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Hoofdstuk 7 De bescherming van grondrechten

Lize Glas, Karen Geertsema, Mariélle Bruning & Anna Pivaty
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7.1 Inleiding

In dit onderzoeksproject is een van de onderzoeksvragen: “Wat zijn de effecten van de maatrege-
len op de bescherming van de fundamentele rechten van kwetsbare rechtzoekenden?”. In dit
hoofdstuk zal deze onderzoeksvraag worden beantwoord.>9° Wij zullen de verschillende rele-
vante grondrechten ten aanzien van kwetsbare rechtzoekenden die in het COVID-19 tijdperk met
de rechtspraak te maken kregen, hieronder uitwerken en analyseren. De tweede stap is om te
bepalen of de gedurende de crisis getroffen coronamaatregelen, zoals besproken in de eerdere
hoofdstukken overeenstemming zijn met het kader zoals gepresenteerd in dit hoofdstuk.

In deze inleiding wordt de afbakening van dit deel van het onderzoek besproken (op welke bron-
nen en rechten hebben wij ons gebaseerd?) en wordt een overzicht gegeven van de paragrafen in
dit hoofdstuk.

7.1.1 Grondrechtenbronnen

In dit hoofdstuk baseren wij ons voornamelijk op het EVRM en het Handvest. Indien internationale
standaarden, zoals het IVBPR of het IVRK en de bijbehorende interpretaties, verdergaande
bescherming bieden dan de twee eerstgenoemde verdragen, zullen wij ons ook op het IVBPR of
het IVRK baseren. Aangezien de Handvest-rechten soms worden uitgewerkt in secundair EU-
recht, zal ook secundair EU-recht worden meegenomen indien relevant. Nationale uitspraken
behoren niet tot het kader, maar er zal voor de volledigheid wel naar verwezen worden in de
noten of de hoofdtekst.

De toepasselijkheid van het EVRM en andere internationale standaarden is ongecompliceerd in
het kader van het huidige onderzoek, aangezien het duidelijk is dat Nederland rechtsmacht heeft
ten aanzien van de in hoofdstukken 3-6 beschreven maatregelen en feiten.591 Deze verdragen zijn
dan ook onverkort van toepassing op de in dit onderzoek voorliggende gebeurtenissen. De
werkingssfeer van het Handvest is beperkter. De Hv-bepalingen zijn uitsluitend van toepassing
op het handelen van de lidstaten indien zij ‘het recht van de Unie ten uitvoer brengen’.592 Dit is
bijvoorbeeld het geval bij een nationale bestuurshandeling die is gebaseerd op nationale wet-
geving die een EU-richtlijn heeft omgezet naar nationaal recht.5?3 Vanwege de veelheid aan rele-
vante EU-asielrichtlijnen, is het Handvest altijd van toepassing op asielzaken. Voor het migratie-
recht in bredere zin geldt dat er enkel een paar onderwerpen zijn die niet onder het Unierecht
vallen.594

Alhoewel het Handvest en het EHRM duidelijk twee verschillende documenten zijn die bovendien
zijn opgesteld in de context van twee verschillende organisaties,5% bestaat er wel samenhang
tussen de twee documenten. Het Handvest bepaalt namelijk dat Handvest-rechten die correspon-
deren met EVRM-rechten dezelfde inhoud en reikwijdte als die EVRM-rechten hebben.5% Voor dit
onderzoek is met name relevant dat:>97

590 Wij bedanken Yasemin Glasgow die als junior-onderzoeker op dit project was aangesteld hartelijk voor haar
bijdrages aan delen van het juridisch kader.

591 Bovendien heeft Nederland niet gederogeerd van deze verdragen, zie hierover paragraaf 7.2.1.

592 Art. 51 lid 1 Hv. Het HVJEU heeft dit als volgt geinterpreteerd: de lidstaten moeten de Hv-grondrechten moeten
eerbiedigen ‘wanneer een nationale regeling binnen het toepassingsgebied van het Unierecht valt’, zie HV]JEU, 26
februari 2013, C-617/10 (Akerberg Fransson), punt 21.

593 ‘Handleiding nationale toepassing EU-Grondrechtenhandvest,’ kcbr.nl, p. 1.

594 Groenendijk & Riel, A&MR 2017, afl. 9, p. 405-414.

595  De EU en de Raad van Europa.

596 Art. 52 lid 3 Hv. Daarbij is het EVRM erkend als algemeen beginsel van Unierecht, zie art. 6 lid 3 VEU.

597 Toelichtingen bij het Handvest van de grondrechten (2007/C303/02).
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e art. 48 Hv (vermoeden van onschuld en recht op verdediging) correspondeert met en
dezelfde inhoud heeft als art. 6, leden 2 en 3, EVRM; en dat

e art. 47, leden 2 en 3 (recht op een doeltreffende voorziening in rechte en een onpartijdig
gerecht), Hv correspondeert met art. 6, lid 1, van het EVRM, maar de beperking tot de
betwistingen betreffende burgerlijke rechten en verplichtingen of tot strafrechtelijke ver-
volging niet geldt ten aanzien van het EU-recht.5%

Daarnaast is de eerste alinea van art. 47 Hv gebaseerd op art. 13 van het EVRM (recht op een
daadwerkelijk rechtsmiddel).>9? De inhoud en de reikwijdte van de EVRM-rechten worden vol-
gens de toelichtingen bij het Handvest niet alleen bepaald door de tekst van het EVRM, maar ook
door de jurisprudentie van het EHRM.600 De art. 6 EVRM-rechtspraak, maar ook de art. 13 EVRM-
rechtspraak van het EHRM is dan ook een belangrijke bron van inspiratie voor het HvJEU bij de
interpretatie van art. 47 Hv.601

Overigens kan het Unierecht ruimere bescherming bieden dan het EVRM.602 Zoals uit de tweede
bovenstaande punten blijkt, is art. 47 Hv bijvoorbeeld breder toepasselijk dan art. 6 EVRM. Omdat
die laatste bepaling alleen van toepassing is op civiele en strafrechtelijke zaken, is deze bepaling
doorgaans niet van toepassing op de toelating en uitzetting van vreemdelingen, 53 terwijl het
Handvest dat wel is. Omdat art. 47 Hv correspondeert met art. 6 EVRM en omdat het HvJEU de
door het EHRM ontwikkelde art. 6 EVRM-jurisprudentie als inspiratiebron gebruikt, is de art. 6
EVRM jurisprudentie toch relevant in asiel- en vreemdelingenzaken die binnen de werkingssfeer
van het Handvest vallen.604

7.1.2 Grondrechten

Om de in de voorgaande hoofdstukken weergegeven feiten te analyseren vanuit grondrechtelijk
perspectief is het overkoepelend recht op een eerlijk proces of recht op effectieve rechtsbescher-
ming relevant. Hieronder vallen verschillende grondrechtelijke waarborgen, waarvan de volgen-
de zullen worden besproken:

e hetrecht op toegang tot de rechter (bij ontneming vrijheid)
e hetrecht op een rechtsmiddel

e hetrecht op een zitting

e hetaanwezigheidsrecht

e hetrecht op effectieve deelname aan een proces

e hetverdedigingsbeginsel

e hetrechtop een tolk

e hetbeginsel van equality of arms

e hetrecht op zorgvuldige bestuurlijke besluitvorming

e hetrecht op openbaarheid van een zitting en uitspraak
e hetrecht op een redelijke termijn

598 Art. 6 EVRM betreft het recht op een eerlijk proces.

599 Toelichtingen bij het Handvest van de grondrechten (2007 /C303/02).

600 Toelichtingen bij het Handvest van de grondrechten (2007/C303/02).

601 Reneman 2018, p. 63.

602 Art. 52 lid 3 Hv. Maar niet minder bescherming zie Toelichtingen bij het Handvest van de grondrechten
(2007/C303/02).

603 EHRM 5 oktober 2000, 39652/98 (Maaouia t. Frankrijk), par. 35-38; JV 2000/264 m.nt. Boeles, AB 2001/80 m.nt.
Battjes.

604  Reneman, Beck & Mole 2014, p. 63; European Union: European Agency for Fundamental Rights 2016, p. 28;
Geertsema 2018, par. 5.2.3; Reneman 2018, p. 64.
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Deze grondrechten zijn opgenomen in de eerder genoemde verdragen of door de bijbehorende
interpreterende instanties hieruit afgeleid.% In dit hoofdstuk worden deze rechten besproken op
basis van de relevante (verdrags)bronnen en bijbehorende rechtspraak. De meest belangrijke
bepalingen voor dit onderzoek zijn de hierboven reeds genoemde bepalingen art. 6 EVRM/art. 47
en48Hv,enart. 13 EVRM/art. 47 Hv. Daarnaast spelen art. 5 EVRM/art. 6 Hv (het recht op vrijheid
en veiligheid) en onder de eerste bepaling geformuleerde procedurele positieve verplichtingen
een rol bij strafzaken en vreemdelingenbewaring. Behalve uit art. 6 EVRM vloeien ook uit andere
EVRM-bepalingen procedurele verplichtingen voort.6% Zo geldt voor familie- en civiele jeugdza-
ken dat uit art. 8 EVRM (recht op eerbiediging van privé, familie en gezinsleven) procedurele
verplichtingen voortvloeien ter bescherming van het recht op respect voor gezinsleven.60” Deze
procedurele verplichtingen houden in dat ouders en kinderen voldoende moeten zijn betrokken
in de gehele procedure (niet alleen voor wat betreft de procedure voor de rechter, maar ook ten
aanzien van de beslissingen die worden genomen door verantwoordelijke kinderbeschermings-
autoriteiten voorafgaand aan, en volgend op een juridische procedure). Voor het vreemdelingen-
recht vloeien eveneens procedurele verplichtingen voort uit art. 8 EVRM als het bijvoorbeeld gaat
om gezinshereniging.

7.1.3 Indeling

Alvorens de bovengenoemde rechten te bespreken, zullen wij in paragraaf 7.2 de regels uiteenzet-
ten die bepalen in welke omstandigheden en onder welke voorwaarden een grondrecht mag
worden beperkt. In paragrafen 7.3-7.14 worden de hierboven weergegeven rechten besproken.
Waar nodig worden die rechten apart per rechtsgebied (civiel jeugd-, migratie- en strafrecht)
besproken. In 7.15 volgt een conclusie voor dit hoofdstuk.

7.2 Deregels voor het beperken van grondrechten

In deze paragraaf zetten wij uiteen wat de regels zijn voor het beperken van een grondrecht.
Hiertoe geven wij eerst aan op welke wettelijke basis Nederland de coronamaatregelen heeft
getroffen (paragraaf 7.2.1) en welke algemene regels gelden voor het beperken van grondrechten
(paragraaf 7.2.2). Aangezien dit onderzoek zich richt op maatregelen die zijn getroffen tijdens de
coronacrisis zal worden besproken welke gevolgen deze context heeft voor de voorwaarden
waaronder een grondrecht mag worden beperkt (paragraaf 7.2.3). Daarnaast richt dit onderzoek
zich nadrukkelijk op kwetsbare rechtzoekenden. Daarom zal in paragraaf 7.2.4 worden besproken
wat de relevantie van het element ‘kwetsbaarheid’ is bij de beperking van grondrechten. Tot slot
geeft paragraaf 7.2.5 enkele algemene regels voor het beperken van het recht op een eerlijk
proces, aangezien dit recht een grote rol zal spelen en om herhaling te voorkomen.

7.2.1 De bescherming van de grondrechten in de coronacrisis in Nederland

Ten tijde van de pandemie moesten coronamaatregelen worden getroffen en deze maatregelen,
die soms tot beperkingen op grondrechten van burgers leiden, moesten worden gelegitimeerd.
Enkele maanden na de afkondiging van de eerste lockdown trad op 1 december 2020 in Nederland
de Tijdelijke wet maatregelen COVID-19 in werking. Deze wet verankert een keur aan corona-

605 Voor het Unierecht geldt dat het Handvest een codificatie is van ‘de rechten die met name voortvloeien uit de
gemeenschappelijke constitutionele tradities en internationale verplichtingen van de lidstaten, uit het Verdrag
betreffende de Europese Unie en de communautaire verdragen, uit het [EVRM], uit de door de Gemeenschap en
de Raad van Europa aangenomen sociale handvesten, alsook uit de jurisprudentie van het [HvJEU] en van het
[EHRM]’, zie de preambule bij het Hv.

606 De Jong 2017.

607 C. Glenton-Fynn 2021, p. 331 e.v.
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maatregelen op hoofdpunten. De maatregelen worden uitgewerkt bij ministeriéle regeling.608
Voordat deze wet in werking trad, waren de meeste coronamaatregelen vastgesteld via noodver-
ordeningen van de voorzitters van de veiligheidsregio’s.6 Wel was er al eerder, zoals hieronder
wordt besproken, specifiek voor het waarborgen van de continuiteit van onder meer de recht-
spraak, de Tijdelijke wet COVID-19 Justitie en Veiligheid aangenomen, samen met verschillende
regelingen die zagen op de rechtspraak.

In noodsituaties kan het voorkomen dat niet kan worden voldaan aan alle grondwettelijke
vereisten en eisen die voortvloeien uit grondrechtenverdragen. Anders dan in sommige andere
landen, bestond de reactie van Nederland op het virus er niet uit dat het een grondwettelijke
noodtoestand uitriep®10 en/of gebruik maakte van de mogelijkheid om tijdelijk af te wijken (te
derogeren) van een of meerdere grondrechtenverdragen vanwege een noodtoestand.6!1

Ondanks het gegeven dat Nederland geen noodtoestand heeft uitgeroepen, is duidelijk dat de
coronamaatregelen, inclusief de voor dit onderzoek relevante maatregelen, wel tot beperkingen
van bepaalde grondrechten hebben geleid. De vraag is dus welke regels gelden wanneer een niet-
absoluut grondrecht wordt beperkt. Geen van de grondrechten die in dit onderzoek een rol zullen
spelen zijn, zoals hieronder zal blijken, namelijk absoluut, wat zou betekenen dat het grondrecht
onder geen enkele omstandigheid mag worden beperkt.¢12 De volgende paragraaf zet in algemene
zin de regels hiervoor uiteen.

7.2.2 De regels voor het beperken van grondrechten in een notendop

Wij geven eerst een algemene uiteenzetting van de regels voor het beperken van een grondrecht.
Deze regels zijn afgeleid uit de hierboven genoemde bestudeerde relevante Europese en interna-
tionale standaarden. Daarna zal in dit hoofdstuk niet steeds worden herhaald aan welke algemene
regels de staat bij een beperking van een grondrecht is gebonden. Wel zullen daar waar relevant
aanvullende vereisten of een specificering van de hieronder staande vereisten worden uiteen-
gezet.613

608 Kamerstukken 11 2019/20, 35526, 3 (Tijdelijke wet maatregelen covid-19), p. 4.

609 Kamerstukken I 2019/20, 35526, 3 (Tijdelijke wet maatregelen covid-19), p. 3. Over de rechtsstatelijkheid van
deze maatregelen zie: Loof 2021.

610 Zie art. 103 Grondwet. Zie hierover: Raad van State 2020 (Voorlichting), p. 3;Vink NJB. afl. 18, p. 1308 -1316; Loof
2021 p. 56-61.

611 Art. 15 EVRM en art. 4 IVBPR, bijvoorbeeld Greene heeft betoogd dat staten onder art. 15 EVRM hadden moeten
derogeren bij het nemen van coronamaatregelen; Greene, Strasbourg Observers 2020. Zie ook: Spadaro, Eur. J. Risk
Regul. 2020, afl. 2, p. 322; Richardson & Devine, Mich. J. Int. Law 2020, afl. 1. p. 123. Zie anders: Makszimov,
euractiv.com 2020. Over de reden voor het niet-derogeren schrijft de Raad van State 2020 (Voorlichting), p. 6:
‘Hierbij speelde wellicht met name een rol dat aanvankelijk niet werd verwacht dat de crisis tot ingrijpen van deze
omvang en duur zou leiden. Over de precieze motieven om niet te kiezen voor de instrumenten uit het ‘klassieke’
staatsnoodrecht en de inzet van instrumenten op grond van de Coérdinatiewet uitzonderingstoestanden is echter
voor zover de Afdeling heeft kunnen nagaan weinig bekend'. Overigens is de vraag of het voor het juridisch kader
veel had uitgemaakt wanneer Nederland wel formeel had afgeweken van het EVRM. Van niet-absolute rechten
mag hoe dan ook onder voorwaarden worden afgeweken en absolute rechten blijven bij afwijking absoluut
(bijvoorbeeld art. 15 lid 2 EVRM). Bovendien is een bepaalde mate van proportionaliteit ook vereist wanneer
wordt afgeweken (bijvoorbeeld United Nations, CCPR/C/21 (General Comment no. 29), par. 4. Want afwijking is
enkel mogelijk ‘voor zover de ernst van de situatie deze maatregelen strikt vereist’ (art. 15 lid 1 EVRM) alhoewel
een derogatie wel tot een minder strenge toetsing van bijvoorbeeld de proportionaliteit van een maatregel zou
kunnen leiden, zie: Greene, Strasbourg Observers 2020.

612 Indirect kan art. 3 EVRM wel een rol spelen, zie paragrafen 7.2.4, 7.12 en 7.14.

613 Ter illustratie: het Handvest kent naast de algemene beperkingsclausule in art. 52 lid 1 Hv meer specifieke
vereisten voor beperkingen in bepaalde bepalingen.
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Allereerst is vereist dat een beperking van een grondrecht een legitiem doel dient.61* Zo'n doel
kan niet alleen worden gevonden in bijvoorbeeld de bescherming van de volksgezondheid, 615
maar ook in de bescherming van de rechten van anderen, meer specifiek het recht op gezond-
heidszorg616 en de positieve verplichting tot het beschermen van het recht op leven.617 Het
Handvest bepaalt dat een legitiem doel niet enkel gelegen kan zijn in de bescherming van de
rechten en vrijheden van anderen, maar ook in de door de Europese Unie erkende doelstellingen
van algemeen belang.618

De beperking moet tevens zijn voorzien bij wet.619 De relevante grondrechtendocumenten stellen
geen specifieke eisen aan welke regelgever een grondrecht inperkt, maar het EHRM stelt in zijn
rechtspraak wel eisen aan de toegankelijkheid en de voorzienbaarheid van een regel.620 Ook
onder het IVBPR gelden de laatste twee vereisten; een wet mag niet zo vaag zijn dat er te veel
discretie en onvoorspelbaarheid is bij de tenuitvoerlegging.62! In sommige zaken stelt het HvJEU
hogere vereisten aan het ‘voorzien bij wet’-vereiste.¢22 In een bepaalde context heeft het HvJEU
bijvoorbeeld een ‘dwingende bepaling van algemene strekking’ vereist; vaste rechtspraak die een
vaste praktijk bevestigt, volstaat dan niet.623

Daarnaast moet de maatregel geschikt, noodzakelijk en proportioneel zijn. Deze toets komt vooral
prominent naar voren in de rechtspraak van het HvJEU.624 Het EHRM stelt niet altijd precies deze
drie vereisten, maar ‘the notion of balancing, in a general sense, is inherent in the normative edifice
of the ECHR’,25 alhoewel de manier waarop een afweging moet worden gemaakt vaak afthankelijk
is van het grondrecht in kwestie.626 Het VN-mensenrechtencomité, dat het IVBPR interpreteert,
past deze vereisten steeds vaker (expliciet) toe.627

Het vereiste van geschiktheid of effectiviteit vereist dat de beperkende maatregel daadwerkelijk
bijdraagt aan het behalen van het legitieme doel.628 In het kader van de coronacrisis betekent
geschiktheid meer specifiek dat de maatregelen eraan bijdragen dat het aantal nieuwe infecties,
ziekenhuisopnames en het aantal door corona veroorzaakte sterfgevallen afneemt.62° Een beper-
kende maatregel is alleen dan noodzakelijk wanneer er geen minder vergaande maatregelen om

614  United Nations, CCPR/C/21 (General Comment no. 31), par. 6; Onder meer de tweede lid van arts. 5, 8-11 EVRM.
Art. 52 lid 1 Hv rept over ‘door de Unie erkende doelstellingen van algemeen belang of [...] de eisen van de
bescherming van de rechten en vrijheden van anderen’.

615 Onder meer in het art. 5 lid 1 sub e en het tweede lid van arts. 8-11 EVRM. Art. 52 lid 1 Hv in samenhang met
bijvoorbeeld: HvJEU 8 mei 2019, C-230/18 (P! t. Landespolizeidirektion Tirol), punt 71; Art. 10, 14 IVRK; Art. 12,
19, 21, 22 IVBPR. Zie hierover ook Loof 2021, p. 15-16.

616 Zie art. 35 Hv; Art. 12 IVESCR; Art. 11 Europees Sociaal Handvest.

617 Raad van State 2020 (Advies Tijdelijke wet COVID-19 Justitie en Veiligheid), p. 3; Raad van State 2020
(Voorlichting), p. 12; Spadaro, Eur. J. Risk Regul. 2020, afl. 2, p. 321; Loof 2021, p. 16.

618 Art. 52 lid 1 Hv. Zie bijvoorbeeld art. 3 VEU.

619 Art. 52 lid 1 Hv; Art. 10, 14 IVRK; Report Venice Commission 2020 par. 40; Richardson & Devine, Mich. J. Int. Law
2020, afl. 1, p. 114; Loof 2021, p. 19, 27.

620 EHRM 26 april 1979, 6538/74 (Sunday Times t. het Verenigd Koninkrijk), par. 49. Steeds vaker vereist het EHRM
ook een ‘protection against arbitrariness’, zie Gerards 2019, p. 200.

621  Joseph, Schultz & Castan 2005, p. 32.

622 Greer, Gerards & Slowe 2018, p. 317.

623 Hv]EU 15 maart 2017, C-528/15, (Policie CR, Krajské Feditelstvi policie Usteckého kraje, odbor cizinecké policie v
Salah Al Chodor and Others), punt 45. Het EHRM ziet rechtspraak wel als een ‘wet’, zie bijvoorbeeld: EHRM 24 april
1990, 11801/85 (Kruslin t. Frankrijk), par. 29.

624 Arai-Takahashi 2018, p. 454; Greer, Gerards & Slowe 2018, p. 317.

625  Arai-Takahashi 2018, p. 454.

626 Arai-Takahashi 2018, p. 455.

627 Arai-Takahashi 2018, p. 462.

628 Arai-Takahashi 2018, p. 452.

629 Kamerstukken 11 2019/20, 35526, 3 (Tijdelijke wet maatregelen covid-19), p. 31.
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het doel te bereiken voorhanden zijn. Dit vereiste kan ook worden omschreven als het
subsidiariteitsvereiste.630 Onder meer de duur van een maatregel is in dit opzicht relevant.631
Proportionaliteit (stricto sensu) vereist dat het legitieme doel in verhouding staat tot de beperking
en dus dat de gevolgen voor de bescherming van de grondrechten van de betrokken personen niet
disproportioneel of onevenredig zijn.632

Totslotvereisthet Handvest dat een beperking de wezenlijke inhoud van de rechten eerbiedigt.633
Dit vereiste betekent dat elk recht een absolute kern heeft: wanneer een beperking die kern
aantast, houdt zij per definitie een schending in van dat recht.63¢ Alhoewel het IVPBR en het EVRM
niet zoals het Handvest expliciet verwijzen naar het idee van kernrechten, hebben de bijbeho-
rende interpreterende instanties dit idee wel (deels) omarmd.¢35 Het EHRM heeft bijvoorbeeld
geoordeeld dat een beperking van het recht op toegang tot de rechter alleen dan niet tot een
schending leidt wanneer de very essence van dat recht niet wordt aangetast.636

Bij de bespreking van de vereisten van geschiktheid, noodzakelijkheid en proportionaliteit past
de kanttekening dat het EHRM deze vereisten niet in elke zaak even streng zal toepassen. In
bepaalde zaken zal het EHRM meer ruimte laten aan de nationale autoriteiten om hun eigen
keuzes te maken dan in andere zaken. Het EHRM heeft hiertoe de margin of appreciation doctrine
ontwikkeld, waarbij een ruime margin of appreciation relatief veel discretie laat aan de nationale
autoriteiten en het EHRM zich voornamelijk beperkt tot het vaststellen of de nationale autori-
teiten kennelijk onredelijk hebben gehandeld.s37 Een enge margin of appreciation betekent daar-
entegen dat het EHRM intensiever toetst, waardoor het bijvoorbeeld kritisch vaststelt of de
relevante belangen EVRM-conform zijn afgewogen.¢38 Het EHRM bepaalt de reikwijdte van de
margin of appreciation op basis van één of meerdere factoren, zoals of er consensus tussen de
Verdragsstaten bestaat over de kwestie die in de voorliggende zaak speelt en of de nationale auto-
riteiten beter zijn toegerust dan het EHRM om de knoop door te hakken over een bepaalde
mensenrechtenkwestie. 3% Of het recht in kwestie al dan niet een procedurele positieve ver-
plichting betreft, is niet relevant; in veel zaken waarin een dergelijke verplichting een rol speelt,
noemt het EHRM de doctrine niet eens.540 Overigens laat de (ruime) beoordelingsruimte die het
EHRM aan de nationale autoriteiten toestaat onverlet dat de nationale rechters op basis van hun
eigen inschatting strenger mogen toetsen dan het EHRM waarschijnlijk zou doen in een voor-
liggende zaak.641

Het Hv]JEU heeft geen vergelijkbare doctrine ontwikkeld teneinde beoordelingsruimte te laten aan
de nationale autoriteiten bij het beperken van de grondrechten. Toch valt uit bepaalde relatief
recente uitspraken af te leiden dat het HvJEU steeds vaker stilstaat bij het feit dat een zaak een
grondrechtelijke dimensie heeft, wanneer het de indringendheid van zijn toets bepaalt. Het HvJEU

630 Arai-Takahashi 2018, p. 453. Zie bijvoorbeeld: art. 10 en 14 IVRK.

631 EHRM 8 januari 2009, 32147/04 (Kuimov t. Rusland), par. 96; Council of Europe 2020, p. 3.

632 Art.521id 1 Hv; United Nations, CCPR/C/21 (General Commentno. 31), par. 6; Arai-Takahashi 2018, p.453; Report
Venice Commission 2020, par. 40.

633 Art.521id 1 Hv.

634 Lenaerts, German L.J. 2019, afl. 20, p. 786.

635  Scheinin 2013, p. 534; United Nations, CCPR/C/21 (General Comment no. 31), par. 6; Lenaerts, German L.J. 2019,
afl. 20, p. 780.

636 Council of Europe 2020, p. 57. Voor het derde vereist verwijst het EHRM ook wel naar het ‘effective right’-vereiste,
dat overlapt met het ‘very essence’-vereiste, zie Harris, Bates & Buckley 2018, p. 403; Zie nader Leijten 2015.

637  Gerards, HRLR 2018, afl. 3, p. 499.

638  Gerards 2019, p. 167.

639 Gerards 2019, p. 167,p. 173,177.

640 Gerards 2019, p. 167, p. 181.

641 Art. 53 EVRM.
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kan relatief streng toetsen wanneer een grondrecht vergaand wordt ingeperkt en de kern van een
recht wordt aangetast.642 In meer algemene zin geldt voor het HvJEU dat de indringendheid van
de proportionaliteitstoets in vrij verkeerszaken onder meer afhankelijk is van het belang dat
wordt nagejaagd.s*3 Anders dan het EHRM wijst het VN-Mensenrechtencomité het gebruik van
een margin of appreciation af.644

7.2.3 De relevantie van het element ‘coronacrisis’ bij de beperking van de grondrechten

Nu helder is welke vereisten in het algemeen gelden bij de beperking van een grondrecht, rijst de
vraag hoe het element ‘coronacrisis’ de toepassing van die vereisten beinvloedt. Dit element heeft
geen vat op de vereisten van wettelijkheid, legitiem doel en bescherming van de wezenlijke
inhoud. Ook ongeacht de omstandigheden moet een beperking zijn voorzien bij wet, een legitiem
doel dienen en, afthankelijk van het instrument, in ieder geval de wezenlijke inhoud van een recht
beschermen. Die inhoud is absoluut en krimpt daarom niet vanwege een (gezondheids)crisis.

Bij de beoordeling van de andere drie vereisten (geschiktheid, noodzakelijkheid en proportiona-
liteit) kan worden verwacht dat het element gezondheidscrisis een redelijk terughoudende
toetsing door in ieder geval het EHRM in de hand zal werken. Volgens het EHRM valt gezond-
heidszorgbeleid namelijk in beginsel binnen de margin of appreciation van de Verdragsstaten,
omdat zij beter zijn toegerust om prioriteiten, de inzet van middelen en sociale behoeftes te
beoordelen.s45 Alhoewel de maatregelen die het onderwerp van het huidige onderzoek zijn niet
direct het de gezondheidszorg betreffen, kunnen zij als algemene maatregelen worden gezien die
ertoe dienen om te voorkomen dat het virus zich verder verspreidt. Op basis van dit gegeven kan
worden verwacht dat de margin of appreciation relatief breed zal zijn. Daarbij is de margin of
appreciation gewoonlijk breed wanneer de staat een afweging moet maken tussen elkaar
beconcurrerende individuele en algemene belangen of Verdragsrechten.é46 De door het EHRM
toegekende brede margin of appreciation in de zaak Vavri¢ka en anderen t. Tsjechié is veelzeggend.
Deze zaak betrof de verplichting om aan een vaccinatieprogramma mee te doen en meer specifiek
het feit dat ongevaccineerde kinderen geen toegang hadden tot voorschoolse faciliteiten. Naast
een aantal andere factoren, speelde het gegeven dat deze zaak over gezondheidsbeleid ging een
belangrijke rol in het toekennen van de ruime margin of appreciation.6*’ In het licht van het voor-
gaande is het daarom bijvoorbeeld moeilijk voor te stellen dat het EHRM een bepaalde corona-
maatregel als meer geschikt zou kwalificeren dan een redelijk alternatief (een complete lockdown
in plaats van een rigoureus testbeleid bijvoorbeeld).648 Tegelijkertijd is het zo dat bij het bepalen
van de margin of appreciation ook andere factoren een rol kunnen spelen, waardoor in corona-
gerelateerde zaken het EHRM niet altijd een vergelijkbare brede margin of appreciation aan de
nationale autoriteiten zal geven. Wanneer bijvoorbeeld daadwerkelijk vaccinatie wordt toege-
diend tegen iemands wil, staat er een intimate right op het spel en zal het EHRM de intensiteit van
zijn toetsing opschroeven.649

De verwachting dat het EHRM over het algemeen niet heel intensief zal toetsen in corona-
gerelateerde zaken kan ook worden gebaseerd op zaken betreffende andere crises, waaronder
een Griekse zaak. Toen het EHRM zich zag geconfronteerd met een zaak die voortkwam uit de

642 Greer, Gerards & Slowe 2018, p. 317-319.

643 De Vries, ULR 2013, afl. 3, p. 173.

644 McGoldbrick, ICLQ 2016, afl. 1, p. 41-42. Zie bijvoorbeeld: Human Rights Committee 1994 (Communication no
511/1992).

645 EHRM 8 april 2021, 47621/13 (Vavricka en anderen t. Tsjechié), par. 274.

646 EHRM 8 april 2021, 47621/13 (Vavri¢ka en anderen t. Tsjechié), par. 275.

647 EHRM 8 april 2021, 47621/13 (Vavricka en anderen t. Tsjechié), par. 276-280.

648 Tsampi, rug.nl, 2020.

649 EHRM 8 april 2021, 47621/13 (Vavri¢ka en anderen t. Tsjechié), par. 276.
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bezuinigingsmaatregelen die Griekenland in 2010-2011 had genomen, merkte het op dat ‘the
adoption of the impugned measures was justified by the existence of an exceptional crisis without
precedent in recent Greek history’.650 Het EHRM voegde hieraan toe dat de relevante wetten, die
zagen op de inkomsten en uitgaven van de staat, ‘commonly involve consideration of political,
economic and social issues, and the margin of appreciation available to the legislature in
implementing social and economic policies is a wide one’.651 Het EHRM accepteerde daarom ‘the
legislature’s judgment as to what is “in the public interest” unless that judgment is manifestly without
reasonable foundation’. 652 Alhoewel de huidige crisis geen economische crisis is, maar een
gezondheidscrisis, blijkt uit het voorgaande wel dat het EHRM zich terughoudend kan opstellen
wanneer het zich ervan bewust is dat een staat een complexe crisis te lijf gaat en bepaalde
economische en sociale beleidsknopen moet doorhakken,653 waar in de coronacrisis ook sprake
van is. Ook in andere crisisomstandigheden, zoals gewapende conflicten, is het EHRM bereid om
de uitzonderlijke omstandigheden mee te laten wegen in zijn oordeel.654

Aangezien het VN-Mensenrechtencomité het gebruik van een margin of appreciation afwijst,655 is
het moeilijker dan bij het EHRM om in algemene zin te voorspellen welke invloed het element
‘coronacrisis’ zal hebben op de beoordeling van beperkingen onder het IVBPR. Voor het HvJEU
geldt wanneer het belang dat door een beperkende maatregel wordt nagejaagd de gezondheids-
zorg betreft, het HvJEU relatief veel discretie geeft aan de lidstaten. ¢56 Relevant is ook dat het
HvJEU heeft benadrukt dat de nationale autoriteiten beoordelingsruimte toekomt, wanneer er nog
geen wetenschappelijke consensus over een bepaald onderwerp bestaat.657 Bovendien lijkt het
HVJEU in zijn proportionaliteitstoets in grondrechtenzaken soms ideeén over te nemen uit de
margin of appreciation-doctrine van het EHRM.58 Het is daarom niet onredelijk om aan te nemen
dat het HvJEU over het algemeen een niet al te indringende toets zal toepassen, wanneer het
geconfronteerd wordt met een coronamaatregel.

Als toevoeging op het voorgaande is van belang dat de instituten die de relevante mensen-
rechtendocumenten interpreteren niet eerder zijn geconfronteerd met mensenrechtenvraag-
stukken in een pandemie die heeft geleid tot zeer verstrekkende maatregelen op allerlei fronten.
De unieke situatie maakt het moeilijk voorspellingen te doen op grond van eerdere rechtspraak.
De eerdere rechtspraak had misschien wel betrekking op een enigszins vergelijkbare casus of een
andere crisis, zoals de economische crisis of een gewapend conflict,65° maar die rechtspraak ging
hoe dan ook over andere omstandigheden dan waar wij mee zijn geconfronteerd in de corona-
crisis.660

Daarbij is van belang om te benadrukken dat de kennis over het virus steeds toeneemt, maar er
soms 0ok weer nieuwe onzekerheid ontstaat, bijvoorbeeld doordat het virus muteert en nieuwe
varianten ontstaan. Die onzekerheid maakt dat het soms lastig kan zijn om te beoordelen of een
maatregel geschikt, noodzakelijk en proportioneel was; de overheid kon vaak niet anders dan op

650 EHRM 7 mei 2013, 57665/12 & 57657 /12 (Koufaki en Adedy t. Griekenland), par. 37.

651 EHRM 7 mei 2013, 57665/12 & 57657 /12 (Koufaki en Adedy t. Griekenland), par. 39.

652 EHRM 7 mei 2013, 57665/12 & 57657 /12 (Koufaki en Adedy t. Griekenland), par. 39.

653 Dit is meer in het algemeen een reden om een brede margin of appreciation te geven, zie hierover Gerards 2019,
p-13.

654 Jovicic, ERA Forum 2021, afl. 21, p. 558.

655  Zie paragraaf 7.2.2.

656 Gerards, European Law Journal 2011, afl. 1, p. 95; De Vries, ULR 2013, afl. 3, p. 173.

657  Gerards, European Law Journal 2011, af. 1, p. 96.

658 De Vries, ULR 2013, afl. 3, p. 188-189; Greer, Gerards & Slowe 2018, 318-319.

659  Zie hierover en over terrorisme en het vluchtelingen vraagstuk Sicilianos, SEDI/ESIL Lecture 2015, p. 12.

660 Zie ook Jovicic, ERA Forum 2021, afl. 21, p. 558-559; Tzevelekos & Dzehtsiarou, ECLR 2020, af. 1, p. 145.
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basis van beperkte kennis maatregelen treffen. 661 Omdat de kennis over het virus en de
bestrijding ervan steeds toeneemt, is van belang dat de maatregelen aan de hand van deze drie
vereisten worden geévalueerd op basis van de kennis die beschikbaar was toen de maatregel in
werking trad en van kracht was. Het antwoord op de vraag of een maatregel geschikt is, kan
daarom afhangen van de periode waar naar wordt gekeken.662

7.2.4 De relevantie van het element ‘kwetsbaarheid’ bij de beperking van de
grondrechten

Met name in de rechtspraak van het EHRM speelt het element ‘kwetsbaarheid’ van recht-
zoekenden een steeds grotere rol.¢¢3 Voordat de vraag wordt besproken welke invloed het
element kwetsbaarheid’ van rechtzoekenden heeft op de beoordeling van een grondrechtenzaak,
wordt een overzicht gegeven van de voor dit onderzoek relevante kwetsbare groepen en hoe hun
kwetsbaarheid wordt beoordeeld door relevante instanties en in relevante documenten. Het
EHRM heeft overigens niet in abstracto gedefinieerd welke personen of groepen kwetsbaar zijn
of welke omstandigheden tot kwetsbaarheid leiden.¢¢4 Daarbij moet verder worden opgemerkt
dat vanuit het perspectief van het VN-verdrag inzake de rechten van mensen met een handicap
voor alle rechtzoekenden waar dit onderzoek zich op richt met fysieke of psychische beperkingen
die in aanraking komen met het een juridische procedure ten tijde van de coronapandemie, extra
aandacht nodig is.665

Verdachten van een strafbaar feit

Een voor dit onderzoek eerste relevante kwetsbare groep betreft verdachten van een strafbaar
feit. Het EHRM benadrukt in algemene zin over verdachten in strafzaken dat de verdachte zich
gedurende de fase van de voorbereiding van het strafproces in een bijzonder kwetsbare positie
bevindt, gezien het belang van deze fase voor het verloop van de procedure. Deze kwetsbaarheid
wordt versterkt doordat het stafprocesrecht steeds complexer wordt, in het bijzonder voor wat
betreft het verzamelen en inzetten van bewijs. Dit type kwetsbaarheid kan worden gecompen-
seerd door bijstand door een advocaat.666 Hoewel een verdachte vaak kwetsbaar is, laat het EHRM
de mogelijkheid open dat dit in een bepaald geval niet opgaat.66”

De EU lijkt op dit punt een andere koers te varen, omdat zij er niet vanuit gaat dat verdachten vaak
per definitie kwetsbaar zijn. In de routekaart van de EU ter versterking van de procedure rechten
van verdachten en beklaagden in het strafproces wordt uitgelegd bij de maatregel ‘bijzondere
waarborgen voor kwetsbare verdachten of beklaagden’ dat er extra aandacht moet worden
besteed aan ‘verdachten of beklaagden die de inhoud of de betekenis van het proces niet kunnen
begrijpen of volgen, bijvoorbeeld ten gevolge van leeftijd, geestelijke of lichamelijke toestand’.¢68 Een
verdachte of beklaagde lijkt daarom niet per definitie als kwetsbaar te worden aangemerkt.
Overigens vallen minderjarigen in het strafproces volgens de EU-wetgever wel altijd onder het
begrip ‘kwetsbare verdachten’.669

661 Kamerstukken 11 2019/20, 35526 (Tijdelijke wet maatregelen covid-19), p. 4; Raad van State 2020 (Voorlichting),
p- 19.

662 Richardson & Devine, Mich. J. Int. Law 2020, afl. 1., p. 133; Raad van State 2020 (Voorlichting), p. 19.

663 Peroni & Timmer, Int. ]. Const. Law 2013, afl. 4, p. 1056.

664 Zie ook David 2020.

665  Zie ook Loof 2021, p. 44.

666 EHRM 27 november 2008, 36391/02 (Salduz t. Turkije), par. 54.

667 EHRM 27 november 2008, 36391/02 (Salduz t. Turkije), par. 568.

668 Raad van de Europese Unie 2009, maatregel E.

669 Richtlijn 2016/800 Procedurele waarborgen voor kinderen die verdachte of beklaagde zijn in een strafprocedure,
overweging 25.
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Gedetineerden

Gedetineerden (zowel strafrechtelijk gedetineerden als vreemdelingen van wie de vrijheid is
ontnomen) zijn een andere relevante kwetsbare groep voor dit onderzoek die door het EHRM als
zodanig zijn benoemd. Het EHRM steunt op art. 2, 3 en 5 EVRM om te onderbouwen dat alle
gedetineerden zich in een kwetsbare positie bevinden.670 Het EHRM heeft echter ook bepaald dat
de kwetsbaarheid van niet alle gedetineerden gelijk is.671 De nationale autoriteiten kunnen gevoe-
lens van kwetsbaarheid aanwakkeren door bijvoorbeeld een gedetineerde te isoleren.672 Een
gedetineerde bevindt zich ook in een relatief meer kwetsbare positie indien hij niet wordt
bijgestaan door een advocaat, wanneer hij voor een lange periode wordt vastgehouden, 673 is
mishandeld, de procestaal niet machtig is of ‘mentally weak’ is.674

Vreemdelingen

Vreemdelingen zijn de derde categorie kwetsbare personen die wij in dit onderzoek hebben
geselecteerd. Deze categorie valt uiteen in drie groepen: de hiervoor genoemde groep vreemde-
lingen van wie de vrijheid is beroofd, kwetsbare vreemdelingen en asielzoekers. Vreemdelingen
bevinden zich niet standaard in een kwetsbare positie, maar voor bepaalde vreemdelingen is
kwetsbaarheid relevant in zowel het Unierecht als het EVRM.¢75 Bij uitzetting van ernstig zieke
vreemdelingen speelt de kwetsbaarheid van deze groep een rol bij de beoordeling van een
mogelijke schending van art. 3676 of 8 EVRM#677.

Zodra kinderen betrokken zijn bij verblijfsrechtelijke procedures, is sprake van een kwetsbare
positie waarmee rekening moet worden gehouden. In veel gezinsherenigingszaken is dit het geval,
maar ook in uitzettingszaken waar scheiding van kind en ouder het gevolg is van de uitzetting.678
Ook asielzoekers zijn inherent kwetsbaar volgens het EHRM.67° Desondanks speelt het element
‘kwetsbaarheid’ niet in elke zaak die een asielzoeker voor het EHRM brengt een rol.¢80 Indien
asielzoekers gedetineerd zijn, vormen zij onder de gedetineerden een bijzonder kwetsbare groep,
waardoor bijvoorbeeld de duur van hun detentie relatief snel leidt tot een schending van art. 3
EVRM. 681 Qok onder asielzoekers bestaan bijzonder kwetsbare groepen. Daartoe rekent het
EHRM bijvoorbeeld kinderen en LHBTIers.¢82

In het herziene gemeenschappelijk Europees asielbeleid (GEAS) heeft het idee dat bepaalde asiel-
zoekers kwetsbaar zijn, zijn weerklank gevonden (maar niet het idee dat asielzoekers inherent

670 Al Tamimi, European Journal of Human Rights 2016, p. 564.

671 Al Tamimi, European Journal of Human Rights 2016, p. 565. Voor vreemdelingenbewaring van kwetsbare
vreemdelingen zie EHRM 2021 (Immigration), p. 17.

672 EHRM 8 juli 2004, 48787 /99 (llascu e.a. t. Moldavié en Rusland), par. 446; Al Tamimi, European Journal of Human
Rights 2016, p. 565.

673 Al Tamimi, European Journal of Human Rights 2016, p. 565.

674 EHRM 29 april 1999, 25642/94 (T.W. t. Malta), par. 43.

675 Principles and guidelines on migrants in vulnerable situations 2018; Baumgartel 2019; Baumgartel, Netherlands
Quarterly of Human Rights 2020 (1), afl. 38, p. 12-29.

676 EHRM 13 december 2016, 41738/10 (Paposhvili t. Belgié); EHRM 7 december 2021, 57467/15 (Savran t.
Denemarken).

677 EHRM 23 april 2014, 38030/12 (Khan t. Duitsland).

678  Bijvoorbeeld: EHRM 28 juni 2011, 55597/09 (Nunez t. Noorwegen) par. 65-85; EHRM 24 juli 2017, 32504/17
(Kaplan t. Noorwegen), par. 97 (over de band van de ‘best interest of the child’, geldt dan de special care needs en
de special bond between father and daughter).

679 EHRM 21 januari 2011, 30696/09 (M.S.S. t. Belgié en Griekenland), par. 232.

680 Al Tamimi, European Journal of Human Rights 2016, p. 568.

681  Peroni & Timmer, Int. J. Const. Law 2013, afl. 4, p. 1079.

682 Crescenzi, Forastiero & Palmisano 2018, p. 100, p. 115-116; European Council on Refugees and Exiles 2020 p. 9-
11. Voor kinderen zie: EHRM 12 oktober 2006, 13178/03 (Mayeka en Kaniki Mitunga t. Belgié) par. 55.
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kwetsbaar zijn). Daarbij zijn ten opzichte van het eerdere beleid procedurele waarborgen voor
kwetsbare asielzoekers versterkt, zonder dat het concept consistent wordt toegepast of altijd
precies naar dit concept wordt verwezen.583 In de Asielprocedurerichtlijn wordt een verzoeker
die bijzondere procedurele waarborgen behoeft omschreven als ‘een verzoeker die ten gevolge van
individuele omstandigheden beperkt is in zijn mogelijkheden om aanspraak te kunnen maken op de
rechten en te kunnen voldoen aan de verplichtingen waarin deze richtlijn voorziet'.68* Relevante
individuele omstandigheden zijn onder meer ‘leeftijd, geslacht, seksuele gerichtheid, genderidenti-
teit, handicap, ernstige ziekte [en] psychische aandoeningen’.685 Meer concreet schrijft de Asielpro-
cedurerichtlijn voor dat de staten de nodige maatregelen nemen om ervoor te zorgen dat een
persoonlijk onderhoud plaatsvindt waarin de verzoeker de gronden voor zijn verzoek uitvoerig
uiteen kan zetten. Met het oog hierop zijn de lidstaten verplicht om erop toe te zien dat de persoon
die het persoonlijke onderhoud afneemt bekwaam is om rekening te houden met de kwetsbaar-
heid van de verzoeker.¢86 Bij de overdracht van asielzoekers aan een andere lidstaat op grond van
de Dublinverordening®8’” moeten aanvullende garanties worden gevraagd aan die lidstaat als de
asielzoeker moet worden aangemerkt als bijzonder kwetsbaar.688 Voorts kan een lidstaat voor-
rang verlenen aan een asielverzoek wanneer ‘de verzoeker kwetsbaar is in de zin van art. 22 van
[de Opvangrichtlijn], of bijzondere procedurele waarborgen behoeft .68 In art. 21 van de Opvang-
richtlijn worden verschillende voorbeelden van kwetsbare personen genoemd.¢%° Deze bepaling
vraagt van de lidstaten bij de uitvoering van de richtlijn rekening te houden ‘met de specifieke
situatie van kwetsbare personen’. Meer concreet vraagt art. 22 van diezelfde richtlijn de lidstaten
om te beoordelen of ‘de verzoeker bijzondere opvang behoeften heeft'. Tot slot geeft ook de Terug-
keerrichtlijn (2008/115) een lijst van kwetsbare personen die deels overeenkomst met de lijst uit
de Opvangrichtlijn.69! Een van de waarborgen in afwachting van terugkeer waar de lidstaten aan
zijn gehouden is dat zij rekening houden met de speciale behoeften van kwetsbare personen.692
Bovendien moeten de lidstaten tijdens bewaring bijzondere aandacht besteden aan de situatie
van dergelijke personen.t93 Voor vreemdelingen die gedetineerd zijn met het oog op hun verwij-
dering uit een lidstaat, gelden naast de EVRM-normen de EU-waarborgen. De Terugkeerrichtlijn
vereist op grond van de kwetsbaarheid van deze groep derdelanders dat zij gedurende de
vreemdelingenbewaring verblijven in een speciale inrichting voor bewaring en slechts in een
noodsituatie in een gevangenis.t%4

Kinderen

Tot slot zijn kinderen en hun ouders die te maken krijgen met een maatregel van kinderbescher-
ming een kwetsbare groep waar wij in dit onderzoek aandacht aan schenken. Kinderen zijn
volgens de rechtspraak van het EHRM een kwetsbare groep; vanwege hun kwetsbare positie

683 European Council on Refugees and Exiles 2020, p. 13-14.

684  Asielprocedurerichtlijn 2013/32/EU, art. 2(d).

685  Asielprocedurerichtlijn 2013/32/EU, recital 29.

686 Asielprocedurerichtlijn 2013/32/EU, art. 15 lid 3 sub recast.

687  EU Verordening 604/2013/EU, voor minderjarigen zie art. 6, voor afthankelijke personen zie art. 16.

688 EHRM 4 november 2014, 29217 /12 (Tarakhel t. Zwitserland); EHRM 23 maart 2021,46595/19 (M.T. t. Nederland).

689 Asielprocedurerichtlijn, 2013 /32 /EU, art. 31 lid 7 sub b recast.

690 Minderjarigen, niet-begeleide minderjarigen, personen met een handicap, ouderen, zwangere vrouwen,
alleenstaande ouders met minderjarige kinderen, slachtoffers van mensenhandel, personen met ernstige ziekten,
personen met mentale stoornissen en personen die folteringen hebben ondergaan, zijn verkracht of aan andere
ernstige vormen van psychologisch, fysiek of seksueel geweld zijn blootgesteld, zoals slachtoffers van vrouwelijke
genitale verminking.

691 Terugkeerrichtlijn 2008/115/EG, art. 3 lid 6.

692 Terugkeerrichtlijn 2008/115/EG, art. 14 lid 1 sub d.

693 Terugkeerrichtlijn 2008/115/EG, art. 16 lid 3.

694 Conclusie AG 25 november 2021, C-519/20, ECLI:EU:C:2021:958.
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hebben zij recht op bescherming door de staat.6%5 In dit kader is voorts relevant dat het [IVRK
bepaalt dat hetkind ‘op grond van zijn lichamelijke en geestelijke onrijpheid bijzondere bescherming
en zorg nodig heeft, met inbegrip van geéigende wettelijke bescherming’.6% Het feit dat behalve de
Verenigde Staten alle landen ter wereld 697 partij zijn bij het IVRK laat zien dat er een brede
erkenning aanwezig is dat minderjarigen een bijzondere positie hebben en dat zij ook extra
bescherming genieten. Het IVRK is steeds invloedrijker geworden bij de interpretaties van het
EHRM met betrekking tot rechten van kinderen in zaken die bij het EHRM voorliggen.t?8 Kinderen
ontberen volgens het EHRM volledige autonomie zoals volwassenen dat kunnen uitoefenen,
terwijl zij wel zelfstandige rechtssubjecten zijn.69° De autonomie van kinderen wordt steeds ster-
ker naarmate hun evolving capacities zich verder ontwikkelen en wordt uitgeoefend door middel
van het recht om te worden geconsulteerd en gehoord; daarbij verwijst het EHRM naar art. 12
IVRK, waarin het recht van elk kind om gehoord te worden, is vastgelegd. Bovendien zijn in alle
instrumenten betreffende het gemeenschappelijke Europees asielbeleid kinderen aangemerkt als
groep waarvoor bijzondere procedurele waarborgen moeten gelden.?0° Ook kinderen die worden
verdacht van een strafbaar feit worden binnen het EU-recht als kwetsbaar aangemerkt en hebben
daarom recht op bijstand door een advocaat in verschillende situaties.701

Gevolgen van kwetsbaarheid voor de beperking van grondrechten

Wanneer is vast komen te staan dat iemand kwetsbaar is, rijst de vraag hoe deze vaststelling
beinvloedt welke beperkingen van grondrechten toegestaan zijn. Zoals kan worden verwacht, is
het antwoord op deze vraag voor een groot deel athankelijk van het voorliggende Verdragsrecht
en de casus.’2 In algemene zin geldt dat het EHRM een sterkere en meer proactieve houding
aanneemt ten opzichte van de nationale autoriteiten vanwege de kwetsbaarheid van klager.703 De
vaststelling dat klager kwetsbaar is, heeft altijd gevolgen voor de redenering van het EHRM;704
kwetsbaarheid is ‘not mere rhetorical flourish’.705 Kwetsbaarheid is ook wel omschreven als een
legal allrounder, omdat het concept de redenering van het EHRM op verschillende wijzen kan
beinvloeden.”%6 De vaststelling kan bijvoorbeeld betekenen dat er een positieve verplichting rust
op de staat om bijzondere bescherming te bieden. Een andere mogelijkheid is dat de drempel om
aan te nemen dat een klacht binnen de reikwijdte van art. 3 EVRM valt (de minimum level of
severity) vanwege de kwetsbaarheid van klager naar beneden wordt bijgesteld.”97 Ook is het
mogelijk dathet EHRM het element ‘kwetsbaarheid’ meeneemt in zijn proportionaliteitsafweging.
Daarnaast kan kwetsbaarheid bijvoorbeeld betekenen dat de reikwijdte van de margin of

695 Al Tamimi, European Journal of Human Rights 2016, p. 564.

696 [VRK, preambule.

697 ‘Convention on the Rights of the Child (map)’, ohchr.org.

698 C. Fenton-Glynn 2021, p. 9.

699  EHRM 3 september 2015, 10161/13 (M&M t. Kroatié), par. 171.

700 Terugkeerrichtlijn 2008/115/EG, art. 14 en 17; Dublinverordening 604/2013, art. 6; Asielprocedurerichtlijn
2013/32/EU, art. 25; Opvangrichtlijn 2013 /33 /EU, art. 23.

701 Richtlijn 2016/800 Procedurele waarborgen voor kinderen die verdachte of beklaagde zijn in een strafprocedure.

702 Baumgartel 2019, p. 17.

703 Al Tamimi, European Journal of Human Rights 2016, p. 583.

704 Briefing European Parliament, ‘Upholding Human Rights during the pandemic’. europarl.europa.eu, p. 9.

705 Peroni & Timmer, Int. J. Const. Law 2013, afl. 4, p. 1057.

706 Baumgartel 2019, p. 23.

707 Zie o.m. EHRM 3 oktober 2017,23022/13 (D.M.D. t. Roemenié), para. 50: ‘Assuring basic dignity to the child means
that there can be no compromise in condemning violence against children, whether accepted as “tradition” or
disguised as “discipline”. Children’s uniqueness - their potential and vulnerability, their dependence on adults -
makes it imperative that they have more, not less, protection from violence, including from domestic corporal
punishment, the latter being invariably degrading’.
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appreciation in art. 14 EVMR-zaken relatief eng is. Tot slot is het mogelijk dat het element een
meer procedureel effect teweegbrengt omdat het de vereiste bewijslast beinvloedt.708

7.2.5 Enkele algemene regels voor het beperken van het recht op een eerlijk proces

Art. 6 EVRM beschermt het recht op een eerlijk proces. Naast het feit dat deze bepaling specifieke
processuele rechten beschermt, waarvan een deel later aan de orde komt in dit hoofdstuk,
beschermt het eerste lid het recht op een eerlijke behandeling van een zaak (fair hearing). Dit
recht vormt een restcategorie die het mogelijk maakt voor het EHRM om te bepalen dat er op basis
van de indruk die een nationale procedure in haar geheel bezien wekt, een fair hearing heeft
plaatsgevonden. Daardoor kan het EHRM vaststellen dat een aantal onregelmatigheden tezamen
een schending van art. 6 EVRM opleveren, terwijl de onregelmatigheden afzonderlijk bezien geen
schending hoeven in te houden.”? Het EHRM kan bijvoorbeeld beslissen dat onder meer de korte
duur van het strafproces, de onverwachte verandering in de samenstelling van het gerecht en het
feit dat belangrijke bewijsstukken niet goed aan de orde zijn gekomen tijdens de zitting tot de
conclusie nopen datart. 6lid 1 EVRM is geschonden. Het EHRM stelt dan geen afzonderlijke schen-
dingen vast van de waarborgen voor strafzaken in leden 2 en 3 van die bepaling.710

Deze zienswijze verklaart waarom het mogelijk is dat een onregelmatigheid gedurende de loop
van een procedure in beroep kan worden hersteld vanuit de optiek van art. 6 EVRM.711 Zo kan een
veroordeling die enkel of voornamelijk is gebaseerd op een getuigenverklaring van een afwezige
getuige worden gecompenseerd door counterbalancing factors, waaronder procedurele waar-
borgen van een hoog niveau.’12 Aangezien de waarborgen in art. 6 lid 3 EVRM deelaspecten zijn
van het recht op een eerlijk proces zoals dat is neergelegd in art. 6 lid 1 EVRM, kan het EHRM
ervoor kiezen om bijvoorbeeld klachten onder sub b en d van art. 6 lid 3 EVRM niet apart te behan-
delen vanuit op grond van die bepalingen maar in plaats daarvan de fairness van de procedure in
haar geheel te beoordelen.”13 Als gevolg van deze benadering kan, als in dit onderzoek wordt
geconstateerd dat er een inbreuk heeft plaatsgevonden op een deelrecht, niet zonder meer
worden geconcludeerd dat daarmee ook art. 6 EVRM is geschonden.

In strafrechtelijke zaken moet de fair hearing-waarborg uit art. 6 lid 1 EVRM in samenhang
worden gelezen met de deelrechten in leden 2 en 3 van diezelfde bepaling die onderdeel zijn van
het overkoepelende recht op een fair hearing.”1* Het EHRM heeft het vereiste van overall fairness
voor twee deelrechten in art. 6 lid 3 EVRM ontwikkeld als een aparte beperkingsvoorwaarde. Het
gaat om art. 6 lid 3 sub c (het recht om zichzelf te verdedigen en op (vergoede) rechtsbijstand) en
om art. 6 lid 3 sub d EVRM (het recht om getuigen te (doen) ondervragen).”15 In de context van
bijvoorbeeld het tweede deelrecht heeft het EHRM benadrukt dat het de overall fairness of
criminal proceedings beoordeelt onder art. 6 lid 1 EVRM. Bij deze beoordelingen kijkt het EHRM

708 Baumgdrtel 2019, p. 17-18; Peroni & Timmer, Int. J. Const. Law 2013, afl. 4, p. 1079-1081.

709 EHRM 5 juni 2009, 6293 /04 (Mirilashvili t. Rusland), par. 165; EHRM 7 juni 2012, 38433/09, (Centro Europa 7
S.R.L. en di Stefano t. Italié), par. 197; Harris, Bates & Buckley 2018, p. 410-411; EHRM 2021 (criminal limb), par.
2.

710 EHRM 6 december 1988,10590/83 (Barbera, Messegué en Jabardo t. Spanje), par. 89.

711 EHRM 24 juni 1993, 14518/89 (Schuler-Zgraggen t. Zwitserland), par. 52.

712 EHRM 15 december 2011, 26766/05 en 22228/06 (Al-Khawaja en Tahery t. Verenigd Koninkrijk), par. 147.

713 EHRM 16 februari 2000, 28901/95 (Rowe en Davis t. Verenigd Koninkrijk), par. 59.

714 Harris, Bates & Buckley 2018, p. 411.

715 Samartzis, HRLR 2021, afl. 21, p. 410.
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naar de proceedings as a whole en weegt het de belangen van de verdediging, het slachtoffer, de
getuige en het algemeen belang mee.”16

Ook het HVJEU neemt de overall fairness van een procedure in ogenschouw, terwijl ook hier niet
uitgesloten is dat een enkel individueel gebrek voldoende ernstig is voor het vaststellen van een
schending van art. 47 Hv. Deze aanpak betekent ook dat het mogelijk is om bepaalde gebreken
tijdens een latere fase te repareren met het oog op overeenstemming met art. 47 Hv.717 Het
Mensenrechtencomité dat het IVBPR interpreteert, lijkt de overall fairness-aanpak niet te
hanteren.

7.3 Recht op toegang tot de rechter

Nu in paragraaf 7.2 meer algemene regels voor het beperken van grondrechten uiteen zijn gezet,
is deze paragraaf de eerste die de specifieke vereisten van de voor dit onderzoek relevante
grondrechten uiteenzet. Steeds zal na een dergelijke uiteenzetting van het juridisch kader dit
kader worden toegepast op de in de eerdere hoofdstukken omschreven empirische bevindingen
van dit onderzoek.

Het eerste recht dat aan de orde komt is het het recht op toegang tot de rechter. Dit recht betekent
dat iemand de mogelijkheid moet hebben om daadwerkelijk een zaak te starten voor de rechter
en dat een zaak daadwerkelijk aanvangt. Omdat dit recht in het strafrecht niet op het spel heeft
gestaan, wordt in deze paragraaf het kader niet op het strafrecht toegepast.

Kader: Art. 6 lid 1 EVRM

Alhoewel dit niet met zo veel woorden in art. 6 lid 1 EVRM staat, heeft het EHRM erkend dat deze
bepaling een recht op toegang tot de rechter inhoudt.”!8 Dit toegangsrecht is toepasselijk op
burgerlijke en strafrechtelijke zaken, zoals alle eerlijk procesrechten.”19 Het is een recht op effec-
tieve toegang tot de rechter. Een schending kan daarom niet alleen plaatsvinden wanneer iemand
geheel geen procedure voor de rechter kan starten, maar bijvoorbeeld ook wanneer een verzoe-
ker geen toegang heeft tot rechtsbijstand, een juridische procedure voor een heel lange periode
wordt aangehouden, de procedure te kostbaar is of de rechter niet beschikt over full juris-
diction.”20 Een beperking van dit recht mag zijn very essence niet aantasten.”2! Ook voor kinder-
beschermingszaken geldt een recht op toegang tot de rechter. Het kan derhalve niet zo zijn dat
nationale kinderbeschermingsautoriteiten beslissen over maatregelen van kinderbescherming
zonder dat een onafhankelijke rechterlijke toets mogelijk is.722

Kader: Art. 47 Hv

Het Hv]JEU heeft uitgelegd dat het art. 47 Hv neergelegde beginsel van effectieve rechterlijke
bescherming uit diverse onderdelen bestaat, waaronder het recht op toegang tot de rechter.723
Een gerechtis alleen dan in overeenstemming met de voorgenoemde bepaling ‘indien het bevoegd

716 EHRM 15 december 2011, 26766/05 en 22228/06 (Al-Khawaja en Tahery t. Verenigd Koninkrijk), par. 118, 146.
Zie ook EHRM 5 juni 2009, 6293 /04 (Mirilashvili t. Rusland), par. 164-166.

717 Reneman 2018, p. 62.

718 EHRM 21 februari 1975, 4451/70 (Golder t. Verenigd Koninkrijk), par. 36.

719 Harris, Bates & Buckley 2018, p. 400.

720 Harris, Bates & Buckley 2018, p. 402; EHRM 2021 (civil limb), par. 111.

721 EHRM 28 mei 1985, 8225/78 (Ashingdane t. Verenigd Koninkrijk). Voor het derde vereiste verwijst het EHRM ook
wel naar het ‘effective right’-vereiste, dat overlapt met het ‘very essence’-vereiste, zie Harris, Bates & Buckley
2018, p. 403.

722 EHRM 17 juli 2012, 64791/10, (M.D. e.a. t. Malta).

723 HvJEU, 6 november 2012, C-199/11 (Europese Gemeenschap t. Otis NV e.a.), punt 48.
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is om alle voor het bij hem aanhangige geding relevante feitelijke en juridische kwesties te
onderzoeken’.”24 De voorwaarden voor verlening van rechtsbijstand kunnen bijvoorbeeld een
beperking vormen op het recht op toegang tot de rechter.725

Toepassing civiele jeugdrecht

In het civiele jeugdrecht is de effectieve toegang tot een rechter voor rechtzoekenden gewaar-
borgd gebleven tijdens de coronamaatregelen. Wel is gebleken dat in de praktijk de uitoefening
van de onderzoeksbevoegdheden van de rechter beperkt is in die gevallen dat een zaak schriftelijk
is afgedaan, aangezien ouders en kinderen die te maken kregen met een maatregel van kinder-
bescherming niet gehoord zijn. Een eerste ondertoezichtstelling (OTS) of verlenging van een OTS
en een eerste machtiging uithuisplaatsing (UHP) of een verlenging van de machtiging UHP kon -
afhankelijk van de beoordeling van de rechtbank dat dit als ‘urgente’ of ‘zeer urgente’ zaak moest
worden aangemerkt en van het oordeel of een mondelinge behandeling onmogelijk was - voor de
duur van drie maanden worden verlengd zonder de partijen te horen. Partijen werden wel in de
gelegenheid gesteld om nieuwe stukken in te dienen, maar worden in deze procedures lang niet
altijd bijgestaan door een advocaat (geen verplichte rechtsbijstand). In de praktijk zijn bijvoor-
beeld machtigingen uithuisplaatsing verlengd voor de duur van drie maanden zonder partijen te
horen.726

Toepassing vreemdelingenrecht

In het vreemdelingenrecht hebben rechtzoekenden hun effectieve toegang tot een rechter
behouden tijdens de coronamaatregelen. Op het punt van volledige rechtsmacht hebben de maat-
regelen de rechter niet beperkt in de onderzoeksbevoegdheden om de relevante feiten en juridi-
sche kwesties te onderzoeken. Indirect echter is het de vraag of in zaken waarin rechtbanken
besloten de zaak schriftelijk af te doen, wel sprake is van een volledig rechterlijk onderzoek in de
zin van art. 6 EVRM en art. 47 Handvest. In zaken waarin de vreemdeling in de bestuurlijke fase
niet gezien is door de IND, hetzij in de asielprocedure, hetzij in de reguliere bezwaarprocedure, is
het onderzoek naar de feiten extra van belang. Als in dat type zaken de zaak of wel schriftelijk
wordt afgedaan ofwel via een digitale zitting, is het rechterlijk onderzoek naar de feiten beperkt
doordat er geen direct contact is tussen rechter en rechtzoekende. Een antwoord op die vraag is
in dit onderzoek niet gemeten, maar op basis van de interviews met advocaten, rechtzoekenden
en sommige rechters is deze signalering wel van belang.

7.4 Recht op toegang tot de rechter bij ontneming van de vrijheid

Naast het meer generieke recht op toegang tot de rechter, bestaat er het recht op toegang tot de
rechter bij een ontneming van de vrijheid. Het uitgangspunt is dat niemand van zijn vrijheid mag
worden beroofd. Op deze regel is een beperkt aantal uitzonderingen van toepassing. Die uitzonde-
ringen gaan alleen op wanneer de vrijheidsontneming volgens een wettelijk voorgeschreven pro-
cedure gebeurt.’?7 Indien een staat een uitzonderingsgrond inroept, moet hij ervoor zorgen dat
de persoon in kwestie toegang tot de rechter heeft zoals hieronder in meer detail uiteen wordt
gezet.”28 Voor het huidige onderzoek zijn drie uitzonderingen van belang: detentie ten behoeve
van de strafrechtspleging, bestuursrechtelijke detentie ten behoeve van uitzetting uit Nederland

724 HvJEU, 6 november 2012, C-199/11 (Europese Gemeenschap t. Otis NV e.a.), punt 49.

725 Hv]JEU 22 December 2010, C-279/09 (DEB mbH t. Bundesrepublik Deutschland), punt 60.

726 Zie bijvoorbeeld Hof Arnhem-Leeuwarden, 16 juli 2020, ECLI:NL:GHARL:2020:5657; Hof Arnhem-Leeuwarden, 6
augustus 2020, ECLI:NL:GHARL:2020:6248; Hof Arnhem-Leeuwarden, 29 september 2020, ECLI:NL:GHARL:
2020: 7980.

727 Art.51id 1 EVRM.

728 Zie ook art. 15 lid 2 Grondwet.
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(vreemdelingenbewaring) en vrijheidsbeneming van jeugdigen in een accommodatie voor geslo-
ten jeugdhulp (een zogenaamde gesloten uithuisplaatsing).”72? Voor alle drie de aandachtsgebie-
den in dit onderzoek kan derhalve sprake zijn van vrijheidsbeneming.

7.4.1 Detentie ten behoeve van de strafrechtspleging
Kader: Art. 5 lid 3 EVRM

Art. 5 1id 1 sub c staat detentie toe ten behoeve van - kortweg - de strafrechtspleging. Gedurende
twee periodes moet de rechtmatigheid van de vrijheidsontneming overeenkomstig die bepaling
worden getoetst volgens art. 5 lid 3 EVRM: in de periode onverwijld na arrestatie en in de periode
die daarop volgt en voordat het proces heeft plaatsgevonden.”30

Een persoon die is gearresteerd of gedetineerd moet onverwijld (i.e. gewoonlijk binnen vier dagen
of eerder”31) voor een magistraat worden geleid om te bepalen of zijn vrijheidsberoving recht-
matig is. Deze magistraat moet de omstandigheden die voor en tegen detentie pleiten tegen elkaar
afwegen en bepalen of detentie gerechtvaardigd is. Wanneer dat laatste niet zo is, moet de magis-
traat de detentie beéindigen.”32 De zitting hoeft niet per se openbaar te zijn en er hoeft geen
vertegenwoordiger aanwezig te zijn.”33 Tegelijkertijd kan in bepaalde omstandigheden het niet-
toelaten van een vertegenwoordiger een negatieve invloed hebben op de verdediging van de
gedetineerde.”3* Wel is vereist dat de magistraat die de betrokkene hoort, zelf de beslissing over
het laten voortduren van de detentie neemt.”3>

Er bestaat geen relevante jurisprudentie over videohoren in dit verband.”36 Wel heeft het EHRM
gesteld dat het doel van de bepaling is dat gearresteerde personen ‘are physically brought before
a judicial officer promptly’,737 waaruit zou kunnen worden afgeleid dat videohoren niet in
overeenstemming met het doel van de bepaling en daarmee met de bepaling zelf is.”38 Hieraan
heeft het EHRM toegevoegd dat de prompte voorgeleiding een belangrijke waarborg is tegen
‘arbitrary behaviour, incommunicado detention and ill-treatment’.739

Overigens heeft het VN-mensenrechtencomité bepaald (ondanks weerstand van staten740) dat
voor de in art. 9 lid 3 I[IVBPR vereiste voorgeleiding, een bepaling die vergelijkbaar is met art. 5 lid
3 EVRM, het individu fysiek moet verschijnen voor de bevoegde autoriteit. Zijn fysieke
aanwezigheid tijdens de hoorzitting maakt het mogelijk om navraag te doen naar hoe de gedeti-
neerde behandeld is gedurende zijn detentie en faciliteert de onmiddellijke transfer naar een
remand detention centre, wanneer de detentie wordt verlengd. Daarmee is de fysieke aanwezig-
heid een waarborg voor het recht op veiligheid en het verbod op foltering en op wrede, onmense-
lijke of vernederende behandeling of bestraffing.741

729  Ar.5lid1subc,d, f EVRM.

730 Harris, Bates & Buckley 2018, p. 342.

731 EHRM 25 juni 2009, 39686/02 (Oral en Atabay t. Turkije), par. 43.

732 EHRM 4 december 1979, 7710/76 (Schiesser t. Zwitserland), par. 31.

733 EHRM 4 december 1979, 7710/76 (Schiesser t. Zwitserland), par. 36; EHRM 14 januari 2020, 51111/07 en
42757/07 (Khodorkovskiy en Lebedev t. Rusland), par. 82.

73¢  EHRM 14 januari 2020, 51111/07 en 42757 /07 (Khodorkovskiy en Lebedev t. Rusland), par. 91.

735 EHRM 4 december 1979, 7710/76 (Schiesser t. Zwitserland), par. 31.

736 Council of Europe 2020 (Videoconference), p. 8-9.

737 EHRM 29 maart 2010, 3394/03 (Medvedyev e.a. t. Frankrijk), para 118 (onderstreping door auteurs).

738 Zie ook njcm.nl/wp-content/uploads/2020/05/NJCM-brief-aan-minister-Grapperhaus-gewijzigde-aanhef.pdf.

739 EHRM 29 maart 2010, 3394/03 (Medvedyev e.a. t. Frankrijk), par. 118.

740 ICJ 2020, p. 11.

741 United Nations, CCPR/C/GC/35 (General comment no. 35), par. 34.
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Ook gedurende de periode nadat iemand ‘onverwijld na arrestatie’ voor een magistraat is geleid
en totdat een rechter vrijspreekt of veroordeelt,742 blijft art. 5 lid 3 EVRM van toepassing. Een
magistraat moet kunnen beslissen of (de duur van) het voorarrest gerechtvaardigd blijft.743 Deze
beslissing moet met due expedition worden genomen.’4+* Het EHRM lijkt voor deze periode geen
standaarden te hebben ontwikkeld die relevant zijn voor dit onderzoek; de jurisprudentie lijkt
zich voornamelijk te richten op de omstandigheden waaronder voorarrest nog toelaatbaar is en
hoe lang een voorarrest mag duren.?4> Wel heeft het EHRM geconcludeerd dat er zeer overtuigen-
de argumenten bestaan om de waarborgen die van toepassing zijn op de eerste periode ook toe
te passen op de tweede periode.?46 Daarom nemen wij aan dat de standaarden die zojuist uiteen
zijn gezet bij bespreking van de eerste periode ook op de tweede periode van toepassing zijn.

Toepassing strafrecht

Bij de sluiting van de rechtbanken op 17 maart 2020 is er een uitzondering gemaakt op zaken
waarbij verdachten (in voorlopige hechtenis) vastzitten en daarop een rechterlijke toets moet
plaatsvinden. Deze zaken waren als zeer urgent aangemerkt en vonden daardoor plaats met het
oog op de voorgeschreven wettelijke termijnen. Art. 5 lid 3 EVRM lijkt daarmee niet in het geding
te zijn gekomen voor zo ver vereist is dat een persoon onverwijld wordt voorgeleid. Voor wat
betreft de vraag of een magistraat periodiek kon beslissen of de duur van het van het voorarrest
nog steeds gerechtvaardigd is, kan worden opgemerkt dat ook dit type zaken steeds doorgang
heeft gevonden via telehoren, wederom vanwege de wettelijke termijnen.

In de gehele periode (totin ieder geval 30 november 2021) was het mogelijk om zaken gerelateerd
aan de (voortzetting) van de voorlopige hechtenis via een beeldverbinding te laten plaats-
vinden.”#” In de allereerste periode van de pandemie, toen er nog onvoldoende telehoorcapaciteit
was, is er ook telefonisch gehoord in dit type zaken. Wel kon bij uitzondering de voorzitter beslis-
sen dat de verdachte de zitting fysiek zou bijwonen wanneer de voorzitter dat wenselijk achtte.
Deze uitzondering gold alleen wanneer de gedetineerde verdachte niet via een telefonische
(beeld) verbinding kon worden gehoord en geen afstand deed van zijn aanwezigheidsrecht ter
zitting.748 Daarnaast was het zo dat op een bepaald moment het wel weer mogelijk was voor
verdachten om de raadkamergevangenhouding fysiek bij te wonen, zo blijkt uit de interviews. Art.
5 lid 3 is mogelijk wel in het geding gekomen aangezien verdachten niet steeds fysiek zijn
voorgeleid en soms zelfs enkel telefonisch zijn gehoord, een vereiste dat nog duidelijker volgt uit
art. 3 lid 3 IVBPR volgens het VN-mensenrechtencomité. Wel moet worden opgemerkt dat het
EHRM nog geen relevante uitspraken heeft gedaan over niet-fysiek horen in het kader van art. 5
lid 3 EVRM in de context van de pandemie, waardoor niet uit te sluiten is dat het EHRM vanwege
de speciale context toch niet-fysiek horen toe zou staan. Daar komt bij dat bij uitzonderlijk fysieke
zittingen wel mogelijk waren. Tegelijkertijd is het fysiek horen een zeer belangrijke waarborg die
het EHRM niet makkelijk terzijde zal schuiven.

742 EHRM 27 juni 1968, 2122 /64 (Wembhoff t. Duitsland), par. 9.

743 EHRM 3 oktober 2006, 543/03 (McKay t. Verenigd Koninkrijk), par. 45.

744 EHRM 3 oktober 2006, 543/03 (McKay t. Verenigd Koninkrijk, par. 46.

745 QOp basis van de handboeken Rainey, McCormick & Ovey 2017; Harris, Bates & Buckley 2018; Van Dijk e.a. 2018.

746 EHRM 16 december 2014, 23755/07 (Buzadji t. Moldavié), par. 102.

747 Zie ook art. 28 Tijdelijke wet COVID-19. Waarin wordt bepaald dat een tweezijdig communicatiemiddel mag
worden gebruikt indien een fysieke zitting niet mogelijk is. Een uitzondering hierop zijn ‘de behandeling van een
vordering van het openbaar ministerie tot gevangenhouding of gevangenneming of tot de verlenging daarvan’. Van
belang is echter dat volgens de Memorie van Toelichting onder een fysieke zitting wordt verstaan een zitting
‘waarbij in ieder geval de rechters, de griffier en de officier van justitie aanwezig zijn’ en dus niet per se de verdachte
of zijn raadsman.

748 Zie Tijdelijke wet COVID-19 Justitie en Veiligheid (1 april 2020).
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7.4.2 Andere typen detentie
Kader: Art. 5 lid 4 EVRM

Art. 51id 4 EVRM beschermt het recht van een ieder ‘wie door arrestatie of detentie zijn vrijheid
is ontnomen, [een] voorziening te vragen bij het gerecht opdat deze spoedig beslist over de recht-
matigheid van zijn detentie en zijn invrijheidstelling beveelt, indien de detentie onrechtmatig is’.
Deze bepaling garandeert met andere woorden access to justice in situaties dat gearresteerden of
gedetineerden (dit kunnen ook minderjarigen zijn die in een accommodatie voor gesloten jeugd-
hulp zijn geplaatst) hun vrijheidsbeneming onrechtmatig achten en willen laten toetsen. 749
Anders dan art. 5 lid 3 EVRM ziet art. 5 lid 4 EVRM niet enkel op vrijheidsberoving ten behoeve
van de strafrechtspleging.

Alhoewel het niet altijd nodig is dat de procedure met dezelfde waarborgen is omgeven als die
vereist zijn op grond van art. 6 lid 1 EVRM, moet de procedure juridisch van aard zijn en met
waarborgen omgeven zijn die passend zijn voor het type detentie.”5? De reikwijdte van de
verplichtingen is daarmee niet identiek voor elk type detentie.’s! Een waarborg die wel altijd
geldt, is dat de procedure adversarial moet zijn en, in het verlengde daarvan, het beginsel van
equality of arms moet respecteren (het beginsel van gelijkheid van partijen).”52 Het moet mogelijk
zijn om de vraag van rechtmatigheid at reasonable intervals voor te leggen aan de bevoegde
instantie.”>3 De aanwezigheid van de persoon wiens vrijheid is afgenomen, kan noodzakelijk zijn
voor de fairness van de procedure wanneer een beoordeling van het karakter of de mentale staat
van de persoon nodig is om bijvoorbeeld in te schatten hoe gevaarlijk hij is.”5¢ Bovendien is
bijstand door een vertegenwoordiger soms vereist, evenals de mogelijkheid om getuigen op te
roepen en te ondervragen.’5s Een hoorzitting is niet altijd vereist, bijvoorbeeld niet wanneer het
onaannemelijk is dat zij enige verduidelijking zal opleveren. 756 De procedure kan dus in sommige
omstandigheden ook schriftelijk verlopen.757

Overigens heeft het Mensenrechtencomité van de VN bij de interpretatie van een bepaling
vergelijkbaar met die van art. 5 lid 4 EVRM758 bepaald dat de persoon die gedetineerd is in begin-
sel het recht heeft om in persoon voor de rechter te verschijnen, voornamelijk wanneer dit ten
goede zou komen aan het onderzoek naar de wettigheid van de detentie en wanneer er mogelijk
sprake is van ill-treatment. Bovendien moet de rechter de bevoegdheid hebben om te bevelen dat
de gedetineerde voor hem verschijnt, ongeacht of de persoon in kwestie daarom heeft gevraagd,
aldus het Mensenrechtencomité.’s9 Het Mensenrechtencomité lijkt op dit punt dus strenger te zijn
dan het EHRM.

Art. 5 1lid 4 EVRM voorziet in toegang tot de rechter in de situatie dat een minderjarige op grond
van art. 51id 1 sub d EVRM van zijn vrijheid is beroofd ‘met het doel toe te zien op zijn opvoeding’.
Dit houdt in dat minderjarigen van hun vrijheid kunnen worden beroofd en geplaatst kunnen
worden in een accommodatie voor gesloten jeugdzorg. Deze bepaling gaat samen met de positieve

749 EHRM 28 oktober 2003, 58973/00 (Rakevich t. Rusland), par. 43.

750 EHRM 28 oktober 1998, 90/1997/874 /1086 (Assenov e.a. t. Bulgarije), par. 162.

751 EHRM 29 februari 1988, 9106/80 (Bouamar t. Belgié), par. 60.

752 EHRM 13 februari 2001, 23541/94 (Garcia Alva t. Duitsland) par. 39. Zie over het belang van een procedure op
tegenspraak ook ABRvS 7 april 2020, ECLI:RVS:2020:992, r.0. 7.2. Zie uitgebreider paragraaf 7.11 hieronder.

753 EHRM 28 oktober 1998, 90/1997/874 /1086 (Assenov e.a. t. Bulgarije), par. 162.

754 EHRM 10 december 2002, 53236/99 (Waite t. Verenigd Koninkrijk), par. 59.

755 EHRM 29 februari 1988, 9106 /80 (Bouamar t. Belgié), par. 78.

756 EHRM 2021 (Article 5), par. 268.

757 EHRM 21 oktober 1986, 9862 /82 (Sanchez-Reisse t. Zwitserland) par. 51.

758 Art. 9 lid 4 IVBPR.

759 United Nations, CCPR/C/GC/35 (General comment no. 35), par. 42.
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verplichting om voor de minderjarige een behandelsetting te creéren die tegemoet komt aan het
opvoedingsdoel dat is gesteld.”6 De rechtmatigheid moet worden beoordeeld aan de hand van
nationaal recht, het EVRM en het doel van de beperkingen die door art. 5 lid 1 EVRM worden
toegestaan.”¢1 Voor minderjarigen die te maken krijgen met vrijheidsbeneming door plaatsing in
een gesloten jeugdhulpaccommodatie met het doel om toe te zien op hun opvoeding, geldt dat hun
recht op zelfstandige toegang tot een rechterlijke autoriteit om de rechtmatigheid van de plaatsing
te toetsen ook moet worden gewaarborgd.”62 Het bestaan van het rechtsmiddel moet voldoende
zeker zijn en wanneer dat niet het geval is, zal het rechtsmiddel niet voldoen aan de vereisten van
toegankelijkheid en effectiviteit van art. 5 lid 4 EVRM.763 In het verlengde hiervan is van belang
dat de persoon wiens vrijheid is ontnomen het rechtsmiddel op eigen initiatief kan aanwenden en
hiervoor niet afhankelijk is van de autoriteiten.”64

Art. 51lid 4 EVRM beschermt ook het recht op toegang tot de rechter indien iemand tegen wie een
uitzettings- of uitleveringsprocedure hangende is, wordt gedetineerd op basis van art. 5 lid 1 sub
f EVRM. Ten aanzien van vreemdelingenbewaring speelt specifiek de vraag of de inbewaring-
stelling in strijd is met art. 5 lid 4 EVRM wanneer de persoon tegen wie de procedure loopt niet
kan worden uitgezet vanwege de coronabeperkingen waaronder ook vliegverboden vielen. Het
EHRM heeft hierover bepaald dat de procedure moet worden uitgevoerd met due diligence.”65 De
detentie mag nooit willekeurig zijn, wat betekent dat de detentie rechtmatig moet zijn en dat de
detentie ‘must be carried out in good faith; it must be closely connected to the ground of detention
relied on by the Government; the place and conditions of detention should be appropriate; and the
length of the detention should not exceed that reasonably required for the purpose pursued'.766 Het
EHRM neemt de kwetsbaarheid van de gedetineerde vreemdeling mee in zijn oordeel.”¢7 Ook
heeft het EHRM geoordeeld dat de nationale autoriteiten verplicht zijn om te overwegen of er
daadwerkelijk zicht op uitzetting is en ‘Whether detention with a view to removal is from the outset,
or continues to be, justified'.768 Indien een staat bijvoorbeeld een staatloze vluchteling probeert uit
te zetten, iets wat zeer moeilijk kan zijn, dan moet hij overwegen of uitzetting inderdaad een
realistic prospect is.769

In het kader van vreemdelingebewaring werd in de zaak Bah t. Nederland geklaagd over het feit
dat klager die in vreemdelingenbewaring zat niet in persoon was gehoord. De geplande hoor-
zitting op 19 maart 2020 kon geen doorgang vinden vanwege de lockdown. Klager kreeg daarop
te horen dat de zitting schriftelijk zou worden afgedaan of via een tele- of videoconferentie met
zijn advocaat (waarbij hij niet aanwezig kon zijn). Hij koos voor de laatste optie en tijdens de
telehoorzitting werd besloten om toch een fysieke zitting te organiseren. Dit besluit kon niet
worden uitgevoerd vanwege de coronamaatregelen en de zaak werd afgedaan zonder klager zelf
te horen. Het EHRM constateert niettemin dat klager een voorziening heeft kunnen aanvragen in
overeenstemming met de vereisten van art. 5 lid 4 EVRM. Het EHRM merkt op dat klager werd
bijgestaan door een advocaat die schriftelijke stukken heeft overgelegd, telefonisch is gehoord en
regelmatig contact had met klager. Daarbij benadrukt het EHRM dat de hoorzitting plaatsvond
tijdens de eerste weken van de lockdown toen de detentiecentra niet de 1,5-meter regel konden

760 De Jong-De Kruijf 2019, p. 97.

761 EHRM 24 juni 1982, 7906/77 (Droogenbroeck t. Belgié), par. 48.

762 EHRM 17 oktober 2016, 7472 /14, (D.L. t. Bulgarije) par. 90.

763 EHRM 24 juni 1982, 7906/77 (Droogenbroeck t. Belgié), par. 54.

764 Harris, Bates & Buckley 2018, p. 358.

765  EHRM 11 maart 2021, 6865/19 (Feilazoo t. Malta), par. 102.

766 EHRM 11 maart 2021, 6865/19 (Feilazoo t. Malta), par. 103-104.

767 EHRM 2021 (Article 5), par. 142.

768 EHRM 25 juni 2019, 10112 /16 (Al Husin t. Bosnié en Herzegovina), par. 98
769 EHRM 12 februari 2013, 58149/08 (Amie e.a. t. Burgarije), par. 77.
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waarborgen en het algemene belang van publiek gezondheid zwaar woog. Ook heeft de rechtbank
geprobeerd de aanwezigheid van klager te regelen en helder uitgelegd waarom dat toch niet
lukte.?70 Uit deze beslissing blijkt dat het EHRM bereid is de speciale context van de coronacrisis
mee te nemen in zijn oordeel, alhoewel het aannemelijk is dat die bereidheid afneemt bij het
voortduren van de crisis. Ook bevestigt de beslissing dat een fysieke zitting met aanwezigheid van
de rechtzoekende niet altijd nodig is.

Kader: EU-recht

Art. 6 Hv beschermt dezelfde rechten als art. 5 EVRM.77! Daarnaast schrijft de Richtlijn betreffende
het recht op informatie in strafprocedures voor (in overeenstemming met de hierover uiteen-
gezette EHRM-jurisprudentie) dat stukken in een stafprocedure ‘die essentieel zijn om de recht-
matigheid van de aanhouding of de detentie overeenkomstig het nationale recht daadwerkelijk
aan te vechten, ter beschikking worden gesteld van de aangehouden personen of hun advoca-
ten’.”72 Naast art. 6 Hv bieden drie richtlijnen toegang tot een rechtsmiddel in het kader van deten-
tie.

De Opvangrichtlijn bepaalt dat asielzoekers niet enkel mogen worden gedetineerd omdat zij een
beroep doen op internationale bescherming.’73 Zij mogen alleen in bewaring worden gehouden
in een limitatief aantal omstandigheden en wanneer er geen minder dwingende effectieve
maatregelen voorhanden zijn.”74 De bewaringstermijn moet zo kort mogelijk duren en vertraging
in de administratieve procedure die niet aan verzoeker kan worden toegeschreven, is geen reden
voor voortduring van de bewaring.”’s Wanneer een administratieve instantie bewaring beveelt,
‘zorgen de lidstaten er ambtshalve of op verzoek van de verzoeker voor dat de rechtmatigheid van
de bewaring door de rechter met spoed wordt getoetst’. Voor ambtshalve toetsing geldt dat het
besluit zo spoedig mogelijk bij aanvang van de bewaring genomen wordt. Wanneer een verzoeker
om toetsing verzoekt, ‘wordt het besluit tot toetsing van de rechtmatigheid zo spoedig mogelijk na
de aanvang van de betrokken procedures genomen’.’76 Bovendien moet de bewaring op verzoek of
ambtshalve ‘met redelijke tussenpozen door een rechterlijke instantie opnieuw [worden] bezien’. Die
verplichting bestaat ‘in het bijzonder wanneer het om een bewaring van langere duur gaat of
wanneer zich nieuwe omstandigheden voordoen of nieuwe informatie beschikbaar komt die van
invloed kunnen zijn op de rechtmatigheid van de bewaring’'.’7? De richtlijn schrijft verder geen
standaarden voor, maar schrijft wel voor dat toegang tot rechtsbijstand en vertegenwoordiging
soms vereist is.778 Wel zijn art. 47 en art. 6 Hv, en in het verlengde daarvan art. 5 EVRM, van
toepassing op de situaties die binnen het toepassingsbereik van de richtlijn vallen.

De Terugkeerrichtlijn bepaalt dat een derdelander die niet rechtmatig op Europees grondgebied
verblijft in bewaring kan worden gehouden indien er geen minder dwingende maatregelen voor-
handen zijn. De bewaring heeft ten doel om de terugkeer ‘voor te bereiden en/of om de verwijde-
ringsprocedure uit te voeren’. Dit is met name toegestaan wanneer er risico op onderduiken
bestaat of wanneer de derdelander de voorbereiding op de terugkeer of verwijderingsprocedure
ontwijkt of belemmert.?79 De bewaring mag alleen in stand blijven zolang zij aan de zojuist

770 EHRM 22 juni 2021, 35751/20 (Bah t. Nederland).

771 Toelichtingen bij het Handvest van de grondrechten (2007 /C303/02).

772 Richtlijn 2012 /13 Recht op informatie in strafprocedures, art. 7 lid 1.

773 QOpvangrichtlijn 2013/33/EU, art. 8 lid 1.

774 Opvangrichtlijn 2013/33/EU, art. 8 lid 2 en 3.

775 Opvangrichtlijn 2013/33/EU, art. 9.

776 Opvangrichtlijn 2013/33/EU, art. 9 lid 3.

777 Opvangrichtlijn 2013/33/EU, art. 9 lid 5.

778 QOpvangrichtlijn 2013/33/EU, art. 9 leden 6, 7, 8 en 9. Zie hierover paragraaf 7.9.3.
779 Terugkeerrichtlijn 2008/115/EG, art. 15 lid 1.
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genoemde voorwaarden blijft voldoen en noodzakelijk is om een geslaagde verwijdering te garan-
deren. Hoe dan ook mag de bewaringsduur niet langer dan een half jaar duren?8? tenzij bepaalde
omstandigheden zich voordoen.”81 Wanneer een administratieve autoriteit de inbewaringstelling
heeft gelast:

e voorzien de lidstaten erin dat een spoedige rechtelijke toetsing van de rechtmatigheid van
de bewaring zo spoedig mogelijk na de aanvang ervan plaatsvindt;

o of bieden de lidstaten de betrokken [derdelander] het recht voorziening te vragen bij het
gerecht zodat de rechtmatigheid van de bewaring aan een spoedige rechtelijke toetsing
wordt onderworpen, die zo spoedig mogelijk na het instellen van deze procedure tot een
beslissing leidt. 782

Daarnaast moet de inbewaringstelling met redelijke tussenpozen op verzoek van de derdelander
of ambtshalve worden getoetst. Wanneer de periode van bewaring lang voortduurt, moet de
rechter deze toets uitvoeren.783

Tot slot biedt de Dublinverordening een grondslag voor bewaring van zogenaamde Dublin-
claimanten, i.e. asielzoekers die via een andere lidstaat in Nederland aankwamen en in het eerste
EU-land asiel hadden moeten aanvragen. Indien er een significant risico op het onderduiken door
een persoon bestaat, mag een lidstaat de betrokken persoon in bewaring houden om de Dublin-
overdracht veilig te stellen.”84 De hierboven uitgezette waarborgen voor wat betreft toetsing van
de rechtmatigheid van de bewaring uit de Opvangrichtlijn zijn ook van toepassing op personen
die op basis van de Dublinverordening in bewaring worden gesteld.’85 Voor deze verordening en
de twee zojuist genoemde richtlijnen geldt dat het HvJEU de bepalingen over rechtelijke toetsing
uitlegt aan de hand van art. 47 Hv.786

Toepassing civiele jeugdrecht

Voor machtigingen uithuisplaatsing in accommodaties voor gesloten jeugdhulp geldt dat tijdens
de coronamaatregelen access to justice gegarandeerd bleef. Verzoeken tot (verlengingen van)
gesloten plaatsingen werden altijd mondeling behandeld in aanwezigheid van de minderjarige
(fysiek, online via een beeldscherm of telefonisch) en er bestond geen mogelijkheid om drie
maanden te verlengen zonder procespartijen te horen. Minderjarigen kunnen zelfstandig (met
hun advocaat) hoger beroep instellen en door de Hoven zijn gesloten uithuisplaatsingen als zeer
urgent aangemerkt, wat betekent dat deze zaken mondeling zijn behandeld in aanwezigheid van
de minderjarige. Alleen voorwaardelijke gesloten plaatsingen, waarbij minderjarigen niet
gesloten worden geplaatst maar zich moeten houden aan voorwaarden buiten de instelling,
konden door de Hoven als urgente zaak worden aangemerkt wat inhoudt dat het Hof zelf mocht
bepalen of een mondelinge behandeling haalbaar was of schriftelijk werd afgedaan. Minderjarigen
worden met een voorwaardelijke machtiging niet direct in een gesloten jeugdzorgaccommodatie
geplaatst en er is derhalve niet direct sprake van vrijheidsbeneming maar slechts van het opleg-
gen van voorwaarden waar de minderjarige zich aan moet houden om een gesloten plaatsing te

780 Terugkeerrichtlijn 2008/115/EG, art. 15 leden 4 en 5.

781 Terugkeerrichtlijn 2008/115/EG, art. 15 lid 6.

782 Terugkeerrichtlijn 2008/115/EG, art. 15 lid 2.

783 Terugkeerrichtlijn 2008/115/EG, art. 15 lid 3.

784  Dublinverordening 604/2013/EU, art. 28 lid 1. Dit mag bovendien alleen ‘op basis van een individuele
beoordeling en, enkel voor zover bewaring evenredig is, en wanneer andere, minder dwingende alternatieve
maatregelen niet effectief kunnen worden toegepast’.

785 Meer specifiek verwijst de Dublinverordening 604/2013 in art. 28 lid 4 naar art. 9-11 van de Opvangrichtlijn
2013/33/EU.

786 Hv]JEU 5 juni 2014, C-146/14 PPU (Mahdi); HvJEU 15 februari 2016, C-601/15 PPU (J.N.); HvJEU 15 april 2021, C-
194/19 (H.A)).
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voorkomen. Desalniettemin kan in dergelijke situaties een jeugdhulpaanbieder beslissen tot
opname van de minderjarige in een accommodatie voor gesloten jeugdhulp, zonder dat de rechter
opnieuw moet beslissen. De minderjarige kan pas na de plaatsing de rechter verzoeken om de
beslissing tot opname vervallen te verklaren. Toch lijkt dit beleid van de Hoven niet in strijd met
art. 5 lid 4 EVRM aangezien er na plaatsing van de minderjarige een mogelijkheid tot toegang tot
de rechter is en de rechter in dat geval binnen drie weken, dus relatief snel, moet beslissen op een
verzoek.

Toepassing vreemdelingenrecht

Vreemdelingenbewaringszaken werden net als strafrecht- en jeugdrechtzaken aangemerkt als
zeer urgente zaken. Hoewel de detentiecentra beschikken over telehoorruimtes om vreemde-
lingen digitaal ter zitting te horen, waar in bewaringszaken veel gebruik van werd gemaakt voor
de pandemie, werden die ruimtes na de sluiting van de gerechtsgebouwen gebruikt voor strafza-
ken. In eerste beroepschriften over opheffing vreemdelingenbewaring hebben rechtbanken uit
praktische overwegingen, zeker in de beginfase van de coronamaatregelen, veel gebruik gemaakt
van de mogelijkheid om de zaak schriftelijk af te doen, of is de afweging gemaakt om de vreemde-
ling niet maar de advocaat wel op een zitting te horen. Het grondrechtelijk kader geeft daarvoor
in beginsel ruimte maar vereist wel steeds een individuele toetsing of een dergelijke afwijking van
de plicht te horen ter zitting gerechtvaardigd was. Bij die toetsing moet dan aandacht zijn voor de
vraag of de procedure adversarial blijft en of de equality of arms is gewaarborgd. De jurisprudentie
van het EHRM en de ABRvS over de vraag of schriftelijke afdoening grondrechtelijk geoorloofd
is,787 betreft de situatie aan het begin van de pandemie. Beide rechterlijke instanties wijzen op de
moeilijke en onvoorziene praktische problemen voor de rechtbanken en op de afweging tussen
het recht op een zitting en het recht op gezondheid. Uit ons onderzoek komt naar voren dat ook
bij de langere duur van de maatregelen, rechtbanken over het algemeen bleven aansturen op
schriftelijke afdoening van bewaringszaken, ook toen digitale zittingen weer mogelijk waren. Het
gevaar bestaat dat de uitzondering van het schriftelijk afdoen, of horen zonder vreemdeling wordt
verheven tot algemeen uitgangspunt, zonder dat de vereiste grondrechtelijke afweging in ieder
individueel geval wordt gemaakt.

7.5 Recht op een daadwerkelijk rechtsmiddel

Vergelijkbaar met het recht op een eerlijk proces is het recht op een daadwerkelijk rechtsmiddel.
Dit recht is in dit onderzoek met name relevant voor vreemdelingenzaken omdat daar de waar-
borgen uit art. 6 EVRM slechts indirect via het Handvest gelden. Uit het recht op een daadwerkelijk
rechtsmiddel volgt bijvoorbeeld het vereiste dat het ingestelde rechtsmiddel binnen een redelijke
termijn moet worden behandeld, hetgeen als gevolg van de coronamaatregelen in het gedrang
kwam.

Kader: Art. 13 EVRM

Art. 13 EVRM geeft eenieder die een verdedigbare klacht (arguable claim) heeft dat zijn EVRM-
rechten zijn geschonden recht op een effectief rechtsmiddel voor een nationale instantie.’s8 Deze
bepaling is breder toepasselijk dan art. 6 EVRM, omdat art. 13 EVRM zich niet tot straf- en civiele
zaken beperkt. Anders dan art. 6 EVRM is art. 13 EVRM daarom bijvoorbeeld wel van toepassing
op asiel- en uitzettingszaken. Overigens wordt art. 13 door art. 6 EVRM ‘geabsorbeerd’ omdat de

787 EHRM 22 juni 2021, 35751/20 (Bah t. Nederland) en ABRvS 7 april 2020, ECLI:NL:RVS:2020:991.
788 EHRM 6 oktober 2005, 11810/03, (Maurice t. Frankrijk), par. 106.
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laatste bepaling meer vergaande bescherming biedt.”8 lets vergelijkbaars geldt voor art. 5 lid 4
enlid 5 EVRM: omdat zij een lex specialis van art. 13 EVRM zijn, worden de minder vergaande art.
13-vereisten ‘geabsorbeerd’ door de vereisten in art. 5 EVRM.790

Een rechtsmiddel voldoet enkel aan art. 13 EVRM wanneer hij het mogelijk maakt om de situatie
waarover wordt geklaagd recht te zetten.”! Bij zijn beoordeling van het rechtsmiddel beoordeelt
het EHRM niet alleen of het rechtsmiddel op papier voorhanden is, maar ook of het rechtsmiddel
in de praktijk effectief functioneert en een rechtzoekende niet wordt tegengewerkt door handelen
of nalaten van de staat.’92 Daarom neemt het EHRM in zijn beoordeling van een klacht onder art.
13 EVRM de algemene juridische en politieke context in ogenschouw alsmede de situatie van de
persoon die aanspraak doet op het recht.”93 Voor minderjarigen geldt dat art. 13 EVRM niet vereist
dat zij zelfstandig een rechtsmiddel kunnen inzetten; ook als zij door hun ouders moeten worden
vertegenwoordigd, is dit voldoende.”94 De grondbeginselen van fairness die ook in art. 6 EVRM te
vinden zijn en waaronder ook het beginsel van equality of arms valt, zijn hoofdbestanddelen van
een effectief rechtsmiddel: ‘A remedy cannot be considered effective unless the minimum conditions
enabling an applican to challenge a decision that restricts his or her rights under the Convention are
provided'.795 Eén zo’n vereiste is dat de procedure voldoende snel moet zijn.”9¢ De vereiste instan-
tie hoeft geen rechterlijke instantie te zijn, maar wel is onder meer vereist dat er voldoende proce-
durele waarborgen zijn, wat in sommige omstandigheden kan betekenen dat iemand vertegen-
woordigd wordt door een advocaat.”97

In asiel- en uitzettingszaken richt het EHRM zich in de kern op de vraag of er voldoende waar-
borgen bestaan tegen willekeurige refoulement (het terugsturen van asielzoekers naar hun land
van herkomst als zij daar vervolging te vrezen hebben).798 Wanneer iemand aanvoert dat bij
terugkeer zijn art. 2 en 3 EVRM-rechten op het spel staan, is onder meer ‘independent and rigorous
scrutiny [...] and particular promptness’ vereist.799 Verder is in dergelijke omstandigheden vereist
dat het betrokken individu voldoende informatie krijgt over zijn situatie zodat hij in staat is om
gebruik te maken van een rechtsmiddel, zijn klacht te onderbouwen en toegang te krijgen tot een
tolk en juridische bijstand.8% Een factor op basis waarvan het EHRM een schending kan vinden,
is het feit dat de asielzoeker enkel een half uur is gehoord door de asielautoriteiten, terwijl de zaak
complex was en het een eerste asielverzoek betrof.801 In de literatuur is geconcludeerd dat, alhoe-
wel de art. 6 EVRM-vereisten niet van toepassing zijn op de beoordeling van een asielclaim, de
procedurele standaarden onder art. 13 EVRM hardly inferior zijn.8%2 Daarmee wordt bedoeld dat
de art. 13 EVRM standaarden nauwelijks minder bescherming bieden dan die van art. 6 EVRM.
Tegelijkertijd is opgemerkt dat het EHRM in heel weinig zaken een schending van art. 3 en 13

789 EHRM 9 oktober 1979, 6289/73 (Airey t. lerland), par. 35. Zie voor een uitzondering op deze regel, het vereiste
van een redelijke termijn EHRM 26 oktober 2000, 30210/96 (Kudla t. Polen), par. 147.

790 EHRM 25 maart 1999, 31195/96 (Nikolova t. Bulgarije), par. 69.

791 EHRM 18 september 2014, 13006/13 (Ivinovic t. Kroatié), par. 26.

792 EHRM 2021 (Article 13), par. 43-44.

793 EHRM 16 september 1996, 21893/93 (Akdivar e.a. t. Turkije), par. 69.

794 EHRM 25 februari 1992, 12963/87 (Margareta en Roger Andersson t. Zweden). Zie ook C. Fenton-Glynn 2021, p.
349-350.

795 EHRM 7 juni 2011, 30042 /08 (Cstillég t. Hongarije), par. 46.

796 EHRM 2021 (Article 13), par. 36.

797 EHRM 15 november 1996, 22414 /93 (Chahal t. Verenigd Koninkrijk), par. 154.

798 EHRM 2021 (Article 13), par. 122; Cantor, Refugee Survey Quarterly 2015, afl. 34, p. 93.

799 EHRM 11 juli 2000, 40035/98 (Jabari t. Turkije), par. 50; EHRM 3 juni 2004, 1571/07 (Bati en Others t. Turkije),
par. 136. Zie hierover uitgebreider Baldinger 2013, p. 203.

800 EHRM 2021 (Article 13), par. 128. Zie hierover ook Cantor, Refugee Survey Quarterly 2015, afl. 34, p. 92.

801 EHRM 2 februari 2012,9152/09 (L M. t. Frankrijk), par. 155.

802 Refugee Survey Quarterly 2015, afl. 34, p. 93.
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EVMR heeft vastgesteld vanwege een gebrek aan rigorous scrutiny.803 Ook is afgeleid uit de
overweging van het EHRM in het arrest Kudla t. Polen dat de art. 13 EVRM-standaarden de
waarborgen uit art. 6(1) EVRM versterken,80 waardoor gerechtvaardigde uitzonderingen op art.
6(1) EVRM niet in overeenstemming zijn met art. 13 EVRM.805

Voor het huidige onderzoek is nog relevant dat het Mensenrechtencomité van de VN heeft
opgemerkt dat effectieve rechtsmiddelen ‘should be appropriately adapted so as to take account of
the special vulnerability of certain categories of person, including in particular children’.806

Kader: EU-recht807

Art. 47 Hv schrijft onder meer voor dat eenieder wiens EU-rechten (en dus niet enkel Hv-rechten)
zijn geschonden het recht heeft op een doeltreffende voorziening in rechte.8%8 Dit deel van de
bepaling is gebaseerd op art. 13 EVRM, maar biedt meer bescherming aangezien het Handvest een
rechtsmiddel voor een rechter vereist, terwijl het EVRM verwijst naar een nationale instantie.80?
Het HvJEU heeft de positie van kwetsbare personen meegenomen bij interpretatie van deze
bepaling. Vanwege de kwetsbaarheid van een betrokkene kan het HvJEU tot de conclusie komen
dat bepaalde procedurele regels (zoals termijnen maar ook bepalingen die het recht op
rechtsbijstand inperken) het recht op een rechtsmiddel schenden, terwijl zij dit in hun algemeen-
heid niet doen.81% Ne