-
ringen valt (in het verlengde daarvan) mogelijk te denken aan een nieuwe of 
verbrede snelweg of spoorverbinding die tot gevolg heeft dat het bezoekers-
aantal van een naastgelegen vakantiepark of hotel daalt waardoor de investe-
ringen in een recente uitbreiding of renovatie waardeloos zijn geworden.16 

                                                             
13  In plaats van deze term zal ik ook wel de term ‘indirecte aantasting met onteigening’ 

gebruiken. 
14  Zie de hierna in paragraaf 11.3 te behandelen rechtspraak. 
15  In dit voorbeeld vormen het vakantiepark en het hotel (de grond en de gebouwen) de 

bestaande ‘possessions’, waarmee geen of minder inkomsten kunnen worden verwor-
ven. 

16  Overigens dient in het voorbeeld van een daling van het bezoekersaantal van een 
naastgelegen vakantiepark of hotel wel in de gaten gehouden te worden dat de schade 
door het gedaalde bezoekersaantal niet twee keer vergoed wordt, eenmaal in de vorm 
van inkomstenderving en nogmaals in de vorm van tenietgegane investeringen. Indien 
een (gekapitaliseerde) vergoeding wordt toegekend voor de inkomstenderving als ge-
volg van de daling van het bezoekersaantal, dan zal daarin namelijk geheel of gedeel-
telijk een vergoeding besloten liggen voor investeringen in een recente uitbreiding of 
renovatie. Zonder de indirecte aantasting had het vakantiepark of het hotel die investe-
ringen immers ook moeten terugverdienen met de inkomsten van de bezoekers. 
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11.3 INDIRECTE SCHADE ALS GEVOLG VAN OMGEVINGSGERELATEERDE 
OVERHEIDSMAATREGELEN 

11.3.1 Inleiding 

De in dit hoofdstuk centraal staande vraag is in hoeverre de overheid gehou-
den is om in omgevingsgerelateerde situaties te voorzien in schadevergoe-
ding voor indirecte aantastingen van het eigendomsbelang teneinde een ‘fair 
balance’ te verzekeren tussen het algemeen belang en het door een over-
heidsmaatregel aangetaste eigendomsbelang van de burger. Om deze vraag 
te kunnen beantwoorden vindt in deze paragraaf een bespreking plaats van 
de rechtspraak van het EHRM over schadevergoeding voor indirecte aantas-
tingen van het eigendomsbelang. De bespreking van die rechtspraak vindt 
plaats aan de hand van het in paragraaf 11.2 gemaakte onderscheid tussen 
indirecte schade zonder onteigening en indirecte schade met onteigening. De 
hoeveelheid rechtspraak hierover is echter beperkt. 

11.3.2 Indirecte schade zonder onteigening 

De overheid treft, zoals gezegd, dagelijks maatregelen (meestal publiekrech-
telijke rechtshandelingen of feitelijke handelingen) die de waarde van eigen-
dommen kunnen doen dalen, doordat zij in de omgeving ervan bepaalde 
werken en/of activiteiten toestaan of zelf tot stand brengen. Het EHRM heeft 
verschillende keren geoordeeld dat een dergelijke waardedaling van eigen-
dommen (zonder een gedeeltelijke onteigening van die eigendommen) een 
gedeeltelijke ontneming vormt. De redenering is kennelijk dat het verdam-
pen van een deel van de waarde van de eigendom als gevolg van een over-
heidsmaatregel een gedeeltelijke ontneming van het vermogen van de eige-
naar van de eigendom vormt. Een goed voorbeeld van deze rechtspraak 
biedt de ontvankelijkheidsbeslissing in de zaak-Taşkin e.a./Turkije. In deze 
zaak beweerden de klagers onder meer dat hun eigendommen in waarde wa-
ren gedaald door de aanvang van de exploitatie van een goudmijn in hun 
omgeving, bij welke exploitatie het zeer giftige natriumcyanide werd ge-
bruikt. Het EHRM overwoog dat activiteiten die milieuhinder (‘problèmes 
environnementaux’) veroorzaken de waarde van onroerend goed ernstig 
kunnen aantasten en derhalve een gedeeltelijke onteigening kunnen opleve-
ren. Het formuleerde dit als volgt: 
 

‘Il est vrai que des activités susceptibles de causer des problèmes environne-
mentaux peuvent affecter lourdement la valeur d’un bien immobilier ou 
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même le rendre invendable et constituer en conséquence une expropriation 
partielle (...).’17 

 
Het EHRM verklaarde deze klacht uiteindelijk niet-ontvankelijk, omdat de 
klagers de nationale rechtsmiddelen niet hadden uitgeput en omdat zij de 
klacht ook niet onderbouwd hadden. Een gebrek aan onderbouwing of be-
wijs van de gestelde waardedaling heeft zich in de rechtspraak van het 
EHRM vaker voorgedaan. Zo leidde een dergelijk gebrek er ook in de zaak 
Galev e.a./Bulgarije toe dat het EHRM de klacht kennelijk ongegrond ver-
klaarde. In deze zaak stelden de klagers dat het gebruik van een van de ap-
partementen in hun appartementencomplex als tandartsenpraktijk de waar-
de van hun appartementen had aangetast. Het EHRM overwoog dat: 
 

‘while a severe nuisance may affect the value of real estate and thus amount 
to a partial expropriation, there is no evidence showing that the construction 
of the dentist’s surgery caused the value of the applicant’s flats to drop 
(…).’18 

 
Toen zich in 2011 een zaak voordeed waarin de waardedaling van de eigen-
dom van de klagers wel vaststond, volgde het EHRM deze rechtspraak (dat 
een waardedaling een gedeeltelijke ontneming vormt) evenwel niet. Het gaat 
hier om de zaak-Antunes Rodrigues/Portugal.19 Antunes Rodrigues had in 
1998 een vergunning gekregen om een woning met een commerciële ruimte 
te bouwen aan een provinciale weg. Deze provinciale weg gaf directe toe-
gang tot de woning. Toen de bouw van de woning bijna voltooid was, sloot 
de overheid de toegangsweg tussen de provinciale weg en de woning, zodat 
een eindje verder een afrit van een snelweg gemaakt kon worden. Hierdoor 
                                                             
17  EHRM 29 januari 2004 (ontvankelijkheidsbeslissing), Taşkin e.a./Turkije (zaaknr. 

46117/99). Deze rechtspraak is overigens een voortzetting van de oordelen van de 
voormalige ECRM. Zie in dit verband ECRM 16 juli 1986 (ontvankelijkheidsbeslissing), 
Rayner/VK (zaaknr. 9310/81) over geluidsoverlast van vliegtuigen in de buurt van een 
luchthaven en ECRM 17 mei 1990 (ontvankelijkheidsbeslissing), S./Frankrijk (zaaknr. 
13728/88). Deze laatste zaak betrof uitzichtbederf, geluidsoverlast, nachtelijke licht-
overlast en vochtoverlast door de bouw en ingebruikname van een nieuwe kerncentra-
le in de buurt van de woning van de klaagster. De klaagster had hiervoor een schade-
vergoeding gekregen, maar was met de hoogte niet tevreden. De ECRM oordeelde ech-
ter dat de schadevergoeding proportioneel was. 

18  Zie EHRM 29 september 2009 (ontvankelijkheidsbeslissing), Galev e.a./Bulgarije (zaak-
nr. 18324/04). Een gebrek aan bewijs van de gestelde waardedaling deed zich eveneens 
voor in: EHRM 13 december 2012, Flamenbaum e.a./Frankrijk, r.o. 187-192 (zaaknr. 
3675/04); EHRM 2 december 2010, Ivan Atanasov/Bulgarije, r.o. 83-84 (zaaknr. 12853/ 
03); EHRM 20 januari 2004 (ontvankelijkheidsbeslissing), Ashworth e.a./VK (zaaknr. 
39561/98). 

19  EHRM 26 april 2011, Antunes Rodrigues/Portugal (zaaknr. 18070/08). 
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verloor de woning van Antunes Rodrigues de directe toegang tot de provin-
ciale weg. Dit had, zoals de nationale rechter had vastgesteld, tot gevolg dat 
de waarde van de woning daalde van ongeveer € 200.000 naar ongeveer € 
75.000. Volgens het EHRM was het duidelijk dat hier geen sprake was van 
een ontneming van eigendom, omdat – hoewel de waarde van de woning 
gedaald was – het eigendomsrecht van de klager op de woning intact geble-
ven was. Naar het oordeel van het EHRM was wel sprake van een regulering 
van eigendom.20 Het EHRM overwoog dat bij een regulering van eigendom 
het ontbreken van schadevergoeding een factor is die bij de beoordeling of 
een ‘fair balance’ tot stand is gebracht, betrokken moet worden, maar dat het 
ontbreken van schadevergoeding op zichzelf niet voldoende is voor het aan-
nemen van een schending van artikel 1 EP.21 Het overwoog bovendien dat de 
aantasting waarover Antunes Rodrigues klaagde, verschilde van situaties 
waarin sprake was van een gedeeltelijke onteigening die een waardedaling 
van het niet-onteigende deel veroorzaakte. Het EHRM merkte hierbij op dat 
de overheid niet had ingegrepen op een perceel van Antunes Rodrigues, 
maar slechts een openbaar werk had gerealiseerd in het publieke domein. 
Het Portugese recht voorzag in dergelijke situaties in een schadevergoeding 
op grond van rechtmatige overheidsdaad, indien de benadeelde een speciaal 
en abnormaal nadeel leed. Volgens het EHRM verzekerde dit leerstuk van de 
rechtmatige overheidsdaad dat de belangen van de benadeelde en de ge-
meenschap in evenwicht gebracht konden worden en leek dit leerstuk op het 
‘fair balance’-vereiste onder artikel 1 EP. Het voegde daaraan toe dat geen 
automatische schadevergoeding ten laste van de overheid aanvaard kon 
worden ten behoeve van personen die geraakt worden door de realisatie van 
een openbare weg in het publieke domein zonder onderzoek naar de aard en 
de omvang van de geleden nadelen. In casu hadden de Portugese gerechten 
geoordeeld dat de klager geen speciaal en abnormaal nadeel had geleden en 
het EHRM vond dit oordeel van de Portugese gerechten niet arbitrair of ma-
nifest onredelijk. Het EHRM achtte de daling van de marktwaarde van de 
woning, als zodanig en bij gebrek aan andere omstandigheden, onvoldoende 
om het oordeel van de Portugese gerechten te bekritiseren. Daarbij benadruk-
te het dat Antunes Rodrigues had geweten dat de toegangsweg tot het pu-
blieke domein behoorde en dat de overheid op grond van de toepasselijke 
regelgeving werkzaamheden aan het wegennet mocht verrichten die de toe-
gang tot de woning konden wijzigen of zelfs opheffen. Het EHRM conclu-

                                                             
20  Zie over het verschil tussen een ontneming van eigendom en een regulering van ei-

gendom paragraaf 9.2.2. 
21  In dit opzicht verschilt een regulering van eigendom duidelijk van een ontneming van 

eigendom. Bij een ontneming van eigendom is het ontbreken van enige schadevergoe-
ding namelijk (uitzonderlijke omstandigheden daargelaten) in strijd met het ‘fair bal-
ance’-vereiste en dus met art. 1 EP (zie paragraaf 9.5.2). 
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deerde gezien het voorgaande dat de ‘fair balance’ in casu niet geschonden 
was door geen compensatie te bieden voor de waardedaling van de woning.  

11.3.3 Indirecte schade met onteigening 

Indien de overheid ten behoeve van werken en/of activiteiten een deel van de 
eigendom van een burger onteigent, zal het voor de eigenaar overblijvende 
deel van zijn grond vaak in waarde dalen. In de rechtspraak van het EHRM 
is een dergelijke situatie een aantal keren aan de orde geweest. Hier zullen 
drie instructieve arresten worden besproken die tezamen een representatief 
beeld geven van die rechtspraak. 

In de zaak-Ouzounoglou/Griekenland was de klaagster eigenaar van een 
stuk grond met daarop haar woning.22 De overheid onteigende een deel van 
deze grond ten behoeve van de aanleg van een snelweg naar een haven. Het 
deel van de grond waarop de woning stond onteigende de overheid niet. Dit 
had tot gevolg dat de woning van de klaagster zich – nadat de weg was aan-
gelegd – bij een kruispunt en op vijftien meter afstand van een hangbrug be-
vond. De klaagster stelde zich op het standpunt dat haar woning hierdoor als 
woning onbruikbaar was geworden en zij eiste hiervoor een schadevergoe-
ding van de overheid. In eerste aanleg en in hoger beroep werd haar door de 
rechter op grond van de onteigeningswetgeving een vergoeding toegekend 
voor de waardedaling van het niet-onteigende deel van haar eigendom. De 
cassatierechter vernietigde dit oordeel echter, omdat de waardedaling van 
het niet-onteigende deel van de grond volgens hem niet het gevolg was van 
de onteigening, maar van de aard van het werk dat op het onteigende deel 
tot stand was gebracht. Het EHRM overwoog dat het in deze zaak evident 
was dat de aard van dat werk direct had bijgedragen aan de substantiële 
waardedaling van het niet-onteigende deel. Het EHRM wees er in dit ver-
band op dat de woning van de klaagster zich thans bij een kruising en een 
hangbrug bevond. Het merkte bovendien op dat, nog los van het feit dat haar 
woning voortaan direct uitzicht had op de nieuwe snelweg, de klaagster ge-
luids- en trillingoverlast zou ondervinden zodra de weg in gebruik zou wor-
den genomen. Het verweer van Griekenland dat het niet-onteigende deel niet 
in waarde gedaald was aangezien de woning in een bedrijfsruimte veranderd 
kon worden verwierp het EHRM, onder andere omdat een woning niet zon-
der aanzienlijke kosten in een bedrijfsruimte gewijzigd kan worden. Nadat 
het EHRM eraan herinnerd had dat het EVRM geen illusoire maar effectieve 
rechten beoogt te waarborgen, concludeerde het dat het vereiste van de ‘fair 
balance’ geschonden was doordat de klaagster geen vergoeding had gekre-
gen voor de waardedaling van het niet-onteigende deel van haar grond. 

                                                             
22  EHRM 24 november 2005, Ouzounoglou/Griekenland (zaaknr. 32730/03). 
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De tweede zaak is Athanasiou e.a./Griekenland.23 De vier klagers in deze 
zaak waren eigenaar van enkele percelen. Op de grond van de eerste twee 
klagers stonden twee vrijstaande woningen, terwijl op de grond van de vier-
de klager een vrijstaande woning en een loods stonden. De percelen van de 
klagers werden in 1997 gedeeltelijk onteigend ten behoeve van de aanleg van 
een spoorlijn. Op deze spoorlijn zouden na oplevering elke twintig minuten 
hogesnelheidstreinen passeren. Over de genoemde woningen, die op niet-
onteigende perceelsdelen stonden, werd bovendien een spoorbrug gebouwd. 
De spoorlijn bevond zich op vijf meter of minder van die woningen. De niet-
onteigende perceelsdelen van de derde en vierde klager werden door de aan-
leg van de spoorlijn tot slot onbebouwbaar. De klagers stelden dat de aanleg 
van de spoorlijn en de spoorbrug de waarde van de niet-onteigende delen 
van de percelen had doen dalen en zij eisten hiervoor een schadevergoeding 
van de overheid. De Griekse cassatierechter oordeelde uiteindelijk dat de 
waardedaling van de niet-onteigende perceelsdelen die het gevolg was van 
het feit dat zij onbebouwbaar waren geworden, vergoed diende te worden. 
De waardedaling die het gevolg was van de aard van het werk dat op het 
onteigende deel tot stand was gebracht, kwam volgens de Griekse cassatie-
rechter echter niet voor vergoeding in aanmerking, omdat die waardedaling 
niet het gevolg was van de onteigening. In dit verband wees de cassatierech-
ter erop dat andere omliggende (maar niet door een gedeeltelijke onteigening 
getroffen) percelen ook een waardedaling hadden ondergaan als gevolg van 
de aard van het tot stand gebrachte werk (althans de door de aanwezigheid 
en het gebruik ervan veroorzaakte geluidhinder, trillinghinder en visuele 
hinder). Het EHRM volgde de Griekse rechter echter niet. Het overwoog dat 
het evident was dat de aard van het werk direct had bijgedragen aan de sub-
stantiële waardedaling van de niet-onteigende perceelsdelen. Het merkte in 
dit verband op dat de woningen van de klagers zich op vijf meter of minder 
afstand van de spoorlijn bevonden, met alle overlast van dien. Het EHRM 
wees er bovendien op dat, afgezien van het feit dat het zicht van de wonin-
gen van de klagers definitief belemmerd werd, zij geluidsoverlast en constan-
te trillingen zouden ondervinden door de hogesnelheidstreinen. De niet-ont-
eigende grond van de derde klager bevond zich onder de spoorbrug en vol-
gens het EHRM was het onbetwistbaar dat de exploitatie van deze grond, die 
al onbebouwbaar was geworden door de gedeeltelijke onteigening, ernstig 
geschaad werd. Het EHRM concludeerde dan ook dat het vereiste van de 
‘fair balance’ geschonden was, doordat de klagers geen vergoeding hadden 
gekregen voor de waardedaling van de niet-onteigende delen van de perce-
len. 

De derde zaak die een goede illustratie biedt van het recht op vergoeding 
van indirecte schade bij een onteigening is de zaak Antonopoulou e.a./Grie-

                                                             
23  EHRM 9 februari 2006, Athanasiou e.a./Griekenland (zaaknr. 2531/02). 



434  Hoofdstuk 11 
――― 

kenland.24 De vier klagers in deze zaak waren eigenaar van drie percelen met 
enkele gebouwen. Deze percelen lagen naast een snelweg. Een van de klagers 
gebruikte deze percelen voor de exploitatie van twee tankstations die directe 
toegang tot de snelweg hadden. Een gedeelte van de percelen van de klagers 
werd in 1997 onteigend ten behoeve van de verbreding van de snelweg. Na 
deze verbreding hadden de niet-onteigende delen van de percelen geen di-
recte toegang meer tot de snelweg, maar wel tot een secundaire weg die 
langs de snelweg liep. Die secundaire weg was evenwel van de snelweg ge-
scheiden door een vangrail. De klagers beweerden dat de verbreding van de 
snelweg de waarde van de niet-onteigende delen van hun percelen had doen 
dalen, doordat de snelweg hoger was komen te liggen en geen directe toe-
gang tot hun percelen meer bood. Zij eisten hiervoor een schadevergoeding 
van de overheid. De Griekse rechter oordeelde echter dat de waardedaling 
van de niet-onteigende delen van hun percelen niet vergoed hoefde te wor-
den. Ook hier volgde het EHRM de Griekse rechter niet. Het EHRM over-
woog dat het onbetwistbaar was dat de aard van het openbare werk recht-
streeks had bijgedragen aan de waardedaling van de niet-onteigende delen. 
Het wees er in dit verband op dat de verbreding van de snelweg het verlies 
van de directe toegang tot de snelweg tot gevolg had gehad en dat dat tot een 
verlies aan klanten en een daling van de winst had geleid. Het EHRM merkte 
bovendien op dat niet te ontkennen viel dat de exploitatie van de niet-ont-
eigende delen van de percelen ernstig geschaad was. Daardoor waren die de-
len in waarde gedaald. Het EHRM oordeelde daarom ook in deze zaak dat 
het vereiste van de ‘fair balance’ geschonden was, doordat de klagers geen 
schadevergoeding hadden ontvangen voor die waardedaling.25 

Uit deze zaken kan worden geconcludeerd dat bij een gedeeltelijke ont-
eigening de eventuele waardedaling van het overblijvende die het gevolg is 
van de aanwezigheid of het gebruik van het werk waarvoor onteigend is, 
vergoed moet worden op grond van artikel 1 EP. Vindt die vergoeding niet 
plaats, dan is blijkens deze zaken geen sprake van een ‘fair balance’ tussen 
het eigendomsbelang van het individu enerzijds en het algemeen belang an-
derzijds. Dan is dus sprake van een schending van artikel 1 EP. 
                                                             
24  EHRM 16 april 2009, Antonopoulou e.a./Griekenland (zaaknr. 49000/06). In deze zaak 

klaagden de klagers overigens ook over de hoogte van de vergoeding voor de wel ont-
eigende delen van hun percelen. Dit deel van de klacht laat ik echter verder onbespro-
ken. 

25  Een andere zaak waarin een schending van art. 1 EP werd vastgesteld, (onder meer) 
omdat geen schadevergoeding was toegekend voor de waardedaling van het overblij-
vende, is EHRM 31 mei 2007, Bistrović/Kroatië, r.o. 40-44 (zaaknr. 25774/05). Vergelijk 
ook EHRM 26 juli 2011, Choromidis/Griekenland (zaaknr. 54932/08), waarin het EHRM 
geen schending van art. 1 EP vaststelde omdat de Griekse rechter (na een wijziging in 
zijn jurisprudentie en onder verwijzing naar art. 1 EP) nu wel een vergoeding had toe-
gekend voor de waardedaling van het niet-onteigende gedeelte van de grond. 
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11.3.4 Analyse van de rechtspraak en eigen mening 

Het EHRM heeft (in navolging van de voormalige ECRM) in verschillende 
uitspraken geoordeeld dat in de omgeving ontplooide activiteiten een waar-
dedaling van eigendommen tot gevolg kunnen hebben en aldus een gedeelte-
lijke ontneming tot gevolg kunnen hebben. In geen van die zaken werd ech-
ter een schending van artikel 1 EP vastgesteld, omdat niet (voldoende) vast-
stond dat de eigendommen van de klagers in waarde waren gedaald en/of 
omdat de nationale rechtsmiddelen niet waren uitgeput. In het arrest-An-
tunes Rodrigues/Portugal stond de waardedaling van de eigendom van de 
klagers wel vast en waren bovendien de nationale rechtsmiddelen uitgeput. 
In deze zaak oordeelde het EHRM echter dat geen sprake was van een (ge-
deeltelijke) ontneming. De aantasting betrof volgens hem een regulering van 
eigendom. Ook in de genoemde arresten over indirecte aantastingen met ont-
eigening merkte het EHRM de aantasting (waardedaling) van de niet-ont-
eigende delen van de eigendom van de klagers aan als een regulering van 
eigendom en niet als een (gedeeltelijke) ontneming van eigendom.26 De 
rechtspraak van het EHRM is derhalve inconsistent: in verschillende uitspra-
ken wordt een waardedaling van eigendom als gevolg van een indirecte 
aantasting als gedeeltelijke ontneming gekwalificeerd, terwijl in vrijwel alle 
uitspraken waarin een waardedaling als gevolg van een indirecte aantasting 
ook daadwerkelijk is vastgesteld volgens het EHRM sprake was van een 
regulering van eigendom. Ook mijns inziens moeten waardedalingen door 
indirecte aantastingen niet als een gedeeltelijke ontneming beschouwd wor-
den en (dus) ook niet beoordeeld worden onder de ontnemingsregel.27 Van 
een regulering van eigendom is naar mijn oordeel echter ook geen sprake, 
omdat de werken en/of activiteiten die de waardedaling veroorzaken niet 
beogen in te grijpen in (beperkingen te stellen aan) de in waarde dalende 
eigendommen. Die waardedaling is slechts een onbedoeld neveneffect van 
die werken en/of activiteiten. Daarom zouden dergelijke waardedalingen 
beoordeeld moeten worden onder de algemene regel.28 Het is wenselijk dat 

                                                             
26  In het arrest-Bistrović/Kroatië lijkt het EHRM evenwel de waardedaling van de niet-

onteigende delen van de grond en de ontneming van de wel onteigende delen van de 
grond tezamen als een ontneming van eigendom te behandelen. 

27  Bij juridische beperkingen van het gebruik van eigendommen (directe aantastingen) 
zal immers ook vaak sprake zijn van een waardedaling van die eigendommen. Daar 
wordt de aantasting van het eigendomsbelang ook niet gezien als een gedeeltelijke ont-
neming, enkel omdat sprake is van een waardedaling. 

28  Vergelijk bijvoorbeeld EHRM 23 september 1982, Sporrong en Lönnroth/Zweden, r.o. 
65 (zaaknr. 7151/75), waarin het EHRM overwoog dat geen sprake was van een regule-
ring van eigendom omdat de betreffende overheidsmaatregel niet bedoeld was het ge-
bruik van de eigendom van de klagers te beperken of te reguleren (zie ook paragraaf 
9.2.2). 
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de Grote Kamer van het EHRM een einde maakt aan de genoemde inconsis-
tentie in de rechtspraak. 

De vraag of een door werken en/of activiteiten in de omgeving veroor-
zaakte waardedaling van eigendommen vergoed moet worden, lijkt het 
EHRM blijkens de hiervoor weergegeven rechtspraak verschillend te beant-
woorden voor situaties met onteigening enerzijds en situaties zonder ontei-
gening anderzijds. Bij indirecte schade met onteigening dient een dergelijke 
waardedaling blijkens de rechtspraak van het EHRM te worden vergoed, ter-
wijl indirecte schade zonder onteigening slechts in uitzonderlijke situaties 
vergoed lijkt te hoeven worden.29 

In het arrest-Antunes Rodrigues/Portugal wees het EHRM erop dat de 
overheid op geen enkele wijze had ingegrepen op een perceel van de klager 
en dat slechts sprake was van het realiseren dan wel wijzigen van een open-
baar werk in het publieke domein. Bovendien overwoog het dat geen auto-
matische schadevergoeding ten laste van de overheid aanvaard kon worden 
ten behoeve van personen die geraakt worden door de realisatie van een 
openbare weg in het publieke domein zonder onderzoek naar de aard en de 
omvang van de geleden nadelen. Volgens het EHRM was het daarom rede-
lijk om de nationale rechter aan de hand van wettelijke criteria de schade te 
laten beoordelen en hem, indien aangewezen, schadevergoeding te laten toe-
kennen. Deze benadering van het EHRM is zeer terughoudend en laat een 
ruime ‘margin of appreciation’ aan de nationale autoriteiten. Dat is temeer 
het geval, als bedacht wordt dat het EHRM opmerkte dat het de beslissing 
van de nationale gerechten dat geen sprake was van een speciaal en abnor-
maal nadeel, ondanks de waardedaling van ruim 60 procent, niet arbitrair of 
manifest onredelijk achtte. Met de rechters Sajó en Karakaş ben ik van me-
ning dat in deze zaak wel degelijk sprake was van een (manifeste) schending 
van het vereiste van de ‘fair balance’ en dat het EHRM te terughoudend heeft 
getoetst. Daardoor dreigt de effectieve bescherming van eigendom te worden 
uitgehold.30 In de arresten over indirecte schade met onteigening was het 
EHRM (aanzienlijk) minder terughoudend en vormde het enkele gegeven 
dat geen vergoeding was geboden voor de waardedaling van de niet-ont-

                                                             
29  De conclusie dat indirecte schade zonder onteigening slechts in uitzonderlijke situaties 

vergoed lijkt te hoeven worden, is gebaseerd op EHRM 26 april 2011, Antunes Rodri-
gues/Portugal (zaaknr. 18070/08). Ik realiseer mij dat dit slechts één arrest betreft en dat 
er daarom enige terughoudendheid betracht moet worden bij het trekken van algeme-
ne conclusies uit dit arrest. Dit gezegd zijnde, zal ik er in dit proefschrift – bij gebrek 
aan andere uitspraken waarin een waardedaling als gevolg van een indirecte aantas-
ting zonder onteigening vaststond – echter noodgedwongen van uitgaan dat dit arrest 
de benadering van het EHRM weergeeft bij indirecte schade zonder onteigening. 

30  Zie de ‘dissenting opinion’ van Sajó en Karakaş bij het arrest-Antunes Rodrigues/Por-
tugal. 
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eigende delen van de eigendommen de reden om het vereiste van de ‘fair 
balance’ geschonden te oordelen.31 

De (huidige) rechtspraak van het EHRM heeft dus tot gevolg dat een 
burger op grond van artikel 1 EP wel recht heeft op een schadevergoeding 
voor een waardedaling door een indirecte aantasting als hij voor het werk, 
waarvan de aanwezigheid of het gebruik de waardedaling veroorzaakt, toe-
vallig gedeeltelijk onteigend is, maar (meestal) niet als hij daarvoor toevallig 
niet gedeeltelijk onteigend is. Dit betekent dat een burger schadevergoeding 
kan krijgen voor een waardedaling van zijn eigendom als gevolg van de aan-
wezigheid en het gebruik van een werk omdat de overheid voor het realise-
ren van dat werk een deel van zijn grond nodig had, terwijl zijn buurman, 
die dezelfde of misschien wel een grotere schade lijdt, geen schadevergoe-
ding kan krijgen omdat de overheid voor datzelfde werk zijn grond niet no-
dig had. Dit blijkt treffend bij een vergelijking van het genoemde arrest-An-
tunes Rodrigues/Portugal met het eveneens genoemde arrest-Antonopoulou 
e.a./Griekenland. In beide arresten was sprake van wijzigingen aan de open-
bare weg, waardoor de directe toegang van de percelen tot die weg verloren 
was gegaan. In beide arresten was daardoor bovendien sprake van een waar-
dedaling van de percelen. Antunes Rodrigues (die niet gedeeltelijk onteigend 
was) had volgens het EHRM geen recht op schadevergoeding, terwijl An-
tonopoulou e.a. (die wel gedeeltelijk onteigend waren) daarop volgens het 
EHRM wel recht hadden. Deze ongelijkheid tussen gedeeltelijk onteigenden 
en niet-onteigenden was voor de Griekse cassatierechter de reden om ook de 
gedeeltelijk onteigende geen schadevergoeding toe te kennen voor de waar-
dedaling van het overgebleven deel als gevolg van de aanwezigheid en het 
gebruik van het werk.32 In dit verband is het het vermelden waard dat ook in 
Nederland burgers lange tijd op grond van de Onteigeningswet (Ow) geen 
recht hadden op schadevergoeding voor een waardedaling van hun overge-
bleven eigendom die het gevolg was van het gebruik van het werk ten behoe-
ve waarvan zij gedeeltelijk onteigend waren. Dat werd pas anders in 1966, 
toen de HR op dit punt omging en een dergelijke waardedaling aanmerkte 
als een rechtstreeks en noodzakelijk gevolg van de onteigening als bedoeld in 
artikel 41 Ow.33 Sluysmans brengt deze wijziging in de rechtspraak van de 
                                                             
31  In EHRM 24 november 2005, Ouzounoglou/Griekenland, r.o. 32 (zaaknr. 32730/03) 

verwees het EHRM voor deze conclusie naar het feit dat het EVRM beoogt effectieve in 
plaats van illusoire rechten te beschermen. 

32  Zie EHRM 9 februari 2006, Athanasiou e.a./Griekenland, r.o. 14 (zaaknr. 2531/02). 
33  Zie HR 23 februari 1966, NJ 1966/187 (Staat/Von den Baumen). Zie recenter en instruc-

tief ook HR 20 februari 2004, ECLI:NL:HR:2004:AN7625 (Railinfrabeheer/Sweeres) en 
HR 21 november 2008, ECLI:NL:HR:2008:BF0415 (De Bruyn c.s./Waterschap Rivieren-
land). Zie over de ontwikkeling van deze rechtspraak van de HR Sluysmans 2011, 
p. 110-116. Sluysmans beschrijft ook de weerstand die (in het verleden) bij sommige 
auteurs leefde tegen het toekennen van een schadevergoeding voor de aanwezigheid 

→ 
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HR in verband met de inwerkingtreding van de planschaderegeling in 1965.34 
Op grond daarvan konden (namelijk) ook burgers die niet door een gehele of 
gedeeltelijke onteigening waren getroffen onder voorwaarden vergoeding 
krijgen voor een waardedaling van hun eigendom die door de aanwezigheid 
en het gebruik van een werk in de omgeving werd veroorzaakt.35 

De (huidige) rechtspraak van het EHRM leidt mijns inziens tot onwense-
lijke en onbillijke situaties. De situaties van een gedeeltelijk onteigende en 
niet-onteigende zijn wat betreft de waardedaling van hun niet-onteigende 
(deel van hun) eigendommen als gevolg van de aanwezigheid van een werk 
in de omgeving en het gebruik ervan immers zonder meer vergelijkbaar. De 
aard van de aantasting is (wat betreft de niet-onteigende delen) voor beide 
eigenaren hetzelfde (namelijk waardedaling), terwijl ook de oorzaak van de 
aantasting hetzelfde is (namelijk de aanwezigheid en/of het gebruik van het 
werk). Het is dan ook niet goed verdedigbaar dat het ontvangen van schade-
vergoeding voor de waardedaling van eigendom als gevolg van de aanwe-
zigheid en/of het gebruik van een werk in de omgeving afhankelijk is van de 
volstrekt toevallige omstandigheid of een burger ten behoeve daarvan wel of 
niet gedeeltelijk is onteigend.36 Door het toevallige karakter van die omstan-
digheid is bij het toekennen van schadevergoeding een verschil in behande-
ling tussen eigenaars dat op die omstandigheid is gebaseerd willekeurig. Dat 
betekent dat die ongelijke behandeling in de rechtspraak van het EHRM vra-
gen onder het discriminatieverbod van artikel 14 EVRM en artikel 1 Twaalf-
de Protocol EVRM oproept. Een ongelijke behandeling van vergelijkbare ge-
vallen is immers slechts toegestaan, als met het verschil in behandeling een 
gerechtvaardigd doel in het algemeen belang wordt nagestreefd en die onge-
lijke behandeling proportioneel is aan dat doel.37 Zelfs als al aangenomen kan 

                                                             
en het gebruik van het werk op het onteigende deel, omdat dit volgens hen leidde tot 
een bevoordeling van de gedeeltelijk onteigende ten opzichte van zijn niet-onteigende 
buurman. 

34  Zie Sluysmans 2011, p. 112-113. 
35  Zie Van den Broek 2002, p. 23 en 37-39. 
36  In het Verenigd Koninkrijk bestaat dit verschil van behandeling tussen gedeeltelijk ont-

eigenden en niet-onteigenden ook. Purdue is over deze ongelijke behandeling in het 
Verenigd Koninkrijk terecht kritisch (zie Purdue 2010, p. 128). Hij schrijft: ‘The result is 
that those who own land next to public works, but do not have land acquired for those 
works, are in a much worse position than those who have land taken. The rather dubi-
ous rationale is presumably that the direct interference with their property rights justi-
fies the special treatment. It seems arbitrary that the owners of severed land who had 
small parcels taken can get compensation for depreciation caused by the use of the 
public works (...).’ 

37  Zie bijvoorbeeld EHRM 29 april 1999, Chassagnou e.a./Frankrijk, r.o. 91 (zaaknr. 
25088/94) en EHRM 22 maart 2012, Konstantin Markin/Rusland, r.o. 125 (zaaknr. 
30078/06). 
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worden dat die ongelijke behandeling een gerechtvaardigd doel nastreeft 
(zoals wellicht het financiële belang van de overheid), is zij naar mijn oordeel 
disproportioneel nu het verschil in behandeling is gebaseerd op een volstrekt 
toevallige en daarmee willekeurige omstandigheid.38 

Mijns inziens kan een rechtvaardiging voor die ongelijke behandeling 
van gedeeltelijk onteigenden en niet-onteigenden ook niet gevonden worden 
in de gedachte dat zonder de grond van de gedeeltelijk onteigende het werk 
of de activiteit niet tot stand had kunnen komen. De gedachte dat de gedeel-
telijk onteigende met zijn eigendomsrecht (op het onteigende deel) het werk 
of de activiteit had kunnen tegenhouden en daardoor waardedaling van het 
overblijvende had kunnen voorkomen, zodat hij anders dan niet-onteigenden 
recht zou moeten hebben op vergoeding van de waardedaling van het over-
blijvende, acht ik onjuist.39 Die gedachte berust naar mijn oordeel namelijk op 
een te beperkte opvatting over de bescherming die het eigendomsrecht 
biedt.40 Hoewel een eigenaar niet op basis van zijn eigendomsrecht een be-
paalde inrichting van de omgeving waarin zijn eigendom is gelegen, kan af-
dwingen, beschermt het eigendomsrecht wel tegen aantastingen van zijn 
eigendom vanuit die omgeving. Ook een niet-onteigende kan zich derhalve 
op grond van zijn eigendomsrecht verweren tegen aantastingen vanuit de 
omgeving, zij het dat hij net als een gedeeltelijk onteigende het werk of de ac-
tiviteit niet steeds met een beroep op zijn eigendomsrecht zal kunnen voor-
komen of beëindigen. Aantastingen van het eigendomsbelang kunnen im-
mers gerechtvaardigd zijn en in dat geval moeten zij geduld worden.41 Dat 
het door artikel 1 EP beschermde eigendomsbelang ook in situaties zonder 
onteigening in het geding is bij aantastingen vanuit de omgeving blijkt reeds 
uit de in paragraaf 11.3.2 genoemde jurisprudentie. Daarin erkent het EHRM 
immers dat werken en activiteiten in de omgeving van eigendom een aantas-

                                                             
38  Het is wenselijk dat de Grote Kamer van het EHRM zich over deze ongelijke behande-

ling buigt en gemotiveerd aangeeft waarom die ongelijke behandeling volgens haar 
wel of niet gerechtvaardigd is. 

39  Deze gedachte wordt in het Nederlandse onteigeningsrecht wel aangeduid met de 
term ‘defensieve functie van het eigendomsrecht’ (zie over deze defensieve functie van 
het eigendomsrecht onder meer par. 3.3-3.11 van de conclusie van A-G Langemeijer en 
de noot van P.C.E. van Wijmen bij HR 14 juli 2006, NJ 2007/596 (Staat/Princeville)). 

40  Overigens acht ik de redenering dat de gedeeltelijk onteigende met zijn eigendoms-
recht het werk of de activiteit had kunnen tegenhouden en daardoor waardedaling van 
het overblijvende had kunnen voorkomen ook niet overtuigend. De mogelijkheid van 
onteigening berust immers nu juist op de gedachte dat een eigenaar een werk of activi-
teit in het algemeen belang niet behoort te kunnen voorkomen. 

41  Aantastingen van het eigendomsbelang zijn gerechtvaardigd, indien aan het wetma-
tigheidsvereiste, het doelvereiste en het proportionaliteitsvereiste is voldaan (zie para-
graaf 9.2.3). 
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ting van het eigendomsbelang tot gevolg kunnen hebben.42 In dit verband 
wijs ik er nog op dat ook het door artikel 8 EVRM beschermde recht op res-
pect voor de woning de gerechtigden in staat stelt zich te verweren tegen 
aantastingen vanuit de omgeving, omdat dat artikel onder meer ‘the quiet 
enjoyment’ van de woning beschermt.43 Het valt niet in te zien waarom arti-
kel 1 EP, dat (naar de letterlijke tekst) ‘the peaceful enjoyment’ van eigendom 
beschermt, niet zou beschermen tegen aantastingen vanuit de omgeving.44 
Een rechtvaardiging voor de ongelijke behandeling van gedeeltelijk onteigen-
den en niet-onteigenden kan (gelet op het feit dat een niet-onteigende zich in 
beginsel ook met zijn eigendomsrecht kan verweren tegen aantastingen van-
uit de omgeving en het feit dat de mogelijkheid van onteigening nu juist op 
de gedachte berust dat een eigenaar een werk of activiteit in het algemeen 
belang niet behoort te kunnen voorkomen) dan ook niet worden gevonden in 
de gedachte dat de gedeeltelijk onteigende met zijn eigendomsrecht het werk 
of de activiteit had kunnen tegenhouden en daardoor waardedaling van het 
overblijvende had kunnen voorkomen. 

                                                             
42  Daarbij eist het EHRM vanzelfsprekend wel dat voldoende vaststaat dat sprake is van 

een waardedaling of (feitelijke) beperking van het gebruik van de eigendom als gevolg 
van die werken of activiteiten. In veel van de in paragraaf 11.3.2 genoemde uitspraken 
stond een dergelijke waardedaling of beperking niet vast. In de zaak-Antunes Rodri-
gues/Portugal stond zij wel vast en het EHRM nam daarin dan ook een aantasting van 
het eigendomsbelang aan (regulering van eigendom). Het vermelden waard in dit ver-
band is ook EHRM 20 juli 2000, Antonetto/Italië (zaaknr. 15918/89). In deze zaak nam 
het EHRM een schending van (het wetmatigheidsvereiste van) art. 1 EP aan, omdat de 
overheid niet optrad tegen een illegaal gebouw dat op het perceel naast dat van Anto-
netto was gebouwd. Dat illegale gebouw had de woning van Antonetto gedeeltelijk 
zicht en licht ontnomen en had daardoor tot een waardevermindering geleid. 

43  Zie bijvoorbeeld EHRM 16 november 2004, Moreno Gómez/Spanje, r.o. 53 (zaaknr. 
4143/02): ‘The individual has a right to respect for his home, meaning not just the right 
to the actual physical area, but also to the quiet enjoyment of that area. Breaches of the 
right to respect of the home are not confined to concrete or physical breaches, such as 
unauthorised entry into a person’s home, but also include those that are not concrete or 
physical, such as noise, emissions, smells or other forms of interference.’ 

44  Hier is wel van belang op te merken dat ‘Article 1 of Protocol No. 1 does not guarantee 
the right to enjoy one’s possessions in a pleasant environment’ (zie bijvoorbeeld EHRM 
29 september 2009 (ontvankelijkheidsbeslissing), Galev e.a./Bulgarije (zaaknr. 18324/ 
04) en in het Frans EHRM 29 januari 2004 (ontvankelijkheidsbeslissing), Taşkin e.a./ 
Turkije (zaaknr. 46117/99)). Hier moet mijns inziens echter een onderscheid worden 
gemaakt tussen de bescherming van de omgeving en de bescherming van de eigen-
dom. Een eigenaar kan niet op basis van zijn eigendomsrecht een bepaalde (bijvoor-
beeld ‘pleasant’) inrichting van de omgeving waarin zijn eigendom is gelegen afdwin-
gen. Wel kan hij in beginsel afdwingen dat de omgeving hem niet stoort in het rustige 
genot van zijn eigendom. 
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Naast de vragen over de ongelijke behandeling van situaties van indirec-
te schade zonder onteigening en indirecte schade met onteigening roept het 
arrest-Antunes Rodrigues/Portugal ook de vraag op of schade veroorzaakt 
door indirecte aantastingen (zonder onteigening) naar het oordeel van het 
EHRM op grond van artikel 1 EP minder snel vergoed hoeft te worden ter 
verzekering van een ‘fair balance’ dan schade veroorzaakt door directe aan-
tastingen. De benadering in het arrest-Antunes Rodrigues/Portugal ten aan-
zien van indirecte schade zonder onteigening lijkt immers nog terughouden-
der dan de (reeds als terughoudend aan te merken) benadering ten aanzien 
van directe schade.45, 46 

Mijns inziens valt vanuit het perspectief van de effectieve bescherming 
van het recht op eigendom in ieder geval niet goed in te zien waarom directe 
schade eerder voor vergoeding in aanmerking zou behoren te komen en in-
directe schade minder snel of in het geheel niet.47 Voor de ernst van de aan-
tasting van het eigendomsbelang van de burger is het immers onverschillig 
of de waardedaling veroorzaakt wordt door een directe aantasting of door 
een indirecte aantasting. Van Ettekoven lijkt een reden voor het niet of min-
der snel toekennen van vergoeding voor indirecte (plan)schade te zien in het 
feit dat Nederland een dichtbevolkt land is waarin iedereen rekening moet 
houden met wijzigingen in de fysieke leefomgeving.48 Aan hem kan worden 
toegegeven dat dat een goede reden kan zijn niet elke indirecte schade, hoe 
onbeduidend ook, voor vergoeding in aanmerking te laten komen. Ander-
zijds geldt dat ook voor directe schade, zodat dat geen goede reden is om bij 
het toekennen van schadevergoeding verschil te maken tussen directe en in-
directe schade. Dat het een feit van algemene bekendheid is dat de fysieke 
leefomgeving steeds en onvermijdelijk verandert en dat iedereen er daarom 
rekening mee kan en moet houden dat ook de omgeving rond zijn eigendom-
men verandert, is op zichzelf eveneens geen goede reden om indirecte schade 
niet te vergoeden. Hoewel vanwege dat feit een zekere inschikkelijkheid en 
flexibiliteit van eigenaren gevergd mogen worden ten aanzien van de belan-
gen die met ontwikkelingen in de omgeving gemoeid zijn, geldt het omge-

                                                             
45  Ook hier moet enige voorzichtigheid betracht worden met het trekken van algemene 

conclusies over de benadering van het EHRM ten aanzien van indirecte schade zonder 
onteigening. Het arrest-Antunes Rodrigues/Portugal is immers de enige (mij bekende) 
uitspraak waarin een waardedaling als gevolg van een indirecte aantasting zonder ont-
eigening vaststond, zodat dergelijke conclusies op slechts één arrest (zouden) berusten. 

46  Dat de benadering van het EHRM ten aanzien van verplichtingen tot schadevergoe-
ding bij directe schade ook terughoudend is, is reeds opgemerkt in de paragrafen 
10.3.5 en 10.4.3. 

47  Het is vaste rechtspraak van het EHRM dat het EVRM en dus ook art. 1 EP beogen een 
praktische en effectieve bescherming te bieden (zie bijvoorbeeld EHRM 25 oktober 
2012, Vistiņš en Perepjolkins/Letland, r.o. 114 (zaaknr. 71243/01)). 

48  Zie Van Ettekoven 2011, p. 18-19. 
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keerde zeker ook. Van de vertegenwoordigers van die belangen (vaak een 
overheid) mag juist vanwege het dichtbevolkte karakter van Nederland ook 
een zekere inschikkelijkheid ten aanzien van de reeds gevestigde belangen 
van aanwezige eigenaren worden vereist door een schadevergoeding aan te 
bieden bij niet-onbeduidende schade. Zoals een eigenaar niet mag verwach-
ten dat zijn omgeving nooit verandert, mogen de overheid en private partijen 
niet verwachten dat zij op hun grond naar eigen inzicht werken en/of activi-
teiten tot stand kunnen brengen zonder adequaat rekening te houden met de 
belangen van reeds aanwezige eigenaren in de omgeving.49 In dit opzicht 
verdient het arrest-Antunes Rodrigues/Portugal dan ook kritiek. Het mag in 
die zaak zo zijn dat de overheid op geen enkele wijze had ingegrepen op een 
perceel van de klager en dat slechts sprake was van het realiseren dan wel 
wijzigen van een openbaar werk in het publieke domein. Een waardedaling 
van ruim 60 procent als gevolg van activiteiten die de overheid in de omge-
ving ten behoeve van het algemeen belang verricht, behoort niet voor risico 
van een individuele eigenaar te worden gebracht, tenzij die activiteiten op 
grond van een openbaar gemaakt beleidsdocument reeds concreet voorzien-
baar waren ten tijde van de aankoop van de eigendom. De nadelen die maat-
regelen ten behoeve van het algemeen belang veroorzaken, dienen eerlijk en 
evenwichtig over de gemeenschap te worden verdeeld en niet afgewenteld te 
worden op één of meer individuele eigenaren. Het EHRM heeft dit in andere 
contexten zelf ook overwogen.50 Dat is niet anders indien Antunes Rodrigues 
wist dat de toegangsweg van zijn perceel tot het publieke domein behoorde 
en dat de overheid op grond van de toepasselijke regelgeving werkzaamhe-
den aan het wegennet mocht verrichten die de toegang tot zijn perceel kon-
den wijzigen of zelfs opheffen. Dat is immers slechts wetenschap van een 
zeer algemeen (abstract) risico dat altijd en voor iedereen geldt. Op basis van 

                                                             
49  Ik teken hierbij aan dat het ook niet steeds de overheid en dus de belastingbetaler hoeft 

te zijn die uiteindelijk de kosten van de toe te kennen schadevergoedingen moet dra-
gen. Als de overheid op verzoek door middel van een publiekrechtelijke rechtshande-
ling (meestal een besluit) private (bouw)werken en/of activiteiten mogelijk maakt die 
de indirecte schade veroorzaken, dan kan het aanvaardbaar zijn dat de kosten van de 
te betalen schadevergoeding doorberekend worden aan de private partij die die wer-
ken en/of activiteiten tot stand brengt (vergelijk het huidige art. 6.4a Wro). 

50  Zie bijvoorbeeld EHRM 22 april 2010, Gulmammadova/Azerbeidzjan, r.o. 47 (zaaknr. 
38798/07): ‘In this regard, the Court reiterates that a situation as the one in the present 
case calls for a fair distribution of the social and financial burden involved. This bur-
den cannot be placed on a particular social group or a private individual alone, irre-
spective of how important the interests of the other group or the community as a 
whole may be (…).’ Zie ook: EHRM 19 juni 2006, Hutten-Czapska/Polen, r.o. 225 (zaak-
nr. 35014/97); EHRM 21 februari 2008, Anonymos Touristiki Etairia Xenodocheia Kri-
tis/Griekenland, r.o. 45 (zaaknr. 35332/05); EHRM 12 juni 2012, Lindheim e.a./Noor-
wegen, r.o. 134 (zaaknr. 13221/08). 
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die wetenschap kan een eigenaar niet worden verweten dat hij het risico 
heeft aanvaard dat specifiek hij door de betreffende overheidsactiviteiten en 
de daarmee gepaard gaande waardedaling van zijn eigendom getroffen zou 
worden.51 Risicoaanvaarding behoort slechts aan een recht op schadevergoe-
ding in de weg te staan, indien het risico zodanig concreet was dat een rede-
lijk handelende eigenaar daarop had kunnen anticiperen en ook daadwerke-
lijk geanticipeerd zou hebben. 

Al met al is de rechtspraak van het EHRM naar mijn mening, net als bij 
directe aantastingen, bij indirecte aantastingen zonder onteigening te terug-
houdend en zou vaker een schadevergoedingsplicht aangenomen kunnen en 
moeten worden. Net als ik in paragraaf 10.3.5 voor directe aantastingen ge-
daan heb, zal ik hier een poging doen om in hoofdlijnen aan te geven in welke 
gevallen zo’n schadevergoedingsplicht aangenomen zou moeten worden ter 
verzekering van een ‘fair balance’ tussen het algemeen belang en het eigen-
domsbelang. Daarbij laat ik mij enerzijds weer leiden door de gedachte dat 
het eigendomsrecht een fundamenteel recht is dat een praktische en effectie-
ve bescherming verdient en anderzijds weer door de gedachte dat het van-
wege de beheersing van de overheidsfinanciën praktische noodzaak is dat 
niet elke aantasting van het eigendomsbelang met schadevergoeding ge-
paard kan gaan. 

Schade die bestaat uit het verloren gaan van investeringen dient in ieder 
geval grotendeels vergoed te worden, tenzij de overheidsmaatregel (die vrij-
wel steeds een publiekrechtelijke rechtshandeling of feitelijke handeling zal 
zijn) waardoor de investering verloren is gegaan ten tijde van de investering 
op grond van een openbaar gemaakt beleidsdocument zodanig waarschijn-
lijk en concreet voorzienbaar was dat een redelijk handelende eigenaar 
(meestal ondernemer) in de omstandigheden van het geval van die investe-
ring zou hebben afgezien. Dit is dezelfde maatstaf als bij directe aantastin-
gen.52 

Voor schade bestaande uit inkomstenderving behoort ook dezelfde maat-
staf als bij directe aantastingen te gelden. Deze schade moet de overheid der-
halve in ieder geval grotendeels vergoeden, indien met de eigendommen die 
indirect aangetast worden ook niet op andere wijze dan voorheen inkomsten 

                                                             
51  Vergelijk in dit verband ook het reeds genoemde EHRM 16 april 2009, Antonopoulou 

e.a./Griekenland (zaaknr. 49000/06). In die zaak was ook sprake van wijzigingen aan de 
openbare weg, waardoor de directe toegang van de percelen tot die weg verloren was 
gegaan. Aangenomen mag worden dat Antonopoulou e.a. ook wisten dat de overheid 
bevoegd was wijzigingen aan het wegennet aan te brengen, nu het bestaan van die be-
voegdheid een feit van algemene bekendheid is. Die wetenschap weerhield het EHRM 
er echter (terecht) niet van een schending van art. 1 EP vast te stellen. 

52  Zie paragraaf 10.3.5. 
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gegenereerd kunnen worden.53 Indien ondanks de indirecte aantasting nog 
wel inkomsten verworven kunnen worden met het (al dan niet vanwege de 
indirecte aantasting gewijzigde) gebruik van de eigendommen maar niet 
meer zoveel als voorheen, behoeft de inkomstenderving slechts vergoed te 
worden indien zij absoluut of relatief aanzienlijk is.54 Wat een aanzienlijke 
inkomstenderving is hangt af van de omstandigheden van het geval, maar 
een inkomstenderving is mijns inziens in ieder geval aanzienlijk indien de in-
komsten die met het gebruik van de eigendommen verworven kunnen wor-
den door de indirecte aantasting zodanig laag zijn geworden dat het gebruik 
van de eigendommen (objectief bezien) niet meer rendabel is.55 Op deze 
plichten tot het vergoeden van inkomstenderving kan een uitzondering ge-
maakt worden, voor zover de overheidsmaatregel waardoor de inkomsten-
derving veroorzaakt wordt op grond van een openbaar gemaakt beleidsdo-
cument zodanig waarschijnlijk en concreet voorzienbaar was dat een redelijk 
handelende eigenaar (meestal ondernemer) tijdig en rendabel maatregelen 
had kunnen en dus moeten treffen (bijvoorbeeld verplaatsing of wijziging 
van het gebruik van de eigendom56) om zijn inkomsten op peil te houden.57 
Op deze plichten tot het vergoeden van inkomstenderving kan bovendien 
een uitzondering gemaakt worden, indien de overheidsmaatregel waardoor 
de inkomstenderving veroorzaakt wordt ten tijde van de aankoop van die 
eigendom op grond van een openbaar gemaakt beleidsdocument zodanig 
voorzienbaar was dat een redelijk handelende koper (meestal ondernemer) 
vanwege de mogelijke inkomstenderving zou hebben afgezien van de koop 
of ten minste die mogelijke inkomstenderving zou hebben verdisconteerd in 
de koopprijs.58 

Schade in de vorm van een waardedaling van eigendommen dient eveneens 
vergoed te worden als zij aanzienlijk is. Wat aanzienlijk is hangt ook hier 
weer van de omstandigheden van het geval af, maar een waardedaling van 

                                                             
53  Ook hier geldt dat een inkomstenderving slechts vergoed hoeft te worden gedurende 

de periode die nodig is om elders dezelfde inkomsten te gaan verwerven. 
54  De vraag of de inkomstenderving absoluut of relatief aanzienlijk is dient, zoals bij de 

directe aantastingen is opgemerkt, niet beantwoord te worden aan de hand van alle in-
komsten van de getroffen eigenaar, maar slechts aan de hand van de inkomsten die hij 
voorheen met de getroffen eigendommen verwierf. 

55  Net als bij de directe aantastingen wijs ik het hanteren van een vast algemeen drem-
pelpercentage van de omzet af. 

56  Bij stukken grond en gebouwen zal verplaatsing neerkomen op verkoop van de be-
staande en aankoop van nieuwe stukken grond of gebouwen. 

57  Deze uitzondering op de schadevergoedingsplicht dient niet te lichtvaardig toegepast 
te worden, zoals ook bij de directe aantastingen is betoogd. 

58  Vergelijk EHRM 29 maart 2011, Potomska en Potomski/Polen, r.o. 67 (zaaknr. 33949/ 
05). 
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meer dan tien procent zou ik steeds aanzienlijk willen noemen.59 Op deze 
plicht om een waardedaling van eigendommen te vergoeden kan (net als bij 
directe aantastingen) een uitzondering gemaakt worden, indien de over-
heidsmaatregel waardoor de waardedaling veroorzaakt wordt ten tijde van 
de aankoop van die eigendom op grond van een openbaar gemaakt beleids-
document zodanig voorzienbaar was dat een redelijk handelende koper van-
wege de mogelijke waardedaling zou hebben afgezien van de koop of ten 
minste die mogelijke waardedaling zou hebben verdisconteerd in de koop-
prijs.60 Het genoemde percentage van tien procent is hetzelfde als het percen-
tage dat ik genoemd heb bij de bespreking van waardedalingen van eigen-
dommen als gevolg van directe aantastingen.61 De daar weergegeven onder-
bouwing voor het percentage van tien procent geldt ook voor het percentage 
van tien procent bij waardedalingen van eigendommen als gevolg van indi-
recte aantastingen. Dat hetzelfde percentage voor zowel directe als indirecte 
aantastingen is gekozen heeft ermee te maken dat het vanuit het perspectief 
van de effectieve bescherming van het recht op eigendom, zoals eerder opge-
merkt, niet goed valt in te zien waarom directe schade eerder voor vergoe-
ding in aanmerking zou behoren te komen en indirecte schade minder snel of 
in het geheel niet. Het enkele feit dat bij directe aantastingen rechtstreeks en 
beoogd wordt ingegrepen in de eigendomsbelangen van een burger, terwijl 
bij een indirecte aantasting ‘slechts’ sprake is van een onrechtstreekse, (veel-
al) niet-beoogde aantasting van eigendomsbelangen is mijns inziens in ieder 
geval geen overtuigende rechtvaardiging om bij het aannemen van een scha-
devergoedingsplicht verschil te maken tussen directe aantastingen enerzijds 
en indirecte aantastingen anderzijds. 

In het voorgaande is er, tot slot, steeds van uitgegaan dat de overheid de 
schadevergoeding moet betalen, indien een eigenaar daarop op grond van 
artikel 1 EP recht heeft of zou moeten hebben. De vraag kan rijzen of de over-
heid die plicht om schadevergoeding te betalen ook kan afwentelen op een 
private partij, indien het die private partij is ten behoeve van wie de indirecte 
aantasting plaatsvindt. Mijns inziens is dat mogelijk. Als de overheid mee-
werkt aan een indirecte aantasting door of ten behoeve van een private partij, 
is de overheid onder het EVRM aansprakelijk voor die aantasting en dus ver-
plicht ervoor zorg te dragen dat de getroffen eigenaar zijn schadevergoeding 
ontvangt indien hij daarop recht heeft.62 Dat kan de overheid doen door de 
                                                             
59  Uit deze formulering volgt dat ook een waardedaling van minder dan tien procent 

aanzienlijk kan zijn (vergelijk voor directe aantastingen paragraaf 10.3.5). 
60  Vergelijk opnieuw EHRM 29 maart 2011, Potomska en Potomski/Polen, r.o. 67 (zaaknr. 

33949/05). 
61  Zie paragraaf 10.3.5. 
62  Vergelijk EHRM 6 oktober 2009 (ontvankelijkheidsbeslissing), Allen e.a./VK, r.o. 51-69 

(zaaknr. 5591/07), waarin de vraag aan de orde was of de overheid verplicht was er-
voor te zorgen dat een groep omwonenden van een luchthaven schadevergoeding zou 

→ 
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schadevergoeding zelf te betalen, maar zij kan dat (mits daarvoor een duide-
lijke wettelijke grondslag in het nationale recht bestaat) ook doen door de pri-
vate partij te verplichten die schadevergoeding te betalen. De tussenvariant 
van het huidige artikel 6.4a lid 1 Wro, waarbij het college van burgemeester 
en wethouders de vergoeding betaalt maar deze op grond van een overeen-
komst kan verhalen op de private partij, is mijns inziens eveneens mogelijk. 

11.4 HET RECHT OP SCHADEVERGOEDING OP GROND VAN ARTIKEL 1 EP EN 
NADEELCOMPENSATIE NAAR NEDERLANDS RECHT 

In paragraaf 10.5 is ten aanzien van directe aantastingen van het eigendoms-
belang ingegaan op de vraag hoe het recht op schadevergoeding op grond 
van artikel 1 EP zich verhoudt tot het recht op nadeelcompensatie op grond 
van artikel 4:126 Awb. In het bijzonder is in die paragraaf voor directe aan-
tastingen van het eigendomsbelang bezien of het recht op nadeelcompensatie 
op grond van artikel 4:126 Awb voldoende waarborgt dat de overheid ver-
plicht is schadevergoeding aan te bieden voor beperkingen van omgevings-
belastend gebruik van eigendommen (waaronder bouwbeperkingen) in die 
gevallen waarin zij op grond van artikel 1 EP (zoals uitgelegd door het 
EHRM) verplicht is om schadevergoeding voor die beperkingen aan te bie-
den. De conclusies die daar zijn getrokken ten aanzien van directe aantastin-
gen van het eigendomsbelang (in de vorm van beperkingen van omgevings-
belastend gebruik van eigendommen) gelden ook voor de indirecte aantas-
tingen zonder onteigening die in dit hoofdstuk (hoofdstuk 11) aan de orde zijn. 
In dit verband wijs ik erop dat ik in paragraaf 10.5 (dat gaat over directe aan-
tastingen) bij de bespreking van het recht op nadeelcompensatie op grond 
van artikel 4:126 Awb en de verhouding daarvan tot het recht op schadever-
goeding op grond van artikel 1 EP de Nederlandse nadeelcompensatierecht-
spraak over indirecte schade reeds betrokken heb, omdat voor indirecte scha-
de en directe schade onder artikel 4:126 Awb (in ieder geval) in abstracto het-
zelfde regime geldt. Indien deze Nederlandse nadeelcompensatierechtspraak 
wordt vergeleken met het arrest-Antunes Rodrigues/Portugal, waaruit (zoals 
in paragraaf 11.3.4 is aangegeven) ten aanzien van indirecte schade zonder 
                                                             

krijgen voor een waardedaling van hun eigendommen als gevolg van het voornemen 
een nieuwe start- en landingsbaan aan te leggen. Deze groep omwonenden viel name-
lijk niet onder een compensatieprogramma dat de eigenaar van de luchthaven, een pri-
vate onderneming, vrijwillig had opgezet voor omwonenden. Het EHRM oordeelde 
uiteindelijk dat het compensatieprogramma een ‘fair balance’ tot stand had gebracht en 
dat de overheid daarom geen zorg hoefde te dragen voor een ruimer compensatiepro-
gramma. Als dit programma geen ‘fair balance’ tot stand had gebracht, had het waar-
schijnlijk wel tot een schending van (de positieve verplichtingen van) art. 1 EP gecon-
cludeerd (zie in het bijzonder r.o. 54-57). 
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onteigening een benadering lijkt te volgen die nog terughoudender is dan de 
reeds terughoudende benadering bij directe schade, moet geconcludeerd 
worden dat artikel 1 EP (waarschijnlijk) ook bij indirecte schade zonder ont-
eigening geen ruimer recht op schadevergoeding biedt dan artikel 4:126 
Awb.63 Het omgekeerde is eerder het geval, zodat aan artikel 1 EP (zoals uit-
gelegd door het EHRM) ook bij indirecte schade zonder onteigening in zo-
verre dus (mogelijke uitzonderlijke gevallen daargelaten) geen aanvullende 
werking toekomt ten opzichte van artikel 4:126 Awb. Ook ten aanzien van 
indirecte schade zonder onteigening past echter de kanttekening dat artikel 1 
EP een recht op schadevergoeding kan geven voor schade die is veroorzaakt 
door een wet in formele zin, terwijl artikel 4:126 Awb geen grondslag biedt 
voor vergoeding van schade die door een wet in formele zin is veroorzaakt. 
In dit opzicht biedt artikel 1 EP dus, net als bij directe schade, wel een ruimer 
recht op schadevergoeding. 

Indirecte schade met onteigening komt niet op grond van artikel 4:126 
Awb voor vergoeding in aanmerking, voor zover het werk waarvan de aan-
wezigheid of het gebruik de waardedaling van het overblijvende veroorzaakt 
zich op het onteigende deel bevindt. Deze waardedaling komt immers op 
grond van artikel 41 Ow voor volledige vergoeding in aanmerking.64, 65 Deze 
regeling van artikel 41 Ow is voor de gedeeltelijk onteigende (op het punt 
van onder meer de omvang van de schadevergoeding en de voorzienbaar-
heid (risicoaanvaarding)) gunstiger dan artikel 4:126 Awb is voor zijn niet-
onteigende buurman. Anders dan zijn niet-onteigende buurman krijgt een 
                                                             
63  Het arrest-Antunes Rodrigues/Portugal is, zoals eerder gezegd, de enige (mij bekende) 

uitspraak waarin een waardedaling als gevolg van een indirecte aantasting zonder 
onteigening vaststond, zodat deze conclusie noodgedwongen op slechts één uitspraak 
berust. Dat maakt dat deze conclusie met enige voorzichtigheid dient te worden be-
zien. 

64  Zie HR 21 november 2008, r.o. 3.2.3-3.2.7, ECLI:NL:HR:2008:BF0415 (De Bruyn c.s./Wa-
terschap Rivierenland). Onder omstandigheden kan op grond van art. 41 Ow ook een 
waardedaling van het overblijvende voor vergoeding in aanmerking komen, voor zo-
ver die waardedaling het gevolg is van het gebruik van het werk buiten het onteigende 
deel (zie HR 20 februari 2004, ECLI:NL:HR:2004:AN7625 (Railinfrabeheer/Sweeres)). 
Dat deze waardedaling niet op grond van art. 4:126 Awb voor vergoeding in aanmer-
king komt (omdat zij op grond van art. 41 Ow voor vergoeding in aanmerking komt) 
volgt uit het subsidiaire karakter van art. 4:126 Awb. Dit subsidiaire karakter blijkt uit 
art. 4:126 lid 2 aanhef en onder d Awb (zie ook Kamerstukken II 2010/11, 32 621, nr. 3, 
p. 18 en 25-26). 

65  Bij gedeeltelijke onteigeningen komen andere soorten indirecte schade dan waardeda-
ling van het overblijvende (zoals inkomstenderving doordat met het overblijvende na 
een gedeeltelijke onteigening minder inkomsten verworven kunnen worden dan voor 
de onteigening) overigens op grond van art. 40 Ow voor vergoeding in aanmerking. 
Ook deze indirecte schade komt dus vanwege het subsidiaire karakter van art. 4:126 
Awb niet voor vergoeding in aanmerking op grond van art. 4:126 Awb. 
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onteigende zijn indirecte schade immers steeds geheel vergoed en kan hem 
geen risicoaanvaarding tegengeworpen worden zoals bij nadeelcompensa-
tie.66 Daarmee voldoet het Nederlandse recht (hoogstwaarschijnlijk) aan de in 
paragraaf 11.3.3 besproken rechtspraak van het EHRM over indirecte schade 
met onteigening.67 Bij indirecte schade met onteigening biedt artikel 1 EP 
derhalve ook geen ruimer recht op schadevergoeding dan het Nederlandse 
recht. 

11.5 CONCLUSIE 

De overheid neemt dagelijks maatregelen (die meestal publiekrechtelijke 
rechtshandelingen of feitelijke handelingen zullen zijn) die nadelige gevolgen 
voor het eigendomsbelang kunnen hebben, doordat zij in de omgeving ervan 
bepaalde werken en/of activiteiten toestaan of zelf tot stand brengen. Bij na-
delige gevolgen voor het eigendomsbelang in zulke situaties is sprake van 
een indirecte aantasting van het eigendomsbelang, aangezien het nadelige 
gevolg voor het eigendomsbelang veroorzaakt wordt door een overheids-
maatregel die betrekking heeft op een bepaald object in de omgeving en niet 
door een maatregel die beoogt in te grijpen in de (aangetaste) eigendom. Die 
nadelige gevolgen zullen (doorgaans) bestaan uit vermogensschade, namelijk 
(in het bijzonder) uit een waardedaling van eigendommen, inkomstender-
ving en/of het verloren gaan van een in het verleden gedane investering. De 
rechtspraak van het EHRM over schadevergoeding bij indirecte aantastingen 
heeft bij mijn weten vooralsnog alleen betrekking op vermogensschade in de 
vorm van een waardedaling van eigendommen, maar mijns inziens moet bij 
indirecte aantastingen van een (bestaand) eigendomsbelang onder omstan-
digheden ook een inkomstenderving of een waardeloos geworden investe-
ring vergoed worden ten einde een ‘fair balance’ te verzekeren. Bij de indi-
recte aantastingen kunnen twee soorten situaties onderscheiden worden, na-
melijk situaties van indirecte schade zonder onteigening en situaties van in-
directe schade met onteigening. 

Uit de rechtspraak van het EHRM over indirecte schade met onteigening 
valt op te maken dat bij een gedeeltelijke onteigening de eventuele waarde-
daling van het overblijvende die het gevolg is van de aanwezigheid of het ge-
bruik van het werk waarvoor onteigend is, vergoed moet worden ter verze-
kering van een ‘fair balance’ tussen het algemeen belang en het eigendoms-
belang van de burger. Over indirecte schade zonder onteigening is mij maar 

                                                             
66  Zie HR 21 november 2008, r.o. 3.2.1, 3.2.4 en 3.2.7, ECLI:NL:HR:2008:BF0415 (De Bruyn 

c.s./Waterschap Rivierenland). 
67  Sluysmans is voor het Nederlandse onteigeningsrecht in het algemeen ook tot de con-

clusie gekomen dat het voldoet aan art. 1 EP (zie Sluysmans 2011, p. 229-230). 
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één uitspraak van het EHRM bekend waarin daadwerkelijk vaststond dat 
sprake was van een waardedaling van eigendom, namelijk het arrest-An-
tunes Rodrigues/Portugal. De benadering van het EHRM ten aanzien van in-
directe schade zonder onteigening is, afgaande op dit arrest, zeer terughou-
dend. Die benadering lijkt zelfs nog terughoudender dan de reeds als (te) te-
rughoudend aan te merken benadering bij directe schade. De vraag of een 
door werken en/of activiteiten in de omgeving veroorzaakte waardedaling 
van eigendommen vergoed moet worden, lijkt het EHRM bovendien ver-
schillend te beantwoorden voor situaties met onteigening enerzijds en situa-
ties zonder onteigening anderzijds. Bij indirecte schade met onteigening 
dient een dergelijke waardedaling blijkens de rechtspraak van het EHRM na-
melijk te worden vergoed, terwijl indirecte schade zonder onteigening slechts 
in uitzonderlijke situaties vergoed lijkt te hoeven worden. Die ongelijke be-
handeling leidt tot onwenselijke en onbillijke situaties en roept vragen op 
onder het discriminatieverbod. Het arrest-Antunes Rodrigues/Portugal ver-
dient dan ook in meerdere opzichten serieuze kritiek. Al met al is de recht-
spraak van het EHRM mijns inziens, net als bij directe aantastingen, bij indi-
recte aantastingen zonder onteigening te terughoudend en zou vaker een 
schadevergoedingsplicht aangenomen kunnen en moeten worden om recht 
te doen aan de gedachte dat ernstig nadeel dat door overheidsmaatregelen in 
het algemeen belang wordt veroorzaakt ook door de maatschappij die bij die 
overheidsmaatregelen baat heeft gedragen dient te worden. In dit verband 
heb ik een poging gedaan om in hoofdlijnen aan te geven in welke gevallen 
de overheid naar mijn oordeel op grond van artikel 1 EP verplicht zou moe-
ten zijn schadevergoeding aan te bieden voor indirecte schade ter verzeke-
ring van een ‘fair balance’ tussen het algemeen belang en het eigendomsbe-
lang. 

Het Nederlandse nadeelcompensatierecht waarborgt over het algemeen 
dat de overheid verplicht is schadevergoeding aan te bieden voor indirecte 
schade zonder onteigening in die gevallen waarin zij blijkens de rechtspraak 
van het EHRM op grond van artikel 1 EP verplicht is om schadevergoeding 
voor die indirecte schade aan te bieden. Een vergelijking tussen artikel 1 EP 
en artikel 4:126 Awb leert namelijk dat artikel 1 EP bij indirecte schade zon-
der onteigening geen ruimer recht op schadevergoeding biedt dan artikel 
4:126 Awb. Net als bij directe schade komt aan artikel 1 EP (mogelijke uit-
zonderlijke gevallen daargelaten) bij indirecte schade zonder onteigening dus 
geen aanvullende werking toe ten opzichte van artikel 4:126 Awb. Dat is 
slechts anders bij indirecte schade die is veroorzaakt door een wet in formele 
zin. Bij indirecte schade met onteigening biedt artikel 1 EP tot slot ook geen 
ruimer recht op schadevergoeding dan het Nederlandse recht. 
 





 

12 Schade door beleidsvoornemens 

 
12.1 INLEIDING 

Nieuwe werken en activiteiten plegen niet van de ene op de andere dag tot 
stand te komen.1 Zij komen pas tot stand na een (niet zelden langdurig) pro-
ces. Grofweg kunnen in dat proces drie belangrijke momenten worden on-
derscheiden. Het eerste belangrijke moment is het moment waarop de over-
heid het beleidsvoornemen voor het werk en/of de activiteit bekendmaakt.2 
Het tweede belangrijke moment is het moment waarop de overheid publiek-
rechtelijke rechtshandelingen verricht om de werken en/of activiteiten rech-
tens mogelijk te maken. Bij die rechtshandelingen kan gedacht worden aan 
het wijzigen van bestemmingsplannen en inpassingsplannen, het vaststellen 
van tracébesluiten en het verlenen van de benodigde vergunning(en).3 Het 
derde belangrijke moment is dat waarop de werken en/of activiteiten daad-
werkelijk feitelijk tot stand komen. Van belang is dat niet altijd alle drie mo-
menten plaats zullen vinden. Regelmatig blijft een voornemen voor bepaalde 
werken en/of activiteiten bij een voornemen en komt het nooit tot publiek-
rechtelijke rechtshandelingen om ze rechtens mogelijk te maken. Ook komt 
het voor dat de benodigde rechtshandelingen wel verricht worden, maar dat 
het werk en/of de activiteit nooit feitelijk van de grond komt. Zoals in de 
hoofdstukken 10 en 11 gebleken is, kunnen eigenaren (directe of indirecte) 
schade lijden door zulke werken en/of activiteiten. De mogelijkheid dat zij 
schade lijden is echter niet beperkt tot het moment waarop zij daadwerkelijk 
aanwezig zijn of gebruikt worden of tot het moment waarop zij middels 
publiekrechtelijke rechtshandelingen rechtens mogelijk gemaakt worden. 
Ook het enkele voornemen om te komen tot de werken en/of activiteiten kan 
reeds schade tot gevolg hebben. Zo zal het voornemen om een snelweg, 
spoorlijn of extra start- en landingsbaan aan te leggen er vaak toe leiden dat 
in de omgeving gelegen percelen en woningen in waarde dalen, doordat zij 
vanwege de te verwachten geluidsoverlast en/of luchtverontreiniging als ge-
volg van het gebruik van die werken minder aantrekkelijk worden voor po-

                                                             
1  Onder ‘werken’ versta ik niet alleen infrastructurele werken, maar ook andere bouw-

werken (zoals vooral gebouwen). 
2  In plaats van de term ‘beleidsvoornemen’ gebruik ik hierna ook wel kortheidshalve de 

term ‘voornemen’. 
3  Onder de toekomstige Omgevingswet zal het niet meer gaan om een bestemmings-

plan, inpassingsplan of tracébesluit, maar om een omgevingsplan of projectbesluit (zie 
in het bijzonder art. 2.4, art. 5.42 en art. 5.44 van het wetsvoorstel Omgevingswet (Ka-
merstukken II 2013/14, 33 962, nr. 2 en Kamerstukken II 2013/14, 33 962, nr. 3, p. 54)). 



452  Hoofdstuk 12 
――― 

tentiële kopers.4 Ook is het mogelijk dat het voornemen om een weg of ande-
re infrastructuur op een perceel aan te leggen de waarde van dat perceel doet 
dalen, doordat een dergelijk voornemen een dreiging van onteigening in het 
leven roept. Een dreiging van onteigening is voor de meeste potentiële ko-
pers onaantrekkelijk en zal zich derhalve doorgaans vertalen in een waarde-
daling. 

De schade die het gevolg is van deze voornemens pleegt in Nederland 
schaduwschade of voorbereidingsschade genoemd te worden.5 In de Neder-
landse rechtspraak en literatuur worden deze termen meer in het bijzonder 
gebruikt voor schade die als gevolg van een voornemen voor een werk en/of 
activiteit optreedt voordat een rechtshandeling in werking is getreden die in 
de wet als oorzaak genoemd wordt op basis waarvan een vergoeding toege-
kend kan worden.6 Zo is van schaduwschade bijvoorbeeld sprake bij schade 
ten gevolge van het voornemen een bestemming te wijzigen of een tracébe-
sluit te nemen, voordat het nieuwe of gewijzigde bestemmingsplan of tracé-
besluit is vastgesteld. In artikel 6.1 leden 1 en 2 van de thans nog geldende 
planschaderegeling in de Wro en in het nu nog geldende artikel 22 Tracéwet 
wordt de vaststelling van een (bepaling van een) bestemmingsplan respec-
tievelijk tracébesluit namelijk als schadeoorzaak genoemd op grond waarvan 
een recht op vergoeding kan bestaan. Het voornemen om een bestemmings-
plan(bepaling) of tracébesluit vast te stellen wordt daarin evenwel niet als 
schadeoorzaak genoemd en de schade die veroorzaakt wordt door het voor-
nemen tot of de voorbereiding van de vaststelling van een bestemmings-
plan(bepaling) of tracébesluit komt dan ook niet voor vergoeding in aanmer-
king. De toekomstige algemene nadeelcompensatieregeling van artikel 4:126 
Awb maakt (zo is althans de bedoeling) echter geen onderscheid meer tussen 
overheidshandelingen die wel aanleiding en overheidshandelingen die geen 
aanleiding voor schadevergoeding kunnen vormen. Na inwerkingtreding 
van artikel 4:126 Awb kent de wet (zo is de bedoeling) geen limitatieve op-
sommingen van rechtshandelingen meer die aanleiding kunnen geven tot 

                                                             
4  Zie bijvoorbeeld EHRM 6 oktober 2009 (ontvankelijkheidsbeslissing), Allen e.a./VK, 

r.o. 44-45, 52-54 en 68 (zaaknr. 5591/07), waarin het voornemen om een extra start- en 
landingsbaan bij een luchthaven aan te leggen en te exploiteren aan de orde was. Zie 
ook bijvoorbeeld Nationale ombudsman 13 oktober 2013, rapportnr. 2013/144, waarin 
het voornemen om de snelweg A15 door te trekken aan de orde was. 

5  Zie hierover onder meer Nielen 2014, p. 57-60, Van Ravels 2013, p. 10-11, Tjepkema 
2010, p. 319-321, Dijkshoorn 2009, p. 100-109, Van den Broek 2002, p. 133-148 en Van 
Ravels 1999, p. 195-216. In het vervolg gebruik ik enkel nog de gangbare term ‘scha-
duwschade’. 

6  Zie Van Ravels 2013, p. 10-11, Dijkshoorn 2009, p. 100 en Van den Broek 2002, p. 133. 
Zie ook: ABRvS 24 februari 2010, ECLI:NL:RVS:2010:BL5383; ABRvS 19 oktober 2011, 
ECLI:NL:RVS:2011:BT8555; Rb. Utrecht 4 december 2012, ECLI:NL:RBUTR:2012:BY 
4984; Rb. Amsterdam 15 mei 2013, ECLI:NL:RBAMS:2013:3113. 
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schadevergoeding. Dan bestaat voor elke overheidshandeling recht op scha-
devergoeding, indien het égalitébeginsel dat eist.7 Daarmee lijkt achterhaald 
te raken de genoemde definitie van schaduwschade als schade die door een 
voornemen ontstaat voordat een rechtshandeling tot stand komt die in de wet 
als schadeoorzaak genoemd wordt. 

In dit hoofdstuk komt de vraag aan de orde in hoeverre de overheid ter 
waarborging van een ‘fair balance’ in omgevingsgerelateerde situaties moet 
voorzien in schadevergoeding voor schade als gevolg van beleidsvoorne-
mens (voor zover bij die schade sprake is van een aantasting van het eigen-
domsbelang). Dergelijke schade door beleidsvoornemens zal ik hierna ook 
wel gemakshalve ‘schaduwschade’ noemen.8 Het is echter (mede gelet op de 
spoedig te verwachten inwerkingtreding van artikel 4:126 Awb en de huidige 
definitie van schaduwschade in de Nederlandse rechtspraak en literatuur) 
van belang hier aan te geven wat ik in dit proefschrift onder ‘schade door 
(beleids)voornemens’ en ‘schaduwschade’ versta. Hieronder versta ik schade 
die het gevolg is van het bekendmaken van een (beleids)voornemen van de 
overheid om een werk en/of activiteit tot stand te brengen of toe te staan (dan 
wel juist te verbieden) en die reeds bestaat voordat de overheid alle publiek-
rechtelijke rechtshandelingen heeft verricht om dat werk en/of die activiteit 
rechtens mogelijk te maken (of juist onmogelijk te maken). Pas nadat de (laat-
ste) benodigde, publiekrechtelijke rechtshandeling in werking is getreden, is 
dus geen sprake meer van schade door een beleidsvoornemen dan wel scha-
duwschade en gaat zij over in de schade als bedoeld in de hoofdstukken 10 
en 11.9 Deze in dit proefschrift gehanteerde definitie van schade door (be-
                                                             
7  Zie Kamerstukken II 2010/11, 32 621, nr. 3, p. 18: ‘Nu in een algemene grondslag voor 

schadevergoeding terzake van rechtmatig overheidsoptreden wordt voorzien, behoort 
het verschil dat de Wro maakt tussen schadeoorzaken die wel onder de planschade re-
geling vallen – wel tegemoetkoming in de schade – en gevallen die daarbuiten vallen – 
geen tegemoetkoming – te verdwijnen. De algemene grondslag betekent immers dat er 
aanspraak bestaat op vergoeding van schade steeds indien het égalitébeginsel daartoe 
noopt, ongeacht de oorzaak van de schade. In het verlengde daarvan behoort ook de 
hoogte van de vergoeding niet af te hangen van de oorzaak van de schade.’ Daarmee 
biedt art. 4:126 Awb mijns inziens ruimte voor de vergoeding van schaduwschade (zie 
hierover ook Van Ravels 2012, p. 368, Sluysmans 2012, p. 543, Van den Broek 2011, 
p. 992 en Van Ettekoven e.a. 2011, p. 67). Het is echter niet uitgesloten dat de wetgever 
in de (thans nog niet bekende) aanpassingswetgeving alsnog (gedeeltelijk) zal vast-
houden aan een limitatieve opsomming van rechtshandelingen die aanleiding kunnen 
geven tot schadevergoeding. In dit geval biedt art. 4:126 Awb (mogelijk) geen ruimte 
voor de vergoeding van schaduwschade. 

8  Ik gebruik de termen ‘schade door (beleids)voornemens’ en ‘schaduwschade’ hierna 
dus als synoniemen. 

9  Overigens valt (in navolging van het in de hoofdstukken 10 en 11 gemaakte onder-
scheid tussen enerzijds directe aantastingen/schade en anderzijds indirecte aantastin-
gen/schade) onderscheid te maken tussen directe schaduwschade (directe schade door 

→ 
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leids)voornemens en schaduwschade sluit grotendeels aan bij de huidige 
(vóór de inwerkingtreding van artikel 4:126 Awb) in de Nederlandse recht-
spraak en literatuur gehanteerde definitie van schaduwschade, met dien ver-
stande dat in de in dit proefschrift gehanteerde definitie geen betekenis toe-
komt aan de vraag of een bepaalde rechtshandeling in de wet als schadeoor-
zaak is genoemd. Van belang is voorts dat onder de in dit proefschrift gehan-
teerde definitie schade in veel gevallen langer als schade door een beleids-
voornemen dan wel schaduwschade is aan te merken dan onder de huidige 
(vóór de inwerkingtreding van artikel 4:126 Awb), in de Nederlandse recht-
spraak en literatuur gehanteerde definitie van schaduwschade. Op grond van 
de in dit proefschrift gehanteerde definitie houdt schade in veel gevallen bij-
voorbeeld niet al op schade door een beleidsvoornemen dan wel schaduw-
schade te zijn op het moment van inwerkingtreding van een gewijzigd be-
stemmingsplan.10 Als bijvoorbeeld voor bepaalde werken en/of activiteiten 
naast een bestemmingsplanwijziging ook een omgevingsvergunning voor 
bouwen of het oprichten en/of in werking hebben van een inrichting nodig is, 
houdt de schade pas op schade door een beleidsvoornemen dan wel scha-
duwschade te zijn nadat de (laatste) omgevingsvergunning is verleend.11 

                                                             
beleidsvoornemens) en indirecte schaduwschade (indirecte schade door beleidsvoor-
nemens). 

10  Onder de toekomstige Omgevingswet zal het overigens niet meer gaan om een be-
stemmingsplan, maar om een omgevingsplan (zie in het bijzonder art. 2.4 van het 
wetsvoorstel Omgevingswet (Kamerstukken II 2013/14, 33 962, nr. 2)). 

11  Als voor een bepaalde activiteit geen omgevingsvergunning is vereist, kan de bestem-
mingsplanwijziging (in de toekomst: omgevingsplanwijziging) de laatste benodigde 
rechtshandeling zijn zodat na de inwerkingtreding van die wijziging de schade op-
houdt schade door een (beleids)voornemen dan wel schaduwschade te zijn en over-
gaat in schade als bedoeld in de hoofdstukken 10 en 11. Overigens kan het in de prak-
tijk ook voorkomen dat bepaalde werken en/of activiteiten pas een (aantoonbare) aan-
tasting van het eigendomsbelang en schade tot gevolg hebben op het moment dat zij 
daadwerkelijk feitelijk tot stand komen, zodat het voornemen voor die werken en/of 
activiteiten en de publiekrechtelijke rechtshandeling(en) om hen rechtens mogelijk te 
maken nog geen (aantoonbare) aantasting van het eigendomsbelang en schade tot ge-
volg hebben. Zo is denkbaar dat algemeen verbindende voorschriften (zijnde publiek-
rechtelijke rechtshandelingen) die geen betrekking hebben op werken en/of activiteiten 
in een of meer specifieke gebieden van relatief beperkte omvang (zoals voor heel Ne-
derland geldende algemene maatregelen van bestuur en ministeriële regelingen die be-
palen dat bepaalde bouwwerken en/of het oprichten en in werking hebben van bepaal-
de inrichtingen voortaan vergunningsvrij zullen zijn) op zichzelf nog geen aantoonbare 
aantasting van een eigendomsbelang en schade tot gevolg hebben, terwijl de daadwer-
kelijke feitelijke totstandbrenging en aanwezigheid van die werken en/of activiteiten 
op een bepaalde plaats (zoals bijvoorbeeld de feitelijke totstandbrenging en aanwezig-
heid van een vergunningsvrij bouwwerk en/of inrichting) wel een aantasting van ei-
gendomsbelangen in de omgeving ervan en schade tot gevolg hebben. In dergelijke 
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In dit hoofdstuk komt, zoals gezegd, de vraag aan de orde in hoeverre de 
overheid op grond van artikel 1 EP verplicht is in omgevingsgerelateerde si-
tuaties te voorzien in schadevergoeding voor schade door beleidsvoorne-
mens (schaduwschade) teneinde een ‘fair balance’ tot stand te brengen tussen 
het algemeen belang en het door een beleidsvoornemen aangetaste eigen-
domsbelang van de burger.12 Anders dan in de hoofdstukken 10 en 11 zal ik 
mij bij de beantwoording van deze vraag beperken tot vermogensschade die 
bestaat uit een waardedaling van eigendommen, hetgeen de belangrijkste 
soort schaduwschade is.13 Ter beantwoording van die vraag vindt in para-
graaf 12.2 eerst een bespreking en analyse plaats van de rechtspraak van het 
EHRM waarin schaduwschadesituaties of situaties die daarop lijken aan de 
orde waren. Daarna zal ik in paragraaf 12.3 uiteenzetten dat in bepaalde 
situaties voor schaduwschade een voorziening behoort te bestaan. In para-
graaf 12.4 zal blijken dat de introductie van een recht van de burger op ontei-
gening of schadevergoeding mijns inziens de beste voorziening voor scha-
duwschade is. Ook zullen in deze paragraaf de voorwaarden geformuleerd 
worden waaronder dit recht behoort te bestaan. In paragraaf 12.5 zal ik ver-
volgens uiteenzetten hoe dit recht binnen het Nederlandse recht concreet 
vormgegeven kan worden. Paragraaf 12.6 bevat de conclusie. 

12.2 SCHADE ALS GEVOLG VAN OMGEVINGSGERELATEERDE 
BELEIDSVOORNEMENS 

12.2.1 Inleiding 

Het EHRM heeft zich in diverse zaken gebogen over een situatie waarin 
sprake was van een voornemen een werk en/of activiteit tot stand te brengen, 
maar waarin dit voornemen langdurig niet gerealiseerd werd en waarin de 
eigenaars ook geen mogelijkheid hadden om schadevergoeding te verkrijgen 

                                                             
gevallen is er geen schade door (beleids)voornemens dan wel schaduwschade, terwijl 
de aantasting van het eigendomsbelang en de schade als bedoeld in de hoofdstukken 
10 en 11 pas ontstaan op het moment van de daadwerkelijke feitelijke totstandbrenging 
en aanwezigheid van die werken en/of activiteiten op een bepaalde plaats. Voor die 
aantasting en schade kan de overheid (als aan alle aansprakelijkheidsvereisten is vol-
daan) dan ook pas vanaf dat moment aansprakelijk zijn (waarbij die aansprakelijkheid 
van de overheid uiteraard berust op de genoemde algemeen verbindende voorschrif-
ten die samen met de feitelijke totstandbrenging van die werken en/of activiteiten door 
een private partij als oorzaak van die aantasting en schade zijn aan te merken (samen-
lopende oorzaken)). 

12  De inhoud van dit hoofdstuk is deels reeds verschenen in de vorm van een artikel (zie 
Sanderink 2013b). 

13  Zie voor de reden hiervoor paragraaf 12.3.1. 
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of de overheid te dwingen hun perceel aan te kopen. Om de in dit hoofdstuk 
centraal staande vraag te kunnen beantwoorden vindt in deze paragraaf een 
bespreking van enkele belangrijke zaken plaats. 

12.2.2 Enkele praktijkcasus uit de rechtspraak 

Er is niet veel rechtspraak over de vraag in hoeverre artikel 1 EP ter waar-
borging van een ‘fair balance’ eist dat de overheid schadevergoeding aan-
biedt voor (directe of indirecte) schade door beleidsvoornemens. De volgen-
de uitspraken zijn voor het leerstuk van schade door beleidsvoornemens het 
belangrijkst. 

Een belangrijke zaak is allereerst de zaak-Allen e.a./VK.14 In deze zaak 
klaagde een groep omwonenden van Stansted Airport bij Londen dat het 
voornemen van BAA Standsted, de private onderneming die eigenaar en ex-
ploitant van Standsted Airport was, om een tweede start- en landingsbaan 
aan te leggen en te exploiteren de waarde van hun woningen en percelen had 
doen dalen. Het EHRM aanvaardde dat dit door de Britse regering onder-
steunde voornemen inderdaad hun eigendommen had aangetast, omdat het 
algemeen (ook door de overheid en BAA Standsted) aanvaard was dat reeds 
het voornemen van aanleg en exploitatie van een extra start- en landingsbaan 
een waardedaling in omliggend onroerend goed veroorzaakte.15 Het feit dat 
de klagers (nog) niet geprobeerd hadden hun eigendommen te verkopen 
deed daar niet aan af. De klacht van de klagers was gebaseerd op twee sa-
menhangende verwijten aan de Britse overheid. Enerzijds meenden de kla-
gers dat de regering in 2003 niet haar steun voor de voorgenomen aanleg en 
exploitatie van een extra start- en landingsbaan had mogen uitspreken (in 
een witboek over de toekomst van de luchtvaart). Anderzijds meenden zij 
dat de regering dit in ieder geval niet had mogen doen zonder regelgeving 
uit te vaardigen die BAA Standsted verplichtte om de door de voorgenomen 
aanleg en exploitatie veroorzaakte waardedaling te vergoeden. Tot de rele-
vante feiten in deze zaak behoorde onder meer dat er wel een wettelijk recht 
op schadevergoeding voor waardedalingen van eigendommen bestond vanaf 
het tijdstip dat de ontwikkeling het stadium van een voornemen gepasseerd 
was.16 Voorts was van belang dat de Britse regering van BAA Stansted ver-

                                                             
14  EHRM 6 oktober 2009 (ontvankelijkheidsbeslissing), Allen e.a./VK (zaaknr. 5591/07). 
15  Het fenomeen dat omliggend onroerend goed reeds in waarde kan dalen enkel door 

een voorgenomen ontwikkeling en dus nog voordat de ontwikkeling voltooid en in ge-
bruik genomen is, staat in het Verenigd Koninkrijk wel bekend als ‘generalised blight’. 

16  Een wettelijk recht op schadevergoeding bestond vanaf de verlening van de benodigde 
vergunningen, vanaf de bestemmingswijziging of vanaf twaalf maanden na het begin 
van de exploitatie van de ontwikkeling. Vanaf welk van de drie genoemde momenten 
welke schade voor vergoeding in aanmerking kwam, wordt niet duidelijk uit de uit-
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wachtte dat zij een (niet-wettelijke) compensatieregeling op zou stellen die 
aan de omwonenden tot op zekere hoogte compensatie zou bieden voor de 
‘generalised blight’ (de waardedaling als gevolg van het enkele voornemen 
van de ontwikkeling) en dat BAA Stansted dit in 2004 ook had gedaan. In 
hoofdzaak kwam deze compensatieregeling erop neer dat alleen percelen 
waar de verwachte geluidsbelasting 66 Leq of hoger was voor compensatie in 
aanmerking kwamen. De klagers konden geen aanspraak op compensatie 
maken, omdat de verwachte geluidsbelasting op hun percelen onder die 
grenswaarde bleef. Aldus zag het EHRM zich geplaatst voor de vraag of de 
compensatieregeling van BAA Stansted een ‘fair balance’ tussen het eigen-
domsbelang van de klagers enerzijds en het belang van BAA Stansted en de 
samenleving als geheel anderzijds tot stand had gebracht en voor de vraag of 
de Britse overheid op grond van haar positieve verplichtingen regelgeving 
had moeten uitvaardigen op grond waarvan ook de klagers recht op com-
pensatie zouden hebben gehad. Het EHRM oordeelde dat er een ‘fair bal-
ance’ tot stand was gebracht en dat de overheid uit een oogpunt van propor-
tionaliteit niet verplicht was regelgeving uit te vaardigen op grond waarvan 
(ook) de klagers aanspraak op compensatie hadden kunnen maken. Het 
EHRM overwoog in dit verband allereerst dat artikel 1 EP bij aantastingen 
die geen eigendomsontneming zijn niet steeds vereist dat schadevergoeding 
voor de aantasting wordt geboden. Het EHRM voegde daaraan toe dat het in 
beginsel het oordeel van de wetgever voor welke schade wel en voor welke 
schade geen compensatie wordt geboden respecteert, tenzij dat oordeel evi-
dent arbitrair of onredelijk is. Vervolgens overwoog het dat het feit dat de 
compensatieregeling van BAA Stansted alleen de percelen die het ergst door 
‘generalised blight’ (‘schaduwschade’) getroffen werden (hetgeen geobjecti-
veerd was door de op onderzoek gebaseerde grenswaarde van 66 Leq) recht 
gaf op compensatie de overheid er niet toe behoefde te bewegen een voor de 
klagers gunstiger vergoedingsregime in te voeren of verplicht te stellen. De 
keuze van de Britse wetgever om alleen een gunstiger en ruimhartiger ver-
goedingsregime te bieden als de voorgenomen ontwikkeling voldoende ze-
ker en concreet was geworden doordat de benodigde vergunningen ervoor 
waren afgegeven was volgens het EHRM namelijk niet evident arbitrair of 
onredelijk en bleef binnen de ‘margin of appreciation’. Het EHRM wees er 
daarbij nog op dat de schade van de klagers louter hypothetisch was zolang 
zij hun perceel nog niet verkocht hadden.17 Dat de grenswaarde van 66 Leq 

                                                             
spraak (zie EHRM 6 oktober 2009 (ontvankelijkheidsbeslissing), Allen e.a./VK, r.o. 35-
36 en 65 (zaaknr. 5591/07)). 

17  Mogelijk dat het EHRM bij zijn proportionaliteitsbeoordeling van regelgeving wel be-
lang zal toekennen aan de vraag of die regelgeving langdurige onzekerheid over een 
eigendomsbelang mogelijk maakt. Zo zou gedacht kunnen worden aan een situatie 
waarin langdurig onzekerheid bestaat over de vraag of een bepaalde (eigendomsaan-

→ 
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een harde grens was die geen ruimte liet voor een belangenafweging per 
geval achtte het EHRM tot slot ook niet disproportioneel, omdat nu eenmaal 
ergens een grens getrokken moest worden en een flexibele grens het gevaar 
van onzekerheid, willekeur en inconsistentie in zich borg. Er was volgens het 
EHRM derhalve geen sprake van een schending van artikel 1 EP. 

In de zaak-Sporrong en Lönnroth/Zweden waren de erfgenamen van 
Sporrong (hierna tezamen: Sporrong c.s.) eigenaar van een perceel met een 
gebouw in het centrum van Stockholm.18 In 1956 verleende de Zweedse rege-
ring een onteigeningsvergunning aan de stad Stockholm ten aanzien van 164 
percelen waaronder dat van Sporrong c.s.19 Stockholm wilde namelijk een 
viaduct bouwen en een van de pijlers daarvan zou op het perceel van de kla-
gers komen te staan, terwijl het perceel voor de rest een parkeerplaats moest 
worden. De onteigeningsvergunning verviel – na enkele keren verlengd te 
zijn – uiteindelijk in 1979. In 1954 was in verband met de voorgenomen bouw 
van het viaduct ook reeds een bouwverbod over hun perceel uitgevaardigd. 
Dit bouwverbod werd uiteindelijk ook pas in 1979 ingetrokken. Sporrong c.s. 
hadden nooit getracht hun perceel te verkopen. Wel hadden zij in 1970 een 
ontheffing van het bouwverbod gevraagd en verkregen voor de verbreding 
van de voordeur. Andere ontheffingen hadden zij niet aangevraagd. 

Lönnroth was voor driekwart eigenaresse van een perceel met twee ge-
bouwen in het centrum van Stockholm. In 1971 verleende de Zweedse rege-
ring een onteigeningsvergunning aan de stad Stockholm ten aanzien van 115 
percelen waaronder dat van Lönnroth. Op het perceel van Lönnroth wilde 
Stockholm namelijk een parkeergarage bouwen. De onteigeningsvergunning 
was geldig tot 31 december 1979, maar werd op 3 mei 1979 voortijdig inge-
trokken. Rond 1975 had zij reeds tevergeefs om intrekking van de onteige-

                                                             
tastende) ontwikkeling in de buurt wel of niet doorgang zal vinden, waardoor ook 
langdurig onzekerheid kan bestaan over de waarde van omliggend onroerend goed. 
Uit EHRM 6 oktober 2009 (ontvankelijkheidsbeslissing), Allen e.a./VK, r.o. 53 (zaaknr. 
5591/07) zou met enige voorzichtigheid afgeleid kunnen worden dat het EHRM inder-
daad bereid is aan dergelijke onzekerheid belang toe te kennen. Onder verwijzing naar 
EHRM 23 september 1982, Sporrong en Lönnroth/Zweden (zaaknr. 7151/75) wijst het 
EHRM daar in het kader van de vraag of er sprake is van een aantasting namelijk op de 
onzekere effecten en de onbepaalde duur van ‘generalised blight’. 

18  EHRM 23 september 1982, Sporrong en Lönnroth/Zweden (zaaknr. 7151/75). 
19  Naar Zweeds recht beslist de regering over de vraag of een object onteigend mag wor-

den. Indien een object naar haar oordeel inderdaad onteigend mag worden, verleent zij 
aan het onteigenende overheidsorgaan een onteigeningsvergunning. Deze vergunning 
heeft niet zelf de onteigening tot gevolg, maar verleent het genoemde overheidsorgaan 
slechts de bevoegdheid om een gerechtelijke procedure te starten waarin de schade-
vergoeding wordt vastgesteld en de onteigening wordt uitgesproken. Aldus lijkt de 
Zweedse onteigeningsvergunning op het Nederlandse koninklijke besluit als bedoeld 
in art. 78 Ow. 



Schade door beleidsvoornemens 459 
 ――― 

ningsvergunning gevraagd, omdat zij haar gebouwen wilde renoveren. Tus-
sen 1970 en 1975 had zij bovendien zeven pogingen ondernomen om het per-
ceel te verkopen, maar de kopers waren steeds afgehaakt na raadpleging van 
de plaatselijke autoriteiten. Het was soms ook moeilijk gebleken huurders te 
vinden. In verband met de voorgenomen bouw van de parkeergarage was in 
1968 ook reeds een bouwverbod uitgevaardigd over het perceel van de klaag-
ster. In 1970 had Lönnroth een ontheffing van het bouwverbod voor het aan-
brengen van wijzigingen op de derde verdieping van een van de panden ge-
vraagd en verkregen. Andere ontheffingen had zij niet aangevraagd en uit-
eindelijk was het bouwverbod in 1980 vervallen. 

Het EHRM oordeelde dat de bouwverboden zonder twijfel een aantas-
ting van het eigendomsbelang hadden opgeleverd. De onteigeningsvergun-
ningen hadden volgens het EHRM ook een aantasting van het eigendomsbe-
lang tot gevolg gehad, omdat zij het de stad Stockholm hadden toegestaan de 
percelen op een naar eigen inzicht te bepalen moment te onteigenen. Daar-
door was hun eigendomsrecht volgens het EHRM onzeker (‘precarious and 
defeasible’) geworden. Dat zij hun eigendom nog wel hadden mogen gebrui-
ken en vervreemden deed daar niet aan af. Met betrekking tot de proportio-
naliteit overwoog het EHRM dat de percelen van de klagers aan onteige-
ningsvergunningen onderworpen waren geweest voor de duur van 23 jaar 
respectievelijk 8 jaar. Daarbij tekende het aan dat de proportionaliteit van de 
onteigeningsvergunningen, die steeds met 3 tot 10 jaar waren verlengd, naar 
nationaal recht niet tijdens de (langdurige) gelding ervan tussentijds herover-
wogen kon worden. De klagers waren (daardoor) volgens het EHRM in vol-
strekte onzekerheid gelaten over het lot van hun eigendommen. De jarenlan-
ge bouwverboden hadden bovendien het negatieve effect van de langdurige 
geldigheid van de onteigeningsvergunningen versterkt. Het EHRM oordeel-
de daarom dat geen sprake was geweest van een ‘fair balance’. Dat was vol-
gens het EHRM slechts anders geweest, indien de klagers de mogelijkheid 
hadden gehad de geldigheidsduur van de onteigeningsvergunningen in te 
(doen) korten of recht hadden gehad op schadevergoeding. Het voegde daar 
tot slot nog aan toe dat het niet nodig was om na te gaan of de klagers daad-
werkelijk schade hadden geleden, omdat hun juridische situatie op zichzelf 
niet verenigbaar was met de vereiste ‘fair balance’. Er was derhalve sprake 
van een schending van artikel 1 EP. 

In de zaak-Rosiński/Polen was de klager eigenaar van een perceel.20 In 
1993 stelde de overheid een nieuw bestemmingsplan vast op grond waarvan 

                                                             
20  EHRM 17 juli 2007, Rosiński/Polen (zaaknr. 17373/02). Wat betreft de aard van de 

klacht in deze zaak is van belang dat het EHRM hierover in r.o. 46 het volgende over-
woog: ‘The Court notes the Government's argument that under applicable laws the 
applicant had no right to build on the land concerned. However, it observes that the 
essence of the applicant's complaint relates to a set of restrictions on the exercise of his 

→ 
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het perceel onteigend zou worden voor de aanleg van een weg en de bouw 
van een ziekenhuis. De klager vocht dit bestemmingsplan tevergeefs bij de 
rechter aan. In 2001 weigerde de overheid aan de klager een eerste goedkeu-
ring voor de bouw van een woning op zijn perceel, omdat het bouwplan in 
strijd was met het bestemmingsplan dat voorzag in de aanleg van een weg en 
de bouw van een ziekenhuis. Deze weigering vocht de klager tevergeefs in 
rechte aan. In 2001 werd de klager ook medegedeeld dat de financiering voor 
de aanleg van de weg tot ten minste 2010 niet beschikbaar was. In 2002 vroeg 
de klager de overheid zijn perceel te kopen, maar de overheid weigerde dit. 
Eind 2002 verloor het bestemmingsplan zijn geldigheid en in 2003 werd de 
eerste goedkeuring voor het bouwplan alsnog verleend. Het EHRM oordeel-
de (ook in deze zaak) dat sprake was geweest van een aantasting van het 
eigendomsbelang, omdat de klager zijn bouwproject niet had kunnen realise-
ren aangezien zijn eigendom onteigend zou worden op een onbepaald mo-
ment in de toekomst en omdat hij naar nationaal recht geen recht had gehad 
op een schadevergoeding. Daardoor was zijn eigendomsrecht volgens het 
EHRM onzeker (‘precarious and defeasible’) geworden. Dat hij zijn eigen-
dom nog wel had mogen gebruiken en vervreemden deed daar niet aan af. 
Met betrekking tot de proportionaliteit overwoog het EHRM dat geen tijds-
planning had bestaan voor de uitvoering van het in 1993 vastgestelde be-
stemmingsplan en dat de overheid in 2001 had aangegeven dat de financie-
ring voor de aanleg van de weg niet vóór 2010 beschikbaar zou zijn. Daar-
door was de klager volgens het EHRM geconfronteerd met een dreigende 
onteigening op een onbepaald moment in de toekomst. Het EHRM wees er 
bovendien op dat deze situatie lang (van 1993 tot en met 2003) had geduurd 
en dat de klager naar nationaal recht geen aanspraak had kunnen maken op 
schadevergoeding daarvoor. Nu de uitvoering van het bestemmingsplan niet 
direct zou plaatsvinden, had de weigering van de eerste goedkeuring voor 
het bouwplan (althans de verhindering van elk bouwplan) op grond van dat 
bestemmingsplan naar het oordeel van het EHRM geen algemeen belang op 
de korte of middellange termijn gediend. Het EHRM oordeelde dan ook dat 
geen sprake was geweest van een ‘fair balance’. Daarom was sprake van een 
schending van artikel 1 EP. 

Een vergelijkbare situatie gaf aanleiding tot het arrest-Buczkiewicz/Po-
len.21 De klagers in deze zaak waren eigenaar van een perceel met een agrari-

                                                             
ownership, with particular emphasis on the lack of any right to compensation for the 
future expropriation of his land, a state of affairs which lasted over eight years (…), ra-
ther than to the mere refusal of a building permit given in 2001.’ 

21  Twee andere vergelijkbare zaken zijn EHRM 14 november 2006, Skibińscy/Polen (zaak-
nr. 52589/99) en EHRM 7 december 2010, Tarnawczyk/Polen (zaaknr. 27480/02). 
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sche bestemming.22 In 1992 stelde de overheid een nieuw bestemmingsplan 
vast op grond waarvan het perceel bestemd werd voor de aanleg van een 
grote weg en de bouw van bedrijfsgebouwen. Als gevolg van deze bestem-
mingswijziging mochten de klagers hun perceel blijven gebruiken voor agra-
rische doeleinden, maar mochten zij er niet op bouwen. In 1992 en 2001 ver-
zochten de klagers de overheid om hun perceel te kopen, maar dit weigerde 
de overheid. In 2001 klaagden de klagers bovendien bij de overheid dat er 
geen tijdsplanning voor de uitvoering van het bestemmingsplan was, dat 
daardoor sprake was van langdurige onzekerheid over de toekomst van het 
perceel en dat vele potentiële kopers waren afgehaakt door de onmogelijk-
heid om op het perceel te bouwen. In 2002 vroegen de klagers een eerste 
goedkeuring aan voor de bouw van een kleine woning op hun perceel, maar 
deze werd geweigerd omdat bebouwing in strijd was met het bestemmings-
plan. Eind 2003 verloor het bestemmingsplan zijn geldigheid. Het EHRM 
oordeelde (ook in deze zaak) dat sprake was van een aantasting van het ei-
gendomsbelang. In dit verband overwoog het dat de eigendom van de kla-
gers onteigend zou worden op een onbepaald moment in de toekomst, dat zij 
naar nationaal recht geen recht hadden gehad op een schadevergoeding 
daarvoor, dat het vooruitzicht van de toekomstige onteigening de markt-
waarde van de eigendom negatief kon beïnvloeden en dat het redelijk was 
aan te nemen dat de overheid niet zou meewerken aan bouwplannen voor 
hun perceel. Daardoor was hun eigendomsrecht volgens het EHRM onzeker 
(‘precarious’) geworden. Dat de klagers hun eigendom nog wel hadden mo-
gen gebruiken en vervreemden deed daar niet aan af. Met betrekking tot de 
proportionaliteit overwoog het EHRM dat geen tijdsplanning had bestaan 
voor de uitvoering van het in 1992 vastgestelde bestemmingsplan. Daardoor 
waren de klagers volgens het EHRM geconfronteerd met een dreigende ont-
eigening op een onbepaald moment in de toekomst. Het EHRM wees er bo-
vendien op dat deze situatie lang (van 1992 tot en met 2003) had geduurd en 
dat de klagers naar nationaal recht geen aanspraak hadden kunnen maken 
op schadevergoeding daarvoor. Nu de uitvoering van het bestemmingsplan 
niet direct zou plaatsvinden, had de weigering van de eerste goedkeuring 
voor het bouwplan (althans de verhindering van elk bouwplan) op grond 
van dat bestemmingsplan naar het oordeel van het EHRM geen algemeen 
belang op de korte of middellange termijn gediend. Het EHRM oordeelde 
                                                             
22  EHRM 26 februari 2008, Buczkiewicz/Polen (zaaknr. 10446/03). Wat betreft de aard van 

de klacht in deze zaak is van belang dat het EHRM hierover in r.o. 40 het volgende 
overwoog: ‘The Court notes the Government’s argument that under applicable laws 
the applicants had no right to build on the land concerned. However, it observes that 
the essence of the applicants’ complaint relates to a set of de facto restrictions on the 
exercise of their ownership, with particular emphasis on the lack of any right to com-
pensation for the future expropriation of their land (…), rather than on the mere im-
possibility to implement any construction projects which they might have had.’ 
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dan ook dat geen sprake was geweest van een ‘fair balance’. Daarom was in 
deze zaak eveneens sprake van een schending van artikel 1 EP. 

12.2.3 Analyse van de rechtspraak van het EHRM 

12.2.3.1 Inleiding 

In deze paragraaf (paragraaf 12.2.3) wordt de in paragraaf 12.2.2 besproken 
rechtspraak nader geanalyseerd. Bekeken wordt welke conclusies getrokken 
kunnen worden uit die rechtspraak voor de vergoeding van schaduwschade 
(zoals gedefinieerd in paragraaf 12.1). 

12.2.3.2 De relevantie van de Poolse zaken en Sporrong en Lönnroth/Zweden voor 
schaduwschade 

In de in paragraaf 12.2.2 genoemde Poolse zaken (hierna: de Poolse zaken) 
waren de voornemens voor de nieuwe werken en activiteiten reeds geconcre-
tiseerd in bestemmingsplannen.23 Deze bestemmingsplannen vormden de ba-
sis voor een (toekomstige) onteigening, maar hun bestemmingen werden ver-
volgens niet binnen afzienbare tijd gerealiseerd als gevolg waarvan de ge-
plande onteigening langdurig uitbleef.24 In deze situaties was mogelijk geen 
sprake van schaduwschade zoals gedefinieerd in paragraaf 12.1, nu de over-
heid in de Poolse zaken reeds (in werking getreden) bestemmingsplannen 
had vastgesteld om de werken en activiteiten rechtens mogelijk te maken.25 
Dit doet aan de relevantie van de Poolse zaken en de zaak-Sporrong en Lönn-
roth/Zweden voor de vergoeding van schaduwschade echter niet af. De om-
standigheden die het EHRM in die zaken doorslaggevend achtte voor de 
conclusie dat sprake was van een schending van artikel 1 EP doen zich name-
lijk dikwijls ook bij situaties van schaduwschade voor. Die omstandigheden 
zijn blijkens de Poolse zaken en het arrest-Sporrong en Lönnroth/Zweden: (1) 
het ontbreken van een (duidelijke en niet te lange) tijdsplanning voor het 
realiseren van de beoogde bestemming; (2) een jarenlange onzekerheid over 
het lot van de eigendom; en (3) het ontbreken van een mogelijkheid om scha-

                                                             
23  In de zaak-Sporrong en Lönnroth/Zweden is niet geheel duidelijk of het voornemen 

reeds geconcretiseerd was in een bestemmingsplan (zie EHRM 23 september 1982, 
Sporrong en Lönnroth/Zweden, r.o. 12-14, 31-33 en 38 (zaaknr. 7151/75)). 

24  In zoverre was in de Poolse zaken dus ondanks het feit dat de betreffende werken en/ 
of activiteiten juridisch al mogelijk gemaakt waren door een bestemmingsplan feitelijk 
slechts sprake van een voornemen om die werken en activiteiten tot stand te brengen. 

25  Niet duidelijk is of de voor die werken en activiteiten benodigde vergunningen ook al 
waren verleend. Als zij nog niet verleend waren, was wel sprake van schaduwschade 
zoals gedefinieerd in paragraaf 12.1. 
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devergoeding te verkrijgen of de overheid te dwingen het perceel aan te 
kopen. 

De Poolse zaken en het arrest-Sporrong en Lönnroth/Zweden verschillen 
wel van veel situaties van schaduwschade op het punt van de geplande ont-
eigening. In die zaken was de langdurige onzekerheid over het lot van de 
eigendom namelijk het gevolg van een geplande onteigening en het onzekere 
tijdstip van die onteigening. In veel situaties van schaduwschade is geen 
sprake van een geplande onteigening in de toekomst en is de onzekerheid 
over het lot van de eigendom daarom geen gevolg van een geplande onteige-
ning op een onzeker tijdstip in de toekomst. De onzekerheid over het lot van 
de eigendom is in veel situaties van schaduwschade het gevolg van het feit 
dat niet zeker is of de voorgenomen werken en/of activiteiten daadwerkelijk 
gerealiseerd zullen worden en het feit dat vaak een duidelijke en niet te lange 
tijdsplanning voor het realiseren van die voorgenomen werken en/of activi-
teiten ontbreekt. De vraag rijst of het feit dat de langdurige onzekerheid over 
het lot van de eigendom in de Poolse zaken en het arrest-Sporrong en Lönn-
roth/Zweden veroorzaakt werd door een geplande onteigening op een onze-
ker moment in de toekomst voor het EHRM doorslaggevend is geweest voor 
het aannemen van een schending van artikel 1 EP. Als dat inderdaad het ge-
val is, kunnen uit die zaken immers geen conclusies worden getrokken voor 
de vergoeding van schaduwschade in schaduwschadesituaties waarin geen 
sprake is van een geplande onteigening op een onzeker moment in de toe-
komst. Het lijkt mij evenwel dat de geplande onteigening en het onzekere 
tijdstip daarvan niet doorslaggevend zijn geweest voor het vaststellen van 
een schending van artikel 1 EP, zodat die arresten ook relevant zijn voor 
schaduwschadesituaties waarin geen sprake is van een geplande onteigening 
op een onzeker moment in de toekomst. Het bestaan van onzekerheid over 
de eigendom van een burger is namelijk een factor die het EHRM in het alge-
meen en dus ook in situaties zonder onteigeningsdreiging bij de proportiona-
liteitsbeoordeling betrekt en waarop het zijn oordeel dat de vereiste ‘fair 
balance’ ontbreekt (mede) baseert.26 

                                                             
26  Zie bijvoorbeeld EHRM 29 maart 2011, Potomska en Potomski/Polen, r.o. 66 en 79 

(zaaknr. 33949/05): ‘[I]t should be stressed that uncertainty – be it legislative, adminis-
trative or arising from practices applied by the authorities – is a factor to be taken into 
account in assessing the State’s conduct. Indeed, where an issue in the general interest 
is at stake, it is incumbent on the public authorities to act in good time, in an appropri-
ate and consistent manner (…). (…) In addition, the applicants’ situation was com-
pounded by the state of uncertainty in which they found themselves, in view of the 
continued impossibility of developing their property or having it expropriated.’ Zie 
ook EHRM 5 januari 2000, Beyeler/Italië, r.o. 117-122 (zaaknr. 33202/96) en EHRM 
22 juni 2004, Broniowski/Polen, r.o. 151 en 185 (zaaknr. 31443/96). Zie over de rol van 
onzekerheid over eigendomsbelangen bij de proportionaliteitsbeoordeling in het alge-
meen ook paragraaf 9.5.4. 
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De meeste Poolse zaken en de zaak-Sporrong en Lönnroth/Zweden ver-
schillen voorts van veel situaties van schaduwschade, doordat in die zaken 
sprake was van een bouwverbod en/of een weigering van een vergunning 
om te bouwen.27 Ook het bestaan van een bouwverbod en/of een weigering 
van een vergunning om te bouwen was in die zaken echter hoogstwaar-
schijnlijk geen doorslaggevende omstandigheid voor het oordeel dat artikel 1 
EP geschonden was. In dit verband is van belang dat in het arrest-Sporrong 
en Lönnroth/Zweden weliswaar ook sprake was van een bouwverbod ten be-
hoeve van een toekomstige onteigening, maar dat dit bouwverbod slechts 
een zeer beperkt belemmerende factor vormde voor de eigenaren. Die eige-
naren hadden beiden namelijk slechts één keer om een ontheffing van het 
verbod gevraagd en zij hadden die ontheffing bovendien gekregen.28 In de 
zaak-Rosiński/Polen en in de zaak-Buczkiewicz/Polen overwoog het EHRM 
bovendien dat de essentie van de klachten van de klagers niet de weigering 
van een vergunning om te bouwen of de onmogelijkheid van het realiseren 
van bouwplannen was.29 In de (vergelijkbare) zaak-Tarnawczyk/Polen stelde 
het EHRM tot slot een schending van artikel 1 EP vast, hoewel in die zaak he-
lemaal geen bouwverbod of een weigering van een vergunning aan de orde 
was.30 

De Poolse zaken en het arrest-Sporrong en Lönnroth/Zweden zijn gezien 
het voorgaande naar mijn oordeel relevant voor de vergoeding van scha-
duwschade. 

12.2.3.3 Het oordeel in de zaak-Allen e.a./VK 

De zaak-Allen e.a./VK is naar mijn oordeel niet goed verenigbaar met het ar-
rest-Sporrong en Lönnroth/Zweden en de Poolse zaken, voor zover het 
EHRM daarin oordeelde dat de Britse wetgever zijn plicht om een ‘fair bal-
ance’ tot stand te brengen niet had geschonden door alleen schadevergoe-
ding te bieden indien de voorgenomen ontwikkeling voldoende zeker was en 

                                                             
27  Overigens is het in situaties van schaduwschade ook heel goed mogelijk dat een bouw-

verbod bestaat of dat een vergunning om te bouwen (tijdelijk) niet verleend wordt. In 
Nederland kan bij het voornemen om een bestemmingsplan te wijzigen bijvoorbeeld 
een voorbereidingsbesluit genomen worden op grond van art. 3.7 Wro. Indien zo’n 
voorbereidingsbesluit genomen is, moet een aanvraag om een vergunning om te bou-
wen aangehouden worden en mag deze dus niet verleend worden (zie art. 3.3 Wabo). 

28  Zie EHRM 23 september 1982, Sporrong en Lönnroth/Zweden, r.o. 16-17 en 23-24 
(zaaknr. 7151/75). 

29  Zie EHRM 17 juli 2007, Rosiński/Polen, r.o. 46 (zaaknr. 17373/02) en EHRM 26 februari 
2008, Buczkiewicz/Polen, r.o. 40 (zaaknr. 10446/03). 

30  Zie EHRM 7 december 2010, Tarnawczyk/Polen (zaaknr. 27480/02). 
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niet indien de ontwikkeling nog slechts een voornemen was.31 Hetzelfde 
geldt waar het EHRM in de zaak-Allen e.a./VK de klagers in het kader van de 
proportionaliteitsbeoordeling tegenwierp dat zij niet geprobeerd hadden hun 
eigendommen te verkopen en dat hun schade (waardedaling van hun eigen-
dommen) in zoverre hypothetisch van aard was.32 In het arrest-Sporrong en 
Lönnroth/Zweden en de Poolse zaken waren de voorgenomen ontwikkelin-
gen immers net als in de zaak-Allen e.a./VK in feite slechts voornemens. Dat 
die voornemens in de Poolse zaken geconcretiseerd waren in bestemmings-
plannen doet daar niet aan af. In de zaak-Rosiński/Polen en de vergelijkbare 
zaak-Skibińscy/Polen33 was immers meer dan vijftien jaar geen financiering 
beschikbaar voor de uitvoering van het bestemmingsplan, terwijl in alle Pool-
se zaken evenals in de zaak-Sporrong en Lönnroth/Zweden de voorgenomen 
ontwikkeling uiteindelijk niet doorging. Het EHRM achtte het in deze zaken 
(anders dan in de zaak-Allen e.a./VK) wel van belang dat de getroffen eige-
naren geen mogelijkheid hadden om schadevergoeding te verkrijgen of de 
overheid te dwingen het perceel aan te kopen. Wellicht is dit verschil ver-
klaarbaar door het feit dat in de zaak-Allen e.a./VK wel schadevergoeding 
beschikbaar was voor de eigenaren die heel zwaar door schaduwschade 
(‘generalised blight’) getroffen waren. Wat betreft het feit dat de klagers in de 
zaak-Allen e.a./VK niet geprobeerd hadden hun eigendommen te verkopen is 
het van belang erop te wijzen dat het EHRM dit gegeven in de zaak-Sporrong 
en Lönnroth/Zweden blijkbaar niet relevant achtte. Sporrong c.s. hadden na-
melijk nooit geprobeerd het perceel te verkopen, hoewel verschillende ande-
re eigenaren in een vergelijkbare situatie hun percelen wel hadden weten te 
verkopen.34 Het EHRM overwoog in de zaak-Sporrong en Lönnroth/Zweden 
zelfs expliciet dat het niet nodig was om na te gaan of de klagers daadwerke-
lijk schade hadden geleden, omdat hun juridische situatie op zichzelf niet 
verenigbaar was met de vereiste ‘fair balance’.35 

12.2.3.4 Conclusie ten aanzien van de rechtspraak van het EHRM 

De vraag is wat de voorgaande rechtspraak van het EHRM betekent voor de 
vergoeding van schaduwschade. De zaak-Allen e.a./VK had betrekking op 
indirecte schaduwschade en suggereert dat die niet op grond van artikel 1 EP 
                                                             
31  Zie EHRM 6 oktober 2009 (ontvankelijkheidsbeslissing), Allen e.a./VK, r.o. 65 (zaaknr. 

5591/07). 
32  Zie EHRM 6 oktober 2009 (ontvankelijkheidsbeslissing), Allen e.a./VK, r.o. 67 (zaaknr. 

5591/07). 
33  EHRM 14 november 2006, Skibińscy/Polen (zaaknr. 52589/99). 
34  Zie EHRM 23 september 1982, Sporrong en Lönnroth/Zweden, r.o. 15 en 30 (zaaknr. 

7151/75). 
35  Zie EHRM 23 september 1982, Sporrong en Lönnroth/Zweden, r.o. 73 (zaaknr. 7151/ 

75). 
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vergoed hoeft te worden. Het EHRM overwoog immers dat de Britse wetge-
ver zijn plicht om een ‘fair balance’ tot stand te brengen niet had geschonden 
door alleen schadevergoeding te bieden indien de voorgenomen ontwikke-
ling voldoende zeker was en dat de klagers niet geprobeerd hadden hun 
eigendommen te verkopen zodat hun schade (waardedaling van hun eigen-
dommen) in zoverre hypothetisch van aard was. Daarbij past wel de kantte-
kening dat in de zaak-Allen e.a./VK wel schadevergoeding beschikbaar was 
voor de eigenaren die het zwaarst door schaduwschade (‘generalised blight’) 
getroffen waren. De Poolse zaken en de zaak-Sporrong en Lönnroth/Zweden 
hadden betrekking op directe schaduwschade en suggereren dat de burger 
wel de mogelijkheid moet hebben om daarvoor schadevergoeding te verkrij-
gen of om de overheid te dwingen het perceel aan te kopen.36, 37 Aldus lijkt er 
in de rechtspraak van het EHRM een verschil in benadering te bestaan tussen 
indirecte schaduwschade en directe schaduwschade.38 

12.3 EIGEN MENING – IS EEN VOORZIENING VOOR SCHADUWSCHADE OP 
GROND VAN ARTIKEL 1 EP VEREIST? 

12.3.1 Inleiding 

Naar mijn oordeel dient op grond van de door artikel 1 EP vereiste ‘fair bal-
ance’ tussen het algemeen belang en het eigendomsbelang voor bepaalde 
situaties van directe en indirecte schaduwschade een voorziening te bestaan 
voor eigenaren die hun eigendom willen of moeten verkopen. Het niet-be-
staan van een voorziening voor schaduwschade kan voor eigenaren immers 

                                                             
36  Zoals gezegd, was in de Poolse zaken mogelijk geen sprake van schaduwschade, om-

dat de beoogde ontwikkeling al geconcretiseerd was in een bestemmingsplan. Als de 
voor de voorgenomen werken en/of activiteiten benodigde vergunningen nog niet ver-
leend waren, was echter wel sprake van schaduwschade zoals gedefinieerd in para-
graaf 12.1. In Nederland zouden de Poolse bestemmingsplannen overigens waarschijn-
lijk voor vernietiging in aanmerking zijn gekomen, omdat niet aannemelijk was dat de 
bestemming binnen de planperiode verwezenlijkt zou worden (zie bijvoorbeeld 
ABRvS 4 april 2012, r.o. 2.11.2-2.11.3, ECLI:NL:RVS:2012:BW0780). 

37  Dijkshoorn trekt uit de zaak-Buczkiewicz/Polen een vergelijkbare conclusie (zie Dijks-
hoorn 2009, p. 102). Drupsteen betoogt bovendien dat het arrest-Sporrong en Lönn-
roth/Zweden (mogelijk) steun biedt aan een recht op vergoeding van schaduwschade 
(zie Drupsteen 2000, p. 105-106). 

38  Zie ook paragraaf 11.3.4 met betrekking tot directe en indirecte schade, niet zijnde 
schaduwschade. Dat verschil in benadering is mijns inziens uit een oogpunt van effec-
tieve eigendomsbescherming overigens niet goed verklaarbaar en verdedigbaar. 



Schade door beleidsvoornemens 467 
 ――― 

zeer onbillijk (‘unfair’) uitwerken en dus leiden tot een ‘unfair balance’.39 De 
rechtspraak van het EHRM biedt (in ieder geval bij directe schaduwschade) 
ook enige steun voor de opvatting dat onder omstandigheden een voorzie-
ning voor schaduwschade moet bestaan.40 Ik zal hieronder voor drie verschil-
lende situaties van schaduwschade die zich in Nederland voordoen aange-
ven of een voorziening voor de schade van de eigenaar mijns inziens vereist 
is. Ik zal mij daarbij beperken tot schaduwschade die bestaat uit de waarde-
daling van grond en daarmee verbonden objecten.41 Blijkens de literatuur en 
de rechtspraak doet schaduwschade zich in de praktijk namelijk meestal voor 
in de vorm van een waardedaling van grond en daarmee verbonden objec-
ten, zodat dit de belangrijkste vorm van schaduwschade is. Dat neemt niet 
weg dat schaduwschade zich in bepaalde gevallen ook voor zou kunnen 
doen in de vorm van een waardedaling van andere, niet met de grond ver-
bonden objecten.42 Ook neemt dat niet weg dat schaduwschade zich niet al-
leen in de vorm van een waardedaling van eigendommen, maar bijvoorbeeld 
ook in de vorm van inkomstenderving kan manifesteren.43 Bij inkomstender-
ving valt bijvoorbeeld te denken aan gederfde huuropbrengsten, doordat 
door het beleidsvoornemen de grond en daarmee verbonden objecten niet of 
slechts tegen een lagere huur verhuurd kunnen worden.44 Ook valt bij in-
komstenderving te denken aan bedrijven die willen of moeten investeren in 
nieuwe bedrijfsmiddelen en/of een uitbreiding om hun inkomsten te verho-
                                                             
39  Vergelijk ook bijvoorbeeld Dijkshoorn 2009, p. 106 en 109, Van den Broek 2002, p. 135 

en Van Ravels 1999, p. 199. Zie voor een schrijnend voorbeeld uit de praktijk Nationale 
ombudsman 13 oktober 2013, rapportnr. 2013/144, waarin de Nationale ombudsman 
oordeelde dat de minister van Infrastructuur en Milieu onbehoorlijk handelde door ei-
genaren van percelen die getroffen waren door schaduwschade als gevolg van het 
voornemen de A15 door te trekken niet te compenseren of een aanbod tot aankoop te 
doen. 

40  Zie paragraaf 12.2 (i.h.b. paragraaf 12.2.3.4). 
41  Zoals in paragraaf 1.2.6 is opgemerkt, gebruik ik bewust niet de termen ‘zaak’ en 

‘goed’ en volg ik in dit proefschrift niet de leer van de natrekking. 
42  Gedacht zou wellicht kunnen worden aan een waardedaling van bepaalde auto’s, 

vliegtuigen of schepen die het gevolg is van een voornemen om ten aanzien daarvan 
uit milieuoverwegingen een gebruiksverbod uit te vaardigen of de belastingen te ver-
hogen. 

43  In de Memorie van Toelichting bij de Wro is er dan ook terecht op gewezen dat scha-
duwschade zich niet alleen bij planologische besluitvorming voordoet en dat schaduw-
schade verschillende vormen van schade (bijvoorbeeld winstderving) kan betreffen 
(zie Kamerstukken II 2002/03, 28 916, nr. 3, p. 66). 

44  Een potentiële huurder van een woning kan immers (vanwege de te verwachten over-
last) van de huur afzien dan wel een lagere huur bedingen, indien het voornemen be-
staat naast de woning een snelweg of spoorlijn aan te leggen. Hij kan hetzelfde doen, 
indien het voornemen bestaat een snelweg of spoorlijn aan te leggen op de plaats van 
de woning omdat hij dan het risico loopt de woning te moeten verlaten. 
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gen of op peil te houden. Zulke bedrijven kunnen (vanwege het beleidsvoor-
nemen) tegen het probleem aan lopen dat die uitbreiding juridisch (planolo-
gisch) niet meer toegestaan is en/of dat de investering economisch niet meer 
verantwoord gedaan kan worden, omdat zij die (in het geval van verwezen-
lijking van het voornemen) niet kunnen terugverdienen. Het gevolg is dan 
dat zij hun inkomsten niet kunnen verhogen of op peil houden en dus in-
komstenderving leiden als gevolg van het beleidsvoornemen. Deze andere 
vormen van schaduwschade blijven hier (ook als zij zich voordoen in combi-
natie met een waardedaling van grond en daarmee verbonden objecten) ech-
ter buiten beschouwing, omdat het het bestek van dit proefschrift te buiten 
gaat om een integrale oplossing voor alle vormen en situaties van schaduw-
schade te bieden (zo dit al mogelijk zou zijn). Het probleem van schaduw-
schade is daarvoor te complex en veelomvattend.45 De keuze om alleen in te 
gaan op (een voorziening voor) schaduwschade in de vorm van waardeda-
ling van grond en daarmee verbonden objecten impliceert vanzelfsprekend 
dat ik in dit hoofdstuk niet zal pogen een voorziening voor te stellen en uit te 
werken voor andere vormen van schaduwschade (zoals de genoemde in-
komstenderving), ook niet als die andere vormen zich (in bepaalde gevallen) 
in combinatie met een waardedaling van grond en daarmee verbonden objec-
ten manifesteren. Dat neemt niet weg dat voor die andere vormen van scha-
duwschade een voorziening mogelijk gevonden kan worden langs dezelfde 
lijnen als die ik in dit hoofdstuk volg voor een voorziening voor waardeda-
lingen van grond en daarmee verbonden objecten. Dit vergt evenwel nadere 
doordenking (waarvoor binnen het bestek van dit proefschrift geen ruimte 
is). 

In de volgende paragrafen zal ik voor de volgende drie verschillende si-
tuaties van schaduwschade die zich in Nederland voordoen aangeven of een 
voorziening naar mijn oordeel vereist is: (1) directe schaduwschade met ont-
eigeningsdreiging, (2) directe schaduwschade zonder onteigeningsdreiging 
en (3) indirecte schaduwschade. 

12.3.2 Schaduwschadesituatie 1: directe schaduwschade met 
onteigeningsdreiging 

Een eerste situatie waarin schaduwschade kan optreden is de situatie waarin 
de grond van een burger nodig is voor het tot stand brengen van werken en/ 
of activiteiten dan wel voor de realisering van een van het bestaande gebruik 
afwijkende bestemming. In die situatie zullen de grond en daarmee verbon-
den objecten door de overheid onteigend (of op basis van een minnelijke 

                                                             
45  Vergelijk ook Van Ravels 1999, p. 198-199 en Kamerstukken II 2002/03, 28 916, nr. 3, p. 66 

(met verwijzing naar het rapport van de commissie-Samkalden uit 1983 en het advies 
daarover van de Raad van Advies voor de Ruimtelijke Ordening uit 1984). 
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regeling aangekocht) moeten worden, aangezien een eigenaar rechtens niet 
gedwongen kan worden een werk, activiteit en/of bestemming te realiseren.46 
Zodra het voornemen voor een dergelijk(e) werk, activiteit en/of bestemming 
bekendgemaakt wordt, ontstaat voor de eigenaar een dreiging van onteige-
ning. Deze dreiging zal – behoudens het geval dat de nieuwe bestemming 
leidt tot een waardestijging van de grond en mogelijkheden tot zelfrealisatie 
bestaan47 – de grond voor kopers doorgaans minder aantrekkelijk maken en 
leiden tot een waardedaling van de grond. De toekomst van de grond en 
daarmee verbonden objecten is dan immers onzeker en kopers lopen het risi-
co onteigend te worden. Voorbeelden van deze situatie zijn niet moeilijk te 
bedenken. Grond en daarmee verbonden objecten, zoals een woning of be-
drijfsgebouw, zullen bijvoorbeeld doorgaans in waarde dalen, indien het 
voornemen bestaat om op de plaats waar zij zich bevinden een weg of een 
spoorlijn aan te leggen. Akkerland met de bijbehorende bedrijfsgebouwen 
kan in waarde dalen, indien een voornemen bestaat de plaats waar het zich 
bevindt aan te wijzen als beschermd natuurgebied.48 

Voor deze situaties van directe schaduwschade met onteigeningsdrei-
ging dient mijns inziens een voorziening te bestaan die de nadelige gevolgen 
ervan voor de eigenaar in ieder geval gedeeltelijk wegneemt. De periode 
waarin het voornemen voor het tot stand brengen van een werk, een activi-
teit en/of een van het bestaande gebruik afwijkende bestemming bestaat, kan 
immers vele jaren bedragen. Al die tijd wordt de waarde van de grond en de 
daarmee verbonden objecten gedrukt door dit voornemen en kan de eigenaar 
die zijn eigendom wil verkopen dit slechts doen tegen een lagere prijs dan 
voorheen.49 Mogelijk kan de eigenaar zijn eigendom als gevolg van het voor-
nemen in die periode zelfs helemaal niet verkopen.50 Van eigenaren kan gelet 

                                                             
46  Zie Van Buuren e.a. 2014, p. 5-6. 
47  Te denken valt aan de situatie waarin het voornemen bestaat om weide of akkerland te 

veranderen in een woonwijk en de eigenaar of koper (al dan niet met hulp van derden) 
de woonwijk zelf tot stand kan brengen. 

48  Vergelijk Sluysmans 2012, p. 543. Tot nog toe is er steeds van uitgegaan dat schaduw-
schade schade is die veroorzaakt wordt door een (beleids)voornemen van de overheid 
om een werk en/of activiteit tot stand te brengen of toe te staan. Zoals uit dit voorbeeld 
blijkt, kan schaduwschade echter ook veroorzaakt worden door het voornemen om een 
bepaalde juridische status aan een object toe te kennen. 

49  Voor eigenaren die hun grond en daarmee verbonden objecten niet willen of hoeven te 
verkopen vormt de schaduwschade (waardedaling) geen probleem (vergelijk Van 
Buuren e.a. 2014, p. 262, die stellen dat schaduwschade geen groot probleem is voor 
gedupeerden die de tijd aan hun zijde hebben). 

50  Dit betekent overigens dat eventueel in een bestemmingsplan of inpassingsplan op te 
nemen overgangsrecht de schaduwschade die het gevolg is van een gepubliceerd voor-
nemen tot wijziging van de bestemming niet verzacht. Het overgangsrecht biedt im-
mers slechts de mogelijkheid om tijdelijk maar niet langer dan de planperiode van tien 

→ 
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op het algemeen belang dat met een voornemen gemoeid is gedurende een 
zekere periode verlangd worden dat zij de waardedaling of de onverkoop-
baarheid zonder compensatie accepteren. Van de overheid mag echter wor-
den verlangd dat zij de periode van waardedaling of onverkoopbaarheid be-
perkt houdt. Van de overheid mag gezien de in het geding zijnde eigendoms-
belangen van burgers geëist worden dat zij binnen een redelijke termijn defi-
nitief beslist of een voornemen daadwerkelijk gerealiseerd zal worden en, zo 
ja, dat zij die realisering binnen een redelijke termijn aanvangt door verwer-
ving van de benodigde grond en daarmee verbonden objecten. De overheid 
dient immers tijdig en consistent te handelen en daarmee rechtszekerheid te 
bieden.51 Gewezen wordt in dit verband ook op de Poolse zaken en de zaak-
Sporrong en Lönnroth/Zweden. In die zaken berustte het oordeel van het 
EHRM dat sprake was van een schending van artikel 1 EP immers op (1) het 
ontbreken van een (duidelijke en niet te lange) tijdsplanning voor het realise-
ren van de beoogde bestemming, (2) de jarenlange onzekerheid over het lot 
van de eigendom en (3) het ontbreken van een mogelijkheid om schadever-
goeding te verkrijgen of de overheid te dwingen het perceel aan te kopen.52  

Het voorgaande betekent naar mijn oordeel dat een eigenaar in een situa-
tie van directe schaduwschade met onteigeningsdreiging de overheid in 
beginsel moet kunnen dwingen om hem schadevergoeding te betalen of de 
grond van hem te kopen, zodra de overheid niet binnen een redelijke termijn 
definitief beslist of het betreffende voornemen daadwerkelijk gerealiseerd zal  
  

                                                             
jaar bestaande gebouwen te behouden en het bestaande gebruik voort te zetten. Even-
tueel vast te stellen overgangsrecht neemt dus niet de dreiging weg dat de bestaande 
gebouwen en het bestaande gebruik moeten verdwijnen. Integendeel, vast te stellen 
overgangsrecht impliceert dat zij moeten verdwijnen en verlengt zelfs de periode van 
die dreiging en dus de periode waarin sprake is van schaduwschade. 

51  Zie bijvoorbeeld: EHRM 7 december 2010, Tarnawczyk/Polen, r.o. 103 (zaaknr. 27480/ 
02); EHRM 29 maart 2011, Potomska en Potomski/Polen, r.o. 66 (zaaknr. 33949/05); 
EHRM 22 juni 2004, Broniowski/Polen, r.o. 151 en 184-185 (zaaknr. 31443/96). De plicht 
van de overheid om bij aantastingen van het eigendomsbelang tijdig (met andere 
woorden: voortvarend) en consistent te handelen maakt deel uit van het ‘principle of 
good governance’ dat blijkens de rechtspraak van het EHRM onder art. 1 EP geldt (zie 
over dit ‘principle of good governance’ uitgebreid Sanderink 2014). Aldus vindt een 
voorziening voor schaduwschade mijns inziens mede haar grondslag in het ‘principle 
of good governance’. 

52  Zie paragraaf 12.2.3.2. 
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worden of niet binnen een redelijke termijn (na het nemen van deze defini-
tieve beslissing) met de realisering van het voornemen aanvangt door ver-
werving van de benodigde grond en daarmee verbonden objecten.53, 54 

12.3.3 Schaduwschadesituatie 2: directe schaduwschade zonder 
onteigeningsdreiging 

Schaduwschade kan zich eveneens voordoen in de situatie waarin de in 
waarde dalende grond in de toekomst door aanvullende gebruiks- en/of 
bouwbeperkingen zal worden getroffen, maar niet onteigend zal hoeven 
worden voor het realiseren van een werk, een activiteit en/of een van het be-
staande gebruik afwijkende bestemming. In deze situatie zijn de voorgeno-
men publiekrechtelijke rechtshandelingen van de overheid er niet op gericht 
het bestaande gebruik onmogelijk te maken en/of bestaande bouwwerken te 
(doen) verwijderen, maar beogen zij slechts nog niet benutte gebruiks- en/of 
bouwmogelijkheden voor de toekomst te laten vervallen. Voorbeelden van 
deze situatie zijn er veel. Zo kan een bestemmingsplan dat op een perceel 
grond akkerbouw en industrie toestaat, zodanig gewijzigd worden dat de 
(nog niet benutte) industriële mogelijkheden vervallen en alleen het bestaan-
de agrarische gebruik nog toegestaan is. Ook kan een bestemmingsplan dat 
kantoorgebouwen tot een hoogte van twintig meter toestaat zodanig gewij-
zigd worden dat nog slechts een hoogte van tien meter toegestaan is. Het be-
staande kantoorgebouw van tien meter kan dan niet meer met nieuwe bouw-
lagen uitgebreid worden. Denkbaar is ook dat een agrarische onderneming 
beschikt over een perceel waarop volgens het bestemmingsplan nog ruimte is 
voor uitbreiding van de stallen. Een bestemmingsplanwijziging kan die nog 
niet benutte uitbreidingsplannen doen vervallen. In al deze gevallen kan 
reeds het voornemen om het bestemmingsplan te wijzigen een waardedaling 
van de grond en de daarmee verbonden objecten (schaduwschade) tot gevolg 
hebben. Door de voorgenomen wijziging van de bestemming vervallen im-
mers in de toekomst mogelijk gebruiks- en/of bouwmogelijkheden, waardoor 
de grond en de daarmee verbonden objecten minder aantrekkelijk kunnen 
worden. 

                                                             
53  De verwerving van de benodigde grond en daarmee verbonden objecten is in scha-

duwschadesituatie 1 de laatste benodigde rechtshandeling als bedoeld in paragraaf 
12.1. Zodra deze is verricht, is voor de betreffende eigenaar geen sprake meer van 
schaduwschade. 

54  Het lijkt mij redelijk deze termijn op twee jaar te stellen. Vergelijk ook de hiermee sa-
menvallende termijn genoemd in paragraaf 12.4.2 en de (overigens niet-fatale) termijn 
van twee jaar voor het vaststellen van een tracébesluit ex art. 9 lid 1 Tracéwet. In para-
graaf 12.4.2 zal ook ingegaan worden op de financiële nadelen die voor de overheid 
verbonden zijn aan een voorziening voor schaduwschade. 
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Bij de situaties van directe schaduwschade zonder onteigeningsdreiging 
kan, wat betreft de noodzaak van een voorziening voor schaduwschade, on-
derscheid gemaakt worden tussen twee categorieën van rechtsinstrumenten 
waardoor bestaande, maar nog niet benutte gebruiks- en/of bouwmogelijk-
heden kunnen vervallen. Ten eerste kunnen zij vervallen door de uitvaardi-
ging of wijziging van een bestemmingsplan of inpassingsplan.55 Dit is waar-
schijnlijk de meest voorkomende situatie en zij zal voortaan gemakshalve 
ook wel ‘schaduwschadesituatie 2a’ genoemd worden. Ten tweede kunnen 
bestaande, maar nog niet benutte gebruiks- en/of bouwmogelijkheden ook 
vervallen door de uitvaardiging of wijziging van andere algemeen verbin-
dende voorschriften dan bestemmingsplannen en inpassingsplannen. Deze 
situatie zal in het vervolg kortheidshalve ook wel ‘schaduwschadesituatie 2b’ 
genoemd worden. 
 
Ad 1. Schaduwschadesituatie 2a 
 
Voor situaties van directe schaduwschade zonder onteigeningsdreiging hoeft 
mijns inziens (mogelijke uitzonderlijke situaties daargelaten) in beginsel geen 
voorziening te bestaan, indien het voornemen bestaat de bestaande, maar 
nog niet benutte gebruiks- en/of bouwmogelijkheden te laten vervallen door 
de uitvaardiging of wijziging van een bestemmingsplan of inpassingsplan. 
Voor deze opvatting is doorslaggevend dat deze situaties van directe scha-
duwschade naar huidig recht op grond van de Wro slechts een relatief be-
perkte periode hoeven te duren. De eigenaar is in deze situaties naar huidig 
recht namelijk rechtens in staat de schaduwschade ofwel onmiddellijk ofwel 
na een relatief beperkte periode te beëindigen. Ik licht dit als volgt toe. 

Als een voornemen bekendgemaakt wordt om bestaande, maar nog niet 
benutte gebruiks- en/of bouwmogelijkheden te laten vervallen, dan kan de 
eigenaar die mogelijkheden onmiddellijk gaan benutten. Indien hij die moge-
lijkheden inderdaad gaat benutten op een moment dat die mogelijkheden 
nog bestaan, zullen de tot stand gebrachte gebruiksactiviteiten en/of bouw-
werken bij de bestemmingswijziging in beginsel positief bestemd moeten 
worden.56 Bij verkoop van de grond kan de koper de snel door de verkoper 
                                                             
55  Onder de toekomstige Omgevingswet zal het niet meer gaan om een bestemmingsplan 

of inpassingsplan, maar om een omgevingsplan of projectbesluit (zie in het bijzonder 
art. 2.4 en art. 5.42 van het wetsvoorstel Omgevingswet (Kamerstukken II 2013/14, 33 
962, nr. 2)). 

56  Zie Van Buuren e.a. 2014, p. 66 en 72-73, ABRvS 25 juni 2008, ECLI:NL:RVS:2008: 
BD5376 en ABRvS 9 juni 2010, ECLI:NL:RVS:2010:BM7139. Van belang is op te merken 
dat (in een bestemmingsplan of inpassingsplan op te nemen) overgangsrecht in scha-
duwschadesituatie 2 niet aan de orde is. Bij planrechtelijk overgangsrecht wijkt de 
nieuwe bestemming immers af van het bestaande gebruik en moet die nieuwe bestem-
ming in beginsel binnen de planperiode (van normaal tien jaar) gerealiseerd worden 

→ 
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tot stand gebrachte bouwwerken en aangevangen gebruiksmogelijkheden 
blijven benutten op grond van de (door de snelle benutting van de mogelijk-
heden) afgedwongen positieve bestemming. De voorgenomen gebruiks- en/ 
of bouwbeperking is dan geen reden voor een lagere koopprijs, omdat die be-
perking de koper niet treft. Indien de eigenaar de nog bestaande mogelijkhe-
den niet zelf wil of kan benutten, kan hij de grond vóór de bestemmingswij-
ziging verkopen aan een koper die dat wel wil en kan. De koper kan dan 
vóór de bestemmingswijziging de bestaande gebruiks- en/of bouwmogelijk-
heden benutten en daarmee een positieve bestemming van die mogelijkhe-
den afdwingen. Ook dan is voor een lagere koopprijs geen aanleiding. 

Uiteraard kunnen een voorbereidingsbesluit ex artikel 3.7 Wro en de aan-
houdingsplicht ex artikel 3.3 Wabo het afdwingen van een positieve bestem-
ming verhinderen. Ook dan hoeft voor schaduwschadesituatie 2a mijns in-
ziens naar huidig recht echter in beginsel geen voorziening te bestaan. De 
aanhoudingsplicht geldt immers slechts een jaar, tenzij binnen dit jaar een 
ontwerpbestemmingsplan of ontwerpinpassingsplan ter inzage wordt ge-
legd.57 Deze termijn van een jaar kan eventueel worden verlengd met zes we-
ken voor het indienen van zienswijzen ex artikel 3:16 lid 1 Awb, met twaalf 
weken voor het vaststellen van het plan ex artikel 3:8 lid 1 aanhef en onder e 
Wro, met twee of zes weken voor bekendmaking van het plan ex artikel 3:8 
lid 3 of 4 Wro en met zes weken voor het in werking treden van het plan ex 
artikel 3.8 lid 5 Wro i.c.m. artikel 6:7 Awb.58 De maximale termijn van de aan-
houdingsplicht is derhalve een jaar en dertig weken. Zo in deze periode spra-
ke is van schaduwschade, is dit voor de eigenaar doorgaans te overzien en 
kan hij wachten op de schadevergoeding waar hij recht op heeft na de inwer-
kingtreding van het bestemmingsplan of inpassingsplan. Voor deze over-

                                                             
(zie Van Buuren e.a. 2014, p. 66 en 72-73, ABRvS 25 juni 2008, ECLI:NL:RVS:2008: 
BD5376 en ABRvS 9 juni 2010, ECLI:NL:RVS:2010:BM7139). In schaduwschadesituatie 
2 wijkt de nieuwe bestemming juist niet af van het bestaande gebruik, maar vervallen 
slechts nog niet benutte gebruiks- en/of bouwmogelijkheden. Overgangsrecht is dus al-
leen aan de orde bij directe schaduwschade met onteigeningsdreiging (schaduwscha-
desituatie 1). 

57  Zie art. 3.7 lid 5 Wro (i.c.m. art. 3.26 lid 2 en 3.28 lid 2 Wro). 
58  Deze bepalingen zijn ook van toepassing op voorbereidingsbesluiten voor rijksinpas-

singsplannen en provinciale inpassingsplannen (zie art. 3.26 lid 2 en 3.28 lid 2 Wro). 
Dit is alleen anders ten aanzien van art. 3.8 lid 4 Wro. Daardoor dient een rijksinpas-
singsplan (anders dan bestemmingsplannen en provinciale inpassingsplannen) altijd 
ingevolge art. 3.8 lid 3 Wro binnen twee weken na vaststelling bekendgemaakt te wor-
den. 
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zienbare periode van schaduwschade lijkt een voorziening, zoals een recht 
op onteigening of schadevergoeding, niet op grond van artikel 1 EP vereist.59 

 
Ad 2. Schaduwschadesituatie 2b 
 
Natuurlijk kunnen ook in andere algemeen verbindende voorschriften dan 
bestemmingsplannen en inpassingsplannen regels gegeven worden over het 
gebruik van en bouwen op gronden. Te denken valt bijvoorbeeld aan het Be-
sluit omgevingsrecht (waarin vergunningsvrije gebruiks- en bouwactiviteiten 
zijn opgenomen), milieuregelgeving, provinciale verordeningen (zoals land-
schapsverordeningen) en gemeentelijke verordeningen (waarin onder meer 
bepalingen over overlast opgenomen kunnen zijn).60 Bij het voornemen om 
bestaande, maar nog niet benutte bouw- of gebruiksmogelijkheden te laten 
vervallen door de uitvaardiging of wijziging van dergelijke algemeen ver-
bindende voorschriften bestaat (in de regel) geen aanhoudingsplicht. Ook in 
dit geval kan de eigenaar de bestaande, maar nog niet benutte gebruiks- of 
bouwmogelijkheden dus onmiddellijk gaan benutten. Met het onmiddellijk 
benutten van de nog bestaande mogelijkheden kan de eigenaar echter (an-
ders dan bij het doen vervallen van gebruiks- en bouwmogelijkheden door 
bestemmingsplannen en inpassingsplannen) niet afdwingen dat de overheid 
het inmiddels aangevangen gebruik en/of de inmiddels opgerichte bouw-
werken respecteert door dit gebruik en deze bouwwerken in de algemeen 
verbindende voorschriften toe te blijven staan. Er is immers geen rechtsregel 
die voorschrijft dat algemeen verbindende voorschriften gebruiksactiviteiten 
en bouwwerken die op het moment van hun inwerkingtreding al bestaan, 
moeten respecteren.61 Hier kan de eigenaar dus in beginsel niet zelf een einde 
maken aan de schaduwschade die hij lijdt. Net als in schaduwschadesituatie 
1 kan het voornemen voor het doen vervallen van bestaande, maar nog niet 
benutte gebruiks- en bouwmogelijkheden lang bestaan. Daardoor kan de 

                                                             
59  Het is niet uitgesloten dat hierover anders geoordeeld moet worden onder de toekom-

stige Omgevingswet, indien de duur van de voorbereidingsbescherming daarin ten op-
zichte van de Wro aanzienlijk zou worden verlengd. 

60  Provinciale staten en de gemeenteraad kunnen (binnen de geografische grenzen van 
hun provincie/gemeente) op grond van art. 145 Provinciewet respectievelijk art. 149 
Gemeentewet beperkingen ten aanzien van het gebruik van eigendommen vaststellen, 
mits dit gebruik de openbaarheid raakt (vergelijk HR 20 oktober 1981, r.o. 7, NJ 1982/18 
(Aanplakverbod)) en de beperking niet in strijd is met hoger recht. Zie over de grenzen 
van de verordenende bevoegdheid van provinciale staten en de gemeenteraad T & C 
Gemeentewet Provinciewet 2013, aant. 3 bij art. 145 Provinciewet en aant. 3 bij art. 149 
Gemeentewet. 

61  Dat neemt niet weg dat algemeen verbindende voorschriften dergelijke bestaande ge-
bruiksactiviteiten en bouwwerken in de praktijk vaak respecteren uit een oogpunt van 
rechtszekerheid en proportionaliteit. 
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waarde van de grond en de daarmee verbonden objecten langdurig gedrukt 
worden door dit voornemen en kan de eigenaar die zijn eigendom wil ver-
kopen dit slechts doen tegen een lagere prijs dan voorheen. Mogelijk kan de 
eigenaar zijn eigendom als gevolg van het voornemen in die periode zelfs he-
lemaal niet verkopen. Daarom dient mijns inziens bij het voornemen tot het 
doen vervallen van niet benutte gebruiks- en/of bouwmogelijkheden door 
andere algemeen verbindende voorschriften dan bestemmingsplannen en in-
passingsplannen een eigenaar de overheid in beginsel te kunnen dwingen 
om hem schadevergoeding te betalen of de grond van hem te kopen, zodra 
de overheid niet binnen een redelijke termijn definitief beslist of de betref-
fende mogelijkheden zullen vervallen.62 

12.3.4 Schaduwschadesituatie 3: indirecte schaduwschade 

Schaduwschade kan ook optreden in de situatie waarin de grond van een 
burger zelf niet nodig is voor een toekomstig(e) werk en/of activiteit, omdat 
het werk of de activiteit is voorzien op grond in de omgeving van de grond 
van de burger. In die situatie zullen de grond en daarmee verbonden objec-
ten van die burger niet onteigend hoeven worden. Voor deze eigenaar ont-
staat door het voornemen dan ook geen dreiging van onteigening. Deson-
danks kunnen voorgenomen werken en/of activiteiten in de omgeving ook 
leiden tot een waardedaling van grond en daarmee verbonden objecten. Zo’n 
waardedaling zal doorgaans optreden, indien die werken en/of activiteiten 
(zodra deze eenmaal tot stand zijn gekomen) de grond voor kopers minder 
aantrekkelijk maken. Een redelijk handelende koper zal de door hem gebo-
den prijs immers verlagen op basis van het risico dat de voorgenomen (aan-
trekkelijkheidverlagende) werken en/of activiteiten daadwerkelijk tot stand 
zullen komen. Ook voorbeelden van deze situatie zijn niet moeilijk te beden-
ken. Grond en daarmee verbonden objecten, zoals een woning of bedrijfsge-
bouw, zullen bijvoorbeeld doorgaans in waarde dalen, indien het voornemen 
bestaat om naast die grond of objecten een weg of een spoorlijn aan te leggen 
of te verbreden. Een waardedaling van grond en een daarop aanwezige wo-
ning kan ook optreden, indien nieuwbouw mogelijk in de toekomst het uit-
zicht vanuit die woning zal belemmeren. Akkerland met de bijbehorende be-
drijfsgebouwen kan in waarde dalen, indien een voornemen bestaat een aan-
grenzend gebied aan te wijzen als beschermd natuurgebied. Zo’n natuurge-
bied kan immers beperkingen voor de bedrijfsvoering opleveren. 

                                                             
62  Het lijkt mij redelijk deze termijn op twee jaar te stellen. Vergelijk ook de hiermee sa-

menvallende termijn bedoeld in paragraaf 12.4.3 (onder verwijzing naar paragraaf 
12.4.4) en de (overigens niet-fatale) termijn van twee jaar voor het vaststellen van een 
tracébesluit ex art. 9 lid 1 Tracéwet. 
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Voor deze situaties van indirecte schaduwschade dient mijns inziens een 
voorziening te bestaan die de nadelige gevolgen ervan voor de eigenaar in 
ieder geval gedeeltelijk wegneemt. De redenen daarvoor zijn in essentie de-
zelfde als de redenen die ik hiervoor heb aangevoerd ten aanzien van directe 
schaduwschade met onteigeningsdreiging. De periode waarin het voorne-
men voor een toekomstig(e) werk en/of activiteit op grond in de omgeving 
bestaat kan immers ook vele jaren bedragen. Al die tijd wordt de waarde van 
de grond en de daarmee verbonden objecten gedrukt door dit voornemen en 
kan de eigenaar die zijn eigendom wil verkopen dit slechts doen tegen een 
lagere prijs dan voorheen. Mogelijk kan de eigenaar zijn eigendom als gevolg 
van het voornemen in die periode zelfs helemaal niet verkopen. Van eigena-
ren kan gelet op het algemeen belang dat met een voornemen gemoeid is ge-
durende een zekere periode verlangd worden dat zij de waardedaling of de 
onverkoopbaarheid zonder compensatie accepteren. Van de overheid mag 
echter worden verlangd dat zij de periode van waardedaling of onverkoop-
baarheid beperkt houdt. Van de overheid mag gezien de in het geding zijnde 
eigendomsbelangen van burgers geëist worden dat zij binnen een redelijke 
termijn definitief beslist of een voornemen daadwerkelijk gerealiseerd zal 
worden en, zo ja, dat zij die realisering binnen een redelijke termijn aanvangt 
door de benodigde publiekrechtelijke rechtshandelingen te verrichten. De 
overheid dient immers tijdig en consistent te handelen.63 Ook in dit verband 
wijs ik op de Poolse zaken en de zaak-Sporrong en Lönnroth/Zweden. In die 
zaken berustte het oordeel van het EHRM dat sprake was van een schending 
van artikel 1 EP, zoals gezegd, immers op (1) het ontbreken van een (duide-
lijke en niet te lange) tijdsplanning voor het realiseren van de beoogde be-
stemming, (2) de jarenlange onzekerheid over het lot van de eigendom en 
(3) het ontbreken van een mogelijkheid om schadevergoeding te verkrijgen of 
de overheid te dwingen het perceel aan te kopen.64 Dat die zaken betrekking 
hadden op directe aantastingen in plaats van indirecte aantastingen acht ik 
niet relevant. Het ontbreken van een (duidelijke en niet te lange) tijdsplan-
ning voor het realiseren van de voorgenomen werken en/of activiteiten en 
een (daardoor veroorzaakte) jarenlange onzekerheid over het lot van de ei-
gendom doen zich bij indirecte aantastingen immers even goed voor als bij 
directe aantastingen.65 Gezien het voorgaande dient een eigenaar in een situ-
atie van indirecte schaduwschade naar mijn mening de overheid in beginsel 
te kunnen dwingen om hem schadevergoeding te betalen of de grond van 
hem te kopen, zodra de overheid niet binnen een redelijke termijn definitief 

                                                             
63  Zie ook paragraaf 12.3.2 en de daar aangehaalde rechtspraak en literatuur (over het 

‘principle of good governance’). 
64  Zie paragraaf 12.2.3.2. 
65  Zoals eerder is opgemerkt, is er uit een oogpunt van effectieve eigendomsbescherming 

geen grond directe en indirecte aantastingen verschillend te behandelen. 
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beslist of het betreffende voornemen daadwerkelijk gerealiseerd zal worden 
of niet binnen een redelijke termijn (na het nemen van deze definitieve beslis-
sing) met de realisering van het voornemen aanvangt door alle benodigde 
publiekrechtelijke rechtshandelingen te verrichten.66, 67 

12.3.5 Conclusie 

Gezien het voorgaande dient mijns inziens in de schaduwschadesituaties 1, 
2b en 3 een voorziening voor schaduwschade te bestaan, indien een voorne-
men langdurig bestaat en (daardoor) de waarde van de grond en de daarmee 
verbonden objecten langdurig gedrukt wordt. 

12.4 EIGEN MENING – HET RECHT OP ONTEIGENING OF SCHADEVERGOEDING 
ALS VOORZIENING VOOR SCHADUWSCHADE 

12.4.1 Inleiding 

In paragraaf 12.3 is betoogd dat in bepaalde situaties van langdurige scha-
duwschade een voorziening dient te bestaan voor eigenaren die hun eigen-
dom willen of moeten verkopen. De vraag is hoe deze voorziening eruit moet 
zien. Ik zal hierna een poging doen deze vraag te beantwoorden. Het beant-
woorden van deze vraag is echter niet eenvoudig.68 

In het verleden zijn door auteurs voor diverse situaties van schaduw-
schade verschillende mogelijke oplossingen aangedragen.69 Deze oplossingen 
zijn aangedragen in een tijd waarin de verschillende omgevingsrechtelijke 
wetten nog limitatieve opsommingen van rechtshandelingen bevatten die 
grondslag kunnen vormen voor het toekennen van schadevergoeding. Die 
oplossingen lijken door de invoering van artikel 4:126 Awb deels achterhaald 

                                                             
66  Zodra alle publiekrechtelijke rechtshandelingen zijn verricht die benodigd zijn voor 

het tot stand brengen van het werk en/of de activiteit, is geen sprake meer van scha-
duwschade zoals gedefinieerd in paragraaf 12.1. Dan is sprake van indirecte schade als 
bedoeld in hoofdstuk 11. 

67  Het lijkt mij redelijk deze termijn op twee jaar te stellen. Vergelijk ook de hiermee sa-
menvallende termijn genoemd in paragraaf 12.4.4 en de (overigens niet-fatale) termijn 
van twee jaar voor het vaststellen van een tracébesluit ex art. 9 lid 1 Tracéwet. 

68  Zie ook Van Ravels 1999, p. 198-199 en Kamerstukken II 2002/03, 28 916, nr. 3, p. 66 (met 
verwijzing naar het rapport van de commissie-Samkalden uit 1983 en het advies daar-
over van de Raad van Advies voor de Ruimtelijke Ordening uit 1984). 

69  Vooral Van Ravels heeft enkele mogelijke oplossingen onderzocht (zie Van Ravels 
1999, p. 202-215). 
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te zullen raken.70 Zo is bijvoorbeeld betoogd dat schaduwschade voor ver-
goeding in aanmerking zou moeten komen door de schaduwschade toe te re-
kenen aan de nog tot stand te brengen (en voor de verwezenlijking van het 
voornemen benodigde) rechtshandeling die in de wet als grondslag voor 
schadevergoeding genoemd wordt.71 Een belangrijk nadeel van deze oplos-
sing, die overigens nooit geldend recht is geweest, is dat het risico zou be-
staan dat de overheid aan de eigenaar een vergoeding zou toekennen voor 
een waardedaling van grond en daarmee verbonden objecten die later weer 
opgeheven wordt, doordat het waardedrukkende voornemen uiteindelijk de-
finitief geen doorgang vindt. Een voornemen wordt immers niet zelden uit-
eindelijk niet daadwerkelijk uitgevoerd. Een andere oplossing voor de scha-
duwschadeproblematiek is door Van Ravels geopperd. Deze (gedeeltelijke) 
oplossing houdt in dat het bevoegde bestuursorgaan aan eventuele kopers 
van de grond en daarmee verbonden objecten garandeert dat het hen geen 
actieve risicoaanvaarding zal tegenwerpen, indien zij een verzoek om scha-
devergoeding doen nadat het voornemen daadwerkelijk uitgevoerd is.72 
Indien kopers en verkopers door zo’n garantie zeker weten dat kopers geen 
actieve risicoaanvaarding tegengeworpen zal worden, bestaat er voor kopers 
en verkopers geen of minder aanleiding om de waardedaling die het gevolg 
zal zijn van het werk, de activiteit of het vervallen van bestaande gebruiks- 
en/of bouwmogelijkheden te verdisconteren in de koopprijs. De kopers en 
verkopers kunnen er dan immers van uitgaan dat de overheid die waardeda-
ling (gedeeltelijk) zal vergoeden, zodra de rechtshandelingen die nodig zijn 
voor die werken en/of activiteiten of voor het laten vervallen van bestaande 
gebruiks- en/of bouwmogelijkheden tot stand zijn gekomen.73 Het beperken 
of geheel afschaffen van het leerstuk van de actieve risicoaanvaarding biedt 
derhalve een oplossing voor de schaduwschade die eigenaren van grond en 
daarmee verbonden objecten kunnen lijden. Een nadeel van deze oplossing is 

                                                             
70  De toekomstige algemene nadeelcompensatieregeling van art. 4:126 Awb maakt (zo is 

althans de bedoeling) immers geen onderscheid meer tussen overheidshandelingen die 
wel aanleiding en overheidshandelingen die geen aanleiding voor schadevergoeding 
kunnen vormen (zie paragraaf 12.1). 

71  Zie bijvoorbeeld Dijkshoorn 2009, p. 100-109. Zie hierover ook Van den Broek 2002, 
p. 136-139 en Van Ravels 1999, p. 202-204. 

72  Zie Van Ravels 1999, p. 213-214. Het geheel afschaffen van het leerstuk van de actieve 
risicoaanvaarding heeft natuurlijk hetzelfde effect als een dergelijke garantie en komt 
derhalve ook als gedeeltelijke oplossing in beeld. 

73  De nadelige gevolgen van schaduwschade ontstaan voor eigenaren immers, doordat 
zij hun schaduwschade (volgens de huidige rechtspraak) niet vergoed krijgen vóór het 
verrichten van de rechtshandelingen die nodig zijn voor die werken en/of activiteiten 
of voor het laten vervallen van bestaande gebruiks- en/of bouwmogelijkheden, terwijl 
de koper zijn schade (vanwege actieve risicoaanvaarding) niet vergoed krijgt nadat die 
rechtshandelingen verricht zijn. 
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echter dat zij vermoedelijk geen gehele oplossing voor de problematiek van 
schaduwschade zal vormen. Dat lijkt vooral het geval in schaduwschadesitu-
aties 1 en 3. De (potentiële) kopers blijven daarin ondanks de garantie van 
een schadevergoeding immers toch met onzekerheid over mogelijke, toekom-
stige werken en/of activiteiten geconfronteerd worden. Dat kan kopers blij-
ven afschrikken, bijvoorbeeld omdat zij de grond en daarmee verbonden ob-
jecten in hun bestaande omgeving prefereren boven een schadevergoeding 
voor het verlies van de grond, de daarmee verbonden objecten en/of de be-
staande omgeving.74 Daarom biedt het beperken of geheel afschaffen van het 
leerstuk van de actieve risicoaanvaarding waarschijnlijk geen adequate op-
lossing voor de schaduwschadeproblematiek. Daar komt bij dat het beperken 
of geheel afschaffen van het leerstuk van de actieve risicoaanvaarding eigen-
lijk geen steun vindt in de rechtspraak van het EHRM. Integendeel, het 
EHRM hanteert het leerstuk van de actieve risicoaanvaarding zelf ook in het 
kader van de proportionaliteitsbeoordeling onder artikel 1 EP.75 

De belangrijkste moeilijkheid bij het vergoeden van schaduwschade is 
dat de schade (de waardedaling van de grond en daarmee verbonden objec-
ten) enkel op basis van een (beleids)voornemen vergoed wordt, terwijl nog 
niet zeker is dat dit (beleids)voornemen ook daadwerkelijk gerealiseerd zal 
worden. Dan bestaat het risico dat de eigenaar een vergoeding wordt toege-
kend voor een waardedaling van een object, terwijl die waardedaling later 
weer ongedaan gemaakt wordt doordat het voornemen uiteindelijk geen 
doorgang vindt. Het is uit een oogpunt van de budgettaire belangen van de 
overheid onwenselijk dat schadevergoeding aan een eigenaar wordt toege-
kend, terwijl de schade na verloop van tijd verdwijnt doordat het waarde-
drukkende (beleids)voornemen niet langer bestaat. Dan zou de eigenaar im-
mers ten laste van de belastingbetaler verrijkt worden. Hij zou geen schade 
(in de vorm van waardedaling van de grond en daarmee verbonden objec-
ten) meer hebben, maar wel een schadevergoeding hebben ontvangen.76 Een 
te ruimhartige aanspraak op vergoeding van schaduwschade kan bovendien 
een verlammende werking hebben op het plannen en verwezenlijken van 

                                                             
74  Zie ook Van Ravels 1999, p. 214. 
75  Zie paragraaf 10.4.2.3. 
76  Sommige vormen van schade blijven overigens bestaan, nadat het (beleids)voornemen 

verlaten wordt. Te denken valt bijvoorbeeld aan gederfde huuropbrengsten gedurende 
de periode waarin het (beleids)voornemen nog bestond, doordat door dat (beleids-) 
voornemen de eigendom niet of slechts tegen een lagere huur verhuurd kon worden. 
Bij deze vormen van schade bestaat het hier bedoelde bezwaar van een ongewenste 
verrijking van de eigenaar ten laste van de belastingbetaler niet. Vergelijk in dit ver-
band – vermoedelijk in iets andere zin – ook Dijkshoorn 2009, p. 108 en Schueler 2005a, 
p. 213. Zoals in paragraaf 12.3.1 aangegeven, beperk ik mij in dit proefschrift evenwel 
tot schaduwschade die bestaat uit de waardedaling van grond en daarmee verbonden 
objecten. 
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ontwikkelingen in het algemeen belang.77 Vermoedelijk om deze redenen is 
in de literatuur betoogd dat een (beleids)voornemen voldoende concreet 
moet zijn om als basis voor de vergoeding van schaduwschade te kunnen 
fungeren.78 Het antwoord op de vraag wanneer een (beleids)voornemen 
voldoende concreet is, is echter lastig te geven en kan tot oneindige discussie 
leiden. 

Een recht op onteigening of een aankoopregeling dat/die erop neerkomt 
dat de eigenaar de overheid onder bepaalde omstandigheden kan dwingen 
om de grond en daarmee verbonden objecten aan te kopen is mijns inziens in 
veel gevallen een goede oplossing voor het probleem van schaduwschade 
(die bestaat uit waardedaling van grond en daarmee verbonden objecten).79 
Een recht op onteigening biedt namelijk enerzijds een effectieve oplossing 
voor deze schaduwschade, waardoor recht gedaan wordt aan de door artikel 
1 EP beschermde eigendomsbelangen. In veel gevallen kunnen anderzijds 
met een recht op onteigening naar mijn mening ook het best de in de vorige 
alinea genoemde moeilijkheden die aan het vergoeden van schaduwschade 
verbonden zijn worden ondervangen of ten minste beperkt. Ik zal dit hieron-
der voor de schaduwschadesituaties 1, 2b en 3 afzonderlijk toelichten en 
daarbij nader ingaan op de voorwaarden waaronder het recht op onteigening 
dient te ontstaan. 

Voordat ik dit doe is het evenwel van belang erop te wijzen dat de intro-
ductie van een voor eigenaren afdwingbaar recht op onteigening geen geheel 
nieuwe gedachte is. Zo heeft Sluysmans in zijn recente oratie gepleit voor een 
recht op onteigening voor bepaalde situaties.80 Bovendien heeft het EHRM in 
het arrest-Tarnawczyk/Polen overwogen dat ‘a refusal to expropriate might 
entail such restrictions on the effective enjoyment of one's possessions as to 
make them fall within the ambit of Article 1 of Protocol No. 1’ en dat het 
eerder een schending van artikel 1 EP had vastgesteld ‘in a case where the 
applicants remained the lawful owners of the properties concerned, but the 
refusal to expropriate them in return for compensation was considered in the 

                                                             
77  Zie ook Van den Broek 2011, p. 989, Tjepkema 2010, p. 675-676, Wahlhäuser 2003, 

p. 1488 en Van Ravels 1999, p. 200. 
78  Zie Van den Broek 2002, p. 144-145 en Van Ravels 1999, p. 200 en 210-211. 
79  Hierna zal ik niet meer spreken van ‘aankoopregeling’, maar alleen nog van ‘recht op 

onteigening’. Deze laatste term geeft mijns inziens namelijk het meest treffend weer 
wat deze oplossing voor het probleem van schaduwschade inhoudt. 

80  Zie Sluysmans 2013. Hij heeft (vooral) het oog op situaties waarin eigenaren te maken 
krijgen met een dreiging van onteigening op een onbepaald moment in de toekomst, 
doordat hun grond door middel van een bestemmingsplan of ander planologisch be-
sluit een bestemming heeft gekregen die afwijkt van het bestaande (met de voorgaande 
bestemming in overeenstemming zijnde) gebruik van de grond (‘wegbestemmen’). Zie 
over het idee van een recht op onteigening ook reeds Van der Schans 1993. 
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circumstances to have imposed a serious burden on them’.81 Ook in het ar-
rest-Potomska en Potomski/Polen kwam het recht op onteigening aan de 
orde. Het EHRM overwoog daarin als volgt: 
 

‘In the context of restrictions on the development of land resulting from a 
development plan, the availability of a claim to have the property purchased 
by the authorities is a relevant factor to consider (…). In the present case, the 
domestic law did not provide a procedure by which the applicants could as-
sert before a judicial body their claim for expropriation and require the au-
thorities to purchase their property (see, mutatis mutandis, Skibińscy v. Po-
land, cited above, §§ 34-39 and 94-95, 14 November 2006, concerning owners 
who were threatened with expropriation of their property at an undeter-
mined point in the future). Consequently, the Court finds that the applicants 
were deprived of any means of compelling the State authorities to expropri-
ate their property (…). In the assessment of the proportionality of the 
measures complained of, the lack of such a procedure weighs considerably 
against the authorities.’82 

 
Hoewel het EHRM in deze rechtsoverweging niet uitdrukkelijk bepaalt dat 
en onder welke voorwaarden een eigenaar de overheid moet kunnen dwin-
gen zijn eigendom te onteigenen, oordeelt het wel dat (in het kader van be-
perkingen van de mogelijkheid om op percelen te bouwen) het ontbreken 
van een procedure waarin eigenaren de overheid kunnen dwingen hun ei-
gendom te onteigenen zwaar ten nadele van de overheid meeweegt bij de 
proportionaliteitsbeoordeling van de aantasting van het eigendomsbelang. 
Daarmee is duidelijk dat het ontbreken van een recht op onteigening onder 
omstandigheden een schending van artikel 1 EP kan opleveren.83 

Het is van belang erop te wijzen dat het EHRM het (waarschijnlijk) ook 
aanvaardbaar zou vinden, indien de eigenaar weliswaar geen onteigening 

                                                             
81  Zie EHRM 7 december 2010, Tarnawczyk/Polen, r.o. 69 (zaaknr. 27480/02). De eerdere 

zaak waarnaar het EHRM hier verwees is EHRM 6 november 2007, Bugajny e.a./Polen, 
r.o. 57-61 (zaaknr. 22531/05). In r.o. 97 van het arrest-Tarnawczyk/Polen achtte het 
EHRM het in het kader van de proportionaliteitsbeoordeling bovendien relevant dat 
de klaagster geen ‘enforceable claim against the municipality to oblige it to acquire her 
property before the planned expropriation’ had. 

82  EHRM 29 maart 2011, Potomska en Potomski/Polen, r.o. 75 (zaaknr. 33949/05). Zie over 
dit arrest en het recht op onteigening ook Sluysmans 2013, p. 32-33. 

83  Een voorbeeld biedt het arrest-Potomska en Potomski/Polen zelf. Daarin nam het 
EHRM voornamelijk vanwege het ontbreken van een afdwingbaar recht op onteige-
ning een schending van art. 1 EP aan. Vergelijk ook EHRM 13 juli 2006, Housing Asso-
ciation of War Disabled and Victims of War of Attica e.a./Griekenland, r.o. 39 (zaaknr. 
35859/02). 
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kan afdwingen maar wel een adequate schadevergoeding.84 Zoals in de vol-
gende paragrafen zal blijken, kan het voor de overheid in bepaalde gevallen 
financieel ook voordeliger zijn niet tot onteigening over te gaan, maar enkel 
een adequate schadevergoeding aan de eigenaar te betalen. Die mogelijkheid 
moet de overheid mijns inziens dan ook hebben. De burger behoort de over-
heid onder de hierna te formuleren voorwaarden in schaduwschadesituaties 
1, 2b en 3 te kunnen dwingen tot onteigening van de eigendom of betaling 
van een adequate schadevergoeding. Het is echter (binnen de grenzen van 
het recht en in het bijzonder de algemene beginselen van behoorlijk bestuur) 
aan de overheid om te bepalen voor welke van de twee opties zij kiest. 

12.4.2 Het recht op onteigening of schadevergoeding in 
schaduwschadesituatie 1 

Bij schaduwschadesituatie 1 gaat het om een voornemen waarbij de grond 
van een burger nodig is voor het tot stand brengen van werken en/of activi-
teiten dan wel voor de realisering van een van het bestaande gebruik afwij-
kende bestemming. Bij zo’n voornemen zullen de grond en daarmee verbon-
den objecten uiteindelijk door de overheid onteigend (of op basis van een 
minnelijke regeling aangekocht) moeten worden.85 

Voor de eigenaar betekent een recht op onteigening in die situatie dat hij 
voor de verkoop van zijn grond en daarmee verbonden objecten niet afhan-
kelijk is van particuliere kopers die vanwege het voornemen tot het tot stand 
brengen van werken en/of activiteiten dan wel tot de realisering van een van 
het bestaande gebruik afwijkende bestemming op zijn eigendom afhaken of 
een prijs bedingen die overeenkomt met de marktwaarde ervan na het tot 
stand komen van die werken, activiteiten en/of afwijkende bestemming. De 
eigenaar kan zijn grond en daarmee verbonden objecten aan de overheid 
overdragen tegen betaling door de overheid van de marktwaarde die vastge-
steld wordt op de prijs die tot stand gekomen zou zijn bij een verkoop in het 
vrije commerciële verkeer in een situatie waarin het genoemde voornemen 
niet zou hebben bestaan. Anders dan in schaduwschadesituaties 2b en 3 zal 
de schadevergoeding in schaduwschadesituatie 1 in beginsel gelijk moeten 
zijn aan de volledige marktwaarde van de grond en daarmee verbonden ob-
jecten. De reden hiervoor is dat – indien het voornemen uiteindelijk doorgaat 
– in schaduwschadesituatie 1 een onteigening sowieso noodzakelijk zou zijn 

                                                             
84  Zie bijvoorbeeld: EHRM 23 september 1982, Sporrong en Lönnroth/Zweden, r.o. 73-74 

(zaaknr. 7151/75); EHRM 14 november 2006, Skibińscy/Polen, r.o. 90-97 (zaaknr. 52589/ 
99); EHRM 17 juli 2007, Rosiński/Polen, r.o. 79-88 (zaaknr. 17373/02); EHRM 26 februari 
2008, Buczkiewicz/Polen, r.o. 71-77 (zaaknr. 10446/03). In deze zaken sprak het EHRM 
enkel over een recht op schadevergoeding en niet over een recht op onteigening. 

85  Zie paragraaf 12.3.2. 
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geweest en die onteigening in beginsel recht gegeven zou hebben op een 
volledige vergoeding van de marktwaarde.86 In schaduwschadesituaties 2b 
en 3 is – indien het voornemen uiteindelijk doorgaat – geen onteigening 
noodzakelijk en bestaat dus niet (in beginsel) recht op een vergoeding van de 
gehele marktwaarde. Het lijkt mij in schaduwschadesituatie 1 (net als in 
schaduwschadesituaties 2b en 3) echter in beginsel niet nodig ook andere 
schade te vergoeden dan de marktwaarde van de eigendom (zoals verhuis- 
en verplaatsingskosten en tijdelijke inkomstenderving in de periode rond de 
verplaatsing). De reden daarvoor is dat burgers (waaronder bedrijven) pas 
met het probleem van schaduwschade worden geconfronteerd, als zij vrijwil-
lig weg willen van de bestaande (door een beleidsvoornemen getroffen) loca-
tie. Pas dan wordt de waardedaling van de grond en daarmee verbonden ob-
jecten (die veroorzaakt wordt door het beleidsvoornemen) immers een pro-
bleem bij de verkoop, doordat zij deze niet kunnen verkopen tegen de markt-
waarde (het voornemen weggedacht) en wellicht zelfs helemaal niet kunnen 
verkopen. Als burgers hun grond en daarmee verbonden objecten vrijwillig 
willen verkopen, bestaat geen aanleiding meer schade (als deze er al is) te 
vergoeden dan de schade in de vorm van de waardedaling. 

Voor de overheid heeft een recht op onteigening ten opzichte van louter 
een recht op schadevergoeding als voordeel dat zij weliswaar een vergoeding 
aan eigenaren toekent, maar dat zij daarvoor ook de eigendom van de grond 
en daarmee verbonden objecten verwerft. Indien de waardedaling van de 
grond en daarmee verbonden objecten opgeheven wordt doordat het waar-
dedrukkende voornemen uiteindelijk begraven wordt, komt deze waardestij-
ging aan haar als eigenaar toe. Aldus wordt voorkomen dat een particuliere 
eigenaar ten koste van de overheid verrijkt wordt. Bij het enkel toekennen 
van een schadevergoeding zonder overdracht van de eigendom aan de over-
heid zou – indien het waardedrukkende voornemen uiteindelijk geen door-
gang zou vinden – de eigenaar immers verrijkt worden, doordat hij de scha-
devergoeding voor de schaduwschade ontvangt en de waardestijging, die 
ontstaat na het eindigen van het waardedrukkende voornemen, opstrijkt. 
Indien de grond en daarmee verbonden objecten door de eigenaar zijn ver-
kocht voordat duidelijk is dat het waardedrukkende voornemen niet door-
gaat, zal het overigens doorgaans de koper zijn die oneigenlijk ten koste van 
                                                             
86  Bij een onteigening bestaat op grond van art. 1 EP normaal gesproken recht op een vol-

ledige vergoeding van de marktwaarde (zie bijvoorbeeld EHRM 25 oktober 2012, 
Vistiņš en Perepjolkins/Letland, r.o. 110-112 (zaaknr. 71243/01)). Op grond van art. 40 
Ow bestaat bij onteigening naar nationaal recht ook een recht op een volledige schade-
vergoeding (zie hierover bijvoorbeeld HR 21 november 2008, ECLI:NL:HR:2008:BF0415 
(De Bruyn c.s./Waterschap Rivierenland)). Die volledige schadevergoeding op grond 
van art. 40 Ow bestaat overigens niet alleen uit een vergoeding van de marktwaarde 
van de onteigende eigendom, maar ook uit een vergoeding voor alle andere schade die 
de eigenaar rechtstreeks en noodzakelijk door het verlies van zijn eigendom lijdt. 
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de overheid (en de verkoper) verrijkt wordt. Die koper zal vanwege het 
waardedrukkende voornemen immers een lagere koopprijs hebben betaald 
en strijkt de waardestijging op zodra dit voornemen eindigt. Bij een recht op 
onteigening vindt een dergelijke verrijking (anders dan bij een louter recht op 
schadevergoeding) niet plaats. 

Een nadeel van een recht op onteigening is uiteraard dat voor de over-
heid met de onteigening bedragen gemoeid (kunnen) zijn die een aanzienlijk 
beslag leggen op haar financiën. Dit beslag zal doorgaans echter tijdelijk zijn 
en zal veelal beperkt kunnen worden door de onteigeningsvergoeding met 
leningen te financieren. Dan draagt de overheid alleen nog de tijdelijke rente-
lasten en het altijd bestaande, door economische ontwikkelingen veroorzaak-
te risico van waardeschommelingen van de grond en daarmee verbonden ob-
jecten.87 Zodra duidelijk is dat het voornemen niet gerealiseerd zal worden, 
kan de overheid de aangekochte eigendommen weer doorverkopen zonder 
dat onzekerheid over het toekomstige lot van de eigendommen daarbij een 
belemmerende en waardedrukkende factor is. De overheid heeft dan door de 
onteigening alleen rente betaald of gederfd.88 Indien uiteindelijk besloten 
wordt het voornemen wel te realiseren, heeft de overheid belang bij de grond 

                                                             
87  Deze rentelasten en dit risico van waardeschommelingen kan de overheid bovendien 

zelf beperkt houden door in overeenstemming met haar uit art. 1 EP volgende plicht 
om tijdig te handelen voortvarend een definitieve beslissing over het voornemen te ne-
men. Hoe eerder de overheid deze beslissing neemt, hoe kleiner de rentelasten en het 
risico van waardeschommelingen immers zijn. Het recht op onteigening vormt voor de 
overheid aldus ook een stimulans om voortvarendheid bij de besluitvorming te be-
trachten. De plicht van de overheid om bij aantastingen van eigendomsbelangen tijdig 
(‘in good time’) te handelen volgt uit vaste rechtspraak van het EHRM (zie bijvoor-
beeld: EHRM 7 december 2010, Tarnawczyk/Polen, r.o. 103 (zaaknr. 27480/02); EHRM 
29 maart 2011, Potomska en Potomski/Polen, r.o. 66 (zaaknr. 33949/05); EHRM 22 juni 
2004, Broniowski/Polen, r.o. 151 en 184-185 (zaaknr. 31443/96)) en maakt deel uit van 
het ‘principle of good governance’ (zie hierover Sanderink 2014). Uit de rechtspraak 
van het EHRM valt naar mijn mening bovendien af te leiden dat de overheid bij het re-
aliseren van planologische ontwikkelingen een redelijke tijdsplanning moet hanteren 
en geen eigendomsbelangen mag aantasten ten behoeve van (zeer) ver in de toekomst 
gelegen en (daardoor) onzekere planologische ontwikkelingen (zie EHRM 14 novem-
ber 2006, Skibińscy/Polen, r.o. 90 (zaaknr. 52589/99); EHRM 17 juli 2007, Rosiński/Po-
len, r.o. 87-88 (zaaknr. 17373/02); EHRM 26 februari 2008, Buczkiewicz/Polen, r.o. 76-77 
(zaaknr. 10446/03); EHRM 7 december 2010, Tarnawczyk/Polen, r.o. 95 en 101 (zaaknr. 
27480/02)). 

88  De overheid kan de grond en daarmee verbonden objecten dan immers verkopen te-
gen ten minste de prijs die zij op grond van het recht op onteigening heeft moeten be-
talen voor de verwerving. Dit is slechts anders, indien de prijzen van grond en daar-
mee verbonden objecten door economische ontwikkelingen in het algemeen zijn ge-
daald in de tijd tussen verwerving en doorverkoop. Dan lijdt de overheid (naast de 
renteschade) wel nadeel door het recht op onteigening. 
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en daarmee verbonden objecten. Die heeft zij dan immers nodig om de wer-
ken, activiteiten en/of de van het bestaande gebruik afwijkende bestemming 
te realiseren en dan had zij die eigendommen ook zonder het recht op ontei-
gening later sowieso moeten onteigenen (of minnelijk aankopen). In dit geval 
lijdt de overheid op de gederfde of betaalde rente na geen nadeel van een 
recht op onteigening. 

De vraag is vervolgens onder welke voorwaarden een recht op onteige-
ning moet ontstaan.89 Het zal, gezien ook het voorgaande, immers duidelijk 
zijn dat de financiën van de overheid het niet toelaten dat elke eigenaar die 
geraakt wordt door een voornemen tot het tot stand brengen van werken, 
activiteiten en/of een van het bestaande gebruik afwijkende bestemming de 
overheid kan dwingen zijn eigendom te onteigenen. 

Een eerste voorwaarde voor het activeren van het recht op onteigening 
zou moeten zijn dat de eigenaar gedurende enige tijd na het (vormvrije) pu-
bliceren van het voornemen (in bijvoorbeeld een structuurvisie) zonder suc-
ces heeft getracht zijn eigendom in het commerciële verkeer te verkopen.90 
Het lijkt mij redelijk deze tijd op twee jaar te stellen.91 Dat is een tijd waarin 
eigendommen normaal gesproken in het vrije commerciële verkeer verkocht 
kunnen worden. Het is bovendien een tijd die – acute situaties daargelaten – 
voor de eigenaar te overzien zal zijn. Een tweede voorwaarde zou moeten 
zijn dat die verkoop niet is gelukt tegen een prijs die gelijk is aan de markt-
waarde.92 Bij de bepaling van deze marktwaarde dient het waardedrukkende 
voornemen uiteraard weggedacht te worden. De ratio van deze tweede voor-
waarde is dat zij voorkomt dat de eigendommen niet verkocht worden, door-

                                                             
89  Zoals gezegd, is het aan de overheid om te bepalen of zij, indien voldaan is aan de 

voorwaarden voor het ontstaan van een recht op onteigening, kiest voor onteigening of 
betaling van een adequate schadevergoeding. 

90  Met deze voorwaarde wordt overigens tegemoetgekomen aan de (eerder genoemde) 
tegenwerping door het EHRM in de zaak-Allen e.a./VK, inhoudende dat de klagers 
niet geprobeerd hadden hun eigendommen te verkopen en dat hun schade in zoverre 
hypothetisch van aard was. 

91  Vergelijk ook Sluysmans 2012, p. 542-544 i.h.b. 544. Hij stelt een aankoopplicht voor de 
overheid voor in de situatie dat een bestaand gebruik wegbestemd wordt. Een tege-
moetkoming in de planschade dekt – zo daarop bij de vaststelling van het bestem-
mingsplan al aanspraak gemaakt kan worden – volgens hem namelijk niet altijd alle 
schadelijke gevolgen van de bestemmingswijziging. Hij stelt voor dat die aankoop-
plicht bestaat na een wachttijd van twee jaar na het onherroepelijk worden van het be-
stemmingsplan. 

92  Zoals eerder uiteengezet, zal de schadevergoeding in schaduwschadesituatie 1 in be-
ginsel gelijk moeten zijn aan de volledige marktwaarde van de grond en daarmee ver-
bonden objecten. 
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dat de eigenaar een te hoge prijs vraagt.93 De derde en laatste voorwaarde 
zou moeten zijn dat causaal verband bestaat tussen het gepubliceerde voor-
nemen en het mislukken van de poging om de eigendommen binnen twee 
jaar (na de publicatie) te verkopen tegen de marktwaarde. Indien het echter 
mislukt is om de grond en daarmee verbonden objecten binnen twee jaar (na 
de publicatie van het voornemen) te verkopen tegen de marktwaarde, geldt 
mijns inziens dat een rechtsvermoeden bestaat dat dat mislukken het gevolg 
is van het voornemen.94 Het is dan aan de overheid om eventueel te stellen en 
te bewijzen dat dat vermoeden vanwege bijzondere omstandigheden in het 
concrete geval niet opgaat. Hierbij zou bijvoorbeeld gedacht kunnen worden 
aan het geval dat de overheid stelt en bewijst dat het mislukken van de ver-
koop het gevolg is van een ernstige crisis op de markt van gronden en daar-
mee verbonden objecten. 

Om het voorgaande abstracte betoog enigszins te concretiseren zal ik een 
voorbeeld geven. 
 

Stel dat de overheid een voornemen publiceert om een rivier te verbreden ter 
vergroting van de waterafvoer en dat daarvoor de naast de rivier gelegen 
grond van eigenaar X nodig is. Vóór de publicatie van dit voornemen had de 
grond een marktwaarde van € 300.000. Eigenaar X moet nu proberen binnen 
twee jaar zijn grond te verkopen tegen de marktwaarde van € 300.000, voor-
dat hij jegens de overheid een recht op onteigening verkrijgt. Als zich in die 
tijd geen koper heeft gemeld die bereid is dat bedrag te betalen, dan bestaat 
een rechtsvermoeden dat causaal verband bestaat tussen het bekendgemaak-
te voornemen tot verbreding van de rivier en het mislukken van de poging 
de grond voor € 300.000 te verkopen. Als dit rechtsvermoeden niet door de 
overheid weerlegd wordt, is voldaan aan alle criteria voor het ontstaan van 
een recht op onteigening of schadevergoeding. Eigenaar X kan dan in rechte 

                                                             
93  Dat het niet gelukt is de eigendom binnen twee jaar na publicatie van het voornemen 

te verkopen tegen de marktwaarde kan de eigenaar bijvoorbeeld aantonen door een 
makelaar in de arm te nemen die de eigendom gedurende twee jaar op zijn website en/ 
of in zijn advertenties aanbiedt tegen de marktwaarde. 

94  Vergelijk in dit verband de aankoopregeling in art. 56 e.v. Wet bodembescherming. 
Volgens deze regeling is de gemeente onder omstandigheden verplicht verontreinigde 
grond te kopen van een eigenaar. Voor het ontstaan van die plicht is, kort gezegd, on-
der meer vereist dat de eigenaar aantoont dat de grond in het vrije commerciële ver-
keer niet tegen de marktwaarde (bij de vaststelling waarvan de verontreiniging wegge-
dacht wordt) verkoopbaar is (zie art. 56 en 59 lid 2 Wet bodembescherming). De eige-
naar kan dit in ieder geval aantonen, indien hij gedurende een periode van zes maan-
den de woning drie maal in een dagblad tegen de marktwaarde tevergeefs te koop 
heeft aangeboden (zie art. 59 lid 2 Wet bodembescherming). 
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afdwingen dat de overheid zijn grond onteigent tegen een schadevergoeding 
van € 300.000.95 
Stel vervolgens dat drie jaar na de (door eigenaar X afgedwongen) onteige-
ning de overheid definitief besluit dat de verbreding van de rivier niet zal 
plaatsvinden. Dan zal, een eventuele waardestijging of waardedaling van de 
grond veroorzaakt door algemene economische ontwikkelingen daargelaten, 
de marktwaarde van de grond weer € 300.000 bedragen. Het waardedruk-
kende voornemen tot verbreding van de rivier is dan immers van de baan. 
De overheid kan de grond in dat geval op de markt (door)verkopen voor 
€ 300.000. Ten aanzien van de waarde van de grond maakt de overheid in 
zoverre dus geen winst of verlies. Door € 300.000 voor de grond te betalen is 
de overheid echter wel drie jaar lang een rente van (bijvoorbeeld) drie pro-
cent op haar bankrekening misgelopen.96 Dit bedrag van € 300.000 was na 
drie jaar rentebijschrijvingen (€ 300.000 x 1,033 =) € 327.818,10 geweest. De 
misgelopen rente bedraagt dus (€ 327.818,10 – € 300.000 =) € 27.818,10. Het 
recht op onteigening heeft de overheid in dit voorbeeld dus uiteindelijk 
€ 27.818,10 gekost. 
Stel tot slot, anders dan hiervoor, dat drie jaar na de (door eigenaar X afge-
dwongen) onteigening de overheid besluit dat de verbreding van de rivier 
wel doorgaat en dat zij daarvoor de grond nodig heeft. Dan had zij de grond 
alsnog op eigen initiatief moeten onteigenen. Een eventuele waardestijging of 
waardedaling van de grond veroorzaakt door algemene economische ont-
wikkelingen in de tijd tussen de publicatie van het voornemen en de onteige-
ning ten behoeve van de verbreding daargelaten, had zij eigenaar X dan een 
onteigeningsvergoeding van € 300.000 moeten betalen. Dat was immers de 
marktwaarde voorafgaand aan de publicatie van het voornemen. De in het 
kader van de door eigenaar X afgedwongen onteigening betaalde onteige-
ningsvergoeding is dus gelijk aan de onteigeningsvergoeding die de over-
heid had moeten betalen in het kader van een door de overheid drie jaar later 
zelf geïnitieerde onteigening ten behoeve van de verbreding van de rivier. 
Ten aanzien van de waarde van de grond maakt de overheid, een eventuele 
tussentijdse waardestijging of waardedaling van de grond veroorzaakt door 
algemene economische ontwikkelingen zoals gezegd daargelaten, in zoverre 
dus geen winst of verlies als gevolg van het recht op onteigening. Door de 
uitoefening van het recht op onteigening door eigenaar X drie jaar voordat de 
overheid definitief besluit tot verbreding en dus onteigening over te gaan, is 
de overheid echter wel drie jaar lang een rente van (bijvoorbeeld) drie pro-
cent over de betaalde onteigeningsvergoeding van € 300.000 misgelopen. Die 
rente bedraagt, zoals in de vorige alinea bleek, € 27.818,10. In de situatie dat 

                                                             
95  Zoals gezegd, kan de overheid er ook voor kiezen om in plaats van onteigening een 

adequate schadevergoeding te betalen. Op de hoogte van die schadevergoeding kom 
ik hierna terug. 

96  Als de overheid het bedrag moet lenen van de bank, zullen de rentelasten overigens 
doorgaans zwaarder zijn. De door de bank te betalen rente op een spaarrekening is im-
mers doorgaans lager dan de rente die over een verstrekte lening aan de bank betaald 
moet worden. Die aan de bank te betalen rente kan (bijvoorbeeld) vijf procent zijn. 
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drie jaar na de afgedwongen onteigening besloten wordt het voornemen wel 
uit te voeren kost het recht op onteigening de overheid dus, net als in de si-
tuatie dat drie jaar na de afgedwongen onteigening besloten wordt het voor-
nemen niet uit te voeren, uiteindelijk € 27.818,10. 

 
In bepaalde gevallen kan het voor de overheid, achteraf bezien, voordeliger 
zijn om een schadevergoeding toe te kennen in plaats van tot onteigening 
over te gaan. In het voorbeeld hierboven was dat bijvoorbeeld het geval ge-
weest, indien het voornemen tot verbreding van de rivier de marktwaarde 
had doen dalen van € 300.000 naar € 280.000. Eigenaar X had de grond dan 
op de markt voor € 280.000 kunnen verkopen. Onteigening kost de overheid, 
zoals in het voorbeeld bleek, € 27.818,10 aan misgelopen rentebijschrijvingen. 
Dat betekent dat de overheid, achteraf bezien, beter het verkoopverlies van 
(€ 300.000 – € 280.000 =) € 20.000 had kunnen vergoeden aan eigenaar X. Dan 
had de overheid immers geen verlies (kosten) van € 27.818,10 gehad, maar 
van slechts € 20.000. Het staat de overheid vrij te kiezen voor het betalen van 
€ 20.000 in plaats van voor onteigening. De overheid zal een inschatting moe-
ten maken welke optie, onteigening of betaling van schadevergoeding, uit-
eindelijk het voordeligst zal zijn. Dat zal niet altijd gemakkelijk zijn, maar zij 
is meer dan wie dan ook in staat die inschatting te maken. Zij heeft de be-
sluitvorming immers zelf in de hand.97 

Uit het voorbeeld blijkt tot slot dat bij het recht op onteigening of schade-
vergoeding, zoals hier voorgesteld, geen discussie ontstaat over de vraag 
wanneer een (beleids)voornemen voldoende concreet is om als grondslag 
voor de onteigening of schadevergoeding te fungeren. Indien tussen het ge-
publiceerde voornemen en het mislukken van de poging om de eigendom-
men binnen twee jaar (na de publicatie) te verkopen tegen de marktwaarde 
causaal verband bestaat, is het recht op onteigening of schadevergoeding im-
mers gegeven. 

12.4.3 Het recht op onteigening of schadevergoeding in 
schaduwschadesituatie 2b 

Bij schaduwschadesituatie 2b gaat het om een voornemen waarbij de in 
waarde dalende grond in de toekomst door aanvullende gebruiks- en/of 
bouwbeperkingen zal worden getroffen, maar niet onteigend zal hoeven 
worden voor het realiseren van een werk, een activiteit en/of een van het be-
staande gebruik afwijkende bestemming. In deze situatie zijn de voorgeno-
                                                             
97  Omdat de overheid de besluitvorming in de hand heeft, heeft zij ook de periode waar-

in zij rente over de onteigeningsvergoeding betaalt of derft en dus de hoogte van de 
rentelasten in de hand. Overigens heeft zij ook zelf in de hand of überhaupt een recht 
op onteigening of schadevergoeding ontstaat. Als zij binnen twee jaar na publicatie van 
het voornemen de besluitvorming afrondt, ontstaat dit recht immers in het geheel niet. 
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men rechtshandelingen van de overheid er niet op gericht het bestaande ge-
bruik onmogelijk te maken en/of bestaande bouwwerken te (doen) verwijde-
ren, maar beogen zij slechts nog niet benutte gebruiks- en/of bouwmogelijk-
heden voor de toekomst te laten vervallen.98 

In paragraaf 12.4.4 zal ten aanzien van schaduwschadesituatie 3 aange-
geven worden om welke redenen een recht op onteigening mijns inziens 
veelal een goede oplossing voor het probleem van schaduwschade is en on-
der welke voorwaarden een recht op onteigening zou moeten ontstaan. Die 
redenen en voorwaarden gelden ook voor het recht op onteigening in scha-
duwschadesituatie 2b. Schaduwschadesituaties 3 en 2b hebben namelijk (an-
ders dan schaduwschadesituatie 1) gemeen dat – indien het voornemen uit-
eindelijk doorgaat – geen onteigening noodzakelijk zou zijn geweest en voor 
de eigenaar dus (in beginsel) ook geen recht op vergoeding van de gehele 
marktwaarde van de grond en daarmee verbonden objecten zou hebben be-
staan. Voor de uitwerking van het recht op onteigening in schaduwschadesi-
tuatie 2b wordt hier dan ook verwezen naar de uitwerking van het recht op 
onteigening in schaduwschadesituatie 3 in paragraaf 12.4.4.99 Tussen scha-
duwschadesituaties 2b en 3 bestaan twee verschillen waarop voor een goed 
begrip van het recht op onteigening in schaduwschadesituatie 2b hier de aan-
dacht gevestigd moet worden. Bij schaduwschadesituatie 3 gaat het om voor-
nemens om werken en/of activiteiten tot stand te brengen op grond in de om-
geving van de grond van de betreffende eigenaar. In schaduwschadesituatie 
2b gaat het daarentegen om voornemens tot het laten vervallen van gebruiks- 
en/of bouwmogelijkheden op de grond van de betreffende eigenaar. Waar in 
paragraaf 12.4.4 derhalve gesproken wordt van ‘werken en/of activiteiten (in 
de omgeving van de eigendom)’ dient ten aanzien van schaduwschadesitua-
tie 2b dan ook gelezen te worden ‘het laten vervallen van gebruiks- en/of 
bouwmogelijkheden’. Het tweede verschil betreft de hoogte van de onteige-
ningsvergoeding. Met betrekking tot schaduwschadesituatie 3 wordt in pa-
ragraaf 12.4.4 betoogd dat de hoogte daarvan gelijk dient te zijn aan de 
marktwaarde, verminderd met het schadebedrag dat voor rekening van de 
eigenaar gebleven zou zijn op grond van de criteria voor de vergoeding van 
indirecte schade als bedoeld in hoofdstuk 11. Nu het bij schaduwschadesitua-
tie 2b niet gaat om indirecte schaduwschade maar om directe schaduwscha-
de, dient de onteigeningsvergoeding afgestemd te worden op de criteria voor 
de vergoeding van directe schade als bedoeld in hoofdstuk 10. In schaduw-

                                                             
98  Zie paragraaf 12.3.3. 
99  De reden waarom deze uitwerking plaatsvindt ten aanzien van schaduwschadesituatie 

3 is dat deze situatie in de praktijk vaker voorkomt en dus belangrijker is dan scha-
duwschadesituatie 2b. De reden waarom niet gekozen is voor een volledige uitwerking 
voor beide schaduwschadesituaties is dat dat zou hebben geleid tot onnodige herha-
ling. 
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schadesituatie 2b dient de onteigeningsvergoeding derhalve gelijk te zijn aan 
de marktwaarde van de grond en daarmee verbonden objecten (het voorne-
men weggedacht), verminderd met het schadebedrag dat voor rekening van 
de eigenaar gebleven zou zijn op grond van de criteria voor de vergoeding 
van directe schade als bedoeld in hoofdstuk 10. 

12.4.4 Het recht op onteigening of schadevergoeding in 
schaduwschadesituatie 3 

Bij schaduwschadesituatie 3 gaat het om een voornemen waarbij de grond 
van een burger zelf niet nodig is voor een toekomstig(e) werk en/of activiteit, 
omdat de voorgenomen werken en/of activiteiten zijn voorzien op grond in 
de omgeving van de grond van de burger. In deze situatie zullen de grond en 
daarmee verbonden objecten van die burger dus niet onteigend hoeven wor-
den.100 

De redenen waarom ook in schaduwschadesituatie 3 een recht op ontei-
gening mijns inziens veelal een goede oplossing voor het probleem van scha-
duwschade is, zijn grotendeels dezelfde als die hiervóór in paragraaf 12.4.2 
zijn aangevoerd met betrekking tot schaduwschadesituatie 1. Het betoog met 
betrekking tot schaduwschadesituatie 1 is evenwel niet een op een toepas-
baar op schaduwschadesituatie 3. Om onoverzichtelijke (gedeeltelijke) kruis-
verwijzingen te voorkomen en de gedachtegang begrijpelijk te houden zal ik 
het betoog met betrekking tot schaduwschadesituatie 3 geheel uitschrijven. 
Dat impliceert dat ik gedeeltelijk in herhaling verval. 

Voor de eigenaar betekent een recht op onteigening dat hij voor de ver-
koop van zijn grond en daarmee verbonden objecten niet afhankelijk is van 
particuliere kopers die vanwege het voornemen tot het tot stand brengen van 
werken en/of activiteiten in de omgeving van zijn eigendom afhaken of een 
prijs bedingen die overeenkomt met de marktwaarde ervan na het tot stand 
komen van die werken en/of activiteiten. De eigenaar kan zijn grond en daar-
mee verbonden objecten aan de overheid overdragen tegen betaling door de 
overheid van een schadevergoeding. Anders dan in schaduwschadesituatie 1 
hoeft de overheid bij een onteigening die plaatsvindt als remedie voor scha-
duwschadesituatie 3 niet steeds de gehele marktwaarde te vergoeden. De 
voor de grond en daarmee verbonden objecten te betalen vergoeding kan la-
ger zijn dan de marktwaarde. De reden hiervan is dat in schaduwschadesitu-
atie 3 – indien het voornemen uiteindelijk doorgaat – geen onteigening nood-
zakelijk zou zijn geweest en voor de eigenaar dus (in beginsel) ook geen recht 
op vergoeding van de gehele marktwaarde zou hebben bestaan. Indien in 
schaduwschadesituatie 3 de voor het voornemen benodigde rechtshandelin-
gen uiteindelijk tot stand komen, is sprake van indirecte schade als bedoeld 

                                                             
100  Zie paragraaf 12.3.4. 
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in hoofdstuk 11 en voor dergelijke indirecte schade bestaat niet steeds recht 
op een gehele schadevergoeding. Zou in schaduwschadesituatie 3 wel steeds 
een recht op vergoeding van de gehele marktwaarde bestaan, dan zou de 
eigenaar niet zelden een vergoeding ontvangen die hoger is dan de schade-
vergoeding die hij had kunnen verkrijgen nadat de voor de realisering van 
het voornemen benodigde rechtshandelingen daadwerkelijk in werking ge-
treden waren. Dat is niet de bedoeling van het treffen van een voorziening 
voor schaduwschade. 

Voor de overheid heeft een recht op onteigening ten opzichte van louter 
een recht op schadevergoeding als voordeel dat zij weliswaar een vergoeding 
aan eigenaren toekent, maar dat zij daarvoor ook de eigendom van de grond 
en daarmee verbonden objecten verwerft. Indien de waardedaling van de 
grond en daarmee verbonden objecten opgeheven wordt doordat het waar-
dedrukkende voornemen om werken en/of activiteiten in de omgeving van 
de eigendom tot stand te brengen uiteindelijk begraven wordt, komt deze 
waardestijging aan haar als eigenaar toe. Aldus wordt voorkomen dat een 
particuliere eigenaar ten koste van de overheid verrijkt wordt. Bij het enkel 
toekennen van een schadevergoeding zonder overdracht van de eigendom 
aan de overheid zou – indien het waardedrukkende voornemen uiteindelijk 
geen doorgang zou vinden – de eigenaar immers verrijkt worden, doordat hij 
de schadevergoeding voor de schaduwschade ontvangt en de waardestij-
ging, die ontstaat na het eindigen van het waardedrukkende voornemen, op-
strijkt. Indien de grond en daarmee verbonden objecten door de eigenaar zijn 
verkocht voordat duidelijk is dat het waardedrukkende voornemen niet 
doorgaat, zal het overigens doorgaans de koper zijn die oneigenlijk ten koste 
van de overheid (en de verkoper) verrijkt wordt. Die koper zal vanwege het 
waardedrukkende voornemen immers een lagere koopprijs hebben betaald 
en strijkt de waardestijging op zodra dit voornemen eindigt. Bij een recht op 
onteigening vindt een dergelijke verrijking (anders dan bij een louter recht op 
schadevergoeding) niet plaats. 

Een nadeel van een recht op onteigening is uiteraard dat voor de over-
heid met de onteigening bedragen gemoeid (kunnen) zijn die een aanzienlijk 
beslag leggen op haar financiën. Dit beslag zal doorgaans echter tijdelijk zijn 
en zal veelal beperkt kunnen worden door de onteigeningsvergoeding met 
leningen te financieren. Dan draagt de overheid alleen nog de tijdelijke rente-
lasten en het altijd bestaande, door economische ontwikkelingen veroorzaak-
te risico van waardeschommelingen van de grond en daarmee verbonden ob-
jecten.101 Zodra duidelijk is dat het voornemen niet gerealiseerd zal worden, 

                                                             
101  Deze rentelasten en dit risico van waardeschommelingen kan de overheid, zoals in pa-

ragraaf 12.4.2 ook is opgemerkt ten aanzien van schaduwschadesituatie 1, zelf beperkt 
houden door in overeenstemming met haar uit art. 1 EP volgende plicht om tijdig te 
handelen voortvarend een definitieve beslissing over het voornemen te nemen.  
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kan de overheid de aangekochte eigendommen weer doorverkopen zonder 
dat onzekerheid over het toekomstige lot van de eigendommen daarbij een 
belemmerende en waardedrukkende factor is. De overheid heeft dan door de 
onteigening alleen rente betaald of gederfd.102 Indien uiteindelijk besloten 
wordt het voornemen wel te realiseren, heeft de overheid in schaduwschade-
situatie 3 (anders dan in schaduwschadesituatie 1) geen belang bij de grond 
en daarmee verbonden objecten. De werken en/of activiteiten zijn in scha-
duwschadesituatie 3 immers niet op de onteigende grond voorzien, maar op 
grond in de omgeving daarvan. Indien uiteindelijk besloten wordt het voor-
nemen wel te realiseren, kan de overheid – nadat de voor de werken en/of ac-
tiviteiten benodigde publiekrechtelijke rechtshandelingen tot stand zijn ge-
bracht – de onteigende grond en daarmee verbonden objecten echter door-
verkopen. De door de overheid te ontvangen (door)verkoopprijs zal (afge-
zien van eventuele tussentijdse prijsstijgingen door algemene economische 
ontwikkelingen) lager zijn dan de onteigeningsvergoeding waartegen zij de 
eigendom heeft onteigend op grond van het recht op onteigening. Dit ver-
schil tussen de aan de oorspronkelijke eigenaar betaalde onteigeningsvergoe-
ding en de ontvangen (door)verkoopprijs is (tezamen met de gederfde of be-
taalde rente) het financiële nadeel dat een recht op onteigening voor de over-
heid veroorzaakt. Van belang is echter dat dit financiële nadeel niet veel gro-
ter hoeft te zijn dan het bedrag aan schadevergoeding dat de overheid we-
gens indirecte schade als bedoeld in hoofdstuk 11 aan de eigenaar had moe-
ten betalen nadat de voor de werken en/of activiteiten benodigde publiek-
rechtelijke rechtshandelingen tot stand zouden zijn gebracht. De voor de ont-
eigening te betalen onteigeningsvergoeding kan immers worden vastgesteld 
op de marktwaarde (waarbij de werken en/of activiteiten en het voornemen 
daartoe weggedacht worden), verminderd met het schadebedrag dat voor re-
kening van de eigenaar gebleven zou zijn op grond van de criteria voor de 
vergoeding van indirecte schade als bedoeld in hoofdstuk 11. 

De vraag is onder welke voorwaarden een recht op onteigening moet 
ontstaan in schaduwschadesituatie 3.103 De financiën van de overheid verzet-
ten zich er immers tegen dat elke eigenaar die geraakt wordt door een voor-
nemen tot het tot stand brengen van werken en/of activiteiten in de omge-
ving van zijn grond de overheid kan dwingen zijn eigendom te onteigenen. 
                                                             
102  De overheid kan de grond en daarmee verbonden objecten dan immers verkopen te-

gen ten minste de prijs die zij op grond van het recht op onteigening heeft moeten be-
talen voor de verwerving. Dit is slechts anders, indien de prijzen van grond en daar-
mee verbonden objecten door economische ontwikkelingen in het algemeen zijn ge-
daald in de tijd tussen verwerving en doorverkoop. Dan lijdt de overheid (naast de 
renteschade) wel nadeel door het recht op onteigening. 

103  Zoals gezegd, is het aan de overheid om te bepalen of zij, indien voldaan is aan de 
voorwaarden voor het ontstaan van een recht op onteigening, kiest voor onteigening of 
betaling van een adequate schadevergoeding. 
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In schaduwschadesituatie 3 zou een eerste voorwaarde voor het active-
ren van het recht op onteigening moeten zijn dat de eigenaar gedurende eni-
ge tijd na het (vormvrije) publiceren van het voornemen (in bijvoorbeeld een 
structuurvisie) zonder succes heeft getracht zijn eigendom in het commercië-
le verkeer te verkopen.104 Het lijkt mij redelijk deze tijd net als bij schaduw-
schadesituatie 1 op twee jaar te stellen. Een tweede voorwaarde zou moeten 
zijn dat die verkoop niet is gelukt tegen een prijs die gelijk is aan de markt-
waarde, verminderd met het schadebedrag dat voor rekening van de eigenaar 
gebleven zou zijn op grond van de criteria voor de vergoeding van indirecte 
schade als bedoeld in hoofdstuk 11.105 De reden om van een eigenaar te ver-
langen dat hij in bepaalde gevallen genoegen neemt met een onderhandse 
verkoopprijs die lager is dan de marktwaarde (het voornemen weggedacht) 
is uiteraard dat de eigenaar in die gevallen, na het tot stand komen van de 
voor de werken en/of activiteiten benodigde publiekrechtelijke rechtshande-
lingen, volgens de criteria voor de vergoeding van indirecte schade als be-
doeld in hoofdstuk 11 ook geen recht op vergoeding van de gehele indirecte 
schade zou hebben gehad.106 Aldus sluit het recht op onteigening of schade-
vergoeding bij schaduwschade aan op het vergoedingsregime voor indirecte 
schade, niet zijnde schaduwschade.107 De derde en laatste voorwaarde zou 
moeten zijn dat causaal verband bestaat tussen het gepubliceerde voornemen 
en het mislukken van de poging om de eigendommen binnen twee jaar (na 
de publicatie) te verkopen tegen de marktwaarde, verminderd met het ge-
noemde schadebedrag. Indien het mislukt is om de grond en daarmee ver-
bonden objecten binnen twee jaar (na de publicatie van het voornemen) te 
verkopen tegen de marktwaarde verminderd met het genoemde bedrag, 
geldt mijns inziens dat een rechtsvermoeden bestaat dat dat mislukken het 

                                                             
104  Met deze voorwaarde wordt, zoals bij schaduwschadesituatie 1 reeds opgemerkt, te-

gemoetgekomen aan de (eerder genoemde) tegenwerping door het EHRM in de zaak-
Allen e.a./VK, inhoudende dat de klagers niet geprobeerd hadden hun eigendommen 
te verkopen en dat hun schade in zoverre hypothetisch van aard was. 

105  Bij de bepaling van deze marktwaarde dienen de werken en/of activiteiten en het voor-
nemen daartoe uiteraard weggedacht te worden. De ratio van deze tweede voorwaar-
de is uiteraard (net als bij schaduwschadesituatie 1) dat zij voorkomt dat de eigendom-
men niet verkocht worden, doordat de eigenaar een te hoge prijs vraagt. 

106  Vergelijk in dit verband hetgeen hiervóór is opgemerkt over mijn opvatting dat in 
schaduwschadesituatie 3 de te betalen onteigeningsvergoeding lager kan zijn dan de 
marktwaarde. 

107  Overigens zal het duidelijk zijn dat geen recht op onteigening of schadevergoeding kan 
bestaan, indien de eigenaar na het in werking treden van de benodigde publiekrechte-
lijke rechtshandelingen in het geheel geen recht op schadevergoeding zou hebben ge-
had op basis van de criteria voor de vergoeding van indirecte schade als bedoeld in 
hoofdstuk 11. Dat is bijvoorbeeld het geval bij actieve risicoaanvaarding. 
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gevolg is van het voornemen. De overheid kan dan eventueel proberen te be-
wijzen dat geen sprake is van causaal verband. 

Om het voorgaande abstracte betoog enigszins te concretiseren zal ik 
weer een voorbeeld geven. 
 

Stel dat de overheid een voornemen publiceert om een nieuwe provinciale 
weg aan te leggen en dat het tracé van die weg ongeveer twintig meter langs 
de grond (met daarop een woning) van eigenaar X loopt. Vóór de publicatie 
van dit voornemen hadden de grond en de woning tezamen een marktwaar-
de van € 400.000. Door deskundigen wordt vastgesteld dat, indien alle voor 
de aanwezigheid en het gebruik van de weg benodigde publiekrechtelijke 
rechtshandelingen reeds waren verricht, op grond van de criteria voor indi-
recte schade als bedoeld in hoofdstuk 11 tien procent van de (door de aanwe-
zigheid en het gebruik van de weg veroorzaakte) waardedaling voor reke-
ning van eigenaar X zou zijn gebleven. Eigenaar X moet nu proberen binnen 
twee jaar zijn eigendommen te verkopen tegen de marktwaarde van 
€ 400.000 verminderd met tien procent, voordat hij jegens de overheid een 
recht op onteigening verkrijgt. Dat betekent dat hij, voordat hij de overheid 
tot onteigening kan dwingen, twee jaar lang moet proberen zijn grond en wo-
ning te verkopen voor ten hoogste € 360.000. Als zich in die tijd geen koper 
heeft gemeld die bereid is dat bedrag te betalen, dan bestaat een rechtsver-
moeden dat causaal verband bestaat tussen het bekendgemaakte voornemen 
tot aanleg van de provinciale weg en het mislukken van de poging de grond 
en de woning voor € 360.000 te verkopen. Als dit rechtsvermoeden niet door 
de overheid weerlegd wordt, is voldaan aan alle criteria voor het ontstaan 
van een recht op onteigening of schadevergoeding. Eigenaar X kan dan in 
rechte afdwingen dat de overheid zijn grond en woning onteigent tegen een 
schadevergoeding van € 360.000.108 
Stel vervolgens dat drie jaar na de (door eigenaar X afgedwongen) onteige-
ning de overheid definitief besluit dat de provinciale weg niet aangelegd zal 
worden. Dan zal, een eventuele waardestijging of waardedaling van de 
grond en woning veroorzaakt door algemene economische ontwikkelingen 
daargelaten, de marktwaarde van de grond en de woning weer € 400.000 be-
dragen. Het waardedrukkende voornemen tot aanleg van de weg is dan im-
mers van de baan. De overheid kan de grond en de woning in dat geval op 
de markt (door)verkopen voor € 400.000. Nu zij eigenaar X onteigend had 
voor € 360.000, maakt de overheid een winst van € 40.000. Dit bedrag is ech-
ter geen daadwerkelijke winst, omdat de rentelasten nog verrekend moeten 
worden. Door € 360.000 voor de grond en woning te betalen is de overheid 
immers drie jaar lang een rente van (bijvoorbeeld) drie procent op haar bank-

                                                             
108  Zoals gezegd, kan de overheid er ook voor kiezen om in plaats van onteigening een 

adequate schadevergoeding te betalen. Op de hoogte van die schadevergoeding kom 
ik hierna terug. 
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rekening misgelopen.109 Dit bedrag van € 360.000 was na drie jaar rentebij-
schrijvingen (€ 360.000 x 1,033 =) € 393.381,72 geweest. De misgelopen rente 
bedraagt dus (€ 393.381,72 – € 360.000 =) € 33.381,72. De winst voor de over-
heid is in dit voorbeeld effectief dus niet € 40.000, maar (€ 40.000 – € 33.381,72 
=) € 6618,28. In een voorbeeld met andere getallen kan er voor de overheid 
onder de streep natuurlijk ook een verlies uitkomen.110 
Stel tot slot, anders dan hiervoor, dat drie jaar na de (door eigenaar X afge-
dwongen) onteigening de overheid heeft besloten dat de provinciale weg wel 
aangelegd zal worden en dat zij de daarvoor benodigde publiekrechtelijke 
rechtshandelingen heeft verricht. Dan zal, een eventuele waardestijging of 
waardedaling van de grond en woning veroorzaakt door algemene economi-
sche ontwikkelingen daargelaten, de marktwaarde van de grond en de wo-
ning waarschijnlijk onder € 360.000 (blijven) liggen. Eigenaar X was immers 
niet in staat gebleken om binnen twee jaar na het bekendmaken van het 
voornemen tot aanleg van de weg de grond en de woning voor dat bedrag op 
de markt te verkopen. Stel dat de marktwaarde door de provinciale weg 
€ 350.000 bedraagt. De overheid kan de grond en de woning in dat geval op 
de markt (door)verkopen voor € 350.000. Nu zij eigenaar X onteigend had 
voor € 360.000, maakt de overheid een verlies van € 10.000. Dit bedrag is ech-
ter niet het uiteindelijke verlies, omdat de rentelasten nog verrekend moeten 
worden. Door € 360.000 voor de grond en woning te betalen is de overheid 
ook hier immers drie jaar lang een rente van (bijvoorbeeld) drie procent op 
haar bankrekening misgelopen.111 Dit bedrag van € 360.000 was na drie jaar 
rentebijschrijvingen (€ 360.000 x 1,033 =) € 393.381,72 geweest. De misgelopen 
rente bedraagt dus (€ 393.381,72 – € 360.000 =) € 33.381,72. De winst voor de 
overheid is in dit voorbeeld dus negatief, want (– € 10.000 – € 33.381,72 =)  
– € 43.381,72. 

 
Uit de hiervoor geschetste voorbeeldberekeningen blijkt dat het voor de 
overheid in bepaalde gevallen, achteraf bezien, voordeliger kan zijn om een 
schadevergoeding toe te kennen in plaats van tot onteigening over te gaan. In 
de laatst geschetste situatie, waarin uiteindelijk besloten wordt de weg wel 
aan te leggen, had de overheid bijvoorbeeld beter € 10.000 schadevergoeding 

                                                             
109  Als de overheid het bedrag moet lenen van de bank, zullen de rentelasten overigens 

doorgaans zwaarder zijn. De door de bank te betalen rente op een spaarrekening is im-
mers doorgaans lager dan de rente die over een verstrekte lening aan de bank betaald 
moet worden. Die aan de bank te betalen rente kan (bijvoorbeeld) vijf procent zijn. 

110  Dit is bijvoorbeeld het geval als de marktwaarde vóór de publicatie van het voornemen 
tot aanleg van de weg net als in het voorbeeld € 400.000 had bedragen, maar de over-
heid anders dan in het voorbeeld een schadevergoeding voor de onteigening had moe-
ten betalen van € 390.000. De winst voor de overheid was dan bij drie jaar rentederving 
negatief, namelijk –€ 26.163,53. 

111  Als de overheid het bedrag moet lenen van de bank, zullen de rentelasten, zoals ge-
zegd, doorgaans hoger zijn. 
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aan eigenaar X kunnen betalen in plaats van tot onteigening over te gaan.112 
Dan had zij immers geen verlies van € 43.381,72 geleden, maar een verlies 
van € 10.000.113 Het staat de overheid vrij in een dergelijke situatie te kiezen 
voor het betalen van € 10.000 in plaats van voor onteigening. De overheid zal, 
net als in schaduwschadesituatie 1, een inschatting moeten maken welke 
optie, onteigening of betaling van schadevergoeding, uiteindelijk het voorde-
ligst zal zijn. 

Net als in schaduwschadesituatie 1 geldt hier dat bij het recht op onteige-
ning of schadevergoeding, zoals hier voorgesteld, geen discussie ontstaat 
over de vraag wanneer een (beleids)voornemen voldoende concreet is om als 
grondslag voor de onteigening of schadevergoeding te fungeren. Indien cau-
saal verband bestaat tussen het gepubliceerde voornemen en het mislukken 
van de poging om de eigendommen binnen twee jaar (na de publicatie) te 
verkopen tegen het op de hiervoor genoemde wijze vast te stellen bedrag, is 
het recht op onteigening of schadevergoeding namelijk gegeven. 

De vraag kan nog rijzen of het voor het recht op onteigening of schade-
vergoeding, zoals hier voorgesteld, problematisch is, indien bij een (be-
leids)voornemen verschillende uitvoeringsalternatieven (bijvoorbeeld ver-
schillende tracé’s) worden voorgesteld die voor de betreffende eigendom elk 
tot een andere schadeomvang kunnen leiden (bijvoorbeeld doordat het ene 
tracé dichter bij de eigendom ligt dan het andere tracé). Mijns inziens levert 
dit geen problemen op in het hier voorgestelde systeem. In dit systeem hoeft 
immers niet berekend te worden hoe groot de schade (bij elk uitvoeringsal-
ternatief) is. Relevant is slechts wat de waarde van de grond en daarmee ver-
bonden objecten was direct vóór de publicatie van het (beleids)voornemen en 
welk bedrag op grond van de criteria voor indirecte schade als bedoeld in 
hoofdstuk 11 voor rekening van de eigenaar zou zijn gebleven indien alle 
voor de werken en/of activiteiten benodigde publiekrechtelijke rechtshande-
lingen reeds waren verricht. Die waarde en dat bedrag kunnen (in ieder ge-
val bij benadering) vastgesteld worden zonder acht te slaan op de verschil-
lende uitvoeringsalternatieven. Aan de hand van die waarde en dat bedrag 
kan de vergoeding voor de (door de eigenaar afgedwongen) onteigening be-
paald worden. Indien de overheid echter overweegt niet te kiezen voor ont-
eigening maar voor het enkel betalen van schadevergoeding, moet ook de 
waarde vastgesteld worden die de eigendom onder invloed van het (be-
leids)voornemen in het commerciële verkeer heeft. De hoogte van die scha-

                                                             
112  Dan had eigenaar X in dezelfde situatie verkeerd als bij onteigening tegen € 360.000. De 

marktwaarde waarvoor hij zijn grond en woning op de markt had kunnen verkopen 
bedroeg immers € 350.000, terwijl hij een schadevergoeding van € 10.000 zou hebben 
ontvangen. Tezamen zijn die bedragen gelijk aan de onteigeningsvergoeding. 

113  De oorzaak hiervan zijn de rentelasten die bij onteigening over de gehele onteigenings-
vergoeding van € 360.000 ontstaan. 
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devergoeding is immers gelijk aan het verschil tussen die waarde (€ 350.000 
in het voorbeeld hiervóór) en de marktwaarde (het voornemen weggedacht), 
verminderd met het bedrag dat op grond van de criteria voor indirecte scha-
de als bedoeld in hoofdstuk 11 voor rekening van de eigenaar zou zijn geble-
ven indien alle voor de werken en/of activiteiten benodigde publiekrechtelij-
ke rechtshandelingen reeds waren verricht (€ 360.000 in het voorbeeld hier-
vóór). De waarde die de eigendom onder invloed van het (beleids)voorne-
men in het commerciële verkeer heeft, kan (lijkt mij) ook bij benadering vast-
gesteld worden. Dat het voornemen meerdere uitvoeringsalternatieven kent 
is niet relevant, omdat dat voornemen mét zijn verschillende uitvoeringsal-
ternatieven zal leiden tot één bepaalde (bij benadering vast te stellen) markt-
waarde in het commerciële verkeer (waarin de goede en kwade kansen van 
alle voorgestelde uitvoeringsalternatieven zijn verdisconteerd). 

In het hier voorgestelde systeem ontstaat tot slot wel een probleem, in-
dien bij een (beleids)voornemen verschillende uitvoeringsalternatieven wor-
den voorgesteld en voor de verwezenlijking van één of meer (maar niet alle) 
uitvoeringsalternatieven de grond en daarmee verbonden objecten van de 
eigenaar benodigd zijn. Dan is bij één of meer uitvoeringsalternatieven im-
mers sprake van directe schaduwschade met onteigeningsdreiging (scha-
duwschadesituatie 1), terwijl bij de andere uitvoeringsalternatieven sprake is 
van indirecte schaduwschade (schaduwschadesituatie 3). Dat is een pro-
bleem, omdat de vergoedingsregimes in beide situaties verschillen. In scha-
duwschadesituatie 1 is de onteigeningsvergoeding namelijk in beginsel gelijk 
aan de volledige marktwaarde van de grond en daarmee verbonden objecten 
(het voornemen weggedacht), terwijl in schaduwschadesituatie 3 de onteige-
ningsvergoeding meestal lager zal zijn dan de volledige marktwaarde van de 
grond en daarmee verbonden objecten (het voornemen weggedacht). De 
vraag rijst dan welk van de twee vergoedingsregimes op het voornemen toe-
gepast moet worden. Voor elk van beide regimes valt iets te zeggen. Uit bil-
lijkheidsoverwegingen valt te verdedigen dat op het voornemen het regime 
van schaduwschadesituatie 1 (volledige marktwaarde) toegepast moet wor-
den. Uit een oogpunt van de budgettaire belangen van de overheid is het 
daarentegen verdedigbaar dat op het voornemen het regime van schaduw-
schadesituatie 3 (meestal niet de volledige marktwaarde) toegepast moet 
worden. 

12.5 EIGEN MENING – DE VORMGEVING VAN HET RECHT OP ONTEIGENING OF 
SCHADEVERGOEDING IN HET NEDERLANDSE RECHT 

12.5.1 Inleiding 

In de paragrafen 12.3 en 12.4 is uiteengezet in welke situaties en onder welke 
voorwaarden een recht op onteigening of schadevergoeding zou moeten be-
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staan in situaties van schaduwschade. In deze paragraaf wordt nader beke-
ken hoe dit recht in het Nederlandse recht juridisch vormgegeven kan wor-
den, zodat dit recht binnen de Nederlandse rechtsorde bestaat en door bur-
gers afgedwongen kan worden.114 Een eerste mogelijkheid is uiteraard dat 
een nieuwe wettelijke regeling wordt uitgevaardigd, waarin is neergelegd in 
welke situaties en onder welke voorwaarden bij schaduwschade een recht op 
onteigening of schadevergoeding bestaat. In zo’n regeling kan dan ook de 
procedure voor het geldend maken van dat recht geregeld worden.115 Een 
tweede mogelijkheid is dat het recht op onteigening of schadevergoeding 
door interpretatie gebaseerd wordt op de toekomstige algemene nadeelcom-
pensatieregeling van artikel 4:126 Awb.116 Deze tweede mogelijkheid heeft als 
voordeel dat zij aansluit bij de (uit de invoering van artikel 4:126 Awb blij-
kende) wens van de wetgever om één algemene nadeelcompensatieregeling 
voor rechtmatig door de overheid toegebrachte schade te hebben in plaats 
van verschillende bijzondere regelingen. Het baseren van het recht op ontei-
gening of schadevergoeding op artikel 4:126 Awb heeft (ten opzichte van de 
invoering van een nieuwe wettelijke regeling) bovendien als voordelen dat 
geen wetswijziging nodig is en dat het nadeelcompensatierecht niet ingewik-
kelder en onoverzichtelijker wordt dan het al is.117 Daarom pleit ik niet voor 
het invoeren van een nieuwe wettelijke regeling op basis waarvan in scha-
duwschadesituaties 1, 2b en 3 een recht op onteigening of schadevergoeding 
zou bestaan. Het recht op onteigening of schadevergoeding kan in die drie 
schaduwschadesituaties gebaseerd worden op artikel 4:126 Awb.118 Dat bete-
kent dat een benadeelde een verzoek om onteigening of schadevergoeding 
kan doen en dat de beslissing op dit verzoek een beschikking in de zin van 

                                                             
114  Onder de huidige omgevingsrechtelijke wetten komt schaduwschade, zoals gezegd, 

niet voor vergoeding in aanmerking (zie paragraaf 12.1). 
115  Vergelijk bijvoorbeeld de aankoopregelingen in art. 15 Wet voorkeursrecht gemeenten 

en art. 56 e.v. Wet bodemverontreiniging op grond waarvan de eigenaar een gemeente 
onder bepaalde omstandigheden kan dwingen zijn grond aan te kopen. 

116  Hoewel dit artikel nu nog niet in werking is getreden, is het gerechtvaardigd thans 
reeds te onderzoeken of het recht op onteigening of schadevergoeding gebaseerd kan 
worden op dit artikel. Het is (tezamen met de andere bepalingen van titel 4.5 van de 
Awb) immers door bekendmaking in het Staatsblad (Stb. 2013, 50) al wel tot wet verhe-
ven. 

117  In het bijzonder wordt zo voorkomen dat mogelijke afbakeningsproblemen ontstaan 
tussen schaduwschade, die dan op grond van de nieuw in te voeren wettelijke regeling 
vergoed zou moeten worden, en andere schade, die op grond van art. 4:126 Awb ver-
goed zou moeten worden. 

118  Dat is slechts anders, indien de schadeveroorzakende overheidsmaatregel een wet in 
formele zin is (zie paragraaf 10.5.2). 



Schade door beleidsvoornemens 499 
 ――― 

artikel 1:3 lid 2 Awb is. Tegen die beschikking staan bezwaar en beroep bij de 
bestuursrechter open.119 Hieronder zet ik dit nader uiteen. 

12.5.2 Artikel 4:126 Awb en schaduwschade 

Wil het recht op onteigening of schadevergoeding in situaties van schaduw-
schade gebaseerd kunnen worden op artikel 4:126 Awb, dan is het noodzake-
lijk dat dit artikel zodanig geïnterpreteerd kan worden dat het het vergoeden 
van schaduwschade toelaat. Een grammaticale interpretatie van artikel 4:126 
Awb laat het vergoeden van schaduwschade inderdaad toe. Op grond van 
dit artikel kan een bestuurorgaan immers een vergoeding toekennen voor 
schade veroorzaakt ‘in de rechtmatige uitoefening van zijn publiekrechtelijke 
bevoegdheid of taak’. Indien een bestuursorgaan derhalve schade veroor-
zaakt door de rechtmatige publicatie van een (beleids)voornemen, kan deze 
schade voor vergoeding in aanmerking komen. In zoverre wijkt artikel 4:126 
Awb af van de thans nog geldende bijzondere schaderegelingen op grond 
waarvan slechts die schade vergoed kan worden die veroorzaakt is door be-
paalde limitatief opgesomde rechtshandelingen van de overheid.120 Het is ook 
de uitdrukkelijke bedoeling van de wetgever dat, ongeacht de aard van de 
overheidshandeling, steeds een recht op schadevergoeding bestaat indien het 
égalitébeginsel daartoe noopt.121 Ook een wetshistorische interpretatie leidt 
dus tot het oordeel dat schaduwschade onder omstandigheden op grond van 
artikel 4:126 Awb voor vergoeding in aanmerking komt.122 Tot slot leidt ook 
                                                             
119  Terzijde merk ik nog op dat daarmee ook de proceskostenregeling van art. 7:15 en art. 

8:75 Awb van toepassing is. Indien de benadeelde kosten voor schadedeskundigen 
moet maken voor zijn verzoek om onteigening of schadevergoeding, dan komen deze 
kosten (bij inwilliging van zijn verzoek) bovendien voor vergoeding in aanmerking op 
grond van art. 4:129 aanhef en onder b Awb (voor zover zij noodzakelijk en redelijk 
zijn). Overigens doet het bestuursorgaan er over het algemeen ook verstandig aan des-
kundigen in te schakelen bij de beoordeling van het verzoek (vergelijk ook de door art. 
4:130 Awb erkende mogelijkheid om een adviescommissie in te schakelen). Als het 
geen deskundigen inschakelt, zal een besluit op het verzoek namelijk waarschijnlijk al 
snel sneuvelen wegens een zorgvuldigheids- en/of motiveringsgebrek. 

120  Zie bijvoorbeeld het huidige art. 6.1 Wro, art. 15.20 Wm en art. 22 Tracéwet. 
121  Zie Kamerstukken II 2010/11, 32 621, nr. 3, p. 14: ‘Titel 4.5 is van toepassing indien de 

schade wordt veroorzaakt in de rechtmatige uitoefening van een publiekrechtelijke be-
voegdheid of taak. Dat betekent dat zowel schade door rechtmatige besluiten als scha-
de door rechtmatige feitelijke handelingen onder het bereik van de regeling valt. Het 
égalitébeginsel geldt ongeacht de aard van de overheidshandeling die de gestelde 
schade heeft veroorzaakt.’ Zie ook p. 18: ‘De algemene grondslag betekent (…) dat er 
aanspraak bestaat op vergoeding van schade steeds indien het égalitébeginsel daartoe 
noopt, ongeacht de oorzaak van de schade.’  

122  Tot dezelfde conclusie komen (voorzichtig) ook Van Ravels 2012, p. 368, Sluysmans 
2012, p. 543 en Van den Broek 2011, p. 992. Vermoedelijk anders Van Ettekoven e.a. 

→ 
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een verdragsconforme interpretatie van artikel 4:126 Awb tot de conclusie 
dat dit artikel grond kan vormen voor het vergoeden van schaduwschade.123 
De conclusie is dan ook dat dit artikel het vergoeden van schaduwschade 
toelaat. 

12.5.3 Artikel 4:126 Awb en overdracht van de grond en daarmee 
verbonden objecten 

In het voorgaande is bepleit dat artikel 1 EP in bepaalde situaties een recht op 
onteigening of schadevergoeding vereist. De vraag is of het toekennen van 
schadevergoeding en het onteigenen van grond en daarmee verbonden ob-
jecten gebaseerd kunnen worden op artikel 4:126 Awb. De vraag is, met an-
dere woorden, of dat artikel een wettelijke basis kan vormen voor de toeken-
ning van schadevergoeding en onteigening. Het lijdt geen twijfel dat het toe-
kennen van schadevergoeding op artikel 4:126 Awb gebaseerd kan worden. 
Die bepaling spreekt immers van het toekennen van een vergoeding voor 
schade. Minder evident is dat een onteigening ook op deze bepaling geba-
seerd kan worden. Van belang is echter wat hier onder (een recht op) ontei-
gening wordt verstaan. Bij onteigening in de gebruikelijke betekenis gaat het 
om een door de overheid op grond van haar openbare gezag afgedwongen 
eigendomsoverdracht tegen een schadevergoeding voor de eigenaar. Bij het 
recht op onteigening dat hier aan de orde is gaat het evenwel niet om een 
door de overheid afgedwongen eigendomsoverdracht, maar om een over-
dracht die door de eigenaar wordt afgedwongen. Het gaat om een regeling 
op grond waarvan de eigenaar de overheid kan dwingen ofwel zijn scha-
duwschade te vergoeden ofwel zijn grond en daarmee verbonden objecten in 
eigendom te verwerven tegen de marktwaarde of een daaraan gerelateerd 
lager bedrag. De vraag is dus meer specifiek of artikel 4:126 Awb een wette-
lijke basis vormt op grond waarvan de overheid grond en daarmee verbon-
den objecten in eigendom kan verwerven tegen betaling van de marktwaarde 
of een daaraan gerelateerd lager bedrag. Mijns inziens is dat het geval. De 
prestatie van de overheid, de betaling van de marktwaarde of een daaraan 
gerelateerd lager bedrag, is het toekennen van schadevergoeding en kan der-
                                                             

2011, p. 67. Het is, zoals gezegd, niet uitgesloten dat de wetgever in de (thans nog niet 
bekende) aanpassingswetgeving toch alsnog (gedeeltelijk) zal vasthouden aan een li-
mitatieve opsomming van rechtshandelingen die aanleiding kunnen geven tot schade-
vergoeding. In dit geval biedt art. 4:126 Awb (mogelijk) geen ruimte voor de vergoe-
ding van schaduwschade. 

123  In paragraaf 12.3 heb ik betoogd dat art. 1 EP naar mijn oordeel voor de schaduwscha-
desituaties 1, 2b en 3 een voorziening vereist. Art. 4:126 Awb dient verdragsconform 
geïnterpreteerd te worden, zodat het overeenkomstig de vereisten van art. 1 EP in 
schaduwschadesituaties 1, 2b en 3 een voorziening voor schaduwschade kan bieden. 
Zie over EVRM-conforme interpretatie en de grenzen daarvan paragraaf 2.8. 
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halve gebaseerd worden op art. 4:126 Awb. Uit deze bepaling volgt evenwel 
niet dat de eigenaar verplicht is tot overdracht van zijn eigendomsrecht (de 
tegenprestatie) en die verplichting kan naar mijn oordeel ook niet opgelegd 
worden door de op basis van die bepaling te geven beschikking. Wel kan 
mijns inziens in deze beschikking aan het recht op vergoeding van de markt-
waarde of het daaraan gerelateerde lagere bedrag de voorwaarde worden 
verbonden dat de eigenaar zijn eigendomsrecht overdraagt aan de over-
heid.124 Dat de overheid (als voorwaarde) kan verlangen dat de eigenaar zijn 
eigendomsrecht overdraagt lijkt bevestiging te vinden in de wetsgeschiede-
nis van artikel 4:126 lid 4 Awb. In dit artikellid is bepaald dat een vergoeding 
toegekend kan worden in een andere vorm dan de betaling van een geldsom. 
Volgens de parlementaire geschiedenis kan de vergoeding in een andere 
vorm dan de betaling van een geldsom onder meer inhouden dat de over-
heid de benadeelde een alternatieve bedrijfslocatie aanbiedt.125 Het ligt in de 
rede dat hier bedoeld is dat de overheid de alternatieve locatie (grond) aan 
de eigenaar overdraagt tegen overdracht van de grond en daarmee verbon-
den objecten door de benadeelde eigenaar aan de overheid.126 Als een derge-
lijke ruil op grond van artikel 4:126 Awb mogelijk is, moet het op basis van 
die bepaling ook mogelijk zijn dat de overheid de grond en daarmee verbon-
den objecten in eigendom verwerft tegen betaling van de marktwaarde of een 
daaraan gerelateerd lager bedrag. 

12.5.4 De voorwaarden voor het recht op onteigening of 
schadevergoeding als uitdrukking van het normale 
maatschappelijke risico 

In paragrafen 12.4.2, 12.4.3 en 12.4.4 zijn voorwaarden geformuleerd waar-
onder in schaduwschadesituaties 1, 2b en 3 het recht op onteigening of scha-
devergoeding zou moeten ontstaan. De eerste voorwaarde was dat de eige-
naar gedurende twee jaar na de publicatie van het voornemen zonder succes 
heeft getracht zijn eigendom in het commerciële verkeer te verkopen. De 

                                                             
124  Door de overdracht van de eigendom aan de overheid niet als een verplichting van de 

eigenaar aan te merken maar als een voorwaarde voor het recht op vergoeding jegens 
de overheid, behoudt de eigenaar zijn vrijheid om af te zien van de vergoeding en eige-
naar te blijven. Het is niet uitgesloten dat hij eigenaar wenst te blijven, bijvoorbeeld 
omdat hij de bij beschikking vastgestelde vergoeding voor zijn eigendom te laag vindt. 

125  Zie Kamerstukken II 2010/11, 32 621, nr. 3, p. 26 en Kamerstukken I, 2012/13, 32 621, C, 
p. 3. 

126  Anders zou de eigenaar verrijkt worden. Hij zou zijn grond en daarmee verbonden ob-
jecten mogen behouden en daarnaast een nieuw stuk grond krijgen. Dat zou niet in 
overeenstemming zijn met de ratio van art. 4:126 Awb. Die ratio is dat schade vergoed 
wordt en niet dat de benadeelde een voordeel verkrijgt (vergelijk ook de plicht tot 
voordeelverrekening in art. 4:126 lid 3 Awb). 
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tweede voorwaarde was dat die verkoop niet gelukt is tegen een prijs gelijk 
aan de marktwaarde van de grond en daarmee verbonden objecten (het voor-
nemen weggedacht) dan wel een aan die marktwaarde gerelateerd lager be-
drag.127 De derde voorwaarde was dat causaal verband bestaat tussen het ge-
publiceerde voornemen en het mislukken van de poging om de eigendom-
men binnen twee jaar na de publicatie te verkopen tegen die marktwaarde 
dan wel het daaraan gerelateerde lagere bedrag. Artikel 4:126 lid 1 Awb stelt 
als vereiste voor de vergoeding van schade dat de schade uitgaat boven het 
normale maatschappelijke risico (vereiste van de abnormale last). De drie 
genoemde voorwaarden voor een recht op onteigening of schadevergoeding 
in schaduwschadesituaties 1, 2b en 3 kunnen gezien worden als een uitwer-
king van het vereiste dat de schade uitgaat boven het normale maatschappe-
lijke risico. De gedachte is als volgt. 

Van eigenaren kan gelet op het algemeen belang dat met een voornemen 
gemoeid is gedurende twee jaar verlangd worden dat zij de waardedaling 
van hun grond en daarmee verbonden objecten zonder aanspraken jegens de 
overheid accepteren. Het behoort namelijk in beginsel tot het normale maat-
schappelijke risico dat de overheid voornemens publiceert en dat die publica-
tie een nadelige uitwerking op grond en daarmee verbonden objecten kan 
hebben. Die nadelige uitwerking (waardedaling) zullen eigenaren daarom 
gedurende een bepaalde tijd zonder compensatie moeten dulden. Als een 
voornemen echter langer bestaat dan twee jaar en de eigenaar in die twee jaar 
er als gevolg van het voornemen niet in slaagt om zijn eigendom te verkopen 
tegen de marktwaarde (het voornemen weggedacht) of die marktwaarde 
verminderd met het bedrag dat voor zijn rekening gebleven zou zijn bij het 
toekennen van schadevergoeding nadat de voor de realisering van het voor-
nemen benodigde rechtshandelingen in werking waren getreden, is sprake 
van schade die het normale maatschappelijke risico te boven gaat. Van eige-
naren die hun grond en daarmee verbonden objecten willen of moeten ver-
kopen kan namelijk niet gevergd worden dat zij langer dan twee jaar probe-
ren hun eigendom te verkopen tegen de marktwaarde (het voornemen weg-
gedacht) of die markwaarde verminderd met het genoemde bedrag. Ook kan 
van hen niet gevergd worden dat zij (als gevolg van het voornemen) hun 
grond en daarmee verbonden objecten in die twee jaar verkopen tegen een 
bedrag dat lager is dan de marktwaarde (schaduwschadesituatie 1) of de 
                                                             
127  In schaduwschadesituatie 1 gaat het om een prijs gelijk aan de marktwaarde (zie para-

graaf 12.4.2). In schaduwschadesituatie 2b gaat het om een prijs gelijk aan de markt-
waarde, verminderd met het schadebedrag dat voor rekening van de eigenaar gebleven 
zou zijn op grond van de criteria voor de vergoeding van directe schade als bedoeld in 
hoofdstuk 10 (zie paragraaf 12.4.3). In schaduwschadesituatie 3 gaat het om een prijs 
gelijk aan de marktwaarde, verminderd met het schadebedrag dat voor rekening van de 
eigenaar gebleven zou zijn op grond van de criteria voor de vergoeding van indirecte 
schade als bedoeld in hoofdstuk 11 (zie paragraaf 12.4.4). 
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marktwaarde verminderd met het bedrag dat voor hun rekening gebleven 
zou zijn bij het toekennen van schadevergoeding nadat de voor de realisering 
van het voornemen benodigde publiekrechtelijke rechtshandelingen in wer-
king waren getreden (schaduwschadesituaties 2b en 3). Anders zouden zij 
immers een financieel verlies lijden dat zij niet geleden hadden als de over-
heid in overeenstemming met haar plicht om tijdig te handelen die rechts-
handelingen binnen twee jaar had verricht of daarvan definitief had afgezien. 

12.5.5 Artikel 4:126 Awb en de speciale last 

Artikel 4:126 lid 1 Awb stelt voor de vergoeding van schade niet alleen als 
vereiste dat de schade uitgaat boven het normale maatschappelijke risico 
(vereiste van de abnormale last), maar ook dat de schade een benadeelde in 
vergelijking met anderen onevenredig zwaar treft (vereiste van de speciale 
last). Aan het vereiste van de speciale last komt mijns inziens in schaduw-
schadesituaties 1, 2b en 3 echter geen onderscheidende betekenis toe. Eigena-
ren die in die situaties door een (beleids)voornemen getroffen worden moe-
ten vergeleken worden met eigenaren die niet door dat voornemen getroffen 
worden. De overheid kan naar mijn oordeel niet met vrucht betogen dat wel-
iswaar sprake is van een abnormale last, maar dat ook andere eigenaren door 
het voornemen getroffen worden en dat de schade van de betreffende bena-
deelde eigenaar niet onevenredig groter is dan de schade die de andere bena-
deelde eigenaren lijden.128 Als de overheid bijvoorbeeld een voornemen be-
kendmaakt om een nieuwe spoorlijn aan te leggen en een eigenaar van een 
langs het voorgenomen tracé liggend stuk grond om onteigening of schade-
vergoeding verzoekt, kan de overheid dit verzoek niet afwijzen met het be-
toog dat zijn (schaduw)schade niet onevenredig is in vergelijking met de 
schade die de andere eigenaren van grond langs het tracé lijden. Feitelijk is 
mijns inziens dus slechts relevant of de schade het normale maatschappelijke 
risico te boven gaat (vereiste van de abnormale last).129 In dit verband is van 
belang dat in de parlementaire geschiedenis ook is erkend dat aan het vereis-
te van de speciale last lang niet altijd onderscheidende betekenis toekomt.130 
                                                             
128  De referentiegroep bestaat dus uit grondeigenaren die niet getroffen worden door het 

voornemen en niet uit grondeigenaren die ook getroffen worden door het voornemen. 
Zie over referentiegroepen bij het égalitébeginsel in het algemeen Tjepkema 2004. 

129  In het beantwoorden van de vraag of de schade uitgaat boven het normale maatschap-
pelijke risico ligt (zoals in paragraaf 10.5.2 opgemerkt) overigens reeds een vergelijking 
met anderen besloten. Wat een normaal maatschappelijk risico is hangt immers vooral 
af van hoe vaak en in welke mate (de verwezenlijking van) het risico ook anderen treft. 

130  Zie Kamerstukken II 2010/11, 32 621, nr. 3, p. 23-24 en Kamerstukken I 2012/13, 32 621, C, 
p. 7: ‘Soms is een last reeds speciaal omdat één of enkele burgers worden getroffen in 
vergelijking met alle andere burgers die niet worden getroffen. In die gevallen komt de 
nadruk te liggen op de vraag of de last abnormaal is (het normale maatschappelijke ri-

→ 



504  Hoofdstuk 12 
――― 

In de literatuur is eenzelfde standpunt te vinden. Zo is Van Ettekoven van 
oordeel dat bij planschade het vereiste van de speciale last weinig betekenis 
heeft en ‘oplost’ in het vereiste van de abnormale last.131 Dijkshoorn meent 
dat in het planschaderecht geen ruimte bestaat voor het vereiste van de spe-
ciale last en dat, als dit vereiste toch gesteld wordt, er steeds aan voldaan zal 
zijn.132 Volgens Van den Broek is het niet onmogelijk de referentiegroep te be-
palen in gevallen waarin (bijvoorbeeld door een algemeen verbindend voor-
schrift) welbewust aan een beperkte, duidelijk af te bakenen groep burgers 
een belastende maatregel wordt opgelegd. Indien evenwel sprake is van een 
overheidsmaatregel die de samenleving in het algemeen baat maar onbe-
doeld een kleine groep burgers benadeelt, is de referentiegroep naar haar 
oordeel niet goed af te bakenen en dient een vergelijking te worden gemaakt 
tussen de kleine groep benadeelde burgers en de rest van de samenleving. 
Als voorbeelden van deze laatste situatie noemt zij verkeersmaatregelen en 
de aanleg van wegen en spoorlijnen.133 Tjepkema, tot slot, ziet in bepaalde ge-
vallen nog wel enige ruimte voor een onderscheidende rol van het vereiste 
van de speciale last, maar erkent tegelijkertijd dat de focus bij planologische 
maatregelen (net als bij andere maatregelen) primair zal liggen op het norma-
le maatschappelijke risico.134 

                                                             
sico overstijgt) en heeft het vereiste van de speciale last minder onderscheidende bete-
kenis.’ 

131  Zie Van Ettekoven 2011, p. 17. 
132  Zie Dijkshoorn 2011, p. 166-167. Volgens Dijkshoorn is het vereiste van de abnormale 

last daarmee feitelijk het enige vereiste. 
133  Zie Van den Broek 2011, p. 989-990. Zij stelt dat dan per definitie is voldaan aan het 

vereiste van de speciale last. De opvatting van Van den Broek over het vereiste van de 
speciale last komt overeen met, althans lijkt op, die van Schueler (zie Schueler 2005a, 
p. 198-200). De gevallen waarin aan het vereiste van de speciale last geen onderschei-
dende betekenis toekomt, noemt hij ‘not-in-my-backyard gevallen’. 

134  Zie Tjepkema 2012, p. 389. Voor zijn opvatting dat aan het vereiste van de speciale last 
nog wel betekenis kan toekomen (bij planologische maatregelen) wijst hij onder meer 
op HR 11 juni 1993, r.o. 2.5, NJ 1996/2 (Ruijsch/Apeldoorn) betreffende de weigering 
van de gemeente Apeldoorn om op grond van (het voormalige) art. 49 Wet op de ruim-
telijke ordening schadevergoeding toe te kennen voor een waardedaling van grond als 
gevolg van een bestemmingswijziging die bouwmogelijkheden op die grond deed ver-
vallen. Volgens de HR kon het hof oordelen dat de positie van Ruijsch zich wat de 
waardedaling betreft niet, althans niet in voldoende mate, onderscheidde van die van 
de andere grondeigenaren in het betrokken gebied. Voor zover met dit oordeel be-
doeld is dat de schadevordering afstuitte op het vereiste van de speciale last, ook al 
was wel sprake van een abnormale last, acht ik het onjuist. Waar (planologische) maat-
regelen genomen worden mede in het belang van anderen die niet door die maatrege-
len worden getroffen (de gemeenschap als geheel), is het uit een oogpunt van redelijk-
heid en gelijkheid onjuist om die anderen buiten de vergelijking (referentiegroep) te 
houden. Het toekennen van zelfstandige betekenis aan het vereiste van de speciale last 

→ 
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12.5.6 Artikel 4:126 Awb en causaal verband 

Artikel 4:126 lid 1 Awb vereist dat causaal verband bestaat tussen de betref-
fende overheidshandeling en de schade van de benadeelde.135 Wil het recht 
op onteigening of schadevergoeding in schaduwschadesituaties 1, 2b en 3 ge-
baseerd kunnen worden op artikel 4:126 Awb, dan zal derhalve causaal ver-
band moeten bestaan tussen de publicatie van het voornemen en de waarde-
daling van de grond en daarmee verbonden objecten. Dit vereiste van cau-
saal verband zal echter geen problemen opleveren, indien aan het in para-
graaf 12.5.4 beschreven vereiste van de abnormale last (schade buiten het 
normale maatschappelijke risico) is voldaan. Een van de voorwaarden om in 
schaduwschadesituaties 1, 2b en 3 aan te nemen dat de waardedaling het 
normale maatschappelijke risico overschrijdt is immers dat causaal verband 
bestaat tussen het gepubliceerde voornemen en het mislukken van de poging 
van de eigenaar om zijn eigendom binnen twee jaar na de publicatie van het 
voornemen te verkopen tegen de marktwaarde (het voornemen weggedacht) 
dan wel het daaraan gerelateerde lagere bedrag. Als dit laatste causale ver-
band (tussen de publicatie van het voornemen en de mislukking van de ver-
kooppoging) bestaat, zal ook sprake zijn van een causaal verband tussen de 
publicatie van het voornemen en de waardedaling van de grond en daarmee 
verbonden objecten. Het mislukken van de poging om de eigendom te ver-
kopen tegen de marktwaarde (het voornemen weggedacht) dan wel het 
daaraan gerelateerde lagere bedrag is dan immers het gevolg van de waar-
dedaling. 

12.5.7 Verhaal van de onteigenings- of schadevergoedingskosten op de 
eventuele particuliere initiatiefnemer 

Schaduwschade is, zoals gezegd in paragraaf 12.1, schade die het gevolg is 
van het bekendmaken van een (beleids)voornemen van de overheid om een 
werk en/of activiteit tot stand te brengen of toe te staan (dan wel juist te ver-
bieden) en die reeds bestaat voordat de overheid alle publiekrechtelijke 
rechtshandelingen heeft verricht om dat werk en/of die activiteit rechtens 
mogelijk te maken (of juist onmogelijk te maken). Het kan zijn dat een voor-
nemen van de overheid niet op initiatief van de overheid zelf tot stand komt, 
maar op initiatief van een burger die met de overheid in overleg treedt over 
de publiekrechtelijke rechtshandelingen die nodig zijn om de door hem voor-
genomen werken en/of activiteiten rechtens mogelijk te maken. Dit kan zich 

                                                             
leidt tot de ongerijmde situatie dat een schadevordering afgewezen kan worden om de 
enkele reden dat de andere benadeelden ook een abnormale last dragen. 

135  Zie Kamerstukken I 2012/13, 32 621, C, p. 2-3 en 5-6. 
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voordoen bij indirecte schaduwschade (schaduwschadesituatie 3).136 Zo kan 
een onderneming met de overheid in overleg treden om een bestemmings-
plan aan te passen voor grond in de omgeving van de grond van een burger, 
zodat haar voornemen op de eerstgenoemde grond een fabriek te bouwen en 
te exploiteren mogelijk wordt. Ook kan gedacht worden aan een luchthaven 
in private eigendom die met de overheid overlegt over de noodzakelijke 
publiekrechtelijke rechtshandelingen, zodat zij in de omgeving van de grond 
van een burger een extra start- en landingsbaan kan aanleggen en gebruiken. 
De vraag rijst dan of de overheid of de particuliere initiatiefnemer de kosten 
van een eventuele onteigening of schadevergoeding moet dragen. Het lijkt 
redelijk dat de particuliere initiatiefnemer deze kosten draagt. Hij is dan im-
mers de primaire veroorzaker van de waardedaling van omliggende grond 
en daarmee verbonden objecten, terwijl hij ook degene is die van de werken 
en/of activiteiten beoogt te profiteren. De overheid moet daarom de bevoegd-
heid hebben met de initiatiefnemer een overeenkomst te sluiten waarin hij 
zich jegens de overheid verbindt de kosten van onteigening of schadevergoe-
ding geheel of gedeeltelijk te vergoeden aan de overheid.137 Die bevoegdheid 
moet wettelijk worden geregeld en van waarborgen worden voorzien, omdat 
anders de rechtsbescherming van de initiatiefnemer onvoldoende is gewaar-
borgd.138 Zoals eerder is aangegeven, is het in schaduwschadesituaties 1, 2b 
en 3, indien voldaan is aan de voorwaarden voor het ontstaan van een recht 
op onteigening, aan de overheid om te bepalen of zij kiest voor onteigening 
of betaling van een adequate schadevergoeding. Indien de overheid een 
overeenkomst met de initiatiefnemer heeft gesloten op grond waarvan de 
kosten van de onteigening of schadevergoeding voor zijn rekening komen, is 
het evenwel vanzelfsprekend dat het aan de initiatiefnemer is om te kiezen 

                                                             
136  Ook bij directe schaduwschade met onteigeningsdreiging (schaduwschadesituatie 1) 

en directe schaduwschade zonder onteigeningsdreiging (schaduwschadesituatie 2b) 
kan het waardedrukkende voornemen op initiatief van een burger tot stand komen, 
maar dit lijkt uitzonderlijk. Burgers ontwikkelen doorgaans immers niet op eigen initi-
atief plannen voor werken en/of activiteiten die slechts gerealiseerd kunnen worden 
indien de (aan andere burgers toebehorende) grond waarop zij zijn voorzien door de 
overheid onteigend worden (schaduwschadesituatie 1). Ook zullen burgers gewoonlijk 
niet het initiatief nemen om de overheid te bewegen bestaande, maar nog niet benutte 
gebruiks- en/of bouwmogelijkheden ten aanzien van de grond en daarmee verbonden 
objecten van andere burgers te laten vervallen (schaduwschadesituatie 2b). 

137  Vergelijk het huidige art. 6.4a Wro op grond waarvan burgemeester en wethouders 
met de initiatiefnemer van een project ook zo’n overeenkomst kunnen sluiten betref-
fende de kosten van tegemoetkomingen in planschade. Of de toekomstige algemene 
nadeelcompensatieregeling in de Awb een vergelijkbare bepaling zal kennen, is nog 
niet duidelijk, omdat het wetsvoorstel voor de aanpassingswetgeving thans nog niet 
ingediend is. 

138  Zie HR 2 mei 2003, ECLI:NL:HR:2003:AF2848 (Nunspeet/Mulder). 
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tussen onteigening en schadevergoeding. De overheid heeft die keuze te vol-
gen in de beschikking op de aanvraag van de benadeelde. Indien de initia-
tiefnemer kiest voor het betalen van een adequate schadevergoeding, zal hij 
de door de overheid aan de benadeelde betaalde schadevergoeding aan de 
overheid moeten vergoeden. Indien de initiatiefnemer kiest voor onteige-
ning, zal hij de door de overheid aan de benadeelde betaalde onteigenings-
vergoeding aan de overheid moeten vergoeden. De overheid dient de door 
de benadeelde aan haar overgedragen grond en objecten dan op haar beurt 
over te dragen aan de initiatiefnemer.139 Uit het voorgaande zal ook duidelijk 
zijn dat de benadeelde geen directe aanspraken heeft jegens de particuliere 
initiatiefnemer. Zijn aanspraak bestaat op grond van artikel 4:126 Awb jegens 
de overheid. De overheid heeft vervolgens op grond van de overeenkomst 
een aanspraak jegens de initiatiefnemer. 

12.5.8 Conclusie 

Gelet op het voorgaande kan naar mijn oordeel het recht op onteigening of 
schadevergoeding in schaduwschadesituaties 1, 2b en 3 worden gebaseerd 
op artikel 4:126 Awb.140 De benadeelde kan dat recht in die situaties geldend 
maken door een verzoek om onteigening of schadevergoeding te doen. Dat 
verzoek resulteert in een beschikking als bedoeld in artikel 1:3 lid 2 Awb 
waartegen bestuursrechtelijke rechtsbescherming openstaat. 

                                                             
139  Overigens kan in de beschikking op de aanvraag van de benadeelde ook de voorwaar-

de opgenomen worden dat de benadeelde de grond en daarmee verbonden objecten 
niet overdraagt aan de overheid (zie paragraaf 12.5.3), maar rechtstreeks aan de initia-
tiefnemer. Daarmee worden de kosten van een extra overdracht tussen de overheid en 
de initiatiefnemer voorkomen. 

140  Tjepkema is minder overtuigd dat de vergoeding van schaduwschade gebaseerd kan 
worden op het (aan art. 4:126 Awb ten grondslag liggende) égalitébeginsel (zie Tjepke-
ma 2010, p. 319-321). Hij voorziet onder meer problemen door de rechtspraak waaruit 
zou volgen dat het égalitébeginsel geen grondslag biedt voor de vergoeding van toe-
komstige schade die slechts onzeker of mogelijk is. Hij miskent daarmee mijns inziens 
echter dat schaduwschade geen toekomstige, onzekere of mogelijke schade is. Scha-
duwschade (bijvoorbeeld in de vorm van een waardedaling van grond en daarmee 
verbonden objecten) ontstaat door een voornemen en treedt reeds in voordat de voor 
de uitvoering van het voornemen benodigde publiekrechtelijke rechtshandelingen zijn 
verricht. Op het moment waarop sprake is van een voornemen, is de (daardoor veroor-
zaakte) schade (bijvoorbeeld waardedaling) derhalve niet toekomstig en onzeker, maar 
actueel en zeker. Dat het voornemen uiteindelijk mogelijk niet gerealiseerd wordt en 
de schade (bijvoorbeeld waardedaling) daardoor weer verdwijnt doet daar niet aan af. 



508  Hoofdstuk 12 
――― 

12.6 CONCLUSIE 

Schaduwschade is schade die het gevolg is van het bekendmaken van een 
(beleids)voornemen van de overheid om een werk en/of activiteit tot stand te 
brengen of toe te staan (dan wel juist te verbieden) en die reeds bestaat voor-
dat de overheid alle publiekrechtelijke rechtshandelingen heeft verricht om 
dat werk en/of die activiteit rechtens mogelijk te maken (of juist onmogelijk 
te maken). Dergelijke schaduwschade kan voor eigenaren die hun grond en 
daarmee verbonden objecten willen of moeten verkopen een groot probleem 
zijn, indien zij daarvoor geen schadevergoeding kunnen krijgen en ook geen 
andere voorziening voor die schade bestaat. Tussen de publicatie van het 
voornemen enerzijds en het definitief niet-doorgaan van het voornemen dan 
wel het verrichten van de laatste, voor de verwezenlijking van de werken en/ 
of activiteiten benodigde publiekrechtelijke rechtshandeling anderzijds kun-
nen immers vele jaren liggen en al die tijd wordt de waarde van de grond en 
daarmee verbonden objecten gedrukt door dit voornemen. Daardoor kan de 
eigenaar die zijn eigendom wil of moet verkopen dit slechts doen tegen een 
lagere prijs dan voorheen en mogelijk kan hij zijn eigendom als gevolg van 
het voornemen in die periode zelfs helemaal niet verkopen. 

Betoogd is daarom dat op grond van de door artikel 1 EP vereiste ‘fair 
balance’ tussen het algemeen belang en het eigendomsbelang (in ieder geval) 
voor drie situaties van directe en indirecte schaduwschade onder bepaalde 
voorwaarden een voorziening dient te bestaan. De rechtspraak van het 
EHRM biedt (in ieder geval bij directe schaduwschade) ook enige steun voor 
de opvatting dat onder omstandigheden een voorziening voor schaduwscha-
de moet bestaan. De eerste van de bedoelde drie situaties is de situatie waar-
in sprake is van een onteigeningsdreiging omdat de grond van een burger 
nodig is voor het tot stand brengen van werken en/of activiteiten dan wel 
voor de realisering van een van het bestaande gebruik afwijkende bestem-
ming (schaduwschadesituatie 1). De tweede situatie waarin een voorziening 
dient te bestaan is de situatie waarin het voornemen bestaat om bestaande, 
maar nog niet benutte gebruiks- en/of bouwmogelijkheden te laten vervallen 
door de uitvaardiging of wijziging van andere algemeen verbindende voor-
schriften dan bestemmingsplannen en inpassingsplannen (schaduwschadesi-
tuatie 2b). De derde en laatste situatie is de situatie waarin het voornemen 
bestaat om werken en/of activiteiten tot stand te brengen op grond in de om-
geving van de grond van de benadeelde burger (schaduwschadesituatie 3). 

Een recht op onteigening, dat in de rechtspraak van het EHRM al aan de 
orde is geweest, is niet zelden een goede voorziening voor deze drie scha-
duwschadesituaties. Enerzijds doet een recht op onteigening immers recht 
aan de door artikel 1 EP beschermde belangen van de eigenaar. Hij is door 
dat recht voor de verkoop van zijn grond en daarmee verbonden objecten 
niet afhankelijk van particuliere kopers die vanwege het voornemen afhaken 
of een prijs bedingen die overeenkomt met de marktwaarde ervan na de 
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realisering van de voorgenomen werken en/of activiteiten. Anderzijds heeft 
een recht op onteigening ten opzichte van louter een recht op schadevergoe-
ding voor de overheid als voordeel dat zij weliswaar een vergoeding aan 
eigenaren toekent, maar dat zij daarvoor ook de eigendom van de grond en 
daarmee verbonden objecten verwerft. Indien de waardedaling van de grond 
en daarmee verbonden objecten opgeheven wordt doordat het waardedruk-
kende voornemen uiteindelijk definitief niet doorgaat, komt deze waardestij-
ging aan haar als eigenaar toe. Aldus wordt voorkomen dat een particuliere 
eigenaar ten koste van de overheid verrijkt wordt, doordat hij de schadever-
goeding voor de schaduwschade ontvangt en de waardestijging, die ontstaat 
na het eindigen van het waardedrukkende voornemen, opstrijkt. Een nadeel 
van een recht op onteigening is evenwel dat voor de overheid met de aan-
koop van objecten die door schaduwschade getroffen worden, bedragen ge-
moeid (kunnen) zijn die een aanzienlijk beslag leggen op haar financiën. De 
rentelasten, die over de gehele onteigeningsvergoeding voor de grond en 
daarmee verbonden objecten ontstaan, kunnen in bepaalde gevallen hoger 
zijn dan een adequate schadevergoeding voor de waardedaling van de grond 
en daarmee verbonden objecten. Dan is het voor de overheid financieel 
voordeliger niet tot onteigening over te gaan, maar om aan de eigenaar een 
adequate schadevergoeding te betalen. Die mogelijkheid moet de overheid 
dan ook hebben. Daarom is de voorgestelde voorziening voor schaduwscha-
de geen recht op onteigening, maar een recht op onteigening of schadevergoe-
ding. Het is (binnen de grenzen van het recht en in het bijzonder de algemene 
beginselen van behoorlijk bestuur) aan de overheid om – indien aan de voor-
waarden voor het ontstaan van dit recht is voldaan – te kiezen voor onteige-
ning of het betalen van schadevergoeding. 

De voorwaarden waaronder het recht op onteigening of schadevergoe-
ding mijns inziens zou moeten ontstaan zijn voor alle drie genoemde scha-
duwschadesituaties in essentie gelijk. De eerste voorwaarde is dat de eige-
naar gedurende twee jaar na de publicatie van het voornemen zonder succes 
heeft getracht zijn eigendom in het commerciële verkeer te verkopen. De 
tweede voorwaarde is dat die verkoop niet gelukt is tegen een prijs gelijk aan 
de marktwaarde van de grond en daarmee verbonden objecten (het voorne-
men weggedacht) dan wel een aan die marktwaarde gerelateerd lager be-
drag. Aldus sluit het recht op onteigening of schadevergoeding bij schaduw-
schade aan op het vergoedingsregime dat had gegolden nadat alle voor de 
realisering van de voorgenomen werken en/of activiteiten benodigde pu-
bliekrechtelijke rechtshandelingen waren verricht. De derde en laatste voor-
waarde is dat causaal verband bestaat tussen het gepubliceerde voornemen 
en het mislukken van de poging om de eigendommen binnen twee jaar na de 
publicatie te verkopen tegen de marktwaarde (het voornemen weggedacht) 
dan wel het daaraan gerelateerde lagere bedrag. 

In de Nederlandse rechtsorde kan het recht op onteigening of schadever-
goeding in schaduwschadesituaties 1, 2b en 3 naar mijn oordeel worden ge-
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baseerd op de toekomstige algemene nadeelcompensatieregeling van artikel 
4:126 Awb. De benadeelde kan dat recht in die situaties derhalve geldend 
maken door een verzoek om onteigening of schadevergoeding te doen. De 
beslissing op dat verzoek is een beschikking als bedoeld in artikel 1:3 lid 2 
Awb en daartegen staan bezwaar en beroep bij de bestuursrechter open. 
 



 

Deel V Slot  

 
 
 





 

13 Conclusies 

 
13.1 INLEIDING 

De vraag die in dit onderzoek centraal staat is wat de verhouding tussen het 
EVRM en het materiële omgevingsrecht is. Het onderzoek heeft zich daarom 
ten eerste gericht op het beschrijven en analyseren van de omgevingsrechte-
lijke eisen die uit artikel 2 EVRM, artikel 8 EVRM en artikel 1 EP en de daar-
op gebaseerde rechtspraak van het EHRM voortvloeien. De beperking van 
het onderzoek tot deze drie artikelen is gebaseerd op een voorbereidende 
analyse van de rechtspraak van het EHRM. Deze analyse heeft laten zien dat 
vrijwel alleen de door deze bepalingen beschermde belangen een rol spelen 
in omgevingsgerelateerde situaties. Ten tweede heeft het onderzoek zich ge-
richt op het toetsen van enkele belangrijke Nederlandse (omgevingsrechtelij-
ke) regels en leerstukken aan genoemde, uit het EVRM voortvloeiende omge-
vingsrechtelijke eisen. In de derde en laatste plaats heeft het onderzoek zich 
gericht op het kritisch bespreken van het positieve recht en in het bijzonder 
de rechtspraak van het EHRM en de Nederlandse rechter. 

Bij het onderzoek naar de verhouding tussen de omgevingsrechtelijke ei-
sen van het EVRM en het materiële omgevingsrecht is een driedeling ge-
volgd die is gebaseerd op drie soorten verplichtingen die uit het EVRM (kun-
nen) voortvloeien en die blijkens de rechtspraak van het EHRM voor het ma-
teriële omgevingsrecht van belang zijn. Het gaat hier om de positieve ver-
plichtingen (Deel II), de negatieve verplichtingen (Deel III) en de verplichtin-
gen tot het betalen van schadevergoeding teneinde het algemeen belang en 
het door een overheidsmaatregel aangetaste eigendomsbelang van de burger 
in evenwicht te brengen (Deel IV). De toetsing van genoemde Nederlandse 
(omgevingsrechtelijke) regels en leerstukken aan de uit het EVRM voort-
vloeiende omgevingsrechtelijke eisen leidt tot de conclusie dat die regels en 
leerstukken over het algemeen aan de omgevingsrechtelijke eisen van het 
EVRM voldoen. Niettemin zijn een paar punten naar voren gekomen waar 
naar mijn oordeel spanning bestaat tussen het Nederlandse materiële omge-
vingsrecht en het EVRM (zoals bij de rechtspraak van de burgerlijke rechter 
over algemeen toezicht, bij de informatieverplichtingen en bij de vergoeding 
van schaduwschade). Ook zijn naar mijn mening enkele kritische kantteke-
ningen te plaatsen bij de rechtspraak van het EHRM (vooral bij zijn recht-
spraak over schadevergoeding als middel om het algemeen belang en het 
door een overheidsmaatregel aangetaste eigendomsbelang van de burger in 
evenwicht te brengen). 
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13.2 DEEL II – POSITIEVE VERPLICHTINGEN 

Deel II bevat een bespreking van de omgevingsrechtelijke eisen die voort-
vloeien uit de positieve verplichtingen onder artikel 2 EVRM, artikel 8 EVRM 
en artikel 1 EP. 
 
De verhouding tussen de positieve verplichtingen onder artikel 2 EVRM, 
artikel 8 EVRM en artikel 1 EP en het materiële omgevingsrecht is in hoofd-
stuk 3 allereerst bezien op het niveau van de regelgeving. In dat hoofdstuk is 
gebleken dat de overheid op grond van de positieve verplichtingen onder die 
artikelen verplicht is omgevingsgerelateerde regelgeving uit te vaardigen die 
de door die artikelen beschermde belangen beschermt. In zijn algemeenheid 
kan echter niet gezegd worden wat de inhoud van de uit te vaardigen regel-
geving moet zijn. Het gaat er bij de bepaling van de inhoud van de uit te 
vaardigen regelgeving (naar mag worden aangenomen) uiteindelijk om dat 
een effectieve bescherming wordt geboden. Bij de bepaling van de inhoud 
van de regelgeving zal de regelgever vanzelfsprekend gebruik moeten ma-
ken van relevante kennisbronnen, zoals gebeurtenissen en ervaring uit het 
verleden, wetenschappelijke publicaties, adviezen en richtlijnen van gespeci-
aliseerde instanties en relevante regelgeving in andere landen. Een belangrij-
ke begrenzing van de positieve verplichting om omgevingsgerelateerde re-
gelgeving uit te vaardigen vormt de kennis van de overheid. De overheid 
kan immers niet verweten worden dat zij ten aanzien van een bepaalde acti-
viteit geen beschermende regelgeving heeft uitgevaardigd, indien zij niet 
wist en ook niet behoefde te weten dat die activiteiten een aantasting van de 
door artikel 2 EVRM, artikel 8 EVRM en/of artikel 1 EP beschermde belangen 
tot gevolg zouden (kunnen) hebben. Een andere belangrijke begrenzing van 
de positieve verplichting om omgevingsgerelateerde regelgeving uit te vaar-
digen ter bescherming van de door artikel 2 EVRM, artikel 8 EVRM en/of ar-
tikel 1 EP beschermde belangen van een bepaalde groep burgers vormen de 
redelijkerwijs te respecteren belangen van andere burgers. Bij de beantwoor-
ding van de vraag of een verdragsstaat de positieve verplichting om bescher-
mende regelgeving uit te vaardigen heeft geschonden laat het EHRM de ver-
dragsstaten onder artikel 8 EVRM en artikel 1 EP een ‘margin of apprecia-
tion’. Onder artikel 2 EVRM is vooralsnog niet duidelijk of de verdragsstaten 
een ‘margin of appreciation’ toekomt bij het uitvaardigen van omgevingsge-
relateerde regelgeving. Vanwege de technische en medische deskundigheid 
die voor het opstellen van zulke regelgeving nodig is, zou mijns inziens in-
derdaad een ‘margin of appreciation’ aan de verdragsstaten moeten toeko-
men. Aan de hand van een arrest inzake de legionellabesmetting op de West-
friese Flora en een arrest inzake de vuurwerkramp in Enschede is bekeken of 
de wijze waarop de Nederlandse rechter toetst of de overheid heeft voldaan 
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aan haar positieve verplichting om regelgeving uit te vaardigen juist is. Naar 
mijn oordeel heeft die toetsing in beide arresten niet correct plaatsgevonden.1 
 
De verhouding tussen de positieve verplichtingen onder artikel 2 EVRM, 
artikel 8 EVRM en artikel 1 EP en het materiële omgevingsrecht is ook geana-
lyseerd op het niveau van de feitelijke handelingen en rechtshandelingen van 
individuele strekking (tezamen aangeduid als concrete handelingen). Dit is 
in hoofdstuk 4 in algemene zin gedaan, terwijl in de hoofdstukken 5 tot en 
met 8 de belangrijkste, specifieke vormen van concrete handelingen aan bod 
zijn geweest. 
 
In hoofdstuk 4 is gebleken dat, indien de overheid weet of behoort te weten 
van een reëel en onmiddellijk gevaar voor het leven, de lichamelijke integri-
teit en/of de verwoesting of beschadiging van de woning en/of eigendom, zij 
de positieve verplichting heeft om ter voorkoming van de verwezenlijking 
van dat gevaar (dus ter voorkoming van een toekomstige aantasting) die con-
crete handelingen te verrichten die redelijk zijn en waartoe zij bevoegd is. Uit 
de rechtspraak van het EHRM volgt bovendien dat de overheid onder om-
standigheden de positieve verplichting heeft om ter beëindiging van een be-
staande aantasting van de door artikel 2 EVRM, artikel 8 EVRM en/of artikel 1 
EP beschermde belangen concrete handelingen te verrichten. Dat is het geval, 
indien de overheid weet of behoort te weten van zo’n bestaande aantasting, 
zij tot het verrichten van die concrete handeling(en) bevoegd is én een afwe-
ging van de door artikel 2 EVRM, artikel 8 EVRM en/of artikel 1 EP be-
schermde belangen van een of meer burgers enerzijds en de belangen van 
derden en de overheid anderzijds daartoe noopt. Van belang bij de positieve 
verplichting om beschermende concrete handelingen te verrichten is dat de 
nationale autoriteiten een ‘margin of appreciation’ hebben op grond waarvan 
zij in beginsel zelf mogen kiezen met welke concrete handelingen zij de aan-
tasting van een beschermd belang voorkomen of beëindigen. De gekozen 
concrete handelingen dienen echter wel effectief te zijn. 
 
De specifieke vorm van concrete handelingen die in hoofdstuk 5 aan de orde 
is geweest is het verrichten van onderzoeken ten behoeve van omgevingsge-
relateerde besluitvorming. Uit de rechtspraak van het EHRM blijkt namelijk 
dat de overheid op grond van artikel 8 EVRM de positieve verplichting heeft 
om voorafgaand aan (ingewikkelde) omgevingsgerelateerde beslissingen 
over het wel of niet toestaan van activiteiten die de omgeving en de (daar 
aanwezige) belangen van (andere) burgers zouden kunnen aantasten, onder-
zoek te (laten) verrichten naar de gevolgen van die activiteiten. Kennis van 
de gevolgen van activiteiten voor de omgeving en de (daar aanwezige) be-

                                                             
1  Zie paragraaf 3.3.3. 
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langen is voor de overheid noodzakelijk om een ‘fair balance’ tot stand te 
kunnen brengen tussen de verschillende betrokken belangen. Uit de recht-
spraak van het EHRM blijkt minder duidelijk dat de overheid ook onder ar-
tikel 2 EVRM en artikel 1 EP een verplichting tot het verrichten van vooraf-
gaand onderzoek heeft. Mijns inziens bestaat die verplichting echter logi-
scherwijs ook onder die artikelen. In het Nederlandse recht bestaan verschil-
lende algemene en bijzondere verplichtingen tot het verrichten van onder-
zoek voorafgaand aan en ten behoeve van besluitvorming. Deze onderzoeks-
verplichtingen voldoen aan de positieve verplichtingen tot het verrichten van 
voorafgaand onderzoek op grond van het EVRM.2 Hoewel de positieve ver-
plichtingen tot het verrichten van voorafgaand onderzoek een onderzoeks-
minimum waarborgen, zal in de rechtspraktijk daarom van deze positieve 
verplichtingen niet of nauwelijks een aanvullende werking uitgaan ten op-
zichte van de onderzoeksverplichtingen naar Nederlands recht. 
 
Een andere specifieke vorm van concrete handelingen is aan bod gekomen in 
hoofdstuk 6, namelijk het houden van toezicht. Uit de rechtspraak van het 
EHRM valt namelijk af te leiden dat de overheid op grond van haar positieve 
verplichtingen onder artikel 2 EVRM en artikel 8 EVRM verplicht is om toe-
zicht te houden. Hoewel hierover nog geen heldere rechtspraak van het 
EHRM voorhanden is, mag aangenomen worden dat dezelfde positieve ver-
plichting onder artikel 1 EP bestaat. Bij toezicht valt een onderscheid te ma-
ken tussen ‘algemeen toezicht’ en ‘concreet toezicht’. 

Hoewel in de literatuur breed wordt aangenomen dat de overheid naar 
Nederlands recht verplicht is om zonder concrete aanwijzing voor het be-
staan van een gevaar of overtreding toezicht te houden (algemeen toezicht), 
bestaat in de rechtspraak van de Nederlandse (burgerlijke) rechter weinig 
steun voor die verplichting. Aannemelijk is daarom dat de uit het EVRM 
voortvloeiende positieve verplichting om algemeen toezicht te houden hoge-
re eisen aan de overheid stelt dan het Nederlandse recht. Die positieve ver-
plichting heeft derhalve waarschijnlijk een aanvullende werking binnen het 
Nederlandse recht.3 Van belang is daarbij wel dat uit de rechtspraak van het 
EHRM niet duidelijk blijkt welke eisen aan het algemene toezicht worden ge-
steld. Bij het formuleren van die eisen zal een evenwicht moeten worden ge-
vonden tussen het uitgangspunt dat het algemene toezicht effectief moet zijn 
en het uitgangspunt dat op de overheid geen onmogelijke of disproportione-
le last gelegd mag worden. 

Indien de overheid (bijvoorbeeld door een klacht of waarschuwing) een 
concrete aanwijzing heeft dat bij een bepaalde activiteit of in een bepaalde si-
tuatie sprake is van een overtreding van regelgeving, rust er (in omgevings-

                                                             
2  Zie paragraaf 5.4. 
3  Zie paragraaf 6.3.2. 
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gerelateerde situaties) volgens veel auteurs en ook blijkens de rechtspraak 
naar Nederlands recht echter wel een verplichting op de overheid om te con-
troleren of dit inderdaad het geval is (concreet toezicht). Daarom stelt de uit 
het EVRM voortvloeiende positieve verplichting om concreet toezicht te hou-
den waarschijnlijk geen hogere eisen aan de overheid dan het Nederlandse 
recht.4 

Het vereiste van causaal verband kan bij schending van de positieve ver-
plichting om voldoende toezicht te houden problematisch zijn, indien vast-
gesteld moet worden of de overheid aansprakelijk is voor een aantasting van 
een door het EVRM beschermd belang (schade). Bij dergelijke schendingen is 
het causale verband tussen het nalaten van voldoende toezicht en de aantas-
ting van het betreffende door het EVRM beschermde belang (schade) vaak 
onzeker. Indien eenmaal vaststaat dat de overheid heeft nagelaten (voldoen-
de) toezicht te houden en daarmee dus haar positieve verplichting heeft ge-
schonden, moet daarom, ter verzekering van een effectieve rechtsbescher-
ming, naar mijn oordeel in beginsel aangenomen worden dat causaal ver-
band bestaat tussen dat nalaten (die schending) en de belangenaantasting 
(schade). De rechter kan echter naar aanleiding van de over en weer aange-
voerde argumenten en op grond van de omstandigheden van het geval tot de 
conclusie komen dat dit uitgangspunt in het concrete geval niet opgaat.5 

Bij een beroep op schending van de positieve verplichting om algemeen 
en/of concreet toezicht te houden ter bescherming van de door artikel 2 
EVRM, artikel 8 EVRM en/of artikel 1 EP beschermde belangen bestaat naar 
mijn oordeel geen ruimte om aansprakelijkheid van de overheid af te wijzen 
op grond van het relativiteitsvereiste van artikel 6:163 BW. Die positieve ver-
plichting strekt immers tot bescherming van de door die artikelen bescherm-
de belangen. Daardoor zal bij een beroep op schending van die verplichting 
steeds aan het relativiteitsvereiste zijn voldaan.6 

Uit het voorgaande volgt dat het EVRM minimumeisen stelt aan het 
houden van toezicht en dat de positieve verplichting om toezicht te houden 
(voor zover het om algemeen toezicht gaat) in de praktijk waarschijnlijk een 
aanvullende werking binnen het Nederlandse recht heeft. 
 
Een derde specifieke vorm van concrete handelingen ziet op het handhaven 
van omgevingsgerelateerde regelgeving. Deze concrete handelingen zijn be-
sproken in hoofdstuk 7. Uit de rechtspraak van het EHRM kan afgeleid wor-
den dat de overheid onder artikel 8 EVRM in beginsel de positieve verplich-
ting heeft om handhavend op te treden tegen overtredingen van omgevings-
gerelateerde regelgeving die (mede) ter bescherming van de gezondheid, het 

                                                             
4  Zie paragraaf 6.3.4. 
5  Zie paragraaf 6.3.5. 
6  Zie paragraaf 6.3.6. 
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welzijn (of de kwaliteit van leven), de woning en/of het rustige genot van de 
woning is uitgevaardigd. Voorwaarde voor het bestaan van die verplichting 
is wel dat de overtreding een bestaande aantasting van een of meer van die be-
langen tot gevolg heeft en die aantasting het ‘minimum level of severity’ be-
reikt. Vermoedelijk heeft de overheid in beginsel ook de positieve verplich-
ting om handhavend op te treden tegen overtredingen van omgevingsgerela-
teerde regelgeving die (mede) ter bescherming van het door artikel 1 EP be-
schermde eigendomsbelang is uitgevaardigd, indien de overtreding tenmin-
ste een bestaande aantasting van het eigendomsbelang tot gevolg heeft. 

Voor toekomstige aantastingen volgt uit de rechtspraak van het EHRM 
geen algemene plicht om handhavend op te treden tegen elke overtreding 
van omgevingsgerelateerde regelgeving die (mede) ter bescherming van de 
door artikel 2 EVRM, artikel 8 EVRM en/of artikel 1 EP beschermde belangen 
is uitgevaardigd. De overheid is immers alleen verplicht om concrete hande-
lingen (zoals handhavend optreden) ter voorkoming van toekomstige aantas-
tingen te verrichten, indien de overheid weet of behoort te weten van een 
reëel en onmiddellijk gevaar voor het leven, de lichamelijke integriteit en/of 
de beschadiging of verwoesting van een woning en/of eigendom. In de prak-
tijk zal uiteraard niet bij elke overtreding van die regelgeving sprake zijn van 
zo’n reëel en onmiddellijk gevaar. Verder verzet de ‘margin of appreciation’ 
die de nationale autoriteiten hebben bij de keuze met welke concrete hande-
ling(en) zij een toekomstige aantasting van die belangen (trachten te) voor-
komen, zich mogelijk tegen een algemene plicht tot handhavend optreden te-
gen overtredingen van die regelgeving. 

De door de Nederlandse bestuursrechter ontwikkelde beginselplicht tot 
handhaving waarborgt over het algemeen waarschijnlijk dat (naar nationaal 
recht) handhavend opgetreden moet worden in de gevallen waarin de posi-
tieve verplichtingen tot handhaving dwingen. Voor die inschatting is van be-
lang dat bijzondere omstandigheden op basis waarvan van handhaving afge-
zien kan en moet worden zich blijkens de beginselplichtrechtspraak niet vaak 
voordoen.7 De ruime beleidsvrijheid die de burgerlijke rechter (in schadever-
goedingsprocedures) aan de overheid laat, lijkt daarentegen tamelijk veel 
ruimte te bieden om van handhaving tegen overtredingen af te zien. Om met 
het EVRM strijdige oordelen te voorkomen, zou de burgerlijke rechter er ver-
standig aan doen aan te sluiten bij de bestuursrechtelijke beginselplicht tot 
handhaving. Dat is ook uit een oogpunt van consistentie en rechtseenheid 
binnen het nationale recht gewenst.8 

Het vereiste van causaal verband kan (net als bij de positieve verplich-
ting om voldoende toezicht te houden) bij schending van de positieve ver-
plichting tot handhaving problematisch zijn, indien vastgesteld moet worden 

                                                             
7  Zie paragraaf 7.5.3. 
8  Zie paragraaf 7.6.3. 
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of de overheid aansprakelijk is voor een aantasting van een door het EVRM 
beschermd belang (schade). Over het algemeen zal het causale verband tus-
sen het nalaten van de overheid om (voldoende) handhavend op te treden te-
gen overtredingen van omgevingsgerelateerde regelgeving enerzijds en de 
aantasting van het beschermde belang (de schade) anderzijds echter waar-
schijnlijk niet zo problematisch zijn. Het kan zich echter voordoen dat wel 
onzekerheid over het causale verband bestaat. Indien eenmaal vaststaat dat 
de overheid heeft nagelaten (voldoende) handhavend op te treden en daar-
mee dus haar positieve verplichting heeft geschonden, moet mijns inziens in 
die gevallen, ter verzekering van een effectieve rechtsbescherming, in begin-
sel aangenomen worden dat causaal verband bestaat tussen dat nalaten (die 
schending) en de belangenaantasting (schade). Ook hier kan de rechter echter 
naar aanleiding van de over en weer aangevoerde argumenten en op grond 
van de omstandigheden van het geval tot de conclusie komen dat dit uit-
gangspunt in het concrete geval niet opgaat.9 

Bij een beroep op schending van de positieve verplichting tot handha-
ving ter bescherming van de door artikel 2 EVRM, artikel 8 EVRM en/of arti-
kel 1 EP beschermde belangen kan aansprakelijkheid van de overheid mijns 
inziens niet afgewezen worden op grond van het relativiteitsvereiste van ar-
tikel 6:163 BW. Die positieve verplichting strekt immers tot bescherming van 
de door die drie artikelen beschermde belangen.10 

Uit het voorgaande volgt dat artikel 2 EVRM, artikel 8 EVRM en artikel 1 
EP minimumeisen stellen aan de handhaving van omgevingsgerelateerde re-
gelgeving, maar dat het Nederlandse materiële omgevingsrecht over het al-
gemeen hoogstwaarschijnlijk aan die minimumeisen voldoet. In de praktijk 
lijkt de aanvullende werking van de positieve verplichting tot handhaving 
binnen het Nederlandse recht daarom niet groot. 

 
Het verstrekken van omgevingsgerelateerde informatie is een specifieke 
vorm van concrete handelingen die in hoofdstuk 8 als laatste is besproken. 
Uit de rechtspraak van het EHRM blijkt dat de overheid onder artikel 8 
EVRM de positieve verplichting heeft om aan burgers op verzoek relevante in-
formatie te verschaffen over de risico’s waaraan zij blootstaan of bloot heb-
ben gestaan. Er bestaat (bij mijn weten) onder artikel 2 EVRM en artikel 1 EP 
geen rechtspraak over de verstrekking van omgevingsgerelateerde informa-
tie op verzoek. Naar mijn oordeel bestaat echter ook op grond van deze arti-
kelen een positieve verplichting om op verzoek dergelijke informatie te ver-
strekken. Van belang is dat de positieve verplichting om op verzoek omge-
vingsgerelateerde informatie te verstrekken niet absoluut is. Het belang van 
toegang tot de betreffende informatie mag volgens de rechtspraak van het 

                                                             
9  Zie paragraaf 7.6.4. 
10  Zie paragraaf 7.6.5. 
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EHRM (over artikel 8 EVRM) afgewogen worden tegen belangen die zich te-
gen het verschaffen van toegang verzetten. Die rechtspraak biedt echter nog 
weinig duidelijkheid over de vraag welke belangen dat zijn. 

Uit de rechtspraak van het EHRM lijkt afgeleid te kunnen worden dat op 
grond van artikel 8 EVRM onder omstandigheden eveneens een positieve 
verplichting bestaat om ambtshalve omgevingsgerelateerde informatie te ver-
strekken aan burgers. Die positieve verplichting bestaat blijkens de recht-
spraak ook op grond van artikel 2 EVRM. Ten aanzien van artikel 1 EP volgt 
uit de rechtspraak van het EHRM daarentegen niet (duidelijk) dat de over-
heid onder omstandigheden een positieve verplichting heeft om ambtshalve 
omgevingsgerelateerde informatie aan burgers te verstrekken. Mijns inziens 
bestaat die verplichting soms evenwel ook op grond van artikel 1 EP. Proble-
matisch voor de praktijk is dat er geen duidelijkheid bestaat over de omstan-
digheden waaronder een positieve verplichting bestaat om ambtshalve om-
gevingsgerelateerde informatie te verstrekken. Naar mijn oordeel ligt het 
echter voor de hand dat die verplichting in ieder geval bestaat, indien sprake 
is van een reëel en onmiddellijk gevaar voor het leven, de lichamelijke inte-
griteit (gezondheid) en/of de verwoesting of beschadiging van de woning of 
(andere) eigendommen van een of meer burgers en de overheid dit gevaar 
kent of behoort te kennen. 

In het Nederlandse recht zijn de verplichtingen van de overheid om op 
verzoek of ambtshalve omgevingsgerelateerde informatie aan burgers te ver-
strekken hoofdzakelijk geregeld in de Wet openbaarheid van bestuur, hoofd-
stuk 19 van de Wet milieubeheer en de Wet veiligheidsregio’s. Deze informa-
tieverplichtingen naar Nederlandse recht voldoen over het algemeen aan de 
informatieverplichtingen die volgen uit artikel 2 EVRM en artikel 8 EVRM 
(en waarschijnlijk uit artikel 1 EP). Er bestaan echter wel drie (mogelijke) 
knelpunten tussen de informatieverplichtingen naar Nederlands recht en de 
informatieverplichtingen op grond van het EVRM. Daarom komt aan de in-
formatieverplichtingen op grond van het EVRM waarschijnlijk soms een aan-
vullende werking toe in die zin dat op grond daarvan in sommige gevallen 
mogelijk informatie verstrekt moet worden die naar Nederlands recht onder 
dezelfde omstandigheden niet verstrekt hoeft te worden.11 

13.3 DEEL III – NEGATIEVE VERPLICHTINGEN 

In Deel III van dit boek heeft een bespreking plaatsgevonden van de omge-
vingsrechtelijke eisen die voortvloeien uit de negatieve verplichtingen van 
artikel 1 EP. 

                                                             
11  Zie paragraaf 8.4. 
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Er is een duidelijke relatie tussen de negatieve verplichtingen van artikel 
1 EP en het materiële omgevingsrecht. De overheid stelt ter bescherming van 
de omgeving immers veel beperkingen aan het gebruik van eigendommen. 
De belangrijkste soorten overheidsmaatregelen die ter bescherming van de 
omgeving het gebruik van eigendommen beperken zijn gebruiksverboden, 
weigeringen van vergunningen en soortgelijke besluiten, intrekkingen van 
vergunningen en soortgelijke besluiten en handhavingsmaatregelen. Deze 
overheidsmaatregelen kwalificeren (doorgaans) als reguleringen van eigen-
dom en dienen als zodanig onder de reguleringsregel beoordeeld te worden. 
Een overheidsmaatregel die beperkingen aan het gebruik van eigendom stelt, 
is (net als elke andere overheidsmaatregel die een aantasting van het eigen-
domsbelang tot gevolg heeft) slechts toelaatbaar, indien zij voldoet aan het 
wetmatigheidsvereiste, het doelvereiste en het ‘fair balance’-vereiste. De 
bescherming van de omgeving is volgens de rechtspraak van het EHRM een 
gerechtvaardigd doel dat ten grondslag gelegd mag worden aan beperkingen 
van het gebruik van eigendommen. Het ‘fair balance’-vereiste, dat ook wel 
het proportionaliteitsvereiste wordt genoemd, is in de praktijk veruit het be-
langrijkst. Het eist dat een redelijk evenwicht (‘fair balance’) tot stand wordt 
gebracht tussen de door een overheidsmaatregel veroorzaakte aantasting van 
het eigendomsbelang enerzijds en het met die overheidsmaatregel gediende 
algemene belang anderzijds. Bij de beoordeling of sprake is van een ‘fair 
balance’ moeten alle omstandigheden/belangen van het geval worden afge-
wogen. Die beoordeling is daardoor zeer casuïstisch. Het oordeel over de 
proportionaliteit van een overheidsmaatregel is vrijwel steeds de uitkomst 
van een samenspel van omstandigheden en gezichtspunten (‘factoren’). Ver-
uit de belangrijkste factor in de proportionaliteitsbeoordeling is echter de 
vraag of wel of geen schadevergoeding voor een beperking van het gebruik 
van de eigendom wordt geboden. Uit de rechtspraak van het EHRM rijst na-
melijk het beeld dat uiteindelijk vrijwel elke beperking van het gebruik van 
eigendom door de overheid proportioneel gemaakt kan worden door een 
adequate schadevergoeding aan te bieden. De nationale autoriteiten hebben 
in omgevingsgerelateerde situaties bovendien een ruime ‘margin of apprecia-
tion’ bij het tot stand brengen van de vereiste ‘fair balance’. 

13.4 DEEL IV - SCHADEVERGOEDING 

In Deel IV is de vraag aan de orde geweest in hoeverre (het ‘fair balance’-
vereiste van) artikel 1 EP eist dat de overheid in omgevingsgerelateerde situ-
aties voorziet in schadevergoeding voor aantastingen van het eigendomsbe-
lang teneinde een ‘fair balance’ tot stand te brengen. Uit (het ‘fair balance’-
vereiste van) artikel 1 EP kan namelijk een verplichting voor de overheid 
voorvloeien tot het betalen van schadevergoeding teneinde het algemeen 



522  Hoofdstuk 13 
――― 

belang en het door een overheidsmaatregel aangetaste eigendomsbelang van 
de burger in evenwicht te brengen. 
 
Een duidelijke relatie tussen de onder omstandigheden uit artikel 1 EP 
voortvloeiende verplichting tot het betalen van schadevergoeding en het ma-
teriële omgevingsrecht is (zoals in hoofdstuk 10 is gebleken) ten eerste aan-
wezig bij overheidsmaatregelen die juridische beperkingen stellen aan het 
gebruik van eigendommen (directe aantastingen van het eigendomsbelang/ 
directe schade). Uit de rechtspraak van het EHRM blijkt namelijk dat een 
waardedaling van eigendom en/of een inkomstenderving die het gevolg is 
van een omgevingsgerelateerde overheidsmaatregel die beperkingen aan het 
gebruik van eigendom stelt, op grond van artikel 1 EP onder omstandighe-
den vergoed moet worden teneinde een ‘fair balance’ tussen het algemeen 
belang en het eigendomsbelang te waarborgen. Blijkens de rechtspraak moe-
ten bovendien (in het verleden in eigendommen gedane) investeringen die 
geheel of gedeeltelijk teniet zijn gegaan als gevolg van een omgevingsgerela-
teerde overheidsmaatregel die beperkingen aan het gebruik van die eigen-
dommen stelt, onder omstandigheden op grond van artikel 1 EP vergoed 
worden ter waarborging van een ‘fair balance’. Het EHRM is echter wel heel 
terughoudend met het aannemen van een (uit artikel 1 EP voortvloeiende) 
verplichting voor de overheid om een gehele of gedeeltelijke schadevergoe-
ding aan te bieden voor de schade die veroorzaakt wordt door beperkingen 
van omgevingsbelastend gebruik van eigendommen (waaronder bouwbeper-
kingen). 

Naar mijn oordeel is het EHRM daarmee te terughoudend. Het zou va-
ker een schadevergoedingsplicht kunnen en moeten aannemen om recht te 
doen aan de gedachte dat ernstig nadeel dat door overheidsmaatregelen in 
het algemeen belang wordt veroorzaakt ook door de maatschappij die bij die 
overheidsmaatregelen baat heeft gedragen dient te worden. Ik heb daarom 
geprobeerd om in hoofdlijnen aan te geven in welke gevallen de overheid 
mijns inziens op grond van artikel 1 EP verplicht zou moeten zijn schadever-
goeding aan te bieden voor beperkingen van omgevingsbelastend gebruik 
van eigendommen (waaronder bouwbeperkingen) ter verzekering van een 
‘fair balance’ tussen het algemeen belang en het eigendomsbelang.12 

Het Nederlandse nadeelcompensatierecht (toekomstig artikel 4:126 Awb) 
vereist hoogstwaarschijnlijk in meer gevallen het betalen van schadevergoe-
ding dan artikel 1 EP. Het Nederlandse nadeelcompensatierecht waarborgt 
over het algemeen dan ook dat de overheid verplicht is schadevergoeding 
aan te bieden voor beperkingen van omgevingsbelastend gebruik van eigen-
dommen (waaronder bouwbeperkingen) in die gevallen waarin zij blijkens 
de rechtspraak van het EHRM op grond van artikel 1 EP verplicht is om 

                                                             
12  Zie paragrafen 10.3.5 en 10.4.3. 
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schadevergoeding voor die beperkingen aan te bieden. Dat betekent dat aan 
artikel 1 EP in het algemeen geen aanvullende werking toekomt ten opzichte 
van artikel 4:126 Awb.13 Een belangrijke aanvullende werking heeft artikel 1 
EP echter wel bij schade die is veroorzaakt door een wet in formele zin. Arti-
kel 1 EP kan namelijk ook een recht op schadevergoeding geven voor schade 
die is veroorzaakt door een wet in formele zin. Artikel 4:126 Awb kan dat 
daarentegen niet.14 De onder omstandigheden uit artikel 1 EP voortvloeiende 
verplichting tot het betalen van schadevergoeding biedt derhalve een grond-
rechtelijke minimumaanspraak op schadevergoeding voor schade die ver-
oorzaakt wordt door overheidsmaatregelen die ter bescherming van de om-
geving beperkingen aan het gebruik van eigendommen stellen. 

 
In hoofdstuk 11 is ingegaan op maatregelen (meestal publiekrechtelijke 
rechtshandelingen of feitelijke handelingen) die nadelige gevolgen voor het 
eigendomsbelang hebben, doordat zij in de omgeving ervan bepaalde wer-
ken en/of activiteiten toestaan of zelf tot stand brengen (indirecte aantastin-
gen van het eigendomsbelang/indirecte schade). Uit de rechtspraak van het 
EHRM over indirecte schade met onteigening valt op te maken dat bij een ge-
deeltelijke onteigening de eventuele waardedaling van het overblijvende die 
het gevolg is van de aanwezigheid of het gebruik van het werk waarvoor 
onteigend is, vergoed moet worden ter verzekering van een ‘fair balance’ tus-
sen het algemeen belang en het eigendomsbelang van de burger. Over indi-
recte schade zonder onteigening bestaat (bij mijn weten) slechts één uitspraak 
van het EHRM waarin vaststond dat sprake was van schade, namelijk een 
waardedaling van eigendom. Dit betreft het arrest-Antunes Rodrigues/Por-
tugal.15 Voor zover afgegaan mag worden op dit arrest, is de benadering van 
het EHRM ten aanzien van indirecte schade zonder onteigening zeer terug-
houdend. Die benadering is waarschijnlijk zelfs nog terughoudender dan de 
reeds als (te) terughoudend aan te merken benadering bij directe schade. 

Net als bij directe aantastingen zou bij indirecte aantastingen zonder ont-
eigening mijns inziens vaker een schadevergoedingsplicht aangenomen kun-
nen en moeten worden om recht te doen aan de gedachte dat ernstig nadeel 
dat door overheidsmaatregelen in het algemeen belang wordt veroorzaakt 
ook door de maatschappij die bij die overheidsmaatregelen baat heeft gedra-
gen dient te worden. Ook hier heb ik daarom geprobeerd in hoofdlijnen aan 
te geven in welke gevallen de overheid naar mijn oordeel op grond van arti-
kel 1 EP verplicht zou moeten zijn schadevergoeding aan te bieden voor indi-

                                                             
13  Zie paragraaf 10.5.3. 
14  Zie paragraaf 10.5.3. 
15  Zie EHRM 26 april 2011, Antunes Rodrigues/Portugal (zaaknr. 18070/08). 
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recte schade ter verzekering van een ‘fair balance’ tussen het algemeen be-
lang en het eigendomsbelang.16 

Een vergelijking tussen artikel 1 EP (zoals uitgelegd door het EHRM) en 
artikel 4:126 Awb laat zien dat artikel 1 EP bij indirecte schade zonder ontei-
gening geen ruimer recht op schadevergoeding biedt dan artikel 4:126 Awb. 
Bij indirecte schade zonder onteigening komt aan artikel 1 EP (mogelijke uit-
zonderlijke gevallen daargelaten) dus geen aanvullende werking toe ten op-
zichte van artikel 4:126 Awb.17 Net als bij directe schade kan artikel 1 EP wel 
een aanvullende werking hebben bij indirecte schade die is veroorzaakt door 
een wet in formele zin, aangezien artikel 4:126 Awb geen grondslag biedt 
voor vergoeding van dergelijke schade.18 Bij indirecte schade met onteige-
ning biedt artikel 1 EP ook geen ruimer recht op schadevergoeding dan het 
Nederlandse recht.19 

 
In hoofdstuk 12 is schaduwschade (schade door beleidsvoornemens) aan de 
orde geweest. De rechtspraak van het EHRM biedt namelijk (in ieder geval 
bij directe schaduwschade met onteigeningsdreiging) enige steun voor de 
opvatting dat onder omstandigheden een voorziening voor schaduwschade 
moet bestaan. Ik heb betoogd dat op grond van de door artikel 1 EP vereiste 
‘fair balance’ tussen het algemeen belang en het eigendomsbelang (in ieder 
geval) voor drie situaties van directe en indirecte schaduwschade onder be-
paalde voorwaarden een voorziening dient te bestaan.20 Een recht op onteige-
ning is mijns inziens regelmatig een goede voorziening voor deze drie scha-
duwschadesituaties. De eigenaar is door dat recht voor de verkoop van zijn 
grond en daarmee verbonden objecten immers niet afhankelijk van particu-
liere kopers die vanwege het beleidsvoornemen afhaken of een prijs bedin-
gen die overeenkomt met de marktwaarde ervan na de realisering van de 
voorgenomen werken en/of activiteiten. Daarmee vinden zijn door artikel 1 
EP beschermde belangen bescherming. Vergeleken met een recht op schade-
vergoeding heeft een recht op onteigening voor de overheid als voordeel dat 
zij niet alleen een vergoeding aan eigenaren toekent, maar ook de eigendom 
van de grond en daarmee verbonden objecten verwerft. Daarmee wordt 
voorkomen dat een particuliere eigenaar ten koste van de overheid verrijkt 
wordt, doordat hij de schadevergoeding voor de schaduwschade ontvangt en 
de waardestijging opstrijkt die ontstaat in het geval dat het waardedrukken-
de voornemen eindigt. Een nadeel van een recht op onteigening is evenwel 
dat de rentelasten, die over de gehele onteigeningsvergoeding voor de grond 

                                                             
16  Zie paragraaf 11.3.4. 
17  Zie paragraaf 11.4. 
18  Zie paragraaf 11.4. 
19  Zie paragraaf 11.4. 
20  Zie paragraaf 12.3. 
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en daarmee verbonden objecten ontstaan, in bepaalde gevallen hoger kunnen 
zijn dan een adequate schadevergoeding voor de waardedaling van de grond 
en daarmee verbonden objecten. In zulke gevallen is het voor de overheid fi-
nancieel voordeliger niet tot onteigening over te gaan, maar om aan de eige-
naar een adequate schadevergoeding te betalen. Daarom is de voorgestelde 
voorziening voor schaduwschade geen recht op onteigening, maar een recht 
op onteigening of schadevergoeding. Voor het ontstaan van dit recht op ontei-
gening of schadevergoeding heb ik drie voorwaarden geformuleerd.21 Die 
voorwaarden zijn voor alle drie besproken schaduwschadesituaties in essen-
tie gelijk. In de Nederlandse rechtsorde kan het recht op onteigening of scha-
devergoeding in die schaduwschadesituaties mijns inziens worden geba-
seerd op de toekomstige algemene nadeelcompensatieregeling van artikel 
4:126 Awb.22 

Het is met betrekking tot schaduwschade op dit moment nog lastig te 
beoordelen wat de precieze verhouding is tussen de onder omstandigheden 
uit artikel 1 EP voortvloeiende verplichting tot het betalen van schadever-
goeding en het materiële omgevingsrecht. Indien artikel 4:126 Awb (in afwij-
king van de huidige omgevingsrechtelijke wetten met hun limitatieve op-
sommingen van schadeoorzaken) overeenkomstig mijn betoog inderdaad 
een grondslag zal vormen voor een recht op onteigening of schadevergoe-
ding bij schaduwschade, dan zal aan artikel 1 EP bij schaduwschade hoogst-
waarschijnlijk geen aanvullende werking toekomen ten opzichte van artikel 
4:126 Awb. Indien artikel 4:126 Awb daarvoor echter geen grondslag zal bie-
den, dan bestaat vermoedelijk wel een zekere aanvullende werking. Een cate-
gorische uitsluiting van de vergoeding van schaduwschade onder alle om-
standigheden (zoals ook onder het huidige Nederlandse recht het geval is) 
verdraagt zich naar mijn mening in elk geval niet met het ‘fair balance’-ver-
eiste van artikel 1 EP. Ook de rechtspraak van het EHRM biedt, zoals gezegd, 
(in ieder geval bij directe schaduwschade met onteigeningsdreiging) enige 
steun voor de opvatting dat onder omstandigheden een voorziening voor 
schaduwschade moet bestaan. 

13.5 SLOTBESCHOUWING EN VOORUITBLIK 

In dit boek is gebleken dat uit artikel 2 EVRM, artikel 8 EVRM en artikel 1 EP 
omgevingsrechtelijke eisen voortvloeien. Die eisen heeft het EHRM vooral in 
de afgelopen twintig jaar uit die artikelen afgeleid. Daardoor is een duidelijke 
relatie tussen het EVRM en het materiële omgevingsrecht zichtbaar gewor-
den. In die relatie stellen artikel 2 EVRM, artikel 8 EVRM en artikel 1 EP mi-

                                                             
21  Zie paragraaf 12.4. 
22  Zie paragraaf 12.5. 
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nimumeisen aan het materiële omgevingsrecht. Over het algemeen voldoet 
het Nederlandse materiële omgevingsrecht aan die minimumeisen. Op een 
paar punten bestaat in de relatie tussen die minimumeisen en het Nederland-
se materiële omgevingsrecht mijns inziens echter spanning. Door de mini-
mumeisen die volgen uit artikel 2 EVRM, artikel 8 EVRM en artikel 1 EP 
heeft het Nederlandse materiële omgevingsrecht een constitutioneel en 
grondrechtelijk fundament. In dit verband zou van een constitutionalisering 
van het materiële omgevingsrecht gesproken kunnen worden. Het is echter 
niet zo dat die artikelen het enige constitutionele en grondrechtelijke funda-
ment onder het Nederlandse materiële omgevingsrecht vormen. Het nationa-
le omgevingsrecht wortelt immers mede in artikel 21 Grondwet. Dit grond-
recht verplicht de overheid zich in te zetten voor de bewoonbaarheid van het 
land en de bescherming en verbetering van het leefmilieu. De ‘handicap’ van 
dit sociale grondrecht is echter dat individuele burgers het handelen en/of 
nalaten van de overheid niet of nauwelijks door de rechter daaraan kunnen 
laten toetsen.23 Daar komt bij dat (de niet-uitvaardiging van) omgevingsrech-
telijke wetten in formele zin ook ingevolge artikel 120 Grondwet niet getoetst 
kunnen worden aan artikel 21 Grondwet. Voor individuele burgers heeft dit 
artikel in concrete omgevingsgerelateerde geschillen dus niet of nauwelijks 
betekenis. In dit opzicht hebben artikel 2 EVRM, artikel 8 EVRM en artikel 1 
EP uit een oogpunt van rechtsbescherming een aanzienlijke meerwaarde ten 
opzichte van artikel 21 Grondwet. Naast artikel 21 Grondwet is constitutio-
neel en grondrechtelijk ook het Handvest van de grondrechten van de Euro-
pese Unie (hierna: Handvest) van belang. Een aanzienlijk deel van het natio-
nale omgevingsrecht vindt namelijk zijn grondslag in het Unierecht. Het is 
daarom mogelijk dat het Handvest in de toekomst ook een belangrijke rol zal 
gaan spelen in omgevingsgerelateerde situaties.24 Het Handvest bevat im-
mers bepalingen die vergelijkbaar zijn met artikel 2 EVRM, artikel 8 EVRM 
en artikel 1 EP, namelijk artikel 2 Handvest, artikel 7 Handvest en artikel 17 
Handvest. Deze bepalingen van het Handvest hebben blijkens artikel 52 lid 3 
Handvest dezelfde inhoud en reikwijdte als de corresponderende EVRM-
bepalingen. Daarnaast bevat het Handvest in artikel 37 ook nog een expliciet 
grondrecht inzake de bescherming van het milieu.25 De toekomst zal moeten 
uitwijzen of deze grondrechten uit het Handvest een rol zullen gaan spelen 
in omgevingsgerelateerde situaties en of zij de beschermende functie van ar-

                                                             
23  Zie bijvoorbeeld ABRvS 27 maart 2002, ECLI:NL:RVS:2002:AE0729 en ABRvS 30 janua-

ri 2013, ECLI:NL:RVS:2013:BY9957. 
24  Het Handvest is van toepassing in nationale omgevingsgerelateerde situaties, voor zo-

ver zij binnen het toepassingsgebied van het Unierecht vallen (zie art. 51 lid 1 Hand-
vest en HvJEU 26 februari 2013, Åkerberg Fransson, C-617/10, ECLI:EU:C:2013:105, r.o. 
17-21). 

25  Zie hierover Peers e.a. 2014, p. 983-1003. 
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tikel 2 EVRM, artikel 8 EVRM en artikel 1 EP wellicht zullen aanvullen en/of 
overnemen. 
 





 

 Summary 
 

INTRODUCTION 

This study examines the relationship between the European Convention on 
Human Rights (ECHR) and substantive environmental and planning law. 
The study focuses first on describing and analysing the environmental re-
quirements that flow from Article 2 ECHR, Article 8 ECHR and Article 1 of 
the First Protocol (P1) to the ECHR and the case law of the European Court of 
Human Rights (ECtHR).1 Secondly, it examines whether some important 
rules and doctrines of Dutch environmental and planning law are compatible 
with these environmental requirements. 

When describing the environmental requirements flowing from the 
ECHR and examining their compatibility, the environmental requirements 
are divided into three categories. These categories correspond to three kinds 
of obligations that (can) flow from the ECHR and that, according to the 
ECtHR’s case law, are important for substantive environmental and planning 
law. These three kinds of obligations are positive obligations (discussed in 
Part II of this book), negative obligations (discussed in Part III), and obliga-
tions to pay compensation in order to strike a fair balance between the gen-
eral interest and the proprietary interest adversely affected by a measure 
taken by a public authority (discussed in Part IV). Part I contains two intro-
ductory chapters and Part V consists of a chapter presenting the conclusions 
of this study. 

POSITIVE OBLIGATIONS 

Part II of this book discusses the environmental requirements that flow from 
the positive obligations under Article 2 ECHR, Article 8 ECHR and Article 1 
P1. 
 
In Chapter 3 it is found that the authorities have a positive obligation under 
Article 2 ECHR, Article 8 ECHR and Article 1 P1 to enact environmental 
regulations that protect the interests protected by those Articles. It is not 
possible, however, to state in general terms what the contents of such regula-

                                                             
1  It is important to point out that I use the term ‘environmental’ in a broad sense here. It 

refers not only to a connection with the natural environment (land, water, air, etc.) but 
also to a connection with the built environment (buildings, infrastructure, etc.). 
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tions have to be. It may be assumed that, in the end, the contents of the regu-
lations have to provide effective protection. Naturally, when determining the 
contents of the regulations, the competent authorities will have to make use 
of relevant sources of information, such as past incidents and experience, 
scientific publications, recommendations and guidelines from expert bodies, 
and relevant regulations in other countries. The positive obligation to enact 
environmental regulations is limited by the knowledge that the authorities 
have or should have. That, of course, is because the authorities cannot be 
criticised for not having enacted protective regulations concerning particular 
activities, if they did not know and should not have known that such activi-
ties would or could result in an interference with the interests protected by 
Article 2 ECHR, Article 8 ECHR and/or Article 1 P1. The interests of others 
that are reasonably worthy of respect also limit the positive obligation to 
enact environmental regulations that protect the interests, protected by Arti-
cle 2 ECHR, Article 8 ECHR and/or Article 1 P1, of a particular group of peo-
ple, because such regulations are not permitted to interfere unduly with the 
interests of those others. When determining whether the national authorities 
have violated their positive obligation to enact protective regulations, the 
ECtHR leaves a margin of appreciation to the authorities under Article 8 
ECHR and Article 1 P1. As yet it is not clear whether the national authorities 
also have a margin of appreciation under Article 2 ECHR when enacting 
environmental regulations. Because of the technical and medical expertise 
that is required to make such regulations, a margin of appreciation should 
indeed, in my view, be left to the national authorities. In order to establish 
whether the way in which the Dutch courts determine whether the authori-
ties have fulfilled their positive obligation to enact regulations is correct, two 
important judgments of two (civil) courts of appeal (concerning an outbreak 
of Legionnaires' disease and the explosion of a fireworks company) have 
been analysed. In my opinion, the way in which those two courts determined 
whether the authorities had fulfilled their positive obligation to enact regula-
tions is incorrect. 
 
Chapters 4 to 8 discuss the positive obligation to perform factual acts and 
legal acts of individual application (referred to together as ‘concrete meas-
ures’).2 
 
Chapter 4 presents a general examination of the positive obligation to take 
concrete measures. It transpires from the case law of the ECtHR that, if the 
authorities know or ought to know of a real and immediate risk to life or 

                                                             
2  A ‘factual act’ is an act that is not intended to produce legal effects, although it may 

have (an) unintended legal effect(s). A ‘legal act’ is an act that is intended to produce 
one or more legal effects. 
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physical integrity and/or of destruction of or damage to the home and/or 
property, they have a positive obligation to take such concrete measures as 
are reasonable and that they are legally authorised to take in order to prevent 
the materialisation of that risk (i.e. in order to prevent a future interference). It 
also follows from the case law that the authorities, under certain circum-
stances, have a positive obligation to take concrete measures in order to end 
an existing interference with the interests protected by Article 2 ECHR, Article 
8 ECHR and/or Article 1 P1. That is the case, if the authorities know or ought 
to know of such an existing interference, if they have the power to take such 
concrete measures, and if such concrete measures are required on the basis of 
an assessment of the interests protected by those Articles on the one hand 
and the interests of others and the authorities on the other. In connection 
with the positive obligation to take concrete measures it is important to note 
that the national authorities have a margin of appreciation as to the choice of 
concrete measures with which they (try to) prevent or end an interference 
with a protected interest. 
 
Chapter 5 concerns a specific form of concrete measures, namely the conduct-
ing of investigations and studies for the purpose of environmental decision 
making. It appears from the case law of the ECtHR that the authorities have a 
positive obligation under Article 8 ECHR to conduct appropriate investiga-
tions and studies into the effects of activities which might adversely affect the 
environment and the interests of others nearby, before they take (complex) 
decisions about whether or not to allow those activities. Knowledge of the 
effects of activities on the environment and the interests of nearby people is 
necessary for the authorities to be able to strike a fair balance between the 
various conflicting interests at stake. It is less clear from that case law that the 
authorities also have a positive obligation under Article 2 ECHR and Article 
1 P1 to conduct appropriate investigations and studies. In my view, however, 
that obligation logically also exists under those Articles. Dutch administra-
tive law contains several general and specific obligations on authorities to 
conduct studies and investigations before taking (environmental) decisions. 
These obligations satisfy the requirements of the positive obligation to con-
duct appropriate investigations and studies. 
 
Supervision is another specific form of concrete measure and is dealt with in 
Chapter 6. From the case law of the ECtHR it can be deduced that the au-
thorities have a positive obligation under Article 2 ECHR and Article 8 ECHR 
to supervise public places and (public or private) activities in order to be-
come aware of dangers to the life and/or physical integrity of persons. Al-
though there is as yet no clear case law of the ECtHR in this respect, it is rea-
sonable to assume that a similar positive obligation exists under Article 1 P1 
in connection with dangers to possessions. 
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In the Dutch legal literature it is widely assumed that under Dutch law 
the authorities are legally obliged to supervise public places and activities 
even in the absence of a concrete indication of the existence of a danger or a 
breach of a statutory provision (which in the Dutch legal literature is usually 
called ‘general supervision’), but the case law of the Dutch (civil) courts of-
fers little support for such an obligation. It is therefore likely that the positive 
obligation under Article 2 ECHR and Article 8 ECHR to supervise public 
places and (public or private) activities imposes stricter requirements (con-
cerning general supervision) on the authorities than Dutch law. It is impor-
tant to note, however, that the case law of the ECtHR does not clearly reveal 
the requirements that the (general) supervision by the authorities has to 
meet. In formulating these requirements, a fair balance will have to be struck 
between the principle that the supervision by the authorities must be effec-
tive and the principle that an impossible or disproportionate burden must 
not be imposed on the authorities. If the authorities have a concrete indica-
tion (for example as a result of a complaint or warning from a member of the 
public) that there is a danger or a breach of a statutory provision in connec-
tion with a particular activity or situation, (according to many legal authors 
and the case law of the Dutch courts), they have an obligation under Dutch 
law to verify whether this is indeed the case (which in the Dutch legal litera-
ture is usually called ‘concrete supervision’). Therefore, the positive obliga-
tion under Article 2 ECHR and Article 8 ECHR to supervise public places 
and (public or private) activities probably does not impose stricter require-
ments (concerning concrete supervision) on the authorities than Dutch law. 

If it needs to be established whether the authorities are liable for an inter-
ference with an interest protected by the ECHR (damage), the requirement of 
a causal link may be problematic in the context of a violation of the positive 
obligation to supervise public places and (public or private) activities. In 
cases of violations of that positive obligation, the causal link between the 
omission of sufficient supervision and the interference with the interest pro-
tected by the ECHR (damage) is often uncertain. Therefore, in order to guar-
antee effective legal protection, it must in my view be assumed that there is a 
causal link between that omission and the interference (damage), once it has 
been established that the authorities have failed (sufficiently) to supervise the 
public places and/or activities concerned. In the light of the arguments sub-
mitted by the parties and the circumstances of the case, the courts can, how-
ever, come to the conclusion that this assumption is not valid in a particular 
case. 
 
Enforcement measures are a third specific form of concrete measures and are 
discussed in Chapter 7. It can be concluded from the case law of the ECtHR 
that the authorities in principle have a positive obligation under Article 8 
ECHR to take enforcement measures against breaches of environmental regu-
lations that have been enacted (in part) in order to protect people’s health, 



Summary 533 
 ――― 

well-being (quality of life), home and/or quiet enjoyment of the home. A 
necessary condition for the existence of such a positive obligation, however, 
is that the breach of the environmental regulation concerned has resulted in 
an existing interference with one or more of those interests and that this inter-
ference attains the so-called ‘minimum level of severity’. Presumably the 
authorities in principle also have a positive obligation under Article 1 P1 to 
take enforcement measures against breaches of environmental regulations 
that have been enacted (in part) in order to protect proprietary interests, if 
the breach concerned has resulted in an existing interference with a proprie-
tary interest. As far as future interferences are concerned, no general obligation 
to take enforcement measures against every breach of environmental regula-
tions that have been enacted (in part) in order to protect the interests pro-
tected by Article 2 ECHR, Article 8 ECHR and/or Article 1 P1 follows from 
the case law of the ECtHR. The reason for this is that the authorities are only 
required to take concrete measures (such as enforcement measures) in order 
to prevent future interferences, if the authorities know or ought to know of a 
real and immediate risk to life or physical integrity and/or of destruction of 
or damage to the home and/or property. In practice, there will not, of course, 
be such a real and immediate risk with respect to every breach of such regu-
lations. Also, a general obligation to take enforcement measures against 
breaches of environmental regulations may not be compatible with the mar-
gin of appreciation available to the national authorities as to the choice of 
concrete measures with which they (try to) prevent a future interference with 
those protected interests. 

The Dutch administrative courts have developed an obligation (under 
Dutch administrative law) which, in principle, requires the competent au-
thorities to take enforcement measures against breaches of (environmental) 
regulations. This obligation probably ensures that (according to Dutch law) 
enforcement measures have to be taken in (almost) all cases in which the 
positive obligations arising from the ECHR require enforcement measures. 
This conclusion is based on the fact that special circumstances, which allow 
(and even oblige) the authorities to refrain from taking enforcement meas-
ures, are rare according to the case law of the Dutch administrative courts. 
However, the wide margin of discretion which the Dutch civil courts afford 
to the authorities (in proceedings about compensation for a failure to take 
enforcement measures), appears to give the authorities considerable leeway 
to refrain from taking enforcement measures against breaches of (environ-
mental) regulations. It would be wise for the civil courts to adopt the strict 
approach of the administrative courts in order to prevent decisions that are 
not compatible with the ECHR. 

Just as is the case in the context of a violation of the positive obligation to 
supervise public places and activities (discussed in Chapter 6), the require-
ment of a causal link may be problematic in the context of a violation of the 
positive obligation to take enforcement measures, if it needs to be established 
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whether the authorities are liable for an interference with an interest pro-
tected by the ECHR (damage). Therefore, in my view the same approach 
should be followed as was set out in connection with the positive obligation 
to supervise public places and activities (i.e. applying a rebuttable presump-
tion as to the existence of a causal link). 
 
The provision of environmental information is a specific form of concrete 
measure that is addressed in Chapter 8. It follows from the case law of the 
ECtHR that the authorities have a positive obligation under Article 8 ECHR 
to give persons, at their request, (access to) relevant information about the en-
vironmental risks to which they are or have been exposed. Under Article 2 
ECHR and Article 1 P1 there is (as far as I know) no case law of the ECtHR 
about the provision of (access to) environmental information on request. 
However, in my view there is also a positive obligation under these two Arti-
cles to provide (access to) such information on request. It is important to note 
that the positive obligation to provide (access to) environmental information 
on request is not absolute. According to the case law of the ECtHR (under 
Article 8 ECHR) an applicant’s interest in obtaining (access to) the informa-
tion concerned may be balanced against the interests that would be harmed 
by providing (access to) the information. As yet that case law, however, is 
unclear about what interests may be balanced against an applicant’s interest 
in obtaining (access to) environmental information. It also appears to follow 
from the case law of the ECtHR that, under certain circumstances, the au-
thorities have a positive obligation under Article 8 ECHR to provide environ-
mental information of their own motion. According to the case law of the 
ECtHR that positive obligation also exists under Article 2 ECHR. Although it 
does not transpire (clearly) from that case law that under certain circum-
stances the authorities have a positive obligation under Article 1 P1 to pro-
vide environmental information of their own motion, in my opinion they do 
sometimes have that obligation under Article 1 P1 as well. It is not clear from 
the case law of the ECtHR under what circumstances a positive obligation to 
provide environmental information of their own motion arises for the au-
thorities. It seems logical, however, that that obligation at least arises, if the 
authorities know or ought to know of a real and immediate risk to the life or 
physical integrity (health) and/or of destruction of or damage to the home 
and/or (other) possessions of one or more persons. 

Under Dutch law the obligations on the authorities to provide (access to) 
environmental information on request or of their own accord can be found 
mainly in the Freedom of Information Act (Wet openbaarheid van bestuur), 
the Environmental Management Act (Wet milieubeheer) and the Safety Re-
gions Act (Wet veiligheidsregio’s). These obligations under Dutch law gener-
ally satisfy the requirements of the positive obligation to provide (access to) 
environmental information. There are, however, three limitations to the obli-
gations under Dutch law to provide (access to) environmental information, 
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which might sometimes result in a situation where there is no obligation to 
provide (access to) that information under Dutch law while there is a positive 
obligation to provide (access to) that information under the ECHR. 

NEGATIVE OBLIGATIONS 

Part III (Chapter 9) of this book examines the environmental requirements 
that flow from the negative obligations under Article 1 P1. 

There is a clear relationship between the negative obligations under Arti-
cle 1 P1 and substantive environmental and planning law. The reason for this 
is that the authorities impose many restrictions on the use of possessions for 
the protection of the environment. The most important categories of meas-
ures that restrict the use of possessions for the protection of the environment 
are prohibitions on the use of possessions, refusals of permits/licences, with-
drawals of permits/licences, and enforcement measures. These measures 
(mostly) qualify as measures to control the use of property and must there-
fore be reviewed under the second paragraph of Article 1 P1. A measure that 
restricts the use of possessions (just like any other measure that results in an 
interference with a proprietary interest) is only compatible with Article 1 P1, 
if it satisfies the requirement of lawfulness, the requirement of a legitimate 
aim and the requirement of a fair balance. According to the case law of the 
ECtHR, the protection of the environment is a legitimate aim that can justify 
restrictions on the use of possessions. However, in practice the requirement 
of a fair balance, which is also called the requirement of proportionality, is 
the most important requirement. It requires that a fair balance be struck be-
tween the proprietary interest that is negatively affected by a measure re-
stricting the use of property and the general interest that is served by that 
measure. In determining whether there is a fair balance, regard must be had 
to all the circumstances/interests of the case. The answer to the question 
whether a measure is proportionate is almost always the result of an interac-
tion between several circumstances and points of view (also referred to to-
gether as ‘factors’). By far the most important factor in the assessment of 
proportionality, however, is whether or not compensation is offered for a 
restriction on the use of possessions. After all, it seems to follow from the 
case law of the ECtHR that in the end the authorities can make almost any 
restriction on the use of possessions proportionate by offering adequate 
compensation. Moreover, in environmental cases the national authorities 
enjoy a wide margin of appreciation in striking the requisite fair balance. 
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COMPENSATION 

Part IV of this book is about the extent to which (the requirement of a fair 
balance under) Article 1 P1 requires the authorities to offer compensation for 
interferences with proprietary interests in environmental cases in order to 
ensure a fair balance between those proprietary interests and the general 
interest. 
 
Chapter 10 examines the extent to which (the requirement of a fair balance 
under) Article 1 P1 requires the authorities to offer compensation for meas-
ures that impose (legal) restrictions on the use of possessions for the protec-
tion of the environment (which I refer to as ‘direct interferences’ or ‘direct 
damage’). It transpires from the case law of the ECtHR that under certain 
circumstances Article 1 P1 requires the authorities to compensate a decrease 
in value of possessions and/or a loss of income that is the result of an envi-
ronmental measure that restricts the use of possessions, in order to ensure a 
fair balance between the general interest and the proprietary interests con-
cerned. It also follows from the case law of the ECtHR and the Dutch civil 
courts that, in order to ensure a fair balance, Article 1 P1 requires the authori-
ties under certain circumstances to compensate investments in a possession 
which have been lost completely or partially as a result of an environmental 
measure that restricts the use of that possession. The ECtHR, however, is 
very reluctant to require the authorities to offer full or partial compensation 
for damage that is caused by restrictions on the environmentally harmful use 
of possessions (including building restrictions). In my opinion the ECtHR is 
too reserved. It could and should require the authorities to pay compensation 
more often to do justice to the idea that serious damage caused by measures 
of the authorities in the general interest should be borne by the community as 
a whole, which benefits from those measures. Therefore, I have tried to out-
line the cases in which the authorities should in my view be required under 
Article 1 P1 to offer compensation for damage that is caused by restrictions 
on the environmentally harmful use of possessions (including building re-
strictions) in order to ensure a fair balance between the general interest and 
the proprietary interests concerned. 

Under Dutch law (future) Article 4:126 of the General Administrative 
Law Act (Algemene wet bestuursrecht) (GALA), which contains a codifica-
tion of the principle of ‘égalité devant les charges publiques’, regulates the 
liability of administrative authorities for lawful acts. This Article will most 
likely require the authorities to pay compensation in more cases than (the 
requirement of a fair balance under) Article 1 P1. Therefore, Article 4:126 
GALA generally ensures that the authorities are required to pay compensa-
tion for restrictions on the environmentally harmful use of possessions (in-
cluding building restrictions) in the cases where they are required (according 
to the case law of the ECtHR) to pay compensation for such restrictions un-
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der Article 1 P1. There is, however, an important exception to this conclusion, 
because Article 4:126 GALA cannot form the basis for compensation if the 
damage is caused by restrictions imposed by an Act of Parliament. Article 1 
P1, on the other hand, sometimes does require compensation to be paid for 
damage caused by restrictions imposed by an Act of Parliament. 
 
Chapter 11 examines the extent to which (the requirement of a fair balance 
under) Article 1 P1 requires the authorities to offer compensation for meas-
ures (mostly legal acts under public law or factual acts) that have negative 
consequences for a proprietary interest, because they allow or bring about 
particular constructions and/or activities in the vicinity (which I refer to as 
‘indirect interferences’ or ‘indirect damage’). It can be deduced from the case 
law of the ECtHR about indirect damage with expropriation that in the event of 
a partial expropriation, any possible decrease in value of the remaining land 
which is the result of the presence or the use of the construction for which the 
land has been partially expropriated, has to be compensated in order to en-
sure a fair balance between the general interest and the proprietary interest 
concerned. There is (as far as I know) only one judgment/decision from the 
ECtHR about indirect damage without expropriation in which it was certain that 
there was damage, namely a decrease in value of a possession. This is the 
judgment in Antunes Rodrigues v Portugal (ECtHR 26 April 2011, Antunes 
Rodrigues v Portugal (no. 18070/08)). Insofar as it is safe to rely on this single 
judgment, the approach of the ECtHR concerning indirect damage without 
expropriation is very reserved. This approach is probably even more re-
served than the approach concerning direct damage, which can already be 
characterised as (excessively) reserved. Just as I argued in connection with 
direct interferences, the ECtHR, in my view, could and should require the 
authorities to pay compensation more often to do justice to the idea that seri-
ous damage caused by measures of the authorities in the general interest 
should be borne by the community as a whole, which benefits from those 
measures. Therefore, I have also tried to outline the cases in which the au-
thorities should in my view be required under Article 1 P1 to offer compen-
sation for indirect damage in order to ensure a fair balance between the gen-
eral interest and the proprietary interests concerned. 

A comparison between Article 1 P1 (as interpreted by the ECtHR) and 
Article 4:126 GALA shows that, as far as indirect damage without expropria-
tion is concerned, Article 1 P1 in principle does not grant a broader right to 
compensation than Article 4:126 GALA. Article 1 P1 does, however, grant a 
broader right to compensation than Article 4:126 GALA in cases where the 
damage is caused by an Act of Parliament. After all, Article 4:126 GALA 
cannot form the basis for compensation if the damage is caused by an Act of 
Parliament, whereas Article 1 P1 sometimes does require compensation to be 
paid for such damage. As far as indirect damage with expropriation is con-
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cerned, Article 1 P1 does not grant a broader right to compensation than 
Dutch (expropriation) law either. 
 
Chapter 12 discusses damage (in the form of a decrease in value of immov-
able property) as a result of proposals (for example to build infrastructure). 
This kind of damage is often called ‘generalised blight’. The case law of the 
ECtHR offers some support for the idea that under certain circumstances 
there has to be a remedy for generalised blight (at least in cases of general-
ised blight with a threat of expropriation). I argue that the requirement of a 
fair balance under Article 1 P1 requires that there be a remedy for (at least) 
three situations of generalised blight (which occur under Dutch law) if par-
ticular conditions are met. In my opinion a right to have immovable property 
expropriated is often a good remedy for these three situations of generalised 
blight. After all, if the owner has such a right, he is not dependent on private 
buyers who, on account of the proposal concerned, withdraw or insist on a 
price that corresponds to the market value after completion of the proposed 
constructions and/or activities. Compared with (just) a right to compensation, 
a right to have immovable property expropriated has the advantage for the 
authorities that they not only grant compensation to the owner, but also ac-
quire ownership of the immovable property. This prevents a private owner 
from becoming enriched at the expense of the authorities, as a result of the 
fact that he receives compensation for the generalised blight and pockets the 
increase in value that arises if the proposal reducing the value disappears 
permanently. A disadvantage of a right to have immovable property expro-
priated, however, is that in certain cases the costs of interest paid or missed, 
which is calculated on the basis of the entire compensation for the expropria-
tion, may be higher than the costs of adequate compensation for the decrease 
in value of the immovable property. In such cases it is cheaper for the au-
thorities not to expropriate the immovable property, but only to pay the 
owner adequate compensation for the decrease in value. Therefore, the pro-
posed remedy for the three situations of generalised blight is not a right to 
have the immovable property expropriated, but a right to compensation or to 
have the immovable property expropriated. I have formulated three condi-
tions under which this right arises. In the Dutch legal order the right to com-
pensation or to have the immovable property expropriated can, in my view, 
be based on (future) Article 4:126 GALA. 
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EHRM 29 november 1991, Pine Valley Developments Ltd e.a./Ierland 

(zaaknr. 12742/87) 
EHRM 24 juni 1993, Papamichalopoulos e.a./Griekenland (zaaknr. 14556/89) 
EHRM 26 mei 1994, Keegan/Ierland (zaaknr. 16969/90), NJ 1995/247 
EHRM 22 september 1994, Hentrich/Frankrijk (zaaknr. 13616/88) 
EHRM 9 december 1994, López Ostra/Spanje (zaaknr. 16798/90), AB 1996/56 

m.nt. Van der Vlies, JB 1995/67 m.nt. Heringa, NJ 1996/506 m.nt. 
Dommering 

EHRM 9 december 1994, The Holy Monasteries/Griekenland (zaaknr. 13092/ 
87), NJ 1996/374 m.nt. Alkema 

EHRM 28 september 1995, Procola/Luxemburg (zaaknr. 14570/89), AB 1995/ 
588 m.nt. Van der Vlies, JB 1995/251, NJ 1995/667 m.nt. Alkema 

EHRM 20 november 1995, Pressos Compania Naviera S.A. e.a./België (zaak-
nr. 17849/91), NJ 1996/593 m.nt. Dommering 
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EHRM 23 april 1996, Phocas/Frankrijk (zaaknr. 17869/91), JB 1996/256 m.nt. 
Heringa 

EHRM 16 september 1996, Matos e Silva Lda e.a./Portugal (zaaknr. 15777/89) 
EHRM 25 september 1996, Buckley/Verenigd Koninkrijk (zaaknr. 20348/92), 

NJ 1997/555 m.nt. Dommering 
EHRM 19 februari 1998, Guerra e.a./Italië (zaaknr. 14967/89), JB 1998/49 m.nt. 

Heringa, NJ 1999/690 m.nt. Dommering 
EHRM 22 mei 1998, Vasilescu/Roemenië (zaaknr. 27053/95) 
EHRM 9 juni 1998, L.C.B./VK (zaaknr. 23413/94) 
EHRM 9 juni 1998, McGinley en Egan/Verenigd Koninkrijk (zaaknr. 21825/ 

93), JB 1998/179 m.nt. Heringa 
EHRM 28 oktober 1998, Osman/VK (zaaknr. 23452/94), JB 1999/25 m.nt. 

Heringa, NJ 2000/134 m.nt. Alkema 
EHRM 25 maart 1999, Iatridis/Griekenland (zaaknr. 31107/96), JB 1999/163 

m.nt. Heringa 
EHRM 29 april 1999, Chassagnou e.a./Frankrijk (zaaknr. 25088/94), JB 1999/ 

186 m.nt. Heringa, NJ 1999/649 
EHRM 29 juni 1999 (ontvankelijkheidsbeslissing), Asselbourg e.a./Luxem-

burg (zaaknr. 29121/95) 
EHRM 28 juli 1999, Immobiliare Saffi/Italië (zaaknr. 22774/93), NJ 2000/470 

m.nt. Alkema 
EHRM 5 januari 2000, Beyeler/Italië (zaaknr. 33202/96), AB 2000/235 m.nt. 

Verhey, EHRC 2000/18 m.nt. Heringa, NJ 2000/571 
EHRM 25 januari 2000 (ontvankelijkheidsbeslissing), Ian Edgar (Liverpool) 

Limited/VK (zaaknr. 37683/97) 
EHRM 20 juli 2000, Antonetto/Italië (zaaknr. 15918/89) 
EHRM 23 november 2000, The former King of Greece e.a./Griekenland (zaak-

nr. 25701/94), EHRC 2001/9 m.nt. Heringa 
EHRM 12 december 2000 (ontvankelijkheidsbeslissing), Bahia Nova S.A./ 

Spanje (zaaknr. 50924/99) 
EHRM 16 januari 2001 (ontvankelijkheidsbeslissing), Leray e.a./Frankrijk 

(zaaknr. 44617/98) 
EHRM 18 januari 2001, Chapman/Verenigd Koninkrijk (zaaknr. 27238/95), 

AB 2003/32 m.nt. Gerards 
EHRM 15 februari 2001, Pialopoulos e.a./Griekenland (zaaknr. 37095/97) 
EHRM 2 augustus 2001, Elia S.r.l./Italië (zaaknr. 37710/97) 
EHRM 2 oktober 2001, Hatton e.a./VK (zaaknr. 36022/97), NJ 2003/454 m.nt. 

Dommering, EHRC 2001/79 m.nt. Janssen 
EHRM 21 maart 2002 (ontvankelijkheidsbeslissing), Nitecki/Polen (zaaknr. 

65653/01) 
EHRM 11 april 2002, Lallement/Frankrijk (zaaknr. 46044/99), EHRC 2002/43 

m.nt. Van der Velde 
EHRM 16 april 2002, S.A. Dangeville/Frankrijk (zaaknr. 36677/97), AB 2004/75 

m.nt. Verheij, EHRC 2002/45 m.nt. Heringa, NJ 2004/447 m.nt. Alkema 
EHRM 21 mei 2002, Jokela/Finland (zaaknr. 28856/95), EHRC 2002/56 m.nt. 

Heringa 
EHRM 18 juni 2002, Öneryildiz/Turkije (zaaknr. 48939/99), EHRC 2002/64 

m.nt. Janssen 
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EHRM 25 juli 2002, Sovtransavto Holding/Oekraïne (zaaknr. 48553/99), 
EHRC 2002/89 m.nt. Heringa 

EHRM 10 april 2003, Papastavrou e.a./Griekenland (zaaknr. 46372/99) 
EHRM 6 mei 2003, Kleyn e.a./Nederland (zaaknr. 39343/98), AB 2003/211 

m.nt. Verhey en De Waard, EHRC 2003/54 m.nt. Gerards, JB 2003/119 
m.nt. Heringa, NJ 2004/15 m.nt. De Boon 

EHRM 22 mei 2003, Kyrtatos/Griekenland (zaaknr. 41666/98), AB 2004/172 
m.nt. Barkhuysen, EHRC 2003/57 m.nt. Janssen 

EHRM 12 juni 2003, Lallement/Frankrijk (zaaknr. 46044/99) 
EHRM 24 juni 2003, Stretch/VK (zaaknr. 44277/98), EHRC 2003/68 
EHRM 8 juli 2003, Hatton e.a./VK (zaaknr. 36022/97), AB 2003/445 m.nt. 

Woltjer, EHRC 2003/71 m.nt. Janssen, NJ 2004/207 m.nt. Dommering 
EHRM 16 oktober 2003 (ontvankelijkheidsbeslissing), Fadeyeva/Rusland 

(zaaknr. 55723/00) 
EHRM 20 januari 2004 (ontvankelijkheidsbeslissing), Ashworth e.a./VK 

(zaaknr. 39561/98) 
EHRM 29 januari 2004 (ontvankelijkheidsbeslissing), Taşkin e.a./Turkije 

(zaaknr. 46117/99) 
EHRM 13 mei 2004 (ontvankelijkheidsbeslissing), Casa missionaria per le 

Missioni estere di Steyl/Italië (zaaknr. 75248/01) 
EHRM 18 mei 2004, Prodan/Moldavië (zaaknr. 49806/99) 
EHRM 27 mei 2004, Connors/VK (zaaknr. 66746/01), EHRC 2004/67 m.nt. 

Henrard 
EHRM 22 juni 2004, Broniowski/Polen (zaaknr. 31443/96), EHRC 2004/77 

m.nt. Van der Velde 
EHRM 29 juni 2004, Leyla Şahin/Turkije (zaaknr. 44774/98), AB 2004/338 

m.nt. Vermeulen, EHRC 2004/80 m.nt. Verhey 
EHRM 8 juli 2004, Vo/Frankrijk (zaaknr. 53924/00), AB 2005/10 m.nt. Van 

Beers, EHRC 2004/86 m.nt. Hendriks en Bomhoff, NJ 2006/52 m.nt. 
Alkema 

EHRM 20 juli 2004, Bäck/Finland (zaaknr. 37598/97), NJ 2005/479 
EHRM 16 september 2004 (ontvankelijkheidsbeslissing), Ledyayeva e.a./ 

Rusland (zaaknr. 53157/99) 
EHRM 10 november 2004, Taşkin e.a./Turkije (zaaknr. 46117/99) 
EHRM 16 november 2004, Bruncrona/Finland (zaaknr. 41673/98), EHRC 

2005/5 
EHRM 16 november 2004, Moreno Gómez/Spanje (zaaknr. 4143/02), AB 2004/ 

453 m.nt. Barkhuysen, EHRC 2005/12 m.nt. Janssen, JB 2005/2 m.nt. 
Jansen, NJ 2005/344 m.nt. Dommering 

EHRM 18 november 2004, Fotopoulou/Griekenland (zaaknr. 66725/01) 
EHRM 30 november 2004, Öneryildiz/Turkije (zaaknr. 48939/99), AB 2005/43 

m.nt. Woltjer, EHRC 2005/10, NJ 2005/210 m.nt. Alkema 
EHRM 2 december 2004 (ontvankelijkheidsbeslissing), Botti/Italië (zaaknr. 

77360/01) 
EHRM 20 december 2004, Makaratzis/Griekenland (zaaknr. 50385/99), EHRC 

2005/23 m.nt. De Jonge 
EHRM 4 januari 2005 (ontvankelijkheidsbeslissing), Pentiacova e.a./Moldavië 

(zaaknr. 14462/03), EHRC 2005/33 m.nt. Hendriks 



554  Aangehaalde rechtspraak 
――― 

EHRM 22 februari 2005, Novoseletskiy/Oekraïne (zaaknr. 47148/99, EHRC 
2005/39 

EHRM 1 maart 2005 (ontvankelijkheidsbeslissing), Bône/Frankrijk (zaaknr. 
69869/01), AB 2006/274 m.nt. Barkhuysen en Van Emmerik, EHRC 2005/ 
53, NJ 2006/251 

EHRM 24 mei 2005, Sildedzis/Polen (zaaknr. 45214/99) 
EHRM 9 juni 2005, Baklanov/Rusland (zaaknr. 68443/01) 
EHRM 9 juni 2005, Fadeyeva/Rusland (zaaknr. 55723/00), EHRC 2005/80 

m.nt. Janssen 
EHRM 30 juni 2005, Bosphorus Hava Yolları Turizm ve Ticaret Anonim 

Şirketi/Ierland (zaaknr. 45036/98), AB 2006/273 m.nt. Barkhuysen en Van 
Emmerik, EHRC 2005/91 m.nt. Bulterman 

EHRM 21 juli 2005, Straĭn e.a./Roemenië (zaaknr. 57001/00) 
EHRM 28 juli 2005, Alatulkkila e.a./Finland (zaaknr. 33538/96) 
EHRM 6 september 2005 (ontvankelijkheidsbeslissing), Ruano Morcuende/ 

Spanje (zaaknr. 75287/01) 
EHRM 6 oktober 2005, Draon/Frankrijk (zaaknr. 1513/03), EHRC 2005/112 
EHRM 19 oktober 2005, Roche/Verenigd Koninkrijk (zaaknr. 32555/96), 

EHRC 2005/118, NJ 2009/453 
EHRM 8 november 2005, Saliba/Malta (zaaknr. 4251/02), EHRC 2006/1 m.nt. 

Albers 
EHRM 15 november 2005, J.A. Pye (Oxford) Ltd./VK (zaaknr. 44302/02), 

EHRC 2006/4 m.nt. Milo 
EHRM 24 november 2005, Capital Bank AD/Bulgarije (zaaknr. 49429/99) 
EHRM 24 november 2005, Ouzounoglou/Griekenland (zaaknr. 32730/03) 
EHRM 1 december 2005 (ontvankelijkheidsbeslissing), SCEA Ferme de  

Fresnoy/Frankrijk (zaaknr. 61093/00), EHRC 2006/50 m.nt. Tjepkema 
EHRM 11 januari 2006, Sørensen en Rasmussen/Denemarken (zaaknr. 52562/ 

99), EHRC 2006/41 m.nt. Dorssemont, NJ 2007/159 m.nt. Alkema 
EHRM 17 januari 2006 (ontvankelijkheidsbeslissing), Luginbühl/Zwitserland 

(zaaknr. 42756/02) 
EHRM 9 februari 2006, Athanasiou e.a./Griekenland (zaaknr. 2531/02) 
EHRM 23 februari 2006, Stere e.a./Roemenië (zaaknr. 25632/02) 
EHRM 28 februari 2006, Hellborg/Zweden (zaaknr. 47473/99) 
EHRM 25 april 2006, Bruncrona/Finland (zaaknr. 41673/98) 
EHRM 9 mei 2006 (ontvankelijkheidsbeslissing), Saarenpään Loma Ky/ 

Finland (zaaknr. 54508/00) 
EHRM 19 juni 2006, Hutten-Czapska/Polen (zaaknr. 35014/97), EHRC 2006/ 

105 m.nt. Adriaansens 
EHRM 13 juli 2006, Housing Association of War Disabled and Victims of War 

of Attica/Griekenland (zaaknr. 35859/02) 
EHRM 26 september 2006, Fleri Soler en Camilleri/Malta (zaaknr. 35349/05), 

EHRC 2006/138 m.nt. Adriaansens 
EHRM 2 november 2006, Giacomelli/Italië (zaaknr. 59909/00), AB 2008/23 

m.nt. Barkhuysen en Van Emmerik, EHRC 2007/7 m.nt. Peeters, JB 2007/1 
EHRM 14 november 2006, Skibińscy/Polen (zaaknr. 52589/99), EHRC 2007/10 
EHRM 21 december 2006, Radanović/Kroatië (zaaknr. 9056/02), EHRC 2007/ 

22 
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EHRM 11 januari 2007, Anheuser-Busch Inc./Portugal (zaaknr. 73049/01), 

EHRC 2007/44 m.nt. Kamperman Sanders, NJ 2008/534 m.nt. Gielen 
EHRM 12 april 2007 (ontvankelijkheidsbeslissing), Björklund e.a./Finland 

(zaaknr. 41909/02) 
EHRM 31 mei 2007, Bistrović/Kroatië (zaaknr. 25774/05), EHRC 2007/86  
EHRM 26 juni 2007 (ontvankelijkheidsbeslissing), Longobardi e.a./Italië 

(zaaknr. 7670/03) 
EHRM 26 juni 2007 (ontvankelijkheidsbeslissing), Perinelli e.a./Italië (zaaknr. 

7718/03), EHRC 2007/137 
EHRM 3 juli 2007 (ontvankelijkheidsbeslissing), Gaida/Duitsland (zaaknr. 

32015/02) 
EHRM 10 juli 2007, Bimer S.A./Moldavië (zaaknr. 15084/03) 
EHRM 17 juli 2007, Rosiński/Polen (zaaknr. 17373/02) 
EHRM 19 juli 2007, Freitag/Duitsland, (zaaknr. 71440/01) 
EHRM 30 augustus 2007, J.A. Pye (Oxford) Ltd. en J.A. Pye (Oxford) Land 

Ltd./VK (zaaknr. 44302/02), EHRC 2007/122 m.nt. Milo, NJ 2008/269 m.nt. 
Alkema 

EHRM 6 november 2007, Bugajny e.a./Polen (zaaknr. 22531/05) 
EHRM 27 november 2007, Hamer/België (zaaknr. 21861/03), EHRC 2008/21, 

JB 2008/38 
EHRM 29 januari 2008, Balan/Moldavië (zaaknr. 19247/03) 
EHRM 21 februari 2008, Anonymos Touristiki Etairia Xenodocheia Kritis/ 

Griekenland (zaaknr. 35332/05) 
EHRM 26 februari 2008, Buczkiewicz/Polen (zaaknr. 10446/03) 
EHRM 26 februari 2008 (ontvankelijkheidsbeslissing), Fägerskiöld/Zweden 

(zaaknr. 37664/04), AB 2008/225 m.nt. Barkhuysen en Van Emmerik, 
EHRC 2008/85 m.nt. Backes 

EHRM 18 maart 2008 (ontvankelijkheidsbeslissing), Furlepa/Polen (zaaknr. 
62101/00) 

EHRM 20 maart 2008, Budayeva e.a./Rusland (zaaknr. 15339/02), AB 2008/206 
m.nt. Barkhuysen en Van Emmerik, EHRC 2008/73 m.nt. Janssen, NJ 
2009/229 m.nt. Alkema 

EHRM 8 april 2008, Megadat.com SRL/Moldavië (zaaknr. 21151/04), AB 2008/ 
224 m.nt. Barkhuysen en Van Emmerik, EHRC 2008/75 m.nt. Backes 

EHRM 29 april 2008 (ontvankelijkheidsbeslissing), Walkuska/Polen (zaaknr. 
6817/04) 

EHRM 3 juni 2008 (ontvankelijkheidsbeslissing), Pindstrup Mosebrug A/S/ 
Denemarken (zaaknr. 34943/06) 

EHRM 1 juli 2008, Borysiewicz/Polen (zaaknr. 71146/01), EHRC 2008/121 
EHRM 17 juli 2008, Fleri Soler en Camilleri/Malta (zaaknr. 35349/05) 
EHRM 14 oktober 2008, Blumberga/Letland (zaaknr. 70930/01), NJ 2009/431 
EHRM 13 november 2008 (ontvankelijkheidsbeslissing), Frijns/Nederland 

(zaaknr. 11838/06), AB 2009/7 m.nt. Barkhuysen en Tjepkema, EHRC 
2009/10 

EHRM 25 november 2008, Kostić/Servië (zaaknr. 41760/04) 
EHRM 2 december 2008 (ontvankelijkheidsbeslissing), Furdík/Slowakije 

(zaaknr. 42994/05) 
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EHRM 2 december 2008, K.U./Finland (zaaknr. 2872/02), EHRC 2009/24 m.nt. 
Brems, NJ 2009/470 m.nt. Alkema 

EHRM 4 december 2008, S. en Marper/VK (zaaknr. 30562/04), EHRC 2009/13 
m.nt. Koops, NJ 2009/410 m.nt. Alkema 

ERHM 16 december 2008, Khurshid Mustafa en Tarzibachi/Zweden (zaaknr. 
23883/06), AB 2009/286 m.nt. Barkhuysen en Van Emmerik, EHRC 2009/ 
17 m.nt. Gerards, NJ 2010/149 m.nt. Alkema 

EHRM 22 januari 2009, Borzhonov/Rusland (zaaknr. 18274/04) 
EHRM 27 januari 2009, Tătar/Roemenië (zaaknr. 67021/01), AB 2009/285 m.nt. 

Barkhuysen en Van Emmerik, EHRC 2009/40 m.nt. Peeters 
EHRM 5 februari 2009, Gabrić/Kroatië (zaaknr. 9702/04) 
EHRM 19 februari 2009, A. e.a./VK (zaaknr. 3455/05), EHRC 2009/50 m.nt. 

Loof 
EHRM 19 februari 2009, Kozacioğlu/Turkije (zaaknr. 2334/03) 
EHRM 7 april 2009, Brânduşe/Roemenië (zaaknr. 6586/03), EHRC 2009/71 

m.nt. De Jonge 
EHRM 14 april 2009, Társaság a Szabadságjogokért/Hongarije (zaaknr. 37374/ 

05), EHRC 2009/74 m.nt. Hins, NJ 2010/209 m.nt. Dommering 
EHRM 16 april 2009, Antonopoulou e.a./Griekenland (zaaknr. 49000/06) 
EHRM 30 april 2009, Glor/Zwitserland (zaaknr. 13444/04), EHRC 2009/79 
EHRM 9 juni 2009, Kamecki e.a./Polen (zaaknr. 62506/00) 
EHRM 9 juni 2009, Opuz/Turkije (zaaknr. 33401/02), EHRC 2009/97 m.nt. 

Westendorp, NJ 2010/345 m.nt. Alkema 
EHRM 7 juli 2009, Plechanow/Polen (zaaknr. 22279/04) 
EHRM 21 juli 2009, Leon en Agnieszka Kania/Polen (zaaknr. 12605/03), 

EHRC 2009/117 m.nt. Peeters 
EHRM 15 september 2009, Moskal/Polen (zaaknr. 10373/05), EHRC 2009/120 

m.nt. Pennings 
EHRM 29 september 2009 (ontvankelijkheidsbeslissing), Galev e.a./Bulgarije 

(zaaknr. 18324/04) 
EHRM 6 oktober 2009 (ontvankelijkheidsbeslissing), Allen e.a./VK (zaaknr. 

5591/07) 
EHRM 22 oktober 2009, Paulić/Kroatië (zaaknr. 3572/06) 
EHRM 3 november 2009, Suljagić/Bosnië en Herzegovina (zaaknr. 27912/02) 
EHRM 10 november 2009, Schembri e.a./Malta (zaaknr. 42583/06) 
EHRM 24 november 2009, Yildirir/Turkije (zaaknr. 21482/03) 
EHRM 15 december 2009, Kalender/Turkije (zaaknr. 4314/02), AB 2010/292 

m.nt. Barkhuysen en Van Emmerik, EHRC 2010/16 
EHRM 7 januari 2010, Rantsev/Cyprus en Rusland (zaaknr. 25965/04), EHRC 

2010/29 m.nt. Timmer 
EHRM 12 januari 2010, Gillan en Quinton/VK (zaaknr. 4158/05), EHRC 2010/ 

30 m.nt. Van Sasse van Ysselt, NJ 2010/325 m.nt. Dommering 
EHRM 19 januari 2010, Huoltoasema Matti Eurén Oy e.a./Finland (zaaknr. 

26654/08) 
EHRM 1 maart 2010 (ontvankelijkheidsbeslissing), Demopoulos e.a./Turkije 

(zaaknr. 46113/99), EHRC 2010/54 
EHRM 23 maart 2010, Mullai e.a./Albanië (zaaknr. 9074/07) 
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EHRM 29 maart 2010, Depalle/Frankrijk (zaaknr. 34044/02), EHRC 2010/69 
m.nt. Schutte, NJ 2011/214 m.nt. Alkema 

EHRM 30 maart 2010, Bǎcilǎ/Roemenië (zaaknr. 19234/04) 
EHRM 22 april 2010, Gulmammadova/Azerbeidzjan (zaaknr. 38798/07) 
EHRM 20 mei 2010, Oluić/Kroatië (zaaknr. 61260/08), AB 2011/1 m.nt. Bark-

huysen en Van Emmerik 
EHRM 27 mei 2010, Dokić/Bosnië en Herzegovina (zaaknr. 6518/04) 
EHRM 15 juli 2010, Chagnon en Fournier/Frankrijk (zaaknr. 44174/06), AB 

2011/292 m.nt. Barkhuysen en Van Emmerik, EHRC 2010/95 m.nt. Tjep-
kema, NJ 2011/215 m.nt. Alkema 

EHRM 2 september 2010, Fedina/Oekraïne (zaaknr. 17185/02) 
EHRM 2 september 2010, Uzun/Duitsland (zaaknr. 35623/05), EHRC 2010/123 

m.nt. De Hert en Van Caeneghem 
EHRM 14 oktober 2010, Shchokin/Oekraïne (zaaknr. 23759/03) 
EHRM 2 november 2010, Lánchíd Hitel és Faktor Zrt/Hongarije (zaaknr. 

40381/05) 
EHRM 9 november 2010, Deés/Hongarije (zaaknr. 2345/06), AB 2012/16 m.nt. 

Barkhuysen en Van Emmerik, EHRC 2011/10 m.nt. Van de Westelaken 
EHRM 25 november 2010, Mileva e.a./Bulgarije (zaaknr. 43449/02), EHRC 

2011/12 
EHRM 2 december 2010, Anonymos Touristiki Etairia Xenodocheia Kritis/ 

Griekenland (zaaknr. 35332/05) 
EHRM 2 december 2010, Ivan Atanasov/Bulgarije (zaaknr. 12853/03), EHRC 

2011/34 m.nt. Leijten 
EHRM 7 december 2010, Tarnawczyk/Polen (zaaknr. 27480/02) 
EHRM 14 december 2010, Ternovszky/Hongarije (zaaknr. 67545/09), EHRC 

2011/44 m.nt. Griffioen 
EHRM 11 januari 2011, Vergu/Roemenië (zaaknr. 8209/06) 
EHRM 10 februari 2011, Dubetska e.a./Oekraïne (zaaknr. 30499/03) 
EHRM 24 maart 2011, Giuliani en Gaggio/Italië (zaaknr. 23458/02), EHRC 

2011/87 
EHRM 29 maart 2011, Potomska en Potomski/Polen (zaaknr. 33949/05), 

EHRC 2011/99 m.nt. Tjepkema en De Jong 
EHRM 12 april 2011 (ontvankelijkheidsbeslissing), Galena Vraniškoska/ 

Macedonië (zaaknr. 30844/06) 
EHRM 14 april 2011, Jendrowiak/Duitsland (zaaknr. 30060/04), EHRC 2011/ 

101 m.nt. Schoep 
EHRM 26 april 2011, Anat e.a./Turkije (zaaknr. 37899/04) 
EHRM 26 april 2011, Antunes Rodrigues/Portugal (zaaknr. 18070/08) 
EHRM 26 april 2011, Di Marco/Italië (zaaknr. 32521/05) 
EHRM 3 mei 2011, Apanasewicz/Polen (zaaknr. 6854/07) 
EHRM 3 mei 2011, Paratheristikos Oikodomikos Synetairismos Stegaseos 

Ypallilon Trapezis Tis Ellados/Griekenland (zaaknr. 2998/08) 
EHRM 14 juni 2011, Ciechońska/Polen (zaaknr. 19776/04) 
EHRM 21 juli 2011, Grimkovskaya/Oekraïne (zaaknr. 38182/03), EHRC 2011/ 

138 
EHRM 26 juli 2011, Choromidis/Griekenland (zaaknr. 54932/08) 
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EHRM 26 juli 2011, Georgel en Georgeta Stoicescu/Roemenië (zaaknr. 9718/ 
03), EHRC 2011/147 m.nt. Van de Westelaken 

EHRM 20 september 2011, Shesti Mai Engineering OOD e.a./Bulgarije (zaak-
nr. 17854/04) 

EHRM 27 september 2011 (ontvankelijkheidsbeslissing), Trimeg Limited/ 
Malta (zaaknr. 64792/10) 

EHRM 11 oktober 2011 (ontvankelijkheidsbeslissing), Übleis/Oostenrijk 
(zaaknr. 30009/05) 

EHRM 18 oktober 2011, Martínez Martínez/Spanje (zaaknr. 21532/08) 
EHRM 20 oktober 2011, Nejdet Şahin en Perihan Şahin/Turkije (zaaknr. 
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