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SAMENVATTING

Aanleiding, onderzoeksvragen en aanpak

De invloed van het Europees Verdrag voor de Rechten van de Mens (EVRM) op het Nederlandse recht
en op de Nederlandse rechtspraak is groot. Vaak worden twee veronderstellingen aangevoerd als
verklaring hiervoor. Enerzijds wordt aangenomen dat de traditionele openheid van Nederland voor
het internationale recht verantwoordelijk is voor de sterke doorwerking, in combinatie met het ver-
bod om formele wetten te toetsen aan de Grondwet. Anderzijds wordt een verklaring gezocht in de
activistische houding van het Europees Hof voor de Rechten van de Mens (EHRM) en de toegenomen
impact van zijn rechtspraak. Juist door de bijzondere constitutionele kenmerken van het Nederland-
se systeem, zo is vervolgens de aanname, werkt de vergaande EHRM-rechtspraak direct en indrin-
gend in de Nederlandse rechtsorde door.

De doorwerking van internationaal recht via de nationale rechtspraak, in het bijzonder van het
EVRM en de EHRM-rechtspraak, is sinds enkele jaren voorwerp van discussie. Om een goede feitelij-
ke basis te kunnen verschaffen voor deze discussie heeft het Wetenschappelijk Onderzoek- en Do-
cumentatiecentrum (WODC), op verzoek van de Directie Wetgeving en Juridische Zaken van het Mi-
nisterie van Veiligheid en Justitie, het voorliggende onderzoek laten uitvoeren. In dit onderzoek staat
de wisselwerking centraal tussen, enerzijds, constitutionele systemen van doorwerking van interna-
tionaal recht en, anderzijds, de manier waarop en de mate waarin de nationale rechter toetst aan, of
anderszins rekening houdt met, het EVRM en de jurisprudentie van het EHRM. De voorliggende stu-
die heeft zich geconcentreerd op een vijftal onderzoeksvragen:

1. Welke eisen stelt het EHRM aan de nationale doorwerking van het EVRM en de toepassing van de
EHRM-rechtspraak en hoeveel ruimte laat het EHRM voor nationale eigenheid?

2. Op welke wijze voorziet het constitutioneel recht in de doorwerking van het internationaal recht
in het algemeen, en van het EVRM in het bijzonder, in de nationale rechtsorde?

3. Welke constitutionele bevoegdheden en technieken gebruiken nationale rechters om te bevorde-
ren dat de staat voldoet aan zijn verplichtingen onder het EVRM?

4. Hoe gaan nationale rechters om met de rechtspraak van het EHRM en wat is de invloed van de
EHRM-jurisprudentie op de nationale rechtspraak?

5. In welke mate is er op nationaal niveau discussie over het EHRM en zijn jurisprudentie en, als die
er is, in hoeverre heeft deze invloed op debatten over bevoegdheden van de nationale rechter?

Om deze vragen te kunnen beantwoorden, is voor de onderhavige studie gekozen voor een tweeledi-
ge onderzoeksopzet. In de eerste plaats is onderzocht welke eisen het EHRM aan nationale recht-
spraak stelt en hoe het EHRM omgaat met nationale kritiek op zijn uitspraken. Daartoe is uitvoerig
rechtspraak- en literatuuronderzoek verricht; daarnaast zijn diepte-interviews gehouden met zes
rechters en drie griffiers van het EHRM. In de tweede plaats is rechtsvergelijkend onderzoek verricht
naar de manier waarop het internationale recht, in het bijzonder het EVRM en de EHRM-rechtspraak,
doorwerkt in de nationale rechtspraak. Op basis van een uitvoerige questionnaire hebben landenex-
perts voor zes staten (Belgié, Duitsland, Frankrijk, Nederland, het Verenigd Koninkrijk en Zweden)
onderzocht welke juridische status het internationaal recht in de nationale rechtsorde heeft, in hoe-
verre nationale rechters bevoegd zijn wetgeving en bestuursbesluiten te toetsen aan verdragen en
ander internationaal recht en welke bevoegdheden zij hebben en benutten om het EVRM en de juris-
prudentie van het EHRM toe te passen. Ook zijn zij nagegaan in hoeverre EHRM-rechtspraak voor de
nationale rechters toegankelijk is en in welke mate er discussie bestaat over de invloed van de
EHRM-rechtspraak op het nationale recht.
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Antwoorden op de onderzoeksvragen

1. Het EHRM heeft in toenemende mate verplichtingen opgelegd aan de nationale rechters tot EVRM-
conforme toepassing van nationaal recht. Bovendien is de reikwijdte van de EVRM-rechten in de loop
van de jaren sterk uitgebreid. De uitbreiding en verdieping van de verplichtingen voor nationale
rechters zijn gepaard gegaan met een versterking van de idee van samenwerking en dialoog tussen
nationale rechters en het EHRM. Het EHRM nodigt nationale rechters uit om een eigen uitleg aan het
EVRM te geven, zelfs als die afwijkt van die in de EHRM-rechtspraak, nu op die manier tot rechtsont-
wikkeling en verfijning kan worden gekomen. Daarnaast heeft het EHRM tal van mechanismen ont-
wikkeld waardoor het de eigenheid van het nationale recht kan respecteren. Het Hof verlangt welis-
waar dat zijn doctrines en criteria worden ingepast in het nationale recht, maar laat het daarvoor
tegelijkertijd veel ruimte. Het accepteert dat soms wordt gekozen voor een uitkomst die afwijkt van
wat het zelf zou hebben geoordeeld, zolang een minimum van grondrechtenbescherming maar wordt
gegarandeerd.

2. Hoewel het gebruikelijk is de constitutionele systemen die staten hanteren om het internationaal
recht te laten doorwerken in de nationale rechtsorde, te onderscheiden in ‘monistische’ en ‘dualisti-
sche’ stelsels, zeggen deze etiketten weinig over de wijzen waarop individuele staten in deze door-
werking voorzien. Zo maakt het internationaal gewoonterecht niet alleen in monistische landen als
Belgié, Frankrijk en Nederland deel uit van het binnen de staat geldende recht, maar ook in bijvoor-
beeld Duitsland en het Verenigd Koninkrijk, die als dualistisch te boek staan. In Belgié, Frankrijk en
Nederland is de nationale rechter daarnaast bevoegd om verdragen, waaronder het EVRM, toe te
passen, maar hetzelfde geldt voor Duitsland. Daarentegen bewerkstelligt in Duitsland de goedkeu-
ring van een verdrag door het nationale parlement dat dit dezelfde rang heeft als een federale wet,
terwijl in Belgié, Frankrijk en Nederland verdragen, althans voor zover zij zich lenen voor rechterlij-
ke toepassing, voorrang hebben op anterieure en posterieure wetten. In Nederland en Belgié moet
zelfs de Grondwet wijken voor verdragsbepalingen die de rechter mag en kan toepassen (waartoe de
bepalingen van het EVRM behoren). In het dualistische Zweden maken verdragen weliswaar geen
deel uit van het binnen de staat geldende recht, maar is het EVRM tot nationale wet gemaakt. Boven-
dien is de Zweedse rechter krachtens de constitutie bevoegd om anterieure en posterieure wetten
aan het EVRM te toetsen, zodat dit verdrag quasi-constitutionele status heeft. In het Verenigd Ko-
ninkrijk is de nationale rechter eveneens bevoegd gemaakt om bepalingen van het EVRM toe te pas-
sen, zij het dat hij een conflict met primaire wetgeving wel kan constateren, maar - anders dan via
EVRM-conforme uitleg van deze wetgeving - niet mag oplossen.

3. De bevoegdheden die nationale rechters hebben om overeenstemming met het internationale
recht (in het bijzonder het EVRM) te garanderen verschillen sterk. Deze verschillen hangen deels
samen met de uiteenlopende status van het EVRM in de nationale normenhiérarchie. Formeel zijn de
bevoegdheden van de rechter om schendingen te voorkomen van de materiéle bepalingen van EVRM,
zoals deze zijn uitgelegd in de jurisprudentie van het EHRM, het grootst in staten waar de rechter
wetten en eventueel zelfs de Grondwet buiten toepassing mag laten wegens strijd met deze bepalin-
gen. De praktijk wijst echter uit dat de gevallen waarin de rechter daadwerkelijk een primaire wet (in
Nederland een wet in formele zin) buiten toepassing laat vanwege het EVRM, betrekkelijk zeldzaam
zijn. Omgekeerd leert de ervaring in het Verenigd Koninkrijk - het enige van de zes onderzochte lan-
den waar de rechter geen enkele bevoegdheid heeft om primaire wetgeving te laten wijken voor het
EVRM - dat de politieke organen in verreweg de meeste gevallen gevolg geven aan een door de rech-
ter geconstateerde onverenigbaarheid. Voor alle in dit onderzoek betrokken staten geldt dat de nati-
onale rechter bij voorkeur een conflict tussen een primaire wet en het EVRM voorkomt door natio-
naal recht zo mogelijk in overeenstemming met het EVRM en de jurisprudentie van het EHRM uit te
leggen. In het Verenigd Koninkrijk is de nationale rechter zelfs wettelijk verplicht om, voor zover
mogelijk, het nationaal recht uit te leggen en toe te passen om een manier die voorkomt dat bepalin-
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gen van het EVRM geschonden worden. In Belgié, Duitsland en Frankrijk, waar een rechterlijk oor-
deel over de grondwettigheid van primaire wetten is voorbehouden aan een constitutioneel hof, blij-
ken de constitutionele hoven de in de nationale constitutie vervatte grondrechten te interpreteren in
het licht van het EVRM en de rechtspraak van het EHRM, waardoor primaire wetten indirect getoetst
worden aan de bepalingen van dit verdrag, zoals deze worden uitgelegd door het EHRM.

4. Waar het gaat om de toepassing van de EHRM-rechtspraak door nationale rechters, blijkt de aard
van het constitutionele systeem voor doorwerking van internationaal recht nauwelijks relevantie te
hebben, net zomin als de beschikbare constitutionele bevoegdheden. Of het systeem nu overwegend
monistisch of overwegend dualistisch is: de nationale rechters proberen de uitleg van het EHRM zo
zorgvuldig mogelijk te volgen. De betekenis en doorwerking van concrete EHRM-uitspraken in de
nationale rechtspraak zijn hierdoor in alle onderzochte stelsels groot. Het is daarbij bepaald niet zo
dat in monistische staten, zoals Nederland, Frankrijk en Belgié, sprake is van meer ‘slaafse’ navolging
van Straatsburg dan in dualistische staten, zoals het Verenigd Koninkrijk. De uitspraken van het
EHRM hebben de nationale doctrines op het terrein van grondrechtenbescherming ook in dualisti-
sche staten sterk beinvloed.

Tegelijkertijd blijken de rechters in alle onderzochte stelsels instrumenten te hebben ontwikkeld
om de doorwerking van het EVRM te verzachten en om EHRM-precedenten naar de hand van het
nationale recht te zetten. Zo zal de Nederlandse rechter, net als andere in deze studie onderzochte
rechters, EHRM-doctrines, criteria en factoren zodanig bijbuigen en kneden dat deze goed aansluiten
bij het nationale recht. Blijkt een EVRM-uitleg echt niet inpasbaar in het eigen recht, dan zal de rech-
ter er soms zelfs van afzien om deze uitleg toe te passen. Daarnaast tonen de rechters in alle onder-
zochte staten zich terdege bewust van hun constitutionele positie. Zij toetsen wetgeving veelal te-
rughoudend en zullen niet snel een verdergaande bescherming van grondrechten geven dan strikt
vereist is volgens de EHRM-rechtspraak.

5. Brede en uitgesproken discussies over de vergaande impact van de EHRM-rechtspraak zijn vooral
zichtbaar in het Verenigd Koninkrijk en, zij het anders getoonzet, in Nederland. In de andere onder-
zochte staten is de kritiek op de werkwijze van het EHRM beperkter en komt deze niet of nauwelijks
in de politieke arena of in de media tot uitdrukking. Kritiek betreft hier veelal individuele, controver-
siéle uitspraken.

Het EHRM lijkt vooral goed om te kunnen gaan met deze laatste vorm van kritiek. Als nationale
rechters welbewust, expliciet en gemotiveerd bezwaren uiten tegen bepaalde EHRM-interpretaties,
ziet het Hof hierin zelfs meerwaarde. De nationale uitspraken vormen dan de basis voor een dialoog
tussen rechters, waarbij controverses en kritiekpunten op een juridische en voor het Hof goed han-
teerbare manier worden geformuleerd. Landen waar de hoogste rechters actief en expliciet inzetten
op een dialoog met het EHRM, zoals het Verenigd Koninkrijk en Duitsland, en waar de rechtspraak
voor het EHRM goed toegankelijk is, blijken een aanzienlijke invloed te kunnen hebben op de rechts-
ontwikkeling bij het EHRM. In Nederland ontbreekt vaak een expliciete motivering van kritiek in
rechterlijke uitspraken. Ook wordt vrijwel nooit voorzien in vertalingen van nationale uitspraken.

Slotsom

De aard van het constitutionele systeem voor doorwerking van internationaal recht via nationale
rechtspraak is veel minder belangrijk voor de impact van het internationale recht dan vaak wordt
aangenomen. In alle onderzochte staten is de betekenis van het EVRM en de EHRM-rechtspraak voor
de nationale rechtspraak groot, of het systeem nu overwegend monistisch is, zoals in Nederland,
Frankrijk, Belgié en tot op zekere hoogte ook Duitsland, of overwegend dualistisch, zoals in het Vere-
nigd Koninkrijk en Zweden. Ook zijn er in alle onderzochte landen constitutionele mechanismen
aanwezig die het rechters mogelijk maken om de doorwerking van het EVRM naar hun hand te zetten
en hun eigen taakstelling af te bakenen van die van andere staatsmachten. Het EHRM laat daarvoor
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ruimte en stimuleert zelfs dat nationale rechters actief zoeken naar de beste vorm van grondrech-
tenbescherming binnen hun eigen systeem. Van die ruimte kan effectief gebruik worden gemaakt
door in te zetten op goed gemotiveerde en toegankelijke rechterlijke uitspraken.



EXECUTIVE SUMMARY

Background, research questions and approach

The European Convention of Human Rights (ECHR) has had a great impact on Dutch law and Dutch
case-law. Two assumptions are often made to explain this impact. First, it is often assumed that the
traditional openness of Dutch law to international law is responsible for the powerful impact on na-
tional law, combined with a prohibition of constitutional review of acts of parliament. Secondly, an
explanation is often found in the activist attitude of the European Court of Human Rights (ECtHR)
and the growing impact of its case-law. It is then presumed that, as a consequence of the constitu-
tional peculiarities of the Dutch legal system, the far-reaching ECtHR judgments penetrate directly
and deeply into the Dutch legal order.

For some years now there has been a debate on the impact of international law (in particular the
ECHR and the judgments of the ECtHR) given via national case-law. In order to provide a sound fac-
tual basis for this debate, the present study was commissioned by the Scientific Research and Docu-
mentation Centre of the Dutch government, at the request of the Ministry of Security and Justice. The
study focuses on the interrelationship between, on the one hand, constitutional systems for the im-
plementation of international law in the domestic legal order and, on the other hand, the way in
which and the extent to which national courts apply (or otherwise take account of) the ECHR and the
case-law of the ECtHR. The study concentrates on five research questions:

1. What requirements have been formulated by the ECtHR in relation to the implementation of the
ECHR in national law and the application of ECtHR case-law by national courts, and to what ex-
tent does the ECtHR allow for national peculiarities?

2. How does national constitutional law provide for the implementation of international law, par-
ticularly the ECHR, in the national legal order?

3. Which constitutional powers and instruments do national courts use to guarantee that the state
complies with its obligations under the ECHR?

4. How do national courts deal with the case-law of the ECtHR and what is the influence of ECtHR
judgments on national case-law?

5. To what extent are the ECtHR and its case-law the subject of national debate and, to the extent
that such debate exists, how does it influence debates on national courts’ powers?

In order to answer these questions, the study has followed a dual approach. First, an analysis has
been made of the requirements the ECtHR has formulated in respect to national case-law and of the
way the ECtHR responds to criticism of its judgments. To this end, an extensive review of case-law
and scholarly literature has been undertaken . In addition, in-depth, qualitative interviews have been
conducted with six judges and three registrars of the ECtHR. Secondly, a comparative legal study has
been conducted into the way international law, in particular the ECHR and the case-law of the ECtHR,
impacts national case-law. Based on an extensive questionnaire, national experts in six states (Bel-
gium, France, Germany, the Netherlands, Sweden and the United Kingdom) have examined the status
of international law in the national legal order; to what extent national courts are competent to re-
view national legislation and administrative acts for their compatibility with international treaties
and other international norms; and which competences they have and employ to apply the ECHR and
the case-law of the ECtHR. The national experts have also investigated the extent to which the
ECtHR’s judgments are accessible to national judges and the extent to which the influence of ECtHR’s
case-law on national law is a matter for debate.
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Answers to the research questions

1. The ECtHR has increasingly formulated obligations on the national courts to interpret and apply
national law in conformity with the ECHR. Moreover, the scope of the rights protected by the ECHR
has greatly expanded in recent years. The expansion and intensification of the obligations on national
courts have been accompanied by a strengthening of the co-operation and dialogue between national
courts and the ECtHR. The ECtHR invites national courts to give their own interpretation to the
ECHR, even if it deviates from the interpretation given by the ECtHR, since this may lead to the fur-
ther development and refinement of ECHR law. The ECtHR has also developed a number of instru-
ments to help it respect national identity and national diversity. Although the ECtHR requires that its
doctrines and criteria be applied in national law, it leaves the states a great deal of leeway to decide
how to do so. As long as a minimum of fundamental rights protection is guaranteed, the ECtHR is
even willing to accept different outcomes from what it would itself have achieved.

2. Although it is common to classify the constitutional systems that states use to give effect to inter-
national law as ‘monist’ and ‘dualist’ systems, these labels are not really indicative of the way such
effect is put into practice. For example, international customary law is not only part of the law of the
land of monist countries such as Belgium, France and the Netherlands, but also of Germany and the
United Kingdom, which are usually characterised as dualist states. In Belgium, France and the Neth-
erlands, the national courts are also competent to give direct effect to treaty provisions, yet the same
is true of Germany. In Germany, however, the consent of the national parliament to an international
treaty ensures that such a treaty has the same status as a federal act of parliament, while in Belgium,
France and the Netherlands, international treaties (insofar as they have direct effect) have priority
over both anterior and posterior national acts of parliament. In the Netherlands and Belgium, even
the Constitution must be disapplied if that is necessary to avoid violations of the international treaty
provisions which have direct effect (including the provisions of the ECHR). In dualist Sweden, inter-
national treaties may not be part of the law of the land, but the ECHR has been transformed into na-
tional legislation. Moreover, the Swedish constitution has empowered the Swedish courts to review
anterior and posterior acts of parliament for their conformity with the ECHR, which implies that this
treaty has quasi-constitutional status. In the United Kingdom, the national courts are also competent
to apply provisions of the ECHR, although they are not permitted to resolve conflicts between pri-
mary legislation and the Convention which cannot be avoided by means of treaty-consistent inter-
pretation. In such cases they must confine themselves to a ‘declaration of incompatibility’.

3. National courts diverge greatly in their competence to guarantee compliance with international
treaty obligations (in particular with the obligations resulting from the ECHR). The differences are
partly related to the differences in status of the ECHR in the national hierarchy of law. Formally and
legally, the competence to avoid violations of the substantive provisions of the ECHR is most far-
reaching in those states where the courts may disapply acts of parliament and sometimes even the
Constitution if they constitute a violation of the ECHR. In practice, however, it is very rare for courts
to actually disapply primary legislation because of the ECHR. The other way around, the experience
in the United Kingdom - the only state of the six states studies in which the courts do not have any
powers to give priority to the ECHR over primary legislation - is that the political institutions almost
always give consequence to a court finding of an incompatibility with the ECHR. In all states studied,
however, it is clear that the courts prefer to avoid violations of the ECHR by interpreting and apply-
ing provisions of national law as far as possible in conformity with the ECHR and with the case-law of
the ECtHR. In the United Kingdom, the courts are even obliged to interpret national law in such a way
as to prevent violations of ECHR rights. In Belgium, Germany and France, where only the constitu-
tional courts are empowered to judge the constitutionality of primary legislation, the constitutional
courts appear to interpret national constitutional rights in the light of the ECHR and the case-law of
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the ECtHR. This is in effect an indirect review of primary legislation for its compatibility with the
ECHR provisions as interpreted by the ECtHR.

4. As far as the application of the case-law of the ECtHR by national courts is concerned, neither the
nature of the constitutional system for the implementation of international law, nor the available
constitutional powers appear to have much practical relevance. Whether the system is predomi-
nantly monist or predominantly dualist, the national courts always strive to implement the ECtHR’s
interpretations as carefully as possible. As a consequence, the judgments of the ECtHR have a great
impact and influence on national case law in all the six states studied. It is far from true that in monist
states, such as the Netherlands, France or Belgium, the application of ECtHR interpretation is much
more servile and obedient than in dualist states such as the United Kingdom. The judgments of the
ECtHR have equally great importance for national fundamental rights doctrines in dualist states.

Simultaneously, the courts in all the states studied have developed instruments to mitigate the
effects of the implementation of the ECHR and to make ECtHR precedents more compliant with na-
tional law. The Dutch courts, just like courts in the other states studied, appear to bend and mould
the ECtHR’s doctrines, criteria and factors in such a way as to fit them into national law. If it turns out
that an ECHR interpretation genuinely cannot be made compliant with national law, moreover, the
courts may sometimes even decide not to endorse this interpretation. In addition, the courts in all
states studied have shown themselves to be strongly aware of their constitutional position. They
tend to defer to the national legislature and administrative bodies, leaving a wide margin of discre-
tion to them, and they will hardly ever accept far-reaching interpretations of fundamental rights that
are not strictly required by the ECtHR.

5. Broad and articulate debates on the impact of the ECtHR’s case-law have surfaced in particular in
the United Kingdom and in the Netherlands, although the debate there is framed in different terms,.
In the other states studied there is less criticism of the ECtHR’s approach and such criticism as there
is, is less often expressed in the political arena and the media. Mostly, criticism in these states relates
to individual, controversial judgments of the ECtHR.

It has appeared from this study that the ECtHR is best able to deal with the latter type of criticism. If
national courts articulate express, well-reasoned objections to certain ECtHR interpretations, the
ECtHR even regards this important and valuable. It then considers the national judgments as the
basis for a dialogue between courts, in which controversies and critique are phrased in a way to
which the ECtHR can properly respond. Those states in which the highest courts aim at an active,
express dialogue with the ECtHR, like the United Kingdom and Germany, and whose case-law is eas-
ily accessible to the ECtHR’s judges and registry, appear to be able to exert significant influence on
the development of the ECtHR’s jurisprudence. In the Netherlands, criticism is only rarely expressly
voiced in judgments and the criticism raised is often only summarily reasoned. Furthermore, in the
Netherlands, translations of national judgments are usually unavailable .

Conclusion

The nature of the constitutional system for the implementation of international law by means of na-
tional case-law is much less important in explaining the impact of international law than is often
assumed. In all the states studied, the ECHR and the case-law of the ECtHR exert a great influence on
national case-law, regardless of whether the system is predominantly monist (as in the Netherlands,
France, Belgium and, to a certain extent, Germany) or predominantly dualist (as in the United King-
dom and Sweden). Moreover, the courts in all the states studied have instruments at their disposal
that enable them to fit the ECHR provisions into their own, national law and to demarcate their own
responsibilities from those of other constitutional powers. The ECtHR accepts this and even encour-
ages national courts to actively seek the best way to protect the ECHR rights in their own legal sys-
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tems. National courts were able to use this leeway to engage in an effective dialogue with the ECtHR,
based on well-reasoned, accessible judgments.
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IMPLEMENTATIE VAN HET EVRM EN DE UITSPRAKEN VAN HET EHRM IN DE
NATIONALE RECHTSPRAAK - EEN RECHTSVERGELIJKEND ONDERZOEK

BEVINDINGEN

Janneke Gerards & Joseph Fleuren

1. Inleiding
1.1 De grote betekenis van het EVRM voor de Nederlandse rechtspraak

De invloed van het Europees Verdrag voor de Rechten van de Mens (EVRM) op het Nederlandse recht
is groot. Belangrijke onderdelen van het Nederlandse recht, zoals het strafrecht, het personen- en
familierecht en het algemene bestuursrecht, hebben in de loop van de jaren 80 en 90 sterke invloed
ondergaan van het EVRM en de rechtspraak van het Europees Hof voor de Rechten van de Mens
(EHRM).1 Ook is er inmiddels een aanzienlijke impact op, bijvoorbeeld, het vreemdelingenrecht. Een
in 2010 uitgevoerd onderzoek naar de rechtspraak en de wetgevingsadviezen van de Raad van State
heeft uitgewezen dat daarin zelfs vaker wordt verwezen naar de bepalingen van het EVRM dan naar
de grondrechtenbepalingen uit de Nederlandse Grondwet.2

Er zijn verschillende oorzaken aan te wijzen voor deze grote betekenis van het EVRM voor het
Nederlandse recht. Allereerst is het de Nederlandse rechter niet toegestaan om wetten in formele zin
te toetsen aan de Grondwet (art. 120 Gw). Daar staat tegenover dat de rechter op grond van de art.
93 en 94 van de Grondwet formele wetgeving en zelfs de Grondwet buiten toepassing moet laten in
geval van strijd met een ‘een ieder verbindende bepaling’ van een internationaal verdrag, zoals het
EVRM.3 In zaken over grondrechten waarin formele wetgeving centraal staat, ligt het daardoor voor
de hand dat het EVRM tot uitgangspunt wordt gekozen, in plaats van de nationale grondrechtenbepa-
lingen. Dit lijkt vervolgens een ‘doorvertaaleffect’ te hebben gekregen, in die zin dat de rechter zo
vertrouwd is geraakt met het EVRM dat hij ook in zaken waar geen formele wetgeving, maar lagere
regelgeving of beschikkingen ter discussie staan, bij voorkeur aan dit verdrag toetst. Daarnaast heeft
het EVRM voor rechterlijke toetsing inhoudelijke voordelen boven de grondwettelijke bepalingen.
Dit komt vooral doordat er in het EVRM relatief duidelijke materiéle vereisten voor beperking en
regulering van grondrechten vastliggen. Deze vereisten zijn bovendien in de rechtspraak van het
EHRM vergaand en specifiek uitgewerkt. In de Grondwet ontbreken dergelijke materiéle vereisten,
een nadeel waarop ook de Staatscommissie Grondwet in haar in 2010 uitgebrachte rapport heeft
gewezen.* Voor rechters biedt het EVRM daardoor een bruikbaarder aangrijpingspunt dan de Neder-
landse Grondwet.> Ook voor beleidsvorming, bestuur en wetgeving vormt het EVRM een belangrijk

! Een inmiddels klassiek geworden studie over de welwillende houding die de Nederlandse rechter vanaf de jaren 80 jegens
het EVRM heeft ingenomen is P. van Dijk, ‘De houding van de Hoge Raad jegens de verdragen inzake de rechten van de mens’,
in: De plaats van de Hoge Raad in het huidige staatsbestel, Zwolle: W.E.]. Tjeenk Willink 1988, p. 173-209. Een nadere analyse
van de invloed van het EVRM op het nationale materiéle recht zal ook verschijnen in J.H. Gerards & C. Sieburg (red.), Funda-
mentele rechten in het materiéle recht, Deventer: Kluwer 2013, te verschijnen.

2 Zie ].H. Gerards, W.J.M. Voermans e.a., Juridische betekenis en reikwijdte van het begrip “rechtsstaat” in de legisprudentie &
jurisprudentie van de Raad van State, Den Haag: Raad van State 2011.

*Zie over de art. 93 en 94 Gw: .W.A. Fleuren, Een ieder verbindende bepalingen van verdragen (diss. Nijmegen), Den Haag:
Boom Juridische uitgevers 2004.

* Staatscommissie Grondwet, Rapport van de Staatscommissie Grondwet, Den Haag, november 2010, Kamerstukken II
2010/11, 31570, nr. 17 (bijlage).

5 Zie voor een nadere analyse J.H. Gerards, ‘Oordelen over grondrechten - rechtsvinding door de drie hoogste rechters in
Nederland’, in: H. den Tonkelaar en L. de Groot (red.), Rechtsvinding op veertien terreinen, Deventer: Kluwer 2012, p. 9-51.
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kader, in de eerste plaats door de bindende werking van de arresten die het EHRM tegen Nederland
heeft gewezen, maar ook door de betekenis van de overige jurisprudentie van het EHRM voor de
uitleg van de fundamentele rechten. Voor Nederland is daarmee het belang van het EVRM voor de
nationale rechtsorde goed verklaarbaar.

1.2 Discussies over de doorwerking van internationaal recht, in het bijzonder het EVRM en de
EHRM-rechtspraak

De betekenis van het EVRM en de EHRM-rechtspraak voor het Nederlandse recht is niet alleen bij-
zonder groot, maar ook breed geaccepteerd. Lange tijd is er nauwelijks serieuze discussie geweest
over de mate van beinvloeding van het nationale recht door het EVRM, al waren er soms uitspraken
van het EHRM die tot controverse leidden. Daarbij stond de legitimiteit van de door het EHRM geko-
zen (evolutieve) uitleg van het EVRM buiten kijf. Sinds een jaar of drie is er echter een dieper en bre-
der debat ontstaan over de impact van het EVRM, zowel tussen wetenschappers als in de politiek.6 In
dit debat zijn verschillende punten naar voren gebracht, waarvan sommige in het bijzonder betrek-
king hebben op het EVRM en de EHRM-rechtspraak en de invloed daarvan op de nationale rechtsor-
de, terwijl andere meer algemeen betrekking hebben op de doorwerking van het internationale recht
in de nationale rechtspraak. De belangrijkste discussies hierover kunnen als volgt worden samenge-
vat.

Een eerste discussie betreft de betekenis van de EHRM-rechtspraak voor het Nederlandse recht,
in het bijzonder de Nederlandse rechtspraak. Daarbij wordt wel gewezen op de evolutieve interpre-
tatie door het EHRM, die tot resultaat heeft dat de reikwijdte van de EVRM-rechten in de loop van de
tijd sterk is vergroot. De invloed van het EVRM op het nationale recht is volgens sommige deelne-
mers aan het debat dienovereenkomstig toegenomen, terwijl het in sommige gevallen gaat om min-
der belangrijke grondrechten. Enkelen vinden dat in deze gevallen Europees toezicht minder op zijn
plaats is. Anderen zijn van mening dat het hier gaat om kwesties die niet door een (Europese of nati-
onale) rechter zouden moeten worden beslecht, maar die meer in algemene zin zouden moeten wor-
den gereguleerd door de wetgever. Deze discussie betreft daarmee niet alleen de vraag naar de
doorwerking van het EVRM in het nationale recht, maar ook de meest wenselijke verhouding tussen
wetgever en rechter waar het gaat om de bescherming van grondrechten.

Een tweede discussie vertrekt eveneens vanuit de aanname dat het EVRM en de EHRM-
rechtspraak een grote invloed hebben gekregen, maar richt zich in het verbinden van consequenties
daaraan niet zozeer op de positie van het EHRM of de Nederlandse rechter, maar eerder op de Neder-
landse Grondwet. De stelling is daarbij dat de grote aandacht voor de internationale grondrechten en
het EVRM afbreuk doen aan de eigen Grondwet. Daaraan zou meer betekenis moeten toekomen en
Nederland zou zijn primaire taak tot bescherming van de grondrechten serieuzer moeten nemen. Om
dit te bereiken zou moeten worden nagedacht over andere wijzigingen van de Grondwet om deze een
sterkere normatieve of symboolwaarde te geven. Daarbij kan worden gedacht aan het toevoegen van
een algemene bepaling (of een preambule), aan het toevoegen van nieuwe grondrechten of het op-
heffen van het verbod om wetten in formele zin te toetsen aan de in de Grondwet vervatte grond-
rechten.

® Zie voor een vrij recent overzicht van de kritieken de inleiding van Gerards en Terlouw en de verschillende bijdragen in: J.H.
Gerards & A.B. Terlouw (red.), Amici Curiae. Adviezen aan het Europees Hof voor de Rechten van de Mens, Nijmegen: Wolf
Legal Publishers 2012. Een nader overzicht van de kritiek is te vinden in het Nederlandse landenrapport voor deze studie
(zie deel II van dit rapport). Een recente toevoeging aan het debat is een door de PVV ingediende motie waarin de regering
wordt verzocht om het EVRM op te zeggen (motie-Helder over opzegging van het EVRM (Kamerstukken I 2012 /13, 33400-
V], nr. 93), verworpen); zie verder het verslag van het debat over de uitspraken van het EHRM in de plenaire vergadering van
de Tweede Kamer, 13 maart 2013.
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Een laatste discussie betreft in meer algemene zin de doorwerking van het internationale recht in de
nationale rechtsorde. In deze discussie is wel bepleit dat de Nederlandse rechtsorde zich teweer
moet kunnen stellen tegen de automatische doorwerking van het internationale recht. Zo stelde een
deel van de Staatscommissie Grondwet voor om de Grondwet aan te vullen met een bepaling die het
de rechter mogelijk zou maken om geen voorrang toe te kennen aan internationale regelgeving of
internationale uitspraken die evident in strijd komen met de fundamentele constitutionele beginse-
len die aan de Nederlandse grondwettelijke ordening ten grondslag liggen.” Vanuit de VVD-fractie in
de Tweede Kamer is een wetsvoorstel aanhangig gemaakt dat beoogt de artikelen 93 en 94 van de
Grondwet zo te wijzigen dat de rechter niet langer bevoegd is om formele wetgeving en de Grondwet
te toetsen aan rechtstreeks werkende bepalingen van verdragen. Bovendien wil dit initiatiefvoorstel-
Taverne de wetgever de mogelijkheid geven om het oordeel over de vraag of een verdragsbepaling
rechtstreeks werkt, aan de rechter te onttrekken.® Binnen deze discussie zijn er duidelijk verschil-
lende lijnen. Waar het minderheidsstandpunt van de staatscommissie de bevoegdheid om doorwer-
king van internationaal recht te blokkeren bij de rechter wil neerleggen, wil het voorstel-Taverne
deze bevoegdheid juist bij de rechter weghouden. Dit debat sluit dan ook aan bij de eerste van de
genoemde drie discussies, die betrekking heeft op de vraag bij wie het primaat bij het reguleren van
grondrechten zou moeten liggen: bij de (internationale of nationale) rechter, of bij de nationale wet-
gever.

Deze drie discussies zijn merendeels van bredere aard en betreffen niet alleen de doorwerking van
het EVRM en de EHRM-rechtspraak. Tegelijkertijd zijn in de afgelopen twee jaar in veel van de debat-
ten de positie en de legitimiteit van het EHRM tot uitgangspunt genomen. Enerzijds nemen de ver-
schillende deelnemers aan de discussie de doorwerking van het EVRM en de sterke invloed van het
EHRM op het nationale recht vaak als voorbeeld. Anderzijds komen de hierboven genoemde discus-
sies en de materiéle inzet daarvan steeds weer aan de orde in concrete debatten over de toekomst
van het EHRM. Over dat laatste onderwerp hebben Nederlandse politici en wetenschappers vooral
stevig gedebatteerd in 2011 en 2012, toen het erom ging de Nederlandse regeringsinzet te bepalen
bij de intergouvernementele conferentie over de toekomst van het EHRM in Brighton. Die top is in-
middels voorbij en heeft geresulteerd in enkele concrete voorstellen tot verandering, die momenteel
worden uitgewerkt.? Recent, in maart 2013, bleek tijdens een debat in de Tweede Kamer echter dat
uitspraken van het EHRM nog steeds aanleiding kunnen geven tot politiek rumoer, zeker als ze nauw
verbonden zijn met actuele politieke onderwerpen.1® De meningen over de invloed van de EHRM-
rechtspraak, over de betekenis van de eigen Grondwet en over de eventuele begrenzing van de
doorwerking van het internationale recht zijn nog lang niet uitgekristalliseerd

7 Reeds aangehaald (noot 4). Zie ook de discussiebijdragen van J.W.A. Fleuren en J.H. Gerards in Rechtsgeleerd Magazijn
Themis 2011 (3), p. 117-123.

83, Blok, K. Dijkhoff & ]. Taverne, ‘Verdragen mogen niet langer rechtstreeks werken’, NRC 23 februari 2012; dit voorstel is
inmiddels uitgewerkt in een initiatiefvoorstel: Kamerstukken II 2011/12, 33 359 (R 1986), nrs. 1-3. Zie voor een Kritische
bespreking van dit voorstel en de Memorie van Toelichting J. Fleuren en . de Wit, ‘Het voorstel-Taverne. Schrapping van de
rechterlijke bevoegdheid om wetten aan verdragen te toetsen’, Nederlands Juristenblad 2012 (40), p. 2812-2818.

® Zie vooral de conceptvoorstellen voor twee nieuwe protocollen bij het EVRM, Protocol nr. 15 en nr. 16, waarin onder meer
een wijziging is opgenomen van de preambule waardoor de margin of appreciation-doctrine en het subsidiariteitsbeginsel
zullen worden vastgelegd en enkele aanpassingen van de ontvankelijkheidsvereisten. De meest recente publieke informatie
hierover is te vinden via: www.coe.int/t/DGHL/STANDARDSETTING/CDDH/REFORMECHR/ (laatstelijk geraadpleegd 11
maart 2013).

107ie verslag plenair debat Tweede Kamer 13 maart 2013 en door de PVV ingediende motie waarin de regering wordt ver-
zocht om het EVRM op te zeggen (motie-Helder over opzegging van het EVRM (Kamerstukken 11 2012 /13, 33400-V], nr. 93),
verworpen).


http://www.coe.int/t/DGHL/STANDARDSETTING/CDDH/REFORMECHR/
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1.3 Centrale doelstelling van het onderzoek; onderzoeksvragen

Centrale doelstelling

In het licht van de hierboven geschetste context heeft het WODC, op verzoek van de Directie Wetge-
ving en Juridische Zaken van het Ministerie van Veiligheid en Justitie, opdracht gegeven tot een on-
derzoek naar het verband tussen, aan de ene kant, het nationale rechtsstelsel en de plaats van het
EVRM daarin, en, aan de andere kant, de wijze waarop en mate waarin de nationale rechter toetst
aan, of anderszins rekening houdt met, het EVRM en de jurisprudentie van het EHRM. Hierbij wordt
ook de vraag betrokken in hoeverre en op welke manier de toepassing van het EVRM door de natio-
nale rechter in het nationale rechtssysteem tot discussie leidt.

Zoals in par. 1.1 is opgemerkt, is er in Nederland een duidelijk verband tussen enerzijds het eigen
rechtsstelsel en de plaats van het EVRM daarin, en anderzijds de mate waarin rechters met het EVRM
en de jurisprudentie van het EHRM vertrouwd zijn geraakt. Dit lijkt een typerende situatie voor Ne-
derland te zijn. De vraag is echter of de toepassing van het EVRM door de nationale rechter echt een
andere is naarmate de positie van de rechter een andere is, bijvoorbeeld omdat constitutionele toet-
sing mogelijk is of omdat het EVRM geen voorrang heeft op ‘acts of parliament’. Een andere vraag is
of het bestaan van een ander systeem leidt tot minder of andersoortige discussies over de betekenis
van het EVRM en de uitleg en toepassing die het EHRM aan dit verdrag geeft. Daarnaast is het denk-
baar dat de grootte van de impact niet zozeer samenhangt met nationale constitutionele systemen,
als wel met de eisen die uit het EVRM en de EHRM-rechtspraak als zodanig voortvloeien. Anders
gezegd: de impact van de EHRM-rechtspraak in het nationale recht lijkt sterk samen te hangen met
het constitutionele stelsel van doorwerking van internationaal recht en van rechterlijke competen-
ties, maar of dat daadwerkelijk het geval is, moet nader worden onderzocht.

Onderzoeksvragen
In het licht van het bovenstaande concentreert de voorliggende studie zich op een vijftal sets van
concrete, nauw met elkaar samenhangende onderzoeksvragen:

1. Welke eisen stelt het EHRM aan de nationale doorwerking van het EVRM en de toepassing
van de EHRM-rechtspraak? Welke interpretatieve benaderingen kiest het Hof en welke in-
vloed gaat daarvan uit voor het nationale recht? In hoeverre laten deze benaderingen ruimte
voor nationale verschillen en voor eigen keuzes van nationale wetgevers, bestuursorganen
en rechters? Hoe stelt het Hof zichzelf op als het gaat om nationale kritiek en in hoeverre be-
invloedt dergelijke kritiek de rechtspraak van het EHRM?

2. Op welke wijze voorziet het constitutioneel recht in de doorwerking van het internationaal
recht in het algemeen, en van het EVRM in het bijzonder, in de nationale rechtsorde? Welke
status heeft het EVRM in de nationale rechtsorde?

3. Welke bevoegdheden en technieken gebruiken nationale rechters om te bevorderen dat de
staat voldoet aan zijn verplichtingen onder het EVRM? Hoe zijn deze bevoegdheden en tech-
nieken ingebed in het nationale constitutionele recht? Hoe verhouden de nationale rechter-
lijke interpretatie en toepassing van het EVRM zich tot de rol van nationale grondrechten,
bijvoorbeeld constitutionele rechten?

4. Hoe gaan nationale rechters om met de rechtspraak van het EHRM? Passen zij deze zonder
meer toe of zijn er soms aanpassingen aan het nationale recht? Wat is de invloed van de in-
terpretatieve benaderingen van het EHRM? Nemen zij deze over of blijven zij hun nationale
recht tot uitgangspunt kiezen?

5. In welke mate zijn er op nationaal niveau discussies over het EHRM en zijn jurisprudentie?
Als zij er zijn, wat is dan de oorsprong en de aard van deze discussies? Hebben de discussies
invloed op de nationale rechtspraak, of op constitutionele discussies over bevoegdheden van
de nationale rechter?
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Om deze vragen te kunnen beantwoorden, is voor de onderhavige studie gekozen voor een tweeledi-
ge onderzoeksopzet.

1 - Onderzoek naar werkwijze en rechtspraak van het EHRM

In de eerste plaats is onderzoek gedaan naar de werkwijze en rechtspraak van het EHRM en naar de
reactie van het EHRM op discussies in de staten over deze rechtspraak. De reden daarvoor is dat de
grote impact van de EHRM-rechtspraak op het nationale recht mogelijk niet zozeer zijn verklaring
vindt in het nationale constitutionele recht, als wel (mede) in de eisen die het EVRM en de EHRM-
rechtspraak aan nationale rechters stelt.

Om te kunnen achterhalen hoe vergaand deze eisen zijn en welke speelruimte nationale rechters
op grond van het EVRM nog hebben, is op basis van de rechtspraak van het EHRM in de afgelopen
vijftien jaar nagegaan welke eisen het EHRM stelt, hoe het door middel van zijn rechtsvindingsme-
thoden de nationale rechtspraak beinvloedt en hoeveel ruimte het daarbij overlaat aan nationale
rechters. Daarnaast is onderzocht hoe het EHRM omgaat met nationale discussies over zijn uitspra-
ken en interpretaties. Daarbij is zowel gekeken naar de respons van rechters (die bijvoorbeeld uit-
spraken of interpretaties weigeren te volgen, of deze juist volgen), als naar de reacties van politici en
wetenschappers en reacties vanuit de media. Dit onderzoek is zowel gebaseerd op een uitvoerige
literatuur- en jurisprudentiestudie, als op kwalitatieve diepte-interviews met zes rechters en drie
griffiers van het EHRM. Op die manier is een beeld gecreéerd van de dynamiek die bestaat tussen het
EVRM en het EHRM enerzijds, en de staten en de nationale rechters anderzijds. Een dergelijk beeld
kan helpen bij het duiden en beoordelen van nationale ontwikkelingen.

2 - Rechtsvergelijkend onderzoek naar de doorwerking van het EVRM in de nationale rechtspraak

In de tweede plaats is een uitvoerig rechtsvergelijkend onderzoek verricht naar de wijze waarop het
internationale recht, en dan in het bijzonder het EVRM en de EHRM-rechtspraak, doorwerkt in de
nationale rechtspraak. Op basis van een uitvoerige questionnaire hebben experts voor zes verschil-
lende staten (Belgié, Duitsland, Frankrijk, Nederland, het Verenigd Koninkrijk en Zweden) onder-
zocht welke bevoegdheden rechters hebben tot toetsing van wetgeving en bestuursbesluiten aan
internationale verdragen en aan de Grondwet, wat de juridische status is van internationaal recht in
de nationale rechtsorde, welke bevoegdheden nationale rechters hebben tot toepassing van EHRM-
rechtspraak in het nationale recht en hoe nationale rechters van die bevoegdheden gebruikmaken.
Ook is nagegaan in hoeverre EHRM-rechtspraak voor de nationale rechters toegankelijk is en hoe
wordt bijgedragen aan de kennis van het EVRM en de Straatsburgse rechtspraak. Naast de juridische
bevoegdheden kunnen dergelijke feitelijke omstandigheden immers van invloed zijn op de betekenis
van de EHRM-rechtspraak voor de nationale rechtspraak. Daarnaast is onderzocht of er in de ver-
schillende staten discussie bestaat over het EHRM en zijn uitspraken en, zo ja, welke vorm deze dis-
cussie heeft aangenomen. Daarbij is steeds ook bekeken of en in hoeverre discussies over het EHRM
zich vertalen naar de nationale rechtspraak en naar discussies over de constitutionele rol van de
nationale rechter.

1.4 Verantwoording van de landenkeuze voor het rechtsvergelijkend onderzoek

Hiervoor is aangegeven dat het rechtsvergelijkend onderzoek zich heeft gericht op zes verschillende
staten: Belgié, Duitsland, Frankrijk, Nederland, het Verenigd Koninkrijk en Zweden. Uiteraard kan de
vraag opkomen waarom juist voor deze zes staten is gekozen. Bij de selectie heeft voorop gestaan dat
er ruimte moest bestaan voor een diepgaande analyse van het nationale recht en dat sprake moest
zijn van een goede vergelijkbaarheid van de uitkomsten van de nationale onderzoeken. De geformu-
leerde onderzoeksvragen vragen hierbij om een maximale variatie in constitutionele instrumenten
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en mechanismen. Gelet daarop zijn de vier volgende inhoudelijke criteria gehanteerd om te bepalen

welke staten zouden worden onderzocht:

1. Het project vertrekt vanuit het gegeven dat er in Nederland een brede en diepe discussie bestaat
over de impact van het EVRM en de EHRM-rechtspraak op het nationale recht. Onderzocht moet
onder meer worden welke impact dergelijke discussies hebben op bredere constitutionele debat-
ten over de rechterlijke bevoegdheden bij doorwerking van internationaal recht. Om die reden
moeten in ieder geval stelsels in het onderzoek worden betrokken waarin er discussie bestaat
over de rechterlijke toepassing van het EHRM, hetzij in de zin dat er kritiek is op bepaalde uit-
spraken van het EHRM, hetzij in de zin dat wetenschappers, rechters of politici zich kritisch heb-
ben uitgesproken over de doorwerking van het EVRM of de EHRM-rechtspraak.

2. Om interessant te zijn voor deze studie dient een staat een sterke traditie te hebben van EVRM-
toepassing en moet er voldoende rechtspraak bestaan om ontwikkelingen zichtbaar te kunnen
maken in de acceptatie of verwerping van EHRM-rechtspraak. De beschikbaarheid van zo’'n tradi-
tie is nodig om te kunnen bepalen of en in hoeverre de rechtspraakbenaderingen van het EHRM
invloed hebben op de nationale beoordelingscriteria, de intensiteit van de nationale toetsing en
de interpretatieve methoden en beginselen. Alleen in ‘oude’ verdragsstaten zal bovendien goed
zichtbaar zijn of er een relatie is tussen de ontwikkeling en het gebruik van constitutionele me-
chanismen voor rechterlijk toezicht en rechterlijke implementatie van internationaal recht en de
ontwikkelingen in de rechtspraak van het EHRM.

3. Een staatis voor deze studie alleen het bestuderen waard als er een constitutioneel debat bestaat
over de relatie tussen rechter en wetgever en over de relatie tussen nationaal en internationaal
recht. In het bijzonder moet er een goed ontwikkeld discours bestaan met betrekking tot de
doorwerking van internationaal recht door middel van rechtspraak. Dit is nodig om veranderin-
gen te kunnen waarnemen en verklaren als het gaat om rechterlijke toepassing van het EVRM en
om de daadwerkelijke impact van het EVRM op het nationale recht te kunnen vaststellen.

4. Bij de selectie moet worden gestreefd naar een zo groot mogelijke variatie in doorwerkingsmo-
dellen (variérend van (sterk) monistisch tot (sterk) dualistisch) en rechterlijke toetsingsbe-
voegdheden (variérend van het ontbreken van een mogelijkheid tot constitutionele en verdrags-
toetsing tot het aanwezig zijn daarvan, en variérend tussen verschillende modellen van toetsing
(anterieur of posterieur, gespreid of juist niet)). Op die manier kan het beste worden onderzocht
welke relaties er bestaan tussen de keuze voor bepaalde modellen, de wijze en mate van door-
werking van internationaal recht (in het bijzonder het EVRM en de EHRM-rechtspraak) en even-
tuele discussies over (de impact van) het EVRM en de EHRM-rechtspraak.

Gelet op deze criteria is ervoor gekozen om Belgié, Duitsland, Frankrijk, Nederland en het Verenigd
Koninkrijk in de selectie van staten te betrekken. De zes geselecteerde staten vormen een ideale
proeftuin om de relatie te onderzoeken tussen constitutionele mechanismen voor de doorwerking
van internationaal recht, het effect van het EVRM en de EHRM-rechtspraak op nationale rechterlijke
oordeelsvorming, en de discussies over het EHRM en zijn rechtspraak. Alle geselecteerde staten ken-
nen een sterke traditie van EVRM-toepassing en overal bestaat er een interessant discours over con-
stitutionele toetsing en de implementatie van internationaal recht door nationale rechters. Boven-
dien kunnen in alle staten discussies worden verwacht over de rol van de rechter, over de recht-
spraak van het EHRM en over de impact daarvan op de nationale rechtsorde, zij het dat de omvang
en intensiteit van die discussies nader moeten worden onderzocht.

De selectie voldoet bovendien aan het vereiste van een zo groot mogelijke diversiteit. Zij omvat
drie staten met een (gematigd) monistisch systeem van internationaal recht (Belgié, Frankrijk en
Nederland) en drie staten met een (gematigd) dualistisch systeem (Duitsland, het Verenigd Konink-
rijk en Zweden). Waar alle drie de monistische stelsels een systeem kennen van gedecentraliseerde
rechterlijke toetsing van de verenigbaarheid van formele wetgeving met het EVRM, bestaan er tussen
de drie dualistische stelsels grote verschillen. In Duitsland is alleen het Bundesverfassungsgericht
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bevoegd om de verenigbaarheid van formele wetgeving met het EVRM te toetsen; in Zweden kan
iedere rechter een wet buiten toepassing laten bij strijd met het EVRM; en in het Verenigd Koninkrijk
zijn de hoogste rechters bevoegd om een ‘verklaring van onverenigbaarheid’ af te geven als zij strijd
constateren van een wettelijke regeling met een EVRM-bepaling. Minstens zo interessant is dat de
zes geselecteerde staten sterke verschillen laten zien waar het gaat om constitutionele toetsing: het
Verenigd Koninkrijk en Nederland voorzien niet in een constitutioneel hof en in constitutionele toet-
sing van acts of parliament dan wel formele wetgeving, terwijl Belgié, Duitsland, Frankrijk en Zweden
wel constitutionele toetsing toelaten, maar heel verschillende systemen voor de inrichting hiervan
kennen. Gelet op dit alles waarborgt deze selectie een relevante en waardevolle rechtsvergelijking.

1.5 Aanpak

Hiervoor, in par. 1.3, is aangegeven dat de onderhavige studie uiteenvalt in twee hoofdprojecten: een
onderzoek naar het EVRM en de EHRM-rechtspraak en een rechtsvergelijkend onderzoek naar de
doorwerking van het EVRM in een zestal staten. De gekozen onderzoeksaanpak is voor de beide on-
derzoeksprojecten verschillend.

Aanpak EVRM-onderzoek

Het EVRM-onderzoek heeft bestaan uit een uitgebreid onderzoek van de jurisprudentie van het
EHRM over de afgelopen vijftien jaar om te achterhalen welke eisen het EHRM in deze rechtspraak
stelt aan de toepassing van het EVRM en de EHRM-interpretaties door de nationale rechter, en om te
zien welke ruimte het EHRM de nationale rechter biedt voor eigen rechtstoepassing en het geven van
een eigen invulling aan het EVRM. Dit rechtspraakonderzoek is aangevuld met een serie interviews
met griffiers en rechters van het EHRM. Daarbij is niet alleen gevraagd naar de perceptie van de in-
vloed van het EVRM op de nationale rechtspraak, maar ook naar de dialoog met nationale rechters en
naar de omgang met kritiek op het EHRM en diens uitspraken. Een nadere verantwoording van de
daarbij gehanteerde onderzoeksmethoden is te vinden in het voor dit onderzoek opgestelde rapport.
Dit onderzoek is uitgevoerd door prof. mr. ]J.H. (Janneke) Gerards, hoogleraar fundamentele rechten
aan de Radboud Universiteit Nijmegen en een van de projectleiders van de voorliggende studie.

Aanpak van het rechtsvergelijkend onderzoek

Voor het rechtsvergelijkend onderzoek zijn nationale experts aangezocht op het terrein van funda-
mentele rechten en de rechterlijke implementatie van internationaal recht (in bijzonder het EVRM).
De volgende experts hebben aan het onderzoek deelgenomen:

Belgié

—  Prof. mr. P. (Paul) Lemmens, Hoogleraar rechten van de mens, Katholieke Universiteit Leuven,
Instituut voor de Rechten van de Mens; sinds 1 oktober 2012 rechter in het Europees Hof voor de
Rechten van de Mens

—  Prof. mr. K. (Koen) Lemmens, Hoogleraar rechten van de mens, Katholieke Universiteit Leuven,
Instituut voor de Rechten van de Mens; senior docent rechtsvergelijking, Vrije Universiteit Brus-
sel

— Mr. G. (Guan) Schaiko, Onderzoeker aan de Katholieke Universiteit Leuven

Duitsland

— Prof. dr. E. (Eckart) Klein, Hoogleraar constitutioneel, internationaal en Europees recht, Universi-
teit van Potsdam, Centrum voor de Rechten van de Mens

Frankrijk

— Dr. C. (Céline) Lageot, Senior onderzoeker publiekrecht, Universiteit van Poitiers, Onderzoeks-
centrum voor internationale samenwerking
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Nederland

— Prof. mr. ].H. (Janneke) Gerards, Hoogleraar fundamentele rechten, Radboud Universiteit Nijme-
gen (projectleider)

— Mr. dr. J.W.A. (Joseph) Fleuren, Universitair hoofddocent algemene rechtswetenschap, Radboud
Universiteit Nijmegen (projectleider)

Verenigd Koninkrijk

— R. (Roger) Masterman, LLB, LLM, AKC, Senior onderzoeker, Universiteit van Durham, Centrum
voor de Rechten van de Mens

Zweden

— Prof. dr. Th. (Thomas) Bull, Hoogleraar constitutioneel recht, Universiteit van Uppsala; sinds 1
januari 2013 raadsheer in de Hoge Raad van Zweden

— Prof. dr. I. (Iain) Cameron, Hoogleraar internationaal publiekrecht, Universiteit van Uppsala; lid
van de Venetié-commissie (Council of Europe Commission on Democracy through law)

Op basis van de hiervoor in par. 1.3 weergegeven onderzoeksvragen en op basis van een voorstudie
naar de impact van het EVRM op het nationale recht en de nationale rechtspraak, hebben de project-
leiders een concept-questionnaire opgesteld ten behoeve van de landenrapporten. Aan de hand van
een dergelijke vragenlijst kan worden verzekerd dat voor alle stelsels voldoende vergelijkbare in-
formatie beschikbaar komt. De concept-questionnaire is uitgebreid besproken in een intensieve ron-
detafelbijeenkomst met de experts op 1 juli 2012. Daardoor is gegarandeerd dat de questionnaire de
relevante vragen bevat en dat deze vragen duidelijk en begrijpelijk zijn voor alle onderzochte syste-
men. Naar aanleiding van deze rondetafelsessie zijn verschillende aanpassingen gemaakt in de ques-
tionnaire en is een defininitieve versie opgesteld. Deze is bij de onderhavige studie gevoegd als bijla-
ge. De experts hebben vervolgens de vragen van de questionnaire concreet beantwoord aan de hand
van een eigen, nationale studie van de relevante literatuur en jurisprudentie. Voor het schrijven van
de landenrapporten zijn geen interviews verricht.

Op 1 februari 2013 zijn eerste concepten van de ingevulde questionnaires besproken tijdens een
tweede rondetafelbijeenkomst met de experts en zijn de antwoorden vergeleken. Doel van de bijeen-
komst was om te verzekeren dat de vragen op een vergelijkbare manier zijn begrepen en beant-
woord, ter bevordering van de coherentie van de eindrapportage en ter vergroting van de vergelijk-
baarheid van de landenrapporten. Het tweede doel was om te discussiéren over mogelijke verklarin-
gen voor verschillen en overeenkomsten in nationale benaderingen en om te zoeken naar antwoor-
den op de centrale vragen voor het onderzoek. Deze bespreking heeft, samen met de landenrappor-
ten, een belangrijke basis gevormd voor de bevindingen van deze studie. De experts hebben vervol-
gens nog gelegenheid gekregen om hun concepten nader aan te vullen en uit te werken.

Ten slotte is van belang te vermelden dat de studie is ondersteund door een vanuit het WODC sa-
mengestelde begeleidingscommissie, die bestond uit de volgende leden:

— mr. P. (Pieter) van Dijk, Raad van State (voorzitter)

— mr. M. (Martin) Kuijer, ministerie van Veiligheid en Justitie / DW]Z

— prof.mr.dr. R. (René) Lefeber, ministerie van Buitenlandse Zaken

— dr. E. (Elaine) Mak, Erasmus Universiteit Rotterdam

— mr. P.B.C.D.F. (Paul) van Sasse van Ysselt, ministerie van Binnenlandse zaken en Koninkrijks-
relaties / CZW

— mr. E.C. (Corine) van Ginkel, ministerie van Veiligheid en Justitie / WODC

De begeleidingscommissie heeft verschillende malen met de projectleiders gesproken over de opzet
en inhoud van het onderzoek en heeft ideeén aangedragen en adviezen gegeven voor de questionnai-



BEVINDINGEN | 27

re voor het rechtsvergelijkend onderzoek en voor het onderzoek naar het EVRM en de EHRM-
rechtspraak. Gedurende de studie is dankbaar gebruik gemaakt van de waardevolle input van de
begeleidingscommissie.

1.6 Indeling van het rapport

De studie naar de doorwerking van het EVRM en de EHRM-rechtspraak in het nationale recht, in het
bijzonder in de nationale rechtspraak, heeft een zevental afzonderlijke rapporten opgeleverd: een
rapport met betrekking tot het EVRM en de EHRM-rechtspraak en zes landenrapporten over de
doorwerking van internationaal recht (in het bijzonder het EVRM en de EHRM-rechtspraak) in het
nationale recht. Deze rapporten zijn ieder in zichzelf het lezen waard en bevatten belangwekkende
en interessante conclusies. Zij vormen deel Il van dit rapport.

Deel I van het rapport beoogt eerst en vooral een synthese te geven van de bevindingen uit de
verschillende delen van het onderzoek, waarbij steeds wordt gezocht naar overeenkomsten en ver-
schillen. Dit eerste deel van het rapport is als volgt opgebouwd. Allereerst wordt in par. 2 ingegaan
op de constitutionele mechanismen die in de verschillende staten beschikbaar zijn voor de doorwer-
king van internationaal recht. Daarbij wordt zowel aandacht besteed aan de status van internationale
normen en aan hun doorwerking in nationale rechtspraak in algemene zin, als aan de status en in-
roepbaarheid van het EVRM. Vervolgens wordt in par. 3 ingezoomd op de omgang met de uitspraken
en de ontvankelijkheidsbeslissingen van het EHRM, waarbij zowel aandacht wordt besteed aan de
eisen die het EHRM op dit punt stelt als aan de manier waarop de EHRM-rechtspraak in het nationale
recht van de onderzochte staten wordt geimplementeerd. Daarna besteedt par. 4 aandacht aan de
discussies over de rechtspraak van het EHRM. Daarbij wordt zowel aandacht besteed aan het per-
spectief van het EHRM op de discussies en aan de manier waarop het EHRM daarmee omgaat, als aan
de aard van de discussies op nationaal niveau. Ten slotte gaat par. 5 in op twee praktische factoren
die de doorwerking van het EVRM en de wisselwerking tussen EVRM en nationaal recht kunnen be-
invloeden, namelijk enerzijds de toegankelijkheid van EHRM-uitspraken voor nationale rechters en
de bekendheid van nationale rechters met het EHRM en het EVRM en anderzijds de bekendheid van
het EHRM met de uitspraken van de nationale rechters.

Na deze synthese van de bevindingen uit de verschillende rapporten sluiten wij dit eerste deel in
par. 6 af met een aantal algemene conclusies met betrekking tot de doorwerking van het EVRM in het
nationale recht. Daarin geven wij tevens een antwoord op de centrale vragen van de onderhavige
studie.

2. De status van het internationaal recht, in het bijzonder het EVRM, in de nationale rechtsor-
de

2.1 Een globaal schema: monistische en dualistische systemen

Elke staat is gehouden zijn internationaalrechtelijke verplichtingen na te komen. Of deze nu voort-
vloeien uit een verdrag, een besluit van een volkenrechtelijke organisatie of een regel van internatio-
naal gewoonterecht, een staat kan zich niet op zijn nationale recht beroepen om zich aan het interna-
tionaal recht te onttrekken.! Dit betekent dat een staat er voortdurend zorg voor moet dragen dat

" Art. 26 en 27 Verdrag van Wenen inzake het verdragenrecht (WVV). Zie vooral ook art. 3 en 32 van de door de Internatio-
nal Law Commission (ILC) opgestelde ‘Articles on responsibility of States for internationally wrongful acts’ (bijlage bij reso-
lutie 56/83 van de Algemene Vergadering van de Verenigde Naties) en het door de ILC vastgestelde commentaar op deze
artikelen (Yearbook of the International Law Commission 2001, Vol. II, Part Two, p. 36-38 en 94). De in art. 27 jo art. 46 WVV
vervatte uitzondering op de regel dat een verdragspartij zich niet mag beroepen op zijn nationaal recht om de niet ten uit-
voerlegging van een verdrag te rechtvaardigen, is voor dit rapport niet van belang en blijft hier om die reden onbesproken.
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zijn nationale rechtsorde in overeenstemming is met zijn internationaalrechtelijke verplichtingen.
Zeer veel normen van internationaal recht raken immers direct aan de inrichting en inhoud van het
nationaal recht. Naast het recht van de Europese Unie, valt onder meer te denken aan normen over
de bestraffing van misdaden tegen de menselijkheid, resoluties die het opleggen van economische
sancties voorschrijven, uitleveringsverdragen, mensenrechtenverdragen, verdragen ter vermijding
van dubbele belasting, en verdragen op het terrein van sociaal zekerheidsrecht, het vreemdelingen-
recht, het internationaal privaatrecht en het eenvormig privaatrecht. Er is geen enkel rechtsgebied
dat niet de invloed van het internationaal recht heeft ondergaan. Het EVRM is in dit verband een
schoolvoorbeeld. Dit verdrag stelt minimumeisen aan de grondrechtenbescherming in de lidstaten
van de Raad van Europa. De bepalingen van dit verdrag, die door het EHRM evolutief worden uitge-
legd, dwingen lidstaten regelmatig tot aanpassingen in hun nationaal recht en tot het achterwege
laten van veranderingen die niet met dit verdrag stroken.!2

Bij de huidige stand van het volkenrecht mag iedere staat in beginsel zelf kiezen op welke wijze of
wijzen hij zijn nationale rechtsorde in overeenstemming brengt met zijn internationale verplichtin-
gen.13 Dit laat onverlet dat twee of meer staten bij verdrag kunnen overeenkomen dat zij bij of krach-
tens het verdrag vastgestelde bepalingen op een nader voorgeschreven wijze zullen opnemen of uit-
voeren in hun nationale rechtsorde.1* Zo kunnen zij afspreken dat zij in een nationale wet een rege-
ling (bijvoorbeeld een strafbaarstelling) zullen opnemen waarvan de inhoud in het verdrag meer of
minder gedetailleerd is omschreven?s of kunnen zij overeenkomen dat zij in hun nationale rechtsor-
de zullen toestaan dat particulieren een of meer bij of krachtens het verdrag vastgestelde regels in
rechte kunnen inroepen.1¢ Maar, zoals gezegd, schrijft het algemeen volkenrecht slechts voor dat, en
niet h6é, een staat zijn internationaalrechtelijke verplichtingen moet nakomen.

Ten aanzien van de vraag hoe een staat zijn nationaal recht afstemt op zijn internationaalrechte-
lijke verplichtingen, zijn globaal gesproken twee tradities te onderscheiden. De traditie die het inter-
nationaal recht en het nationaal recht als complementair beschouwt, is de oudste. In deze traditie
zijn de nationale rechter, andere overheidsorganen en particulieren (natuurlijke personen en rechts-
personen) zowel aan rechtsnormen van nationale als aan rechtsnormen van internationale origine
gebonden. Deze normen vormen samen het recht dat door de overheid en door private personen in
acht moet worden genomen.” Omdat een constitutioneel systeem dat op deze wijze is ingericht,
geen (harde) scheiding maakt tussen de volkenrechtelijke en de ‘eigen’ rechtsorde, wordt het tegen-
woordig wel ‘monistisch’ genoemd. Daarnaast is er een traditie ontstaan die door de staat gesloten
verdragen weliswaar volkenrechtelijk verbindend acht, maar niet verbindend voor particulieren en
de met toepassing van het recht belaste overheidsorganen (het bestuur en de rechter). Historisch
gezien hangt de opkomst van deze traditie samen met het opkomend primaat van de nationale par-
lementen. Deze traditie is voortgekomen uit de opvatting dat een door de soeverein gesloten verdrag
niet een door het parlement aangenomen wet (wet in formele zin, ‘act of parliament’, ‘primary legis-

127ie hierna, par. 3.2.

B A. Cassese, International Law, tweede druk, Oxford: Oxford University Press 2005, p. 219-220; S.D. Murphy, ‘Does Interna-
tional Law Obligate States to Open Their National Courts to Persons for the Invocation of Treaty Norms That Protect or Bene-
fit Persons?, in: D. Sloss (red.), The Role of Domestic Courts in Treaty Enforcement. A Comparative Study, Cambridge: Cam-
bridge University Press 2009, p. 61-119, i.h.b. p. 66-85; E. Denza, ‘The Relationship between International and National Law’,
in: M.D. Evans (red.), International Law, derde druk, Oxford: Oxford University Press 2010, p. 411-412.

!4 Zie de fundamentele beschouwingen in R. Ago, ‘Sixth report on State responsibility’, YILC 1977, Vol. II, Part One, p. 4-8.

1> Zie bijvoorbeeld artikel 4 van het Internationaal Verdrag inzake de uitbanning van alle vormen van rassendiscriminatie,
dat in Nederland is uitgevoerd in de artikelen 137c e.v. van het Wetboek van Strafrecht.

16 Zie bijvoorbeeld artikel 288, tweede lid, van het Verdrag betreffende de werking van de Europese Unie (voorheen art. 189
lid 2 EEG-Verdrag), waarin is bepaald dat verordeningen van de EU ‘rechtstreeks toepasselijk’ zijn in elke lidstaat.

17 Althans voor zover deze normen hen aangaan. Veel normen van internationaal recht raken niet aan de rechten of verplich-
tingen van particulieren.



BEVINDINGEN | 29

lation”) opzij moet kunnen zetten.18 Een constitutioneel systeem waarin het (geschreven) internatio-
naal recht niet automatisch deel uitmaakt van het binnen deze staat geldende recht, wordt ‘dualis-
tisch’ genoemd, omdat het een zekere scheiding aanbrengt tussen de volkenrechtelijke en de nationa-
le rechtsorde.1® Wanneer een staat met een dualistisch systeem gebonden is aan een norm van inter-
nationaal recht die een aanpassing van de nationale rechtsorde vergt, maar die niet zelf deel uit-
maakt van deze rechtsorde, is er een wet of een andere rechtshandeling nodig die de inhoud van deze
norm in de nationale rechtsorde verwerkt en verbindend maakt. De omzetting van de inhoud van een
volkenrechtelijke norm in nationaal recht, wordt transformatie genoemd.

In de praktijk is het verschil tussen monistische en dualistische systemen minder groot dan in
leerboeken vaak wordt gesuggereerd. De begrippen monisme en dualisme zijn twee schema’s om de
constitutionele stelsels te ordenen die staten hanteren om het internationaal recht te laten doorwer-
ken in hun eigen rechtsorde, maar zeggen weinig over de methoden die een concrete, als monistisch
of dualistisch geboekstaafde, staat gebruikt om in zijn eigen rechtsorde de tenuitvoerlegging van
internationaalrechtelijke verplichtingen mogelijk te maken. Daarvoor is een nauwkeurig onderzoek
van de constitutionele praktijk van elke staat afzonderlijk vereist. Pas daarna kunnen overeenkom-
sten en verschillen in kaart worden gebracht en worden geanalyseerd.

2.2 Hetrecht van de Europese Unie

Voordat we de doorwerking van het internationaal recht en in het bijzonder de status van het EVRM
in de onderzochte landen in ogenschouw nemen, dient een opmerking over het recht van de Europe-
se Unie (EU) te worden gemaakt. Het Hof van Justitie van de EU (Hv] EU) heeft handig (en radicaal)
gebruik gemaakt van de hierboven gesignaleerde mogelijkheid dat twee of meer staten bij verdrag
bepalen hoe de bij en krachtens dit verdrag vastgestelde rechtsnormen ten uitvoer worden gelegd in
hun nationale rechtsorden. Volgens vaste jurisprudentie van het Hv] EU hebben de lidstaten van de
Europese Gemeenschap (tegenwoordig de EU), anders dan bij gewone verdragen het geval is, bij de
oprichtingsverdragen hun soevereiniteit - zij het op een beperkt terrein — begrensd door een nieuwe
rechtsorde in het leven te roepen waarvan de rechtsnormen deel uitmaken van hun nationale
rechtsorden en voorrang hebben op nationaal, inclusief constitutioneel, recht.2? Als gevolg van deze
jurisprudentie zijn de werking en de voorrang van het EU-recht in alle lidstaten gelijk, ongeacht of
een lidstaat een dualistisch of een monistisch stelsel kent. In elke lidstaat zijn het nationaal recht en
het recht van de EU complementair, waarbij het nationaal recht buiten toepassing blijft voor zover
het in strijd is met EU-recht. Het constitutioneel recht van een lidstaat kan de rechtstreekse werking
en voorrang van het EU-recht buiten Kkijf stellen - zoals in het Verenigd Koninkrijk is gebeurd door
middel van de European Communities Act 1972 - maar vrij algemeen wordt aangenomen dat de
werking van het EU-recht op nationaal vlak niet afhankelijk is van de wetgeving van de betrokken

¥ W.A. Fleuren, ‘De historische ontwikkeling van de verhouding tussen internationaal en nationaal recht, Ars Aequi 61
(2012), p. 510-519. Overigens is tegenwoordig in veel staten de instemming van het parlement met belangrijke verdragen
vereist, maar dit neemt niet weg dat het parlement de tekst van het verdrag niet kan amenderen (‘slikken of stikken”).

¥ De termen ‘dualisme’ en ‘monisme’ zien oorspronkelijk op de rechtstheoretische controverse over de vraag of het volken-
recht en het nationaal recht twee gescheiden rechtsorden zijn (dualisme) dan wel behoren tot een en dezelfde rechtsorde
(monisme). Het gebruik van deze termen voor de aanduiding van constitutionele systemen met betrekking tot de doorwer-
king van internationaal recht in de nationale rechtsorde gaat terug op een voorstel van H.F. van Panhuys, ‘Relations and
Interactions between International and National Scenes of Law’, Recueil des cours de I’Académie de droit international de La
Haye (112) 1964-1], p. 14.

Hv] EG 5 februari 1963, zaak 26/62, Van Gend & Loos, Jur. 1963, 1; Hv] EG 15 juli 1964, zaak 6/64, Costa/ENEL, Jur. 1964,
1199; Hv] EG 17 december 1970, zaak 11/70, Internationale Handelsgesellschaft, Jur. 1970, 1125; Hv] EG 9 maart 1978, zaak
106/77, Simmenthal 11, Jur. 1978, 629; Hv] EG 22 oktober 1998, gev. zaken C-10/97 t/m C-22/97, IN. CO. GE ’90, Jur. 1998, I-
6307.



30 | Gerards & Fleuren

lidstaat. Dit is slechts anders voor zover het EU-recht zelf een optreden van de nationale regelgevers
vergt om zijn volle werking te ontplooien.2?

Enkele constitutionele hoven blijken moeite te hebben met de aanvaarding van de volle conse-
quenties van deze jurisprudentie van het Hof van Justitie.?2 In de praktijk wordt de rechtstreekse
werking en de voorrang van het EU-recht echter in vrijwel alle gevallen aanvaard en betreft het ver-
zet uitzonderlijke situaties, zoals die waarin de EU volgens een nationale constituitonele rechter dui-
delijk ultra vires heeft gehandeld.

Om deze reden is de doorwerking van het EU-recht in Belgié, Duitsland, Frankrijk, Nederland, het
Verenigd Koninkrijk en Zweden in deze studie niet afzonderlijk onderzocht. Deze studie beperkt zich
tot de wijzen waarop de doorwerking van ‘gewoon’ internationaal recht, dus internationaal recht dat
niet behoort tot het primair of secundair EU-recht, in deze landen gestalte krijgt.

2.3 De status van het internationaal recht, in het bijzonder het EVRM, in de onderzochte lan-
den

2.3.1 Te onderscheiden vragen

Bij het onderzoek naar de plaats van het internationaal recht, in het bijzonder het EVRM, in Belgié€,
Duitsland, Frankrijk, Nederland, het Verenigd Koninkrijk en Zweden, zijn de volgende vragen onder-
scheiden:

1. Hoe bewerkstelligt het nationale constitutionele recht dat internationaalrechtelijke verplich-
tingen die aan de nationale rechtsorde raken, in deze rechtsorde worden opgenomen of ver-
werkt?

2. Welke rang neemt het internationaal recht dan wel in nationaal recht omgezet internationaal
recht in in de normenhiérarchie?

3. In hoeverre is de nationale rechter bevoegd internationaal recht toe te passen en nationaal
recht aan internationaal recht te toetsen?

Deze vragen zijn voorgelegd aan de landenrapporteurs, die ze voor hun eigen constitutionele orde
zowel in het algemeen als voor het EVRM hebben beantwoord. De hierop betrekking hebbende vra-
gen zijn terug te vinden in de delen 1 en 2 van de questionnaire voor de landenrapporten (zie de
bijlage bij deze eindrapportage). In het hiernavolgende geven wij de hoofdlijnen weer van de ant-
woorden die op deze vragen zijn gegeven. Voor meer detail zij de lezer verwezen naar de verschil-
lende landenrapporten, die als bijlagen bij dit rapport zijn opgenomen. Allereerst gaan wij in op de
verschillende wijzen waarop normen van internationaal recht onderdeel vormen van, of worden
verwerkt in, het geldende recht binnen de staat (par. 2.3.2). Daarbij besteden wij in het bijzonder
aandacht aan noties van monisme en dualisme en aan de betekenis daarvan voor de status van het
EVRM in de nationale rechtsorde. Vervolgens is par. 2.3.3 gewijd aan het vraagstuk van de recht-
streekse werking van bepalingen van internationaal recht. In dat verband komt onder meer de relatie
aan de orde tussen de rechtstreekse werking van de materiéle bepalingen van EVRM, de grenzen van
de rechtsvormende taak van de rechter en de vraag of deze bevoegd is om een bevel tot wetgeving te
geven. In het kader van de toepassing van het EVRM door de nationale rechter staan wij ook kort stil

%17ie artikel 288, derde lid, VWEU.
2pe studie van M. Claes, The National Courts’ Mandate in the European Constitution, Oxford: Hart 2006, plaatst dit verzet in
constitutioneel-historisch en theoretisch perspectief.
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bij de horizontale werking van EVRM-bepalingen. Vervolgens gaat par. 2.3.4 over de rang van het
internationaal recht, in het bijzonder het EVRM, in de nationale rechtsorde en de vraag in hoeverre
met deze rangorde een toetsingsbevoegdheid van de rechter correspondeert. Ten slotte staan we stil
bij de methode van verdragsconforme uitleg en toepassing van nationaal recht en de manier waarop
de constitutionele hoven in Belgié, Duitsland en Frankrijk deze methode combineren met hun be-
voegdheid tot constitutionele toetsing (par. 2.3.5).

2.3.2 De opname van (de inhoud van) internationale rechtsnormen in de nationale rechtsorde

Een eerste vraag die opkomt is welke normen van internationaal recht in het nationale constitutione-
le recht als ‘part of the law of the land’, dus als onderdeel van het geldende recht, worden gezien.
Deze vraag wordt hierna op basis van de landenrapporten beantwoord voor drie hoofdcategorieén
van internationale normen: internationaal gewoonterecht, verdragen en besluiten van volkenrechte-
lijke organisaties. Waar het gaat om de status van verdragen, zal ook aandacht worden besteed aan
de positie van het EVRM. Vervolgens wordt getracht een verklaring te vinden voor de verschillen in
doorwerkingsregimes tussen de onderscheiden nationale rechtsordes.

Internationaal gewoonterecht

In vijf van de zes onderzochte landen, waaronder Nederland, staat buiten kijf dat het internationaal
gewoonterecht in beginsel deel uitmaakt van het binnen de staat geldende recht (het is ‘part of the
law of the land’). Wat betreft het Verenigd Koninkrijk past daarbij wel de kanttekening dat in recente
rechtspraak verplichtingen die uit het internationaal gewoonterecht voortvloeien, slechts tot ‘the law
of the land’ gerekend worden voor zover zij duidelijk vastgesteld en door de rechter binnen zijn
rechtsprekende taak toegepast kunnen worden. In Duitsland is de status van het internationaal ge-
woonterecht uitdrukkelijk in de grondwet vastgelegd. Uit artikel 25 van het Grundgesetz volgt dat de
algemene regels van het volkenrecht deel uitmaken van het bondsrecht, dat zij voorgaan op zowel de
bondswetten als de wetten van de Ldnder en dat zij direct rechten en plichten voor particulieren in
het leven roepen.

Ook in landen waar het dualisme wortel heeft geschoten - zoals het Verenigd Koninkrijk en
Duitsland - is ten aanzien van het internationaal gewoonterecht de oude traditie dat het internatio-
naal en nationaal recht complementair zijn, dus veelal voortgezet.23 Alleen in het sterk dualistische
Zweden staat ter discussie of het internationaal gewoonterecht ‘part of the law of the land’ is, zij het
dat er enkele rechterlijke uitspraken bestaan die in de richting van een bevestigend antwoord zou-
den kunnen wijzen.24

Verdragen

Wat betreft verdragen vallen de onderzochte landen in twee groepen uiteen. Enerzijds zijn er de sta-
ten Belgié, Duitsland, Frankrijk en Nederland, waar verdragen deel uitmaken van het binnen de staat
geldende recht. Anderzijds zijn er het Verenigd Koninkrijk en Zweden, waar de rechter niet bevoegd
is om verdragen toe te passen die bindend zijn voor de staat.2> In het Verenigd Koninkrijk en Zweden
kan de nationale rechtsorde slechts in overeenstemming met een verdrag worden gebracht door de
inhoud van het verdrag te verwerken in een nationale regeling of door in een nationale regeling uit-
drukkelijk vast te leggen welke bepalingen van het verdrag kracht van wet hebben.26

3 M.P. Van Alstine, ‘“The Role of Domestic Courts in Treaty Enforcement. Summary and Conclusions’, in: Sloss 2009, reeds
aangehaald, noot 13, p. 581-582.

** Zie de antwoorden op vraag 3.a van de questionnaire.

* Zie de antwoorden op vraag 3 van de questionnaire.

% Zie met betrekking tot het Verenigd Koninkrijk het overzicht van ‘Routes to Incorporation’ in S. Fatima, Using International
Law in Domestic Courts, Oxford: Hart 2005, p. 56-65.
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Belgié, Duitsland, Frankrijk en Nederland behoren tot de landen waar verdragen, mits er aan bepaal-
de voorwaarden is voldaan, deel uitmaken van het binnen de staat geldende recht en door de natio-
nale rechter als bron van internationaal recht kunnen worden toegepast.2? Veelal zijn deze voor-
waarden dat het verdrag niet alleen volkenrechtelijk bindend is voor de staat, maar ook overeen-
komstig de grondwet door het parlement is goedgekeurd en is bekendgemaakt.

In het Koninkrijk der Nederlanden maken verdragen automatisch deel uit van het binnen het Ko-
ninkrijk - althans het deel van het Koninkrijk waarop het verdrag van toepassing is - geldende recht
zodra het verdrag verbindend is geworden voor het Koninkrijk. Hiervoor is niet vereist dat het ver-
drag de goedkeuring van de Staten-Generaal heeft gekregen, noch dat het is bekend gemaakt. De
Grondwet stelt alleen de bekendmaking als een noodzakelijke voorwaarde waaraan voldaan moet
zijn om de bepalingen van een verdrag een ieder verbindend te laten zijn en voor te laten gaan op
wettelijke voorschriften (art. 93 en 94 Gw).

Het wekt op het eerste gezicht misschien verbazing dat Duitsland bij de tweede groep van staten is
ingedeeld. Het Duitse systeem van doorwerking van internationaal recht in de nationale rechtsorde
heet immers dualistisch te zijn. Dat is in zoverre juist dat de rechtsleer in Duitsland ervan uitgaat dat
er een rechtshandeling of bevel van de staat nodig is om de Duitse rechter bevoegd te maken om de
inhoud van internationale rechtsnormen toe te passen. Waar het gaat om internationaal gewoonte-
recht wordt deze rechtshandeling gelezen in artikel 25 van het Grundgesetz en waar het gaat om ver-
dragen die de instemming van de Bondsdag behoeven,28 wordt deze rechtshandeling gelezen in de
wet waarbij deze instemming is verleend. In het verleden werd in artikel 25 van het Grundgesetz en
in de toestemmingswet (goedkeuringswet) een rechtshandeling gezien die de algemene regels van
het volkenrecht in hun geheel, en ieder goedgekeurd verdrag afzonderlijk, transformeerde in natio-
naal, Duits recht. In deze gedachtegang ontstaat er naast de internationale rechtsnorm die bindend is
voor de Bondsrepubliek Duitsland in haar betrekkingen tot andere subjecten van volkenrecht, een
parallelle, inhoudelijk identieke rechtsnorm die bindend is in de interne rechtsorde. Deze Transfor-
mationslehre heeft tegenwoordig plaatsgemaakt voor de leer dat artikel 25 van het Grundgesetz en de
instemmingswet geen omzetting in nationaal, Duits recht bewerkstelligen, maar slechts een bevel
aan de Duitse rechter zijn om het internationaal gewoonterecht dan wel het verdrag als zodanig, dus
als norm van internationaal recht, toe te passen. Deze Vollzugslehre (ook wel Theorie des Anwen-
dungsbefehls genoemd) is thans de heersende, door het Bundesverfassungsgericht onderschreven
leer, aangezien zij een eenvoudigere verklaring van het positief recht biedt dan de transformatie-
leer.2? Omdat ook deze theorie, gelet op de eis van een toepassingsbevel, vasthoudt aan een scheiding
tussen de volkenrechtelijke en de nationale rechtsorde, kan het constitutionele systeem in Duitsland
nog steeds als, zij het gematigd, dualistisch worden aangemerkt.3? Uit deze kwalificatie moet echter
niet de verkeerde conclusie worden getrokken dat de Duitse rechter de inhoud van algemene regels
van het volkenrecht en van verdragen pas kan toepassen nadat deze is omgezet in nationaal recht.

Voor de positie van het EVRM in de nationale rechtsorde heeft dit verschil in benadering evident
betekenis. Voor de sterk dualistische staten (Verenigd Koninkrijk en Zweden) geldt dat zij weliswaar
behoren tot de eerste landen waarvoor het EVRM in werking is getreden (op 3 september 1953),
maar dat het lang heeft geduurd voordat particulieren een beroep konden doen op de in het EVRM
vervatte rechten en vrijheden. Voordien kon de rechter alleen indirect met het EVRM rekening hou-
den door nationaal recht zo mogelijk uit te leggen en toe te passen op een wijze die een schending

%7 Zie de antwoorden op vraag 3 van de questionnaire.

%8 7ie art. 59(2) Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland.
* Zie het antwoord op vraag 3.a in het Duitse landenrapport.

%0 Zie het antwoord op vraag 3.e in het Duitse landenrapport.
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van het EVRM voorkwam. Pas met ingang van 1 januari 1995 heeft Zweden het EVRM en de protocol-
len waar het partij bij is, bij gewone wet - waaraan als bijlage de tekst en een vertaling van het EVRM
en deze protocollen zijn toegevoegd - tot een nationale wet verklaard.3! In het Verenigd Koninkrijk is
op 2 oktober 2000 de Human Rights Act 1998 (HRA) in werking getreden, die de Britse rechter en
andere overheidsorganen bevoegd maakt de daarin opgesomde - en in een bijlage opgenomen - ar-
tikelen van het EVRM en van enkele protocollen toe te passen met inachtneming van de relevante
rechtspraak van het EHRM. Bovendien bevat de Human Rights Act 1998 een verplichting om primai-
re en lagere wetgeving zoveel als mogelijk is uit te leggen en toe te passen op een wijze die verenig-
baar is met deze artikelen.

In de tweede groep van landen die hiervoor is onderscheiden (dus in Belgié, Duitsland, Frankrijk,
en Nederland) maakt het EVRM, samen met de protocollen waarbij het desbetreffende land partij is,
deel uit van het binnen de staat geldende recht.

Besluiten van volkenrechtelijke organisaties

In Duitsland maken besluiten van volkenrechtelijke organisaties die bindend zijn voor de staat, geen
deel uit van het binnen de staat geldende recht, tenzij er een rechtshandeling van de staat kan wor-
den aangewezen die het betrokken besluit deze status heeft verleend. Dit is anders in Belgié, Frank-
rijk en Nederland, waar het monistisch stelsel onder meer betekent dat besluiten van volkenrechte-
lijke organisaties die in het internationale vlak verbindend zijn, automatisch deel uitmaken van het
binnen de staat geldende recht, zij het dat eventueel bekendmaking vereist is. Naar Nederlands con-
stitutioneel recht kunnen besluiten van volkenrechtelijke organisaties die bindend zijn voor het Ko-
ninkrijk, geen een ieder verbindende kracht en geen voorrang hebben op wettelijke voorschriften als
zij niet eerst zijn bekendgemaakt (art. 93 en 94 Gw). In de in dit onderzoek betrokken landen zijn
besluiten van volkenrechtelijke organisaties die niet bindend zijn voor de staat (bijvoorbeeld omdat
zij het karakter van een aanbeveling of advies hebben of weliswaar bindend zijn, maar niet voor de
staat in kwestie), a fortiori geen ‘part of the law of the land’, maar worden zij niettemin veelvuldig
door de nationale rechter betrokken bij de uitleg en toepassing van nationaal recht.32

Historische verklaring

Of een land een als monistisch of een als dualistisch te kwalificeren stelsel van doorwerking van in-
ternationaal recht kent, moet vooral historisch verklaard worden. Belgié, Frankrijk en Nederland zijn
altijd blijven staan in de traditie waarin het internationaal en het nationaal recht complementair
zijn.33 In Engeland heeft de Glorious Revolution van 1688 een einde gemaakt aan het prerogatief van
de Kroon om door middel van het sluiten van verdragen wetgevende bevoegdheid uit te oefenen en
zodoende bestaande wetten zonder medewerking van het parlement te doorkruisen.3* Tot op de dag
van vandaag ligt het beginsel van ‘sovereignty of Parliament’ ten grondslag aan het dualistische stel-
sel van het Verenigd Koninkrijk.35 In Zweden moet het dualisme begrepen worden tegen de achter-
grond van 1) de constitutionele scheiding tussen het parlement en de regering enerzijds en de rech-
ter anderzijds, en 2) de nadruk die in Zweden ligt op rechtszekerheid en coherentie van het recht. In
de Zweedse grondwet is het dualisme echter slechts impliciet aanwezig; het is in wezen een - be-
trekkelijk recente - creatie van de rechtspraak.3¢ In Duitsland is de (gematigd) dualistische interpre-

*! Lag (1994:1219) om den europeiska konventionen angiende skydd for de mianskliga rittigheterna och de grundliggande
friheterna. Zie ook . Cameron, ‘Sweden’, in: R. Blackburn & ]. Polakiewicz (red.), Fundamental Rights in Europe. The European
Convention on Human Rights and its Member States, 1950-2000, Oxford: Oxford University Press 2001, p. 838.

%2 7ie de antwoorden op vraag 3.a van de questionnaire.

3 Vgl. Fleuren 2012, reeds aangehaald, noot 18.

¥ W. Holdsworth, A History of English Law, Vol. XIV (edited by A.L. Goodhart & H.G. Hanbury), London: Sweet & Maxwell
1982, p. 67 ev.

% Zie het antwoord op vraag 3.a in het landenrapport over het Verenigd Koninkrijk.

% Zie het antwoord op vraag 3.a in het Zweedse landenrapport.
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tatie van het constitutioneel recht een erfenis van de in het laatste kwart van de 19¢ eeuw door enke-
le Duitse rechtsgeleerden ontwikkelde theorie dat het volkenrecht en het nationaal recht in die zin
twee gescheiden rechtsorden zijn dat zij niet dezelfde rechtsbetrekkingen kunnen reguleren - het
internationaal recht normeert relaties tussen staten, terwijl het nationaal recht betrekkingen tussen
particulieren onderling en tussen particulieren en de staat regelt — en dus ook niet complementair
kunnen zijn.3” Hoewel het dualisme in deze scherpe vorm geen aanhang meer vindt, heeft de theorie
haar sporen in de Duitse rechtsleer nagelaten. De oorspronkelijke achtergrond van de theorie - de
strijd om de bevoegdheidsafbakening tussen het parlement en de uitvoerende macht38 - is daarbij
buiten beeld geraakt.

2.3.3 Het vraagstuk van de rechtstreekse werking

Het begrip rechtstreekse werking

Voor zover internationaal gewoonterecht, verdragen en besluiten van volkenrechtelijke organisaties
deel uitmaken van het binnen de staat geldende recht, zijn regelstellende organen, de met toepassing
van het recht belaste ambten (bestuursorganen en de rechter) en particulieren (natuurlijke en
rechtspersonen) aan deze normen van internationaal recht gebonden. Dit is een efficiénte manier om
de naleving, de tenuitvoerlegging en de toepassing van het internationaal recht binnen de nationale
rechtsorde te bevorderen, zeker voor zover het internationaal recht bovendien voorrang heeft op het
nationaal recht. Een dergelijk stelsel laat onverlet dat de volledige uitvoering van de internationaal-
rechtelijke verplichtingen van de staat veelvuldig een optreden van de wetgever vergt. Het kan bij-
voorbeeld zijn dat een verdrag het bestaan van bepaalde wettelijke voorzieningen veronderstelt, die
in sommige staten nog gecreéerd moeten worden. Maar het kan ook zijn dat een verdrag - of een
besluit van een volkenrechtelijke organisatie - bepalingen bevat die een voorziening voorschrijven,
die slechts door de wetgever in het leven kan worden geroepen.

Dit brengt ons bij het onderscheid tussen bepalingen die rechtstreekse werking (‘direct effect’)
hebben - in de rechtsleer wordt ook wel gesproken van bepalingen die ‘self-executing’ of ‘direct toe-
pasbaar’ zijn - en bepalingen die geen rechtstreekse werking hebben. Het onderscheid ziet oor-
spronkelijk op het verschil tussen enerzijds verdragsbepalingen die zelf een regeling (althans een
voldoende uitgewerkte rechtsnorm) bevatten die - tenminste in staten waar verdragen deel uitma-
ken van het binnen de staat geldende recht - door het bestuur of de rechter kan worden uitgevoerd
dan wel toegepast,3? en anderzijds verdragsbepalingen die in de nationale rechtsorde slechts kunnen
worden geimplementeerd door algemeen verbindende voorschriften vast te stellen waarvan de in-
houd in de bepaling meer of minder globaal wordt omschreven.*? In elk van de onderzochte landen
waar verdragen - eventueel na parlementaire goedkeuring en bekendmaking - deel uitmaken van
het binnen de staat geldende recht, dus Belgié, Duitsland, Frankrijk en Nederland, speelt het onder-
scheid tussen rechtstreeks werkende en niet rechtstreeks werkende verdragsbepalingen een rol. Het
onderscheid wordt echter niet altijd en overal op dezelfde manier ingevuld. Bovendien zijn er rech-
ters die het antwoord op de vraag in hoeverre verdragsbepalingen rechtstreekse werking hebben,
uitsluitend laten athangen van de inhoud van die bepalingen, terwijl andere rechters daarnaast de
context van belang achten waarin er een beroep op de bepaling wordt gedaan. In de rechtspraak van
de Nederlandse rechter overheerst tot nu toe de eerstgenoemde benadering,*! maar onder invloed

%7 Zie vooral H. Triepel, Vélkerrecht und Landesrecht, Leipzig: Hirschfeld 1899.

*8 De constitutioneel-historische achtergrond van het ontstaan van het dualisme als theorie in het laatste kwart van de 19¢
eeuw wordt geanalyseerd in T. Ohlinger, Der vélkerrechtliche Vertrag im staatlichen Recht. Eine theoretische, dogmatische und
vergleichende Untersuchung am Beispiel Osterreichs, Wien: Springer 1973, hoofdstuk II.

% Schoolvoorbeelden zijn te vinden in verdragen op het gebied van het internationaal privaatrecht.

0 Enkele voorbeelden: art. 9 Internationaal Verdrag inzake economische, sociale en culturele rechten; art. 4 Internationaal
Verdrag inzake de uitbanning van alle vormen van rassendiscriminatie; art. 13 lid 1 Europees Sociaal Handvest (herzien).

*! Zie het antwoord op vraag 4 in het Nederlandse landenrapport.
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van de jurisprudentie van het Hv] EU over de rechtstreekse werking van bepalingen van EU-recht*2
schiet ook de tweede benadering wortel.43 In deze zogenoemde ‘relatieve benadering’ is het bijvoor-
beeld mogelijk dat een verdragsbepaling die in duidelijke bewoordingen verplicht tot de vaststelling
van een nationale regeling, niettemin in zoverre rechtstreekse werking heeft dat de rechter kan toet-
sen of de wetgever binnen de hem door de bepaling gelaten discretionaire ruimte is gebleven.44 In de
rechtspraak van de Belgische rechter overheerst een dergelijke relatieve benadering van de vraag of
een ingeroepen verdragsbepaling in het voorliggende geval rechtstreekse werking heeft.*> In de
Duitse rechtsliteratuur is de leer gangbaar dat uitsluitend de rechtstreeks werkende (d.w.z. direct
toepasbare) bepalingen van een verdrag dat bij wet door de bondsdag is goedgekeurd, deel uitmaken
van het binnen Duitsland geldende recht.#¢ Deze leer is echter niet onomstreden.*”

Van de genoemde landen is Nederland het enige waar het begrip rechtstreekse werking in de
Grondwet is geincorporeerd. Uit de grondwetsgeschiedenis blijkt dat met bepalingen die naar hun
inhoud een ieder kunnen verbinden in de zin van art. 93 Gw, bepalingen van verdragen en van be-
sluiten van volkenrechtelijke organisaties worden bedoeld die self-executing zijn ofwel rechtstreekse
werking hebben. Door de reikwijdte van de art. 93 en 94 Gw te beperken tot rechtstreeks werkende
bepalingen heeft men enerzijds willen zekerstellen dat alleen dergelijke bepalingen verbindende
kracht jegens particulieren hebben en anderzijds willen voorkomen dat de rechter zich genoodzaakt
kan zien om een wettelijk voorschrift wegens strijd met verdragsrecht buiten toepassing te laten
zonder dat aan dit verdragsrecht een regel kan worden ontleend die de leemte opvult die anders
door deze buitentoepassinglating zou kunnen ontstaan.*8

De rechtstreekse werking van het EVRM

Uit de wordingsgeschiedenis van het EVRM blijkt dat bij de opstellers de bedoeling heeft voorgezeten
dat de materiéle bepalingen van dit verdrag rechtstreekse werking hebben in staten waar het ver-
drag behoort tot het binnen de staat geldende recht.*® In overeenstemming hiermee pleegt de rech-
ter in Belgié, Duitsland, Frankrijk en Nederland rechtstreekse werking toe te kennen aan alle materi-
ele bepalingen van het EVRM en de protocollen waarbij de staat in kwestie partij is.5° In Nederland
heeft de Hoge Raad in het verleden een ieder verbindende kracht ontzegd aan de bepaling over het
recht op een ‘effective remedy’ voor een nationale instantie in het geval iemand het slachtoffer is van
een schending van het EVRM (art. 13 EVRM), maar deze rechtspraak is achterhaald. In Zweden zijn
het EVRM en de betrokken protocollen tot nationale wet verklaard en lijkt de kwestie van recht-
streekse werking geen rol te spelen. lets vergelijkbaars geldt voor het Verenigd Koninkrijk, waar de

*2 Zie voor de wijze waarop het Hof van Justitie omgaat met het vraagstuk van de rechtstreekse werking van bepalingen van
EU-recht S. Prechal, ‘Does Direct Effect Still Matter?’, Common Market Law Review 37 (2000), p. 1047-1069; ].W.A. Fleuren &
M.L.W.M. Viering, ‘Rechtstreekse werking en een ieder verbindende kracht: Europese inspiratie voor de nationale rechter?’,
in: P.P.T. Bovend’Eert, ].W.A. Fleuren & H.R.B.M. Kummeling (red.), Grensverleggend staatsrecht. Opstellen aangeboden aan
prof. mr. CAJ.M. Kortmann, Deventer: Kluwer 2001, p. 101-138; ].M. Prinssen, Doorwerking van Europees recht (diss. Amster-
dam UvA), Deventer: Kluwer 2004.

*3 Recente voorbeelden zijn ABRvS 7 februari 2012, LJN BV3716; Hof Den Haag 26 maart 2013, LN BZ4871 (Rookverbod). In
het verleden hebben sommige bestuursrechters wel geéxperimenteerd met een relatieve benadering van de vraag of een
verdragsbepaling rechtstreekse werking heeft (Fleuren 2004, reeds aangehaald, noot 3, p. 410-418).

* Hof Den Haag 26 maart 2013, L/N BZ4871 (Rookverbod).

%> Zie het antwoord op vraag 6b van het Belgische landenrapport.

% Zie de antwoorden op de vragen 3a en 3c van het Duitse landenrapport.

" R. Geiger, Grundgesetz und Voélkerrecht, mit Europarecht. Die Beziige des Staatsrechts zum Volkerrecht und Europarecht,
5. Auflage, Miinchen: Beck 2010, p. 157-158.

*8 Kamerstukken II 1955/56, 4133 (R 19), nr. 4. Zie ook Fleuren 2004, reeds aangehaald, noot 3, p. 201-215.

* Dit blijkt met name uit de wordingsgeschiedenis van artikel 1 EVRM. Zie Council of Europe, Collected Edition of the ‘Travaux
Préparatoires’ of the European Convention on Human Rights, 8 vols., 's-Gravenhage: Nijhoff 1975-1985, Vol. V, p. 26-27, 34-35,
66-67, 74-75.

*® Zie de antwoorden op vraag 6.a van de questionnaire.
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Human Rights Act 1998 uitdrukkelijk de materiéle bepalingen opsomt waar de rechter en andere
‘public authorities’ aan gebonden zijn.5!

De rechtstreekse werking van de materiéle bepalingen van het EVRM en de relevante protocollen in
Belgié, Duitsland, Frankrijk en Nederland, dan wel de incorporatie van de betrokken bepalingen in
het Verenigd Koninkrijk en Zweden, heeft tot gevolg dat particulieren in beginsel jegens de overheid
een aanspraak hebben op naleving van deze bepalingen. De materiéle bepalingen van het EVRM en
de protocollen zijn een bron van subjectieve rechten in de nationale rechtsorde.52 De bevoegdheid en
taak van de nationale rechter kunnen echter grenzen stellen aan zijn vermogen of bereidheid om
schendingen van het EVRM te voorkomen. Zo is de Britse rechter niet bevoegd om een bij of ingevol-
ge primaire wetgeving vastgesteld voorschrift onverbindend te verklaren of buiten toepassing te
laten wegens strijd met de krachtens de Human Rights Act 1998 in de rechtsorde van het Verenigd
Koninkrijk geincorporeerde bepalingen van het EVRM en de protocollen. De vraag in hoeverre de
nationale rechter wettelijke voorschriften mag toetsen aan internationaal recht, in het bijzonder aan
het EVRM, komt aan de orde in par. 2.3.4.

Op deze plaats dient de aandacht gevestigd te worden op een ander probleem, dat zich met name
in de jurisprudentie van de Belgische en Nederlandse rechter blijkt te manifesteren. Zoals bekend
leggen de materiéle bepalingen van het EVRM aan de verdragsstaten niet alleen de verplichting op
om zich te onthouden van een ongeoorloofde inmenging in de rechten en vrijheden die in deze bepa-
lingen zijn omschreven. Het EHRM leidt uit het EVRM ook positieve verplichtingen voor de verdrags-
staten af teneinde een effectieve uitoefening van deze rechten en vrijheden te verzekeren.53 Voor
zover deze positieve verplichtingen nog niet in het nationaal recht zijn verwezenlijkt, vergen zij een
actief optreden van de staat in de vorm van het treffen van maatregelen. In Belgié heeft dit het Hof
van Cassatie ertoe gebracht om aan de materiéle bepalingen van het EVRM rechtstreekse werking toe
te kennen voor zover zij onthoudingsverplichtingen voor de staat impliceren en rechtstreekse wer-
king te ontzeggen voor zover zij de staat verplichten tot maatregelen die beleidskeuzen vergen die op
de weg van de wetgever liggen. Daarentegen is voor het Grondwettelijk Hof in Belgié de vraag naar
de rechtstreekse werking van verdragsbepalingen niet van belang, aangezien het slechts beoordeelt
of de wetgever de in de grondwet vervatte rechten en vrijheden, die het waar nodig interpreteert in
het licht van internationale verplichtingen, heeft geschonden.>*

Grenzen van de rechtsvormende taak van de rechter

In Nederland zijn de materiéle bepalingen van het EVRM weliswaar een ieder verbindend in de zin
van de art. 93 en 94 Gw, maar loopt de rechter niettemin soms aan tegen de grenzen van zijn rechts-
vormende taak. Wanneer een discrepantie tussen het Nederlands recht en het EVRM, zoals uitgelegd
door het EHRM, op verschillende wijzen kan worden weggewerkt, terwijl geen van deze opties aan-
sluit bij de geschiedenis en het stelsel van de bestaande wet, is het volgens vaste jurisprudentie van
de Hoge Raad in beginsel aan de wetgever en niet aan de rechter om de hiermee gemoeide rechtspo-
litieke keuze te maken, zeker als de rechter de gevolgen van een keuze moeilijk kan overzien. De
rechter is beducht om de wetgever voor de voeten te lopen. Dit kan zelfs betekenen dat de rechter in
weerwil van art. 94 Gw een wet die in strijd komt met een verdragsbepaling die een ieder verbindt,
niettemin toepast.>> In zijn in 2000 gehouden afscheidsrede als president van de Hoge Raad heeft

*17ie de antwoorden op vraag 6.a van de questionnaire. Overigens behoort art. 13 EVRM niet tot de bepalingen die in de
Human Rights Act 1998 worden opgesomd.

*?Zie de antwoorden op vraag 6.b van de questionnaire.

%3 Zie over het leerstuk van positieve verplichtingen J.H. Gerards, EVRM - Algemene beginselen, Den Haag: Sdu 2011, hoofd-
stuk 4.

** Zie het antwoord op vraag 6.b in het Belgische landenrapport.

%> Vergelijk voor een zeldzaam geval HR 23 september 1988, NJ 1989, 740 (Naamrecht), waarin het toenmalige art. 1:5 van
het Burgerlijk Wetboek niet buiten toepassing werd gelaten, hoewel toepassing in het voorliggende geval naar het oordeel
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Martens betoogd dat deze jurisprudentie niet zozeer verband houdt met het feit dat de rechter in
Nederland niet democratisch is gelegitimeerd - de rechter ontleent volgens Martens zijn legitimatie
aan de ‘rule of law’, dus aan het gegeven dat Nederland een rechtstaat is - als wel met het primaat
van de wetgever en in het bijzonder het toetsingsverbod van artikel 120 Gw.5¢ De Hoge Raad be-
schouwt dit toetsingsverbod - zolang het gehandhaafd blijft - als wezenlijk voor ‘de traditionele
plaats’ van de rechter in het Nederlands staatsbestel.5” Wanneer de wetgever er overigens door de
rechter op is gewezen dat het op zijn weg ligt om het nationaal recht op een bepaald punt in overeen-
stemming te brengen met het EVRM, maar deze almaar blijft stilzitten, is niet uitgesloten dat de rech-
ter in latere rechtspraak alsnog zelf deze discrepantie wegneemt. De bevoegdheid daartoe ontleent
de rechter aan de artikelen 93 en 94 Gw.58 Bij betrekkelijk geringe inbreuken op het EVRM lijkt het
EHRM genoegen te nemen met deze opstelling van de Hoge Raad;>° bij andersoortige inbreuken is dit
niet bekend.

In Duitsland, Frankrijk, het Verenigd Koninkrijk en Zweden lijkt het probleem dat de nationale
rechter een beroep op het EVRM uitdrukkelijk van de hand wijst omdat honorering rechtspolitieke
keuzen vergt die niet op zijn weg liggen, zich niet of minder in de rechtspraak te manifesteren.5® Wat
het Verenigd Koninkrijk betreft past daarbij de kanttekening dat de hogere rechters weliswaar het
oordeel kunnen uitspreken dat wetgeving onverenigbaar is met de in de Human Rights Act 1998
opgesomde bepalingen van het EVRM, maar dat het vervolgens aan de uitvoerende en wetgevende
macht is om te beslissingen of en welke wijzigingen er in deze wetgeving worden aangebracht.6!
Voor zover met het opheffen van de onverenigbaarheid beleidskeuzen gemoeid zijn, komen deze dus
vanzelf op het bord van de politieke organen te liggen.

Bevel tot wetgeving

Het probleem dat met het wegnemen van discrepanties tussen het nationaal recht en een norm van
internationaal recht, in het bijzonder het EVRM, afwegingen van rechtspolitieke aard gemoeid kun-
nen zijn die de rechter wil of moet overlaten aan de wetgever, roept de vraag op of hij bevoegd is de
(formele) wetgever of de staat te bevelen om een wet of wetswijziging tot stand te brengen die deze
discrepantie wegneemt en of het voor het antwoord verschil maakt of deze norm is vervat in een
rechtstreeks werkende bepaling. In Frankrijk, Nederland, het Verenigd Koninkrijk en Zweden heeft
de rechter deze bevoegdheid niet. Hetzelfde geldt voor de gewone rechter in Belgié en Duitsland. Het
Duitse Bundesverfassungsgericht kan de bondsdag echter verplichten om een wet vast te stellen ten-
einde een ongrondwettige situatie op te heffen. En in Belgié heeft het oordeel van het Grondwettelijk
Hof dat de wet een leemte vertoont die in strijd is met de grondwet, tot gevolg dat de wetgever deze
leemte moet opvullen. Omdat beide constitutionele hoven de in de grondwet vervatte rechten en
vrijheden mede in het licht van het EVRM uitleggen, kan deze verplichting tot wetgeving dus indirect
uit dit verdrag voortvloeien.62

Rechtstreekse werking en horizontale werking

Wanneer een verdragsbepaling rechtstreekse werking heeft, hangt het van de inhoud van de in deze
bepaling vervatte regeling of rechtsnorm af in welke rechtsverhoudingen zij kan worden toegepast.
Enkele voorbeelden kunnen dit illustreren. Een rechtstreeks werkende verdragsbepaling die de staat

van de Hoge Raad in strijd kwam met het in artikel 26 Internationaal Verdrag inzake burger- en politieke rechten vervatte
gelijkheidsbeginsel.

*® S K. Martens, ‘De grenzen van de rechtsvormende taak van de rechter’, Nederlands Juristenblad 75 (2000), p. 751.

" HR 14 april 1989, NJ 1989, 469 (Harmonisatiewet).

*® HR 12 mei 1999, BNB 1999/271 (Arbeidskostenforfait); Martens 2000, reeds aangehaald, noot 56, p. 750-751.

** EHRM 29 januari 2002, appl. no. 45600/99 (Auerbach).

% Vergelijk de antwoorden in de landenrapporten op vraag 6b.

®! Zie het antwoord op vraag 8 in het landenrapport over het Verenigd Koninkrijk.

%2 Zie de antwoorden op de vragen 6.c en 9 van de questionnaire.
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verplicht tot uitlevering van personen die in een ander land van een nader omschreven misdrijf wor-
den beschuldigd, kan door vervolgende en rechterlijke instanties aan deze personen worden tegen-
geworpen. Omgekeerd zullen internationaal opererende personen en ondernemingen de recht-
streeks werkende bepalingen van verdragen ter vermijding van dubbele belastingen kunnen tegen-
werpen aan de fiscus en de belastingrechter. En rechtstreeks werkende bepalingen van verdragen op
het terrein van het internationaal privaatrecht en het eenvormig privaatrecht vinden toepassing op
geschillen tussen particulieren onderling.

Aangezien mensenrechtenverdragen aan de verdragsstaten de plicht opleggen de daarin vervatte
rechten en vrijheden van burgers te respecteren en te erkennen, zullen zij - voor zover zij recht-
streekse werking hebben - door natuurlijke en rechtspersonen tegen de overheid kunnen worden
ingeroepen. De praktijk laat echter zien dat de nationale rechter dergelijke verdragen ook wel als
argument hanteert in zijn beoordeling van geschillen tussen private partijen. Bij het EVRM gebeurt
dit in de onderzochte landen met regelmaat (zij het dat de Zweedse rechter in het algemeen spaar-
zamer is met de toepassing van het EVRM).63 Op het eerste gezicht kan dit verbazing wekken, temeer
omdat burgers bij het EHRM alleen kunnen klagen over schendingen van het EVRM door een ver-
dragsstaat en niet over schendingen door een particulier.¢* Bedacht moet echter worden dat verdra-
gen op het gebied van mensenrechten bepalingen kunnen bevatten die aan de staat een zekere (posi-
tieve) verplichting opleggen om ervoor te zorgen dat burgers de erin vervatte rechten ook jegens hun
medeburgers kunnen uitoefenen. Voorbeelden zijn het stakingsrecht, dat werknemersorganisaties
moeten kunnen uitoefenen jegens werkgevers (art. 6 lid 4 Europees Sociaal Handvest (herzien)) en
het recht van vrouwen om op gelijke voet met mannen deel te nemen aan politieke partijen (art. 7
onder c Verdrag inzake de uitbanning van alle vormen van discriminatie van vrouwen). Op vergelijk-
bare wijze heeft het EHRM in diverse bepalingen van het EVRM een plicht voor de verdragsstaten
gelezen om te verhinderen dat de uitoefening van het in deze bepaling aan burgers toegekende recht
door andere private personen of ondernemingen teniet gedaan of ernstig belemmerd wordt.65

Globaal gesproken zijn er in de jurisprudentie van nationale rechters twee verschillende technie-
ken of methoden te onderscheiden waarop zij het EVRM en eventueel andere mensenrechtenverdra-
gen laten doorwerken in horizontale verhoudingen, d.w.z. rechtsverhoudingen tussen particulieren
onderling. Wanneer een bepaling van een mensenrechtenverdrag aldus is geformuleerd of wordt
uitgelegd dat zij de staat verplicht in zijn nationaal recht het in deze bepaling vervatte grondrecht
ook in rechtsbetrekkingen tussen burgers onderling gestalte te geven, is het denkbaar dat de natio-
nale rechter, als aan deze bepaling in de nationale rechtsorde kracht van wet (in een dualistisch sys-
teem) of rechtstreekse werking (in een monistisch systeem) toekomt, daaraan het gevolg verbindt
dat deze bepaling niet alleen de rechtsbetrekkingen tussen burger en overheid, maar ook tussen bur-
gers onderling reguleert. In dat geval zal de rechter de bepaling ook in geschillen tussen private par-
tijen toepassen, als hij daarmee kan voorkomen dat de staat het verdrag schendt. Zo heeft de Hoge
Raad, nadat de wetgever er almaar niet in slaagde een wettelijke regeling van het stakingsrecht in het
Staatsblad te krijgen, rechtstreekse werking toegekend aan de bepaling van artikel 6, vierde lid, van
het Europees Sociaal Handvest en de mogelijkheid erkend dat (organisaties van) werknemers dit
recht uitoefenen jegens werkgevers.¢¢ Wanneer de rechter deze techniek of methode hanteert, is er
sprake van directe horizontale werking van het verdragsrecht. Deze methode is echter niet vrij van
problemen en in de literatuur niet onomstreden. Mensenrechtenverdragen plegen namelijk geschre-
ven te zijn met het oog op de verplichtingen van de staat. Het is aan zijn politieke en rechtsvormende
organen om te beslissen in hoeverre zij gebruik willen maken van de clausules die aangeven onder
welke voorwaarden de staat de uitoefening van de in het verdrag vervatte rechten en vrijheden mag

% Zie de antwoorden in de landenrapporten op vraag 7 van de questionnaire.

** Art. 34 EVRM.

% Zie over het leerstuk van de horizontale werking van het EVRM Gerards 2011, hoofdstuk 5.
% HR 30 mei 1986, NJ 1986, 688 (Spoorwegstaking).
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beperken. Critici wijzen erop dat de rechter wel kan toetsen of deze organen daarbij binnen de door
deze beperkingsclausules aan de staat gelaten beleids- en beoordelingsvrijheid zijn gebleven, maar
dat deze clausules veelal niet geschikt zijn om door de rechter zelf in horizontale verhoudingen te
worden toegepast of verdisconteerd.

Daarentegen is de methode van indirecte horizontale werking in geen van de voor deze studie
onderzochte landen omstreden. Hiervan is sprake als de rechter bij het vaststellen van een rechts-
verhouding tussen private partijen rekening houdt met het EVRM of een ander verdrag door wette-
lijke voorschriften, open normen en discretionaire bevoegdheden in het nationaal recht uit te leggen
en toe te passen op een wijze die aan dit verdrag tegemoet komt. Overigens is het onderscheid tussen
directe en indirecte horizontale werking vloeiend. Beide technieken kunnen slechts slagen, indien de
structuur van het nationaal recht voor de rechter voldoende aanknopingspunten biedt om aan het
verdrag effect te geven in een rechtsverhouding tussen burgers onderling. In de praktijk zal de rech-
ter zich ook niet altijd bekommeren om de vraag welke techniek hij nu precies in zijn uitspraak han-
teert.67

2.3.4 Rang en toetsingsbevoegdheid

Hoezeer de vormgeving van monistische en dualistische stelsels per land kan verschillen, blijkt ook
als we kijken naar de vraag welke plaats het internationaal recht of het in nationaal recht omgezet
internationaal recht inneemt in de hiérarchie van rechtsnormen in de onderzochte landen en de
vraag in hoeverre de nationale rechter bevoegd is nationale rechtsnormen te toetsen aan (de inhoud
van) internationaal recht. De regel dat in een staat met een dualistisch stelsel de tot nationaal recht
gemaakte regel van internationaal recht de rang heeft van de rechtshandeling waarmee deze trans-
formatie tot stand is gebracht, blijkt niet steeds op te gaan. In Duitsland hebben verdragen waarmee
de Bondsdag bij wet heeft ingestemd, inderdaad als gevolg van deze wet - waarin een opdracht aan
de rechter wordt gelezen om (de rechtstreeks werkende bepalingen van) het goedgekeurde verdrag
toe te passen - formeel de rang van een bondswet, zodat in geval van strijdigheid een later verdrag
voorgaat op een eerdere bondswet en omgekeerd. Dit geldt ook voor het EVRM. Maar hoewel de
Duitse rechtsleer in artikel 25 van het Grundgesetz de rechtshandeling leest die maakt dat het inter-
nationaal gewoonterecht behoort tot het binnen Duitsland geldende recht, verkrijgt het internatio-
naal gewoonterecht daardoor niet dezelfde rang als het Grundgesetz. In de normenhiérarchie bevin-
den de algemene regels van volkenrecht zich tussen het Grundgesetz en de federale wetten.%8 Indien
een Duitse rechter van oordeel is dat een federale wet of een landswet in strijd is met algemene re-
gels van volkenrecht of met een verdrag waarmee de bondsdag heeft ingestemd en dat voor Duits-
land in werking is getreden (inclusief het EVRM), dan dient hij hierover een prejudiciéle vraag te
stellen aan het constitutionele hof, het Bundesverfassungsgericht. Ten aanzien van lagere wettelijke
voorschriften op federaal of landsniveau is de gewone rechter zelf bevoegd om te beslissen of deze
buiten toepassing moeten blijven wegens strijd met algemene regels van volkenrecht of met recht-
streeks werkende bepalingen van verdragen die zijn goedgekeurd.5®

In Zweden is het EVRM bij wet tot nationale wet verklaard, maar is de rechter krachtens de Rege-
ringsformen (RF), zoals de Zweedse grondwet genoemd wordt, bevoegd en verplicht om wettelijke
voorschriften - met inbegrip van ‘acts of parliament’ - buiten toepassing te laten, indien deze in strijd
komen met het EVRM.70 Het EVRM heeft dus in feite een quasi-constitutionele status in Zweden.”1

¢ Zie ook par. 3.3.3.

% Zie het antwoord op vraag 3.b. in het Duitse landenrapport.

% Zie de antwoorden op de vragen 3 en 4 van het Duitse landenrapport.
° RF 2:19 juncto 11:14.

7! Zie het antwoord op vraag 1 in het Zweedse landenrapport.
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Ook in het Verenigd Koninkrijk wordt de Human Rights Act 1998 tot de ‘constitutional statutes’ ge-
rekend,’2 maar daar zijn rechters niet bevoegd om voorschriften die bij of ingevolge een ‘act of parli-
ament’ zijn vastgesteld, nietig te verklaren of buiten toepassing te laten wegens strijd met de EVRM-
bepalingen die in de HRA worden opgesomd. Alleen de hogere rechters kunnen door middel van een
‘declaration of incompatibility’ de wetgever erop wijzen dat een dergelijk voorschrift in strijd is met
een van deze bepalingen van het EVRM.73 Naar huidig recht verplicht een ‘declaration of incompatibi-
lity’ de wetgever niet tot een aanpassing. Tot op heden heeft de wetgever in één geval geweigerd
gevolg te geven aan een ‘declaration of incompatibility’, te weten in de kwestie van kiesrecht voor
gevangenen.’* De rechter in het Verenigd Koninkrijk is daarentegen wel bevoegd vanwege strijdig-
heid met de in de HRA opgesomde bepalingen van het EVRM een streep te halen door
(rechts)handelingen van ‘public authorities’ die niet dwingend voortvloeien uit voorschriften die bij
of krachtens ‘primary legislation’ zijn vastgesteld.”>

Wat betreft de plaats van het internationaal recht in de normenhiérarchie en de vraag in hoeverre de
rechter nationaal recht mag toetsen aan internationaal recht, zijn er dus grote verschillen tussen de
landen die in dit onderzoek zijn betrokken. Dit geldt ook voor de staten die van oudsher een meer
monistisch karakter hebben. In Nederland is al het internationaal recht dat bindend is voor de staat
en dus deel uitmaakt van het binnen Nederland geldende recht van hogere orde dan wettelijke voor-
schriften, met inbegrip van de Grondwet en de wet in formele zin. De bevoegdheid en plicht van de
rechter om voorschriften van de Grondwet, de wet in formele zin of lagere regelgeving buiten toe-
passing te laten, is echter beperkt tot gevallen waarin deze toepassing onverenigbaar is met een ie-
der verbindende, d.w.z. rechtstreeks werkende en bekendgemaakte, bepalingen van verdragen en
van besluiten van volkenrechtelijke organisaties (art. 94 Gw). De Nederlandse rechter is niet bevoegd
wettelijke voorschriften, van welke rang ook, buiten toepassing te laten wegens strijd met internati-
onaal gewoonterecht of met bepalingen van verdragen en besluiten van volkenrechtelijke organisa-
ties die een ieder verbindende kracht missen. Voor de toetsingsbevoegdheid van de Nederlandse
rechter is niet van belang of het betrokken verdrag parlementair is goedgekeurd. De rechter is be-
voegd om zelfs de Grondwet buiten toepassing te laten wegens strijd met rechtstreeks werkende
bepalingen die zijn vastgesteld bij of krachtens een verdrag dat door de Staten-Generaal niet met
versterkte meerderheid is goedgekeurd en dus niet gezien werd als een verdrag dat afweek van de
Grondwet (vgl. art. 93 lid 3 Gw). Overigens komt het in de praktijk niet of nauwelijks voor dat de
rechter een bepaling van de Grondwet moet laten wijken voor een rechtstreeks werkende bepaling
van verdragsrecht. Voor het EVRM betekent het voorgaande dat dit in Nederland boven de Grondwet
staat en dat de rechter dit mag laten voorgaan op de Grondwet, de wet en lagere voorschriften. In de
juridische literatuur bestaat wel enige discussie over de vraag of hij ook bevoegd is het Statuut voor
het Koninkrijk der Nederlanden buiten toepassing te laten wegens strijd met een ieder verbindend
verdragsrecht.”6

In Belgié staat het internationaal recht, en dus ook het EVRM, eveneens boven het nationaal recht
in de normenhiérarchie. Wettelijke voorschriften, met inbegrip van wetten in formele zin en de
Grondwet, worden door de rechter niet toegepast voor zover zij in strijd zijn met rechtstreeks wer-
kende bepalingen van verdragen die zijn goedgekeurd en bekendgemaakt. Dit laat onverlet dat Belgié
geen partij mag worden bij een verdrag dat in strijd is met de grondwet; in dat geval moet dus eerst
de grondwet worden gewijzigd. Binnen 60 dagen na bekendmaking van de wet of het besluit waarbij
het verdrag is goedgekeurd, kan - ook door belanghebbende natuurlijke personen en rechtspersonen

72 Zie het antwoord op vraag 10 in het landenrapport over het Verenigd Koninkrijk.

73 Art. 4 HRA.

7% Zie de antwoorden op de vragen 8 en 9 van het landenrapport over het Verenigd Koninkrijk.
7 Art. 6 HRA.

7® Zie het antwoord op vraag 4 in het Nederlandse landenrapport.
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- aan het Grondwettelijk Hof verzocht worden om deze wet of dit besluit te vernietigen. Maar is het
verdrag goedgekeurd, voor Belgié in werking getreden en gepubliceerd, dan dient de rechter het
verdrag - voor zover het rechtstreeks werkt - voor te laten gaan op daarmee onverenigbaar natio-
naal recht.7”

In Frankrijk staat het internationaal recht in de normenhiérarchie tussen de grondwet en ‘acts of
parliament’. Op grond van artikel 55 van de Constitution is de Franse rechter bevoegd om (posterieu-
re en anterieure) wetten buiten toepassing te laten wegens strijd met rechtstreeks werkende bepa-
lingen van verdragen die zijn goedgekeurd en door Frankrijk zijn aanvaard. Lagere wettelijke voor-
schriften die onverenigbaar zijn met dergelijke bepalingen zullen door de rechter worden vernietigd.
Uit artikel 55 van de Constitution wordt afgeleid dat de rechter overeenkomstige bevoegdheden heeft
wanneer een wet of een lagere regeling in strijd is met internationaal gewoonterecht of rechtstreeks
werkende bepalingen van besluiten van volkenrechtelijke organisaties. Voor het EVRM betekent dit
dat de Franse rechter wetten wél, maar de grondwet niet aan dit verdrag kan toetsen. De Conseil Con-
stitutionnel, het Franse constitutionele hof, kan véérdat Frankrijk partij wordt bij een verdrag, op
verzoek van bepaalde politieke ambten en entiteiten, uitspreken dat het verdrag ongrondwettig is. In
dat geval moet de Constitution eerst worden aangepast voordat het verdrag goedgekeurd en door
Frankrijk aanvaard mag worden. Als echter pas nadat het verdrag is goedgekeurd en voor Frankrijk
in werking is getreden blijkt dat het afwijkt van de Constitution, zal de Franse rechter voorrang aan
de Constitution moeten geven.’8

2.3.5 Verdragsconforme uitleg en constitutionele toetsing

Uit alle landenrapporten komt naar voren dat de gevallen waarin de rechter daadwerkelijk een wet
in formele zin (een ‘act of parliament’) in strijd acht met het EVRM en haar om die reden buiten toe-
passing laat (of - in het geval van de Britse rechter - een ‘declaration of incompatiblity’ afgeeft), be-
trekkelijk zeldzaam zijn. In het overgrote deel van de gevallen hanteert de rechter een methode die
bekend staat als - of verwant is aan - verdragsconforme uitleg en toepassing van nationaal recht. Zij
is gebaseerd op het rechtsvermoeden dat de staat het internationale recht niet heeft willen schenden.
Dit rechtsvermoeden betekent dat die uitleg en toepassing van het nationaal recht de voorkeur ver-
dient of moet worden gevolgd die strookt met de internationaalrechtelijke verplichtingen van de
staat, behalve wanneer de betrokken regel van nationaal recht zich redelijkerwijs tegen deze uitleg
en toepassing verzet. Zo heeft de Hoge Raad al in 1919 overwogen dat ‘voorzeker niet - tenzij de
tekst der wet daartoe dwingt - mag worden aangenomen, dat de Nederlandsche wetgever in eenige
wet eenzijdig en eigenmachtig zou zijn afgeweken van hetgeen bij bekrachtigd tractaat met een
vreemde mogendheid is overeengekomen’.”? In 1990 herhaalt de Hoge Raad dat de Nederlandse
rechter ‘het Nederlandse recht zoveel mogelijk aldus dient uit te leggen en toe te passen dat de Staat
aan zijn verdragsverplichtingen voldoet’.80 In Belgié is de presumptie dat de wetgever de internatio-
nale verplichtingen in acht heeft willen nemen, zelfs een inspiratiebron geweest voor de rechtspraak
van het Hof van Cassatie dat een rechtstreeks werkende norm van internationaal recht voorgaat op
een norm van Belgisch recht.s!

Het Verenigd Koninkrijk heeft als enige van de in dit onderzoek betrokken landen het beginsel
van verdragsconforme uitleg en toepassing van nationaal recht, althans voor zover het gaat om het
EVRM, uitdrukkelijk in de wet vastgelegd. Artikel 3(1) HRA bepaalt dat, voor zover als mogelijk is,
‘primary legislation and subordinate legislation must be read and given effect in a way which is com-

77 Zie de beantwoording van vraag 3 in het Belgische landenrapport.

78 Zie de beantwoording van de vragen 3 en 4 in het Franse landenrapport.
" HR 3 maart 1919, NJ 1919, p. 371 (Grenstractaat Aken).

8 HR 16 november 1990, Nj 1992, 107.

# Zie de het antwoord op vraag 4.b in het Belgische landenrapport.
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patible with Convention rights’. Daarbij moet bovendien bedacht worden dat de HRA de rechter op-
draagt om rekening te houden met de rechtspraak van het EVRM wanneer hij te maken heeft met een
kwestie waarin een van de in de HRA opgesomde bepalingen een rol speelt.82

Een bijzondere vorm van verdragsconforme uitleg doet zich voor in de rechtspraak van de con-
stitutionele hoven van Belgié, Duitsland en Frankrijk. Voor elk van deze hoven geldt dat zij - al dan
niet via een prejudiciéle procedure die aanhangig is gemaakt door een ‘gewone’ rechter - exclusief
bevoegd zijn om te oordelen over de grondwettigheid van wetten. Geen van deze constitutionele
hoven heeft formeel de bevoegdheid om wetten te toetsen aan verdragen. Maar alle drie interprete-
ren zij de in de nationale constitutie vervatte rechten en vrijheden, voor zover daar aanleiding toe
bestaan, in het licht van het EVRM. In deze landen levert constitutionele toetsing een belangrijke
bijdrage aan naleving van het EVRM.

2.4 Conclusie

Uit het hiervoor gegeven overzicht van de doorwerking van internationaal recht in de constitutionele
ordes van de zes onderzochte staten blijkt dat die doorwerking op verscheidene manieren vorm
heeft gekregen. Ook binnen de systemen die als monistisch dan wel dualistisch te boek staan, zijn er
grote verschillen. Uiteraard heeft dit gevolgen voor de status van internationaal recht, in het bijzon-
der het EVRM, in de nationale rechtsorde. Waar de EVRM-rechten in Zweden en het Verenigd Ko-
ninkrijk voor individuen alleen inroepbaar zijn voor de rechter omdat zij in nationale wetgeving zijn
omgezet, kunnen individuen in Nederland of Belgié een rechtstreeks beroep doen op de EVRM-
bepalingen. Ook de positie van verdragsbepalingen zoals die van het EVRM in de nationale normen-
hiérarchie verschilt sterk, net als de bevoegdheden van de nationale rechter om nationale normen te
toetsen op hun verenigbaarheid met het internationale recht. Waar in Nederland en Belgié zelfs de
Grondwet buiten toepassing moet worden gelaten bij strijdigheid met rechtstreeks werkende ver-
dragsbepalingen, is dat in de andere onderzochte staten anders. De status van het internationale
recht is veelal ergens gelegen tussen een formele wet en de Grondwet. Daardoor kunnen wetten in
het algemeen wel worden getoetst aan EVRM-bepalingen en waar nodig terzijde worden gesteld,
maar wordt de Grondwet meestal onaantastbaar door de nationale rechter gevonden. Daarnaast zijn
er nog vele bijzondere finesses en nuances in het nationale constitutionele recht die maken dat het
voor de buitenstaander lang niet altijd gemakkelijk is om precies te weten wat de nationale rechter
vermag als het gaat om de doorwerking van internationaal recht. Duidelijk is wel dat in alle onder-
zochte staten de rechter bevoegd (en soms zelfs verplicht) is tot verdragsconforme interpretatie van
nationaal recht. Zoals hierna nog zal blijken, is vooral dit instrument een belangrijk vehikel als het
gaat om de toepassing van het EVRM door de nationale rechters.

3. Omgang met uitspraken en ontvankelijkheidsbeslissingen van het EHRM
3.1 Inleiding

In de voorgaande paragrafen is duidelijk geworden welke constitutionele instrumenten er in het
algemeen beschikbaar zijn voor nationale rechters om invulling te geven aan het EVRM en om de
verdragsbepalingen in het nationale recht te laten doorwerken. Belangrijk is daarnaast dat het EHRM
op grond van art. 32 EVRM de bevoegdheid heeft om het EVRM in laatste instantie te interpreteren.
Het zijn deze interpretaties die in de praktijk grote invloed kunnen hebben op de nationale recht-
spraak.

8 Art. 2(1) HRA.
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In deze paragraaf brengen wij in beeld op welke manier de invloed van de interpretatieve uitspraken
van het EHRM zich in de nationale rechtspraak doet gevoelen. Daarbij gaan wij, op basis van het
EVRM-rapport, allereerst in op de EVRM-kant van deze kwestie. Daarbij belichten we de vraag hoe
het EHRM zelf de impact van zijn uitspraken ziet en wat het van nationale rechters verwacht (par.
3.2). Vervolgens gaan wij na hoe op nationaal niveau wordt gereageerd op deze eisen uit de EHRM-
rechtspraak en hoe nationale rechters in de regel omgaan met uitspraken van het EHRM (par. 3.3).
Wij doen dit wederom op basis van de antwoorden die in de landenrapporten zijn gegeven op de
vragen die in dit verband zijn voorgelegd.83

3.2 De eisen gesteld door het EHRM
3.2.1 Res interpretata - bindende werking van EHRM-interpretaties

Op grond van art. 46 EVRM zijn de uitspraken van het EHRM uitsluitend bindend voor de partijen bij
de voorgelegde zaak. Dit betekent dat alleen de verwerende staat op grond van het EVRM is gehou-
den om in een concreet geval gevolg te geven aan de constatering dat het EVRM is geschonden. De
staat is vrij om te bepalen welke vorm dit gevolg moet hebben, al staat restitutio in integrum als doel
voorop. Dat kan bijvoorbeeld omvatten het materieel zoveel mogelijk ongedaan maken van de
schending (bijvoorbeeld door teruggave van onrechtmatig onteigend eigendom), de heropening van
een reeds gesloten procedure, of het toekennen van een schadevergoeding.8* De andere staten zijn
niet verplicht om zo’'n concreet gevolg te verbinden aan de constatering van een schending in een
ander staat, zelfs niet als een vergelijkbare juridische of feitelijke situatie zich ook in hun eigen land
zou voordoen. Kortom, de uitspraken van het EHRM hebben geen erga omnes-werking.

Uit het rapport over de rechtspraak van het EHRM is gebleken dat daarmee nog niet alles is ge-
zegd over de rechtswerking van de uitspraken van het EHRM. Het EHRM is niet alleen bevoegd (op
grond van art. 19 EVRM) om recht te spreken in geschillen over het EVRM, maar het heeft op grond
van art. 32 EVRM ook de bevoegdheid om in laatste instantie de bepalingen van het EVRM te inter-
preteren.8> Het is de bedoeling dat belangrijke interpretatiekwesties door de Grote Kamer van het
Hof worden beslecht.8¢ Algemeen wordt aangenomen dat de door het Hof gegeven interpretaties de
bepalingen van het EVRM verder verfijnen en nuanceren. Heeft het EHRM in een concrete zaak uitleg
gegeven aan een van de verdragsbepalingen, dan vormt die uitleg res interpretata. Dat wil zeggen dat
de betekenis van de bepalingen van het EVRM wordt bepaald door de uitleg die het EHRM daaraan
geeft; die uitleg heeft zogenaamd ‘interpretatieve kracht'. De interpretaties van het EHRM geven dus
inhoud of reliéf aan de verplichtingen die voor alle staten uit het EVRM voortvloeien. Staten kunnen
dus ook niet afwijken van een gevestigde EHRM-interpretatie van het EVRM zonder hun verdrags-
verplichtingen te schenden. Dit res interpretata van de uitspraken van het Hof is in de literatuur aan-
vaard en is blijkens het EHRM-rapport de laatste jaren ook door het EHRM zelf steeds explicieter
omarmd.

Uiteraard kan op nationaal niveau op verschillende manieren tegemoet worden gekomen aan de via
de EHRM-rechtspraak verfijnde verdragsverplichtingen. Er vloeit bijvoorbeeld uit het EVRM geen
rechtstreekse verplichting voort voor de nationale rechter om ervoor te zorgen dat zijn oordelen in
overeenstemming zijn met de EHRM-rechtspraak. Zijn rechterlijke uitspraken echter in strijd met het
EVRM (zoals geinterpreteerd door het EHRM), dan is de staat wel verantwoordelijk te houden voor
de daaruit voortvloeiende verdragsschending. Om te voorkomen dat de staat (bijvoorbeeld via een

# Zie de bijlagen bij dit rapport.

8 Zie klassiek EHRM 24 juni 1993, nr. 14556/89, Papamichalopoulos t. Griekenland.
& Zie par. 3.2 van het EHRM-rapport.

% Vgl. art. 43 EVRM.
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individuele klacht in Straatsburg) verantwoording moet afleggen voor een dergelijke schending, kan
de staat mogelijkheden creéren om dergelijke rechterlijke uitspraken te corrigeren. Hij kan bijvoor-
beeld de geldende wetgeving wijzigen (waardoor schendingen in de toekomst worden voorkomen),
of hij kan voorzien in een schadevergoedingsprocedure. Het EVRM zelf schrijft niet voor hoe in dit
soort gevallen verdragsschendingen moeten worden voorkomen of geredresseerd.

3.2.2 Door het EHRM gestelde eisen aan de nationale rechter

ledere verdragstaat is op zichzelf geheel vrij om te bepalen hoe wordt gewaarborgd dat binnen de
staat in overeenstemming met het EVRM wordt gehandeld. Uit het EVRM-rapport blijkt dat het
EHRM zich daarmee normaliter niet bemoeit. Het EHRM ziet de staat als een eenheid en beoordeelt
slechts of binnen de staat als zodanig sprake is van een schending van het EVRM. Conform het inter-
nationale recht stelt het Hof in beginsel geen eisen aan de organisatie van de staat of de manier
waarop de staat erin voorziet dat er gehandeld wordt in overeenstemming met het EVRM. Daarvoor
te zorgen is primair de verantwoordelijkheid van de staat.87 Vanuit zijn subsidiaire functie ziet het
Hof slechts toe op de vraag of die verantwoordelijkheid ook daadwerkelijk in acht is genomen.

Is dit het internationaalrechtelijke uitgangspunt, dat ook wordt gedeeld door het Hof, uit de
rechtspraak van het EHRM blijkt dat het Hof toch vaak verdergaande en meer precieze eisen stelt aan
nationale overheidsinstanties en aan de modaliteiten van naleving van het EVRM.88 Vanuit de staten
is om die grotere duidelijkheid in de rechtspraak ook uitdrukkelijk gevraagd, onder meer in de ver-
klaringen van Interlaken en Brighton. Dit past ook goed bij de klassieke bevoegdheidsverdeling tus-
sen de staten en het EHRM, waarbij de primaire verantwoordelijkheid tot EVRM-naleving bij de sta-
ten is gelegen en de subsidiaire toezichtstaak bij het Hof. Het Hof heeft de laatste jaren de primaire
taak van de staten benadrukt en deze verder verfijnd en gepreciseerd. In het EHRM-rapport is bij-
voorbeeld gewezen op een (vrij impliciete) uitnodiging om een systeem in te richten van rechterlijke
toetsing van wetgeving, waardoor de nationale rechter de bevoegdheid heeft om wettelijke bepalin-
gen die in strijd zijn met fundamentele rechten (zoals ook gewaarborgd in het EVRM) terzijde te stel-
len. Daarnaast is er een inmiddels stevig gevestigde verplichting voor de nationale rechter om steeds
te interpreteren in overeenstemming met de verdragsverplichtingen. Die verplichting geldt ook in
horizontale verhoudingen: het EHRM verplicht de nationale rechter ertoe om bij de interpretatie van
contracten tussen private partijen rekening te houden met de EVRM-rechten zoals uitgelegd door het
EHRM. Meer in algemene zin heeft de rechter de verplichting om de volledige werking van het EVRM
te waarborgen, bijvoorbeeld door nationale wetgeving EVRM-conform te interpreteren.

Deze rechtspraak van het EHRM maakt duidelijk dat nationale rechters onder het EVRM een ei-
gen verantwoordelijkheid hebben om te verzekeren dat nationaal recht in overeenstemming is met
het EVRM. Zoals aangegeven in par. 3.2.1 moeten zij daarbij in het bijzonder rekening houden met de
uitspraken van het EHRM en moeten zij hun eigen rechtspraak zoveel mogelijk in overeenstemming
met die uitspraken vormgeven. Dat nationale constitutionele beperkingen en verplichtingen daaraan
in de weg kunnen staan, is voor het EHRM niet relevant: slechts de uitkomst telt, namelijk het hande-
len in overeenstemming met het EVRM en met de verantwoordelijkheden zoals vastgelegd in art. 1
EVRM.

3.2.3 Consequenties voor de nationale rechter

Uit de recentere rechtspraak van het EHRM vloeien relatief vergaande verplichtingen voort voor de
nationale rechter, zoals in de voorafgaande paragraaf is besproken. De betekenis van het EVRM voor

8 Vgl. art. 1 EVRM en zie ook par. 2.4 van het EHRM-rapport.
# Zie nader par. 3.3 van het EHRM-rapport.



BEVINDINGEN | 45

de nationale rechtspraak is daardoor een bijzonder grote, ook al omdat het EHRM zich bij de definitie
van deze verplichtingen niet veel gelegen laat liggen aan de constitutionele competenties van de na-
tionale rechter. Bovendien is duidelijk dat de eisen van het EHRM aan de nationale rechtspraak ver-
gaand kunnen zijn, vooral ook doordat het EHRM de bepalingen en begrippen van het EVRM op een
vooruitstrevende manier heeft geinterpreteerd. Door het gebruik van beginselen als die van evolu-
tieve en meta-teleologische interpretatie (d.w.z. interpretatie aan de hand van de onderliggende
doelstellingen en beginselen van het EVRM, zoals het garanderen van respect voor de menselijke
waardigheid en de democratische rechtsstaat), en met steeds de notie van effectieve bescherming
van grondrechten als richtsnoer, heeft het talrijke rechten en verplichtingen in het EVRM ingelezen
waar de nationale rechter rekening mee moet houden.

Toch betekent dit niet dat het EHRM geen oog heeft voor de positie van de nationale rechter. In-
tegendeel, uit het rapport over het EVRM blijkt dat het EHRM in zijn rechtspraak juist in zeer sterke
mate rekening houdt met nationale rechtspraak en met de nationale rechter.8° Weliswaar stelt het
Hof eisen aan nationale rechtspraak en legt het zijn eigen uitleg van het EVRM op aan de nationale
rechter, maar tegelijkertijd ziet het Hof heel scherp de noodzaak van subsidiariteit. Het lijkt er daar-
bij blijkens het EHRM-rapport op dat het Hof de nationale rechters vooral ziet als partners in een
gemeenschappelijk project dat tot doel heeft de fundamentele rechten effectief te beschermen. Dit
‘partnerschap’ en het respect voor nationaal recht komt op verschillende manieren tot uitdrukking.

Allereerst blijkt het Hof zelf duidelijk grenzen te zien van zijn evolutieve en meta-teleologische
interpretatie. In het EHRM-rapport is gewezen op tal van voorbeelden van zaken waarin het Hof niet
kiest voor vergaande, brede interpretaties, maar zich eerder richt op de omstandigheden van het
concreet voorliggende geval.?0 Door deze benadering van ‘rechterlijk minimalisme’ ontstaat er veel
ruimte voor nationale autoriteiten om invulling te geven aan de uitspraken van het Hof. Nationale
rechters kunnen bijvoorbeeld beredeneren dat een bepaalde uitspraak zag op een heel specifieke
casuspositie en dat die uitspraak juist daardoor niet noopt tot wijziging van een vertrouwde recht-
spraaklijn. Een andere benadering waarmee het Hof duidelijk het nationale recht beoogt te respecte-
ren is de zogenaamde ‘vastklikbenadering’.? In die benadering geeft het Hof geen ‘sweeping state-
ment’ waarmee het een heel brede uitleg geeft aan het EHRM, bijvoorbeeld door in algemene zin te
erkennen dat alle socialezekerheidsuitkeringen van een bepaald type binnen het bereik van het ei-
gendomsrecht komen, of dat eenouderadoptie beschermd wordt door het recht op respect voor het
gezinsleven. In plaats daarvan gaat het Hof na of op een bepaald onderwerp naar nationaal recht
bepaalde claims of aanspraken bestaan, en of dit onderwerp in brede zin binnen het bereik van het
EVRM kan worden gebracht. Is dat het geval, dan is de conclusie dat de staat vrijwillig een rechtsre-
gime in het leven heeft geroepen dat raakt aan EVRM-rechten. Ook al is het EVRM daarop niet ten
volle van toepassing, het EHRM vindt dan wel dat minimale waarborgen als die van een eerlijk proces
en gelijke behandeling ook voor die vrijwillig toegekende rechten moeten gelden. Daarmee behoudt
de staat de nodige vrijheid. Hij kan immers beslissen om bepaalde rechten in het geheel niet toe te
kennen om aan EVRM-bescherming te ontkomen. Bovendien is de EVRM-bescherming vooralsnog
beperkt tot de genoemde waarborgen. Door deze ruimte expliciet aan de staat te laten respecteert
het Hof de nationale beleidsvrijheid, terwijl het tegelijkertijd tegemoet komt aan het essentiéle be-
lang van bescherming van de EVRM-rechten.?2

Uiteraard geldt, naast deze minder bekende mechanismen, dat het EHRM regelmatig een zekere
margin of appreciation laat aan de staten.?3 Deze margin of appreciation komt er in het algemeen op
neer dat het Hof zich terughoudend opstelt bij de beoordeling of de staat bij het beperken van een

# Zie vooral par. 3.5 van het EHRM-rapport.
% Zie par. 5.3 van het EHRM-rapport.

°! Zie par. 4.5.3 van het EHRM-rapport.

%2 7ie par. 4.5 van het EHRM-rapport.

% Zie par. 3.4 van het EHRM-rapport.
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grondrecht binnen de door een beperkignsclausule aan hem gelaten beoordelingsvrijheid is geble-
ven. Zo accepteert het Hof al snel dat nationale rechters beter dan het Hof in staat zijn om feitelijke
beoordelingen te geven of belangenafwegingen te maken. Als de procedurele zorgvuldigheid maar
voldoende is gewaarborgd, zullen de rechterlijke afwegingen al snel binnen de margin of appreciati-
on van de staat blijven.?* Vastgesteld is in het rapport echter ook dat de margin of appreciation-
doctrine primair een instrument is voor het EHRM zelf, dat bepaalt hoe terughoudend of hoe inten-
sief het zich heeft op te stellen jegens de staten. Voor nationale rechters is het in het algemeen een
minder relevante doctrine, in die zin dat zij die niet één op één kunnen toepassen in hun eigen toet-
sing.

Hierboven is aangegeven dat het EHRM zich richt op het creéren van een soort ‘partnerschap’ met de
nationale rechter.?> Voor het onderhavige rapport is juist dit aspect van bijzonder belang. Het Hof
heeft in zijn recentere rechtspraak veel vertrouwen getoond in nationale rechtspraak en in nationale
rechterlijke procedures. Dit komt vooral tot uitdrukking in de in het EHRM-rapport beschreven me-
thode van procedurele toetsing.?¢ Bij procedurele toetsing gaat het EHRM na of op nationaal niveau
recht is gedaan aan waarden van procedurele rechtvaardigheid en procedurele zorgvuldigheid. Is dat
het geval, dan zal het Hof een nationale rechterlijke uitspraak (zelfs als daarmee inbreuk is gemaakt
op een grondrecht) meestal respecteren en zal het die vaak zelfs niet meer aan een inhoudelijke
EVRM-toets onderwerpen. Het EHRM doet daarmee recht aan het subsidiariteitsbeginsel en ver-
trouwt op de kwaliteit van de nationale rechtsgang.

Respect voor de nationale rechter, en het streven naar een partnerschap, blijkt ook uit die geval-
len waarin het EHRM nadrukkelijk ingaat op een uitnodiging tot dialoog die in een nationale rechter-
lijke uitspraak besloten ligt.°7 Soms geeft een nationale rechter duidelijk aan een interpretatie van
het EHRM niet met de eigen nationale constitutie te kunnen verenigen, en deze daarom niet te willen
volgen.?8 In die gevallen onderzoekt het EHRM zorgvuldig of de eerder gegeven interpretatie inder-
daad de juiste was. Hoewel dat niet altijd tot bijstelling leidt, leidt dit in ieder geval wel tot verfijning
en verduidelijking van de rechtspraak. Ook geeft het Hof soms, op uitnodiging van een nationale
rechter, aan of een verandering van rechtspraak - die is ingegeven door een eerdere veroordeling
door het EHRM - in overeenstemming is met het EVRM. Door deze werkwijze kan een beter weder-
zijds begrip ontstaan tussen rechters en het EHRM over de beste manier om het EVRM uit te leggen
en de fundamentele rechten te waarborgen. Tegelijkertijd hebben respondenten binnen het EHRM
aangegeven dat er wel voorwaarden zijn om een effectieve dialoog mogelijk te maken.%? In het bij-
zonder is het belangrijk dat nationale rechters hun kritieken en bezwaren voldoende duidelijk en
concreet tot uitdrukking brengen, omdat het voor het Hof anders moeilijk is te weten waar de schoen
wringt. Ook deelname van de nationale rechters aan het informele overleg dat het EHRM mogelijk
maakt kan behulpzaam zijn. Een goede en meer geformaliseerde dialoog zou ook kunnen worden
bevorderd door de (nu nog in ontwikkeling zijnde) procedure voor het vragen van advies door nati-
onale rechters aan het EHRM over uitlegkwesties. Mits goed ingericht kan een dergelijke procedure
de samenwerking nog verder verbeteren, ook al zal ook een adviseringsprocedure niet automatisch
tot een soepele dialoog leiden.100

% Vgl. par. 5.2 van het EHRM-rapport.

% Zie uitgebreid par. 3.5 van het EHRM-rapport.

% Zie par. 5.2 van het EHRM-rapport.

%7 Zie daarover in het bijzonder par. 6.2 van het EHRM-rapport.
% Zie ook hierna, par. 3.3.4

* Zie par. 6.2.4 van het EHRM-rapport.

190 7ie par. 6.3.2 van het EHRM-rapport.
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3.2.4 Conclusie

Uit het EVRM-rapport, zoals hierboven kort samengevat, kan worden afgeleid dat het EVRM potenti-
eel zeer grote invloed heeft op nationale rechtspraak. De EHRM-uitspraken hebben res interpretata
en omvatten daarmee bindende interpretaties van het EVRM. De staten, inclusief de nationale rech-
ters, moeten deze uitspraken steeds in acht nemen willen zij hun verplichtingen onder het EVRM
nakomen. Bovendien heeft het EHRM aangegeven dat nationale rechters hierbij een zelfstandige taak
toekomt: zij moeten ervoor zorgen dat nationale wetgeving zoveel mogelijk in overeenstemming met
het EVRM wordt geinterpreteerd. Zeker waar het EHRM kiest voor vergaande interpretatiemetho-
den, en de nationale rechter die moet volgen vanwege de interpretatieve kracht van de uitspraken, is
de grote impact van het EVRM op nationale rechtspraak hieruit evident.

Tegelijkertijd geldt dat het EHRM veel ruimte en vrijheid laat aan nationale autoriteiten, vooral
ook nationale rechters, om de EVRM-rechten te garanderen. Niet alleen is er de bekende margin of
appreciation-doctrine, maar ook beperkt het Hof de invloed van het EVRM en van zijn eigen interpre-
taties door doctrines te benutten als die van procedurele toetsing, de ‘vastklikbenadering’ en rechter-
lijk minimalisme. Bovendien streeft het Hof ernaar om zijn oordelen niet van bovenaf op te leggen,
maar eerst en vooral samen te werken met nationale (hoogste) rechters. Daardoor beoogt het te ko-
men tot interpretaties die niet alleen effectief de EVRM-rechten beschermen, maar die ook voldoende
gedragen worden door de nationale rechterlijke ‘partners’.

3.3 Bevindingen uit de landenrapporten
3.3.1 Inleiding

Hiervoor is uiteengezet dat het EHRM beoogt om door middel van dialoog en door middel van argu-
mentatieve technieken en doctrines de staten en de nationale rechters te brengen tot interpretaties
die verenigbaar zijn met de EHRM-rechtspraak. De grote vraag is echter hoe nationale rechters hier-
op reageren. Komen zij de door het EHRM aangenomen verplichtingen ook daadwerkelijk na? Hoe
gaan zij hierbij om met hun eigen nationale bevoegdheden? En zijn er in het nationale recht knelpun-
ten waar te nemen? Dergelijke vragen zijn aan de nationale rapporteurs voorgelegd en zij hebben
hierop in hun landenrapporten antwoord gegeven. Hierna volgt een korte weergave van hun belang-
rijkste bevindingen; de uitgebreidere antwoorden (met verwijzingen naar relevante literatuur en
rechtspraak) zijn terug te vinden in de bijlagen bij dit rapport.

3.3.2 Formele bevoegdheden om gevolg te geven aan uitspraken tegen de staat

Als eerder opgemerkt is de verwerende staat op grond van art. 46 EVRM verplicht om uitvoering te
geven aan een uitspraak waarin een schending van het EVRM is geconstateerd. Nationale rechters
kunnen hierbij op verschillende manieren worden betrokken.101

Allereerst bestaat in de onderzochte staten (met uitzondering van het Verenigd Koninkrijk) de moge-
lijkheid om een gerechtelijke procedure te heropenen als door procedurele onvolkomenheden een
schending van het EVRM is veroorzaakt. De nationale rechter is dan verplicht een nieuwe uitspraak
te doen met inachtneming van de uitspraak van het Hof. Deze mogelijkheid is niet vereist door het
EHRM, al heeft dat wel verschillende malen aangegeven dat een heropeningsvoorziening een ge-
schikte manier kan zijn om gevolg te geven aan uitspraken van het EHRM. Ook in aanbevelingen van-

101 Zie hiervoor de antwoorden op vraag 15.a van de questionnaire.
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uit de Raad van Europa is voor zo’'n heropeningsmogelijkheid gepleit.102 In Zweden zijn de mogelijk-
heden hiertoe overigens maar beperkt. Een schending die het EHRM heeft gevonden kan aanleiding
vormen voor heropening, maar alleen als sprake is van een manifeste schending. In Frankrijk is een
heropeningsmogelijkheid er alleen als de constatering van een schending door het EHRM heeft geleid
tot nadelige gevolgen voor de betrokkene die niet met behulp van een schadevergoeding (toegekend
op grond van art. 41 EVRM) ongedaan kunnen worden gemaakt. Een ruimere heropeningsmogelijk-
heid is er voor strafrechtelijke procedures in Belgi€, Nederland en Duitsland. Deze mogelijkheid is in
deze staten voorzien in wetgeving, die in de meeste gevallen is aangenomen naar aanleiding van uit-
spraken waarin het EHRM de wenselijkheid van een mogelijkheid tot heropening heeft benadrukt. De
werking van deze heropeningsprocedures is in alle onderzochte staten beperkt tot de individuele
zaak die heeft geleid tot de Straatsburgse uitspraak. Er ontstaat dus geen recht voor derden die zich
feitelijk en juridisch in een vergelijkbare situatie bevinden, om hun procedure te laten heropenen.

Voor Nederland en het Verenigd Koninkrijk is een vergelijkbare heropeningsmogelijkheid er niet
voor civiele en bestuursrechtelijke procedures, al geldt voor bestuursrechtelijke procedures meestal
wel de mogelijkheid om een nieuw besluit aan te vragen. In Duitsland bestaat de mogelijkheid van
heropening van een civiele procedure wel, en in Zweden is voor administratieve procedures in een
heropeningsmogelijkheid voorzien. De nationale strafrechters hebben in het algemeen echter meer
ruimte om direct gevolg te geven aan een uitspraak van het EHRM tegen de staat dan civiele of admi-
nistratieve rechters.

Daarnaast bestaat er soms de mogelijkheid om een gerechtelijke procedure te starten tot schadever-
goeding als een EVRM-schending het gevolg is geweest van een rechterlijke uitspraak. In Nederland
zijn de mogelijkheden daartoe beperkt. Op zichzelf is het denkbaar dat een actie uit onrechtmatige
daad tegen de staat wordt ingesteld omdat de rechter dusdanige fouten heeft gemaakt dat in Straats-
burg een schending van het EVRM is vastgesteld. Een dergelijk beroep is echter maar zelden succes-
vol. Alleen als duidelijk is dat het eerder ging om een manifeste schending van fundamentele rechten,
zal de rechter een schadevergoeding toekennen of een beslissing in natura geven, zoals vrijlating uit
de gevangenis. Een mogelijkheid tot het instellen van een schadevergoedingsprocedure tegen de
staat bestaat ook in Zweden en Frankrijk, maar deze procedures kunnen slechts in relatief beperkte
omstandigheden effectief worden benut. In het Verenigd Koninkrijk kan in een procedure tegen de
staat worden verzocht om beéindiging van, bijvoorbeeld, een detentie die in strijd met art. 5 of 6
EVRM is opgelegd, maar van deze mogelijkheid wordt weinig gebruik gemaakt; het is in het Verenigd
Koninkrijk gebruikelijk dat uitspraken van het EHRM niet via een rechterlijke procedure (een her-
openingsprocedure of procedure tot staatsaansprakelijkheid), maar via de uitvoerende macht ten
uitvoer worden gelegd.

Ten slotte is voor sommige stelsels gewezen op nationale rechtspraak op grond waarvan, in navol-
ging van de eisen die het EHRM heeft gesteld, de rechter schadevergoeding kan toekennen als een
rechterlijke procedure langer heeft geduurd dan redelijk is of de duur van de gevangenisstraf kan
bekorten. Die mogelijkheid bestaat in ieder geval in Nederland en in Zweden.

3.3.3 Frequentie van verwijzen naar EHRM-rechtspraak; acceptatie van res interpretata

In alle onderzochte landen verwijzen nationale rechters regelmatig naar EHRM-uitspraken.103 Als in
Nederland beroep is gedaan op een EVRM-recht, houdt de Nederlandse rechter steeds zo goed moge-

102 Zje in het bijzonder Recommendation R(2000)2 of the Committee of Ministers to member states on the re-examination or
reopening of certain cases at domestic level following judgments of the European Court of Human Rights, 19 januari 2000.
1% Zie de beantwoording in de landenrapporten van vraag 14 van de questionnaire.
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lijk rekening met de EVRM-interpretaties en past hij de criteria en voorwaarden toe die het EHRM
voor een bepaald gevalstype heeft ontwikkeld. Daarbij maakt het geen verschil of Nederland partij
was bij de zaak waarop de uitspraak betrekking had - de nationale rechters accepteren duidelijk het
res interpretata van de EVRM-uitspraken. Dezelfde situatie is zichtbaar voor Belgié, Duitsland en
Frankrijk, waar rechters ook frequent naar de EHRM-rechtspraak verwijzen en waar eveneens het
res interpretata-karakter van de uitspraken wordt gerespecteerd. In het Verenigd Koninkrijk verwijst
de rechter eveneens stelselmatig naar EHRM-rechtspraak. Bijzonder is wel dat de verplichting tot het
in acht nemen van deze rechtspraak hier niet wordt afgeleid uit het EVRM of de rechtspraak van het
EHRM, maar uit de Human Rights Act. De HRA voorziet namelijk in de expliciete verplichting voor de
nationale rechter om bij de uitleg van de fundamentele rechten rekening te houden met het EVRM.
Voor Zweden, waar rechters lange tijd minder bevoegdheden hadden tot EVRM-toepassing dan in
andere staten, is aangegeven dat slechts zelden naar rechtspraak van het EHRM wordt verwezen. De
Zweedse rechters zijn bijzonder terughoudend als het gaat om het geven van een interpretatie in het
licht van het EVRM-acquis, vooral omdat zij niet veel ervaring hebben met rechtsvinding op basis van
rechterlijke uitspraken. Zij geven de voorkeur aan uitleg op basis van klassieke interpretatiemetho-
den, zoals verwijzing naar de wetsgeschiedenis.

In het EHRM-rapport is aangegeven dat het EHRM verlangt dat staten het res interpretata van zijn
uitspraken accepteren en daarnaar handelen. Daarnaast is uitgelegd dat het een positieve verplich-
ting aan nationale rechters heeft opgelegd om, zeker in civielrechtelijke zaken tussen individuen, het
EVRM in acht te nemen. Dat betekent onder meer dat de nationale rechter ook contractuele bepalin-
gen moet uitleggen in overeenstemming met het EVRM.104 Het blijkt dat deze verplichting in de on-
derzochte staten steeds in acht wordt genomen: alle onderzochte rechters passen het EVRM en de
EHRM-uitspraken met enige regelmaat toe in horizontale rechtsverhoudingen.105 Terwijl de Franse
rechter dit vaak rechtstreeks doet - dus door toepassing van de EVRM-bepalingen als zodanig - doen
de andere rechters (inclusief de Nederlandse) dit meestal indirect. Dat betekent dat zij in de meeste
gevallen ervoor kiezen bepalingen van nationaal (privaat)recht zo uit te leggen en toe te passen dat
zij in overeenstemming zijn met de rechtspraak van het EHRM. De Zweedse rechter is het meest te-
rughoudend als het gaat om horizontale werking, vooral omdat rechters aarzelen over de wijze
waarop zij daaraan invulling kunnen en mogen geven.106

3.3.4 Aanpassing van rechtspraak als gevolg van EHRM-uitspraken

In alle onderzochte rechtsstelsels leiden uitspraken van het EHRM meer dan eens tot bijstellingen
van de eigen rechtspraak. Daarbij maakt het in beginsel geen verschil of de uitspraak tegen de eigen
staat is gericht - het res interpretata is leidend.19” De Nederlandse strafrechter heeft bijvoorbeeld
verschillende keren zijn rechtspraak aangepast naar aanleiding van uitspraken van het EHRM.108 Qok
voor Belgié, Duitsland, Frankrijk en het Verenigd Koninkrijk is aangegeven dat het een gevestigde
praktijk is om de rechtspraak te wijzigen als een uitspraak van het EHRM daartoe aanleiding geeft.
Alleen de Zweedse rechter toont zich vooralsnog terughoudender. Dit kan worden verklaard door
het feit dat deze rechter niet echt vertrouwd is met toepassing van het EVRM en de EHRM-
rechtspraak. De Zweedse rechter gebruikt vooral methoden van wetgevingsinterpretatie (zoals in-
terpretatie aan de hand van wetsgeschiedenis) en heeft weinig ervaring met interpretatie op basis
van rechterlijke uitspraken, zoals de uitspraken van het EHRM. Voor rechters die bekender zijn met

104 Zie het EHRM-rapport, in het bijzonder par. 3.3 en de daar geciteerde rechtspraak.

195 7Zie de beantwoording van vraag 7 van de questionnaire in de landenrapporten; zie nader ook hierboven, par. 3.3.
106 7ie het antwoord op vraag 7 in het Zweedse landenrapport.

Zie de beantwoording in de landenrapporten van de vragen 15 en 16 van de questionnaire.

1% Zie in het bijzonder de beantwoording van vraag 15.c van de questionnaire.
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interpretatie aan de hand van precedenten (zoals veel constitutionele hoven, maar ook de Neder-
landse rechter) lijkt dit een minder groot probleem te vormen.

Hoewel alle nationale rechters (met uitzondering van de Zweedse) regelmatig naar EHRM-
uitspraken verwijzen, is zeker geen sprake van een slaafs navolgen van deze uitspraken.10° Voor Ne-
derland is bijvoorbeeld aangegeven dat de hoogste rechters met enige regelmaat de criteria en stan-
daarden van het EHRM iets bijstellen om deze beter in te kunnen passen in het eigen systeem. Ook
wordt af en toe een minimalistische interpretatie van de EHRM-rechtspraak gekozen, in die zin dat
wordt gekozen voor een interpretatie die weliswaar voldoet aan de EHRM-eisen, maar die het natio-
nale recht zo min mogelijk beinvloedt. Ook voor Frankrijk is aangegeven dat de rechter uitspraken
soms naar zijn hand zet, al is benadrukt dat de Franse rechter de rechtspraak van het EHRM zo zorg-
vuldig mogelijk beoogt te volgen. Voor Belgié is het duidelijker dat de nationale rechter soms reser-
ves heeft over EHRM-uitspraken en dat de rechter soms kiest voor afwijkingen of creatieve interpre-
taties die de door het Hof gegeven uitleg gemakkelijker aanvaardbaar maken. In dat opzicht lijkt de
Belgische benadering op de Nederlandse. Ook in Duitsland is het ‘kneden’ van EHRM-criteria en
voorwaarden om ze in te passen in het nationale recht gebruikelijk, al geldt daar als hoofdregel dat
dit kneden niet mag leiden tot daadwerkelijke afwijkingen van EHRM-uitspraken. In het Verenigd
Koninkrijk volgen rechters in het algemeen nauwkeurig de door het EHRM gegeven uitleg, maar
staan de EHRM-uitspraken in rechtskarakter niet gelijk aan een nationaal precedent. Lagere rechters
zijn daardoor gehouden om de nationale rechtspraak toe te blijven passen, ook al is die ogenschijnlijk
strijdig met een EHRM-uitspraak, totdat een hogere rechter de nationale precedenten in overeen-
stemming heeft gebracht met het EVRM-recht. Daarbij vindt in het algemeen een inpassing van de
EHRM-criteria plaats in de eigen nationale systematiek.

Een volledig terzijde stellen van EHRM-uitspraken, omdat deze in strijd zouden zijn met de eigen,
nationale uitleg, komt slechts zelden voor.110 Voor Nederland is hiervan slechts een recent voorbeeld
gegeven, dat bovendien niet heel dogmatisch is onderbouwd.!1! In andere staten is de dogmatiek
sterker. Het Britse Supreme Court bijvoorbeeld heeft aangegeven zich, strikt genomen, niet gebonden
te voelen door EHRM-uitspraken waaruit blijkt dat het Straatsburgse Hof het nationale recht niet
goed heeft begrepen of die het Supreme Court ronduit onjuist vindt. Tegelijkertijd resulteert dit uit-
gangspunt bijna nooit in het niet opvolgen van een EHRM-uitspraak en het daarvoor in de plaats
stellen van de eigen, nationale uitleg. Relevante EHRM-uitspraken blijken in de praktijk vrijwel
steeds leidend te zijn voor de nationale uitleg. Bekend is verder dat het Duitse federale constitutione-
le hof zich in theorie bereid heeft getoond om Straatsburgse uitspraken opzij te schuiven als die niet
met fundamentele constitutionele waarden verenigbaar zijn. In het Duitse rapport is echter bena-
drukt dat van deze mogelijkheid vooralsnog geen gebruik is gemaakt. Hoofdregel blijft ook hier dat
EHRM-precedenten moeten worden nageleefd. Lagere rechters die dit weigeren te doen (bijvoor-
beeld vanwege constitutionele bezwaren), worden door hogere rechters vaak zelfs gecorrigeerd. De
Belgische rechter zal evenmin snel een EHRM-uitspraak terzijde schuiven. In het enkele geval waarin
dit voorkomt, wordt een afwijking van de EHRM-rechtspraak bovendien zeer uitvoerig gemotiveerd.
Hoewel in veel staten daarmee impliciete of expliciete constitutionele veiligheidskleppen zijn inge-
bouwd, en er duidelijk ruimte bestaat om soms de nationale uitleg te laten prevaleren boven die van
het EHRM, zal de toepassing daarvan slechts in zeer uitzonderlijke gevallen zichtbaar zijn.

1% Zie ook hiervoor de antwoorden op vragen 15c en 16¢ van de questionnaire.

119 7ie hiervoor de beantwoording van vragen 15.c en 16.c van de questionnaire in de verschillende landenrapporten.

11 HR 12 februari 2013, LJN BY8434, NJ 2013/161; zie nader de beantwoording van vraag 15.c in het Nederlandse landen-
rapport.
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Doen weigeringen om gevolg te geven aan de EHRM-jurisprudentie zich toch voor, dan kan dit, zoals
in par. 3.2 is aangegeven, soms leiden tot een procedure voor het EHRM. Het EHRM ziet in zo’n natio-
nale uitspraak dan meestal aanleiding om zowel de nationale interpretatie onder de loep te nemen
als de eigen, in de eerdere uitspraak ontwikkelde criteria.112 Dit leidt dan tot een soort dialoog tussen
nationale rechters en het EHRM, zoals besproken is in het EHRM-rapport. Meestal duurt dit tweege-
sprek maar kort. Voor Duitsland gold bijvoorbeeld dat, na veroordelingen van Duitsland op het ter-
rein van privacybescherming en bescherming van habeas-corpusrechten, de nationale rechter zijn
uitspraak aanpaste aan de EHRM-rechtspraak. In beide gevallen werden daarover nieuwe zaken
voorgelegd aan het EHRM, waarin het EHRM naging of de nieuwe interpretaties voldoende corres-
pondeerde met de EHRM-uitgangspunten. Omdat het EHRM constateerde dat dit het geval was, wa-
ren verdere aanpassingen niet meer nodig en werd de dialoog beéindigd. In andere gevallen is het
gesprek langduriger geweest. Zo is voor Belgié gewezen op een al ouder voorbeeld waarin het Hof
van Cassatie weigerde een uitspraak van het EHRM op te volgen.113 Hierover werd opnieuw een zaak
voorgelegd aan het EHRM, dat vaststelde dat er door de gebrekkige tenuitvoerlegging nog steeds
sprake was van een schending. Daarop paste de nationale hoogste rechter de rechtspraak aan. Meest
complex en uitgesponnen is de dialoog waarin het Verenigd Koninkrijk en het EHRM momenteel
verwikkeld zijn op het terrein van het gebruik van ‘hearsay evidence’, dus verklaringen van getuigen
die niet zelf kunnen worden ondervraagd. Daarover bestond al een uitgebreide rechtspraak van het
EHRM, waarin ook veroordelingen jegens het Verenigd Koninkrijk waren uitgesproken, maar de Brit-
se hoogste rechter weigerde expliciet om de EHRM-criteria over te nemen omdat die niet goed vere-
nigbaar zouden zijn met de eigen uitgangspunten van het strafrecht. Daarop volgde opnieuw een
procedure bij het EHRM, waarbij de Grote Kamer weliswaar de uitgangspunten uit de eerdere uit-
spraken wat bijstelde, maar een aantal van de Britse bezwaren van de hand wees. Het wachten is nu
op een nieuwe uitspraak van het Britse Supreme Court om te zien of de bijgestelde eisen zullen wor-
den aanvaard en, zo niet, of dit zal leiden tot een nieuwe procedure voor het EHRM.

3.3.5 Verdergaande bescherming en het ‘mirror principle’

Alle nationale rechters die in dit onderzoek zijn betrokken hanteren als uitgangspunt dat zij het nati-
onale recht in overeenstemming met de EHRM-rechtspraak moeten interpreteren en dat zij geen
lager beschermingsniveau mogen bieden dan het door het EHRM gegarandeerde minimum. Afwij-
kingen van de EHRM-rechtspraak zijn in theorie vrijwel overal aanvaard als zij nodig zijn om een
voldoende hoog beschermingsniveau van grondrechten te garanderen. In de praktijk is van dergelij-
ke afwijkingen echter slechts hoogst zelden sprake, zoals besproken in par. 3.3.3.

Een andere situatie die zich kan voordoen is dat een duidelijk EHRM-precedent, waaruit blijkt welke
bescherming minimaal aan een EVRM-recht moet worden geboden, ontbreekt. De vraag rijst dan of
de nationale rechter autonoom te werk kan gaan, in die zin dat hij welbewust een eigen, nieuwe in-
terpretatie geeft van een EVRM-recht die duidelijk verder gaat dan wat het EHRM tot dat moment in
zijn rechtspraak heeft aanvaard.114 Artikel 53 van het EVRM biedt daarvoor ruimte. Duidelijk is ech-
ter dat geen van de onderzochte rechters gecharmeerd is van deze mogelijkheid en dat zij, expliciet
of impliciet, bij voorkeur een ‘mirror principle’ hanteren. Dit beginsel ontleent zijn naam aan een
uitspraak van het Britse Supreme Court, waarin Lord Bingham overwoog dat de nationale rechter tot
taak heeft om de EVRM-uitleg van het EHRM te ‘spiegelen’. Dat betekent uiteraard dat de nationale
rechter in zijn uitspraken rekening moet houden met de EHRM-rechtspraak en dat hij geen lager

12 7ie par. 6.2.2 en 6.2.3 van het EHRM-rapport.

Zie het antwoord op vraag 16.c in het Belgische landenrapport.
114 Zie nader de antwoorden op vraag 16.a in de landenrapporten.
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beschermingsniveau mag bieden. Het betekent echter ook dat hij niet in positieve zin mag afwijken,
in die zin dat hij besluit om verdergaande bescherming te bieden dan volgens de EHRM-rechtspraak
is vereist. In het Verenigd Koninkrijk zijn voor deze spiegelbenadering verschillende redenen gege-
ven, die vooral te maken hebben met de constitutionele taakstelling van de rechter. Zou de rechter
verdergaande bescherming bieden, dan zou feitelijk sprake zijn van rechtsvorming. De taak tot
rechtsvorming berust echter niet bij de rechter, maar bij de wetgever. In Nederland wordt eveneens
een spiegelbenadering gekozen, op basis van een vergelijkbare redenering. Ook de Hoge Raad heeft
uitdrukkelijk aanvaard dat het niet aan hem is om verdergaande bescherming te bieden aan grond-
rechten dan het EHRM vereist. Hetzelfde geldt voor Frankrijk: ook daar is bij het bieden van meer
bescherming niet de rechter, maar de wetgever aan zet.

Andere nationale rechters zijn minder uitgesproken als het gaat over het bieden van additionele be-
scherming. Zo is voor Belgié aangegeven dat geen van de hoogste rechters ooit uitdrukkelijk aan-
dacht heeft besteed aan het onderwerp. Toch kan ook daar uit een rechtspraakanalyse worden afge-
leid dat feitelijk geen verdergaande uitleg aan het EVRM wordt gegeven. Als de wens al leeft om een
sterkere bescherming te geven aan grondrechten dan het EHRM in zijn rechtspraak garandeert, dan
wordt bovendien eerder gekozen voor een beroep op een grondwettelijk gegarandeerd recht. Het-
zelfde lijkt voor Duitsland te gelden: als men de bescherming geboden door het EHRM te beperkt
vindt, wordt dat vrijwel altijd opgevangen door een beroep te doen op een grondwettelijk grond-
recht. Door deze terugvaloptie is er in beide landen ook minder behoefte aan verdergaande EVRM-
interpretatie dan in staten waarin een duidelijke constitutionele grondrechtencatalogus ontbreekt,
zoals Nederland en het Verenigd Koninkrijk.

3.3.6 Het overnemen van typische EVRM-doctrines

Uiteraard geeft het stelselmatig verwijzen naar EHRM-rechtspraak door nationale rechters al aan dat
de Straatsburgse jurisprudentie grote invloed heeft op de nationale rechtspraak. Nationale rechters
volgen zorgvuldig de criteria en standaarden die het Hof voor bepaalde gevalstypen heeft ontwikkeld
en wijken daar alleen van af als daarvoor gegronde redenen bestaan. De gebruikte criteria en stan-
daarden zijn meestal heel specifiek gedefinieerd voor bepaalde soorten zaken. Zo heeft het Hof een
lijstje van omstandigheden verschaft waarin een rechterlijke procedure onredelijk lang moet worden
gevonden, is er heel gedetailleerde rechtspraak over de criteria die moeten worden betrokken bij de
beoordeling van smaadzaken of zaken over de uitzetting van minderjarige vreemdelingen, en is er
een specifiek juridisch kader gedefinieerd voor de beoordeling van beperkingen van socialezeker-
heidsuitkeringen. Dergelijke concrete en specifieke kaders, criteria en factoren zijn vaak goed bruik-
baar en gemakkelijk inpasbaar voor de nationale rechter.

Een andere vraag is of nationale rechters soms een stap verder gaan en bij wijze van spreken op
dezelfde manier gaan denken en redeneren als het EHRM dat doet. In een nationale rechterlijke pro-
cedure kunnen nieuwe uitlegvragen opkomen, die nog niet zijn beantwoord door het EHRM. Derge-
lijke uitlegvragen kunnen natuurlijk worden beantwoord aan de hand van nationale, klassieke inter-
pretatiemethoden, zoals die van tekstuele interpretatie. Van een echte, diepe en vergaande beinvloe-
ding van de nationale rechter door het EVRM en de EHRM-rechtspraak zou echter sprake zijn als de
nationale rechter probeert dit soort uitlegvragen te beantwoorden aan de hand van typische EHRM-
beginselen en methoden: meta-teleologische interpretatie, evolutieve interpretatie of consensusin-
terpretatie. Evenzeer kan een diepe beinvloeding zichtbaar zijn als andere typische EVRM-noties
worden toegepast door de nationale rechter, zoals ‘noodzakelijkheid in een democratische samenle-
ving’ of de margin of appreciation-doctrine, zelfs buiten de context waarvoor zij zijn ontwikkeld. Om
deze diepe beinvloeding te kunnen inschatten is aan de landenrapporteurs gevraagd om aan te geven
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of en in welke mate dit soort autonoom gebruik van typische EVRM-methoden en -doctrines zicht-
baar is.115

Waar het gaat om interpretatie en reikwijdtebepaling, zijn voorbeelden van zelfstandig gebruik van
EVRM-methoden zeldzaam. In de Duitse, Belgische en Zweedse rechtspraak doen zich zelfs helemaal
geen expliciete gevallen voor. Een voorbeeld is wel gegeven in het Nederlandse rapport, waarbij de
Centrale Raad van Beroep (CRvB) aan de hand van een meta-teleologische benadering het EVRM
toepaste in een nieuwe context. De CRvB gebruikte daarbij het centrale EVRM-beginsel van menselij-
ke waardigheid om te beredeneren dat in sommige gevallen een bestaansminimum aan illegalen
moet worden gegarandeerd.!16 In veruit de meeste gevallen verwijst de rechter echter eerder naar
een concreet EHRM-precedent, zonder de daaraan ten grondslag liggende interpretatiemethoden
nader te noemen en zonder dit soort methoden zelfstandig te gebruiken. In het Verenigd Koninkrijk
worden de interpretatieve beginselen wel relatief vaak genoemd, maar lijkt de rechter daarmee
vooral lippendienst te bewijzen aan de EHRM-rechtspraak, zonder dat er daadwerkelijke invloed is
op de interpretatie in een concreet voorliggend geval. Dit is overigens anders voor de consensusin-
terpretatie, waarvan in het Verenigd Koninkrijk daadwerkelijk een aantal gevallen te vinden zijn. In
de in het Britse landenrapport genoemde zaken oordeelde de rechter dat geen intensieve toetsing
moest worden toegepast of dat geen nieuwe interpretatie hoefde te worden gegeven vanwege de
sterk uiteenlopende opvattingen over een bepaald recht in Europa.

De margin of appreciation-doctrine spreekt kennelijk wel sterk tot de verbeelding van nationale
rechters.!7 Vooral in Nederland wordt deze doctrine regelmatig ingeroepen, vaak echter op een on-
juiste manier. Als het EHRM in een bepaald situatietype (bijvoorbeeld in zaken over sociale zeker-
heid) een ruime margin of appreciation aan de staat laat, leidt de Nederlandse rechter daar meestal
zonder meer uit af dat die margin of appreciation toekomt aan de wetgever. Om die reden stelt de
rechter zich in dit soort gevallen vrijwel steeds terughoudend op. Dat de doctrine niet is ontwikkeld
voor gebruik door de nationale rechter, maar een mechanisme vormt voor het Europese Hof om zich
te positioneren tegenover alle nationale autoriteiten, wordt daarbij niet of nauwelijks onderkend.
Voor het Verenigd Koninkrijk geldt iets vergelijkbaars, al is daar expliciet aanvaard dat de doctrine
niet voor nationale rechters is bedoeld. Ook hier passen nationale rechters veelal onverkort de mar-
gin of appreciation-doctrine toe. In Belgié gebeurt dit eveneens, maar duidelijk minder stelselmatig
dan in Nederland en zeker ook niet door alle rechterlijke instanties. In Duitsland en Zweden daaren-
tegen zijn van een dergelijke toepassing geen voorbeelden terug te vinden. Voor Zweden kan dit
worden verklaard door de daar bestaande, meer algemeen geldende terughoudendheid bij het toe-
passen van EHRM-rechtspraak en daarin ontwikkelde criteria en doctrines; opvallend is in ieder
geval dat er wel een vergelijkbare, eigen doctrine wordt toegepast.

Het algemene beeld is daarmee dat nationale rechters wel zorgvuldig de EHRM-criteria volgen, maar
niet zo diepgaand beinvloed zijn door de typische EHRM-benadering dat zij geneigd zijn de EVRM-
interpretatiemechanismen in hun eigen rechtspraak te incorporeren. Dit is alleen anders voor de
margin of appreciation-doctrine, die vooral in Nederland enthousiast wordt gebruikt. Tegelijkertijd
moet daarbij worden opgemerkt dat juist deze doctrine niet leidt tot een verdergaande toetsing aan
het EVRM, en een grotere invloed van de grondrechten op het nationale recht door middel van rech-
terlijke toetsing. Eerder resulteert deze toepassing in een minder grote doorwerking van het EVRM.

115 7ie de vragen 17 en 19 in de questionnaire.

Zie het antwoord op vraag 19 in het Nederlandse landenrapport.
17 Zie de antwoorden op vraag 17 van de questionnaire in de verschillende landenrapporten.
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Precies de toepassing van de margin of appreciation-doctrine zorgt immers voor een terughoudende
rechterlijke opstelling jegens de wetgever.

3.3.7 Positionering tegenover de andere staatsmachten - terughoudende en intensieve rechterlijke toet-
sing aan het EVRM

Een vergaande invloed van het EVRM op de nationale rechtspraak zou ook kunnen blijken uit een
diepgaande, strikte toetsing aan de EVRM-rechten door de nationale rechter, waarbij de nationale
wetgever en het nationale bestuur minder ruimte krijgen toebedeeld dan wanneer er geen grond-
rechten op het spel staan. Uit de nationale rapporten blijkt echter dat in geen enkele staat van zo’'n
stelselmatig striktere toetsing sprake is als er EVRM-rechten op het spel staan.118 Als in Nederland
sprake is van toetsing van besluiten of wetgeving, laat de rechter in het algemeen de nodige ruimte
aan bestuursorgaan of wetgever. Daarbij beroept hij zich ofwel op het bestaan van beoordelings- of
beleidsvrijheid, ofwel op de aanwezigheid van een margin of appreciation voor wetgever of bestuur.
Slechts hoogst zelden voert de rechter een werkelijk intensieve toetsing uit van de rechtvaardiging
van een grondrechteninbreuk; dat gebeurt alleen als daarvoor goede redenen bestaan, bijvoorbeeld
als sprake is van een ernstige grondrechtenaantasting of een ongelijke behandeling op een ‘verdach-
te’ grond van onderscheid.

In de andere onderzochte staten is dit niet veel anders. In Zweden bestond lange tijd zelfs de
constitutionele regel dat een rechter alleen een wet in strijd met de Grondwet (en het EVRM) mocht
verklaren als sprake was van een manifeste schending daarvan. Deze regel is in 2011 gewijzigd: het
vereiste van een kennelijke schending is uit de Zweedse Grondwet geschrapt. Vooralsnog heeft dat
echter niet geleid tot een wezenlijk andere houding van de Zweedse rechter. De terughoudendheid
om wetgeving aan grondrechtelijke bepalingen te toetsen is nog steeds groot en in feite wordt de
regel van ‘manifeste schending’ nog steeds toegepast.

Voor Duitsland en Frankrijk heeft zo'n vereiste van een kennelijke schending nooit bestaan. lede-
re constatering van een schending van grondrechten (al dan niet vervat in het EVRM) moet daar lei-
den tot nietigverklaring van de relevante regelgeving. In Frankrijk is de toetsing van proportionaliteit
in zaken die duidelijk over EVRM-rechten gaan dan ook vrij strikt.

De Belgische rechters kiezen in het algemeen voor een benadering die vergelijkbaar is met de
Nederlandse. Het uitgangspunt is ook in Belgié dat de rechter zich terughoudend opstelt als sprake is
van discretionaire bevoegdheden voor wetgever en rechter. Een besluit van een bestuursorgaan zal
bijvoorbeeld alleen terzijde worden geschoven als het kennelijk willekeurig of evident onredelijk is.
Het feit dat een geschil betrekking heeft op fundamentele rechten maakt daarvoor a priori geen ver-
schil, al zal in de beoordeling van de belangenafweging wel worden nagegaan of bij de besluitvor-
ming voldoende rekening is gehouden met het gewicht van het betrokken grondrechtelijke belang.
Voor het Verenigd Koninkrijk geldt ten slotte iets soortgelijks. De plicht tot terughoudendheid voor
de rechter komt in de Human Rights Act al tot uitdrukking door het verbod op het terzijde stellen of
vernietigen van bepalingen van wetgeving. Rechters hebben in verband hiermee aangenomen dat de
wetgever een grote beleidsvrijheid toekomt en dat niet te snel mag worden ingegrepen in de door de
wetgever gemaakte afwegingen. Tegelijkertijd blijkt de toetsing in de praktijk soms wel te worden
aangescherpt. In het bijzonder is het respect voor discretionaire vrijheid van het bestuur beduidend
minder groot dan het respect voor de vrijheid van de wetgever. Daarbij geldt dat in de Britse recht-
spraak veel aandacht bestaat voor het bepalen van de precieze omvang van de toetsing aan de Hu-
man Rights Act. Langzaamaan worden hierbij aanknopingspunten geformuleerd die bij deze vaststel-
ling kunnen helpen.

118 Zie de antwoorden op vraag 18 van de questionnaire in de verschillende landenrapporten.
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3.4 Conclusie

Op basis van de landenrapporten kan worden vastgesteld dat in vrijwel alle onderzochte rechtssys-
temen grote waarde wordt toegekend aan uitspraken van het EHRM. De enige uitzondering is Zwe-
den, maar dat verbaast niet in het licht van de bevindingen die in par. 2 van deze eindrapportage zijn
neergelegd. De Zweedse rechter heeft niet de gewoonte tot toetsing van wetgeving aan de Grondwet,
en zeker niet aan het EVRM, en heeft daarmee veel minder noodzaak om de uitspraken van het
EHRM nauwgezet toe te passen. Ook is de bekendheid met wetsuitleg aan de hand van rechterlijke
precedenten in Zweden niet heel groot. Niettemin probeert de Zweedse rechter wetgeving in over-
eenstemming met het EVRM uit te leggen, ook in privaatrechtelijke rechtsverhoudingen, en om uit-
spraken tegen Zweden op een goede manier te implementeren. Daarbij spelen de interpretaties van
het EHRM een belangrijke rol.

In het algemeen tonen nationale rechters zich bereid om de uitleg van het EHRM te volgen en
passen zij de EHRM-interpretaties zorgvuldig toe. Tegelijkertijd is zichtbaar dat in alle staten de
EHRM-standaarden en -criteria worden ingepast binnen het eigen systeem; daarbij worden de regels
soms iets bijgebogen en aangepast, ook al wordt de rechtspraak van het EHRM meestal zorgvuldig
gevolgd. Slechts sporadisch is het zichtbaar dat een nationale rechter een EHRM-uitspraak werkelijk
terzijde schuift omdat die onverenigbaar zou zijn met de nationale (constitutionele) uitgangspunten.
Waar dat wel het geval is, resulteert dit meestal in een dialoog met het EHRM. Die dialoog leidt uit-
eindelijk vrijwel steeds tot een aanpassing van ofwel de EHRM-uitleg ofwel het nationale recht.

De betekenis en doorwerking van concrete EHRM-uitspraken in de nationale rechtspraak zijn
hierdoor groot. De betekenis gaat echter niet zover dat, behalve materiéle beoordelingsmaatstaven
voor concrete gevalstypen, de nationale rechter ook de interpretatieve beginselen van het EHRM
overneemt. Er zijn wel enkele gevallen van nationale rechters die deze beginselen, zoals die van evo-
lutieve interpretatie, inroepen voor het rechtvaardigen van een eigen uitleg, maar die gevallen zijn
uiterst zeldzaam. Wel roepen zij regelmatig de margin of appreciation-doctrine in, vooral met het
doel om de constitutionele verhouding tussen rechter en wetgever nader te definiéren.

Ten slotte blijken nationale rechters hun bevoegdheden onder het EVRM en de nationale grond-
wetten slechts zelden op een activistische manier te benutten. De meeste nationale rechters hanteren
expliciet of impliciet een ‘mirror principle’, wat betekent dat zij geen uitleg aan het EVRM zullen ge-
ven die verder gaat dan het EHRM vereist. De reden voor die benadering is veelal gelegen in respect
voor de beperkte constitutionele taakstelling van de rechter: het is aan de wetgever om te bepalen of
verdergaande bescherming moet worden geboden, niet aan de rechter. Opvallend is ook dat de mees-
te rechters zich in het algemeen terughoudend opstellen in hun toetsing aan het EVRM. Zij stellen
nationale wetgeving en nationale bestuurshandelingen meestal alleen terzijde als die kennelijk in
strijd zijn met een grondrecht. Daarbij komt de autoriteiten de nodige ruimte toe.

Het algemene beeld dat daarmee ontstaat is genuanceerd. Enerzijds laten nationale rechters zich
leiden door het EHRM en passen zij zelfs vergaande EHRM-rechtspraak zorgvuldig toe, anderzijds
blijven rechters kritisch en terughoudend. Te vergaande EHRM-uitspraken worden genuanceerd of
terzijde gesteld, en de vrijheid van de nationale wetgever en bestuursorganen om gerechtvaardigde
inbreuken te maken op grondrechten worden in het algemeen gerespecteerd.

4. Discussie over het EHRM en de EHRM-rechtspraak

4.1 Inleiding

In par. 1 is aangegeven dat er in Nederland de afgelopen jaren de nodige discussie is geweest over
het EVRM en de uitspraken van het EVRM. Het EHRM zou zich volgens critici te activistisch opstellen

en zou te gemakkelijk inbreuk maken op de nationale eigenheid van staten. Daardoor zouden soeve-
reiniteit en democratische legitimatie in het gedrang komen, vooral ook nu de nationale rechter de
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interpretatieve benadering van het EHRM moet overnemen en daardoor ook zelf erg actief is gewor-
den bij het beschermen van grondrechten. Zoals in par. 1 is gebleken, zijn de Nederlandse discussies
divers; zij hebben zowel betrekking op de rechtspraak van het EHRM zelf, als op de omgang daarmee
door de nationale rechter en op de betekenis van de Nederlandse Grondwet.

Ook voor het Verenigd Koninkrijk is welbekend dat er de nodige discussie bestaat over het EHRM
en zijn uitspraken, maar voor andere staten is dit onduidelijker. Onbekend is ook hoe in verschillen-
de staten op deze discussies wordt gereageerd. Hebben deze discussies tot een andere houding ge-
leid bij de nationale rechter jegens de uitspraken van het EHRM, of wellicht zelfs tot wetsvoorstellen
tot aanpassing van de bevoegdheden van de nationale rechter tot toetsing? En hoe gaat het EHRM
zelf om met nationale controverses en kritieken op zijn rechtspraak? Heeft deze geleid tot een andere
houding van het EHRM, of tot een grotere terughoudendheid? In de verschillende rapporten is uitge-
breid aandacht besteed aan deze vragen. Wij presenteren hierna een korte weergave van de belang-
rijkste bevindingen. Daarbij geven wij eerst een kort overzicht van de manier waarop het EHRM om-
gaat met nationale discussies en kritieken die betrekking hebben op zijn rechtspraak (par. 4.2). Ver-
volgens gaan wij in op het bestaan van dergelijke discussies in de zes onderzochte staten en bespre-
ken wij de aard en impact daarvan (par. 4.3). Wij sluiten dit overzicht af met een kort resumé van de
belangrijkste bevindingen (par. 4.4).

4.2 Omgang met nationale discussies en kritiek door het EHRM

Discussies en controverses over de EHRM-rechtspraak bestaan al heel lang. Zij worden onvermijde-
lijk gevonden, nu het EHRM zich inherent bezighoudt met kwesties die nationale gevoeligheden en
beleidsprioriteiten kunnen raken.11? Het uitgangspunt bij het EHRM is dat veel aandacht moet be-
staan voor nationale discussies en dat kritiek waardevol is. Het is noodzakelijk en nuttig om te on-
derzoeken in hoeverre die kritiek terecht is en om respons vraagt. Tegelijkertijd moet kritiek niet
worden uitvergroot en mag deze niet te gemakkelijk leiden tot grote wijzigingen.

Vanuit het Hof is erop gewezen dat vooral de laatste jaren de discussies in het Verenigd Konink-
rijk en Nederland wel een wat ander karakter hebben gekregen. Daarbij is gewezen op het complexe
en gelaagde karakter van deze discussies. Enerzijds is er concrete kritiek op bepaalde uitspraken van
het EHRM. Dat is een vorm van kritiek waarmee het Hof goed kan omgaan en waarbij via dialoog met
de staat een oplossing kan en moet worden gevonden. Anderzijds is een deel van de kritiek op het
EHRM meer algemeen gericht op het wezen van het Hof. Deze kritiek is soms erg venijnig en scherp,
zonder dat de precieze reden daarvoor gemakkelijk valt te duiden. Binnen het Hof worden voor deze
kritiek vooral verklaringen gezocht in een meer algemeen anti-Europese houding in het Verenigd
Koninkrijk en Nederland, in de economische crisis en in een houding ten gunste van democratische
legitimatie en nationale soevereiniteit boven (internationale) rechterlijke oordeelsvorming. Het Hof
lijkt het niet gemakkelijk te vinden om met dergelijke discussies om te gaan, juist vanwege het wat
ongrijpbare karakter ervan, en ook omdat zij niet in dezelfde vorm en intensiteit zichtbaar zijn in de
andere 45 staten van de Raad van Europa. Men vindt het onwenselijk en onevenwichtig om op basis
van dergelijke discussies wijzigingen aan te brengen in het rechterlijk beleid. Een oplossing wordt
binnen het Hof dan ook vooral gezocht in verbetering van de informele dialoog met kritische staten.
Rechters stellen zich op als ambassadeurs en verschaffen uitleg in de staten over wat het Hof precies
doet.

Tot concrete wijzigingen in de rechtspraak van het Hof hebben de discussies in het Verenigd Konink-
rijk en Nederland volgens de gesprekspartners bij het Hof niet geleid. Weliswaar zijn er over het af-

119 7ie voor een nadere weergave daarvan vooral par. 6.1 en 6.3.1 van het EHRM-rapport en de bijlage bij dat rapport (vra-

genlijst ten behoeve van gesprekken bij het EHRM).
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gelopen decennium veel ontwikkelingen in de rechtspraak te zien, maar die verlopen langs lijnen van
geleidelijkheid en houden vooral verband met het binnen het Hof gewenste rechterlijk beleid. Dat
beleid wordt zelf uiteraard eerst en vooral bepaald door de aard van de voorgelegde zaken en de
rechtsvragen die daarin besloten liggen. Wel hebben diverse gesprekspartners erop gewezen dat er
een duidelijke tendens in de rechtspraak zichtbaar is in de richting van het verbeteren van de rech-
terlijke dialoog met nationale rechtscolleges. Het EHRM ziet nationale rechters in toenemende mate
als partners in een gezamenlijk project om te komen tot een goede bescherming van fundamentele
rechten. Het kan daaruit worden verklaard dat in de afgelopen jaren een duidelijke ontwikkeling
zichtbaar is in de richting van procedurele toetsing en dialoog tussen het EHRM en nationale rech-
ters. Beide ontwikkelingen zijn terug te zien in de voor het EHRM-rapport gemaakte jurisprudentie-
analyse.120 Daaruit blijkt dat het EHRM de laatste jaren nationale rechters prijst en waardeert als zij
zorgvuldig te werk zijn gegaan en als zij het EVRM en de EHRM-uitspraken serieus in acht hebben
genomen. In dat geval stelt het EHRM zich terughoudend op en respecteert het in het algemeen de
uitkomst van de nationale gerechtelijke procedure. Is de nationale procedure lacuneus of bevat deze
fouten, of voldoet de nationale rechtspraak niet aan de eisen van onafhankelijkheid en onpartijdig-
heid, dan is het Hof veel strenger. Het ziet de verbetering van nationale gerechtelijke procedures als
een belangrijk vehikel om tot verbetering te komen van nationale grondrechtenbescherming. In het
jurisprudentieonderzoek zijn daarnaast talrijke voorbeelden genoemd van dialoog door middel van
rechterlijke uitspraken; daarop werd hiervoor, in par. 3.3, al gewezen. Daarbij reageert het Hof expli-
ciet op uitspraken die op nationaal niveau zijn gedaan en waarin het Hof hetzij wordt gevraagd om
wijziging van de rechtspraak, hetzij om bevestiging van een nationale jurisprudentielijn.12! Het Hof
reageert steeds serieus op dergelijke verzoeken door middel van zijn eigen uitspraken. Daarmee
komt het regelmatig tegemoet aan concrete kritiek vanuit de nationale rechtspraak. De gespreks-
partners bij het EHRM hebben aangegeven dat dit ook de enige juiste manier is voor een internatio-
nale rechter om om te gaan met nationale kritiek. Waar het voor een rechter als het Hof immers
moeilijk is te reageren op algemene, diffuse en politieke discussies en controverses, is het goed mo-
gelijk om tegemoet te komen aan concrete, in juridische termen geformuleerde bezwaren tegen be-
paalde criteria of tegen een bepaalde EVRM-uitleg.

Het voorgaande betekent dat de discussies over de betekenis van de EHRM-rechtspraak in het Vere-
nigd Koninkrijk en Nederland volgens de gespreksparners bij het EHRM niet of nauwelijks impact
heeft op de eigen rechtspraak. Toch is ook wel aangegeven dat de rechters vatbaar zijn voor de be-
schuldiging dat het Hof te activistisch zou zijn en zich teveel met nationale rechtspraak zou bemoei-
en. Die beschuldiging is echter niet nieuw, zo is benadrukt. Er wordt al vele jaren geprobeerd om een
goede balans te vinden tussen effectieve grondrechtenbescherming en respect voor nationale eigen-
heid. Uit het rechtspraakonderzoek blijkt dat dit inderdaad het geval is. Vooral in de afgelopen vijf-
tien jaar (dus al ruim voor de discussies in het Verenigd Koninkrijk en Nederland opkwamen, en
vooral na de toetreding van een groot aantal nieuwe staten en de scherpe toename van het aantal
zaken), heeft het Hof nieuwe technieken ontwikkeld en bestaande technieken verfijnd om deze ba-
lans te vinden.122 Bekend is natuurlijk de aloude margin of appreciation-doctrine, maar in het rapport
is ook gewezen op technieken als die van rechterlijk minimalisme, het nalaten van het geven van een
autonome interpretatie, het gebruik van consensusinterpretatie (soms ook om geen vooruitstreven-
de uitleg aan het verdrag te geven) en het toepassen van procedurele toetsingsvormen.

120 7ie vooral par. 5.2 en 6.2 van het EHRM-rapport.

12! Zie par. 6.2 van het EHRM-rapport.

122 7ie daarvoor vooral de analyse in par. 3, 4 en 5 van het EHRM-rapport, en zie par. 2.5, waarin de noodzaak om een balans
te vinden is uitgewerkt.
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Binnen het EHRM wordt toegegeven dat de werkelijk juiste balans moeilijk is te vinden en dat hier-
voor een voortdurende zoektocht nodig is. Gehoopt wordt echter dat door de kwaliteit van de uit-
spraken en door de inzet van bestaande technieken, in samenhang met een concrete dialoog met de
nationale rechters over uitspraken waarover controverse is ontstaan, zo goed mogelijk aan de kritiek
tegemoet kan worden gekomen.

4.3 Bevindingen uit de landenrapporten

Aan de landenrapporteurs voor de zes onderzochte systemen is gevraagd om voor hun eigen rechts-
systeem in beeld te brengen of er sprake is van discussie over de rechtspraak van het EHRM en de
impact daarvan op de nationale rechtsorde. Als dergelijke discussies bestaan, is daarnaast gevraagd
om iets te zeggen over het karakter, de oorsprong en de impact ervan. Voor Nederland zijn de discus-
sies, behalve in het landenrapport, kort besproken in par. 1 van dit eerste deel van deze studie.123 De
discussies worden in Nederland vooral gevoerd binnen de politiek en de wetenschap (zij het vaak via
ingezonden brieven in kranten). De media hebben het debat niet heel sterk opgepikt. Ook in de
rechtspraak zijn discussies over het EHRM en de impact van de rechtspraak daarvan voor het natio-
nale recht niet zichtbaar doorgedrongen. Weliswaar heeft de president van de Hoge Raad in de dis-
cussie enige stelling genomen, vooral ten gunste van het EHRM, maar in de uitspraken van hoogste
rechters is geen grotere terughoudendheid of een andere rol van EHRM-uitspraken zichtbaar dan
voorheen.

Het is welbekend dat er in het Verenigd Koninkrijk felle kritiek op het EHRM bestaat, vooral vanuit
de conservatieve zijde van het huidige coalitiekabinet, aangevoerd door minister-president Cameron,
en door de media.1?* Enkele Britse rechters uit het Supreme Court hebben zich al eerder kritisch
getoond. De kritiek is in belangrijke mate ook aangevuurd in de media; vooral in de meer populaire
kranten worden regelmatig aanvallen gedaan op de legitimiteit van het Hof. Het debat kent daarbij
verschillende facetten. Enerzijds is er kritiek die is gericht op specifieke uitspraken van het EHRM die
bijzonder ongewenst worden gevonden en in strijd worden geacht met nationale uitgangspunten en
belangen. Te denken is aan de discussie over de uitspraken over het kiesrecht voor gedetineerden en
de discussie over vrijlating van terrorismeverdachten die anders zouden moeten worden uitgezet
naar staten waar zij een risico zouden lopen van foltering of een flagrant oneerlijk proces. Anderzijds
is er, vooral in de media en in het algemeen zonder heel duidelijke fundering, kritiek op de samen-
stelling van het Hof en de onpartijdigheid en onafhankelijkheid van de rechters. Daarnaast zijn er
klachten over het activisme van het Hof en de mate waarmee het via zijn uitspraken het bereik van
het EVRM heeft laten uitdijen. Deze discussies lijken in het Verenigd Koninkrijk impact te kunnen
hebben voor de juridische doorwerkingsmechanismen voor het EVRM. Critici zien de huidige Human
Rights Act als een mechanisme dat rechters ertoe noodzaakt de EHRM-rechtspraak steeds te volgen,
ook als dat in strijd is met de wens van het parlement en ook als die rechtspraak minder aanvaard-
baar is. Er worden dan ook mogelijkheden onderzocht om een meer ‘Britse’ grondrechtencatalogus
op te stellen. Dit plan is echter nog niet heel ver ontwikkeld en geniet ook geen brede steun. Daar-
door is het niet helemaal duidelijk of en in welke mate de huidige rechterlijke toetsingsbevoegdhe-
den daadwerkelijk zullen worden aangepast.

In de andere onderzochte rechtsstelsels is er ook wel discussie over het Hof, maar is die meer be-
scheiden van omvang. In Belgié, Frankrijk, Zweden en Duitsland is het EHRM zelf in ieder geval niet

12 7ie vooral het antwoord op de vragen 20 en 21 van de questionnaire voor het Nederlandse landenrapport.

124 Zie hiervoor nader het antwoord op vraag 20 van de questionnaire in het Britse landenrapport.
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of nauwelijks voorwerp van politieke debat.125 In Belgié heeft de extreemrechtse partij Vlaams Be-
lang wel geprobeerd een politieke discussie te entameren over de impact van het EVRM, maar daarin
is de partij niet geslaagd. Voor zover er in Belgié felle kritiek is geleverd op de rechtspraak van het
EHRM en de legitimiteit daarvan, beperkt deze zich tot een tweetal wetenschappers (waarvan één
overigens wel ook president is van het constitutionele hof). Zij menen vooral dat het EHRM de grond-
rechtenbescherming te ver heeft doorgevoerd op het terrein van vreemdelingenrecht en sociale ze-
kerheid. Deze kritiek is niet overgenomen door anderen en heeft ook geen vertaling gevonden in de
media. Af en toe zijn er wel controverses over specifieke uitspraken van het EHRM, maar die leidt
niet tot bredere discussies over de doorwerking van de EHRM-rechtspraak in het nationale recht.126
Dit laatste geldt ook voor Zweden en Frankrijk. In Frankrijk geldt zelfs dat er nauwelijks openlijk
kritiek wordt gegeven op individuele uitspraken van het EHRM. In Duitsland ontbreekt grootschalige
en breed gedeelde kritiek op het EHRM eveneens. Waar in de politieke arena en de media kritisch
wordt gesproken over het EHRM, betreft de discussie vooral enkele bijzonder controversiéle uit-
spraken, zoals die over de vrijlating van mensen die zijn veroordeeld wegens verkrachting, moord
etc.; daarbij is er de angst dat de rechtspraak zal leiden tot recidive en gevaarlijke situaties. Voor-
alsnog heeft dit echter niet geleid tot concrete pogingen om de doorwerking van de EHRM-
rechtspraak te beperken, integendeel: het Duitse constitutionele hof heeft de betreffende controver-
siéle uitspraken uiteindelijk overgenomen en de politiek heeft zich daarbij neergelegd. Wel hebben
enkele toonaangevende Duitse wetenschappers (veelal voormalige hoge rechters) voorstellen ge-
daan om de betekenis van het EHRM te beperken, zoals het volledig overlaten van belangenafwegin-
gen aan nationale autoriteiten, het beperken van de competentie van het EHRM tot constitutionele en
richtinggevende beslissingen, en het creéren van een soort presumptie van EVRM-conformiteit voor
bepaalde staten. Hoewel deze voorstellen academisch interessant worden gevonden, zijn zij blijkens
het rapport niet opgepakt door de politiek. Er is geen enkele indicatie dat invoering ervan daadwer-
kelijk wordt overwogen.

4.4 Conclusie

Als wordt gekeken naar de zes onderzochte staten, blijkt dat brede en uitgesproken discussies over
de impact van de EHRM-rechtspraak vooral zichtbaar zijn in het Verenigd Koninkrijk en, zij het iets
minder fel en anders getoonzet, in Nederland. Nederland en het Verenigd Koninkrijk hebben daarbij
gemeenschappelijk dat de discussies een politieke vertaling hebben gekregen, al is die in het Vere-
nigd Koninkrijk het meest vergaand en concreet. In de andere onderzochte staten is de kritiek op het
EHRM veel beperkter en komt deze niet of nauwelijks in de politieke arena of in de media tot uit-
drukking. Kritiek betreft hier veelal individuele, controversiéle uitspraken, waarbij de vraag wordt
opgeworpen hoe daarmee moet worden omgegaan. Geprobeerd is wel (vooral in Duitsland en Belgié)
om een bredere discussie over de impact van het EHRM en de redelijkheid van diens benadering te
entameren, voornamelijk door enkele wetenschappers en (oud-) rechters. Deze discussie kent in
Duitsland noch in Belgié echter een werkelijke vertaling naar de politiek en er wordt in de media
weinig aandacht aan besteed.

De omgang met de debatten over het EHRM verschilt. In het Verenigd Koninkrijk en Nederland
zijn daadwerkelijk stappen gezet om een beleidsmatige of juridische vertaling te geven aan de daar
gevoerde discussies, bijvoorbeeld door de keuze voor een specifieke inzet bij intergouvernementele
toppen over de toekomst van het EHRM, en door wetsvoorstellen om de rol van de nationale rechter
bij de implementatie van het EVRM te beperken. In de andere onderzochte staten beperkt de prakti-
sche vertaling van (academische of maatschappelijke) kritiek zich tot de rechterlijke sfeer en tot con-

125 7ie de antwoorden op vraag 20 van de questionnaire in de respectieve landenrapporten.

126 Zie over de omgang met dergelijke controversiéle uitspraken par. 3.3.4 van dit rapport.
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crete gevalen. Daar zullen rechters bijvoorbeeld terughoudend omspringen met EHRM-precedenten
die bezwaarlijk worden gevonden, zoals hiervoor in par. 3.3.4 al aan bod kwam.

Het EHRM lijkt vooral goed om te kunnen gaan met de meer concrete en juridisch vertaalbare
vorm van Kkritiek op individuele rechterlijke uitspraken. Als rechters welbewust bezwaren uiten te-
gen bepaalde EHRM-interpretaties, en vooral als zij dat expliciet en goed gemotiveerd doen, ziet het
Hof hierin juist meerwaarde. De nationale uitspraken vormen dan de basis voor een dialoog tussen
rechters, waarbij controverses en Kkritiekpunten op een juridische en voor het Hof goed hanteerbare
manier worden geformuleerd. Brede, diffuse en relatief vage discussies over activisme of bescher-
ming van nationale soevereiniteit zijn voor het Hof lastiger, omdat het daarop in zijn uitspraken niet
goed kan reageren; een juridische vertaling van politiek of ideologisch getinte debatten is niet ge-
makkelijk te maken. Het Hof reageert op deze discussies vooral via gesprekken met nationale hoog-
ste rechters (en soms politici) en door het inzetten van rechters om de werkwijze beter uit te leggen.
Daarbij wijst het Hof er telkenmale op dat het via zijn rechtspraakmethoden een goede balans beoogt
te vinden tussen bescherming van fundamentele rechten en respect voor nationale diversiteit.

Uit het rechtspraakonderzoek is gebleken dat het Hof over verschillende methoden beschikt om
een oplossing te vinden in de inherente spanningsverhouding tussen nationale eigenheid en diversi-
teit enerzijds, en de wens tot een goed niveau van grondrechtenbescherming anderzijds. Het feit dat
er in de onderzochte staten in het algemeen relatief weinig kritiek wordt geuit op het Hof, kan er
wellicht op wijzen dat het Hof in algemene zin vrij goed slaagt in het vinden van een balans. Het oor-
deel daarover is echter ook een kwestie van waardering: waar sommigen vinden dat het Hof deze
mechanismen zeker nog niet optimaal benut, en meer respect zou moeten hebben voor nationale
eigenheid, vinden anderen dat het Hof soms juist meer rechtsbescherming zou moeten bieden. Een
puur juridische en objectieve discussie, waarin normatieve, politieke en ideologische opvattingen
geen rol spelen, is over dit onderwerp moeilijk te voeren, en een ideaalmodel voor het Hof is nauwe-
lijks te geven.

5. Toegankelijkheid en kennis van EHRM-uitspraken
5.1 Inleiding

Om ervoor te kunnen zorgen dat het EVRM en de EHRM-uitspraken op een goede manier worden
geimplementeerd door de nationale rechter, is het uiteraard belangrijk dat nationale rechters vol-
doende bekend zijn met het EVRM en met de rechtspraak daarover. In dat verband is aan de landen-
rapporteurs een aantal vragen voorgelegd met betrekking tot de opleiding van rechters op het punt
van het EVRM, de beschikbaarheid van EHRM-uitspraken en de toegankelijkheid van de EHRM-
rechtspraak voor rechters. Andersom is het voor een goede dialoog tussen het EHRM en nationale
rechters belangrijk dat het EHRM toegang kan hebben tot nationale uitspraken. Op dit punt is de
landenrapporteurs gevraagd om na te gaan in hoeverre hun nationale uitspraken voor het EHRM
toegankelijk zijn in een van de officiéle werktalen van dit Hof, het Frans en het Engels. In deze para-
graaf doen wij hiervan kort verslag.

5.2 Kennis van het EVRM

In alle onderzochte stelsels maakt het verwerven van kennis en begrip van het EVRM vast onderdeel
uit van de rechtenstudie.’?” Het niveau en de intensiteit van het onderwijs verschillen echter nogal.
In Duitsland wordt bijvoorbeeld geklaagd over het feit dat het EVRM slechts een klein onderdeel
vormt van vakken over staatsrecht en er geen afzonderlijke aandacht in het curriculum aan wordt

127 Zie de antwoorden op vraag 22.a van de questionnaire in de verschillende landenrapporten.



BEVINDINGEN | 61

gegeven. In Nederland is het EVRM in de meeste rechtenfaculteiten een afzonderlijk te bestuderen
onderwerp, maar worden aspecten van EVRM-recht ook geintegreerd behandeld in andere vakken,
zoals familierecht, strafrecht of vreemdelingenrecht.

In de meeste stelsels geldt daarnaast dat in de opleiding tot rechter bijzondere aandacht wordt
gegeven aan het EVRM, zoals in Belgié, Frankrijk en Zweden. In de Nederlandse raio-opleiding wordt
momenteel uitsluitend een geintegreerde benadering gevolgd, waarbij aandacht aan het EVRM en de
EHRM-rechtspraak wordt gegeven in vakken als straf- en strafprocesrecht, familierecht etc. Wel zijn
er speciale cursussen voor zittende rechters en worden er diverse post-academische en in-house
cursussen aangeboden door universiteiten. In het Verenigd Koninkrijk lijkt de opleiding voor rech-
ters het sterkst te zijn ontwikkeld - daar worden via een omvangrijk project diverse gespecialiseerde
modules over het EVRM aangeboden.

5.3 Toegankelijkheid van EHRM-uitspraken
5.3.1 Publicatie en toegangsmogelijkheden

Gelet op het grote belang van de uitspraken van het EHRM, zoals hiervoor besproken in par. 3 en 4, is
het essentieel dat nationale rechters goede toegang hebben tot deze uitspraken. Die toegang biedt
het EHRM uiteraard zelf, via zijn databank HUDOC (waarin alle uitspraken integraal worden gepubli-
ceerd), maar ook via persberichten en ‘case-law information notes’. Daarnaast heeft het EHRM vooral
in de afgelopen jaren flink geinvesteerd in de ontwikkeling van ‘practice guides’, ‘reports’ en ‘facts-
heets’, waarin per onderwerp korte overzichten worden gegeven van de belangrijkste rechtspraak op
bepaalde terreinen. Deze factsheets zijn niet alleen beschikbaar in het Engels en Frans, de twee offi-
ciéle werktalen van het EHRM, maar deels ook in het Duits, Pools, Russisch en Turks.128

Op nationaal niveau worden daaraan nog allerlei andere bronnen toegevoegd.12? Vooral Neder-
land heeft een rijke collectie van mogelijkheden voor rechters om gemakkelijk toegang te krijgen tot
selecties van uitspraken. Relevante uitspraken worden standaard in de belangrijkste jurisprudentie-
tijdschriften gepubliceerd, veelal voorzien van (Nederlandstalige) samenvattingen en annotaties. Er
zijn veel gespecialiseerde vakbladen die voor het eigen terrein relevante uitspraken publiceren, maar
ook algemene tijdschriften, zoals het Nederlands Juristenblad, de Administratiefrechtelijke Beslissin-
gen en de Nederlandse Jurisprudentie besteden van oudsher veel aandacht aan EHRM-uitspraken.
Daarnaast zijn er diverse nieuwsbrieven, ook speciaal bedoeld voor de rechterlijke macht, die rech-
ters kunnen helpen om hun weg te vinden in het oerwoud van EHRM-uitspraken en die hen snel op
de hoogte brengen van relevante nieuwe uitspraken.

In Belgié en Frankrijk bestaat er een soortgelijk systeem van publicatie via juridische tijdschrif-
ten en jurisprudentiebladen. In Frankrijk wordt de toegankelijkheid nog vergroot door publicatie van
overzichten van belangrijke rechtspraak in een databank van het Cour de Cassation en de beroepsho-
ven. Hoewel rechters soms nog klagen over de moeilijke vindbaarheid van relevante precedenten,
hebben zij hierdoor in het algemeen goed toegang tot de belangrijkste uitspraken en komen zij hier-
van snel op de hoogte. In Duitsland bestaat er een automatisch notificatiesysteem waarbij het minis-
terie van justitie uitspraken tegen Duitsland meteen doorstuurt naar rechters voor wie deze zaak
relevant is. In Zweden worden uitspraken tegen Zweden zelf meteen vermeld op een website van het
ministerie van buitenlandse zaken, net als samenvattingen van belangrijke uitspraken tegen andere
staten.

128 7ie voor de factsheets www.echr.coe.int/ECHR/EN/Header/Press/Information+sheets/Factsheets/ (laatstelijk geraad-

pleegd 6 maart 2013). Andere informatiebronnen zijn te vinden via www.echr.coe.int/ECHR/EN/Header/Case-
Law/Decisions+and+judgments/HUDOC+database/.
129 Zie nader de antwoorden op vraag 22b van de questionnaire in de verschillende landenrapporten.


http://www.echr.coe.int/ECHR/EN/Header/Press/Information+sheets/Factsheets/
http://www.echr.coe.int/ECHR/EN/Header/Case-Law/Decisions+and+judgments/HUDOC+database/
http://www.echr.coe.int/ECHR/EN/Header/Case-Law/Decisions+and+judgments/HUDOC+database/

62 | Gerards & Fleuren

Gelet op de rijke publicatiecultuur en de grote toegankelijkheid van de EHRM-rechtspraak, is het niet
verbazend dat in de genoemde stelsels frequent verwezen wordt naar EHRM-uitspraken en dat rech-
ters zelfs de meest actuele uitspraken in hun eigen vonnissen en arresten kunnen betrekken.

5.3.2 Taal

Het lijkt erop dat de beschikbaarheid van de uitspraken in het Engels en Frans niet direct een pro-
bleem vormt voor de nationale rechters die ermee moeten werken.130 Dit geldt uiteraard voor Frank-
rijk, het Verenigd Koninkrijk en tot op zekere hoogte ook Belgié, waar men een van de officiéle talen
van het Hof als landstaal heeft. Wel moet daarbij worden opgemerkt dat het EHRM in toenemende
mate uitspraken slechts in één van beide talen publiceert. Alleen uitspraken van de Grote Kamer (die
dan ook wel het meest belangrijk zijn) zijn altijd tweetalig. Voor andere uitspraken kan later nog in
een vertaling in de andere werktaal worden voorzien als blijkt dat de uitspraak erg belangrijk is,
maar hierbij treedt meestal veel vertraging op. Uitspraken die niet in de eigen taal zijn gedaan (dus
toch ongeveer de helft van het totaal), worden in Frankrijk en het Verenigd Koninkrijk minder goed
gelezen en zijn ook minder bekend. Belgi€ neemt hierbij een tussenpositie in.

In Nederland, Duitsland en Zweden is een vertaalslag altijd nodig. Weliswaar heeft het EHRM een
project ondernomen, samen met het Human Rights Trust Fund, om uitspraken toegankelijk te maken
in andere talen dan het Engels en Frans, maar van stelselmatige vertalingen is zeker geen sprake. Het
Hof verwijst op zijn website vooral naar vertalingen die beschikbaar zijn gemaakt door andere orga-
nisaties dan het Hof zelf; die zijn echter niet authentiek en daardoor niet allemaal betrouwbaar.13!

In Nederland, Duitsland en Zweden lijken uitspraken meestal in de originele vorm te worden ge-
lezen (dus niet in vertaling), maar het lijkt erop dat men in deze drie staten het Engels veel beter
beheerst dan het Frans. Ook hier worden de Engelstalige uitspraken dus gemakkelijker en beter ge-
lezen dan de Franstalige. Niettemin geven de rapporteurs voor deze staten aan dat het lezen van
uitspraken in een andere dan de eigen taal steeds een zekere belemmering zal vormen; de bereidheid
om dit te doen is minder groot en ook het begrip van de uitspraken kan beperkter zijn dan als de
uitspraken zijn vertaald. In alle drie de genoemde staten zijn er dan ook voorzieningen aanwezig om
de toegankelijkheid in de eigen taal van alle uitspraken te vergroten. In Duitsland worden EHRM-
uitspraken tegen Duitsland meestal integraal vertaald. Van belangrijke uitspraken tegen andere sta-
ten zijn Duitse vertalingen beschikbaar in een door wetenschappers beheerde database. In Zweden
en Nederland is er geen traditie om te voorzien in integrale vertalingen, maar worden er wel samen-
vattingen in de eigen taal gemaakt, hetzij officieel (Zweden, Duitsland), hetzij door wetenschappelijke
tijdschriftredacties (Nederland).

5.4 Beschikbaarheid van nationale uitspraken in het Engels en Frans

Waar het voor nationale rechters belangrijk is dat zij de uitspraken van het EHRM goed kunnen be-
grijpen, is het voor het EHRM belangrijk om goede toegang te hebben tot nationale rechterlijke uit-
spraken. Uit het EHRM-onderzoek is gebleken dat het EHRM zelf grote waarde hecht aan nationale
hoogste uitspraken en bereid is om daarin een uitnodiging tot dialoog te zien. De respondenten bij
het EHRM hebben echter ook aangegeven dat zo’n dialoog alleen goed mogelijk is als de nationale
rechters in hun eigen uitspraken voldoende duidelijk aangeven tegen welke uitspraak of interpreta-
tie zij bezwaar hebben en welke redenen zij daarvoor hebben, of als zij in hun uitspraak een duidelij-
ke vraag stellen met betrekking tot bevestiging van de eigen EVRM-uitleg of die van het EHRM. Stelt

130 7Zie de beantwoording van vraag 22c en 22d van de questionnaire in de verschillende landenrapporten.
31 7ie www.echr.coe.int/ECHR/EN/HUDOC/Translations/. Bij het zoeken in HUDOC naar uitspraken laten de zoekresultaten
meteen ook de beschikbare vertalingen zien van zaken, ook als die beschikbaar zijn gesteld door derde partijen.
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dit al eisen aan de nationale motivering, dan geldt daarnaast dat dit het nog extra belangrijk maakt
dat het EHRM goede toegang heeft tot nationale uitspraken.

Uiteraard krijgt het EHRM standaard toegang tot vertalingen van nationale uitspraken in de za-
ken die aan het Hof zijn voorgelegd, als onderdeel van de processtukken. Verder zijn voor het EHRM
uitspraken in het Engels en Frans uiteraard gemakkelijk toegankelijk. Voor Frankrijk, Belgié en het
Verenigd Koninkrijk geldt bovendien dat hun uitspraken goed digitaal zijn ontsloten, zodat de me-
dewerkers van het EHRM ze gemakkelijk kunnen raadplegen. Voor deze staten is het daardoor rela-
tief gemakkelijk om een dialoog met het EHRM te starten.

De vraag is dan vooral in hoeverre het EHRM zich, buiten concrete procedures om, op de hoogte
kan stellen van rechterlijke opvattingen en ontwikkelingen in andere staten dan Frankrijk, Belgié en
het Verenigd Koninkrijk. De mogelijkheden daartoe blijken voor de drie onderzochte staten beperkt
te zijn.132 In Duitsland worden rechterlijke uitspraken zeker niet standaard vertaald in het Engels of
Frans. Een Engelse vertaling wordt meestal wel gemaakt bij belangrijke uitspraken van het federale
constitutionele hof. De vertalingen van uitspraken van dit hof zijn bovendien gemakkelijk op zijn
website terug te vinden. Daarnaast zijn vertalingen van een selectie van Duitse uitspraken verkrijg-
baar via particuliere, wetenschappelijke initiatieven. In Nederland en Zweden is er geen traditie van
officiéle vertalingen van rechterlijke uitspraken in het Engels of het Frans. Wel is er ook hier deelna-
me aan wetenschappelijke initiatieven die streven naar betere ontsluiting van nationale rechtspraak
in het Engels. De uitspraken zijn in de eigen taal in de alle genoemde landen steeds goed digitaal be-
schikbaar. De beschikbaarheid van Engelse vertalingen is vaak veel beperkter, juist ook doordat de
vertalingen vaak in het kader van particuliere initiatieven worden gemaakt en ‘open access’ nog niet
algemeen is aanvaard.

5.5 Conclusie

In basiskennis van het EVRM wordt in alle onderzochte staten voorzien door de rechtenstudie en (in
de meeste gevallen) door specifieke of geintegreerde modules in de rechtersopleiding. In alle onder-
zochte staten zijn uitspraken van het EHRM gemakkelijk beschikbaar, zeker in de originele talen
(Frans en Engels). Er wordt veel aandacht aan de EHRM-rechtspraak besteed in vakbladen en
nieuwsbrieven, hetzij commercieel uitgegeven, hetzij uitgeven vanwege de overheid. De grote toe-
gankelijkheid van de rechtspraak kan verklaren waarom in alle onderzochte stelsels (behalve in
Zweden, maar dat heeft andere oorzaken, als besproken in par. 3.3.3) zo frequent naar EHRM-
uitspraken wordt verwezen. Tegelijkertijd geldt dat de verwijzingen selectief kunnen zijn. In staten
waar de kennis van het Engels in het algemeen beter is dan die van het Frans, zullen Franstalige uit-
spraken niet vaak worden gelezen en geciteerd, en andersom. Ook lijkt het erop dat Duitse, Neder-
landse en