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Mensenrechten als waarborg voor
toegankelijk, zorgvuldig, voortvarend
en evenredig bestuursrecht

Prof. mr. T. Barkhuysen & mr. dr. M.L. van Emmerik

Trefivoorden: bestuursrecht, measenrechten, EVRM, EU-Grondrechterthandvest, VN-mensenrechten-
dragen, toegang tot de rechier, zorgvuldigheid, redelifke termijn, proportionaliteit, evenredigh
vorwerking, verdragsconforme toepassing, effectieve rechishescherming, overheidsaansprakelijkheid,

Mers hten ziin cen integraal onderdeel gaan vormen van ons bestunrsrecht. Dat s een ontwikke-
Ting die min of meer parallel heeft gelopen et de emancipatic van het algemene bestunrsrecht sinds
de imyerkingtreding van de Algemene wer bestuursrecht, die de aunleiding vormde vaor de oprichting
van het furisprudentictijdschrift «JBs, de oudere broer van ket nu jubilerende «[Bpluss.

In deze bijdrage wordt ingegann op de belangrijkste functies van de mensenrechten in het bestuursrecht
{(waaronder ook het ovevheidsaansprakelijkheidsrecht wordt verstaan} anne 2012: de functie als waarborg
voor toegankelifke, zorgvuldige en voortvarende procedires enerziids en als ulticme evenredigheidstocts
anderziids. Alvorens danrop i respectievelifk de paragrafen 2 en 3 nader in te gagn, wordt echter eerst
de pasitic van mensenrechten in de Nederlandse rechtsorde belicht {onder 1). Ten slotte wordt in de
afsluitende paragranf 4 de blik op de toekomst gericht: welke belangrifke ontwikkelingen staan ons de
komende javen te wackten?

Daarbif ontkomen wif niet aam beperkingen. Een uitvoerige behandeling is nier mogelijk. Daaram worden
alleen de grote lijnen geschetst, af en roe gelardeerd met (recente) jurisprudentie of wetgeving Verder
blijven de bijzondere ds

en van het bestunrsrecht in beginsel buiten beeld. Bovendien zal het accent liggen
op de mensenrechten zoals die voortvloeien uit het EVRM, zonder echter het EU-Grondrechtenhandvest
en de VN-mensenrechtenverdragen wit het oog te verliezen.

i Pusitie in de Nederlandse rechisorde

IVBPR}, met sociale mensenrechien (zoals het
ESH en IVESCR) als verdragen met combina-
ties van beide soorten rechien {20als het IVRK,
Anno 2012 werken diverse mensenrechtenver- VIV en het EU-Grondrechtenhandvest (wel-
dragen direct door in de Nederlandse rechis-  iswaar geen verdrag maar juridisch bindend via
arde. Het gaat hier zowel om verdragen met  het Verdrag van Lissabon}). In deze inleidende
Klassieke mensenrechten (zoals bet EVRM en  paragraaf staan wij kortstil bij de doorwerking

1.1 Imroductie

3 Profl me T Barkhoysen is advaceat-parmer te Amster- bij de sector bestaursrecht van de Rechrbank Amster-
istent A HAL

Mohammad vaor zijn enmishbare hulp. De tekst van

ddarn bij Stilibe en hoogleraar staats- en hestuursrachs dam, Met dank aap onze studen
aan de Universitedt Leiden, Mr. dr. M. L. van Frmertl

fsu

wersitair hoofddocent staats- en besraursrecht deze bijdrage is afgesioren op 22 maart 2012,

aan de Universiteit Leiden en rechter-plastsvervanger
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van deze verdragen in de Nederlandse rachts-
orde, met afronderlijke aandacht voor het EU-
Grondrechtenhandvest.?

L2 Positicin de rechtsorde en toepas-
singsbereik

In Nederland is het vdtgangspunt dat al het bin-
dende internationale recht, waaronder demen-
senrechtenverdragen, antomatisch doorwerkt
in de nationale rechtsorde. Dit internationale
recht heeft, anders gezegd, inferne werking. Dit
betekent dat de drie staatsmachten — wetgever,
rechter en bestuur — daaraan zijn gebonden en

daarmee niet in sirijd mogen handelen.? De
yraag naar, respectievelijk, rechtstreckse werking
en voorrang is geregeld in de artikelen 93 en 94
Grondwet.

Daaruit volgt dat sprake is van rechtstreekse
werking wanneer het gaat om ‘eenieder verbin-
dende bepalingen van verdragen en besluiten
van volkenrechteliflre organisaties’ De bepa-
lingen van het EVRM en het IVBPR worden
in de Nederlandse rechispraak in het algemeen
aangemerkt als eenicder verbindend. Voorts
kunnen dekernbepalingen van het IVRD enhet
Yerdrag tegen Foltering als cenfeder verbindend

2 Zieveor cen integrale henadering van de beiekenis van

mensenréchten i het bestonrsrecht RN, Schidssels

5 8. Zijistra, Bestuorsrecht i de sociale rechissing
Deventer: Kluwer 2010. Vgl Yan Wilk/Konifnenbelt &
Van Male, Hoofdstukhen van bestuursreche, Amsterdan:
Elsevier Reed Business 2011,

3 ABRvS 20 juli 2011, «I8» 2031/196

482011, 281 m.nt.

bevestigt dat ¢en gemeents sls onderdect van
de staat geen bereep toskomt op artikel 6 EVRM in

cen zaak over de Crisis- en herstehwet {Chw).

Fs

Zie bijv. HR 9 april 2010, AB 2010, 190 muant EL van
Cromeren {SGP-zaak tawv. artikel 7 IVDIV en CRYB
26 jamuari 2006, «]B» 2606/86 mnt. Bedi (artikel 2

worden asngermerkt. Ook met betrekking tot
het IVDV en het IVRK heeft de rechter bepa-
lingen als een leder verbindend aangemerke.*
Per {onderdee] van de) verdragshepaling moet
steeds worden niagegann of deze zich leent voor
rechtstreckse toepassing door de rechrer, waarbij
het feit dat een bepaling is opgenomen in een
verdrag dat voornamelijk economische, sociale
of culturele rechten bevar niet op voorhand de
rechtstreckse werking uitsluit. Een en ander laat
achter onverler dat ook de niet een ieder ver-
bindende verdragsbepalingen een belangrijke
invioed kunnen witoefenen, nu de nationale
wetgaver, het bestuur en de rechter daaraan
wel zijn gebonden. De rechter kan zich erdoor
faten inspireren bij de uitleg en toepassing van
nationale wettelijke bepalingen ®

Aan debindende bepatingen it mensenrechten-
verdragen komt voorrang tos boven (daarmee
strijdig) nationaal recht (ook boven formele
wetten en de Grondwet). Op grond van artikel
94 Grondwet blijven bepalingen van nationaal
rechtwaarvan de toepassing nict verenighaar is
met cenieder verbindende verdragsbepalingen
buiten toepassing. Het buiten toepassing laten
van nationaal recht is geen exclusieve bevoegd-
heid cq. verplichting van de rechter. Ook het

s, artikel 27 IVRE
G W. Prlles. ‘Onddnid

werldng van kernbepalingen van het VN

= rechtstreeks werkend ) Vgl

heid over de rechtsirekss

nderrech-
g, NIB 2011, p. 231-234, die onder meer

Iden noomt van ARRvE-nitsprakon {(vreem-

delingenrecht} waexin delen van het TVRK geacht
worden fuist geen con feder verbindende hepalingen te
bovattern.

ra.v het IVESCR: HR 7 mei 1993, NJCM-
Brdllerin 1993, p. 694 ev. e, Heringa, waar de Hoge

w

Raad via artikel 26 IVBPR wel op indirecte wijze wer-
king toekende aan aztikel 7{2) {i} [VESCR.
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bestuur is daartee gehouden,® Het gaat daarbij
om een concrete toetsing: ook wanneer de
vegel in abstracto aier onverenigbsar is met
de verdragshepaling, moet deze toch buiten
toepassing blijven indien de toepassing daarvan
in het concrete geval zich niet verdraagt met de
verdragshepaling.
Een belangrifke vraag in &it verband is of de
Nederlandse rechter meer bescherming zou
mogen bieden dan strikt genomen geboden is
volgens (de cenieder verbindende bepaling uit)
het mensenrechtenverdrag in kwestie. De meeste
mensentechtenverdragen staan het verdrags-

staten immers expliciet toe een verdergaande
mensenrechtenbescherming toe te kennen. De
vraag is dan of de Nederlandse rechiter gelet ook
op zijin plaats in het staatsbestel op basis van
artiiel 94 Grondwet een wetshepaling buiten
toepassing zou mogen laten op grond van zijn
eigen ruimere uitleg van de mensenrechtenbe-
paling in kwestie. D¢ Hoge Raad heeft deze vraag
in negatieve zin beantwoord en daarbij, onder
verwijzing naer het toetsingsverhod van artikel
120 Grondwet, asngegeven dat het bieden van
verdergaande bescherming in het Nederlandse
staatsbeste] een keuze voor de wetgever is.”

De positie van het EU-Grondrechtenhandvest is
in dit kader in twee opzichten bijzonder. In de
cerste plaats omdat het BEU-recht ~ als bekend
—onafhankelifk van de grondwettelijke bepalin-

& Vgh CALM. Kortmann, Censtituiivacel rechy, Deven-
ter: Kluwer 2008, p. 188, Avders (1), Vonk, O 73
torde wetg

VU, Deventer; Kluwer 1999, p. 35. Hij is van mening

dat een dergelifhe positie vap het bestunr uies zou pas-

ol van beveegdheidsverdeling.
7 HR I augustos 2001, NJ 260%, 274 m.ot. 1. de Boee.

T 1

astgelegd in de Verdragen.

% Hetbegrip®

bet“organen en instanties’ wordt gedoeld op alle in-

stant

die door de Verdragen of afgeleid recht in het

leven 7iin gernepen

o

Zie nader de Toelic ikel 51 Handvest en

gen doorwerktin de Nederlandse rechtsorde, zij
het dat de meer sociaal-economische hepalingen
s het Handvest nigt als rechren maar als begin-
selen worden gekwalificeerd die niet (primair)
door de rechter kunnen worden gehandhaafd.
Daarnaast is cok het toepassingsbereik beperk-
ter. Artike] 51 Handvest bepaalt namelijk dat [d]
e bepalingen van dit Handvest zijn gericht ot de
instellingen, organen en instanties van de Unie
met inachtneming van het subsidiariteitsbegin-
sel, alsmede, vitslnitend wanneer zij het recht
van de Unie ten nitvoer brengen, tot de lidstaten,
(...} Daaruitvolgt datalle inseellingen, organen
en instanties® van de Unie zelf gebonden zijn
aan het Handvest, Deze binding is onbeperkt
en geldt voor al hun handelen en nalaten. De
lidstaten zijn echter alleen gebonden aan het
Handvest wanneer zi} optreden binnen het
‘toepassingsgebied’ van het Unierecht.’ Daarbij
gaat het om alle onderdelen van de overheid
en dus behalve om onderdelen van de centrale
overheid en de rechtspraak ook om decentrale
overheden, zelfstandige bestuursorganen,
private rechtspersonen die een publicke taak
vervallen en andere overheidstichamen.’® Dit
betekent dat binding aan het Handvest voor de
lidstaten niet san de orde Is wanneer 7 geheel
onafhankelifk van het Unierecht opereren (in
dat geval zal — als grondrechten in het geding
zijn — dus een beroep moeten worden gedaan
op andere mensenrechtenbepatingen). Het is

artikel & Hd 1 VEU, Zie voor een ruime toepassing van
het Handvest op het terrein van asiel Hel BU
21 deceruber 2013, C-411/10 en C-493/10, naar asn-

leiding van verrocken om emn prejudiciéle beslissing

door de Court of Appeal (Verenigd Keninkritk) en
doar de High Court (letland}.

10 Vgl over het EU-overheidshegrip E. Steyges, Awb an
Euorapa, Het bestuursorgaan in bet Hoh? van het Euro-
pese recht: hondba
int T, Barkh

Furrepees recht effecrueres, Alphen aan den Rijn: Kluwer

irigingen onderhevig?,

csen, W, den Ouden & E. Steyger {red.},

L p. 9428,
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af te bakenen. Overigens Jaat de jurisprudentie
wel een voorbeeld zien waarin het Handvest de
invulling van et EVRM beinvloedr en daarmee
ook buiten de EU-context van belang worde M
Tenslotte is het van belang te vermelden dat het
Handvest mogelijk een bercep van overheden
op daarin opgenomen rechten niet uitstuir, 2

13 Betekenis uitspraken Buropese rech-
ters en VN-comités

Aangenomen wordt dat de uitspraken van het
Europese Hof voor de Rechten van de Mens, al
dar niet gewezen tegen Nederland, als gezagheh-
bende interpretatie van de betreffende verdrags-
bepalingen deel witmaken, zodat de nationale
rechter, de wetgever en het bestuur daarmee
ook rekening dienen te houden. ™ Daarbij moet
wel wordea bedacht dat het in veel casus niet
makkelijl is cen algemeen geldende reget af te
leiden uit Straatsburgse uitspraken, aangezien
deze veelal zijn toegesneden op de specificke
amstandigheden van een concreet geval,

Ten aanzien van de ‘views van VIN-comités en
het ESH-comité liggen de zaken iets anders, nu

t1 HR 17 juli 2013, «JB» 2011/207 munt, Albers, AR 2011,
312 munt, Jansen (inlezen lex mitior in artikel 7 EVRM
nav. EHRM 17 september 2009, Scoppola 1. fralie, AR
2010, 102 munt, Barkhuysen & Van Emmerik waarbij

artikel 49, sevste Hid, Handvest inspiratichron wask.

™

12 Zie over de betckenis van het Handveat T. Rarkhaysen
8 AW, Bos, 'Tre betekenis van het Handvest Grond-

rechten van de Furopese Unie vaor het hestuy
IBpluss 2611/1, p.3-3

van Ropsmalen, ‘Bar Har

srsrechil
. Pahladsingh & HLITh M,

vest v de G

ondrechten

jaar juridisch bindend:
rechespraak in kaart, NTER 2011, p. 54-61.

13 Zie o.m. HIR 10 mel 1996, NT 1996, 575 met zen

werwijzing nasr EHRM 27 masrt 1998, Goodwin 1.

Verenigd Keninkrifk, NJ 1996, 577 {2ie noot E.L Dom-

saering ander 578}, Vel ABRYS 16 apeil 2602, <jB»

deze op grond van de betrakken verdragen for-
meel niet bindend ziin. Desalnictiemin kunsen
deze “views), al dan niet gewezen tegen Neder-
tand, worden beschovwd als cen gezaghehbende
interpretatie van deze verdragen. it is erkend
door de Centvale Raad van Beroep ten aanzien
van ‘views' van het VN-Mensenrechtencomité:
de overheid dient deze in beginscl te volgen
en mag er alleen — gemotiveerd — van afwijken
in geval daarvoor zwaarwegende redenen be-
staan. ™ Ook kan de rechter zich laten inspireren
door de “views' van het Comité dat toezicht
houdt op de naleving van het (herziene) ESH,
dat via een collectief klachtrecht kan worden
benaderd !>

Ten aanzien van witspraken van EU-rechters
geldt dat alle staatsmachten en partijen daaraan
gebonden rijn, Bijzonder isdat er in EU-verband
een prejudiciéle procedure bestaat waarvan ge-
bruikgemaakt kan worden zonder dat de patio-
nalerechtsmiddelen hoeven te worden vitgeput.
Oak heeft het Hv] EU bijzondere eisen gesteld
aan de nationale rechtsbescherming om effect te
geven aan zijn vitspraken. Zo moet cen besluit
dat naar nationaal recht onzantastbaar is onder
omstandigheden naar aanieiding van een der-

2002/146. Zie recent HR 1 februari 2011, «

m.nt. Van Tilborg, AR 2011, 225 ra.nx. Jansen (intes-

pretatie ne biz in idern norm met toepassing EHRM
10 februart 2009, Zolotiddin ¢, Rudand, AR 2009, 309
ot Barkbuyser & Vas Emmoerik).

CRYB 21 jult 2008, AB 2007, 97 snt. Barkhuysen &
Vap Emmerik.

Zig BCSR 27 oktaber 2009, Defence for Children ¢ Ne-
derland, NTM/NJOM-Bull. 2010, p-205 ev, mant AL,
Euyses het Comitd constateert een schending van di-
verse bepalingen van dit ESH, nu de ?

e

i

1]

ncdse wet-
geving en de witvoering danrvan {nitgepracedecrde)
minderfarige asielzackers geen voledige garantias ge-
ven tegen duklousheid. Zie voor ean taepassing van dit
corde] bijv. Rb. Utrecht & april 2010, LN RMO846.

wonwsdu-ibont Sdn Uitgevers
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gelijke uitspraak worden heroverwogen.i® Ook
moet de staat onder omstandigheden aanspra-

geld < tem aanden van de grondrechten
uit het Handvest.” Bijzonder is dat de Centrale
Raad van Beroep onk een heroverwegingsplicht
heeft aangenomen naar aaniciding van sen view
van een VN-Comité }

14 Detoepassing van cesdeder verbin-
dende verdragsbepalingen als rechis-
worm in het bestunrsrecht

Voor de bestoursrechter s strij
eenieder verbindende m
een reden voor ZEETGIL ‘Y}g wan £en
tegen cen appellabel besluit of cen daarmee
gelijkgestelde overheidshandeling ingesteld
beroep {vergelijk artikel 877, tweede lid, Awb).
Maar aanleiding daarvan kan eventucel ook een
schadevergoeding worden verkregen op grond
cen zelfstandig schadebesluit of artikel 8:73
* Een beroep o een eenieder verbindende
enrechienbepaling kan ook de basis ziin
voor een actie wit onrechtmatige daad regen de
overheid bij de civiele sechter, omdat schending
war een dergelijke bepaling word beschowwd als
handelen in giriid met een wettelijke plichtin de
win van artikel 6:162 Burgedijk Wethodk (BW).2%
In dar kader kan schadevergoeding worden
gevorderd, maar ook, bijvoorbeeld, een gebod

A

16 LU Jans, S Prechal on RLGM. Widdershoven, Bt

leiding 1wt her Eurapees bestarrsretht segerr AL

Agqus Libed 2010 R Ortlep, e asntasting van srabicle
Bests eAijke rech Tingen i het liche van
fet Unierecht (diss. Utrechid, Yorechr 2011

37 Parkheysen & Bos 2011 met verwiiingen.

18 CRvB 4 mei 2011, «JB» 2611158 mou. Senderink, AB
011,171 ot Barkhuysen & Van Bmmerik

TR
Hhwer 2005 CL Kortmann, Onreckimarige over-

chusler, Schadevergoeding en dv Awb, Deventer:

of een verbod met betrekking rot eeu bep:
overheidshandelen dan wel een veridaring voor
recht. Ten aanzien van wetgeving kan ook onver-
bindendverilaring ¢.q. buitentoepassinglating
worden gevorderd.

Fen relatief nievw fenomeen ishet - ook buiten
schending van de redelijke termiin — tocken-
ergoeding van iumaterifle schade bl
n fundamentele rechten, Daarbij
gaat het onder meer om onrechtmatiga huis-
bezoeken of het ten onrechte intrekken van een
bijstandsuitkering {strijd met artikel 8 EVRM}.
Daarbif worden vergoedingen toegekend die va-
rigren van 200 tot 300 euro, Deze prakiifk roept
wel vragen op onder meer over de afstermming
van de hvogre van de bedragen gerelatesrd aan
de ernst van de schending?*

De mensenrechtenverdragen verplichien nict 1ot
ambtshalve toetsing waarbij buiten y
van het geschil wordt getreden, eens en ander
conform de honfdregel van de Awb, Ben verzuim
om, indien mogelijl, in de nationale progedura
een heroep te doen op mensenvechien of een
vergelifkbare {nationale) rechtsnorm, leidy in
cen latere Straatshurgse of Geneefse procedure
in beginsel tof migt-ontvankelijkheid wegens
piet-sitputting van de nationale rechtamidde-
Ten, Wordt ev - op zijn sainst “in substance’ —wel
153 op mensenrechten, dan most
over een dergelifhe Klacht mede op grond van
artike! 13 EVRM en artikel Z, derde lid, IVBFR
worden geoordeeld door een instantie met een

een beros

Ltreckt), Devenser: Elirwe
20 Vgl ML, vas Emmerk, Schadevargeeding bif sch

dorl

van menssnveriten, Dy vecluspenkifk in }
geluben met die onder het EVEM {dse. La
1497, 7. 316

21 Zie bite CRVE 8 juni 2010, AB 2011, 45 o nt Briviuy
{heisbezoek Lam. artikel 8 EVRM en vergoeding im-

vers

=7, Leiden

weberiEle schade); T Barkhuysen, ‘Smartengeid il

sehending van menseorechten) NIB 2011, p. 667 met

iR4 Jurisprudentie Bessoursrecht plug, 2012
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dusdanige rechtsrmacht dat deze in maseriele zin
nalesing van deze rechten kan afdwingen,* Een
dergelifke plicht geldt overigens ook op grond
van artike! 8:69, tweede Bd, Awb, namelijk de
plicht tot ambtshalve aanvoiling van de vechts-
onden binnen de grenzen van het geschil. Voor
EU-recht geldt iets vergel "ba<,rs, nu de
ingen uit het Handvest (nogi niet als iinde
w1 openbare orde zijn sangemerkt.

H
34t

% Waarborg veor toegankelijke, zorg-
viddige en voortvarende procedures

21 Introductie

e Nederlandse (bestuursivechtsprakiijk van
de wipelopen javen lant chen dat het waarborgen
van toeganketijke, zorgvuldige en voortvarende

procedures ecn van de twee hoofdfinciies van
ame voor de rech-

de mensenrechten is, &

tevlijke fase zijn de artikeden 6 oo 15 EVRM
daarbij leidend geweest. De it artikel 6 EVRM
voortvioetende zwaardere procedurele eisen
voor het geval sprake is van cen ‘ariminal charge’
hebben het Nederlandse bestourlifke boeterecht

42 T Backiniysen, Artikel 15 EVRA effecrieve nationale

chorming b g vt et chten {diss,
Leider), Lelystad: Vermande 1998, p. 113151 VgL TL
Brugonan, Hos koms de 10t aijn reche?

{¢iss. Nijmegen), Den Haag: Boom Jurklische uitgevers
M
23 Farbbuysen & Bos 2011,
Auarerver nader do
wam it bjrond

mring tegen bestraffing strfrecht en het bestiurs-

Ehower 2011,

23 Zie de betekeriis van de artikeden £3 e 13 IVBPR voor
het bestunrtijke bueterecht in de Vierde rranche van de
Awh, vgl, Kamerstidden IT 20034, 75 702, nw. 3. In het
bijzonder gast bet hier om de in artikel 15 IVBPR

recht {diss. Rotterdam], Devrier

vergaand beinvloed.® De VN-mensenrechten-
verdragen ziin hierbil, enkele nderingesn
daargelaten,” {nog) niet of nauwelijks van extra
betekenis gebleken ®® Ook bet El-grondrech-
tenhandvest speelt tot nu toe een bescheiden
rol, maar daarbif moet worden aangetckend
dathetaog pes sinds 1 decennber 2009 juridisch.
Het recht op effectieve rechtsbe-
t het Fandvest biedt — daar waar
an toepassing is ~ overigens een
¢ meerwaarde boven artikel 6 EVRM,

jet de nitshniting kent van vreemdelin-
genrechtelifks en belutingrechtelifke geschillen.
Dar zal hierna nog blijken.

Daarnaast is er delaatste jaren een niewws trend
om procedurele eisen ook uitmateridle rechten
af te leiden. Daarmee komt ook de bestuwlijke
rele ren-

fase verder onder invioed van proced
enrechtelifhe elsen te staan. Dit v
sterkt door de EU-eisen van effectieve rechis-
bescherming en behoorlijk bestuur, zoals die in
het Handvest worden azngetroffen.® Een en
ander wardt hierna in vogelviucht nader uitge~
werkt met betrelkking totin het vog springende
wetgeving en jurisprudentic eerst in de contest

iecpmitiorregrting, dis Inmiddals ook

VRM sworde gelerep: EHE
IR, Seoppala 1. falie, ABTI0, 102 mant T
wen $ ML ven Eramerik,

36 Dearrikalen 8, tweede lid, en 12 IVRE geven kinderen
wel bijrondere procedursle rechten {onder meer hoar

eech) in zaken die hen beteeffen,
37 De witspraken dis 101 0 for ziin pedacn bt hay

Handvest hetreffen yet name de veasg ist
sing s, Vigh o ABRGE L4

VALY R

2634, 74 ot Barkhoyser £ Bos; ABRYS

2§ Vb ABRYS 19 uli 2011 AB 2011, 260 ment. Widders

baven {over een aan argkel 41 Handvest te cntlensn

ey st By Uiggevery
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van de Algemene wet bestrsrecht en daarna
ook —kort— daarbuiten. Daarbij baseren wij ons
op eerder onderzoek.®

2.2 Wetgeving Awb

De Benthem-uitspraak®® heeft na een aarze-
lende start ervoor gezorgd dat het EVEM een
promineste rol ging spelen in het kader van de
rweede tranche van de Awb en de herziening
van de rechterlifke organisatie. Alles was erop
gericht een EVRM-proof systeem van rechts-
bescherming en bitbehorend procesrecht inhey
leven te roepen.® Opmerkelifk daarbij was dat
de wetgever expliciet aangaf de EVRM-eisen
als minimumwaarborgen te beschonwen en in
hetbijzonder om ook niet door artikel 8 EVRM
bestreken geschillen dezelfde waarborgen te la-
ten genicten. In het kader van de derde tranche
kwan het EVRM alleen aan de orde door vragen
van de Raad van State over de noodzakelifke
extra waarborgen bij herstelsancties, Daartoe
zag men geen noodzaak nu het daarbij niet zou
gaan om ‘criminal charges’ De voorbereiding
wan de vierde tranche, daarentegen, stond door
met name de beoogde regeling van de bestuur-
lifke boete voor een groot deel in de sleutel van
het EVRM, Beoogd werd immers een aantal

29 T Barkhwysen & M.L van Bromerik, Het BVRM als
inspiratiehron en correctiemechanisme voor de Awb)
i Barkhuysen/Den Quden/Pelak (red.), 15 jaar Awb:
bestsersrecht harmsendseren, Den Haag: Boom Juridi-
sche nitgevers 2610, p. 557-587.
30 EHRM 23 oktoher 1983, Benthew ¢, Nederhand, AB
1984, § m.at. Hirsch Ballin, N7 1986, 102 munt. Al
kema, NJCM-Rulietie 1983, p. 669 e.v. munt. Zwart; 45
Klassiek (zesde druk}, Deventer: Kluwer 2009, ar. 16,
p- 139150 m.at. Barkhugsen,
Vgl. over de EVRM-invloed op het be
recht ook M, Schreuder-Viashlom, Rechishesche
en bestuurlijke voorprocedure, Alphen aan den Rijn:
Kluwer 2011, p. 65-102.

3

p»wes

belangrijke waarborgen wit het BVRM in de
Awb te codificeren en ook voor het overige een
regeling te ontwerpen die aan de gisen van dit
verdrag zou voldoen. Opvallend hierbij was dat
de wetgever daarbij ~ mede als gevolg van de
op punien onduidelijke Straatsburgse jurispro-
dentie —vaak kaos voor een eigen invulling van
de EVRM-waarborgen en in dat kader op veel
punten nict voor een veiligere bovenminimale
witleg.® In enkele afzonderlijke wetsvoorstellen
tot aanpassing van de Awb speelde het EVRM
vooral op de achtergrond een rol. Zo lijkt de
afschaffing van de grondenfuik tussen bezwaar
en beroep door asnpassing van de memorie
van toelichting mede gefnspireerd door artikel
& FVRM,™ hetgeen ook geldt voor de Wet
dwangsom en beroep bij niet tijdig beslissen.>®
Ool ijkt artikel 6 EVRM te hebhen bijgedragen
aan het beter waarborgen van de positie van de

burger in een procedure waarin de bestuurlijke
lus wordt toegepast.® Al mer al is het EVRM
een constante factor geworden in het Awb-
wetgevingsproces dat enerzijds is gericht op
een toegankelifke en zorgvuldige procedure
en anderziids - zeker de laatste jaren — ook het
accent lege op tijdige afronding van procedures
en definitieve geschitbeslechting,

s
hel

Kamerstwkken 1T 1993/94, 23 700, nr. 3, p. 3-4.

33 Kamerstukken II 2003704, 23 702, e, 3.

34 Kamerstukken 1 2003/04,29 421, nr. 3, p. 7. Vgl
Ramerstikken 11 2004/05, 29 421, nx. 13, Zie ook
R. Stijnen, ‘Artikel 8:69 Awb en de taak van de be-
stuprsrechter) «/Bplus» 2008, p. 40-66, die op het
verband tussen artikel €:13 en 8:69 Awb wijst. Vgl ook
JEM. Polak e.a., De toskomst var d:
tegen di overksid, Van toetsing naar geschilbesleching,

che witgevers 2004,

chishescherming

Den Haag Boom I
35 PG awbpar 4132 enafd 82,4,
56 Vel Kamerstukken H 2007708, 51 352, nr. 4, p. 7-6;
Kamarstukken | Xi08/09,31 332, C,p. 7.
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2.3 Jurisprudertie Awb

In de nationale jurisprudentie wordt de Awb
regelmatig de — met name artikel 6 ~ EVRM-
maat genomen.” Daarbij blijkt dat de Awb in
het algemeen heel goed de toets aan het EVRM
ken daorstaan en wordt het EVRM hooguit ge-
bruiktter nadere invalling of ondersteuning van
de Awb-regeling. Draar waar een beroep op het
EVRM leidt tot een correctie betreft het meestal
fine tuning, hoewel het daarbij niet gaat om
anbelangriike zaken, zoals de bijstelling van de
sfgeletdhelangharisprudentic op grond van arti-
kel 1:2 Awb als ex cen fundamenteel recht in het
oedm" is,%¢ de mogelitkheid omin afwifking van
artikel 6:5 Awb sumimiere bezwaar- en beroeps-
gronden in te dienen in verband met het zwijg-
recht van artikel 6 EVEM™ of een matiging van
het griffierecht (dan wel betaling in twee termij-
uen) van artike! 5:41 Awb om detoegang tot de
rechter van minvermogenden te waarborgen.®
D toegevoegde waarde van artikel 47 Handvest
(het recht op effectieve rechtsbescherming)
ikt uit een reconte vieemdelingenrechelifke

37 Vgl de toets of de afschaffing onder de Chw va

mogelifkheld van een onder de Awb toe;
farma beroep voldoet aan artike] 6 EVRM, ABRS

17 nioversher 2010, AB 2011, 42 m.nt. Widdershoven
{hevestigend amwouord ); bevestigd in ABRvS

14 decernber 2011, LIN: BU7928,

ABRyS 21 moversber 2007, AB 2008, 9 mont. De Waard
«IBa 2008/34 munt Schldssels; ABRYS 23 februari 2011,
1B 2611/95. Vgl BERM 27 joli 2006, Coorplan-fenni
b en Hascie t. Qostenriik, <18 2006/287 mont.
Schiossels, Voigens ABRVS 26 februayi 201, «[Bs

i
&

2031758 staat artikel 13 EVRM er overigens niet ann
in de weg te eisen dat een appelicrende parnij nog enig
reel belang heeft bif het daorzetten van cen bodembe-
roep.
39 MR 3mei 2002, A8 2002, 355 mat, OLDM L szssen.
40 Yz Rb. Assen 21 maart 1994, «[B» 1994/77. Vgl ook
Rb. Assen 8 navember 1995, «JBr 19957321 mant.

Sirmon,

zaak. De Afdeling past deze b»i‘anng daar toe
om de gedetineerde vreemdeling te ontheffen
van betaling van het griffierecht van € 227, nu
daarmee sprake zou zijn van een wezenlijke
inbreuk op diens toegang tot de rechrer. Daarbij
weegt vooral mee dat bij geen vermogen noch
adequate inkomsten heefren het om een ambts-
halve, belastend besluit gast. ! Grotere correcties
op grond van het EVRM zijn aan de orde bij
het met e2n beroep op artikel & EVEM in feite
conira legem toepassen van de artikelen 8:73
en £:26 Awh om 2o te kunnen voorzien in de
vereiste compensatie bij schending van de rede-

Hke termin door bestuur en rechter ™ Ook kan
daarbij worden gedacht aan de bijstelling mede
wanwege de redelifke termijn van de praktijk op
grond van artikel 8:72, vierde lid, Awh, zodat
thans ook 2elf in de zaak kan worden voorzien
wanneer er niet siechts één nader besluit denk-
baar 1.9 De Straatshurgse jurisprudentie laat
geen voorbeelden zien van veroordelingen van
Nederland direct 2ls gevolg van de toepassing
van de Awh. In die 7in Yijken de inspanningen
van de wetgever en de Nederlandse rechters om

41 ABRVS £ juli 2011, «JB» 2011/188 munt. Bok. Dizarbi} is
22 december 2030, AB 2011, 222 mant.
Widdershoven, Vgl FHRM 16 wovember 2010,
Perdigae ¢ Portagal, AB X011, 221 muont. Barkhuysen &
Van Emmertk {artikel 1 EP EVRM en griffiercchren).
udentie LEA de
Poorter & A, Pabladsingh, ‘Bestuivorming rond de
vedefiike rermijny «fBpluss 2010, p. 81-10 T, Bark-
fuysen & B v

schending van de red

relevant By BU

42 Vglomet verwifringen naar de ju

prikove compensatie voor de

ifke termijn van artikel 6 EVRM
doar de bestnrstechter] NTB 2009, p. 125-141; AML.

Jonsen, Cverheidsaansp

ikheid voor overschrij-
ding van de redelilkes termin, G4 2009, p. 60-68
T. Burkhuysen & ML, van

bij schending van de reded

merik, ‘Schadevergoeding

¢ terroin: op weg near een

ffectief vechraniddel?, NJB 2008, p. 1575-1582.

43 ABRvE 20 februari 2008, AB 2005, 260, «}B» 2008/76
muat. Albers; CBb 23 fult 2008, <fBin 20087213, AR 2009,
5 munt, Cartigny.
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de Awb EVRM-contorim vorm te geven en toe te
passen hun vruchten af te werpen. Wel laat de
Straatshurgse jurisprudentie voorbeelden zien
warn veroordelingen die mogelijk samenhangen
met — in algemenere zin ~ meer structurele ge-
breken in ons systeemn van bestnursrecht{elijke
rechtsbescherming) die aandacht verdienen. Zo
vindt in de ogen van Straatsburg in bepaalde
zaken een te afstandelifke en marginale toet-
sing van bestunrsbesluiten plaats in gevallen
waarin zeer fundamentete belangen op het spel
staan. Het gaat hier in het bijzonder om zaken
van nitzetting van vreemdelingen die in hun
tand van herkomst een behandeling in strijd
met artikel 2 (recht op leven), dan wel artikel 3
EVRM (verbod van foltering} te wachten staat,*
Verder betreft het vooral het niet definitief
beslechten van geschilien binnen een redelijke
termijn®® en het aanbrengen van te formalis-
tische drempels in de rechtsbescherming.
Een recent voorbeeld van dergelifk te vergaand
formalisme vormat een Nederlandse vreemde-
Hngenzaak, waarin het Hof een schending van
artikel 13 EVRM heeft aangenomen. Volgens het
Hofbestond er immers een wanverhouding tus-
sen de gevraagde leges voor het in behandeling
nemen van de aanvraag voor een permanente

44 EHRM 3 juli 2005, Said t. Nederland, AB 2005, 369
mun. Battjes & Verimenlen, «JV» 2905/304, munt,
Spijkerbaer, NJCM- Bullerin 2005, p. 831 ev. munt. Van
Bennekom: EHRM 171 januari 2007, Salah Sheekh 1.
Nederland, AB 2007, 76 mant. Vermenlen.

45 EHRM 24 joli 2003, Van Nus 1, Nederfand {zaaknr.
37528/57) EHRM 28 juli 2003, Bruwer & Nederland
{zaakor, 48086/99); EHRM 19 septerber 2005, Van
Houten ¢, Nederland {zazknr. 24919/03},

46 EHRM 31 jeruari 2008, Rodriguer da Sifvn en Hoogha-
mer . Nederland, EHRC 2006, 35 m.at, Woltjer, «JV
2006/50 m.at. Bosles.

7 EHRM 14 janvari 2012, G.R. t. Nederland, AB 2012, 31

1

s

munt. Barkhuysen & Van Emroeri

verhbliffsvergunning en het gezinsinkomen van
de aanvrager.¥

2.4 Betekenis buiten de Awh

Vastgesteld kan worden dat de EVRM-normen
(met name de artikelen 6 en 13}, zoals nitgelegd
door het Europese Hof voor de Rechten van de
Mens, de bestuurspraktijk, de rechisprask en de
wetgeving op het terrein van rechisbescherming
tegen de overheld steeds meer beinvioeden ®®
Zo worden er naar aanleiding van de Straats-
burgse rechtspraak bepaalde eisen gesteld aan
de feitenvaststelling door het bestuur en de
voorbereiding van besluiten (met name ook in
geval van bestuurlifke boeten).®® Qok werken
de garanties van het EVRM door in rechteriijke
procedures {zoals het recht op tegenspraak)
en in de wetgeving.® In dat licht verdient ver-
melding een recente uitspraak van de Afdeling
waarin deze op grond van artikel 8 functo 13
EVRM ¢en bepaling van de Wetinlichtingen- en
veiligheidsdiensten buiten wepassing laat die
het eindoordeel aver de gerechtvaardigdheid
van beperking van kennisname van stukken bij
de minister van BZK en niet — zoals voorzien in
artikel 8:29 e.v. Awb - bij de rechter legt.>

48 Vgl A ML Jansen, Corstitutionalisering van het be-
saprsprocestecht {preadvies NVVR), Deventer: Kluwer
2004,

49 Zie uitgebreid DWM. Wenders, Dasrwerking van de

9

aginselen van behoorlijke reclrspleging in de bestus
ke voorprocedures {diss. Maastricht), Deventer: Kluwer
2010,

50 Zie T. Barkhuysen & M.L. van BEmmerik, Het EVRM en
et Nederlandse bestuurseecht, Deventer: Kluwer 2011,
PoAL-TE

31 ABRYS 30 november 2011, «JB» 2012/11, onder ver-
witzing naar verschillende St burgse vitspraken.

Vgl EHRM 20 juli 2010, A, . Nederland, AB 2011, 132

m.nt. Barkhuysen & Van Bmmerik.
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Celimaterigle EVRM-bepalingen kunnen grote
procedurele consequenties hebben Zeker in
geval van zeer fundamentele EVRM-rechten,
anals het recht op leven en het verbod van een
anmenselijke of vernederende behandeling, is
Srraatsburg conlanter dan nationake Instanties
bij het in de beoordeling betrekken van pas
Taat in de procedure door de klager ingebrachte
bewijsmiddelen. Kort gezegd, er worden naar-
mate het recht in kwestie fundamenteler van
aard Is meer zorgvuldigheidseisen gesteld aan
de procedure.

3, Ultieme evenredigheidstacts
3.1 Iatroductic

Een bespreking van de betekenis van men-
senrechten voor het materigle bestuursrecht
gaat het bestek van deze bijdrage ver te buiten.
Mensenrechten hebben in diverse hijrondere
delen van het bestuursrecht —zoals het vreemde-
Tingenrecht en het soctalezekerheidsrecht — een
vaste plaats verworven. Er is daarbij sprake van
cen gespecialiseerde, fijnmazige jurispradentie
die in de (hand)boeken op deze terreinen aan
de orde komt.>® Om te achterhalen wat de
mogelijke implicaties ziin van (internationale)
uitspraken is overigens vaak een dubbele ver-
taalslag nodig, camelijk van het buitenlandse
recht naar het nationale recht (bi uitspraken
ten aanzien van anderes landen) en vaak van een
ander rechtsgebied als bijvoorbeeld het straf-
recht naar het bestuursrecht.™? Daarbij blijkt

52 T Rarkhivsen & M.L van Prmmerik, "Het EVRM en
s «IBpluss 2004, p. 234~

het Nededandse milieur
244,
53 W.van Benpekom & L van der Wi

20115 GLL Heerma

den, Asiclrecht, Den

Hazg: Boors Juridische uitges

dat mensenrechten zowel een ol spelen bij de
wotstandkoming van wetgeving op het terrein
van het bestnursrecht als in de jurisprudentie
over de toepassing daarvan.

Deze bijdrage beperkt zich tot een algemeen
overzicht van voor het materiéle bestuvrsrecht
relevante rechten en het uit de grote hoeveel-
heid jurisprudentie afleiden van het algamene
toetsingskader dat aan de orde is bij beperking
van mensentechien. Ditis namaelifk op alle ter-
reinen van bet bestuursrecht bruikbaar, Ook
hier geldt weer dat het EVRM leidend is zodat
het accent daarop ligt. Voor een uitgebreide
bekandeling met verwijring naar veel relevante
jurisprudentic kan worden verwezen naar eerder
onderzog]
jurisprudentic verwezen ter iflustratie van het
gestelde.

* Hierna wordt alleen naar recente

3.2 Relevante rechten

De mensenrechten (het EVRM voorop) dringen
tegenwoardig diep door op het terrein van het
materiéle bestuursrecht en daarhij speelt de
Straatsburgse jurisprudentie een belangrijke
rok. Aan de diverse EVRM-rechten kan een
breed scala van relevante rechtsnormen worden
ontleend.

Deze normen zijn in beginsel over de volie
breedte van het bestuursrecht van toepassing.
Sommige van deze normen zijn echter met
name van belang voor bepaalde bijzondere delen
van het materiéle bestuursrecht, bijvoarbeeld
voor het omgevingsrecht {deartilelen 2,8,%en

Nederla

comdelingernrechy, Den Haag: Boorn fari-

dische uitgevers 2005,
54 E.a. Alkema, "Restuursrocht en EVEM - Awb en
artikel &, Enkele verkennende apmertkingen, NTS
1996,p. 18-24 op p. 14,

van Yos & ELL. Pennings, Soviale rekerheidsrechs {Tokst 55 Barkhuysen & Van Emmeril 2000 RBarkhuysen & Van
& Commentaar), Deventer: Khuwer 2608; A, Kuljer ¢.a., Emmerik 2011, met verdere verwijringen.
www.sdu-fonl prudentic Bestuursrecht plus, 2012 189
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10 EVRM enartikel 1 EP),%¢ het vreemdelingen-
recht (de artikelen 3 en § EVRM), het gezond-
heidsrecht (zij het aarzelend, via de artikelen 2
en 8 EVRM), het mediarecht (artikel 10 EVRM)
en het onderwijsrecht (artikel 2 EP).>7

Andere rechtsnormen — zoals de beginselen
van rechiszekerheid, vertrouwen en proporti-
onaliteit die besloten liggen in artikel 1 EP en
het discriminatieverbod van artikel 14 en het
Twaalfde Protocol — hebben een meer algemeen
karakter en spelen als zodanig bijvoorbeeld een
rolin het socialezekerheidsrecht, het fiscale recht
en het economisch bestuursrecht.™®

Ten aanzien van toezicht en handhaving — ook
onderdelen van het algemene bestuursrecht
— springen met name de artikelen 2, 3, 5, 7
en 8 EVRM in het oog® en voor openbareor-
delowesties de artikelen 5, 10 en 11 EVRM en
artikel 2 VP.5° Opvallend is dat het Europese
Hof voor de Rechten van de Mens er niet voor
terugschrikt om op het terrein van het materiéle
bestuursrecht ook positieve verplichtingen aan

56 ABRvS 14juli 2010, «]B» 2010/215 m.nt, Sanderink
{last onder dwangsom m.b.1. religieuze uiting via dak-
pannen niet in strijd met artikel 9 en 10 EVRM); ABRvS
23 februari 2011, AB 2011, 117 m.nt. Barkhuysen &

Bos (aanwijzing monument niet in strijd met artike] 1
EP). Vgl. over artikel 1 EP T. Rarkhuysen & M.L. van
Emmerik, ‘De eigendomsbescherming var artike! 1 van
het Eerste Protocol bij het EVRM en het Nederlandse
bestuursrecht’, «]Bplus» 2003, p. 1-14.

57 CRvB 27 mei 2011, «JB» 2011/178 (geen recht op stu-
diefmanciering voor meerderjarige illegalen o.g.v. artikel
2 EP juncto 14 EVRM),

58 ABRVS 27 oktober 2010, «JB» 2011/23 m.nt. De

&

Kamals (verbod uittreding woningcorporatie uit bestel
niet in strijd met artikel 1 EP); CRvB 24 juni 2011, «/B»
2011/179 (niet toegestane ongelijke behandeling m.b.t.
halfwezenuitkering tussen kinderen uit een heterohu-
welijk en een homohuwelijic); ABRVS 22 juni 2011, AB
2011, 254 m.nt. Stolk {onderscheid tussen politieke par-
tijen die al zitting hebben in een vertegenwoordigend

lichaam en partijen die dat niet hebben m.b.t.

te nemen op basis waarvan bepaalde normen
feitelijk ook effect kunnen krijgen in horizontale
verhoudingen.

Buiten het EVRM kunnen onder meer als rele-
vante rechten worden genoemd het discrimi-
natieverbod van artikel 26 IVBPR, dat zeker in
het verleden een prominente rol heeft gespeeld
op het terrein van de sociale zekerheid, en di-
verse bepalingen uit het IVRK (met bijzondere
bepalingen voor rechten van kinderen, zoals
artikel 3, dat bepaalt dat bij maatregelen ten
aanzien van kinderen hun belangen de eerste
overweging moeten vormen en artikel 27, dat
hen het recht op een passende Jevensstandaard
biedt) die een extra ondersteuning kunnen
vormen voor kinderen in procedures die hen
betreffen, bijvoorbeeld in zaken over voorzie-
ningen (zoals opvang en bijstand) voor ‘illegale’
uitgeprocedeerde minderjarigen.®! In theorie
bieden de VN-mensenrechtenverdragen gericht
op speciale groepen of speciale rechten in alge-
mene zin een meerwaarde boven de algemene

verplichting storting waarborgsom geen ongerecht-
vaardigde ongelijke behandeling); CRvB 5 augustus
2011, LJN: BR4268 (beperking export uitkering niet
in strijd met artikel 14 EVRM juncto 1 EP; vgl. EHRM
16 maart 2010, Carson t. Verenigd Koninkrijk, AB 2011,
149 m.nt. Barkhuysen & Van Emmerik).

59 Vgl ABRVS 15 december 2010, «fB» 2011/30 (bin-
nentreden in woning en artiket 8 EVRM); CRvB & juni
2010, AB 2011, 45 m.nt. Broring (huisbezoek in strijd
et artikel § EVRM en vergoeding immateriéle schade).

60 ABRvS 15 december 2010, «]B» 2011/29, AB 2011, 237

m.nt. Brouwer & Schilder (verblijfsontzegging en

artikel 2 VP en 12 IVBPR).

Zie bijv. Hof 's-Gravenhage 11 januari 2011, LJN:

BO9924 (verbod om uitgeprocedeerd ‘illegaal’ gezin met

6

minderjarige kinderen op straat te zetten wegens strijd
met artikel 8 EVRM, mede in het licht van de bepalin-
gen van het IVRK) en CRvB 15 juli 2011, «JB» 2011/202
{algemene uitshuiting kinderbijslag o.gv. koppelingsbe-
ginsel is onevenredig in het licht van het IVRK en artikel
8 juncto 14 EVRM).
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verdragen. Zij dienen als lex specialis steeds in
een concreet geval te worden onderzocht op
meerwaarde.

Ook het EU-grondrechtenhandvest heeft een
meerwaarde boven het EVRM. Vastgesteld kan
worden dat het Handvest eigenlijk vrijwel alle
denkbare grondrechten zoals we die al kennen
uit het EVRM, het ESH en VN-verdragen codifi-
ceert et daarmee samenbrengt in één document.
In een aantal gevallen biedt het Handvest ook
noviteiten. Zo introduceert artikel 8 van het
Handvest een van het recht op bescherming van
het privéleven separaat recht op bescherming
van persoonsgegevens, waartoe ook behoort het
recht op inzage en rectificatie van verzamelde
gegevens. Voor het bestuursrecht is verder, als
gezegd, relevant de expliciete codificatie in ar-
tikel 41 Handvest van het recht op behoorlijk
bestuur. In dit verband bestaat er een recht op
schadevergoeding wanneer de EU-overheid
schade toebrengt door het plegen van een
onrechtmatige overheidsdaad. Van belang is
verder artikel 42 Handvest, dat het recht regelt
op inzage in documenten die berusten bij instel-
fingen, organen en instanties van de EU. Noch in
de Nederlandse Grondwet, noch in het EVRM
is een dergelijke grondrechtelijke verankering
van de openbaarheid van bestuur te vinden. Op
basis van EHRM-jurisprudentie onder artikel 10
EVRM geldt echter wel een recht op informatie.
Dit vult het toetsingskader van de Nederlandse
‘Wob aan, in die zin dat in de belangenafweging
onder omstandigheden naast het belang van
openbaarheid ook meer individuele, specificke
belangen een rol zouden moeten spelen.®? Ten
slotte kan worden gewezen op artikel 49, derde
lid, Handvest waarin expliciet is bepaald dat

6

B

Zie E.). Daalder, Handhoek openbaarheid van bestuur,
Den Haag: Boom Jutidische uitgevers 2011; ABRvS
19 januari 2011, AB 2011, 148 m.nt. Daalder.

63 Zie Barkhuysen & Bos 2011.

64 Zie bijv. recent Vrzngr. Rb. ’s-Gravenhage (sector ci-

viel) 3 januari 2012, LIN: BU9921: afschaffing van

o

de zwaarte van een straf — waaronder ook een
bestuurlijke bocte is te verstaan — niet oneven-
redig mag zijn aan het strafbare feit. Deze eis is
onder het EVRM alleen impliciet afgeleid uit
artikel 6 EVRM.5

3.3 Evenredigheid als ultieme toetssteen

In de meeste gevallen komt de toepassing van de
hiervoor genoemde normen erop neer dat aan
het overheidsoptreden dat een inbreuk maakt
op EVRM-rechten zowel procedurele als mate-
rigle eisen worden gesteld. Aan deze eisen moet
worden voldaan, wil het overheidsoptreden in
kwestie gerechtvaardigd zijn. De voorbereiding
van de betreffende wetgeving en/of besluiten
moet zorgvuldig zijn en alle relevante belangen
moeten in kaart worden gebracht. Verder moet
voldaan worden aan het vereiste van legaliteit
en rechtszekerheid door te voorzien in een
adequate rechtsbasis.5*

In materiéle zin is meestal doorslaggevend of in
het concrete geval sprake is van een ‘fair balance’
tassen het algemene belang dat met het over-
heidsoptreden wordt gediend en het daardoor
geschade individuele belang.%® Dit impliceert
een proportionaliteits- en een willekeurtoets,
waarbij in beginsel niet kan worden volstaan
met een toetsing in abstracto. Bij zijn toetsing
van deze belangenafiweging laat het Europese
Hof voor de Rechten van de Mens de staten
— afhankelijk van het recht in kwestie en de fei-
ten en omstandigheden van het geval — wel een
meer of minder grote ‘margin of appreciation’,
waardoor deze toets in de praktijk varieert van
een intensieve toets tot een marginale wille-
keurtoets. Naast een goede motivering voor de

unitkering o.g.v. de Wet werk en inkomen kunstenaars
(WWIK) zonder overgangsregeling is in strijd met
artikel ] EP.

65 Vgl. ook LH. Gerards, EVRM - Algemence beginselen,
Den Haag: Sdu Ultgevers 2011.
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gemaakte belangenafweging, speelt voorts een
ro] of voldoende waarborgen bestaan tegen mis-
bruik van bevoegdheden, zoals de mogelijkheid
van rechterlijke tetsing. Ten aanzien van het
nalaten van de overheid, ondanks het bestaan

van positieve verplichtingen tot optreden, geldt
een vergelijkbaar toetsingskader. De overheid
mag dan alleen afzien van optreden wanneer de

betrokkenen daardoor niet onev ligworden
geraakt. Dat kan bijvoorbeeld aan de orde ziji
wanneer de overheid ervan afziet handhavend
op te treden tegen ernstige geluidsoverlast.
Wanneer de jurisprudentie op dit punt wordt

samengenomen, ontstaat het beeld van een
ultigrne evenredigheidstoets: evident onevesire-
dige c.q. evident onvedelijke nitkomsten kunnen
niet door de beugel®

Sorns is cen bepaald pverheidsopireden of -na-
laten echter in geen geval toegestaan, namelijk
wanneer daarmee het recht op leven (artikel 2
EVRM) of het recht om gevrijwaard te blijven
van vernederende of onmenselijle handelingen
{artiket 3 BVRM) in gevaar komt. Dazrbij kan
worden gedacht aan het niet-optreden tegen
levensbedreigende situaties® - al dan niet ver-
oorzaakt door derden — of een uitzetting van
een vreemdeling naar een land waarin deze
cen redel risico loopt te worden gefolterd. Een
belangenafiveging s daarbij nietaan de ordeen
2elfs andere, wel-beperkbare EVRM-rechten als
het recht op privéleven moeten dan in beginsel
wijken. Van een belangenafweging is ook geen
sprake bij een vrijheidsbeneming buiten de in

66 CRvE 20 oktober 2010, «JB» 2011/3 (buiten toepas-

sing Ta

elingsbeginsel o.g.v, artikel § EVRM
mbit. minderjarige vreemdeling zodat geindiceerde
zorg koa warden verleendy, CRVE 14 mazrt 2011,
«]B» 2011/110, 4B 2011, 242 m.ot. Broring (gesn on-

evenredige beperking ar

& BVRM door weigering

nedew

ing mm vitkeringsvervangende §
voarziening); ABRYS 22 december 2010, AB 2011, 169

artikel 5 EVRM voorziene gevalien of een boe-
teoplegging waarbij de vercisten van artikel 7
EVRM niet in acht worden genomen.

Ten slotte is nog van belang expliciet te con-
stateren dat EVRM-rechten niet aileen via
het EU-recht toepassing krijgen, namelijk als
algemeen beginsel van Unierecht en het bin-
dende FU-Grondrechtenhandvest, maar dat de
handhaving van BU-recht nu ook via het EVRM
kan worden afgedwongen. Dit laatste omdat
eens vaststaande aanspraak op grond van het
EU-recht wordt gezien als een eigendomsrecht
in de zin van artikel 1 EP en om die reden in
het nationzle recht geldend gernaakt moet kun-
nen worden.%® Overigens eist ook het EU-recht
het bestaar van deze maogelijiheid, maar het
EVRM voegt daar de afdwingbaarheid via de
Straatsburgse kanalen aan toe.

4. Afstuitende vooruitblik

Uit hetvoorgaande kunnen in het kader van een
afsluitende vooruitblik een aantal Hjnen naar de
toskomst worden doorgetrokken. Daarbij zal
het gaan om zowel meer algemene tendensen
in et bestuursrecht els om kleinere, technische
details die hier niet verder worden uitgewerkt,
Het EVRM zal in dat verband zijn geschetste in-
spirerende en corrigerende rol blijvert vervullen
(ook ten aanzien van de formele wetgever), hoe-
wel er wel een gevaar bestaat dat de rol van het
Straatsburgse Hof, als gevolg van zijn chronische
averbelasting en uitblijvende oplossingen daar-

achterwege bliiven wegens strijd met artikel 14 juncte
8 EVRM maar s in casu niet onevermedig).

67 Ziebifv, BHRM 3 novernher 2004, Ore
Turkije, AB 2003, 43 munt AL Th. Wal

wan vuilnishelt in Tstanbul waardoor vele Hlegale be-

2
{ontploffing

weners de dood vonden: avtoriteiten verantwoordelik

aangezien zif ondanks wetenschap van levensgevaar

niet eprraden).

m.at Letiten & Uzman {stopzetten huortoesiag 68 BHRM 16 apeil 2002, Dangeville 84 1. Prankrijk, AB
koppelingshegiased moet 1 bijgondere gevallen 2004, 75 ra.nt. N. Verhed.
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voor, beperkter zal zijn. De ol van het Handvest
van de grondrechten van de Europese Unis en
maogelijk ook van de VN-verdragen zal mede
daardoor groter worden. Als gevolg van het
bestaan van de prejudiciéle procedure kan im-
mers sneller een oordeel worden verkregen van
het Hel EU, hoewel na de voorziene toetreding
van de EU tot het EVRM het Europese Hof voor
de Rechten van de Mens het laatste woord krijgt
terzake, vif het dat over de precieze modaliteiten
nog geen overcenstemming bestaat en de on-
derbandelingen tussen Straatsburg en Brussel/
Luxemburg nog volop gaande zijn.®* Mogelijk
bieden de klachtmeogelijicheden bij de diverse
VN-comités op den duur ook voordelen boven
een procedure voor het Straatsburgse Hofl

De mensenrechien zullen een rol blijven spelen
in het bevorderen en waarborgen van effectieve
rechtsbescherming binnen cen redelijle termijn.
De komende jaren zal moeten bliken of de
maatregelen die zijn ingevoerd of nog in hetvat
zitten inderdaad effect gaan sorteren. Er bestaat
echter een risico dat de op versnelling en effec-
tiviteit gerichte maatregelen doorslaan en dat
cen sfeer ontstaat dat burgers dic gebruikmaker

van hun rechisbeschermingsmogelijicheden ten
aanzien van door het bestamy gewenste projec-
ten als querslanten worden weggezet.™® Op dat
punt bieden de mensenvechten (onder meer de

69 Zie onder meer Divaft Accession Agreement van de
Sseering Committee for Human Rights (CODH}
van 14 oktober 2011 op site van de Raad van Furopa
{wwv.coeint) onder nummer CDDH(2011)009.

78 Vgl Schissels & Ziflstra 2010,

71 Daarover B, Bauw, F van Dik & F van Tulder, "Ben
stille revolutie? De gevolgen van de invoering van kos-
tendekkende grifficrechum| NIB 2010, p. 2528-2536;
T. Barkhuysen, “De toegang tot de rechter ender vuur,
NB 2010, p, 1455; (. de Bruiin, Het wetsvoorstel

kostendekkende grifficvechton en de toegang 10t de

rechter in het be recht, NiB 2011, p. 2368-2574.

Zie ook de diverse bijdragen aan de recente

dat voor de noodzakelijle batans kan blijven

zorgen. Daardt vieeit inmers het ver voort
om zowel effectief en snel als zorgvuldig en
everiredig te besturen en recht te spreken. Op
deze manier wordt de daadwerkelijke toegang
wt de rechier verzekerd, Dat geldt ook voor de
mogelifk in te voeren forse verhoging van het
griffierecht in het bestuursrecht, waarover de
nodige procedures kunpen worden verwacht.

o

Trmers ook na sanpassing van het oorspronke-
Tijke wetsvoorste! blijken er zeer forse financiéle
barrieres over te zijn gebleven. Daarbij geldt de
hardheidsclausute niet voor minvermagenden
en middeninkomens.”* Bij het ter perse gaan van
deze bijdrage blijkt de verhoging van de griffie-
rechten vooralsnog van de baan te zijn op basis
van het zogennemde Lente-akkoord.

Een andere meer algemenc tendens betreft het
toegenomen gocent op rechtshandhaving en
het daarbij steeds meer inzetten van het be-
stuursrecht als instruament, ook als het gaat om
openbareordehandhaving of de waarborging
van de veiligheid van personen in hun privé- en
farniliesfeer,” Daarmee zal vanzelf het aantal
geschillen over de vraagof partijen al dan nietre
ver in hun vrijheidsrechten {onder meer artikel 8
EVRMY) alsmede processuele rechien (onder
meer artikel 6 EVRM) zijn aangetast, toenemern.

Prinsengrachtreeksbundel over griffierechten
{Nijmegen 2012},

72 Zienader FLLH. van Meegen, Het huisverbod: be-
stiursrecht in handen van de famdliercchter’ «JBpluss
2016, p. 215, Vgl A.E. Schilder & LG, Browwes, ‘De
rechien van anderen en de Grondwer, Over conflicte-

rende re

n, positieve verplichtingsn en grondy
lijke beperkingen bij de bescherming van het woon- en
feefklimaat) in: Barkhuvsen/Van Fromerik/Loof (red.},

Ceschakeld reckt, Vordere studies aver Furopese grond-

rachten ter gelegenheid van de 20° verjae

g

van prof.
e, ELA. Alkema, Deventer: Kluwer 2009, p. 55-72.
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Dit nog afgezien van het naar verwachting toe-
nemend zantal zaken over de precieze verhou-
ding van de waarborgen van de vierde tranche
van de Awb tot die van onder meer het EVRM
enhet IVBPR Tegelijk eist met name het EVRM
hier op grond van de positieve verplichtingen
emder bijvoorbeeld artikel 2 en & juist ook actief
optreden van de staat om via rechtshandhaving
de veiligheid van personen te waarhorgen. De
grote uitdaging zal ook hier zijn om een goede
balans te blijven vinden. Daarbij zou mogelijk
ook de godsdienstyrijheid van artikel 9 EVRM
van beleng kunnen ziin bij diverse {voorgeno-
men} maatregelen met name op het terrein van
openbare religicuze uitingen.

Daarnaast zou het feit dat vooral het Straats-
burgse Hof steeds meer procedurele eisen
afleidt vit materigle rechten een belangrijke
invloed kunnen hebben op de inrichting van ons
hestuurs{proceshrecht, Uit deze jurispradentie
van het Hof vioeit steeds duidelijker voort dat
naarmate een rechtsbelang dat als gevolg van een
overheidsmaatregel in het geding is fundamen-
teler van aard is, de daarmee gepaard gaande
bestunrlijke voorbereiding en rechrerlijke
rechtsbescherming respectievelijl zorgvuldiger
en intensicver moeten zijn, wil een inbreuk
op dit rechtsbelang gerechtvaardigd kunnen
worden. Waar de Awb is gericht op het zoveel
magelifk iniformeren van het bestuurs(proces-)
recht, lijkt deze Strastsbuxgse jurispradentie
juist te wijzen op noodzakelifke differentiatie
wanneer fundamentele rechisbelangen op het
spel staan. Zo hoeft een procedure over een
beperkend bestemmingsplan (wearmee het
eigendomsrecht in het geding is) met minder
waarborgen te zijn omkleed dan een procedure
over de wizetting van een vermeende viuchte-
ling naar een land waar deze mogelijk met fol-

73 Vgl R M. van Male, ‘Glazige blikken: het ontbreken

ichte procesvertegenwoordizing, NTB 2006,

tering wordt bedreigd, Wat ons betreft pleit deze
ontwikkeling overigens niet tegen het streven
naar meer rechtseenheid aan de top van het be-
stuursrechtelijk rechisheschermingsgebouw. Als
het gaar om de toepassing van mensenrechten
in bestuursrechtverband is rechiseenheld juist
van groot belang,

Voorts zal ook de komende jaren de herijking
van de verzorgingsstaat en het in dat kader uit-
sluiten van vreemdelingen van voorzieningen
de agenda sericus beheersen. Daarbij komen om
te heginnen de bestaande, verworven rechten
van betrokkenen in het geding. Denk aan de
herziening van het pensioenstelsel. Met name
het eigendomsrecht en het verbod van onge-
rechivasrdigde ongelitke behandeling onder
de mensenrechtenverdragen zullen daarbij een
belangrijke toetssteen zijn. Voor kweishare groe-
pen als sommige vreemdelingen en kinderen
zal daarbif extra bescherming aan de orde zijn,
De mensenrechtenverdragen vervailen daarbij
wederom de rol van een soort hardheidsclausule
om evident onevenredige effecten van maatre-
gelen weg te nemen.

Ten slotte zou het uitgangspunt dat partijen
in het bestuursrecht zonder verplichte pro-
cesvertegenwoordiging kunnen procederen de
komende jaren heel goed verder onder druk
kunnen komen te staan. Het bestoursrecht is
immers ~ondanks de drempels die de mensen-
rechten opwerpen tegen excessief formalisme
en het veretste van een doorzichtig systeern van
rechisbescherming - erg complex geworden en
zal de komende jaren waarschijnlifk niet min-
der ingewikkeld worden. Hiermes is het maar
zeer de vraag of nict-deskundige partijen in
veel vaken daadwerkelijk toegang tot effectieve
rechtsbescherming, als gegavandeerd in artikel 6
EVRM en artikel 47 EU-grondrechtenhandvest,
hebben als zij zonder advocaat procederen.”
Wellicht zou ook hier differentiatie gepast zijn
tussen complexe en niet complexe zaken, om zo
ook de kosten beheersbaar te houden.
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