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Voorwoord

De afgelopen jaren waren een lange en leerzame weg. Op zowel persoonlijk als
professioneel vlak is er veel gebeurd, maar het schrijven van het proefschrift
vormde een constante factor, die bij vlagen het leven overheerste maar die vooral
voor een ongelooflijke verrijking heeft gezorgd.

Het schrijven van dit proefschrift was niet mogelijk zonder de steun en het
vertrouwen van een aantal mensen. In de eerste plaats wil ik mijn promotoren
bedanken. Ben, van jou kreeg ik vanaf het eerste uur het vertrouwen. Dat sprak
onder meer uit de mogelijkheid die je me bood om samen het preadvies voor de
Staatsrechtconferentie te schrijven. Ik ben je daarvoor en voor de stimulerende
betrokkenheid gedurende het hele traject erg dankbaar. Ondanks je afwezigheid
op de VU, ben je van het allereerste onderzoeksvoorstel tot het einde toe betrokken
geweest. Hemme, je scherpe en kritische blik is onmisbaar geweest bij het tot stand
komen van dit onderzoek. En ook je woorden van vertrouwen op momenten dat
het nodig was, heb ik enorm gewaardeerd, evenals je bereidheid om onze bespre‐
kingen in Den Haag te houden.

In de tweede plaats wil ik de commissieleden danken: Thomas Spijkerboer,
Janneke Gerards, Eva Brems, Rick Lawson, Ashley Terlouw en Karin de Vries. Ik
dank jullie zeer voor de bereidheid om het proefschrift te beoordelen en voor het
waardevolle commentaar. Ook dank ik NWO-Mozaïek, waarmee dit onderzoek tot
stand is gebracht.

De omgeving van de VU, in het bijzonder de migratierecht-sectie, is van onschat‐
bare waarde geweest voor de nodige gedachtewisseling, academische uitdaging en
natuurlijk de sociale sfeer. Iedereen die hieraan heeft bijgedragen door middel van
gesprekken, wandelingen, koffiemomenten etc. wil ik bedanken, in het bijzonder:
wijlen Sarah van Walsum, Guno Jones, Evelien Brouwer, Marcelle Reneman,
Lieneke Slingenberg, Betty de Hart, Karen Geertsema, Hannah Helmink, Pieter
Boeles, Eva Hilbrink, Younous Arbaoui, Nadia Ismaili, Juan Amaya Castro,
Tamara Last, Solke Munneke en Songül Mutluer. Voor het daarnaast meelezen
van stukken wil ik Martijn Stronks, Galina Cornelisse en Karin de Vries danken.



Voor assistentie in het verre of recente verleden wil ik Dora Brouwer, Judith
Verbeek en Eva Kos hartelijk danken. Veeni Naganathar en Houssein Aarrass wil
ik bedanken voor de hulp bij de eindredactie.

Verder wil ik mijn collega’s bij de Open Universiteit van de Afdeling publiekrecht
bedanken voor het warme welkom en de betrokkenheid bij mijn onderzoek, met
name Rolf Ortlep, Karianne Albers, Sander Kole, Rick Bronsema, Lynn Hillary,
Carla Zoethout en Wilma Dreissen. Mijn paranympfen, Veeni Naganathar en Lynn
Hillary, wil ik bedanken voor hun bereidheid om aan mijn zijde te staan. Lynn, wat
fijn dat we elkaar weer getroffen hebben. Veeni, je hebt bij dit promotietraject vele
rollen vervuld en ik ben blij met jouw zorgvuldige juridische deskundigheid, maar
vooral ook met je vriendschap.

Tenslotte wil ik mijn familie en vrienden bedanken. Mijn broers en zussen: Aziza,
Mohamed, Najat, Ali, Said, Souad, Fouad, Mostapha, Fatima, Houssein en Imad,
en jullie partners en kinderen. Ik voel me ongelooflijk gezegend met jullie steun.
Fatima en Souad, jullie waren en blijven een rots in de branding en hebben op
allerlei manieren een grote rol gespeeld bij het succesvol afronden van dit traject.
Mohamed Errahouti en Driss Sebai, ook jullie wil ik bedanken: zonder jullie was
Cote d’Azur niet mogelijk geweest. Mijn schoonfamilie, met name Rabab en Nahid:
shokran! Mijn vriendinnen dank ik voor jullie meelevendheid, luisterend oor en de
nodige afleiding. Mijn lieve gezin, met jullie voel ik me intens gelukkig. Safouan en
Assia: mama hoeft nu niet meer te ‘werken, werken, werken’. Mustapha, zonder
jou aan mijn zijde was me dit niet gelukt en je hebt op zoveel manieren bijgedragen
aan mijn geluk. Tenslotte gaat mijn dankbaarheid uit naar mijn ouders. Yemma, de
dankbaarheid voor wat jij voor ons hebt gedaan, is niet met woorden te beschrij‐
ven. Beba, je hebt letterlijk (lands)grenzen overschreden om ons te geven wat jou
niet gegund was. Ik hoop dat je trots op me zou zijn geweest. Aan mijn ouders
draag ik dit boek op.

Februari 2021
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1 Inleiding: bindings- en bodembenadering

1.1 Inleiding

1.1.1 Onderwerp en doel van het onderzoek

Het staat buiten kijf dat mensenrechtennormen zoals het folterverbod en het recht
op respect voor gezinsleven een staat ertoe kunnen verplichten om een vreemde‐
ling niet uit te zetten. Er zijn echter tal van (andere) mensenrechtennormen waar‐
van het niet net zo evident is dat die een zelfde effect kunnen sorteren. In hoeverre
kunnen uit deze mensenrechtenbepalingen aanspraken op toelating of verblijf voor
vreemdelingen voortvloeien? Dat is de vraag die de grondslag vormde voor dit
onderzoek. Om die vraag nader toe te lichten en te begrenzen zal ik in deze inlei‐
ding de context weergeven bij de gedachtegang die aanleiding vormde voor het
bepalen van het onderzoeksobject, te weten ‘mensenrechten en migratie’. Ten eer‐
ste zal ik kort stil staan bij de genesis van mensenrechtenverdragen. Ten tweede
zal ik (het gebrek aan) expliciete verwijzing naar migratierechtelijke aanspraken in
mensenrechtenverdragen aanstippen. Ten slotte zal ik, voor zover een impliciete
aanspraak uit mensenrechtenverdragen is af te leiden, wijzen op de sterke focus op
eerdergenoemde mensenrechtennormen als het om migratie gaat, te weten het fol‐
terverbod en het recht op respect voor gezinsleven.

Mensenrechten worden in de Universele Verklaring voor de Rechten van de Mens
(hierna: UVRM) omschreven als ‘the inalienable rights of all members of the human
family and (..) basic principles to secure the protection of human dignity and personal free‐
dom’.1 Hoewel de UVRM juridisch geen bindende status heeft, heeft dit instrument
na de Tweede Wereldoorlog voor een stroomversnelling gezorgd wat betreft de

1. Universal Declaration of Human Rights, UN General Assembly Resolution 217 A, 10 December
1948.



codificatie van mensenrechten.2 Vóór die tijd heerste de visie dat mensenrechten
vooral een interne aangelegenheid waren en de regulering ervan uitsluitend onder
de bevoegdheid van de staat viel. Door het codificeren van mensenrechten in inter‐
nationale verdragen werd uitdrukking gegeven aan het gevoelen dat het niet wen‐
selijk was staten vrij te laten in het implementeren van mensenrechten. Deze ver‐
dragen waren evenwel niet (expliciet) bedoeld om vreemdelingen bescherming te
bieden. Mensenrechten werden immers in eerste instantie vooral gezien als
bescherming van de eigen onderdanen tegen de overheid.3 Enkele bepalingen daar‐
gelaten, verwijzen internationale mensenrechtenverdragen dan ook niet expliciet
naar een recht op toelating of verblijf van onderdanen van andere staten, vreemde‐
lingen. Dit in tegenstelling tot nationale onderdanen, voor wie wel een verbod op
uitzetting is vastgelegd, bijvoorbeeld in artikel 3 van het Vierde Protocol bij het
Europees Verdrag voor de Rechten van de Mens (hierna: EVRM), welke bepaling
tevens waarborgt dat aan staatsburgers niet het recht mag worden ontnomen om
het grondgebied te betreden. De bepalingen die wel uitdrukkelijk toelating of niet-
uitzetting van vreemdelingen reguleren, zijn zeer beperkt in aantal. Het gaat dan
om het verbod op collectieve uitzetting in het Vierde Protocol bij het EVRM,4 het
recht om niet teruggezonden te worden naar een land waar men aan foltering zal
worden blootgesteld in artikel 3 van het Antifolterverdrag (hierna: AFV),5 een
verbod om uit te zetten indien een ernstig risico bestaat dat vervolgens de dood‐
straf of foltering, onmenselijke of vernederende behandeling zal plaatsvinden,
opgenomen in artikel 19, tweede lid, Handvest van de Grondrechten van de
Europese Unie (hierna: het EU Handvest)6 en het uitzet- en refoulementverbod in
artikel 32 respectievelijk artikel 33 van het Verdrag betreffende de status van
vluchtelingen (hierna: het Vluchtelingenverdrag).7

2. S. Smis e.a., Handboek Mensenrechten. De internationale bescherming van de rechten van de mens, Ant‐
werpen/Cambridge: Intersentia 2011, p. 87; K. Henrard, Mensenrechten vanuit internationaal en
nationaal perspectief, Den Haag: Boom Juridische Uitgevers 2008, p. 56; P. van Dijk e.a. (eds.), Van
Dijk & Van Hoof: Theory and Pratice of the European Convention on Human Rights, Cambridge/
Antwerp: Intersentia 2018, p. 2-3.

3. Smis e.a. 2011, p. 88; C. Tomuschat, Human Rights: Between Idealism and Realism, Oxford University
Press 2008, p. 22.

4. Artikel 4 van het Vierde Protocol bij het EVRM luidt: “Collective expulsion of aliens is prohibited”.
5. Artikel 3 Antifolterverdrag luidt: “No State Party shall expel, return ("refouler") or extradite a person

to another State where there are substantial grounds for believing that he would be in danger of being sub‐
jected to torture”. Ook wel als ‘refoulementverbod’ aangeduid.

6. Artikel 19 EU Handvest luidt: “No one may be removed, expelled or extradited to a State where there is a
serious risk that he or she would be subjected to the death penalty, torture or other inhuman or degrading
treatment or punishment”.

7. Artikel 32 Vluchtelingenverdrag luidt: “The Contracting States shall not expel a refugee lawfully in
their territory save on grounds of national security or public order”. In artikel 33 van het Vluchtelingen‐
verdrag staat: “No Contracting State shall expel or return (“refouler”) a refugee in any manner what‐
soever to the frontiers of territories where his life or freedom would be threatened on account of his race,
religion, nationality, membership of a particular social group or political opinion”.
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Daarnaast zijn toelatings- of verblijfsaanspraken ook uit andere mensenrechtenbe‐
palingen afgeleid. Andere mensenrechtenbepalingen kunnen in bepaalde gevallen
namelijk evenzeer leiden tot een verplichting voor de staat om iemand toe te laten
of niet uit te zetten, zonder dat die verplichting expliciet in een bepaling is opge‐
nomen. De verplichting van staten om vreemdelingen toelating of verblijf te ver‐
schaffen heeft zich voornamelijk rondom twee mensenrechtennormen ontwikkeld.8

De eerste is het verbod op foltering en onmenselijke of vernederende
behandeling. Hieruit is een verbod afgeleid om personen uit te zetten naar een
land waar zij het risico lopen op een dergelijke behandeling. Dit refoulementver‐
bod is niet alleen in de bovengenoemde bepalingen (artikel 3 AFV en artikel 19 EU
Handvest) expliciet verwoord, maar wordt ook afgeleid uit artikel 3 EVRM en arti‐
kel 7 Internationaal Verdrag inzake Burger- en Politieke Rechten (hierna: IVBPR).9

De tweede verblijfsclaim op basis van een mensenrechtennorm is het verbod op
uitzetting van vreemdelingen indien door uitzetting de uitoefening van het recht
op gezinsleven wordt geschonden, afgeleid uit artikel 8 EVRM en artikel 17 IVBPR.
Van deze twee situaties is in de literatuur en de rechtspraak algemeen geaccep‐
teerd dat (dreigende) schending van het desbetreffende mensenrecht migratierech‐
telijke gevolgen kan hebben. Dat wil zeggen: de staat is in dergelijke situaties
gehouden de betrokkene toe te laten of niet uit te zetten (zie hierover nader para‐
graaf 1.2.2 van dit hoofdstuk).

Er zijn echter ook andere bepalingen die feitelijk een impliciete verplichting
voor de staat inhouden om niet uit te zetten. Ook uit het recht op leven, het recht
op een eerlijk proces en het verbod op arbitraire detentie is bijvoorbeeld een refou‐
lementverbod afgeleid.10 Evenzo omvat het recht op respect voor privéleven in
bepaalde gevallen een uitzetverbod.11 Dit onderzoek beoogt na te gaan in hoeverre
deze en andere grondrechten een verbod op uitzetting en, breder getrokken, toela‐

8. Zie de enorme hoeveelheid handboeken die migratie als apart (sub)kopje behandelt onder deze
twee mensenrechtenbepalingen en niet onder andere mensenrechtenbepalingen: Van Dijk & Van
Hoof 2018; D.J. Harris, M. O’Boyle, E.P. Bates & C.M. Buckley, Harris, O’Boyle & Warbrick: Law of
the European Convention on Human Rights, Oxford University Press 2018; R.C.A. White & C. Ovey,
Jacobs, Jacobs, White & Ovey: The European Convention on Human Rights, Oxford University Press
2010 (die de misleidende term ‘extraterritorial effect’ hanteren voor migratiezaken); in het kader
van het IVBPR zie: S. Joseph & M. Castan, The International Covenant on Civil and Political Rights
(3rd Edition): Cases, Materials and Commentary, Oxford University Press 2013, p. 262, nr. 9.98 en
p. 670, nr. 20.16. Zie op het gebied van migratierecht bijvoorbeeld J.D.M. Steenbergen et al. (eds.),
Internationaal Immigratierecht, Den Haag: Sdu Uitgevers 1999; P. Boeles et al, European Migration
Law, Cambridge/Antwerpen/Portland: Intersentia 2014.

9. Artikel 3 EVRM en artikel 7 IVBPR spreken van een verbod op foltering en onmenselijke of verne‐
derende behandeling of bestraffing. Voor de leesbaarheid wordt in deze paragraaf soms alleen de
term folterverbod gehanteerd. Artikel 21 EU Handvest is een codificatie van jurisprudentie van
het EHRM over artikel 3 EVRM in refoulementcontext, zie hierna paragraaf 1.2.3 en 1.4.1.3.

10. EHRM 17 januari 2012, nr. 8139/09 (Othman (Abu Qatada)/Verenigd Koninkrijk), zie hierna para‐
graaf 5.3.3. Op basis van artikel 14 IVBPR is hetzelfde betoogd in rechtspraak van het VN-Men‐
senrechtencomité: HRC 13 augustus 2003, nr. CCPR/C/78/D/829/1998 (Roger Judge/Canada),
p. 4.

11. EHRM 18 oktober 2006, nr. 46410/99 (Üner/Nederland). Van Dijk & Van Hoof 2018, p. 689.
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tings- en verblijfsaanspraken kunnen opleveren. Ik laat deze rechten in deze para‐
graaf vooralsnog echter onbesproken en leg de focus in deze fase op het verbod op
foltering en onmenselijke of vernederende behandeling of bestraffing enerzijds en
het recht op respect voor gezinsleven anderzijds. Ik meen namelijk dat de grond‐
slagen van impliciete migratierechtelijke aanspraken op basis van mensenrechten‐
normen in de rechtspraak voornamelijk rondom deze twee normen ontwikkeld
zijn. De hoeveelheid rechtspraak over toepassing van deze twee mensenrechten‐
normen in migratiezaken bevestigt dat, zoals ik in paragraaf 1.2 zal toelichten. Om
deze reden kies ik ervoor deze twee mensenrechtennormen te gebruiken om de
grondslagen van dit onderzoek te bespreken.

De vraag is dus in welke gevallen andere mensenrechtennormen – naast het
verbod op foltering en onmenselijke of vernederende behandeling/bestraffing,
alsook het recht op respect voor het gezinsleven – migratierechtelijke consequen‐
ties kunnen hebben. Internationale mensenrechtenverdragen beschermen immers
veel meer mensenrechtennormen, zoals het recht op godsdienstvrijheid, het recht
op vrijheid van meningsuiting, het recht op onderwijs en het recht op eigendom.
Het lijkt me dat niet bij voorbaat kan worden uitgesloten dat de genoemde normen
en andere mensenrechten eveneens tot gevolg kunnen hebben dat zij tot een recht
op toelating of verblijf leiden. Immers, de consequenties die het folterverbod en het
recht op gezinsleven hebben voor (de verplichtingen voor) de staat om toelating of
verblijf te verschaffen, kunnen mogelijk ook getransponeerd worden naar de
overige rechten.

Dat leidt tot de vraag die centraal staat in dit onderzoek: wanneer kunnen
andere mensenrechtennormen (dan het verbod op foltering, onmenselijke
behandeling of vernederende behandeling enerzijds en het recht op respect voor
gezinsleven anderzijds) aanspraken op toelating of verblijf genereren? Stel bijvoor‐
beeld dat een religieuze groep een geestelijk voorganger van haar keuze uit het
buitenland wil betrekken, kan de staat dit dan weigeren zonder de vrijheid van
godsdienst van de religieuze groep en/of voorganger mee te wegen? Met andere
woorden: kan de religieuze gemeenschap of de geestelijk voorganger met een
beroep op de godsdienstvrijheid toelating tot en/of verblijf in dat land afdwingen?
Een ander voorbeeld is dat van een homoseksuele asielzoeker die niet wenst terug
te keren naar zijn land van herkomst omdat homoseksualiteit daar strafbaar wordt
gesteld. Kan hij met een beroep op het recht op respect voor privéleven zijn uitzet‐
ting aanvechten? Zo zijn bij veel mensenrechtennormen situaties denkbaar die ver‐
band houden met migratierechtelijke aanspraken.

Kortom, dat bepaalde mensenrechtenbepalingen niet uitdrukkelijk maar impli‐
ciet wel migratierechtelijke consequenties kunnen hebben, neem ik als uitgangs‐
punt om te onderzoeken in hoeverre migratierechtelijke consequenties kunnen
voortvloeien uit andere mensenrechtennormen.
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Dit onderzoek heeft daarmee als doel om te bestuderen of en in hoeverre (andere
dan de doorgaans ingeroepen) mensenrechten die vastgelegd zijn in internationale
mensenrechteninstrumenten aanspraken op toelating of verblijf met zich meebren‐
gen. Ik zal nagaan in hoeverre migratierechtelijke aanspraken op grond van andere
bepalingen dan het bovengenoemd verbod op foltering, onmenselijke of vernede‐
rende behandeling/bestraffing en het recht op respect voor gezinsleven, in rechte
gehonoreerd kunnen worden. Dat omvat twee vragen: ten eerste is de vraag of en
wanneer er mogelijk aanspraken zijn op grond van andere mensenrechtenbepalin‐
gen. En indien dat het geval is, hoe deze aanspraken juridisch gekwalificeerd moe‐
ten worden, dat wil zeggen: of de aanspraak onder de reikwijdte van een mensen‐
rechtenbepaling valt en zo ja, hoe een eventuele beperking in het licht van de
betreffende mensenrechtenbepaling beoordeeld dient te worden. Door een syste‐
matische analyse van mensenrechtenbepalingen in het EVRM, zal ik in dit
onderzoek trachten een model te ontwikkelen dat als leidraad dient voor beant‐
woording van die vragen en dat in het algemeen toepasbaar is op mensenrechten‐
normen.

1.1.2 ‘Binding’ en ‘bodem’ als kernbegrippen

Het beantwoorden van de vraag of mensenrechten die vastgelegd zijn in inter‐
nationale mensenrechtenverdragen aanspraken op toelating of verblijf met zich
meebrengen, vereist een analyse en onderzoek van verschillende aspecten. Vraag‐
stukken omtrent reikwijdte en beperking van grondrechten, theoretische en juridi‐
sche standpunten inzake de wisselwerking van mensenrechten en migratie, maar
ook juridische argumentatie en interpretatie door rechtsprekende organen zijn
aspecten die centraal staan in dit onderzoek. De inzichten die uit de analyse van
deze aspecten worden verkregen, culmineren aan het einde van dit hoofdstuk in
het uiteenzetten van de benadering van dit onderzoek, waarin binding en bodem
als kernbegrippen de hoofdrol spelen.

Dit onderzoek is gebaseerd op de veronderstelling dat de meeste mensenrechten‐
normen aspecten in zich kunnen bergen die toepassing van die norm in grensover‐
schrijdende situaties noodzakelijk maken.12 Dat zijn de bindingsaspecten en de
bodemaspecten die in de norm besloten liggen. Het begrip binding ziet op het idee
dat mensen op meerdere manieren, via netwerken, met elkaar en met één of

12. De termen toepassing en toetsing zijn in wezen verschillende perspectieven van hetzelfde, namelijk
de interpretatie van mensenrechtenbepalingen (vgl. de Engelse termen ‘apply’ en ‘assess’). Inter‐
nationale mensrechtenbepalingen zijn in abstracto in zekere zin altijd van toepassing in nationale
context (als de nationale constitionele rechtsorde dat bepaalt). Hier wordt echter een andere defi‐
nitie van ‘toepassing’ gehanteerd, te weten het proces waarin het toepassingsbereik van een men‐
senrechtenbepaling wordt geanalyseerd en wordt bepaald of de bepaling van toepassing is op de
situatie. Zie D. Shelton (ed.), The Oxford handbook of international human rights law, Oxford UP 2013,
p. 535.
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meerdere staten, verbonden zijn. Dergelijke netwerken kunnen ook grensover‐
schrijdende implicaties hebben, nu ook vreemdelingen met ‘het land van verblijf’
en daar aanwezige personen en gemeenschappen verbonden kunnen zijn. Familie‐
leven dat (ook) over grenzen heen gevormd en uitgeoefend wordt, is daar een
voorbeeld van. Het begrip bodem ziet op het idee dat (bepaalde) grondrechten een
absolute ondergrens (bodem) hebben, die niet aangetast mag worden. Dat houdt in
dat ook bij uitzetting naar situaties waarin beperking van de grondrechten dreigt,
die ondergrens niet aangetast mag worden. Het refoulementverbod dat impliciet
uit het verbod op onmenselijke en vernederende behandeling is afgeleid, biedt
hiervan een illustratie.

Ik zal aan de hand van deze kernbegrippen betogen dat het huidige kader om te
toetsen of migratierechtelijke aanspraken voortvloeien uit mensenrechtenbepalin‐
gen samenhangt met twee aspecten: 1. de vraag of de betreffende mensenrechten‐
bepaling een bindingsaspect heeft (het verbonden zijn met een groep of een plaats)
dat uitoefening over grenzen heen veronderstelt en 2. de vraag of de betreffende
mensenrechtenbepaling een onaantastbare kern kent die bescherming door het
land van verblijf vereist tegen mogelijke schending van dat kernrecht in het land
van herkomst. Niet verrassend vormen de twee typen mensenrechtennormen (het
verbod op foltering, vernederende en onmenselijke behandeling/bestraffing ener‐
zijds en het recht op respect voor het gezinsleven anderzijds) die een gevestigde
plaats hebben als migratierechtelijke aanspraken, het vertrekpunt voor deze bena‐
dering. Ik zal in dit hoofdstuk dan ook eerst ingaan op deze normen om de concep‐
ten binding en bodem van een juridische onderbouwing te voorzien. Ik zal in het
bijzonder de interpretatie van het Europees Hof voor de Rechten van de Mens
(hierna: het EHRM)13 inzake deze normen bespreken. Daarbij is relevant te vermel‐
den dat het EHRM de toepassing van het EVRM in migratiezaken niet uitdrukke‐
lijk aan deze twee concepten (binding en bodem) heeft verbonden. Niettemin meen
ik dat deze concepten ten grondslag liggen aan de jurisprudentie van het EHRM.

De concepten binding en bodem, hoewel niet scherp en expliciet uitgewerkt in de
EHRM-jurisprudentie, bieden mijns inziens een bruikbaar toetsingskader. In para‐
graaf 1.2 zal ik de grondslagen voor de bindings- en bodembenadering uit EHRM-
rechtspraak afleiden. In paragraaf 1.3 zal ik ingaan op de theoretische onderbou‐
wing van deze benadering, aan de hand van de concepten ‘transnationale binding’
en de kernbenadering (bodem) van grondrechten. Tezamen vormen de juridische
en theoretische grondslagen het conceptuele kader van dit onderzoek, namelijk een
mensenrechtenperspectief van het migratierecht dat alle mensenrechtennormen
omvat, gebaseerd op de concepten ‘binding’ en ‘bodem’. In paragraaf 1.4, ten
slotte, kom ik tot het formuleren van de onderzoeksvraag en zal ik de opbouw en
methodologische benadering van het onderzoek toelichten.

13. Tenzij anders aangegeven, bedoel ik met ‘het Hof’ eveneens het EHRM.
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1.2 Grondslagen van de bindings- en bodembenadering in EHRM-
rechtspraak

Zoals gezegd is van enkele mensenrechtenbepalingen in de literatuur en
rechtspraak algemeen geaccepteerd dat (dreigende) schending van het desbe‐
treffende mensenrecht migratierechtelijke gevolgen, in de zin van een verplichting
voor de staat om toelating of ten minste feitelijk verblijf te verschaffen, kan hebben.
Dit onderzoek gaat over de mogelijke toepassing van andere14 mensenrechtenbe‐
palingen in het migratierecht. Daartoe zal ik het toetsingskader dat reeds bestaat
omtrent het recht op respect voor gezinsleven en het verbod op foltering en
onmenselijke/vernederende behandeling of bestraffing als uitgangspunt nemen.
Onderhavige paragraaf gaat daarom in op de toepassing van het recht op gezinsle‐
ven en het verbod op foltering, onmenselijke en vernederende behandeling of
bestraffing, opgenomen in respectievelijk artikel 8 EVRM en artikel 3 EVRM, in
migratierechtelijke zaken. Enige toelichting over waarom ik in deze paragraaf inga
op deze bepalingen en met name de interpretatie door het EHRM over de toepas‐
sing ervan in het migratierecht, is daarom op zijn plaats.15 Het belang van juridi‐
sche argumentatie door een rechtsprekend orgaan als het EHRM wordt daartoe
toegelicht. Tevens komen enkele juridische doctrines omtrent de interpretatie van
grondrechten (reikwijdte- en beperkingsvraagstukken) aan de orde.

Door de juridische argumentatie van het EHRM te analyseren wordt inzicht
verkregen in hoe dit internationale hof tot toepassing van een mensenrechtenver‐
drag in het migratierecht is gekomen. Het EVRM bevat immers niet uitdrukkelijk
een recht om tot een staat toegelaten te worden of daar te mogen verblijven. Het
EHRM heeft uit enkele bepalingen echter wel een impliciet recht op niet-uitzetting
of verblijf afgeleid. Beantwoording van de vraag ‘hoe is het EHRM tot een der‐
gelijke toepassing gekomen en wat voor soort toetsing vindt dan plaats?’ verschaft
duidelijkheid over de randvoorwaarden voor toepassing van het EVRM in zaken
die toelating of uitzetting betreffen. Het antwoord op deze vraag zal ik vervolgens
als uitgangspunt nemen voor het toepassen van andere EVRM-bepalingen op het
migratierecht door middel van een consistentie-analyse (zie paragraaf 1.4).

De consistentie-analyse vereist dat duidelijk is wat het toetsingskader is voor
toepassing van specifieke mensenrechtenbepalingen in migratiezaken. Dat is dan
ook de tweede reden om in deze paragraaf uitgebreid in te gaan op het toet‐
singskader dat gaandeweg door het EHRM is ontwikkeld bij toepassing van arti‐
kel 3 EVRM en artikel 8 EVRM in migratiezaken. In de analyse van het toet‐

14. Ten behoeve van de leesbaarheid zal ik verder spreken van ‘andere’ EVRM-bepalingen/rechten
i.p.v. ‘EVRM-bepalingen/rechten, anders dan het verbod op foltering, vernederende en onmense‐
lijke behandeling en het recht op respect voor gezinsleven’, tenzij anders vermeld.

15. Zie over de verantwoording van de keuze voor het EHRM: paragraaf 1.4.1.
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singskader van deze bepalingen zal ten eerste de vraag worden gesteld welke alge‐
mene uitgangspunten en randvoorwaarden het EHRM heeft vastgesteld bij de
toepassing van het EVRM op migratierechtelijke zaken. Vervolgens zal ik nagaan
welke concepten er ten grondslag liggen aan de toepassing van juist deze EVRM-
bepalingen op migratierechtelijke zaken.

Ik zal ten eerste bespreken welke algemene uitgangspunten gelden voor toepas‐
sing van mensenrechtenbepalingen bij de vraag of er een claim op toelating of niet-
uitzetting bestaat (paragraaf 1.2.1). Ten tweede leidt de analyse tot het destilleren
van twee concepten waarop de toepassing van het EVRM in het migratierecht
berust. Enerzijds de bindingbenadering, gebaseerd op de Abdulaziz-doctrine
(paragraaf 1.2.2), en anderzijds de bodembenadering gebaseerd op de Soering-doc‐
trine (paragraaf 1.2.3). Deze tweeledige benadering leidt ten slotte tot een model
dat in principe op iedere mensenrechtenbepaling toegepast kan worden (paragraaf
1.2.4).

1.2.1 Algemene uitgangspunten voor toepassing van het EVRM in migratiecontext

De conceptuele benadering van dit onderzoek berust op de grondslagen die het
EHRM heeft neergelegd in twee uitspraken, in respectievelijk de eerste zaak over
toelating en gezinsvorming (Abdulaziz)16 en de eerste uitleveringszaak (Soering).17

Hoe het Hof in deze zaken kwam tot de toepassing van het recht op respect voor
gezinsleven, respectievelijk het verbod op foltering, vernederende en onmenselijke
behandeling, zal in paragraaf 1.2.2 en 1.2.3 aan bod komen. In deze paragraaf is het
van belang om eerst in te gaan op enkele algemene uitgangspunten over de toepas‐
sing van het EVRM op migratiezaken, drempels die het Hof eerst diende te behan‐
delen alvorens over te gaan tot toetsing van de betreffende bepalingen in migratie‐
zaken.

Het eerste uitgangspunt gaat over de toepasselijkheid van het EVRM in het migra‐
tierecht. Dat migratierechtelijke maatregelen/aspecten in een bepaalde zaak aan de
orde zijn, sluit als zodanig niet uit dat het EVRM van toepassing kan zijn. Dit lijkt
nu een vanzelfsprekendheid, maar was, gezien de argumenten die door de verwe‐
rende staat in beide zaken werden aangevoerd, het eerste geschilpunt, zo zal
hierna blijken. Het tweede uitgangspunt betreft de jurisdictievraag in migratieza‐
ken. Het derde uitgangspunt, ten slotte, betreft de immigratieclausule. Het is evi‐
dent dat deze uitgangspunten, bezien vanuit een consistentie-analyse, ook relevant
zijn voor toepassing van andere mensenrechtenbepalingen die in dit onderzoek

16. EHRM 28 mei 1985, nrs. 9214/80, 9473/81, 9474/81 (Abdulaziz, Cabales & Balkandali/Verenigd
Koninkrijk), hierna aangehaald als: Abdulaziz.

17. EHRM 7 juli 1989, nr. 14038/88 (Soering/Verenigd Koninkrijk), hierna aangehaald als: Soering.

24 Migratie middels mensenrechten



zullen worden geanalyseerd. Daarom zal ik deze ‘algemene’18 uitgangspunten in
de onderhavige paragraaf bespreken.

1.2.1.1 Toepasselijkheid van het EVRM in migratiezaken
In Abdulaziz werd duidelijk dat, hoewel EVRM-bepalingen – afgezien van een
enkele bepaling – niet uitdrukkelijk op toelating dan wel uitzetting betrekking
hebben, immigratiemaatregelen wel degelijk kunnen raken aan de mensenrechten‐
normen die vastgelegd zijn in het EVRM. De zaak Abdulaziz ging om drie Britse
ingezetenen van wie de (toekomstige) echtgenoten niet door de Britse regering
werden toegelaten. Zij deden bij het EHRM een beroep op het recht op respect
voor gezinsleven, vastgelegd in artikel 8 EVRM en op het gelijkheidsbeginsel in
artikel 14 EVRM.19 Het Hof beantwoordde de vraag over de toepasselijkheid van
artikel 8 EVRM in het migratierecht in samenhang met de toepasselijkheid van het
Vierde protocol bij het EVRM.20 Het voornaamste argument van het Verenigd
Koninkrijk in deze zaak was namelijk dat artikel 8 EVRM, evenals andere bepalin‐
gen in het EVRM, niet van toepassing kon zijn bij immigratiemaatregelen. In de
visie van de Britse staat was de enige set van bepalingen die van belang kon zijn op
dit gebied het Vierde protocol bij het EVRM, dat expliciete bepalingen bevat over
het recht om elk land (inclusief het eigen land) te verlaten en het recht om het land
waarvan men de nationaliteit bezit, te betreden.21 Bovendien zou door het beroep
op artikel 8 EVRM door klaagsters een recht geclaimd worden dat niet beoogde
vreemdelingen, verblijvend in hun herkomstland, te beschermen, aldus het Verenigd
Koninkrijk.

Het EHRM wees deze argumenten af. Ten eerste vanwege het feit dat niet de
vreemdelingen in dit geval als klagers golden, maar hun in het Verenigd Konink‐
rijk verblijvende partners. In dat kader overwoog het Hof dat klaagsters niet het
recht op toelating of verblijf als zodanig aanvochten, maar dat hen als rechtmatig
gevestigde personen, de vereniging met hun echtgenoten ontnomen werd, in het
kader waarvan zij zich beriepen op de uitoefening van het recht op respect voor
gezinsleven. Het Hof wees er verder op dat het EVRM (dat wil zeggen het verdrag
en de protocollen tezamen) cumulatief moeten worden gelezen en onderschreef de
overweging dat ‘immigration controls have to be exercised consistently with Convention

18. ‘Algemeen’, want de uitgangspunten kunnen ook zonder meer bij andere bepalingen gelden.
19. Abdulaziz, par. 39-56. Zie over de beoordeling van artikel 14 EVRM: hoofdstuk 7, paragraaf

7.3.3.3.
20. Artikel 2 van het Vierde protocol bij het EVRM: vrijheid van verplaatsing. Zie hierover verder hfs.

5, par. 5.2.4.
21. Abdulaziz, par. 59, het VK: “…neither Article 8 nor any other Article of the Convention apply to immi‐

gration control, for which Protocol No. 4 was the only appropriate text. […] the fact that that Protocol was,
as stated in its preamble, designed to afford rights additional to those protected by Section I of the Conven‐
tion conclusively demonstrated that rights in the field of immigration were not already accorded by the
Convention itself, and in particular by Article 8 thereof”.
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obligations’.22 Dat veronderstelt dat, hoewel sommige aspecten van het recht het
grondgebied van een staat te betreden door het Vierde Protocol worden beheerst,
maatregelen op het gebied van toelating wel degelijk ook het recht op eerbiediging
van het gezinsleven kunnen raken: “It is not to be excluded that measures taken in the
field of immigration may affect the right to respect for family life under article 8 ECHR”.23

Deze overweging in Abdulaziz is één van de meest wezenlijke voor de toepas‐
sing van het EVRM in het migratierecht. Het EHRM stelt hier namelijk uitdrukke‐
lijk dat een maatregel, ook wanneer deze migratierechtelijk van aard is, onder‐
worpen moet worden aan de verplichtingen uit artikel 8 EVRM. Dit was in deze
zaak van belang om toepasselijkheid (applicability) van deze bepaling in het migra‐
tierecht vast te stellen. In zaken na Abdulaziz ging het Hof niet meer uitdrukkelijk
in op de toepasselijkheid van artikel 8 EVRM in het migratierecht. Waar het Hof in
Abdulaziz nog expliciet vaststelde dat een migratierechtelijke maatregel onder‐
worpen moet worden aan de verplichtingen uit artikel 8 EVRM, is dit niet meer
uitdrukkelijk terug te vinden in andere uitspraken betreffende toelating tot de staat
ten einde gezinsleven te kunnen uitoefenen. Daarmee is duidelijk dat toepasselijk‐
heid van artikel 8 EVRM in toelatings- dan wel uitzettingszaken door het Hof aan‐
vaard wordt.24 Overigens verweren staten(vertegenwoordigers) zich in grensover‐
schrijdende familiezaken ook niet (meer) met het argument dat slechts de bepalin‐
gen die expliciet vreemdelingen beogen te beschermen, ingeroepen kunnen
worden om migratierechtelijke besluiten zoals uitzetting aan te vechten. Dit is een
belangrijk aanknopingspunt voor de toepasselijkheid van alle bepalingen in het
EVRM in het migratierecht. Er is immers geen reden om bij voorbaat uit te sluiten
dat immigratiemaatregelen ook aan mensenrechtennormen in andere EVRM-bepa‐
lingen kunnen raken.

1.2.1.2 Toepassing van het EVRM en de jurisdictievraag
De tweede kwestie die als drempel voor toepassing van het EVRM in migratieza‐
ken werd opgeworpen, was de jurisdictievraag. In de zaak Soering verwees het
Hof niet alleen naar Abdulaziz inzake de toepassing van het EVRM, maar ging het
een stap verder. Het Hof oordeelde namelijk dat een uitleveringsmaatregel waar‐
van de effecten zich pas zullen voordoen in het land waarnaar betrokkene uitgele‐
verd wordt, niet maakt dat de toelaatbaarheid van die maatregel, beoordeeld in het

22. Abdulaziz, par. 59-60. Deze overweging werd door de Commissie in dezelfde zaak reeds gemaakt
in ECRM 11 mei 1982, nrs. 9214/80 9473/81 9474/81 (X., Cabales & Balkandali/Verenigd Koninkrijk).

23. Abdulaziz, par. 60. Overigens was dit niet een geheel nieuwe zienswijze gezien het feit dat de
Commissie deze meerdere malen bezigde (zie bijv. ECMR 08 oktober 1974, nr. 6357/73 (X./Duits‐
land), p. 77: “According to the Commission's case-law, the exclusion of a person from a country where
close members of his family are living can amount to an infringement of this right”). Het was echter wel
de eerste keer dat het Hof dit uitdrukkelijk overwoog.

24. Zie bijv. EHRM 21 juni 1988, nr. 10730/84 (Berrehab/Nederland), par. 20-21; EHRM 21 decem‐
ber 2001, nr. 31465/96 (Sen/Nederland), par. 21. Onder ‘applicability’ beoordeelde het Hof uitslui‐
tend of gezinsleven als family life te kwalificeren was.
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licht van die effecten, buiten de jurisdictie (in de zin van artikel 1 EVRM) valt en
daarmee buiten de beschermingssfeer van het verdrag.

Soering was een Duitse man die werd verdacht van een dubbele moord in de
Verenigd Staten en na zijn vlucht naar het Verenigd Koninkrijk, zou worden uitge‐
leverd aan de Verenigde Staten. Hij deed bij het Hof onder meer een beroep op
artikel 3 EVRM, omdat hem mogelijk een doodstraf boven het hoofd hing en
omdat hij, daaraan voorafgaand, langdurig in de dodencel (death row) zou verblij‐
ven. Ook in Soering verweerde het Verenigd Koninkrijk zich door toepassing van
het EVRM in migratiezaken van de hand te wijzen. De Britse vertegenwoordiging
stelde dat artikel 3 EVRM niet zo geïnterpreteerd diende te worden dat het verdrag
enige verantwoordelijkheid voor staten teweeg zou brengen voor handelingen die
buiten hun rechtsmacht lagen. De Britse staat stelde in wezen dus dat het EVRM
niet van toepassing kon zijn op dergelijke zaken.25

Het Hof ging in op de jurisdictievraag en verwierp de stelling van de Britse
staat. Het oordeelde dat staten bij het uitoefenen van hun soevereiniteit aan de ver‐
dragsverplichtingen moeten voldoen en verwees daarbij naar Abdulaziz, waaruit
bleek dat een maatregel van de nationale autoriteiten niet buiten de beschermings‐
sfeer van het verdrag valt vanwege het feit dat het gaat om een maatregel die
jegens vreemdelingen wordt uitgeoefend.26 Het complicerende aspect in de zaak
Soering was dat de daadwerkelijke gevolgen van de uitlevering (namelijk het ver‐
blijf in de dodencel en mogelijk de doodstraf) in de Verenigde Staten en dus buiten
de (territoriale) rechtsmacht van de uitzettende staat (het Verenigd Koninkrijk)
zouden plaatsvinden. De vraag was volgens het Hof dus of artikel 3 EVRM onder
zulke omstandigheden van toepassing kan zijn.27 Die vraag werd bevestigend
beantwoord: “in so far as a measure of extradition has consequences adversely affecting
the enjoyment of a Convention right, it may, assuming that the consequences are not too
remote, attract the obligations of a Contracting State under the relevant Convention gua‐
rantee”.28

Tegelijkertijd probeerde het Hof de mogelijk verstrekkende implicaties van boven‐
staand citaat in te perken en leunde daarbij sterk op de samenhang met artikel 1
EVRM.29 Het benadrukte in deze argumentatie ten eerste het territoriale bereik van
het EVRM en gaf aan dat dit verdrag de verplichting inhoudt om rechten en vrijhe‐
den in het EVRM van personen binnen het eigen rechtsgebied veilig te stellen. Verder
reguleert het verdrag niet de handelingen van andere staten die niet partij zijn bij

25. Soering, par. 83.
26. Zie hierboven: Abdulaziz, par. 59-60.
27. Soering, par. 85: “What is at issue in the present case is whether Article 3 can be applicable when the

adverse consequences of extradition are, or may be, suffered outside the jurisdiction of the extraditing State
as a result of treatment or punishment administered in the receiving State”.

28. Soering, par. 85.
29. Artikel 1 EVRM luidt:“The High Contracting Parties shall secure to everyone within their jurisdiction

the rights and freedoms defined in Section I of this Convention”.
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het verdrag. Noch kan het verdrag bedoeld zijn om van verdragsstaten te eisen dat
hun verdragsmaatstaven aan andere staten worden opgelegd. Het Hof conclu‐
deerde dan ook dat artikel 1 EVRM niet zo kan worden gelezen dat als algemeen
principe geldt dat een verdragspartij een individu niet kan uitleveren, tenzij zij
ervan overtuigd is dat de omstandigheden in het land van bestemming volledig in
overeenstemming zijn met de waarborgen van het verdrag.30 Niettemin kan de
handeling om uit te leveren en dus ook om uit te zetten door een, aan het EVRM
gebonden, staat (indirect) de verantwoordelijkheid van die staat onder het EVRM
inroepen:

“These considerations cannot, however, absolve the Contracting Parties from responsi‐
bility under Article 3 for all and any foreseeable consequences of extradition suffered out‐
side their jurisdiction. (..) In so far as any liability under the Convention is or may be
incurred, it is liability incurred by the extraditing Contracting State by reason of its having
taken action which has as a direct consequence the exposure of an individual to proscribed
ill-treatment”.31

Duidelijk wordt hieruit dat een feitelijke uitzetting/verwijdering niet bij voor‐
baat uitgesloten is van een toetsing aan het EVRM. De uitzettingshandeling zelf is
namelijk de maatregel die getoetst wordt. Dit was met zoveel woorden ook door
de Commissie in een eerder stadium overwogen.32 In die zin is het niet accuraat
om verwijderingshandelingen als extraterritoriale daden te omschrijven, zoals
soms wordt gedaan.33

Kortom, het eerste algemene uitgangspunt dat uit zowel Abdulaziz als Soering is
af te leiden, is dat migratierechtelijke aspecten niet bij voorbaat uitsluiten dat het
EVRM van toepassing is. Het lijkt nu weliswaar evident, maar van belang is dat in
Abdulaziz het Hof uitdrukkelijk moest vaststellen dat verdragsstaten zich aan de
verplichtingen van het EVRM dienen te houden, ook indien het om migratierechte‐
lijke maatregelen als toelatingsweigering of (feitelijke) uitzetting gaat. Dat deze
bepalingen niet expliciet vreemdelingen beogen te beschermen stond aan dit
uitgangspunt niet in de weg. Het tweede uitgangspunt, in het verlengde daarvan,
is dat de jurisdictievraag de toepassing van het EVRM in grensoverschrijdende
gevallen niet onverkort uitsluit. Artikel 1 EVRM, dat de verantwoordelijkheid van
staten beperkt tot de rechtsmacht die zij uitoefenen, staat er niet aan in de weg om
verantwoordelijkheid aan de verdragsstaten toe te schrijven bij toelatingsweigering

30. Soering, par. 85-86.
31. Soering, par. 86, 91.
32. EHRM 2 mei 1978, nr. 7597/76 (Bertrand Russell Peace Foundation Ltd/Verenigd Koninkrijk), p. 124:

“The Commission notes, furthermore, that the circumstances of the present case are entirely different to
those of expulsion cases such as the Amekrane and Lynas cases to which the applicant has referred. In such
cases the Commission has held that, in exceptional circumstances, expulsion or extradition may violate the
Convention. However, such expulsion or extradition is in itself clearly an act of "jurisdiction" on the part
of the Contracting State concerned, for which it is responsible under the Convention”.

33. Zie in deze zin bijv. Jacobs, White & Ovey 2010, p. 179, zie verder paragraaf 1.2.3.
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dan wel uitzetting. De migratierechtelijke maatregel die de staat neemt brengt de
handeling onder de jurisdictie van de staat, zoals bij het uitoefenen van grenscon‐
troles.34 Recentelijk heeft het EHRM echter duidelijk gemaakt dat een toelatings‐
verzoek in de vorm van een visumaanvraag betrokkene niet als zodaning onder de
rechtsmacht van de betreffende staat brengt.35

1.2.1.3 De immigratieclausule
Tegelijkertijd heeft het Hof ook een overweging geïntroduceerd, die aangeduid
kan worden als een beperking van het toepassingsbereik van het EVRM in migra‐
tiezaken, de immigratieclausule.36 Dit is te omschrijven als het uitgangspunt dat
een staat, als gevolg van gevestigd internationaal recht, in beginsel het recht heeft
om de toegang van niet-onderdanen tot zijn grondgebied te controleren en regule‐
ren. In Abdulaziz noemde het Hof voor het eerst de immigratieclausule. Het Hof
overwoog dat een mogelijke verplichting voor de staat om iemand toe te laten tot
het grondgebied, afhankelijk is van de omstandigheden van de betrokkenen. In dit
kader achtte het Hof van belang dat de zaak niet alleen ‘gezinsleven’ betrof, maar
ook immigratie. Hiermee leek het Hof te impliceren dat de beleidsvrijheid die aan
staten wordt gelaten wordt vergroot door het feit dat het om een toelatingszaak
ging. Dit wordt duidelijk uit de volgende passage:

“In particular in the area now under consideration, the extent of a state’s obligation to
admit to its territory relatives of settled immigrants will vary according to the particular
circumstances of the persons involved. Moreover, the Court cannot ignore that the present
case is concerned not only with family life but also with immigration and that, as a matter
of well-established international law and subject to its treaty obligations, a state has the
right to control the entry of non-nationals into its territory”.37

Leek de immigratieclausule in de zaak Abdulaziz nog geen prominente rol te spe‐
len maar eerder een overweging ten overvloede, in latere uitspraken wordt in
nagenoeg alle migratiezaken deze ‘immigratieclausule’ als uitgangspunt geno‐
men.38 De overweging wordt in deze jurisprudentie dan steevast gevolgd door de
vaststelling dat het EVRM geen recht op toelating of verblijf in een bepaalde staat

34. EHRM (GK) 13 februari 2020, nrs. 8675/15, 8697/15 (N.D. & N.T./Spanje).
35. EHRM (GK/dec.) 5 mei 2020, nr. 3599/18 (M.N. e.a./België).
36. Zie hierover C. Costello, The Human Rights of Migrants and Refugees in European Law, Oxford Uni‐

versity Press 2015, p. 112 (die de term ‘statist assumption’ hanteert) en M. Dembour, When
Humans Become Migrants. Study of the European Court of Human Rights with an Inter-American Coun‐
terpoint, Oxford University Press 2015, p. 118-122, die de term ‘Strasbourg revearsal’ hanteert. Zie
ook bespreking door R. Rubio Marin, ‘Introduction: Human Rights and the Citizen/Non-citizen
Distinction Revisited’, in: R. Rubio Marin (ed.), Human Rights and Immigration, Oxford University
Press 2014, p. 5.

37. Abdulaziz, par. 67.
38. Zie bijvoorbeeld: EHRM 28 november 1996, nr. 21702/93 (Ahmut/Nederland), par. 67; EHRM

1 december 2005, nr. 60665/00 (Tuquabo-Tekle e.a./Nederland), par. 43; EHRM 26 juni 2012,
nr. 26828/06 (Kuric e.a./Slovenië), par. 355.
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garandeert: “As to the issue of compliance, the Court reiterates that a State is entitled, as a
matter of well-established international law and subject to its treaty obligations, to control
the entry of aliens into its territory and their residence there. The Convention does not gua‐
rantee the right of an alien to enter or to reside in a particular country”.39

Dit betreft gezinsherenigingszaken, maar ook in asiel-gerelateerde zaken ver‐
wijst het Hof naar de immigratieclausule, en voegt daaraan toe dat het EVRM niet
een recht op politiek asiel omvat: “Contracting States have the right, as a matter of
well-established international law and subject to their treaty obligations including the
Convention, to control the entry, residence and expulsion of aliens. Moreover, it must be
noted that the right to political asylum is not contained in either the Convention or its Pro‐
tocols”.40

Het is niet volstrekt duidelijk hoe de immigratieclausule zijn weerslag krijgt in de
weging van de belangen bij de betreffende mensenrechtenbepaling in migratieza‐
ken.41 Niettemin is de immigratieclausule niet slechts een frase, omdat de aanzien‐
lijke mate van ruimte die aan staten wordt gelaten bij het beperken van
mensenrechten in immigratiezaken hiermee sterk verbonden is. Ten aanzien van
immigratiekwesties is het EHRM geneigd bij het beoordelen van beperkingen van
rechten aan de staten een ruime margin of appreciation te laten, een marge die
blijkens rechtspraak van het Hof mede wordt verklaard door de soevereiniteit van
de staat, welke bij regulering van immigratie kennelijk voorop staat. Met de immi‐
gratieclausule hangt dus een andere algemene overweging (het derde uitgangs‐
punt) bij migratiezaken samen, namelijk dat staten een brede beoordelingsruimte
hebben in kwesties omtrent migratie: “[A] wide margin is usually allowed to the State
under the Convention when it comes to matters of immigration”.42 Hoe de immigratie‐
clausule in de toetsing van de bepalingen (artikelen 3 en 8 EVRM) tot uitdrukking
komt zal hierna (in paragraaf 2.2 en 2.3) aan de orde komen.

39. Zie bijvoorbeeld: EHRM 18 oktober 2006, nr. 46410/99 (Üner/Nederland), par. 54; EHRM
28 juni 2011, nr. 55597/09 (Nunez/Noorwegen), par. 66; EHRM 4 december 2012, nr. 12738/10 (Jeu‐
nesse/Nederland), par. 100. Soms in andere variaties zoals in: EHRM 18 februari 1991, nr. 12313/86
(Moustaquim/België), par. 43; EHRM 26 februari 1992, nr. 12083/86 (Beljoudi/Frankrijk), par. 74 en
EHRM 2 augustus 2011, nr. 54273/00 (Boultif/Zwitserland), par. 39.

40. EHRM 30 oktober 1991, nr. 13163/87 (Vilvarajah e.a./Verenigd Koninkrijk), par. 102; EHRM
15 november 1996, nr. 22414/93 (Chahal/Verenigd Koninkrijk), par. 74; EHRM 6 maart 2001,
nr. 45276/99 (Hilal/Verenigd Koninkrijk) par. 59; EHRM 29 januari 2008, nr. 13229/03 (Saadi/
Verenigd Koninkrijk), par. 124.

41. Zie over artikel 8 EVRM: E. Hilbrink, Adjudicating the Public Interest in Immigration Law. A
systematic content analysis of Strasbourg and Luxembourg case law on legal restrictions to immigration
and free movement (diss. Amsterdam VU), Migration Law Series 2017, p. 159-160.

42. EHRM 23 februari 2016, nr. 68453/13 (Pajic/Kroatië), par. 58. Zie ook Steenbergen e.a. 1999, p. 79;
Y. Arai, ‘The margin of appreciation doctrine in the jurisprudence of article 8 ECHR’, NQHR 1998,
Vol. 16, nr. 1, p. 49.
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Samengevat komt de benadering van het EHRM erop neer dat, hoewel de bepalin‐
gen in het EVRM niet expliciet een recht op toelating of verblijf verschaffen, of
anderszins migratierechtelijke aanspraken beschermen, niet uitgesloten is dat
EVRM-bepalingen dergelijke aanspraken kunnen genereren. Sterker nog, het Hof
heeft duidelijk gemaakt dat ook bij maatregelen die op migratie zien, de staat
gehouden is zich door de betreffende mensenrechtenbepalingen in het EVRM te
laten leiden. Wel kenmerkt deze benadering zich in migratiezaken door het
gebruik van de immigratieclausule en geldt bij het toetsen van dergelijke
maatregelen aan het EVRM in zijn algemeenheid meer beleidsruimte, nu kwesties
van toelating en uitzetting door het Hof met de staatssoevereiniteit worden ver‐
bonden.

Tot slot: deze uitgangspunten zijn vastgesteld in twee soorten zaken gebaseerd op
twee mensenrechtennormen, te weten het recht op respect voor gezinsleven ener‐
zijds en het verbod op foltering, onmenselijke en vernederende behandeling of
bestraffing anderzijds. Zij kunnen echter getransponeerd worden naar andere
mensenrechtenbepalingen in het EVRM. Voordat deze hypothese wordt uitge‐
werkt, zal ik eerst ingaan op de onderliggende overwegingen van het EHRM
waarop toelatings- en uitzettingsaanspraken berusten, namelijk de concepten van
de ‘bindingsnorm’ enerzijds en de ‘bodemnorm’ anderzijds.

1.2.2 Het recht op respect voor gezinsleven als bindingsnorm

Hierboven werd al duidelijk dat het EHRM in Abdulaziz het belangrijke uitgangs‐
punt neerlegde dat maatregelen op het gebied van toelating het recht op eerbiedi‐
ging van het gezinsleven in artikel 8 EVRM kunnen raken en daarmee binnen de
reikwijdte van deze mensenrechtenbepaling vallen. De vervolgvraag is, hoe het
Hof deze bepaling toepast bij migratierechtelijke maatregelen, ofwel: hoe bepaalt
het Hof of er sprake is van een schending van het recht op gezinsleven bij toela‐
tingsweigering dan wel uitzetting? De grondslag voor het antwoord hierop is in
Abdulaziz gegeven. Deze zaak werd vervolgens leidend voor andere zaken over
het recht op gezinsleven bij toelating of uitzetting.43 In latere jurisprudentie heeft
het Hof de toepassing meer vorm gegeven en enkele nadere richtlijnen geformu‐
leerd. In de toepassing van en toetsing aan artikel 8 EVRM in deze zaken wordt
duidelijk dat het Hof daarbij twee vragen centraal stelt: 1. Valt het gezinsverband
onder family life? en 2. Leidt de maatregel van de staat om niet toe te laten of om uit
te zetten tot een onevenredige belangenafweging van enerzijds de staat en ander‐

43. Blijkens de steevaste verwijzing van het EHRM naar deze overwegingen in nagenoeg alle uit‐
spraken over toelating/uitzetting, bijv. EHRM 19 februari 1996, 23218/94 (Ahmut/Nederland),
par. 38; EHRM 18 februari 1991, 12313/86 (Moustaquim/België), par. 36 en 43.
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zijds de vreemdeling en zijn gezinsleden?44 Ik zal aan de hand van deze jurispru‐
dentie betogen dat de toepassing van dit recht in migratiezaken gebaseerd is op het
bindingaspect dat besloten ligt in het recht op respect voor gezinsleven.

1.2.2.1 Family life: ook over grenzen heen

Het gezin als community
Het eerste aanknopingspunt voor de bindingsbenadering in de rechtspraak van het
EHRM is de vaststelling dat migratiemaatregelen aan het gezinsleven kunnen
raken. Hiermee wordt onderkend dat familiebanden over grenzen heen kunnen
bestaan en juridische relevantie kunnen hebben. Deze erkenning ziet op het vast‐
stellen van de reikwijdte van het recht op respect voor gezinsleven, in het bijzon‐
der het kwalificeren van de term ‘family life’. Bij toepassing van het begrip family
life in migratiezaken gaat het Hof uit van de onderliggende binding door familie‐
banden. Het Hof gaat na in hoeverre deze als ‘family life’ is te kwalificeren, ook
wanneer deze over grenzen heen wordt gevormd, dan wel uitgeoefend. Met
andere woorden, het Hof stelt allereerst de reikwijdte van het recht op gezinsleven
vast.

Illustratief is hoe het Hof in de zaak Abdulaziz de stelling van het Verenigd
Koninkrijk dat het gezinsleven van de betrokkenen geen bescherming verdient,
verwierp. De Britse vertegenwoordiging betoogde dat dit recht slechts reeds
bestaand gezinsleven beoogt te beschermen terwijl de koppels waar het om ging
zulk gezinsleven nog niet hadden gevormd. Bovendien zou deze aanspraak op
gezinsleven in het land van ontvangst, bij gebrek aan belemmeringen om in het
land van herkomst samen te leven, neerkomen op een recht op domiciliekeuze.45

Het EHRM overwoog in antwoord hierop dat de omstandigheid dat artikel 8
EVRM het bestaan van een gezin vooronderstelt, niet betekent dat elk voorgeno‐
men gezinsleven buiten de werkingssfeer van het artikel valt. ‘Gezin’ omvat in elk
geval de verhouding die uit een rechtmatig en oprecht huwelijk voortkomt.46

Volgens het Hof omvat ‘gezinsleven’ normaliter het samenwonen van een echt‐
paar, maar blijkens de beoordeling van de concrete situaties van klagers, kunnen
ook andere omstandigheden leiden tot de conclusie dat er sprake is van een
‘gezin’.47 Er is echter wel een grens: de verplichting die door artikel 8 EVRM wordt
opgelegd, mag niet worden opgevat als een algemene verplichting voor de ver‐
dragsstaat om de keuze van het land van domicilie door echtparen te eerbiedigen

44. In Abdulaziz wordt deze structuur expliciet gehanteerd: 1. Applicability of art. 8 en 2. Compatibility
with art. 8. Ik zal in paragraaf 1.2.2.3 ingaan op een nadere opsplitsing van deze vraag.

45. Abdulaziz, par. 61.
46. Zie voor een uitgebreider uiteenzetting over welke relaties onder family life vallen en welke niet,

hoofdstuk 2 over privéleven, paragraaf 2.2.2 en 2.3.3.1.
47. Abdulaziz, par. 62.
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en daarmee echtgenoten van een vreemde nationaliteit toe te staan zich in dat land
te vestigen.48

Uit het toetsingskader dat na Abdulaziz vorm heeft gekregen in gezinsmigratieza‐
ken, in het bijzonder bij de vraag wanneer er sprake is van beschermwaardig
‘gezinsleven’, zijn twee relevante kwesties af te leiden.

Ten eerste dat het Hof bij de toepasselijkheid van artikel 8 EVRM (applicability of
article 8) ingaat op de vraag of de relatie onder family life valt. Daarbij wordt in
zaken over het recht op gezinsleven in immigratiezaken – zoals ook gebruikelijk is
in andere (familie)zaken – eerst de vraag naar het personele bereik beantwoord,
namelijk of het recht op respect voor familieleven aan de orde is. Dat wil zeggen: is
er sprake van een familierechtelijke relatie die bescherming geniet onder artikel 8
EVRM? Deze vraag wordt soms expliciet beantwoord,49 maar veelal blijft beant‐
woording impliciet (omdat het bijvoorbeeld evident is dat sprake is van een fami‐
lieband). Voor de duidelijkheid: de vraag of het bereik (scope) al dan niet afzonder‐
lijk wordt behandeld, hangt niet samen met de vraag of het om toelating dan wel
uitzetting gaat en daarmee een positieve, respectievelijk negatieve, verplichtings‐
toets vereist is. In beide gevallen dient eerst vastgesteld te worden of sprake is van
‘family life’ op basis waarvan aan de bepaling (negatief dan wel positief) getoetst
kan worden. Ik kom later terug op het onderscheid tussen positieve en negatieve
verplichtingen.50

Ten tweede vloeit uit het toetsingskader op basis van Abdulaziz voort dat aan het
begrip ‘family life’ een feitelijke invulling dient te worden gegeven. In die zin
wordt de term ‘family’ breed opgevat, waarbij feitelijke omstandigheden doorslag‐
gevend zijn.51 Dat het EHRM het begrip family life feitelijk beoordeelt, is relevant
voor dit onderzoek omdat dit impliceert dat niet elke vorm van voorgenomen (nog
te vormen) gezinsleven uitgesloten is van het bereik van deze bepaling. In het licht
van het eerste uitgangspunt (paragraaf 1.2.1) leidt dat tot de conclusie dat gezins‐
banden ook over grenzen heen kunnen bestaan of gevormd (zullen) kunnen
worden. Een overheidsmaatregel die gezinsbanden raakt, op een manier die

48. Abdulaziz, par. 68.
49. Bijvoorbeeld EHRM 28 juni 2011, nr. 55597/09 (Nunez/Noorwegen), par. 65: “At the outset the Court

finds it clear that the relationship between the applicant and her daughters constituted “family life” for the
purposes of Article 8 of the Convention, which provision is therefore applicable to the instant case”; EHRM
4 december 2012, nr. 12738/10 (Jeunesse/Nederland), par. 100: “It has not been disputed that there is
family life within the meaning of Article 8 of the Convention between the applicant and her husband and
their three children”.

50. Zie paragraaf 1.2.2.2.
51. Council of Europe, Guide on Article 8 of the Convention. The right to respect for private and family life,

Council of Europe 2020, p. 54; de relatie tussen een ouder en een kind, dat in een gezinseenheid
wordt geboren, wordt in beginsel altijd als family life gekwalificeerd: EHRM 21 juni 1988,
nr. 10730/84 (Berrehab/Nederland), par. 21: “It follows from the concept of family on which Article 8 is
based that a child born of such a union is ipso jure part of that relationship”.
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binnen het bereik van artikel 8 EVRM komt, dient aan de maatstaven van artikel 8
EVRM onderworpen te worden. Dat kan zowel gaan om gezinsleven dat beoogd
wordt, zoals het sluiten van een huwelijk door twee partners, alsook over gezinsle‐
ven dat in het land van ontvangst ontstaan en opgebouwd is. De bescherming van
dit grondrecht richt zich in wezen op het mogelijk maken dan wel bijeenhouden
van de gezinsband en ziet daarmee op het beschermen van het collectieve verband
van de gezinseenheid (family unity).52 Voor de bindingsbenadering is relevant dat
in dit uitgangspunt ook impliciet besloten ligt dat fysieke aanwezigheid noodzake‐
lijk is om van feitelijke invulling van family life te kunnen spreken.53 Hoewel het
geen voorwaarde is, vormt fysieke aanwezigheid in beginsel wel het uitgangspunt
voor het kunnen uitoefenen van gezinsleven, nu het Hof heeft overwogen dat het
wederzijds genot van elkaars gezelschap een fundamenteel element vormt van het
gezinsleven.54

Binding door fysiek aspect
Naast het aspect van gezinsbanden (het gezin als collectief) kan binding op een
andere manier uitdrukking krijgen in de interpretatie van het recht op gezinsleven.
Ook de mogelijkheid tot verkrijging van toegang tot fysieke plaatsen in het kader
van familiebezoek is namelijk als onderdeel van het recht op gezinsleven gekwali‐
ficeerd. Het Hof heeft in dat kader ook het bezoeken van een graf van een familie‐
lid onder dit recht geschaard. Dat geldt in de eerste plaats voor binnenlandse
zaken, maar kan ook implicaties hebben voor zaken die een grensoverschrijdend
karakter hebben. Relevant is in dat verband een zaak over een klacht van Russische
onderdanen tegen Rusland, die weigerde de overblijfselen van hun overleden
familieleden terug te geven. Klagers vochten de weigering door de Russische auto‐
riteiten aan om hen de mogelijkheid te geven de begrafenis van een familielid te
organiseren en bij te wonen alsmede de weigering het graf vervolgens te bezoeken.
Het Hof overwoog daarin het volgende:

“Turning to the circumstances of the present case, the Court notes that as a result of the
decision the applicants were deprived of an opportunity, otherwise guaranteed to the close
relatives of any deceased person in Russia, to organise and take part in the burial of the
body of a deceased family member and also to ascertain the location of the gravesite and to
visit it subsequently. The Court finds that the interference with the applicants’ Article 8

52. In migratiezaken heeft deze bescherming zich toegespitst op de ‘core family’, bestaande uit
ouders en minderjarige kinderen. Ik zal hier nader op ingaan in hoofdstuk 2, par. 2.3.3 over het
recht op respect voor privéleven.

53. In de belangenafweging (dus niet onder scope) verwijst het Hof soms ook naar andere, niet-
fysieke, manieren om gezinsleven uit te oefenen, over grenzen heen, bijvoorbeeld door te bellen,
e-mailen of skypen (bijv. EHRM 17 februari 2009, nr. 27319/07 (Onur/Verenigd Koninkrijk), par. 58:
“Contact by telephone and e-mail could easily be maintained from Turkey”).

54. EHRM 31 mei 2018, nr. 33234/12 (Al Nashiri/Roemenië), par. 697:“the mutual enjoyment by members
of a family of each other’s company constitutes a fundamental element of family”. Zie dezelfde overwe‐
ging in EHRM 9 juli 2013, nr. 7511/13 (Abu Zubaydah/Polen), par. 532.
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rights resulting from the said measure was particularly severe in that it completely preclu‐
ded them from any participation in the relevant funeral ceremonies and involved a ban on
the disclosure of the location of the grave, thus permanently cutting the links between the
applicants and the location of the deceased’s remains”.55

Dit betrof een binnenlandse zaak, maar ook uit migratie-gerelateerde zaken
blijkt indirect dat het bezoeken van het graf van een familielid een onderdeel is van
het recht op respect voor gezinsleven. In Sargsyan tegen Azerbaijan stelde de klager,
die als gevolg van militaire activiteiten door regeringstroepen gedwongen was zijn
huis te verlaten (displaced), dat het weigeren van zijn bezoek aan de begraafplaats
aldaar, ten behoeve van bezoek en onderhoud van het graf van familieleden, zijn
recht onder artikel 8 EVRM zou schenden. Het Hof overwoog dat “the inability of
the applicant to return to his former place of residence affects his private and family life and
home”.56 In Kochievav tegen Zweden waren een moeder en drie kinderen in een asiel‐
procedure verwikkeld in Zweden, toen één van de kinderen een dodelijk ongeval
kreeg en in Zweden begraven werd. De moeder stelde dat uitzetting naar Rusland
het hen onmogelijk zou maken om het graf van haar kind te bezoeken, hetgeen
onverenigbaar was met artikel 8 EVRM. Het Hof verklaarde de klacht niet-ontvan‐
kelijk maar beredeneerde daarbij dat klagers vrij waren een visum aan te vragen
voor dat doel, daarmee implicerend dat er een mogelijkheid was om het graf te
blijven bezoeken.57

Concluderend: uit de toepassing van het recht op respect voor gezinsleven in de
eerste uitspraak van het EHRM over toelating (Abdulaziz), blijkt niet alleen dat het
recht op gezinsleven, vanwege een migratiemaatregel, in het geding kan zijn. Ook
wordt onder de vraag naar het bereik van het grondrecht getoetst of er sprake is
van family life in de zin van deze bepaling. Het Hof hanteert een feitelijke, ruime
interpretatie van dit begrip. Hiermee wordt duidelijk dat gezinsbanden (binding
met een collectief) die over grenzen heen bestaan, bescherming kunnen krijgen
onder artikel 8 EVRM. Ook binding in een fysieke vorm, bijvoorbeeld wanneer het
gaat om een locatie zoals bij grafbezoek, is niet uitgesloten van bescherming onder
artikel 8 EVRM.

Het voorgaande levert aanknopingspunten op voor een ‘bindingsbenadering’
van andere normen. Ook het bereik van andere grondrechten kan mogelijk bin‐
dingsaspecten veronderstellen, in de zin dat het bereik ervan uitoefening over
grenzen heen kan omvatten. Het gaat in deze fase om ‘enige’ vorm van binding. Ik
merk dit aan als binding als juridisch construct, namelijk om vast te stellen of er

55. EHRM 6 juni 2013, nr. 38450/05 (Sabanchiyeva e.a./Rusland), par. 138.
56. EHRM 16 juni 2015, nr. 40167/06 (Kazimierczuk/Polen), par. 258.
57. EHRM 30 april 2013, nr. 75203/12 (Kochieva e.a./Zweden), par. 40. Interessante vraag is dan natuur‐

lijk of het weigeren van een visum ten behoeve van grafbezoek in dit geval een schending van
artikel 8 EVRM met zich mee zou brengen.
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sprake is van family life. De vraag naar de mate van binding komt hierna aan de
orde.

1.2.2.2 Belangenafweging: mate van binding met land van herkomst en land van
ontvangst

Niet alleen in de reikwijdtevraag (is er sprake van uitoefening van family life?)
komt het bindingsaspect in migratiezaken naar voren. Ook in de toetsing van de
verenigbaarheid van de maatregel (te weten: niet-toelating of uitzetting) met arti‐
kel 8 EVRM zijn aanknopingspunten voor de bindingsnormenbenadering te
vinden. De mate van binding (of het gebrek daaraan) met het land van ontvangst
en het land van herkomst speelt immers ook een rol in de belangenafweging. De
toetsing van de verenigbaarheid met het recht op respect voor gezinsleven in
migratiezaken kenmerkt zich daarnaast ook door een bepaalde structuur die het
Hof hanteert, bij grofweg toelatings- en uitzettingszaken, overeenkomend met het
onderscheid tussen positieve en negatieve verplichtingen. Ik zal eerst op dit onder‐
scheid ingaan. Vervolgens zal ik de mate van binding bespreken en hoe deze door‐
werkt in de belangenafweging.

Het onderscheid tussen toelating en uitzetting hangt samen met het onderscheid
tussen positieve en negatieve verplichtingen. Dit onderscheid is voor wat betreft
migratiezaken geïntroduceerd in Abdulaziz. Een recht op respect voor gezinsleven
legde het Hof zo uit dat het positieve verplichtingen kan inhouden om
maatregelen te nemen om dat recht effectief te maken. Dat wil zeggen dat, hoewel
de staat zich door niet-toelating niet actief mengt in (het verbreken van de) gezins‐
banden, niettemin een positieve verplichting voor de staat kan bestaan om toela‐
ting te verschaffen om het gezinsleven effectief te waarborgen.58 Uitzetting wordt
daarentegen doorgaans beschouwd als een inbreuk in het recht op respect voor
gezinsleven. Door intrekking van een verblijfsvergunning of beëindiging van enig
andere vorm van toestemming om te verblijven die door de staat is verleend,
wordt immers ingegrepen in het bestaande familieleven, waarbij een negatieve
verplichtingstoets wordt gehanteerd.

Tegelijkertijd bleek in Abdulaziz dat met name in het geval van positieve ver‐
plichtingen het begrip ‘eerbiediging/respect’ niet scherp is omlijnd: gezien de uit‐
eenlopende omstandigheden in de verdragsstaten zullen de eisen die eruit voort‐
vloeien van geval tot geval verschillen, aldus het Hof. De verdragsstaten beschik‐
ken bij beslissingen over toelating dan ook over een grote beleidsvrijheid, mede
rekening houdend met de behoeften en middelen van de nationale gemeenschap.59

58. Abdulaziz, par. 67: “The Court recalls that, although the essential object of article 8 is to protect the indi‐
vidual against arbitrary interference by the public authorities, there may in addition be positive obligations
inherent in an effective ‘respect’ for family life”.

59. Abdulaziz, par. 67: “..having regard to the diversity of the practices followed and the situations obtaining
in the Contracting States, the notion's requirements will vary considerably from case to case”.
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In latere migratiezaken heeft het Hof deze benadering voortgezet. Tegelijkertijd
benadrukt het voortdurend dat de grenzen tussen de positieve en de negatieve
verplichtingen van de overheid niet scherp zijn te trekken, maar dat de toepasse‐
lijke beginselen vergelijkbaar zijn: steeds moet worden bezien of er in het individu‐
ele geval sprake is van een rechtvaardig evenwicht (fair balance) tussen de conflicte‐
rende belangen, waarbij rekening moet worden gehouden met de in artikel 8,
tweede lid, EVRM genoemde doelen voor een rechtmatige beperking. Daarbij geldt
ten aanzien van beide soorten verplichtingen ook een mate van beoordelings‐
ruimte (margin of appreciation), die per geval kan variëren.60 Het onderscheid wordt
vooral uitgedrukt in een verschillende mate van intensiteit van toetsing waarmee
het Hof in ieder van die zaken de betreffende maatregel beoordeelt.61 Ten aanzien
van positieve verplichtingen kan in het algemeen gesteld worden dat daarbij een
beduidend ruimere margin of appreciation geldt dan bij negatieve verplichtingen.62

De rechtspraak van het EHRM laat tegelijkertijd zien dat niet alle zaken zo helder
gescheiden kunnen worden en dat het genuanceerder ligt: zaken over voortgezet
verblijf, langdurig onrechtmatig verblijf of wedertoelating zijn niet makkelijk in dit
model in te passen.63 Dit heeft te maken met een algemene - migratiezaken-over‐
stijgende - discussie over de houdbaarheid van het onderscheid tussen positieve en
negatieve verplichtingen onder het EVRM.64 Voor dit onderzoek wordt dit onder‐

60. EHRM 26 april 2007, nr. 16351/03 (Konstatinov/Nederland), par. 46; EHRM 1 december 2005,
nr. 60665/00 (Tuquabo-Tekle e.a./Nederland), par. 42; EHRM 28 november 1996, nr. 21702/93
(Ahmut/Nederland) par. 63; EHRM 19 februari 1996, nr. 23218/94 (Gül/Zwitserland), par. 63; EHRM
4 december 2012, nr. 12738/10 (Jeunesse/Nederland), par. 106.

61. J.G.C. Schokkenbroek, Toetsing aan de vrijheidsrechten van het EVRM. Een onderzoek naar de toetsing
aan de beperkingsclausules van de Europese vrijheidsrechten in de Europese en Nederlandse rechtspraak
(diss. Leiden), Zwolle: Tjeenk Willink 1996, p. 60; Van Dijk & Van Hoof 2018, p. 716.

62. Jacobs, White & Ovey 2010, p. 361; Y. Arai-Takahashi, The margin of appreciation doctrine and the
principle of proportionality in the jurisprudence of the ECHR, Antwerpen/Oxford/New York: Inter‐
sentia 2002, p. 85.

63. EHRM 21 juni 1988, nr. 10730/84 (Berrehab/Nederland) ging bijvoorbeeld over voortgezet verblijf/
wedertoelating op een nieuwe verblijfsgrond en werd als toelatingszaak beoordeeld; EHRM
19 februari 1996, nr. 23218/94 (Gül/Zwitzerland) ging over toelating, maar werd als inmenging
gekwalificeerd. Zie Steenbergen et al 1999, p.71-72. Zie ook Klaassen, die naast positieve en nega‐
tieve verplichtingen een categorie ‘hybrid obligation cases’ onderscheidt, in M. Klaassen,
‘Between Facts and Norms: Testing compliance with article 8 ECHR in immigration cases’, NQHR
2019, 37 (2), p. 162.

64. Zie over dit onderscheid en discussie daarover: R. Lawson, Positieve verplichtingen onder het
EVRM: opkomst en ondergang van de ‘fair balance’ test’, NJCM Bulletin 1995, p. 558-573 en p. 727-750;
J.H. Gerards, ‘Rechtsvinding door het Europees Hof voor de Rechten van de Mens’, in: T. Bark‐
huysen & M. Kuijer & R.A. Lawson, 55 jaar EVRM. Speciaal nummer NJCM Bulletin, Leiden: Stich‐
ting NJCM-boekerij 2006, p. 93-122; M.L. van Emmerik, ‘Verplichtingen voor de wetgever na
Straatsburgse uitspraken op grond van het EVRM’, in: R. de Lange (red.), Wetgever en grondrechten
(Staatsrechtconferentie 2007), Nijmegen: Wolf Legal Publishers (Publikaties van de Staatsrecht‐
kring) 2008, p. 129-160. Zie ook A. Mowbray, The Development of Positive Obligations under the Euro‐
pean Convention on Human Rights by the European Court of Human Rights, Oxford/Portland: Hart
Publishing 2004, p. 1-6.
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scheid niettemin als één van de uitgangspunten aangehouden in de analyse van
EVRM-bepalingen en de toepassing daarvan in het migratierecht. Reden daarvoor
is dat het EHRM in nagenoeg alle migratiezaken deze structuur hanteert.65 Dat wil
zeggen dat uitzetting (waaronder mede begrepen intrekking van een verblijfsver‐
gunning of beëindiging van enig andere vorm van toestemming om te verblijven
die door de staat is verleend) als inmenging wordt gezien, waarbij een negatieve
verplichtingstoets wordt gehanteerd. Beoordeling of toegang verleend moet
worden vereist daarentegen in beginsel slechts een positieve verplichtingstoets. Ik
zal overigens in de analyse van de betreffende mensenrechtenbepalingen, het
grijze gebied gelegen tussen deze situaties, waar relevant, ook bespreken.

Wat betekent dit voor de bindingsbenadering? Het onderscheid tussen positieve en
negatieve verplichtingen (respectievelijk zaken betreffende toelating en uitzetting)
geeft uitdrukking aan de mate waarin de aard van de binding meeweegt in de
belangenafweging bij toetsing aan artikel 8 EVRM. Waar de binding nog niet struc‐
tureel tot stand is gebracht, is de bescherming die de staat dient te geven, mini‐
maal. Indien de binding sterk is (al lange tijd bestaat), mede gefaciliteerd door
overheidshandelen, strekt de bescherming juist ver. Dat maakt dat binding niet
alleen als juridisch construct fungeert om te bepalen of binding met de staat onder
het bereik van family life valt, maar ook mede bepalend is voor de belangen‐
afweging bij toelating en uitzetting en in de intensiteit waarmee deze worden
gewogen (als feitelijke vorm van binding). Ik zal hieronder bespreken hoe de mate
van binding een rol speelt bij de belangenafweging in toelatings-, respectievelijk
uitzettingszaken.

1.2.2.3 Belangenafweging onder artikel 8 EVRM bij toelating en uitzetting

Belangenafweging bij toelating
In tegenstelling tot de systematische beoordeling bij een negatieve verplichting aan
de hand van het tweede lid van artikel 8 EVRM, wordt bij de beoordeling of sprake
is van positieve verplichtingen, niet structureel getoetst aan de vereisten van de
beperkingsclausule. Het Hof past dan veeleer een meer globale toets toe, waarbij
gekeken wordt of een fair balance is gemaakt in het afwegen van de belangen van
de vreemdeling en zijn familieleden enerzijds en die van de staat anderzijds. Het
bindingsaspect, of liever gezegd, het ontbreken daarvan, speelt een bepalende rol
in die belangenafweging. Dit blijkt uit het eerste beginsel (relevant principle) dat het
Hof verwoordt in toelatingszaken. Waar geen recht op verblijf bestond (dan wel
eerder was verschaft), begint het Hof steevast met de redenering dat er geen
algemeen recht voor een vreemdeling bestaat om toegelaten te worden tot de staat
met als doel het uitoefenen van familieleven. Familieleden die in de staat van ont‐

65. In deze zin ook Van Dijk & Van Hoof 2018, p. 705-715.
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vangst verblijven kunnen in beginsel dus geen aanspraak maken op gezinsher‐
eniging of gezinsvorming met in een ander land verblijvende familieleden.66 Met
andere woorden, (bepaalde) familiebanden kunnen in beginsel als ‘family life’ aan‐
gemerkt worden (binding als juridisch construct). In de belangenafweging kan
vervolgens de feitelijke binding materieel meegewogen worden (duur van de bin‐
ding, omstandigheden waarin de binding is ontstaan). Maar het eerste uitgangs‐
punt in de belangenafweging is dat het recht op respect voor gezinsleven niet een
recht omvat om gezinsleven (in een andere staat dan de eigen staat) mogelijk te
maken. Binding wordt niet daadwerkelijk gewogen, omdat het – voor de uitgangs‐
positie – in feite niet uitmaakt hoe sterk de binding is.67 In de meeste toelatingsza‐
ken zal een beroep op gezinsvorming of gezinshereniging reeds op deze grond
stranden.

In het verlengde daarvan ligt het tweede uitgangspunt bij toelatingszaken,
namelijk dat een positieve verplichting om gezinsleden toe te laten alleen in uit‐
zonderlijke gevallen kan bestaan, afhankelijk van de individuele omstandigheden
en het algemeen belang. In de factoren die bij de beoordeling van die omstandig‐
heden relevant zijn, speelt de binding met het land van ontvangst en de daarin
gevestigde familieleden een belangrijke rol.68 Aan de zijde van de vreemdeling en
zijn familieleden is de mate waarin gezinsleven zou worden verbroken als toela‐
ting wordt geweigerd, relevant. Ook het gewicht van de banden van de vreemde‐
ling en zijn familieleden met de ontvangende staat is van belang. Verder wordt ook
meegewogen of er onoverkomelijke belemmeringen zijn om gezinsleven in het
land van herkomst uit te oefenen. Ten slotte vormen de belangen van kinderen een
expliciete factor ter afweging. Aan de zijde van de staat spelen bij het algemeen
belang verschillende factoren een rol: (het niet voldoen aan) immigratieregulering;
overwegingen van openbare orde die voor verwijdering pleiten; en de vraag of
gezinsleven werd aangegaan in een periode waarin betrokkenen op de hoogte
waren van een precaire immigratiestatus.69

66. EHRM 4 december 2012, nr. 12738/10 (Jeunesse/Nederland)), par. 100 en 107. Zie ook EHRM
28 juni 2011, nr. 55597/09 (Nunez/Noorwegen), par. 70 die luidt:“The Court further reiterates that
Article 8 does not entail a general obligation for a State to respect immigrants’ choice of the country of their
residence and to authorise family reunion in its territory”. Ik zal hierna vooral het arrest Jeunesse als
bron aanhalen omdat het Hof (de Grote Kamer) daarin de algemene beginselen in eerdere toela‐
tingszaken samenvat in ‘general considerations’.

67. Zie in deze zin Hilbrink 2017, p. 155 (ten op zichte van de categorie zaken met de immigratie-spe‐
cifieke aspecten).

68. Zie anders: Hilbrink 2017, die concludeert dat de default position de uitkomst van EHRM-uit‐
spraken inzake artikel 8 EVRM bepaalt. Mijn redenering (dat binding een essentiële rol speelt in
de belangenafweging) ziet echter niet op de uitkomsten van de zaken, maar op het standaard
opnemen van binding als factor in de guiding principles van het EHRM.

69. Jeunesse, par 107-109. Zie ook Council of Europe, Article 8 ECHR 2020, p. 83.
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Het belang van de (feitelijke) binding met familieleden is in toelatingszaken voor‐
namelijk relevant, waar het gaat om het gedogen van onrechtmatig verblijf door de
staat. Gedurende onrechtmatig verblijf kunnen immers familiebanden ontstaan
en/of verder onderhouden worden, ook al is geen uitdrukkelijke toestemming
voor verblijf gegeven. Aan de voorwaarde dat sprake is van family life is daarmee
overigens reeds voldaan. Bij het beoordelen of sprake is van een positieve verplich‐
ting om het recht op respect voor gezinsleven te waarborgen, speelt de mate
waarin de staat heeft bijgedragen aan het ontstaan en continueren van (fami‐
lie)banden gedurende het onrechtmatige verblijf, een rol. De mate waarin de staat
heeft bijgedragen aan dit bindingsaspect van het recht op respect voor gezinsleven
vormt een factor in de weging bij toelatingszaken, aldus het Hof in Jeunesse:

“Where a Contracting State tolerates the presence of an alien in its territory thereby
allowing him or her to await a decision on an application for a residence permit (..) such a
Contracting State enables the alien to take part in the host country’s society, to form relati‐
onships and to create a family there”.70

Het Hof benadrukt dat alleen in uitzonderlijke omstandigheden de niet-toelating
(in de meeste gevallen: de feitelijke verwijdering na onrechtmatig verblijf) van een
familielid een schending van artikel 8 EVRM oplevert.71 In nagenoeg alle zaken
omtrent toelating van familieleden concludeerde het Hof dan ook dat artikel 8
EVRM niet was geschonden. Centraal staat hierbij de ‘objectieve belemmeringen’-
test nu het gezinsleven, bij ontbreken van zulke belemmeringen, elders kan
worden uitgeoefend.72 Relevant daarbij is dat culturele verschillen of een lagere
levensstandaard in het land van herkomst niet voldoende zijn om als objectieve
belemmering te kwalificeren om aldaar gezinsleven uit te oefenen. Ook is bij de
conclusie dat artikel 8 EVRM niet geschonden is, in sommige gevallen de overwe‐
ging terug te vinden dat de door betrokkenen gekozen vorm van gezinsleven nog
steeds mogelijk is (eventueel op afstand, of door incidentele bezoeken).73 In de
zaken waarin wel tot schending van een positieve verplichting onder artikel 8
EVRM werd geconcludeerd, betrof het – zonder uitzondering – primair de belan‐
gen van jonge kinderen.74

70. Jeunesse, par. 103.
71. Jeunesse, par. 108: “It is the Court’s well-established case-law that (…) it is likely only to be in exceptional

circumstances that the removal of the non-national family member will constitute a violation of Article 8”.
72. Door Costello als de ‘elsewhere-test’ aangeduid in Costello 2015, p. 113.
73. Bijv. EHRM (dec) 14 mei 2019, nr. 23270/16 (Akobar/Zweden), par. 41. Zie voor een beschrijving

van deze zaken: M.A.K. Klaassen, The right to family unification: between migration control and human
rights (diss. Leiden Universiteit), Meijers-reeks nr. 257 2015, p. 49-62.

74. EHRM 21 december 2001, nr. 31465/96 (Sen/Nederland); EHRM 1 december 2005, nr. 60665/00
(Tuquabo-Tekle e.a./Nederland); EHRM 31 januari 2006, nr. 50435/99 (Rodrigues en Da Silva Hoogka‐
mer/Nederland); EHRM 28 juni 2011, nr. 55597/09 (Nunez/Noorwegen); EHRM 4 december 2012,
nr. 12738/10 (Jeunesse/Nederland).
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Concluderend: het bindingsaspect speelt een rol bij de belangenafweging in het
kader van het recht op respect voor gezinsleven in toelatingszaken. Bij toelatings‐
zaken gaat het dan met name om de duur van het (onrechtmatig) verblijf en de
mate waarin de staat heeft bijgedragen aan het ontstaan van familiebanden. De
mate van binding vormt vervolgens het vertrekpunt om het belang van de vreem‐
deling vast te stellen. Drie uitgangspunten gelden daarbij: de eerste is dat voor
vreemdelingen geen algemeen recht bestaat bestaat om toegelaten te worden tot de
staat om gezinsleven te kunnen uitoefenen en dus die binding tot stand te brengen
of verder in te vullen. Dit is alleen anders wanneer de staat zelf bijdraagt aan het
tot stand komen van de banden. Ten tweede, waar wel enige vorm van binding tot
stand komt, kan een verplichting om gezinsleden toe te laten alleen in uitzonder‐
lijke omstandigheden bestaan, waarbij de binding met het land van ontvangst en
de daarin gezetelde familieleden een essentiële rol speelt. Ten derde, ook wanneer
de binding zeer sterk is, is een vereiste dat geen objectieve belemmeringen bestaan
om het gezinsleven in het land van herkomst of elders uit te oefenen. Ik verwacht
dat bovenstaande uitgangspunten ook een rol zullen spelen bij de belangen‐
afweging in toelatingszaken waar het gaat om de toepassing van andere
grondrechten in het EVRM.

Belangenafweging bij uitzetting
Bij uitzettingsmaatregelen wordt, in tegenstelling tot toelatingsmaatregelen, een
systematische beoordeling van de beperkingsclausule in artikel 8 EVRM toegepast.
Indien eenmaal vaststaat dat een bepaalde familieband als gezinsleven geldt,
wordt vastgesteld of de maatregel een inmenging vormt in het gezinsleven. Omdat
de maatregel van uitzetting veronderstelt dat een eerder gegeven recht in de vorm
van een toestemming om te verblijven wordt ingetrokken of beëindigd, is daarmee
de inbreuk in de uitoefening van het recht op respect voor gezinsleven gegeven:
het gezinsleven werd immers reeds uitgeoefend in de betreffende staat. De ont‐
stane binding staat daarmee niet meer ter discussie, wel de mate van binding.

Vervolgens moet volgens dit toetsingskader vastgesteld worden of de inmen‐
ging gerechtvaardigd is in de zin van artikel 8 EVRM. De inmenging wordt beoor‐
deeld aan de hand van de beperkingsclausule in het tweede lid, welke voorziet in
mogelijkheden om het recht op respect voor gezinsleven te beperken. De maatregel
moet bij wet zijn voorzien, een legitiem doel dienen en noodzakelijk zijn in het
licht van dat doel. De beoordeling door het Hof van de eerste twee criteria levert in
de meeste migratiezaken geen problemen op.75 De toets waar het in de meeste
gevallen op aankomt is of de beperking noodzakelijk en proportioneel is. Precieze

75. Een enkele uitzondering daargelaten: in EHRM 22 juni 2002, nr. 50963/99 (Al Nashif/Bulgarije)
oordeelde het Hof dat de maatregel niet bij wet was voorzien. Zie over deze zaak uitgebreider
hoofdstuk 2, paragraaf 2.3.3.2.
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criteria om de proportionaliteit te beoordelen heeft het Hof niet vastgesteld.76 Wel
heeft het Hof enkele factoren neergelegd als ‘guiding principles’ die relevant zijn
bij de belangenafweging in zaken over uitzetting van vreemdelingen vanwege
openbare orde-kwesties, de zogenaamde Boultif-criteria.77 In deze factoren is de
weging van de binding met het land van ontvangst en het land van herkomst
duidelijk terug te zien.78 De motivering van het Hof in Űner om de laatste factor
(‘de hechtheid van de sociale, culturele en familiebanden van de vreemdeling met
het gastland en met zijn land van herkomst’) aan de Boultif-criteria toe te voegen,
is veelzeggend voor de bindingsbenadering die ik uit de rechtspraak van het Hof
in gezinsleven/migratiezaken afleid. Hierin gaf het Hof uitdrukking aan een wis‐
selwerking van de sterkte van de binding van een vreemdeling met het land van
ontvangst enerzijds en het land van herkomst anderzijds. De presumptie daarbij is
dat hoe langer het verblijf in het land van verblijf is, des te sterker de binding is
met dat land en hoe zwakker die met het land van herkomst.79

1.2.2.4 Concluderend
Abdulaziz, de eerste immigratiezaak die het EHRM behandelde, is funderend
geweest voor de navolgende uitspraken over immigratie. In dit arrest werd voor
het eerst erkend dat maatregelen die op grond van het migratierecht worden geno‐
men, het recht op respect voor gezinsleven kunnen raken en beperken, en daarmee
een toetsing aan die bepaling behoeven. Het EHRM heeft echter ook benadrukt dat
bij de toepassing van artikel 8 EVRM in acht moet worden genomen dat deze bepa‐
ling voor de nationale staten geen algemene verplichting met zich meebrengt de
domiciliekeuze van echtparen te respecteren of gezinshereniging op haar grondge‐
bied mogelijk te maken door immigratie toe te staan. Aan de ene kant erkende het
Hof dus een mogelijke verplichting voor de staat voortvloeiend uit het recht op
respect voor familieleven. Aan de andere kant benadrukte het Hof ook dat een
ruime margin of appreciation aan de staat dient te worden gelaten, met name in
zaken waar het gaat om het toelaten van buitenlandse gezinsleden tot zijn grond‐
gebied.

Sinds de uitspraak in Abdulaziz is ten aanzien van artikel 8 EVRM een grote
hoeveelheid jurisprudentie van het EHRM in migratiezaken ontstaan, waarin dit

76. A. McHarg, ‘Reconciling Human Rights and the Public Interest: Conceptual Problems and Doctri‐
nal Uncertainty in the Jurisprudence of the European Court of Human Rights’, Modern Law Review
1999, Iss. 5, p. 687, Klaassen 2015, p. 47.

77. EHRM 2 augustus 2001, 50963/99 (Boultif/Zwitserland). Later aangevuld in EHRM 18 okto‐
ber 2006, nr. 46410/99 (Üner/Nederland).

78. Ik ga uitgebreider in op deze criteria bij bespreking van het recht op respect voor privéleven, in
hoofdstuk 2, omdat in dergelijke zaken het Hof het recht op respect voor gezinsleven samen‐
neemt met het recht op respect voor privéleven.

79. EHRM 5 juli 2005, nr. 46410/99 (Üner/Nederland), par. 59. Zie voor bespreking van deze factoren
in het licht van verblijfsduur, M. Stronks, Grasping legal time. A legal and philosophical analysis of the
role of time in European Migration Law (diss. Amsterdam VU), Migration Law Series nr. 13 2017,
p. 73-77.

42 Migratie middels mensenrechten



toetsingskader is gevolgd en verfijnd. Toetsing van deze norm in migratiezaken
laat zien dat het personele bereik van family life groot is en een feitelijke beoorde‐
ling krijgt door het Hof, waardoor ook gezinsleven over grenzen heen als zodanig
gekwalificeerd kan worden. Het beantwoorden van de vraag of er sprake is van
familieleven omvat in grensoverschrijdende zaken het vaststellen van een gezins‐
band. In de belangenafweging geldt dat alleen onder exceptionele omstandigheden
een positieve verplichting voor de staat kan bestaan om toelating te verschaffen. Bij
uitzetting omvat de negatieve verplichtingstoets waarborgen om te toetsen of de
uitzettingsmaatregel die het recht op gezinsleven beperkt, proportioneel is. Uit het
afwegen van die belangen blijkt dat het bindingsaspect aan de kant van de belan‐
gen van de vreemdeling een grote rol speelt. Het gaat dan om het afwegen van de
binding die tot uiting komt in de sterkte van banden tussen familieleden. Hecht‐
heid van de (sociale) banden met het land van herkomst en het land van ontvangst
vormt ten slotte een expliciete factor in de belangenafweging. Dit heeft uiteindelijk
uitgemond in de erkenning in Űner van, niet alleen de gezinsbanden, maar ook
andere banden die een vreemdeling met het land van ontvangst en de gemeen‐
schap aldaar kan vormen.

Uit dit toetsingskader leid ik de bindingsbenadering van het Hof af. Het Hof
beoordeelt bij toepassing van het recht op respect voor gezinsleven of er sprake is
van family life. De binding die bij uitoefening van family life over grenzen heen
bestaat, kan onder de bescherming vallen van dit recht. Dat geldt in de eerste
plaats voor gezinsbanden van het gezin als eenheid (gemeenschap). Maar ook uit‐
oefening op een bepaalde locatie (bezoek van een graf van een familielid), wordt in
beginsel door het recht op respect voor gezinsleven beschermd. Daarmee ligt een
aspect van grensoverschrijdende binding besloten in het recht op respect voor
gezinsleven, die mogelijk ook in andere normen besloten ligt. Uitoefening van die
grondrechten veronderstelt mogelijk binding met een staat (dan wel met daar aan‐
wezige personen/gemeenschappen). In dat geval moeten, naar analogie met de
toepassing van het recht op respect voor gezinsleven, die grondrechtenbepalingen
eveneens toepassing vinden, indien uitoefening van het grondrecht door migratie‐
rechtelijke maatregelen in het geding komt.

1.2.3 Artikel 3 EVRM als bodemnorm

Ook uit artikel 3 EVRM heeft het Hof een uitzetverbod afgeleid. Artikel 3 EVRM,
dat het verbod op foltering, onmenselijke en vernederende behandeling of bestraf‐
fing omvat, legt een dergelijk verbod niet expliciet vast. In deze paragraaf zal ik
ingaan op de vraag hoe het Hof niettemin tot deze conclusie is gekomen en welke
uitgangspunten het daarvoor heeft vastgelegd. Deze vragen zijn relevant voor de
vervolgvraag of en in welke mate deze uitgangspunten ook opgaan voor andere
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bepalingen in het EVRM. Daartoe wordt eerst kort ingegaan op de zaak Soering,80

waarin het Hof de mogelijkheid open heeft gelaten dat andere EVRM-bepalingen
een refoulementverbod kunnen inhouden (1.2.3.1). Vervolgens zal ik de toepassing
van artikel 3 EVRM in asielzaken weergeven, zoals deze vorm heeft gekregen in de
rechtspraak van het EHRM. Ik zal specifiek de vraag beantwoorden of de onder‐
bouwing hierin wijst op uitsluiting van andere EVRM-bepalingen als impliciet
refoulementverbod (1.2.3.2). Ten slotte zal ik ingaan op de minimum level of severity
test, waaruit mijns inziens een bodembenadering is af te leiden (1.2.3.3).

1.2.3.1 Artikel 3 EVRM: een impliciet refoulementverbod
Artikel 3 EVRM bepaalt dat niemand mag worden onderworpen aan folteringen of
aan onmenselijke of vernederende behandelingen of bestraffingen, maar verbiedt
niet uitdrukkelijk uitzetting, uitlevering of het in het algemeen doen terugkeren
van een vreemdeling naar het herkomstland (verder aangeduid als refoulement).
Het Hof heeft niettemin uit artikel 3 EVRM een refoulementverbod afgeleid en als
volgt verwoord:

“expulsion by a Contracting State of an asylum seeker may give rise to an issue under
Article 3 and hence engage the responsibility of that State under the Convention, where
substantial grounds have been shown for believing that the person concerned faced a real
risk of being subjected to torture or to inhuman or degrading treatment or punishment in
the country to which he was returned”.81

De bouwstenen voor dit beginsel zijn in het arrest Soering, dat hierboven in
paragraaf 1.2.1.2 reeds werd aangehaald, neergelegd. Voor de vraag hoe het Hof
tot de conclusie is gekomen dat artikel 3 EVRM een refoulementverbod omvat, is
relevant “dat verplichtingen voor de staat uit een verdragsbepaling kunnen voort‐
vloeien voor zover de uitzetting niet te ver verwijderde gevolgen heeft die de uit‐
oefening van een verdragsrecht nadelig raken”. De overweging is algemeen gefor‐
muleerd (“under the relevant Convention guarantee”) en impliceert dat dit effect
mogelijk ook geldt voor andere bepalingen.82 Het Hof overwoog verder dat,
hoewel het Verenigd Koninkrijk geen verantwoordelijkheid droeg voor het daad‐
werkelijk uitvoeren van de in artikel 3 EVRM verboden handeling (ill treatment), de
staat wel verantwoordelijk was voor de uitzettingshandeling die zou leiden tot de,
met artikel 3 EVRM strijdige, handeling.83

De strekking van het Soering-arrest, voor wat betreft deze context, komt erop neer
dat de bij het EVRM aangesloten staten onder omstandigheden verantwoordelijk

80. EHRM 7 juli 1989, nr. 14038/88 (Soering/Verenigd Koninkrijk).
81. EHRM 20 maart 1991, nr. 237/307 (Cruz Varas e.a./Sweden), par. 69-70; EHRM 30 oktober 1991, nrs.

13163/87, 13164/87, 13165/87 (Vilvarajah e.a./Verenigd Koninkrijk), par. 103; EHRM 15 novem‐
ber 1996, nr. 22414/93 (Chalal/Verenigd Koninkrijk), par. 80.

82. Soering, par. 85 (verwijzend naar Abdulaziz).
83. Soering, par. 91.
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gehouden kunnen worden voor door anderen (andere staten) gepleegde mensen‐
rechtenschendingen indien zij daartoe door verwijdering van personen de reële
kans hebben gecreëerd. Het Hof verwees in dit licht naar artikel 3 van het Antifol‐
terverdrag dat wel een expliciet refoulementverbod bevat. Dat het refoulementver‐
bod in dat verdrag wel expliciet is opgenomen, was volgens het Hof echter geen
reden om een dergelijk verbod niet aan te nemen onder artikel 3 EVRM.84 Het Hof
leidde de ‘inherente’ verplichting om niet uit te leveren in Soering af uit het doel en
de geest van de bepaling, gelezen in het licht van het EVRM als geheel en het inter‐
nationale recht.85 Het Hof concludeerde, kortom, dat artikel 3 EVRM een impliciet
refoulementverbod omvat.

Het Hof heeft niet expliciet andere bepalingen uitgesloten van dit effect, zodat
in potentie ook andere EVRM-rechten een uitzettingsverbod kunnen inhouden.
Zijn er wellicht andere redenen die met zich brengen dat het refoulementverbod
uitsluitend bij schendingen van artikel 3 EVRM uitzetting verbiedt? Dit komt
hierna aan de orde.

1.2.3.2 Artikel 3 EVRM: “fundamental value”
Uit de redenering van het Hof in Soering met betrekking tot artikel 3 EVRM valt op
te maken dat deze bepaling een fundamenteel belang uitdraagt en daarom een
verbod tot uitzetting omvat. Het Hof benadrukte in Soering een aantal kenmerken
van artikel 3 EVRM: het is in absolute termen geformuleerd, het is een recht dat
geen afwijkingen (beperkingen) toelaat (op grond van artikel 15 EVRM), het ver‐
toont gelijkenis met (bepalingen uit) andere internationale verdragen, het is over
het algemeen een internationaal geaccepteerde norm, het verbiedt behandeling van
ernstige en mogelijk onherstelbare aard en het omvat een verbod dat van dwin‐
gend recht is (het folterverbod).86

Deze ‘speciale’ kenmerken die het Hof aan artikel 3 EVRM toeschrijft, kunnen
echter geen verklaring bieden waarom uitsluitend schendingen van artikel 3 EVRM
uitzetting zouden verbieden en schending van andere bepalingen bij voorbaat
niet.87 Voor de meeste kenmerken geldt namelijk dat er ook andere bepalingen in
het EVRM zijn, waarvoor deze kunnen gelden. Zo zijn er meerdere bepalingen

84. Soering, par. 88: “The fact that a specialised treaty should spell out in detail a specific obligation attaching
to the prohibition of torture does not mean that an essentially similar obligation is not already inherent in
the general terms of Article 3 of the European Convention”.

85. Soering, par. 88: “Extradition in such circumstances, while not explicitly referred to in the brief and
general wording of Article 3 would plainly be contrary to the spirit and intendment of the Article”.

86. Soering, par. 87.
87. Zie hierover H. Battjes, ‘The Soering Threshold: why only fundamental values prohibit refoule‐

ment in ECHR Case law’, EJML 2009, p. 205-219; M. den Heijer, ‘Whose Rights and which rights?
The continuing story of non-refoulement under the ECHR’, EJML 2008, p. 277-314. Zie ook
G. Noll, Negotiating Asylum: The EU Acquis, Extraterritorial Protection and the Common Market of
Deflection, Den Haag: Martinus Nijhof Publishers 2000, p. 462 en K. Greenman, ‘A Castle Built on
Sand? Article 3 ECHR and the Source of Risk in Non-Refoulement Obligations in International
Law’, IJRL 2015, Vol. 27, Iss. 2, p. 264–296.
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waarvan geen afwijking mogelijk is (artikel 15 EVRM verwijst naar artikel 2, 3, 4,
eerste lid en 7 EVRM) en die absoluut zijn verwoord. Ook kennen vrijwel alle
bepalingen in het EVRM een equivalent in één of meerdere internationale verdra‐
gen. Schending van sommige andere grondrechten kan voorts evenzeer tot een
bepaalde vorm van onherstelbare schade leiden. Het dwingend karakter ten slotte,
voor zover dit als ius cogens begrepen moet worden, geldt weliswaar niet voor
andere bepalingen in het EVRM: de kwalificatie van ius cogens is naar de stand van
het internationaal recht immers uitsluitend aan het folterverbod verbonden.88 Maar
het Hof heeft niettemin geoordeeld dat het uitzetverbod ook voor de andere onder‐
delen in artikel 3 EVRM geldt (dat wil zeggen: het verbod op onmenselijke en ver‐
nederende behandeling).89

De genoemde factoren moeten mijns inziens zo begrepen worden dat zij tezamen
de fundamentele waarde van artikel 3 EVRM onderbouwen.90 De norm in artikel 3
EVRM omvat, ook in de context van verwijdering van personen naar een andere
staat, een waarde van zulk een fundamenteel belang dat de bescherming ook
elders niet onder die bodemgrens mag komen. Zo geïnterpreteerd kan deze ‘werk‐
hypothese’ ook worden toegepast op andere mensenrechtenbepalingen in het
EVRM: elke bepaling die een fundamenteel belang vertegenwoordigt, kan bij ver‐
wijdering van personen naar een situatie waar schending van die bepaling zal
plaatsvinden, de toetsing van de verantwoordelijkheid van de uitzettende staat om
daartegen te beschermen, noodzakelijk maken. Aanknopingspunten voor deze
benadering zijn reeds te vinden in de rechtspraak van het Hof.

Ten aanzien van het recht op een eerlijk proces (artikel 6 EVRM), heeft het EHRM
overwogen dat schending van dit recht onder (uitzonderlijke) omstandigheden tot
een refoulementverbod kan leiden. In Soering oordeelde het Hof reeds dat: “The
Court does not exclude that an issue might exceptionally be raised under Article 6 by an
extradition decision in circumstances where the fugitive has suffered or risks suffering a fla‐
grant denial of a fair trial in the requesting country”.91 Ook ten aanzien van de proce‐
durele rechten in artikel 5 EVRM heft het Hof de mogelijkheid vastgesteld dat
schending hiervan refoulement kan verbieden: “Hence, the Court considers that a
Contracting State would be in violation of Article 5 if it removed an applicant to a State

88. C. Costello & M. Foster, ‘Non refoulement as Custom and Jus Cogens? Putting the Prohibition to
the Test’ in: M. den Heijer & H. van der Wilt (eds.), Netherlands Yearbook of International Law 2015,
Den Haag: T.M.C. Asser Press 2016, p. 273-327.

89. Soering, par. 88: “These considerations must also be included among the factors to be taken into account in
the interpretation and application of the notions of inhuman and degrading treatment or punishment in
extradition cases”.

90. Zie in deze zin: Den Heijer 2008 en Battjes, EJML 2009.
91. Soering, par. 113. Zie ook EHRM 17 januari 2012, nr. 8139/09 (Othman (Abu Qatada)/Verenigd

Koninkrijk), par. 258.
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where he or she was at real risk of a flagrant breach of that Article”.92 Ten aanzien van de
bepalingen in artikel 5 en 6 EVRM lijkt het Hof evenwel een andere maatstaf te
hanteren voor het beoordelen van de claim dat uitzetting in strijd is met deze rech‐
ten: bij een reëel risico dat flagrante schending (denial/breach) van het betreffende
recht zal plaatsvinden, is uitzetting niet geoorloofd.

Bij andere EVRM-bepalingen heeft het Hof dezelfde mogelijkheid evenmin uit‐
gesloten, maar de maatstaf is waar mogelijk nog strenger: “ (..) the Court would not
rule out the possibility that the responsibility of the returning State might in exceptional
circumstances be engaged under Article 9 of the Convention where the person concerned
ran a real risk of flagrant violation of that Article in the receiving State”.93 In een andere
zaak inzake een beroep op het recht op respect voor privéleven als refoulementver‐
bod, overwoog het Hof dat het refoulementverbod onder artikel 3 EVRM (en 2
EVRM) gebaseerd is op het fundamentele belang van deze bepalingen en dat dit
niet automatisch opgaat voor andere bepalingen:

“This (een refoulementverbod onder artikelen 2 en 3 EVRM-BA) is based on the
fundamental importance of these provisions, whose guarantees it is imperative to render
effective in practice. Such compelling considerations do not automatically apply under the
other provisions of the Convention. On a purely pragmatic basis, it cannot be required that
an expelling Contracting State only return an alien to a country which is in full and effec‐
tive enforcement of all the rights and freedoms set out in the Convention”.94

In de literatuur bestaat overeenstemming over de mogelijkheid dat ook andere
EVRM-bepalingen een refoulementverbod kunnen inhouden.95 De auteurs
verschillen echter van mening over de mate waarin dit mogelijk is en hoe dit
uitwerking dient te krijgen. Den Heijer stelt dat het concept van fundamentele
waarde als leidraad kan dienen om te bepalen welke (grondrechten)normen in dit
verband wel en welke niet als refoulementverbod kunnen fungeren. Zo zijn som‐
mige normen naar hun aard zo wezenlijk dat elke schending ervan beschouwd kan
worden als een schending van fundamentele waarde. Ook kan een flagrante
inbreuk op een ‘gewone’ norm beschouwd worden als een schending van funda‐
mentele aard, als de kernelementen ervan van fundamentele waarde worden
geacht. Battjes onderschrijft in lijn hiermee dat de onderliggende fundamentele

92. EHRM 17 januari 2012, nr. 8139/09 (Othman (Abu Qatada)/Verenigd Koninkrijk), par. 233.
93. EHRM 28 februari 2006, nr. 27034/05 (Z. & T./Verenigd Koninkrijk), p. 7.
94. EHRM 22 juni 2004, nr. 17341/03 (F./Verenigd Koninkrijk), p. 12 (over recht op respect voor

privéleven in artikel 8 EVRM in relatie tot refoulement, zie verder hoofdstuk 2, paragraaf 2.4.)
95. Noll 2000; Den Heijer 2008; Battjes, EJML 2009; C. Costello, ‘The Search for the Outer Edges of

Non-refoulement in Europe: Exceptionality and Flagrant Breaches’ in: B. Burson & D.J. Cantor,
Human Rights and the Refugee Definition, Leiden/Boston: Brill Nijhof 2016, 749-784. Zie ook
S. Zȕlke en J-C. Pastille, ‘Extradition and the European Convention. Soering Revisited’ in Zeit‐
schrift für ausländisches öffentliches Recht und Völkerrecht 1999, Vol. 59, Iss. 3, p. 766 (die dit nog
beperken tot de uitleveringscontext). Zie anders Greenman 2015, p. 276, die de grondslag voor
een non-refoulementverplichting op basis van artikel 3 EVRM in twijfel trekt, laat staan andere
EVRM-bepalingen.
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waarde de enige overtuigende factor is ter verklaring van het onderscheid dat door
het Hof wordt aangebracht in normen die wel en normen die geen refoulementver‐
bod inroepen en ‘extraterritoriaal’ effect kunnen hebben. Hij stelt echter dat ‘funda‐
mentele waarde’ als concept niet leidt tot een sluitende verklaring waarom het Hof
tot bepaalde - inconsistente - conclusies komt ten aanzien van non-refoulementver‐
plichtingen bij EVRM-bepalingen. Fundamentele waarde blijft immers een vaag
begrip. Mijns inziens dient de fundamentele waarde die het Hof aan artikel 3
EVRM toeschrijft, mede gezien de specifieke kenmerken van deze bepaling die het
Hof in Soering noemt, begrepen te worden als uitdrukking van een minimumbe‐
scherming - een bodem - die deze bepaling dient te bieden. Dit geldt óók in de uit‐
leverings- of uitzettingscontext, waar op het eerste gezicht de controle door de uit‐
zettende staat op de voltrekking van de schade minder evident is. Indien ‘funda‐
mentele waarde’ wordt gekoppeld aan een ‘bodem’ waaronder de bescherming
van de betreffende bepaling niet mag komen, leidt dit tot een conceptueel werk‐
baar uitgangspunt voor elke EVRM-bepaling. De vraag is vervolgens hoe deze
bodem wordt vastgesteld en hoe dit uitgangspunt ook feitelijk werkbaar te maken.
Daarop zal ik in paragraaf 1.4 terugkomen. Ik zal hieronder eerst bespreken hoe de
bodembescherming mijns inziens ook tot uitdrukking komt in het gebruik van de
‘minimum level of severity’-test onder artikel 3 EVRM.

1.2.3.3 Bodembescherming bij toetsing aan artikel 3 EVRM: minimum level of
severity

Nu de werkhypothese is vastgesteld naar aanleiding van de Soering-doctrine, zal
ik hieronder kort ingaan op de toetsing van artikel 3 EVRM in refoulementzaken.
In de toetsing aan artikel 3 EVRM biedt de minimum level of severity-test
aanknopingspunten om de bodembenadering (via een kernbenadering) ook bij
andere mensenrechtenbepalingen toe te passen. Een weergave van de toetsing
door het Hof in refoulementzaken aan artikel 3 EVRM leidt bovendien tot uit‐
gangspunten die bruikbaar zijn voor toepassing bij andere EVRM-bepalingen.
Relevant is daarbij te benoemen dat ik de begrippen ‘interne zaken’ en immigratie‐
zaken hanteer. Zaken die binnenlandse aangelegenheden betreffen, en dus niet
over toelating of uitzetting gaan, merk ik aan als interne zaken (domestic cases, in de
terminologie van het Hof). Immigratiezaken daarentegen betreffen zaken die over
toelating en uitzetting gaan. Daarvan zijn refoulementzaken een subcategorie: dat
zijn zaken waarin, om terugzending naar het land van herkomst96 te voorkomen,
schending van een mensenrechtenbepaling als gevolg van uitzetting naar dat land
wordt aangevoerd. Op deze begrippen ga ik in paragraaf 1.4.1.2 uitgebreider in.

96. Preciezer gezegd gaat het om het land waarnaar teruggezonden wordt. Dat kan ook een ander
land zijn dan het land van herkomst. Voor de leesbaarheid hanteer ik echter steeds de term ‘land
van herkomst’.
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Zoals uit de bewoordingen van artikel 3 EVRM blijkt, omvat deze bepaling een
verbod van drie behandelingen, namelijk foltering, onmenselijke behandeling en
vernederende behandeling (of bestraffing). Deze worden met de verzamelterm ‘ill
treatment’ aangemerkt. Om te bepalen of aan de kwalificatie als ill treatment wordt
voldaan, hanteert het Hof de ‘minimum level of severity’-test. Twee aspecten die,
mijns inziens, aanknopingspunten bieden voor een bodembenadering, zijn hieruit
af te leiden.

Ten eerste is niet elke schadelijke behandeling (harsh treatment) als ill treatment
in de zin van artikel 3 EVRM aan te merken.97 Ten tweede werkt de test verschil‐
lend uit voor de verschillende onderdelen, waarbij kwalificatie als foltering het
ernstigste (meest stigmatiserend) is. Kwalificatie als vernederende behandeling,
respectievelijk onmenselijke behandeling vereist minder ernst.98 De behandelingen
vertonen een gradueel verband: foltering is als ernstige vorm van vernederende en
onmenselijke behandeling te kenmerken, terwijl ‘onmenselijke behandeling’ op
zijn beurt als vernederende behandeling geldt.99 Zo beredeneerd kan de norm in
artikel 3 EVRM geherformuleerd worden als het recht om gevrijwaard te blijven
van onmenselijke/vernederende behandeling. Het folterverbod vormt in wezen de
kern daarvan (vanwege de ernst) met daaromheen het verbod van onmenselijke
behandeling en daaromheen ‘de rest’ van vernederende behandelingen.

Deze indeling heeft echter als zodanig geen effect voor de kwalificatie als ill
treatment in de zin van artikel 3 EVRM.100 Zodra een behandeling als ill treatment
wordt gekwalificeerd, geldt een absoluut verbod: wanneer een persoon een reëel
risico loopt te worden onderworpen aan ill treatment, is het afwegen tegen belan‐
gen van openbare orde of anderszins niet toegestaan (ongeacht het gedrag van de
betrokkene).101 Niettemin worden bij de toepassing van artikel 3 EVRM, in het
bijzonder bij de kwalificatie van ‘ill treatment’, meerdere belangen in acht genomen
door het Hof. Of een bepaalde handeling een minimum level of severity bereikt,
hangt namelijk af van alle omstandigheden van het geval.102

In de kwalificatie van wat onder ill treatment valt zit een beoordeling besloten
waarin intentie, aard en overige context van de behandeling in acht worden geno‐

97. A. Reidy, The prohibition of torture. A guide to the implementation of article 3 ECHR, Council of
Europe 2002, p. 10.

98. EHRM 1 juni 2010, nr. 22978/05 (Gäfgen/Duitsland), par. 90; EHRM 18 januari 1978, nr. 531071
(Ierland/Verenigd Koninkrijk), par. 167.

99. ECRM 9 november 1969, nr. 3321/67 e.a. (The Greek case), Yearbook 1969 (12), p. 186: “It is plain
that there may be treatment to which all these descriptions apply, for all torture must be inhuman and
degrading treatment and inhuman treatment also degrading”.

100. Anders dan het stigmatiserende effect van foltering, EHRM 1 juni 2010, nr. 22978/05 (Gäfgen/
Duitsland), par. 90.

101. EHRM 29 januari 2008, nr. 13229/03 (Saadi/Verenigd Koninkrijk), par. 127. EHRM 15 novem‐
ber 1996, nr. 22414/93 (Chahal/Verenigd Koninkrijk), par. 79.

102. EHRM 1 juni 2010, nr. 22978/05 (Gäfgen/Duitsland), par. 90. Het Hof merkt dit aan als relative
assessment.
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men, die ook doorwerkt in de refoulementcontext.103 Het criterium van minimum
level of severity vereist het vaststellen of een bepaalde handeling ernstig genoeg is.
Zo bezien speelt dit criterium een belangrijke rol om vast te stellen waar de
‘bodem’ ligt, waaronder de bescherming door artikel 3 EVRM in refoulementzaken
niet mag komen. Dit duid ik aan als ‘bodembescherming’.

De benadering ten aanzien van artikel 3 EVRM in refoulementzaken is in beginsel
gelijk aan die in interne zaken. Het Hof heeft inmiddels een uitgebreid toet‐
singskader ontwikkeld voor artikel 3 EVRM in refoulementzaken, waarin de strek‐
king van de argumentatie in Soering is bevestigd en uitgewerkt. Artikel 3 EVRM
leidt tot een refoulementverbod, indien er een reëel risico is dat betrokkene bloot‐
gesteld zal worden aan ‘ill-treatment’ (in de zin van artikel 3 EVRM) in het land van
herkomst.104 Er wordt daarbij in beginsel geen onderscheid gemaakt tussen de ver‐
schillende onderdelen in artikel 3 EVRM - foltering, onmenselijke of vernederende
behandeling of bestraffing.105 Bij de beoordeling of artikel 3 EVRM is geschonden
hanteert het Hof bij uitzettingszaken, net als bij ‘interne’ zaken, de ‘minimum level of
severity’-test. Enige nuancering dient daarbij wel te worden gemaakt.

Bepaalde categorieën refoulementzaken worden aan een terughoudender toets
onderworpen dan interne zaken, bijvoorbeeld zaken over detentie-omstandig‐
heden en ‘medische’ zaken, in relatie tot de vraag of zij het vereiste minimumni‐
veau van ernst bereiken om als onmenselijke behandeling te kwalificeren.106

Costello merkt dit aan als een discrepantie tussen refoulementzaken en interne
zaken.107 Het onderscheid kan echter mogelijk verklaard worden in het licht van
positieve verplichtingen ingevolge artikel 3 EVRM van de staat in deze
(detentie)zaken in interne context. De staat oefent in detentiezaken namelijk
controle uit, die verdergaande verplichtingen (op het gebied van het bieden van
veilige en hygiënische omstandigheden) van de staat rechtvaardigen. Die verplich‐
tingen gelden logischerwijs niet voor (detentie-)omstandigheden elders.

103. Zie H. Battjes, ‘In Search of a Fair Balance: The Absolute Character of the Prohibition of Refoule‐
ment under Article 3 ECHR Reassessed’, LIJL 2009, p. 583. Zie ook G. van der Schyff, ‘Interpreting
the protection guaranteed by two-stage rights in the European Convention on Human Rights: The
case for wide interpretation’, in: J.H. Gerards & E. Brems (eds), Shaping rights in the ECHR: The role
of the European Court of human rights in determining the scope of human rights, Cambridge University
Press 2013, p. 68.

104. EHRM 20 maart 1991, nr. 237/307 (Cruz Varas e.a./Sweden), par. 69-70; EHRM 30 oktober 1991, nrs.
13163/87, 13164/87, 13165/87 (Vilvarajah/Verenigd Koninkrijk), par. 103; EHRM 15 november 1996,
nr. 22414/93 (Chalal/Verenigd Koninkrijk), par. 80. Zie voor een beschrijving van deze en andere
refoulementzaken van het EHRM: C.W. Wouters, International Legal Standards for the Protection
from Refoulement, Antwerp/Portland: Intersentia 2009, p. 187 ev.

105. Het Hof stelt dit uitdrukkelijk in Soering, par. 88: “These considerations must also be included among
the factors to be taken into account in the interpretation and application of the notions of inhuman and
degrading treatment or punishment in extradition cases”.

106. EHRM 10 april 2012, 24027/07 (Babar Ahmad/Verenigd Koninkrijk), par. 177. Zie over ‘medische’
zaken uitgebreider hoofdstuk 6.

107. Costello 2016, p. 182 en 187 die dit ‘relativity reasoning between removal and domestic cases’ noemt.
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Er zijn, naast de test van minimum level of severity, andere elementen die in de toet‐
sing aan artikel 3 EVRM in refoulementzaken een rol spelen. Ten eerste is dat de
inschatting van het risico dat de schending zich zal voordoen (reëel risico). Dit
aspect laat het verschil zien tussen refoulement-zaken, waarin de beweerde schen‐
ding nog moet plaatsvinden, en zaken waarin de mogelijke schending zich binnen
de staat (interne zaken) heeft afgespeeld. In deze zin lenen refoulementzaken zich
beter voor vergelijking met interne zaken, waarin de verantwoordelijkheid van de
staat voor ill treatment wordt beoordeeld in het licht van een positieve verplichting,
namelijk het voorkomen van schade in de zin van artikel 3 EVRM.108 Ten aanzien
van de toekomstigheid van de schending formuleerde het Hof in Soering de hoofd‐
regel dat het Hof in beginsel geen oordeel velt over potentiële schendingen van het
EVRM. Tegelijkertijd overwoog het Hof dat de centrale doelstelling van het ver‐
drag, namelijk de effectieve bescherming van EVRM-rechten, dwingt tot uitzonde‐
ringen op deze regel, gezien de ernst en het onherstelbare karakter van de drei‐
gende onmenselijke behandeling in uitleveringszaken.109 In refoulementzaken
heeft het Hof dit verder uitgewerkt. De enkele mogelijkheid – ‘the mere possibility’
– dat ill treatment zal plaatsvinden vanwege een instabiele situatie in het land van
herkomst is op zichzelf weliswaar niet voldoende voor een schending van artikel 3
EVRM. Een zekere mate van waarschijnlijkheid dat de schending zich zal voor‐
doen, een reëel risico, is dat wel.110

Het aspect van de risico-inschatting hangt samen met de mogelijkheid om
bescherming tegen de schadelijke behandeling in het land van herkomst te
krijgen.111 De beoordeling of het risico zich zal voltrekken heeft immers te maken
met de bescherming die de staat (het land van herkomst) kan bieden om te verhin‐
deren dat ill treatment plaatsvindt. Dat kan ook betekenen dat andere actoren (dan
staatsactoren) mogelijk bescherming kunnen bieden, of dat elders in het land van
herkomst die bescherming mogelijk is.112

De vraag of de vreemdeling een reëel risico loopt, vergt volgens het Hof ten slotte
dat de omstandigheden in het land van herkomst naar de maatstaven van artikel 3
EVRM worden getoetst. Hoewel het Hof uitdrukkelijk heeft uitgesloten dat de
verantwoordelijkheid en de handelingen van het land van herkomst onder de noe‐
mer van het EVRM worden beoordeeld, is onvermijdelijk dat de omstandigheden

108. Vgl. EHRM 27 september 1995, nr. 18984/91 (McCann e.a./Verenigd Koninkrijk). Ik kom hierna
terug op het construeren van refoulementzaken als positieve verplichtingszaken.

109. Soering, par. 90.
110. EHRM 29 januari 2008, nr. 13229/03 (Saadi/Verenigd Koninkrijk), par. 127 en 131; EHRM 4 febru‐

ari 2005, nrs. 46827/99 en 46951/99 (Mamatkulov & Askarov/Turkije), par. 73. Het Hof heeft niet de
mogelijkheid uitgesloten dat een algemene situatie van geweld in een bepaald land van een zoda‐
nige intensiteit is (‘of sufficient level of intensity’) dat elke uitzetting naar die locatie een schending
zou opleveren. Dit is slechts in zeer uitzonderlijke situaties mogelijk. Zie EHRM 17 juli 2008,
nr. 25904/07 (N.A./Verenigd Koninkrijk), par. 114-115 en daarin genoemde rechtspraak.

111. EHRM 29 april 1997, nr. 24573/94 (H.L.R./Frankrijk), par. 40.
112. Zie hierover Van Dijk & Van Hoof 2018, p. 418.
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in die staat wel worden beoordeeld in het kader van het bepalen van een reëel
risico dat aldaar een behandeling zal plaatsvinden die, in een verdragsstaat, met
artikel 3 EVRM in strijd zou zijn.113 Samengevat heeft het Hof het toetsingskader
onder artikel 3 EVRM in refoulementzaken als volgt weergegeven:

“The assessment whether there are substantial grounds for believing that the applicant
faces such a real risk inevitably requires that the Court assesses the conditions in the recei‐
ving country against the standards of Article 3 of the Convention. These standards imply
that the ill-treatment the applicant alleges he will face if returned must attain a minimum
level of severity if it is to fall within the scope of Article 3. The assessment of this is relative,
depending on all the circumstances of the case. Owing to the absolute character of the right
guaranteed, Article 3 of the Convention may also apply where the danger emanates from
persons or groups of persons who are not public officials. However, it must be shown that
the risk is real and that the authorities of the receiving State are not able to obviate the risk
by providing appropriate protection”.114

Het toetsingskader om de verenigbaarheid van een verwijderingsmaatregel aan
artikel 3 EVRM te toetsen omvat dus de factoren minimum level of severity, reëel
risico, (gebrek aan) bescherming en omstandigheden in het land van herkomst. Het
is niet uitgesloten dat dezelfde factoren ook toepasbaar zijn bij andere EVRM-bepa‐
lingen. De reëel risico-maatstaf, de tweede factor, heeft het Hof uitdrukkelijk van
toepassing verklaard op andere bepalingen.115 Van de laatste twee aspecten
(bescherming, omstandigheden in het land van herkomst) is er evenmin een reden
om aan te nemen dat afwijkende maatstaven zullen gelden bij andere EVRM-bepa‐
lingen. De beschermingsvraag speelt immers ook bij andere EVRM-bepalingen: in
hoeverre kan/wil de (ontvangende) staat bescherming bieden tegen de beperking
van het grondrecht in het land van herkomst door bepaalde (staats)actoren? De
omstandigheden in het land van herkomst moeten, ten slotte, ook bij andere
EVRM-bepalingen als basis dienen om te onderzoeken of een bepaalde ernst wordt
bereikt. Alleen het criterium van een minimum level of severity is variabel, in de zin
dat de mate van vereiste ernst verschillend kan zijn naar gelang het grondrecht. Bij
artikel 3 EVRM speelt dit criterium een belangrijke rol om vast te stellen waar de
bodem ligt waaronder bescherming door deze bepaling niet mag komen. Mogelijk
zijn er criteria die bij andere grondrechten de bodembescherming van die bepalin‐
gen aanduiden. Ik zal (in paragraaf 1.4) betogen dat de kernrechtbenadering ertoe

113. Zie reeds EHRM 7 juli 1989, nr. 14038/88 (Soering/Verenigd Koninkrijk), par. 91.
114. EHRM 4 februari 2005, nrs. 46827/99 en 46951/99 (Mamatkulov &Askarov/Turkijë), par. 67; EHRM

29 januari 2008, nr. 13229/03 (Saadi/Verenigd Koninkrijk), par. 128; EHRM 23 augustus 2016,
nr. 59166/12 (J.K. e.a./Zweden), par. 79-80.

115. Bij artikel 6 EVRM heeft het Hof een door het Verenigd Koninkrijk ingebrachte alternatieve risico-
toets expliciet afgewezen. Zie hierover EHRM 17 januari 2012, nr. 8139/09 (Othman Abu Qatada/
Verenigd Koninkrijk), par. 261: “In assessing whether this test has been met, the Court considers that the
same standard and burden of proof should apply as in Article 3 expulsion cases”. Zie hierover verder
hoofdstuk 5.
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kan dienen om de bodembescherming die andere EVRM-bepalingen omvatten,
vast te stellen.

1.2.3.4 Concluderend
Kortom, het refoulementverbod houdt volgens het Hof in dat uitzetting door een
verdragsstaat verboden kan zijn onder artikel 3 EVRM waar substantiële gronden
bestaan dat betrokkene bij uitzetting een reëel risico loopt om te worden onder‐
worpen aan een behandeling in strijd met artikel 3 EVRM. Is dat het geval, dan
vloeit uit deze bepaling een verplichting voort deze persoon niet uit te zetten naar
het land in kwestie. Voor het toepassen van dit beginsel op andere normen is ten
eerste relevant dat het Hof in Soering de optie om dergelijke zaken als een extrater‐
ritoriale kwestie te beoordelen, heeft afgewezen. Verder is van belang dat het Hof
uit artikel 3 EVRM een inherent refoulementverbod heeft afgeleid en andere bepa‐
lingen niet heeft uitgesloten van dit effect. Bij uitzetting kunnen ook uit andere
EVRM-rechten, voor zover de uitzetting niet te ver verwijderde gevolgen heeft die
de uitoefening van een verdragsrecht nadelig raken, dergelijke verplichtingen voor
de staat voortvloeien. Om dit refoulementverbod af te leiden uit artikel 3 EVRM,
was de vaststelling dat in artikel 3 EVRM een fundamentele waarde ligt besloten
blijkbaar wezenlijk. Tevens is toetsing van deze bepaling verbonden met de mini‐
mum level of severity-test. Uit deze twee aspecten leid ik een bodembenadering af
om mogelijke refoulementverboden op basis van andere EVRM-bepalingen te
identificeren, uitgaande van een minimumgrens waaronder de bescherming van
de bepaling niet mag komen. De benadering van het Hof bij artikel 3 EVRM in
refoulementzaken kan mijns inziens worden getransponeerd naar andere rechten
(in het EVRM) indien van die rechten een bodem kan worden vastgesteld door
middel van de kernrechtbenadering. Hierop ga ik in paragraaf 1.3.2 verder in.

1.2.4 Afsluitende opmerkingen: binding en bodem als juridische bouwstenen

In deze paragraaf ben ik ingegaan op de uitgangspunten van het EHRM ten
aanzien van de toepassing van mensenrechtennormen in het migratierecht. Ten
eerste heb ik algemene uitgangspunten gedestilleerd voor de toepassing van men‐
senrechtenbepalingen bij de vraag of er een claim op toelating of niet-uitzetting
bestaat. Als algemeen uitgangspunt, dat uit zowel Abdulaziz als Soering is af te
leiden, geldt dat migratierechtelijke aspecten niet bij voorbaat uitsluiten dat het
EVRM van toepassing is. Het Hof heeft geoordeeld dat ook bij maatregelen die op
migratie zien, de staat gehouden is zich door de mensenrechtenbepalingen in het
EVRM te laten leiden. Ook staat artikel 1 EVRM er niet aan in de weg om verant‐
woordelijkheid aan de verdragsstaten toe te schrijven indien de uitzetting naar een
andere staat als gevolg heeft dat de persoon blootgesteld zal worden aan schen‐
ding van een EVRM-bepaling. Wel kenmerkt de benadering van het EHRM zich in
migratiezaken door het gebruik van de immigratieclausule en geldt bij het toetsen
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van dergelijke maatregelen in zijn algemeenheid meer beleidsruimte voor de staat
nu kwesties van toelating en uitzetting door het Hof met staatssoevereiniteit
worden verbonden. Dat zijn algemene uitgangspunten die, logischerwijs, ook bij
toepassing van andere mensenrechtenbepalingen in acht dienen te worden geno‐
men.

Dat er geen categorale uitsluiting van de toepassing van EVRM-bepalingen in
migratiecontext dient plaats te vinden, zegt echter weinig over de vraag wanneer
deze EVRM-bepalingen dan wel toepassing behoeven. Immers, artikel 1 EVRM
staat er weliswaar niet aan in de weg om verantwoordelijkheid aan de verdragssta‐
ten toe te schrijven bij uitzetting of niet-toelating. De bepaling zorgt echter wel
voor een begrenzing, nu volgens het EHRM een staat in beginsel niet de verant‐
woordelijkheid draagt voor hetgeen elders gebeurt. Wanneer behoeven EVRM-
bepalingen dan toch wel toepassing in de migratiecontext?

Ik heb uiteengezet dat de EHRM-doctrines omtrent toelatings- en uitzettingsaan‐
spraken zijn gebaseerd op twee typen mensenrechtennormen waarin het recht op
respect voor gezinsleven respectievelijk het verbod op foltering, onmenselijke en
vernederende behandeling of bestraffing zijn neergelegd. Op basis van de toet‐
singskaders bij deze bepalingen heb ik geconcludeerd dat de benadering van het
EHRM bij toelatings- en uitzettingsaanspraken op twee verschillende gronden kan
berusten, namelijk de binding enerzijds en de bodem anderzijds. Deze benadering
is in beginsel toepasbaar op iedere mensenrechtenbepaling in het EVRM.
1) De bindingsbenadering, zoals afgeleid uit de Abdulaziz-doctrine, houdt in dat

uitoefening van gezinsleven uitgaat van een bepaalde binding met een speci‐
fieke staat en daarbinnen wonende ‘naasten’. In Abdulaziz heeft het Hof
bepaald dat familiebanden over grenzen heen kunnen bestaan en als zodanig
bescherming kunnen vinden in artikel 8 EVRM. De kwalificatie als bescherm‐
waardig gezinsleven (binnen de fase van het vaststellen van het bereik van dit
grondrecht) vormt daarvoor de basis. Het uitoefenen van gezinsleven over
grenzen heen speelt ook, in tweede instantie, in de toetsing van de belangen‐
afweging een rol. Te denken valt aan de weging van de mate van binding met
familieleden. De vraag die centraal staat bij deze benadering is: wanneer is er
voldoende binding met een specifieke staat en/of daar aanwezige personen?
En wordt die binding beschermd door een specifiek grondrecht?

2) De bodembenadering, welke is afgeleid uit de Soering-doctrine, is gebaseerd
op het idee dat de staat waar de vreemdeling zich (toevallig) bevindt, gehou‐
den is hem niet uit te zetten indien er als gevolg daarvan elders een schending
van het verbod op ill treatment op het spel staat. Het Hof heeft dit refoulement‐
verbod afgeleid uit artikel 3 EVRM, vanwege de fundamentele waarde van
deze bepaling. Dat betekent dat deze benadering bij elke EVRM-bepaling
mogelijk is, indien deze een fundamentele waarde (fundamental value)
beschermt. Het is dan zaak vast te stellen wat deze fundamentele waarde is.
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Om dit concept naar een werkbaar uitgangspunt te vertalen, betoog ik dat de
fundamentele waarde staat voor de ondergrens die kan worden aangebracht
bij elke norm, met andere woorden: een bodem, waaronder de bescherming
niet mag komen. De vraag die bij deze benadering centraal staat is vervolgens:
hoe dient de bodem van een mensenrechtenbepaling te worden vastgesteld?

Op basis van deze twee concepten zal de onderzoeksvraag worden aangescherpt.
Hebben, bezien vanuit deze benadering, ook andere mensenrechtenbepalingen in
het EVRM mogelijk een bindingsaspect of een bodemaspect dat kan leiden tot
implicaties voor toelatings- of uitzettingsmaatregelen? Is er rechtspraak van het
EHRM te vinden over andere EVRM-bepalingen op grond van deze bindings- en
bodembenadering? Zijn er, bij gebrek hieraan, wel aanspraken denkbaar op grond
van de bodem- of bindingsaspecten van andere mensenrechtenbepalingen in het
EVRM? Het onderzoek omvat dus deels hypothetische gevallen (de aanspraak is
denkbaar, hoewel een dergelijke zaak nog nooit door het EHRM is behandeld) en
is deels gebaseerd op bestaande rechtspraak van het Hof omtrent dergelijke
gevallen, welke worden onderworpen aan een consistentie-analyse in het licht van
de eerder beschreven Abdulaziz- en Soering-doctrine.

Tot slot: in deze paragraaf heb ik op basis van EHRM-jurisprudentie de bodem - en
bindingsbenadering in het migratierecht gedestilleerd. Deze benaderingen dienen
voor het verdere onderzoek als leidraad om de vraag te beantwoorden of uit
(andere) mensenrechtenbepalingen een claim op toelating of niet-uitzetting kan
voortvloeien. De focus ligt daarbij weliswaar op mensenrechtenbepalingen in het
EVRM, maar deze benadering is toepasbaar op andere mensenrechtennormen en
dus ook bepalingen in andere mensenrechtenverdragen. Om dit te onderbouwen
en om deze conceptuele benadering vanuit een extern (dat wil zeggen: niet uitslui‐
tend op het EVRM-gebaseerd) perspectief te belichten, zal ik in de volgende para‐
graaf de aanpak van dit onderzoek (bindings- en bodembenadering) verbinden
aan een juridisch-theoretisch kader over de mensenrechtelijke benadering van het
migratierecht.

1.3 Theoretische grondslagen voor de bindings- en
bodembenadering

De vraag of en in welke mate een claim op toelating of verblijf voortvloeit uit men‐
senrechtennormen kan niet los worden gezien van theorievorming over een men‐
senrechtelijke benadering van het migratierecht vanuit een theoretisch-filosofisch
perspectief. Deze paragraaf dient ertoe om deze theorievorming te exploreren. Ik
zal betogen en onderbouwen dat de concepten van bodem en binding als operatio‐
nalisering van een mensenrechtelijke benadering van het migratierecht kunnen
dienen. Dat wil zeggen dat de concepten (binding en bodem) kunnen worden toe‐
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gepast op iedere mensenrechtennorm (die vastgelegd is in een mensenrechtenver‐
drag) om de vraag te beantwoorden of daaruit een recht op toelating of verblijf
voortvloeit.

Inmiddels zijn mensenrechten als juridisch kader voor het migratierecht algemeen
erkend.116 Het migratierecht werd in de context van het internationale recht in eer‐
ste instantie gezien als uitdrukking van bevoegdheden van de staat om migratie te
reguleren (staatssoevereiniteit).117 Onder invloed van het internationale recht, in
het bijzonder de mensenrechtenverdragen, werd het migratierecht een rechts‐
gebied dat ook rechten en fundamentele aanspraken van vreemdelingen kon
beschermen.118 De rechtsbescherming in het nationale vreemdelingenrecht is in
belangrijke mate gebaseerd op de mensenrechtenverdragen en de ontwikkeling
van jurisprudentie daarover.119 Tegelijkertijd is een mensenrechtelijke benadering
van migratierecht niet vanzelfsprekend, nu er in zekere zin altijd een spanning
bestaat tussen mensenrechten (en het beginsel van individuele rechtsbescherming)
en het aan het migratierecht ten grondslag liggende principe van staatssoevereini‐
teit.120

Deze spanning komt ook tot uitdrukking in ethische theorieën over mensen‐
rechtenclaims en het migratierecht. In paragraaf 1.3.1 zullen ten eerste de drie
voornaamste standpunten in deze discussie - universalisme, communitarisme en
het middenstandpunt - worden besproken en worden verbonden aan de concep‐
tuele tweedeling in dit onderzoek. In internationaalrechtelijk perspectief wordt al
langer over deze verhouding gediscussieerd, met name in het vluchtelingenrecht.
In paragraaf 1.3.2 wordt daarom, ten tweede, het model dat is ontwikkeld, om het
begrip vervolging aan de hand van mensenrechtennormen te interpreteren,
besproken. Ik zal betogen dat dit als uitwerking van bodembenadering/universa‐
lisme kan worden gezien. In paragraaf 1.3.3 wordt ten slotte ingegaan op de theo‐
retische onderbouwing van de bindingsbenadering. Een uitgewerkte theorie over
mensenrechten als bindingsnormen in het migratierecht bestaat naar mijn weten
niet, maar wel zijn theorieën over transnationale banden (transnational ties) ontwik‐
keld die – voor het doel van dit onderzoek – in het kader van het communitaris‐

116. Rubio-Marin 2014, p. 5; Costello 2015, p. 1.
117. G. S. Goodwin-Gill, ‘International Law and Human Rights: Trends Concerning International

Migrants and Refugees’, International Migration Review 1989, Vol. 23, p. 526.
118. Ibid.
119. Dat geldt voor het Nederlandse vreemdelingenrecht in ieder geval voor twee van de drie belang‐

rijkste takken van migratie: asiel en gezinshereniging (in mindere mate geldt dit voor arbeidsmi‐
gratie en kort verblijf), zie bijvoorbeeld A. Terlouw, ‘De invloed van fundamentele rechten op
asiel in het Nederlandse recht’ in: J.H. Gerards en C. Sieburgh (eds.), De inlvoed van fundamentele
rechten op het materiële recht, Deventer: Kluwer 2013, p. 101-131.

120. Dembour 2015, p. 118-122; Rubio Marin 2014, p. 5; Costello 2015, p. 10. Zie ook M.B. & T. Kelly
(eds.), Are human rights for migrants? Critical Reflections on the Status of Irregular Migrants in Europe
and the United States, Oxon/RN/USA/Canada: Routledge 2011, p. 10-11 die Douzinas 2000 cite‐
ren.
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tisch denken worden geplaatst en daarmee als onderbouwing kunnen dienen voor
de bindingsbenadering.

1.3.1 Mensenrechtenclaims en het migratierecht: drie standpunten

Om een theoretisch kader te formuleren voor de bindings- en bodembenadering
maak ik een indeling van drie standpunten over de verhouding tussen
mensenrechten enerzijds en het migratierecht anderzijds.121 Aan het ene uiteinde
van het spectrum bevindt zich het standpunt dat mensenrechten universele gel‐
ding hebben en dat er geen verschil in maatstaf dient te zijn in mensenrechtenbe‐
scherming die aan personen binnen en buiten een bepaald gebied (territorium van
een staat) wordt geboden.122 Aan het andere uiterste wordt bepleit dat het migra‐
tierecht bij uitstek een uitdrukking van de staatssoevereiniteit vormt en dat men‐
senrechtenclaims binnen dat bestek niet volgens dezelfde maatstaf als binnen‐
landse aangelegenheden hoeven te worden beoordeeld.123 Tussen deze twee uiter‐
sten ligt een groot gebied dat als ‘middenpositie’ kan worden aangeduid, waarbij
mensenrechtenclaims in het migratierecht in meerdere of mindere mate een rol van
betekenis kunnen spelen.

Deze drie posities kunnen worden beschouwd als een weerspiegeling van
politiek-filosofische theorieën over de legitimiteit van migratiecontrole in de con‐
text van een liberaal-democratische staat.124 Zo wordt het ‘universaliteitsstand‐
punt’ ingenomen door Joseph Carens in zijn pleidooi voor ‘open grenzen’.125

Daarin stelt deze dat grenzen over het algemeen open moeten zijn en dat mensen
vrij moeten zijn om het land van herkomst te verlaten en zich in een ander land te
vestigen. In zijn pleidooi vertrekt hij echter niet zozeer vanuit een bepaalde onder‐
bouwde theorie: veeleer poogt hij de voornaamste bezwaren tegen open grenzen te
weerleggen. Zo komt hij tot de conclusie dat er weinig steekhoudende argumenten
zijn voor een fundamenteel onderscheid tussen (staats)burgers en vreemdelingen.
Het voornaamste bezwaar dat Carens bespreekt en tracht te weerleggen betreft de

121. Deze indeling dient vooral om een spectrum weer te geven. In de praktijk zijn mij geen
voorstanders in de gevestigde juridische literatuur bekend die uitsluitend universalisme of uit‐
sluitend exclusionisme propageren. Wat volgt, is dan ook geen uitputtende beschrijving van lite‐
ratuur die deze standpunten bespreekt, maar een compilatie om het spectrum te schetsen.

122. Zie bijv. Special Rapporteur D. Weissbrodt in zijn rapport ‘The rights of Non-citizens’, Commis‐
sion on Human Rights 26 mei 2003, UN Doc E/CN.4/Sub.2/2003/23, p. 5.

123. Zie bijv. de stelling van het Verenigd Koninkrijk in de zaken Abdulaziz, par. 59 en Soering,
par. 83.

124. Zie hierover J.H.M.M. Tholen, Vreemdelingenbeleid en rechtvaardigheid? Een wijsgerige studie naar
onze beoordelingen van immigratie- en naturalisatiebeleid (Diss. Nijmegen) Nijmegen: KUN 1997;
ACVZ, Voorbij de horizon van ‘Amsterdam’. Een advies over het Europese beleid inzake asiel, arbeids- en
gezinsmigratie na 1 mei 2004, ten behoeve van het Nederlands voorzitterschap, Den haag 2004, p. 20.

125. J.H. Carens, ‘Aliens and Citizens: The Case for Open Borders’, The Review of Politics 1987, Vol. 49,
no. 2, p. 251-273. Zie ook R. Pevnick, Immigration and the Constraints of Justice. Between Open Borders
and Absolute Sovereignty, Cambridge University Press 2009, p. 78 ev.
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soevereiniteit van de staat, die zou bepalen dat de staat vrij is om toelating en uit‐
zetting van vreemdelingen te reguleren. Dit soevereiniteitsbeginsel kan worden
gezien als een uitvloeisel van het communautaire denken, het andere uiterste van
het geschetste spectrum.126 In het communitarisme wordt het op deze wijze uitslui‐
ten van vreemdelingen gerechtvaardigd door het recht van gemeenschappen op
zelfdeterminatie, zowel voor wat betreft het lidmaatschap zelf (wie mag er deel
van uit maken?) als aan de eisen aan dat lidmaatschap (wat houdt het lidmaat‐
schap in?).127 Het communitaristische standpunt staat daarmee haaks op het uni‐
versaliteitsstandpunt. Een tussenpositie, ten slotte, wordt door vele theoretici inge‐
nomen, waaronder Benhabib. Zij positioneert zich expliciet in de middenpositie
door enerzijds de soevereiniteit van de staat en daarmee de onmogelijkheid van
open grenzen te erkennen, maar anderzijds de universele claim van mensenrechten
als een beperking op die soevereiniteit te erkennen. Zij noemt dat “an irresolvable
contradiction, between the expansive and inclusionary principles of moral and political uni‐
versalism, as anchored in universal human rights, and the particularistic and exclusionary
conception of democratic closure in the modern nation-state”.128

Vanuit deze visie pleit zij voor poreuze grenzen, die de rechten van vreemdelin‐
gen garanderen, maar ook de democratische staat beschermen. Benhabib verwijst
naar het vluchtelingenrecht als voorbeeld van de notie dat een bepaalde situatie
die strijdig is met mensenrechten het recht kan geven om toelating te verkrijgen tot
een staat, of in ieder geval de plicht voor de staat om niet naar die situatie terug te
zenden (zie verder paragraaf 1.3.2).129

De bindings- en bodembenadering zoals ik die heb gedestilleerd uit de rechtspraak
van het EHRM sluiten aan bij het idee dat ten grondslag ligt aan elk van beide
uitersten van het spectrum. De bodembenadering gaat uit van het idee dat er men‐
senrechtennormen zijn die van een zo fundamenteel belang zijn dat zij universele
gelding hebben en staten verplichten vreemdelingen bescherming te bieden tegen
schending van die mensenrechten elders. De bindingsbenadering daarentegen gaat
uit van een bepaalde binding met de (nationale) gemeenschap, die al dan niet uit‐
sluiting daarvan kunnen rechtvaardigen: hoe sterker de binding is met de gemeen‐
schap, hoe minder gerechtvaardigd het wordt om vreemdelingen daarvan uit te
sluiten. Het communitarisme neemt weliswaar de binding tussen en met de leden

126. Als voornaamste verdediger van dit denken geldt Walzer, zie M. Walzer, Spheres of Justice. A
defence of pluralism and equality, New York: Basic Books 1983. Zie ook D. Miller, ‘The nation-state, a
modest defence’, in: C. Brown (ed.), Political Restructuring in Europe, ethical perspectives, London:
Routledge 1994, p. 134 ev.

127. Carens weerlegt dit argument door aan te geven dat onduidelijk is waarom de grenzen nu juist
getrokken moeten worden op het niveau van de staat en niet de stad, regio etc.

128. S. Benhabib, The rights of others. Aliens, residents and citizens, Cambridge University Press 2004,
p. 19.

129. Ibid. Zie ook S. Benhabib, ‘Democratic Iterations: the local, the national and the global’, in:
S. Benhabib & R. Post, Another Cosmopolitanism, Oxford University Press 2006, p. 45-69.
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van de ‘eigen’ gemeenschap als vertrekpunt, maar ik zal betogen dat binding als
concept bredere implicaties heeft.130

Op grond van de Abdulaziz- en Soeringdoctrines, beschreven in paragraaf 1.2, kan
de benadering van het EHRM in de middenpositie worden geplaatst. Hoewel het
Hof de doctrines (mondjesmaat) ook op andere rechten/bepalingen heeft toege‐
past (de Abdulaziz-doctrine op het recht op respect voor privéleven, respectievelijk
de Soering-doctrine op de rechten in artikel 2, artikel 6 EVRM en artikel 5 EVRM),
is de benadering van het EHRM nu nog voornamelijk beperkt tot twee bepalingen
in het EVRM, namelijk artikel 3 EVRM en artikel 8 EVRM. Ik zal betogen dat de
concepten binding en bodem bruikbaar zijn om deze benadering naar alle mensen‐
rechtenbepalingen in het EVRM uit te breiden. Voordat ik inga op dit model en hoe
ik dat vorm zal geven (in paragraaf 1.4) zal ik hierna eerst ingaan op de juridische
concepten van vervolging en transnational ties om het theoretisch kader voor de
bodem- respectievelijk bindingsbenadering verder te onderbouwen. Hiermee kun‐
nen de begrippen binding en bodem nader gedefinieerd worden en kan bepaald
worden hoe deze geïdentificeerd kunnen worden.

1.3.2 ‘Vervolging’ in het vluchtelingenrecht: bodem

Een grondige theoretische gedachtevorming over mensenrechten die het hele
migratierecht omvat, ontbreekt. In het internationale vluchtelingenrecht is een
mensenrechtenbenadering inmiddels wel algemeen geaccepteerd, door de inter‐
pretatie van de vluchtelingendefinitie in het licht van internationale mensenrech‐
tennormen.131 Goodwin Gill begon met de uitleg van het vervolgingsbegrip aan de
hand van mensenrechtenbepalingen.132 Dit is vervolgens in een model verder ont‐
wikkeld door Hathaway, dat ik hieronder verder zal bespreken.133 Het aanhalen
van Hathaways model in dit onderzoek dient ten eerste ter inspiratie, omdat hij
uitgaat van de mogelijkheid dat elke mensenrechtennorm een refoulementverbod
inhoudt. Deze mogelijkheid werkt hij uit door het vervolgingsbegrip aan de hand
van mensenrechtennormen te interpreteren. Ten tweede heeft het model, in zijn

130. Zie in deze zin Benhabib 2004, p. 73: “Empirically I want to argue for the interdependence of peoples in
a world society. Interactions among human communities are perennial and not the exception in human his‐
tory”.

131. V. Chetail, ‘Are Refugee Rights Human Rights? An Unorthodox Questioning of the Relations
Between Refugee Law and Human Rights Law’, in: R. Rubio-Marín (ed.), Human Rights and Immi‐
gration, Oxford University Press 2015, p. 23; Costello 2016, p. 180. Zie ook Hathaway & Foster
2014, p. 197 en daar genoemde literatuur.

132. G.S. Goodwin-Gill, The Refugee in International Law, Oxford: Clarendon Press 1983, p. 38–46.
133. J.C. Hathaway, The law of refugee status, Toronto/Vancouver: Butterworths 1991. Het model heeft

hij samen met Foster in een latere editie aangepast in: J.C. Hathaway & M. Foster, The law of refu‐
gee status, Cambridge University Press 2014. Waar ik naar Hathaway verwijs, bedoel ik ook deze
editie, tenzij anders aangegeven.
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meest recente uitwerking, raakvlakken met de bodembenadering in het asielrecht,
die ik voorsta.

In de interpretatie van het vervolgingsbegrip door middel van mensenrechtennor‐
men vertrekt Hathaway vanuit de vluchtelingendefinitie, die bepaalt dat een
vluchteling iemand is die ‘wegens een gegronde vrees voor vervolging om redenen
van ras, godsdienst, nationaliteit, politieke overtuiging of het behoren tot een
bepaalde sociale groep’ gevlucht is uit het eigen land. Volgens het Vluchtelingen‐
verdrag mag een vluchteling niet worden teruggestuurd naar de grenzen van een
grondgebied waar zijn leven of vrijheid ten gevolge van die vervolging wordt
bedreigd.134 Hathaway stelt dat de term ‘vervolging’ in de vluchtelingendefinitie
een centrale rol inneemt in deze definitie en dat deze zich goed leent voor invul‐
ling door mensenrechtennormen.135 Hij neemt een brede mensenrechtenbenade‐
ring als uitgangspunt om de term vervolging te verhelderen. Waar Hathaway in de
eerste versie van zijn boek een hiërarchisch raamwerk van de mensenrechten als
uitgangspunt nam voor uitleg van de term vervolging,136 heeft hij in een meer
recente druk samen met Foster de theorie enigszins aangepast en genuanceerd.137

Daarin maken zij niet meer uitdrukkelijk het onderscheid tussen non-derogabele
rechten, politieke- en burgerrechten, sociaal-economische rechten en overige rech‐
ten, maar gaan zij uit van elk algemeen geaccepteerd recht dat gecodificeerd is in
internationaal recht. Dat omvat de VN-verdragen zoals het IVBPR en het IVESCR
maar bijvoorbeeld ook het VN- Vrouwenverdrag en het VN-Rassendiscriminatie‐
verdrag. Dit leidt tot een driedeling in mensenrechten aangaande 1) fysieke integri‐
teit, 2) vrijheid en 3) autonomie & zelfrealisatie.138 De vraag wanneer er sprake is
van vervolging indien schade dreigt in het land van herkomst door beperking van
deze mensenrechten, hebben zij meer uitwerking gegeven door een drietal stappen
te onderscheiden:139

1) First, is the interest at stake within the ambit of a human rights norm as defined by a
widely ratified international human rights treaty?

2) Even if the harm threatened is addressed by a broadly agreed human rights norm, is the
risk nonetheless one deemed acceptable by reference to the scope of the right as codified?

3) Is it a case where – despite the fact that the risk alleged implicates a broadly subscribed
international human rights norm and considerations neither of internal limitation nor

134. Artikel 1 A en 33 Vluchtelingenverdrag. Zie ook art. 2 onder d van de Definitierichtlijn.
135. Hathaway 1991, p. 109 ev.
136. Door categorieën rechten te verbinden aan het IVBPR, het IVESCR etc. Hathaway 1991, p. 108 ev.
137. Hathaway & Foster 2014, p. 193.
138. Hathaway & Foster 2014, p. 205: physical integrity; liberty & freedom; autonomy & self-realization.
139. Hathaway & Foster 2014, p. 204: “under the positivist framework (…) a finding of serious harm requires

careful consideration of whether a generally accepted right as codified in international law is, on the face of
the case, at risk of being violated”.
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of emergency derogation apply – it is clear that the threat is so far at the margins of a
rights violation as to amount to a de minimis harm?140

De interpretatie van het begrip ‘vervolging’ aan de hand van mensenrechtennor‐
men is niet zonder controverse.141 Volgens sommigen leidt deze interpretatie in
bepaalde gevallen tot een te gemakkelijke erkenning van de status van vluchteling,
omdat hieraan het brede internationale mensenrechtenkader ten grondslag ligt.142

Ook bevat het model en de daarbij behorende indeling vage termen waardoor
onduidelijk blijft hoe vastgesteld dient te worden of een beperking van een grond‐
recht in het land van herkomst daadwerkelijk tot de kwalificatie vervolging leidt.
Niettemin biedt Hathaways mensenrechtenkader ter invulling van het begrip ‘ver‐
volging’ mijn inziens een bruikbaar uitgangspunt voor dit onderzoek.143 De wijze
waarop hij voorstelt om vast te stellen wanneer ‘serious harm’ (ernstige schade) en
dus vervolging aan de orde is, gaat mijns inziens uit van een bodembenadering:
niet elke beperking van mensenrechtennormen vormt schade die leidt tot kwalifi‐
catie als vervolging, maar uitsluitend de (ongerechtvaardigde) beperking van de
minimumbescherming die bepaalde grondrechten bieden. Alleen indien beperking
van de kernelementen (in tegenstelling tot de minimis-aspecten) van de mensen‐
rechtennormen aan de orde is, kan deze mogelijk als vervolging aangemerkt
worden. De mensenrechtenbenadering in het vluchtelingenrecht, noch de kern‐
rechtenbenadering in de context van internationale mensenrechtenverdragen is
nieuw. Het gebruik van de kernrechtenbenadering om de term vervolging in het
vluchtelingenrecht te definiëren is wel relatief nieuw.

Dit is de reden dat deze systematiek als model wordt gebruikt voor de rest van dit
onderzoek, in het bijzonder voor de asielcontext. Daarbij is van belang om te bena‐
drukken dat de insteek in dit onderzoek precies andersom is: niet het interpreteren
van de mensenrechtensituatie in het land van herkomst in het licht van de (vluch‐
telingen)definitie vormt het uitgangspunt, maar uitgegaan wordt van elke mensen‐
rechtennorm zelf en de vraag in hoeverre deze aanspraken op non refoulement kan
opleveren. Daarvoor kunnen dezelfde stappen worden aangehouden als die door
Hathaway en Foster zijn beschreven om, in het kader van de vervolgingsvraag,
‘ernstige schade’ te bepalen. Tegelijkertijd is een belangrijk verschil dat mijn

140. Hathaway & Foster 2014, p. 204-206.
141. H. Storey, ‘Persecution: Towards a working definition’, in: V. Chetail & C. Bauloz, Reserach Hand‐

book on International Law and Migration, Cheltenham: Edward Elgar 2014, p. 465, die mensenrech‐
tenbenadering en ‘circumstancial’- benadering onderscheidt. Zie ook de kritieken die Hathaway
en Foster noemen en trachten te weerleggen: Hathaway & Foster 2014, p. 197.

142. Hathaway & Foster 2014, p. 197.
143. Zie het brede draagvlak onder rechtsgeleerden die het mensenrechtenkader voor het vluchtelin‐

genrecht onderschrijven, genoemd in Hathaway & Foster 2014, p. 19. Zie ook de vertaling van dit
model naar het Nederlands vluchtelingenrecht in T.P. Spijkerboer & B.P. Vermeulen, Vluchtelin‐
genrecht, Nijmegen: Ars Aequi Libri 2005, p. 34 ev.
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methode leidt tot een systematische analyse vanuit het mensenrechtenkader. Bij de
vertaling van de drie bovengenoemde stappen naar de context van het EVRM is
verder relevant dat het verband tussen de vluchtelingendefinitie en het begrip ver‐
volging aan de ene kant en het EVRM aan de andere kant door de Definitierichtlijn
reeds wordt gemaakt.144 In artikel 9 van de Definitierichtlijn worden daden van
vervolging omschreven als:
– handelingen die zo ernstig van aard zijn of zo vaak voorkomen dat zij een

ernstige schending vormen van de grondrechten van de mens, met name de
rechten ten aanzien waarvan geen afwijking mogelijk is uit hoofde van arti‐
kel 15, lid 2, van het EVRM; of

– een samenstel van verschillende maatregelen waaronder mensenrechtenschen‐
dingen die voldoende ernstig zijn om iemand op een soortgelijke wijze te tref‐
fen als omschreven onder het eerste punt.

De bepaling verwijst naar schending van ‘basic human rights’ en de niet-
derogabele EVRM-rechten in het bijzonder, maar schending van iedere mensen‐
rechtennorm kan (bij voldoende ernstige beperking) als vervolgingsdaad aange‐
merkt worden.145

Kortom, de driedeling van Hathaway in combinatie met de definitie in de Defini‐
tierichtlijn wordt in dit onderzoek als model genomen en toegespitst op het EVRM
om de vraag te beantwoorden in hoeverre een uitzetverbod (refoulement-verbod)
voortvloeit uit de grondrechten in het EVRM. Daarbij is het uitgangspunt dat elke
EVRM-bepaling in potentie een dergelijk verbod inhoudt maar dat niet elke beper‐
king van de mensenrechtennormen per definitie tot een uitzetverbod kan leiden.
Welke beperking van grondrechten dan wel ‘genoeg’ is (om van een bodembe‐
scherming te kunnen spreken) wordt beantwoord aan de hand van drie vragen:

1) Reikwijdte
Valt het belang dat op het spel staat en de daardoor ontstane schade, binnen de
reikwijdte (ambit) van een mensenrechtennorm in het EVRM?

De grondrechten in het EVRM beogen bepaalde belangen te beschermen, maar
niet elk denkbaar belang is daarin vertegenwoordigd. Wordt een persoon in het
land van herkomst wel in zijn belangen geschaad, maar kan dit belang niet onder‐
gebracht worden onder de reikwijdte van één van de rechten in het EVRM, dan
kan onmogelijk sprake zijn van een uitzetverbod op basis van het EVRM. Het gaat
dan niet alleen om de vraag of het belang in abstracto door het grondrecht wordt
beschermd, maar ook om de specifieke vraag welke elementen het grondrecht pre‐

144. Richtlijn 2004/83/EG van 29 april 2004 inzake minimumnormen voor de erkenning van onderda‐
nen van derde landen en staatlozen als vluchteling of als persoon die anderszins internationale
bescherming behoeft, en de inhoud van de verleende bescherming (hierna: Definitierichtlijn).

145. H. Battjes, European Asylum law and International Law, Martinus Nijhoff Press 2006, p. 233 en
286-289. Zie ook Hathaway & Foster 2014, p. 205.
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cies beschermt en wat daaronder dient te worden verstaan (zo valt bijvoorbeeld
niet elke familieband onder family life in de zin van artikel 8 EVRM, niet elke vorm
van ‘godsdienstigheid/ spiritualiteit’ onder godsdienst in de zin van artikel 9
EVRM en niet elke vorm van uiting onder meningsuiting in artikel 10 EVRM).

2) Beperkingsmogelijkheden: constructie als positieve verplichting
Als het antwoord op de eerste vraag bevestigend beantwoord wordt en het belang
onder de reikwijdte valt van een EVRM-norm, is de volgende vraag: kan de beper‐
king (schade aan het recht) van het grondrecht dan niettemin gerechtvaardigd
worden met het oog op de beperkingsmogelijkheden (in het EVRM als geheel en in
de bepaling in het bijzonder)? Dit is een juridisch-technisch moeilijker te beant‐
woorden vraag dan de eerste vraag. Het EVRM biedt mogelijkheden om in tijden
van noodtoestand grondrechten te beperken. Ook hebben de meeste bepalingen
een beperkingsclausule, die bepaalt dat beperkingen van grondrechten met het oog
op (bijvoorbeeld) rechten van anderen of de openbare orde gerechtvaardigd zijn.
Daardoor is niet iedere beperking van een grondrecht verboden, en vereist een
beperking (vaak) een belangenafweging. De beperkingsclausules zijn in beginsel
geschreven met het oog op de lidstaten bij het EVRM (beperkingen moeten nood‐
zakelijk zijn in een democratische samenleving volgens het tweede lid van de artikelen
8 t/m 11 EVRM). Legitieme doeleinden in het licht waarvan beperkingen mogelijk
zijn, zien dus in de eerste plaats op die situatie (dat wil zeggen: de openbare orde,
nationale veiligheid enzovoorts binnen de staat die de beperking van het grond‐
recht veroorzaakt). Normaliter is onder het EVRM die staat (dat wil zeggen: de lid‐
staat bij de Raad van Europa) de aangewezene om aannemelijk te maken dat de
beperking een legitiem doel dient en in het licht daarvan proportioneel is. Daarmee
rijst de vraag hoe de beperking getoetst moet worden indien deze elders, namelijk
in het land van herkomst, plaatsvindt. Logischerwijs kan een grondrecht (van
bijvoorbeeld de godsdienstvrijheid) ook elders legitiem beperkt worden met het
oog op (bijvoorbeeld) de openbare orde in dat land. De staat die een persoon uitzet
naar die situatie kan dan niet verantwoordelijk worden gehouden voor het
aannemelijk maken van het legitieme doel van het land van herkomst noch van de
evenredigheid van de beperking van het grondrecht aldaar.

Dit juridisch-technische probleem kan opgelost worden door de toetsing als
positieve verplichtingstoets te construeren. Enige toelichting is daarbij op zijn
plaats.

Het Hof laat in de meeste refoulementzaken in het midden of er sprake is van een
negatieve of positieve verplichting. Recentelijk heeft het Hof slechts in één zaak
expliciet overwogen dat het in uitzettingszaken een negatieve verplichting betreft
om personen niet bloot te stellen aan een risico van schade, die strijdig is met arti‐
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kel 3 EVRM.146 In andere zaken hanteert het Hof juist terminologie die aan posi‐
tieve verplichtingen doet denken.147 In de literatuur bestaat discussie over de vraag
of het nalaten van een uitzettingshandeling in EHRM-rechtspraak als positieve
verplichting dan wel als negatieve verplichting aangemerkt dient te worden.148 Ik
ben geneigd mij aan te sluiten bij de voorstanders van de constructie als positieve
verplichting, nu een dergelijke verplichting van de staat bij non-refoulement verge‐
leken kan worden met gevallen waarin een feitelijke inbreuk op rechten door
derde partijen wordt gemaakt.149 Ik zal dit hieronder toelichten.

Artikel 3 EVRM bevat weliswaar geen beperkingsclausule150 maar gebleken is
dat het Hof in de kwalificatie van ill treatment een zekere balancing aan de dag legt,
waarbij omstandigheden in het land van herkomst151 een rol spelen. In Soering
werd bovendien duidelijk dat de beoordeling of van ill treatment sprake is, een rela‐
tieve toets is, waarbij de context van de behandeling relevant is. Deze ‘belangen‐
afweging’ kan bij andere EVRM-bepalingen eveneens plaatsvinden, te meer daar
deze bepalingen expliciet dan wel impliciet mogelijkheden voor beperkingen
bieden. Hoewel het EHRM deze afweging niet uitdrukkelijk als positieve verplich‐
ting heeft aangemerkt, betoog ik in lijn met Noll, dat het vaststellen van een even‐
tueel refoulementverbod van de staat in deze situatie vergelijkbaar is met het
toetsen aan positieve verplichtingen.152 In interne zaken wordt onder meer aan
positieve verplichtingen getoetst bij het vaststellen van de verplichting van de
overheid om bescherming te bieden tegen (beperking van grondrechten door)
derde partijen.153 Volgens deze redenering kan in refoulement-zaken in de

146. EHRM 13 december 2016, nr. 41738/10 (Paposhvili/België), par. 188: “As the Court has observed (..),
what is in issue here is the negative obligation not to expose persons to a risk of ill‑treatment proscribed by
Article 3”.

147. EHRM 23 februari 2013, nr. 27765/09 (Hirsi jamaa e.a./Italië), par. 131: "It therefore considers that
when the applicants were removed, the Italian authorities knew or should have known that, as irregular
migrants, they would be exposed in Libya to treatment in breach of the Convention and that they would not
be given any kind of protection in that country”.

148. Zie hierover Noll 2000, p. 462; R. Lawson, Het EVRM en de Europese Gemeenschappen. Bouwstenen
voor een aansprakelijkheidsregime voor het optreden van internationale organisaties (diss. Leiden),
Deventer: Kluwer 1999, p. 242. Noll en Lawson bepleiten kwalificatie als positieve verplichting;
Vermeulen en Battjes (H. Battjes & B.P. Vermeulen, ‘Prohibition of torture and other inhuman and
degrading treatment or punishment’, in: Van Dijk & Van Hoof 2018, p. 420) kenmerken uitzetting
daarentegen als negatieve verplichting. Zie een uitgebreide analyse van de redenering van het
EHRM in relatie tot positieve verplichtingen: Greenman 2015, p. 264–296 die verschillende opties
bespreekt en uiteindelijk tot de conclusie komt dat constructie als positieve verplichting de beste
optie is.

149. Vgl. Noll 2000, p. 462 ev.
150. Het EHRM heeft uitdrukkelijk overwogen dat wanneer een persoon een reëel risico loopt te

worden onderworpen aan ill treatment, het afwegen tegen belangen van openbare orde of anders‐
zins niet toegestaan is, ongeacht het gedrag van de vreemdeling, zie pararagraaf 1.2.3.3.

151. Of het land waarnaar uitgezet/uitgeleverd zal worden, zoals in Soering het geval was.
152. Zie Noll 2000, p. 462 en Greenman 2015, p. 285.
153. EHRM (GK) 28 januari 2014, nr. 35810/09 (O’Keeffe/Ierland), par. 144; EHRM 5 november 2020,

nr. 31454/10 (Ćwik/Polen), par. 63.
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belangenafweging onderzocht worden of de staat verplicht is bescherming te
bieden tegen een beperking van grondrechten door een andere staat.

Daarbij is een punt van aandacht dat artikel 3 EVRM geen belangenafweging
toestaat, zoals hierboven vermeld. Bij andere bepalingen is dat mogelijk anders. De
belangen van de staat waarnaar wordt uitgezet, spelen bij andere grondrechten een
rol, in de zin dat de klager aannemelijk moet maken dat de beperking geen legi‐
tiem doel diende en (indien dat wel het geval was), niet proportioneel was aan dat
doel. De bewijsmaatstaf kan ontleend worden aan het toetsingskader van artikel 3
EVRM: substantiële gronden (substantial grounds) dienen te worden aangevoerd
om aannemelijk te maken dat de beperking van het grondrecht in kwestie niet pro‐
portioneel was aan een eventueel doel, of dat in het geheel geen legitiem doel aan‐
wezig was.

3) Kernrechtenbenadering
De derde vraag om bodembescherming van een bepaald grondrecht te bepalen is:
gaat het om een beperking van de kern van het grondrecht of ligt de beperking
zodanig in de periferie van het te beschermen recht dat deze neerkomt op een de
minimis-schade?

De vraag die hiermee in wezen dient te worden beantwoord, is wat onder ‘de
kern’ van een mensenrechtenbepaling (in het EVRM) dient te worden verstaan.
Deze terminologie is op zichzelf niet vreemd aan de rechtspraak van het EHRM, in
het bijzonder bij bepalingen die zogenoemde impliciete beperkingen kennen.154 In
dit verband is het onderscheid tussen verschillende typen EVRM-bepalingen, dat
uit rechtspraak van het Hof is af te leiden, relevant.155 Ten eerste zijn er absolute
rechten die geen beperkingsmogelijkheid kennen (zoals artikel 3 EVRM).156 Daar‐
naast zijn er bepalingen die geen uitdrukkelijke beperkingsclausule kennen maar
die wel impliciete, in de rechtspraak erkende, beperkingsmogelijkheden hebben.157

Ten slotte zijn er bepalingen die een expliciete beperkingsclausule hebben.158

De zoektocht naar de bodemaspecten, oftewel de kern van deze rechten, veron‐
derstelt dat EVRM-bepalingen elementen bevatten die niet (gerechtvaardigd)
beperkt kunnen worden. Bij de eerste set bepalingen impliceert de formulering dat

154. In dit verband wordt gerefereerd aan ‘core’ of ‘essence’ zoals bijvoorbeeld bij het recht op toegang
tot de rechter in artikel 6 EVRM. Zie Jacobs, White & Ovey 2010, p. 255; E. Bleihrodt, ‘Right to
liberty and security’, in: J. van Dijk e.a. (red.), Theory and practice of the ECHR, Cambridge/
Antwerp/Portland: Intersentia 2018, p. 553-556; J.H. Gerards, EVRM. Algemene Beginselen, Den
Haag: Sdu 2011, p. 108-109.

155. Gerards, EVRM 2011, p. 103-110.
156. EHRM 1 juni 2010, nr. 22978/05 (Gäfgen/Duitsland), par. 87. Zie over artikel 2 EVRM: EHRM

24 maart 2011, nr. 23458/02 (Giulliani & Gaggio/Italië), par. 176.
157. EHRM 21 februari 1975, nr. 4451/70 (Golder/Verenigd Koninkrijk), par. 38 (over het recht op toe‐

gang tot de rechter in artikel 6 EVRM); EHRM 23 juli 1968, nr. 1474/62 e.a. (Belgische Taalzaak),
par. 5 (over het recht op onderwijs); EHRM 18 februari 1999, nr. 24833/94 (Matthews/Verenigd
Koninkrijk), par. 63 (over het recht op vrije verkiezingen).

158. Onder meer artikel 8 t/m 11 EVRM, artikel 5, lid 1 a-f EVRM.
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de ‘kern samenvalt met de norm’. Dit behoeft echter enige nuancering, omdat ook
bij de kwalificatie van deze norm een zekere balancing plaatsvindt, zoals reeds ver‐
meld in paragraaf 1.2.3.2.159 In de tweede reeks bepalingen wordt in het toet‐
singskader expliciet gesproken van een ‘essence’, die niet aangetast mag worden.
Buiten die wezenskern zijn kennelijk dus wel legitieme beperkingen mogelijk. In
de derde reeks bepalingen wordt slechts zelden uitdrukkelijk gesproken van een
‘core’ element van de bepaling, en mag aangenomen worden dat er (zeer) grote
ruimte is voor beperkingen.160

Ik constateer dat het EHRM, in ieder geval bij bepaalde grondrechten, een kern‐
rechtenbenadering hanteert.161 De kernrechtenbenadering is mijns inziens een
bruikbare methode om de bodembescherming van de grondrechten in het EVRM
te identificeren en te transponeren naar de refoulementcontext. Waar het Hof heeft
vastgesteld dat er sprake is van een bepaald kernelement van een grondrecht, kan
deze benadering vrij simpel worden getransponeerd naar de refoulementcontext.
Beperking van een kernelement van het grondrecht is in dat geval niet gerecht‐
vaardigd en dus moet in beginsel bescherming tegen die beperking worden gebo‐
den in de vorm van een uitzetverbod.

Het EHRM maakt echter niet alleen gebruik van de kernrechtennotie in
abstracte/algemene zin om de kern van een grondrecht aan te geven.162 Soms
gebruikt het EHRM de notie veeleer om de uitkomst van een belangenafweging
weer te geven.163 In dit verband kan verwezen worden naar de discussie die in de
literatuur en doctrine bestaat over een absolute en relatieve kernrechtenbenade‐
ring. Bij een absolute benadering is de kern van een grondrecht onaantastbaar,
geheel los van doelcriteria en eisen van proportionaliteit. In het tweede geval, de
relatieve benadering, is eerder sprake van een verzwaarde eis van proportionali‐

159. Costello 2016, p. 187; Van der Schyff 2013, p. 68; Battjes, LJIL 2009, p. 583.
160. Zie bijvoorbeeld bij het recht op respect voor privéleven in artikel 8 EVRM en het recht op vrij‐

heid van godsdienst in artikel 9 EVRM, Gerards, EVRM 2011, p. 168-169. Zie voor een gedetail‐
leerde zoektocht naar de kern van deze bepalingen: hoofdstuk 2 respectievelijk hoofdstuk 3.

161. Ook in de context van internationale VN-mensenrechtenverdragen wordt een kernrechtenbenade‐
ring geconstateerd, zie M. Scheinin, ‘Core rights and obligations’, in: D. Shelton (ed.), Oxford
Handbook of International human rights, Oxford UP 2013, p. 532-534. Tevens in de overige inter‐
nationale en nationale rechtspraak volgens de uitgebreide dissenting opinion van Pinto de Albu‐
querque bij EHRM 15 oktober 2020, nr. 80982/12 (Muhammad & Muhammad/Roemenië).

162. Zie A.J. Nieuwenhuis, De kernrechtenbenadering bij de grondrechten, TvCR 2012, nr. 2, p. 139 ev.
Zie ook J. Rivers, ‘Proportionality and variable intensity of review’, Cambridge Law Journal 2006,
Vol. 65, p. 174-207.

163. Gerards, EVRM 2011, p. 168-169.
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teit, hetgeen wil zeggen dat alleen uitzonderlijke belangen mogelijk een inbreuk
kunnen rechtvaardigen.164

In dit onderzoek zal ik het onderscheid tussen deze benaderingen niet verder
behandelen. Evenmin zal ik ingaan op de theoretisch-juridische houdbaarheid van
de kernrechtenbenadering op zichzelf.165 Ik volsta ermee te constateren dat het
EHRM zowel een absolute als relatieve variant van de kernrechtenbenadering han‐
teert.166 In het licht van een consistente interpretatie (zie paragraaf 1.4) zal ik dit als
uitgangspunt nemen voor de bodembenadering. Dit uit zich als volgt: de bodem
van EVRM-bepalingen wordt tweeledig bepaald, enerzijds door de (absolute) kern
te bepalen (de absolute kernrechtenbenadering) en anderzijds door vast te stellen
of een verzwaarde proportionaliteitstoets plaatsvindt (de relatieve kernrechtenbe‐
nadering). Ik zal de bodemelementen van mensenrechtenbepalingen, met andere
woorden, bepalen door ten eerste op zoek te gaan naar uitdrukkelijke vermelding
van de begrippen core en essence in de rechtspraak van het EHRM. Daarnaast zal ik
ook elementen van de grondrechten, die blijkens rechtspraak van het EHRM aan
een verzwaarde proportionaliteitstoets worden onderworpen en die tot ongerecht‐
vaardigde beperking kunnen leiden, als bodemaspecten hanteren. Kortom, en om
terug te komen op de vraag die ik in paragraaf 1.2.4. stelde: om de bodem van
mensenrechtenbepalingen te bepalen, zal ik de kernrechtenbenadering hanteren.

Met de bovenstaande drie vragen kan bepaald worden in hoeverre een refoulement-
verbod voortvloeit uit de grondrechten in het EVRM. Daarbij is het uitgangspunt
dat elke EVRM-bepaling in potentie een dergelijk verbod inhoudt maar dat niet elke
beperking van de mensenrechtennormen per definitie tot een uitzetverbod kan
leiden. Welke beperking van grondrechten dan wel ‘genoeg’ is (om van een
bodembescherming te kunnen spreken), wordt bepaald aan de hand van de drie
vragen: ten eerste door vast te stellen of het onder de reikwijdte van het grondrecht
valt, ten tweede of het tot de kern(elementen) van het betreffende grondrecht

164. Zie hierover uitgebreid de dissertatie van A.E.M. Leijten, Core rights and the protection of socio-eco‐
nomic interests by the European Court of Human Rights (diss. Leiden), Leiden: Meijers Instituut 2015
en de literatuur hierin genoemd, p. 260 e.v.; E. Örücü, ‘The Core of Human Rights and Freedoms:
the Limit of Limits’ in: T. Campbell et al (eds.), Human Rights: From Rhetoric to Reality, Oxford:
Basil Blackwell 1986; Nieuwenhuis 2012, p. 142-143; Rivers 2006, p. 180-185; S. van Droogenbroeck
& C. Rizcallah, ‘The ECHR and the Essence of Fundamental Rights: Searching for Sugar in Hot
Milk?’, German Law Journal, 2019, vol. 20, p. 904-923. Zie voor het klassieke werk over kernrechten
in het licht van een proportionaliteitstoetsing: R. Alexy, A theory of constitutional rights, Oxford
University Press 2002, p. 76. Voor wat betreft de Nederlandse context, pleiten zowel de Raad van
State als de Staatscommissie Grondwet voor een kernrechtenbenadering, zie: Advies ritueel slach‐
ten van de Raad van State in Kamerstukken II 2009/2010, 31571, nr. 4; Rapport Staatscommissie
Grondwet als bijlage bij Kamerstukken II 2010/2011, 31570, nr. 17, p. 55.

165. Zie hierover: K.G. Young, ‘The minimum core of economic and social rights: a concept in search
of content’, Yale Journal of International Law 2008, vol. 33, p. 126-140. Het mag duidelijk zijn dat ik
de opvatting aanhang dat de kernrechtenbenadering een toegevoegde waarde heeft bij het inter‐
preteren van mensenrechtenbepalingen in de specifieke context van het migratierecht.

166. Ik zal dit bij iedere bepaling afzonderlijk toelichten.
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behoort en tot slot of toetsing van de schending van dat kernelement aan een posi‐
tieve verplichting tot het verlenen van bescherming leidt. Daarbij dienen zich wel
enkele vragen voor die de operationalisering bemoeilijken. Hoe zit het bijvoor‐
beeld met de vereiste belangenafweging bij de constructie van een uitzettingsver‐
bod uit grondrechten die beperkt mogen worden? In welke context dient een legi‐
tiem doel bepaald en beoordeeld te worden: die van het land van ontvangst of het
land van herkomst? Mijns inziens spelen de belangen van de ontvangende staat en
van het land van herkomst in de fase van het bepalen van de kern(elementen) geen
rol. Bij het beantwoorden van de vraag of (bodem)bescherming dient te worden
gegeven wel. In dit verband kan gewezen worden op het toetsingskader bij posi‐
tieve verplichtingen van het EHRM in interne zaken: de belangen van de derde
partij worden in acht genomen om de indringendheid van de inbreuk op het
grondrecht en daarmee de proportionaliteit van de beperking te bepalen, zoals
bijvoorbeeld bij werkgevers die godsdienstige uitingen op de werkvloer verbieden
vanwege een bepaalde beeldvorming die zij wensen uit te stralen, dan wel
vanwege redenen van volksgezondheid (bij het dragen van een kruisje als zorgme‐
dewerker).167 Ook kunnen in refoulement-zaken de belangen van zowel de derde
partij (non state actor) als de uitzettende staat een rol spelen bij het beoordelen of
een ‘fair balance’ is bereikt, zoals dat bijvoorbeeld het geval is in interne zaken
omtrent geluidsoverlast (bijvoorbeeld in de zaak over het Londense vliegveld
Heathrow) waarin economische doelen van de private partij legitiem werden
geacht.168 In hetzelfde stramien kunnen belangen van de ontvangende staat en het
land van herkomst in refoulementcontext een rol spelen. Naar de refoulementcon‐
text vertaald betekent dit dat de belangen van de staat waarnaar wordt uitgezet bij
grondrechten een rol spelen, in de zin dat klager aannemelijk moet maken dat de
beperking geen legitiem doel diende en (indien dat wel het geval was), niet pro‐
portioneel was aan dat doel. Zoals uit Hof-jurisprudentie omtrent artikel 3 EVRM
bleek, kan het niet zo zijn dat handelingen van staten die geen partij zijn bij het
EVRM, aan de maatstaven daarvan worden onderworpen. Niettemin kan via de
positieve verplichting die de uitzettende staat heeft om bescherming te bieden,
rekening worden gehouden met de omstandigheden in het land van herkomst,
waaronder de doelen die met bepaalde beperkingen nagestreefd worden. In dat
kader kan ook betrokken worden of het land van herkomst zich heeft gecommit‐
teerd aan een equivalent van de betreffende EVRM-bepaling. De aan het toet‐
singskader van artikel 3 EVRM ontleende bewijsmaatstaf houdt dan in dat
substantiële gronden (substantial grounds) dienen te worden aangevoerd om
aannemelijk te maken dat in het geheel geen legitiem doel aanwezig was, of dat de
beperking van het grondrecht in kwestie niet proportioneel was aan een eventueel

167. EHRM 15 januari 2013, nrs. 48420/10, 59842/10, 51671/10, 36516/10 (Eweida e.a./Verenigd Konink‐
rijk), par. 84, 94, 99.

168. EHRM 8 juli 2003, nr. 36022/97 (Hatton e.a./Verenigd Koninkrijk), par. 119-121.
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doel. De belangen van de uitzettende staat spelen tenslotte een rol bij het
beoordelen van de vraag of een ‘fair balance’ is bereikt.

1.3.3 Transnational ties: binding

Een uitgewerkte theorie over binding, waarin alle mensenrechtennormen systema‐
tisch als bindingsnormen worden geanalyseerd, bestaat bij mijn weten niet. Een
zoektocht naar theorievorming over grensoverschrijdende binding (transnational
ties) die toegevoegde waarde kan hebben voor dit onderzoek leverde de volgende
bevindingen op.

In de sociologie zijn theorieën over transnationale banden (transnational ties)
ontwikkeld. Deze sociologische benaderingen, bekend onder de term transnational
migration theory, zien op het bredere gebied van transnationale migratie en bestu‐
deren de (ontwikkeling van) migratie op zichzelf en focussen (logischerwijs) niet
op de implicaties van deze transnationale banden op de uitleg van mensenrechten‐
normen.169 Niettemin zijn deze theorieën hier vermeldenswaardig, omdat zij het
bestaan van deze binding erkennen. Auteurs binnen deze tak veronderstellen
namelijk dat migratie niet alleen een transfer is van de ene plek naar de andere,
waarbij slechts enkele aspecten van het leven van een persoon sociale of materiële
binding vormen, maar benadrukken ook dat migratie doorgaans voortdurende
veranderingen aanbrengt in geografisch verwijderde gemeenschappen (communi‐
ties). Hierbij staat centraal dat migranten bij het vormen van binding met de
nieuwe gemeenschap (in het land van ontvangst) niet automatisch de binding met
het land van herkomst doorknippen.170 Deze tak van sociologie, die zich bezig‐
houdt met transnational migration, neemt aldus als uitgangspunt dat migranten
ingebed (kunnen) zijn in meerdere ‘transnationale’ gemeenschappen tegelijker‐
tijd.171 Binnen deze tak hebben verschillende auteurs transnationale binding probe‐
ren te duiden.

169. Zie bijvoorbeeld de volgende casestudies: D. Conway & P. Leonard, Migration, Space and
Transnational identities: the British in South Africa, London: Palgrave Macmillan 2014 (transnatio‐
nale politieke en culturele banden); O. Sheringham, Transnational Relgious Spaces. Faith and the Bra‐
zilian migration experience, London: Palgrave Macmillan 2013 (religieuze banden); M. Kilkey &
E. Palenga-Möllenbeck (eds.) Family Life in an Age of Migration and Mobility. Migration, Diasporas
and Citizenship, London: Palgrave Macmillan, 2016 (‘nieuwe’ familiebanden).

170. T. Faist, ‘Transnational social spaces out of international migration: evolution, significance and
future prospects’, European Journal of Sociology/Archives Européennes de Sociologie 1988, Vol. 39, Iss.
2, p. 215.

171. L. Basch, N. Glick Shiller & C. Blanc-Szanton, ‘Transnationalism: a new analytical framework for
understanding migration’, Annals of New York Academy of Sciences 1992, Vol. 645, Iss. 1, p. 1-2;
L. Basch, N. Glick Schiller & C. Blanc-Szanton, Nations Unbound. Transnational Projects, Post-colo‐
nial Predicaments, and Deterritorialized Nation-States, London: Routledge 1994, p. 5-9; P. Levitt &
N. Glick Schiller, ‘Conceptualizing Simultaneity: A Transnational Social Field Perspective on
Society’, The International Migration Review 2004, Vol. 38, Iss. 3, p. 1002-1039; Faist 1998, p. 213-243.
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Faist probeert een definitie te geven van transnationale banden, door deze te
construeren als transnational spaces. Hij duidt deze aan als ‘spaces that consist of com‐
binations of sustained social and symbolic ties, their contents, positions in networks and
organizations, and networks of organizations that can be found in multiple states’.172 Ook
Glick Schiller e.a. geven in hun definitie van ‘transnationale migratie’ uitdrukking
aan de banden die personen met verschillende staten kunnen hebben: “We have
defined transnationalism as the processes by which immigrants build social fields that link
together their country of origin and their country of settlement. Immigrants who build
such social fields are designated “transmigrants”. Transmigrants develop and maintain
multiple relations – familial, economic, social, organizational, religious, and political – that
span borders”.173 Deze benadering gaat uit van het bestaan van ruimtes waarin
gemeenschappelijke banden tot uitdrukking komen die bestaande nationale staats‐
grenzen overstijgen of doorkruisen. Transnationalisme is, zo betogen zij, daarom
een potentieel bruikbaar concept om de huidige migratie te begrijpen, door migra‐
tie niet alleen te zien als verplaatsing van personen en goederen van de ene plaats
naar de andere, maar door erkenning van het gelijktijdig bestaan van binding/
banden tussen en mét meerdere gemeenschappen, waarvan het bestaan nationale
grenzen kan doorkruisen. Dit concept biedt mijns inziens op zijn beurt een onder‐
bouwing voor de constatering dat binding van migranten niet alleen door het recht
op respect voor familieleven wordt gedekt, maar mogelijk ook door andere soorten
(niet-familiale) verbanden die (mogelijk) beschermd worden in andere
grondrechten.

Ook in de juridische literatuur bestaat een subrechtsgebied, ‘transnational law’, dat
erkenning geeft aan het bestaan van grensoverschrijdende situaties waarop rechts‐
normen van toepassing zijn. In recente jaren is hierbinnen een theorie ontstaan die
ziet op rechtsnormen die van toepassing zijn op partijen en situaties die in meer
dan één jurisdictie zijn gesitueerd. Transnational law omvat in de brede zin rechts‐
normen die transnationale activiteiten reguleren die niet traditioneel behoren tot
het internationaal publiek- of privaatrecht. Deze tak is ontstaan in reactie op het
feit dat transnationale activiteiten/situaties niet goed in te passen zijn binnen het
(conventionele) internationaal recht.174 In deze zin wordt de term "transnational
law" gehanteerd die het volgende omvat: “to include all law which regulates actions or
events that transcend national frontiers (…). Transnational situations, then, may involve
individuals, corporations, states, organizations of states, or other groups”.175 Ook deze

172. T. Faist, The Volume and Dynamics of International Migration and Transnational Social Spaces, Oxford
University Press 2000, p. 199.

173. Basch, Glick Shiller & Blanc-Szanton 1994, p. 8.
174. P. Jessup, Transnational law, New Haven: Yale University Press 1956, p. 1-3; G. C. Shaffer (ed.),

Transnational legal ordering and state change, Cambridge University Press 2012, p. 1-22. Zie ook
P. Zumbansen, ‘Defining the Space of Transnational Law: Legal Theory, Global Governance, and
Legal Pluralism’, Transnational Law & Contemporary Problems 2012, p. 306.

175. Schaffer 2012, p. 1, 3.
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theorie lijkt dus erkenning te geven aan situaties en activiteiten die grensover‐
schrijdend zijn, zonder daarbij expliciet mensenrechtenbepalingen te benoemen. In
andere juridische literatuur hebben auteurs transnationale kenmerken van inter‐
nationale mensenrechten(bepalingen) wel gesignaleerd, zij het dat zij vooral
beogen transnationale kwesties als gevolg van globalisering in relatie met mensen‐
rechtenschendingen te onderzoeken, zoals grensoverschrijdende milieukwesties en
databescherming.176

Deze theorievorming, op het gebied van transnationale migratie enerzijds en trans‐
nationaal recht anderzijds, biedt mijns inziens aanknopingspunten om een syste‐
matische analyse van mensenrechten op te zetten. Door deze theorievorming op
mensenrechtennormen toe te passen kan worden geanalyseerd of bindingsaspec‐
ten migratierechtelijke aanspraken kunnen opleveren.

Aan het begin van deze paragraaf stelde ik dat ik theorieën over transnationale
banden (transnational ties) in het kader van het communitaristisch denken zou
plaatsen. Nu is het zo dat de theorievorming over transnationale binding, die ik
hierboven schetste, niet als een directe uitwerking van het communautair denken
dat in paragraaf 1.3.1 is beschreven, kan worden gezien. Het communautair den‐
ken is immers gericht op zelfdeterminatie van een gemeenschap die in een bepaalde
staat is gesitueerd, en niet (per se) op grensoverschrijdende elementen. Echter, door
de bindingsbenadering te verbinden aan recente juridische literatuur en
rechtspraak over cross border (family) ties, denk ik dat het communautair (lidmaat‐
schaps)denken ook hier zijn sporen kan nalaten.

Vanuit een juridisch mensenrechtenperspectief is, zoals gezegd, de impact van trans‐
nationale binding bij migratie niet in deze context onderzocht. Wel hebben enkele
auteurs transnationale bindingsaspecten in de context van familieverbanden gesig‐
naleerd. Van Walsum heeft in dat kader onderzocht hoe regulering van grensover‐
schrijdende gezinsbanden wordt beïnvloed door (percepties van) de relatie tussen
staat, individu en gezin.177 In die context heeft zij ook gewezen op de verweven‐
heid van zorg, arbeid en familieleven en daarmee samenhangend op het feit dat de
individuele autonomie onlosmakelijk is verbonden met de behoefte aan interper‐
soonlijke relaties en emotionele binding van de mens.178 Een volwaardig leven

176. M. Gibney & W. Vandenhole (eds), Litigating Transnational Human Rights Obligations, London:
Routledge 2014. Zie in dit verband de literatuur hierin genoemd op p. 1-3. Zie hierover ook A. Til‐
mann, ‘Transnationalizing Rights. International Human Rights Law in Cross-Border Contexts’,
European Journal of International Law 2018 (die overigens non-refoulement (Soering) als een vorm
van transnationale effecten van mensenrechten ziet, p. 585).

177. S. van Walsum, Intimate Strangers (oratie Amsterdam VU), VU Migration Law Series 2012,
p. 20-21.

178. S. van Walsum, ‘The Contested Meaning of Care in Migration Law’, in: M. Kilkey & E. Palenga-
Möllenbeck (eds.), Family Life in an Age of Migration and Mobility. Migration, Diasporas and Citizen‐
ship, London: Palgrave Macmillan, 2016, p. 330.
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leiden kan, met andere woorden, niet zonder binding met de omgeving (commu‐
nity).

Thym heeft evenzo transnationale bindingsaspecten in de rechtspraak van het
EHRM geïdentificeerd. Hij verbindt dit echter uitsluitend aan de ontwikkeling van
de rechtspraak van het EHRM over artikel 8 EVRM. Hij wijst op het feit dat deze
ontwikkeling tekenend was voor de stille erkenning van sociaal lidmaatschap
(societal membership) in de jaren ’90, toen het duidelijk werd dat gastarbeiders en
andere migranten in geïndustrialiseerde landen in West Europa zouden blijven in
de ontvangende staat, terwijl die staten zich (nog) niet als immigrantengemeen‐
schap percipieerden. Het EHRM begon volgens hem toen te onderkennen dat
bescherming van het EVRM (onder het recht op respect voor privéleven) verder
reikt dan het ‘kerngezin’ en daarmee binding (links, ties) in bredere zin beschermt.
Thym constateert dat banden met de gemeenschap waar men verblijft (society of
residence) tot de facto lidmaatschap leidt, hetgeen vervolgens een recht op verblijf
mogelijk maakt. De facto lidmaatschap gaat volgens hem uit van inhoudelijke
invulling van dat verblijf en omvat de soliditeit van linguïstische, sociale, educa‐
tieve en arbeidsgerelateerde banden.179

In dit verband kan inderdaad verwezen worden naar rechtspraak van het EHRM
waarin erkenning is gegeven aan binding door de totaliteit van sociale banden die
de vreemdeling heeft met de staat, onder het begrip ‘privéleven’ in artikel 8 EVRM
te brengen.180 Dit ziet in eerste instantie op binding met een gemeenschap, zowel
de sociale gemeenschap in brede zin (de samenleving als geheel) als die in enge zin
(het sociale netwerk van het individu). Ook binding met een bepaalde locatie (in de
zin van woonplaats) heeft bescherming gekregen onder artikel 8 EVRM. Zo heeft
het Hof het bezoeken van een graf van een familielid als wezenlijk bestempeld
onder deze bepaling, zoals hiervoor vermeld in paragraaf 1.2.2.1.181

Thym focust net als het EHRM bij het concept ‘binding’ op artikel 8 EVRM.
Hoewel zij hiermee andere soorten banden dan familiale relaties erkennen, reikt
deze binding niet verder dan de belangen die door artikel 8 EVRM beschermd
worden en lijkt binding niet op andere grondrechten betrekking te hebben. Dit is
mijns inziens een lacune die opgevuld dient te worden, omdat niet bij voorbaat uit‐
gesloten kan worden dat andere grondrechten grensoverschrijdende bindingsas‐
pecten beschermen.

Op basis van de theorieën over transnational migration en transnational law, en op
basis van bovenvermelde literatuur en rechtspraak over bescherming van binding

179. D. Thym, ‘Residence as de facto citizenship? Protection of long-term residence under article 8
ECHR’ in: R. Rubio-Marin, Human Rights and Immigration, Oxford University Press 2014,
p. 106-144.

180. EHRM 18 oktober 2006, nr. 46410/99 (Üner/Nederland), par. 59, zie eerder paragraaf 1.2.2.
181. EHRM 6 juni 2013, nr. 38450/05 (Sabanchiyeva/Rusland), par. 138.
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met het land van ontvangst onder artikel 8 EVRM, neem ik in dit onderzoek trans‐
nationale binding als uitgangspunt voor de bindingsbenadering. Dit concept gaat
uit van de veronderstelling dat bepaalde mensenrechtennormen in het EVRM de
binding van een persoon beogen te beschermen. En juist deze binding heeft soms
ook grensoverschrijdende (en dus mogelijk ook migratierechtelijke) implicaties.
Net zoals bij het recht op gezinsleven erkend is dat familiebanden over grenzen
heen kunnen bestaan, zo ook kunnen andere grondrechten bepaalde transnationale
banden beschermen, waarvan onderzocht moet worden in hoeverre uitoefening
hiervan wordt beperkt door migratiemaatregelen. Binding kan uiting krijgen door
binding met gemeenschappen (communities, in enge of brede zin) maar ook door
binding met de locatie (space). Ik ontleen het onderscheid tussen community en space
aan de eerder genoemde definitie van transnational migration.182

Kortom, met het concept ‘binding’ als overkoepelend begrip wordt in dit
onderzoek geanalyseerd of aspecten van binding expliciet of impliciet bescherming
vinden in mensenrechtenbepalingen en, zo ja, welke migratierechtelijke implicaties
deze binding heeft wanneer de uitoefening van een dergelijke norm in een transna‐
tionale context plaatsvindt.

1.4 Methodologische benadering; afbakening en opbouw
onderzoek

In de voorgaande paragrafen zijn de bouwstenen gelegd voor het formuleren van
de vraagstelling van dit onderzoek. In die paragrafen is de benadering voor dit
onderzoek geschetst, namelijk een tweeledige conceptuele benadering van men‐
senrechtennormen in het migratierecht als bodemnormen en bindingsnormen. In
paragraaf 1.2 zijn de grondslagen die uit rechtspraak van het EHRM zijn af te
leiden, onderzocht. In paragraaf 1.3 heb ik deze benadering getracht verder te
onderbouwen, door theoretische grondslagen voor deze benadering te exploreren.
Met deze bouwstenen zal de onderzoeksvraag verder opgebouwd worden. In
paragraaf 1.4.1 zal ik ingaan op de afbakening en de methodologische benadering
van dit onderzoek. In paragraaf 1.4.2 kom ik tot de formulering van de onderzoek‐
vraag en bespreek ik de opbouw van het onderzoek. In paragraaf 1.4.3 ga ik ten
slotte in op de (wetenschappelijke) bijdrage die dit onderzoek beoogt te bieden.

1.4.1 Methodologische benadering

Dit onderzoek beoogt de toepasselijkheid van mensenrechtennormen in het migra‐
tierecht te analyseren in het licht van een consistente interpretatie van het EVRM.
De bindings- en bodembenadering die ik eerder gedestilleerd heb, zal als operatio‐

182. Faist 1988, p. 215; Basch, Glick Shiller & Blanc-Szanton 1992, p.1-2.
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nalisering van de consistentie-analyse van de rechtspraak van het EHRM worden
gebruikt.

Voordat ik zal toelichten wat met consistentie als juridisch-methodologisch
beginsel wordt bedoeld, is het nodig om toe te lichten dat en waarom dit
onderzoek op het EVRM en rechtspraak van het EHRM is toegespitst. Ik heb
eerder immers gesteld dat de bovengenoemde benadering op elke mensenrechten‐
norm toepasbaar is. Dat betekent dat, nu dit onderzoek een positiefrechtelijke
invalshoek heeft, de benadering toepasbaar is op alle mensenrechtennormen die
(en voor zover ze) codificatie hebben gevonden in juridische documenten en inter‐
nationale verdragen.

Dat de analyse in dit onderzoek ziet op de bepalingen van het EVRM en de
jurisprudentie van het EHRM heeft als voornaamste reden dat het EHRM een
unieke positie heeft ten opzichte van andere mensenrechtenhoven in termen van
institutionele mogelijkheden en bevoegdheden. Het EHRM kan – naar internatio‐
naal recht en voor de staten die lid zijn van de Raad van Europa – bindende uit‐
spraken doen over de interpretatie van mensenrechtennormen in het EVRM en
kent een relatief uitgebreid en streng toezichtsmechanisme, onder meer bestaand
uit een individueel klachtrecht.183 Andere internationale hoven hebben, in vergelij‐
king daarmee, een beperkter toezichtsmechanisme. Het Mensenrechtencomité bij
het IVBPR kan bijvoorbeeld geen bindende uitspraken doen, maar slechts stand‐
punten (views) geven.184 Bij het InterAmerikaans Hof kunnen alleen staten en de
Commissie klachten aandragen. De binding van uitspraken van dit Hof dient
bovendien apart geratificeerd te worden.185

Naast deze formele redenen verdient het EHRM de voorkeur boven het Men‐
senrechtencomité en het InterAmerikaans Hof vanwege inhoudelijke argumenten.
Het EHRM is verplicht beslissingen en uitspraken (judgments en decisions) te moti‐
veren.186 Het EHRM is bovendien als rechtsprekend internationaal hof over de uit‐
gangspunten in het migratierecht zeer uitgebreid in de motivering van zijn uit‐
spraken.187 Tenslotte is er, daarmee samenhangend, een omvangrijke en rijke juris‐
prudentie van het EHRM beschikbaar, waaruit voortdurend geput kan worden.
Deze jurisprudentie beslaat niet alleen de interpretatie van mensenrechtenbepalin‐
gen (gecodificeerd in het EVRM) in interne zaken, maar ook de toepassing van
(met name) artikel 3 en artikel 8 EVRM in migratierechtelijke context. Dit mondt
uit in een systematiek van dit Hof, die niet alleen fungeert als een gestandaardi‐
seerde wijze van rechterlijke interpretatie (voor het Hof zelf alsmede voor natio‐

183. Artikel 46 EVRM.
184. Art. 5 Eerste Prot. bij het IVBPR.
185. Art. 61 resp. 62 InterAmerikaanse Conventie van Mensenrechten.
186. Artikel 45, eerste lid, EVRM.
187. Zie eerder paragraaf 1.2.2.

74 Migratie middels mensenrechten



nale rechters), maar die ook een rechtscheppende functie heeft voor toepassing van
die normen in nieuwe contexten.

Hieronder zal ik ingaan op hoe het consistentie-beginsel in het EVRM-systeem is
ingebed en op welke wijze, met toepassing van dit beginsel, het antwoord op de
onderzoeksvraag zal worden gegeven.

1.4.1.1 Het consistentiebeginsel in het EVRM-systeem
Het consistentiebeginsel is een vrij algemeen geaccepteerde maatstaf voor het
toetsen van overheidshandelen in het algemeen, en van besluit- en rechtsvorming
in het bijzonder, onder meer bij interpretatie van rechtsnormen. Het consistentiebe‐
ginsel is van belang voor juridisch redeneren in het algemeen, maar is een onont‐
beerlijke maatstaf voor rechterlijk redeneren in het bijzonder. Dit heeft te maken
met de legitimiteit van de rechtspraak enerzijds en met de rechtszekerheid ander‐
zijds. Ten eerste dient consistentie als juridisch beginsel vooral om rechterlijke
beslissingen begrijpelijk en inzichtelijk te maken voor degenen die aan het recht
onderworpen zijn. Het beginsel dient in die zin ter controle en dus (versterking
van de) legitimering van de rechtsprekende macht. De rechterlijke macht ontbeert
immers, meer dan de andere twee staatsmachten (de wetgevende en uitvoerende
macht), een democratische legitimering. Ten tweede ligt aan dit beginsel het idee
ten grondslag dat een juridisch systeem een coherent systeem van regels omvat, op
basis waarvan een juridische beslissing wordt genomen, die door voldoende
motivering en argumentatie gedragen dient te worden. Aan het rechtssubject moet
immers de gelegenheid worden gegeven om de regel te begrijpen om zijn gedrag
daarop af te stemmen. Met andere woorden, de verwachting dat een juridisch sys‐
teem zekerheid zal verschaffen om legitieme verwachtingen te beschermen, vormt
onderdeel van de kern van het beginsel van (rechterlijke) consistentie.188

Beide aspecten van het consistentiebeginsel krijgen uitdrukking in het systeem van
het EVRM. Ten aanzien van de legitimiteit van het Hof kan opgemerkt worden dat
de stelling dat de rechtsprekende macht meer dan de andere twee staatsmachten

188. Deze beschrijving is vooral gebaseerd op N. McCormick, Legal reasoning and legal theory, Oxford
University Press 1994 (die het consistentie-beginsel relateert aan het concept van ‘hard-clear cases’
van Hart in H.L.A. Hart, The concept of law, Oxford University Press 1961), aangevuld met een
zoektocht naar literatuur op dit gebied door middel van zoektermen ‘consistency’& ‘judicial prin‐
ciple’ in UBVU-database en Google Scholar: K. Steyn, ‘Consistency. A Principle of Public Law?’,
Journal of Judicial Review 1997, Vol. 2, Iss. 1, p. 22-26 (die consistent decision making van uitvoerende
organen in het licht van het consistentiebeginsel bespreekt); H. Storey, ‘Consistency in Refugee
Decision-Making: A Judicial Perspective’, Refugee Survey Quarterly 2013, Vol. 32, Iss. 4, p. 112–125;
J. E. Coons, ‘Consistency’, California Law Journal 1987, Vol. 75, Iss. 1, p. 59-60 (die nauwkeurigheid
van de term consistentie in twijfel trekt en liever ‘inconsistency’ definieert); D.A. Strauss, Must
Like Cases Be Treated Alike? Working Paper University of Chicago, No. 24, 2002, p. 3 (die stelt dat
het consistentie-beginsel met twee ideeën wordt geassocieerd: 1.‘treat like cases alike’, dat volgens
hem terug te voeren is op Aristoteles’ idee van rechtvaardigheid en 2. ‘rule of law’).
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legitimering ontbeert, in nog sterkere mate geldt voor een internationaal hof als het
EHRM.189 Juist daarom speelt consistente interpretatie van mensenrechtennormen
in het EVRM een belangrijke rol. Het tekort aan democratische legitimatie kan
gecompenseerd worden door de rechtspraak aan bepaalde standaarden te onder‐
werpen, waaronder consistentie. Dat betekent dat consistentie tot uiting moet
komen in motivering en rechtvaardiging van de oordelen van het Hof.190

Ook in de institutionele systematiek van het EHRM is dit beginsel tot uit‐
drukking gebracht. Ten einde de naleving van de verplichtingen die uit het ver‐
drag voortvloeien te verzekeren, is het Hof ingesteld dat bevoegd is zich uit te
spreken over kwesties met betrekking tot de interpretatie en de toepassing van het
EVRM en de bijbehorende protocollen.191 Het Hof opereert in verschillende
kamers, die in bepaalde gevallen de rechtsmacht kunnen overdragen aan de Grote
Kamer. Artikel 30 van het EVRM bepaalt de gevallen waarin dat dient te gebeuren:

“Indien de bij een Kamer aanhangige zaak aanleiding geeft tot een ernstige vraag betref‐
fende de interpretatie van het Verdrag of de Protocollen daarbij of wanneer de oplossing
van een vraag aanhangig voor een Kamer een resultaat kan hebben dat strijdig is met een
eerdere uitspraak van het Hof, kan de Kamer, te allen tijde voordat zij uitspraak doet,
afstand doen van rechtsmacht ten gunste van de Grote Kamer, tenzij één van de betrokken
partijen daartegen bezwaar maakt”.192

Deze bepaling geeft aan dat voorkomen moet worden dat er uitspraken van het
EHRM zijn die met elkaar tegenstrijdig zijn. Met andere woorden: er moet worden
gestreefd naar een zo consistent mogelijke lijn in de jurisprudentie van het EHRM.
Dit blijkt ook uit de jurisprudentie van het EHRM, waarin het benadrukt dat van
staten verwacht wordt dat zij voldoende rekening houden met uitspraken van het
Hof over vergelijkbare eerdere zaken.193 Bovendien ziet het EHRM het als zijn taak
om niet alleen uitspraak te doen in een specifieke zaak, maar ook om een algeheel
systeem te ontwikkelen ter waarborging van mensenrechtenbescherming in alle

189. Zie hierover bijvoorbeeld J.H. Gerards, ‘Waar gaat het debat over het Europees Hof voor de Rech‐
ten van de Mens nu eigenlijk over?’, NJB 2011, p. 518; R. Bellamy, ‘The Democratic Legitimacy of
International Human Rights Conventions: Political Constitutionalism and the European Conven‐
tion on Human Right’, European Journal of International Law 2015, Vol. 25, Iss. 4, p. 1019-1024.

190. Zie Artikel 45, eerste lid, EVRM dat bepaalt: “Uitspraken, alsmede beslissingen waarbij verzoekschrif‐
ten al dan niet ontvankelijk worden verklaard, dienen met redenen te worden omkleed”.

191. Artikel 19 en 32 EVRM.
192. Zie ook artikel 16 onder e EVRM.
193. EHRM 9 juni 2009, nr. 33401/02 (Opuz/Turkijë), par 163: “In carrying out this scrutiny, and bearing in

mind that the Court provides final authoritative interpretation of the rights and freedoms defined in Section
I of the Convention, the Court will consider whether the national authorities have sufficiently taken into
account the principles flowing from its judgments on similar issues, even when they concern other States”.
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verdragsstaten.194 Ten slotte bestaan interne mechanismes om de consistentie in
rechterlijke oordeelsvorming van het Hof te waarborgen, zoals een interne consis‐
tentie-check door de griffie.195

1.4.1.2 Consistentie-analyse operationaliseren
Om de consistentie-analyse van EHRM-rechtspraak in dit onderzoek te kunnen
uitvoeren, rijst allereerst de vraag hoe consistentie als beginsel gedefinieerd dient
te worden. Met het oog op het verband van dit beginsel met legitimiteit van het
juridisch systeem in zijn geheel en van de rechterlijke macht in het bijzonder, bete‐
kent dit in ieder geval dat rechterlijke beslissingen consistent dienen te zijn met het
juridisch systeem (het EVRM), alsmede met de dominante interpretatielijnen in
(andere) oordelen (van het Hof) in het verleden.196 Dit betekent dat niet alleen de
uitkomsten van de verschillende zaken consistentie moeten vertonen, maar dat ook
de logica en redenering die worden gehanteerd om tot (verschillende) uitkomsten
te komen, evenals welke factoren al dan niet de beslissing mogen beïnvloeden,
consistent dienen te zijn.

Daarmee is consistentie zelf echter nog niet gedefinieerd. Een simpel antwoord zou
zijn om consistentie gelijk te stellen aan ‘gelijke zaken gelijkelijk beoordelen’.197

Consistentie als juridisch beginsel gaat echter verder. Een belangrijke nuancering is
dat gelijke gevallen gelijk dienen te worden beoordeeld, tenzij een rechtvaardiging
bestaat voor een ongelijke behandeling. De rationale hierbij is dat het recht open
waarden bevat die rechterlijke interpretatie behoeven. Tegelijkertijd is de rechter‐
lijke vrijheid niet onbegrensd in de interpretatie, maar gaat het uit van een logica
achter het recht.198 Wanneer gevallen die op het eerste gezicht gelijk zijn, verschil‐
lend worden behandeld, vergt het consistentiebeginsel dus een rechtvaardiging
voor de ongelijke behandeling. Ten behoeve van dit onderzoek is dus het uitgangs‐
punt dat sprake is van inconsistentie indien mensenrechtennormen verschillend

194. EHRM 7 januari 2010, nr. 25965/04 (Rantsev/Cyprus en Rusland), par. 197: “Finally, the Court reitera‐
tes that its judgments serve not only to decide those cases brought before it but, more generally, to elucidate,
safeguard and develop the rules instituted by the Convention, thereby contributing to the observance by the
States of the engagements undertaken by them as Contracting Parties (..) Although the primary purpose of
the Convention system is to provide individual relief, its mission is also to determine issues on public-policy
grounds in the common interest, thereby raising the general standards of protection of human rights and
extending human rights jurisprudence throughout the community of the Convention States (..)”.

195. E. Myjer, Het Europese Hof voor de rechten van de mens. Tussen autoriteit en soevereiniteit (lezing),
Ministerie van Buitenlandse Zaken Den Haag 2013, beschikbaar bij auteur.

196. S. Greer, The European Convention on Human Rights: achievements, problems and prospects, Cambridge
University Press 2006, p. 193-194. Greer onderscheidt een aantal interpretatiebeginselen: “In addi‐
tion to the guidance provided by the precise terms of particular provisions, which often specify limits to
rights, the process of interpretation is said to be governed by the application of a dozen or so ‘interpretive
principles’. Some of these are explicit in the text, while others have been inferred by the Strasbourg institu‐
tions”.

197. Strauss 2002, p. 2.
198. McCormick 1994, p. 197.
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worden toegepast in het migratierecht (verschillend ten opzichte van interne zaken
en andere migratiezaken), zonder dat een rechtvaardiging is te vinden in de rech‐
terlijke interpretatie/redenering.

Dit roept vervolgens de vraag op: consistent waarmee? Welke (soort) zaken
worden met elkaar vergeleken om (in)consistentie vast te stellen? Uit paragraaf 1.2
is duidelijk geworden dat de consistentie-analyse in dit onderzoek tweeledig is.
Migratiezaken worden ten eerste vergeleken met interne zaken (in terminologie
van het Hof: domestic cases). De eerste manier om de consistentie-analyse uit te voe‐
ren, is door in ieder hoofdstuk te beginnen met een weergave van de interpretatie
van mensenrechtennormen in interne zaken, waartegen ik de toepassing van de
betreffende norm in migratiezaken afzet. Ten tweede worden, binnenin de sfeer
van migratiezaken, twee categorieën vergeleken: de eerste categorie migratiezaken
omvat het kader dat ik in paragraaf 1.2 heb beschreven, gebaseerd op het recht op
respect voor gezinsleven en het verbod van foltering, onmenselijke en vernede‐
rende behandeling of bestraffing. Dat kader wordt vergeleken met de tweede cate‐
gorie migratiezaken, gebaseerd op overige mensenrechtennormen.199 De argumen‐
tatie die ten grondslag ligt aan de Abdulaziz- en Soeringdoctrines zoals die is gede‐
duceerd en beschreven in paragraaf 1.2 van dit hoofdstuk, zal als uitgangspunt
dienen voor de analyse van andere EVRM-bepalingen in het licht van de bindings-
en bodembenadering. Dat is de tweede manier waarop de consistentie-analyse
geoperationaliseerd wordt. Ik zal, kortom, per categorie normen bestuderen in
hoeverre de argumentatie in migratiezaken transportabel is naar andere EVRM-
bepalingen, in het licht van de jurisprudentie van het EHRM over die categorie
normen in interne zaken en in het licht van de Abdulaziz- en Soeringdoctrines.

Van belang is om te benadrukken dat ik daarmee in dit onderzoek een bepaalde
vorm van consistentie voor ogen heb, door migratie- en asielrecht als één rechts‐
gebied neer te zetten. Migratie- en asielrecht dient mijn inziens (net als alle andere
rechtsgebieden) aan een consistente interpretatie van de EVRM-normen onder‐
worpen te worden. Ik besef dat andere perspectieven op consistentie mogelijk zijn,
waarbij migratie- en asielrecht wel als afzonderlijke rechtsgebieden worden gezien
en eigen kenmerken hebben die de ‘inconsistentie’ bij voorbaat rechtvaardigen.
Zaken kunnen immers vergelijkbaar zijn vanuit één gezichtspunt, maar vanuit een
ander gezichtspunt niet. Het construeren van het immigratierecht als apart gebied
en het benadrukken van de aspecten die het immigratierecht kenmerken worden
in dat geval als redenen aangehaald om de ‘inconsistentie’ te verklaren. Hiermee
wordt mijns echter niet verklaard waarom immigratieclaims in sommige gevallen
wel worden gededuceerd uit de interpretatie van mensenrechtenbepalingen en in
andere gevallen niet. Ten overvloede vermeld ik daarbij dat het oogmerk van dit
onderzoek niet is om aan te tonen dat toelatings- en verblijfsaanspraken te allen

199. Zie hierna in paragraaf 1.4.1.2 voor de definitie van migratiezaken.
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tijde dienen te worden ingelezen in het EVRM. Het kan immers ook zo zijn dat een
consistente interpretatie van een grondrechtennorm juist geen toelatings- of ver‐
blijfsclaim met zich meebrengt.

Niettemin is van belang om te benadrukken dat deze benadering van het con‐
sistentiebeginsel een methodologische keuze inhoudt. Deze keuze is ingegeven
door het idee dat er in beginsel geen reden is om mensenrechtennormen (bij voor‐
baat) aan een andere interpretatie te onderwerpen (oftewel anders uit te leggen)
wanneer het om immigratierecht gaat. Bovendien is deze methode gebaseerd op de
eigen benadering van het EHRM bij de interpretatie van het EVRM in het migratie‐
recht, namelijk bij de toepassing van het recht op respect voor gezinsleven in arti‐
kel 8 EVRM op toelatings- en uitzettingszaken, en ten tweede de toepassing van
het verbod op foltering, onmenselijke en vernederende behandeling in artikel 3
EVRM op asielzaken, zoals in paragraaf 1.2 uiteengezet.

De keuze voor de consistentie-analyse als methodologische benadering heeft ook
implicaties voor de afbakening en de wijze waarop de betreffende rechtspraak
wordt geselecteerd. Dit zal ik in de navolgende paragraaf bespreken. Ik zal eerst de
onderzoeksvraag behandelen.

1.4.2 Onderzoeksvraag; afbakening en opbouw onderzoek

1.4.2.1 Onderzoeksvraag
Dit onderzoek beoogt de toepasselijkheid van mensenrechtennormen in het migra‐
tierecht te analyseren in het licht van een consistente interpretatie van het EVRM,
gebaseerd op de concepten van binding en bodem. Deze concepten dienen om de
twee vragen die in de onderzoeksvraag besloten liggen, te beantwoorden. De eer‐
ste vraag betreft de situatie waarin de (beweerde) schending van de mensenrech‐
tennorm in het land van herkomst plaatsvindt. Bodemnormen worden als overkoe‐
pelend begrip gehanteerd om non-refoulementaanspraken tegen uitzetting op
basis van het EVRM vorm te geven. De tweede vraag betreft situaties waarin de
norm wordt ingeroepen om de uitoefening van het grondrecht in het land van ont‐
vangst mogelijk te maken. Het concept van ‘bindingsnormen’ wordt als raamwerk
gebruikt om deze immigratierechtelijke aanspraken op basis van het EVRM te ana‐
lyseren. Dit leidt tot de volgende formulering van de vraagstelling in dit
onderzoek:

In hoeverre zijn mensenrechtennormen die gecodificeerd zijn in het EVRM, anders
dan het verbod op foltering, onmenselijke en vernederende behandeling in arti‐
kel 3 EVRM en het recht op respect voor gezinsleven in artikel 8 EVRM, van
toepassing in het migratierecht en hoe dient een beperking door een toelatings- of
uitzettingsmaatregel beoordeeld te worden in het licht van een consistente inter‐
pretatie van de EVRM-rechten?
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Deze onderzoeksvraag kan onderverdeeld worden in de volgende deelvragen:
I) Wat is de reikwijdte van mensenrechtennormen in het EVRM, anders dan die

vervat zijn in artikel 3 EVRM alsmede het recht op respect voor gezinsleven
in artikel 8 EVRM, en onder welke omstandigheden kunnen deze worden
beperkt?

II) Wat zijn de gevolgen van de toepassing van het bereik en de beperkingsmo‐
gelijkheden van deze bepalingen voor het migratierecht, onderverdeeld in
twee situaties:
A) voor toelatings- en uitzettingsmaatregelen in situaties waarin de norm

wordt ingeroepen om de uitoefening van het grondrecht in het land van
ontvangst mogelijk te maken;

B) en voor de ‘asielcontext’, namelijk indien de (beweerde) schending van de
mensenrechtennorm in het land van herkomst plaatsvindt?

Van belang is om te benadrukken dat met de formulering in I) uitdrukkelijk niet
wordt beoogd de systematiek van negatieve verplichtingen (ten opzichte van posi‐
tieve verplichtingen) te volgen. De tweedeling ‘bereik’ en ‘beperking’ is veeleer
gebaseerd op de theorie van Alexy waarbij hij op basis van de (zichtbare) structuur
van grondrechten uitgaat van het recht op zichzelf, voordat het is beperkt – het
prima facie-recht – enerzijds, en het recht dat overblijft nadat het is beperkt, ander‐
zijds.200

Met het antwoord op vraag I en de bindings- en bodembenadering (om de consis‐
tentie-analyse te operationaliseren) als uitgangspunt wordt vervolgens antwoord
gegeven op de kernvraag (vraag II) van dit onderzoek: de toepasselijkheid van
mensenrechtennormen bij aanspraken op toelating dan wel op niet-uitzetting.
Hierbij wordt een onderscheid gemaakt tussen toepasselijkheid in abstracte vorm (is
de bepaling van toepassing?) en in concrete vorm (hoe dient de bepaling toegepast
te worden?).

1.4.2.2 Afbakening onderzoek
Voor de afbakening van het onderzoek is van belang om enkele begrippen in de
onderzoeksvraag toe te lichten. Ten eerste is de vraag hoe migratierecht en migra‐
tiezaken worden gedefinieerd in dit onderzoek. Van belang is om te benadrukken
dat de term ‘migratierecht’ hierin beperkt wordt opgevat. Als we veronderstellen
dat migratierecht ruim of beperkt kan worden gedefinieerd, dan omvat migratie‐
recht in de ruimste zin van het woord het rechtsgebied aangaande elke maatregel
die enig verband met vreemdelingen(recht) heeft. In dit onderzoek wordt echter
een veel beperktere definitie van migratierecht gehanteerd, namelijk: het recht dat
(aanspraken op) toelating of niet-uitzetting reguleert.

200. R. Alexy, A theory of constitutional rights, Oxford University Press 2002, p. 178-179.
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Ten tweede is, daarmee samenhangend, ter afbakening van dit onderzoek van
belang dat het recht om te migreren als (mensen)recht als zodanig niet wordt
behandeld.201 Verder worden in dit onderzoek de (mensen)rechten van vreemde‐
lingen die zich beroepen op mensenrechtenbepalingen in de staat waarin zij zich
bevinden, anders dan om toelating of verblijf te verkrijgen, buiten beschouwing
gelaten.202 Dit betekent bijvoorbeeld dat de situatie van vreemdelingen die zich in
het kader van bewaring beroepen op het recht om gevrijwaard te blijven van vrij‐
heidsontneming, niet door dit onderzoek wordt gedekt. Evenmin wordt de mate
waarin een vreemdeling zich kan beroepen op bepaalde mensenrechten om
bijvoorbeeld sociale voorzieningen te kunnen ontvangen, onderzocht.

Voorts wordt in dit onderzoek een onderscheid gemaakt binnen migratiezaken:
tussen zaken in de asielcontext (ook de refoulementcontext genoemd) en overige
migratiezaken.203 Dit onderscheid wordt bepaald door de locatie/ruimte vast te
stellen waar de (gewenste) uitoefening van het grondrecht plaatsvindt, hetzij het
land van herkomst, hetzij het ‘land van ontvangst’. Grofweg gezegd houdt dit in
dat indien de (beweerde) schending van de mensenrechtennorm in het land van
herkomst plaatsvindt, dit als de asielcontext wordt aangeduid. Dit behoeft echter
enige nuancering. Bij refoulementverboden onder het EVRM vindt de schending
van de mensenrechtennorm plaats door de uitzettende staat, middels de uitzet‐
tingshandeling, dus kan strikt genomen geen sprake zijn van schending van de
mensenrechtennorm in het land van herkomst.204 Daarom wordt hier de volgende
definitie gehanteerd: de asielcontext betreft die maatregelen, waarbij de vraag zich
voortdoet of een uitzetting strijdig is met een mensenrecht, vanwege de omstan‐
digheid dat er een reëel risico is dat betrokkene behandeld zal worden op een wijze
die, vond die behandeling plaats binnen de rechtsmacht van de staat die partij is bij
het EVRM, als schending van een EVRM-norm zou gelden. Dit wordt aangeduid
als de refoulementcontext en hierop wordt de bodembenadering toegepast.

De asielcontext wordt onderscheiden van situaties waarin de norm wordt inge‐
roepen om de uitoefening van het grondrecht in het land van ontvangst mogelijk te
maken. De staat wordt in zo een geval gevraagd uitoefening van het grondrecht

201. Zie bijvoorbeeld K. Oberman, ‘Immigration as a human right’ en D. Miller, ‘Is there a human right
to immigrate?’, in: S. Fine & L. Ypi, Migration in Political Theory: the ethics of movement and member‐
ship, Oxford University Press 2016.

202. Bijvoorbeeld C. Tiburcio, The Human rights of Aliens Under International and Comparative Law, Mar‐
tinus Nijhoff Publishers 2001.

203. Dit heeft veel weg van het onderscheid asiel-regulier, dat in de Nederlandse vreemdelingencon‐
text wordt gemaakt, maar wordt in dit onderzoek uitdrukkelijk niet gehanteerd omdat dat onder‐
scheid niet één-op-één strookt met de rechtspraak van het EHRM: zo worden medische zaken,
waarin uitzetting wordt aangevochten onder artikel 3 EVRM, in het Nederlandse vreemdelingen‐
recht als reguliere zaken aangemerkt, terwijl de onmenselijke behandeling als gevolg van uitzet‐
ting naar het land van herkomst wordt aangevochten. Zie over medische zaken en EHRM-
rechtspraak: hoofdstuk 6.

204. Zie hierover eerder paragraaf 1.2.3.
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mogelijk te maken door toelating te verschaffen of van uitzetting af te zien, omdat
uitoefening van dat grondrecht gekoppeld is aan de betreffende staat door een
band met een gemeenschap (community) of met een locatie (space) in het land van
ontvangst.205 De aanspraak op gezinshereniging is bijvoorbeeld gebaseerd op het
idee dat door aanwezigheid van familieleden in het land van ontvangst, de uit‐
oefening van het recht op respect voor gezinsleven in artikel 8 EVRM aldaar
mogelijk wordt gemaakt. Op dit soort zaken wordt de bindingsbenadering toege‐
past.

Hierbij dient wel opgemerkt te worden dat het onderscheid (tussen asielcontext
en overige migratiezaken) wellicht minder groot is dan dit schema laat zien omdat
ook refoulementverboden uiteindelijk gebaseerd zijn op de mogelijkheid om in de
staat van ontvangst gevrijwaard te zijn van schendingen van mensenrechten zoals
bijvoorbeeld foltering. Niettemin is het nuttig om dit onderscheid aan te houden,
om op systematische wijze te kunnen onderzoeken wanneer (onmogelijkheid van)
uitoefening van het grondrecht samenhangt met het land van herkomst, en wan‐
neer juist met het land van ontvangst, doordat de aanwezigheid van personen en
locaties een binding van de vreemdeling met een specifieke staat veronderstellen.

Deze afbakening werkt door in de methodiek om de relevante rechtspraak van het
EHRM te vinden en de wijze waarop de analyse per hoofdstuk wordt weerge‐
geven. Het eerste deel van elk hoofdstuk gaat in op de betreffende mensenrechten‐
norm in interne zaken (domestic cases), die onderzocht wordt (bijvoorbeeld artikel 9
EVRM) en de reikwijdte en beperkingsmogelijkheden die door het EHRM zijn
vastgelegd (bijvoorbeeld bij artikel 9 EVRM: wat valt onder ‘godsdienst’ volgens
de bepaling en volgens het EHRM, in het licht van welke doelen mag het grond‐
recht beperkt worden?), voornamelijk aan de hand van de general principles bij de
betreffende bepaling in standaardzaken.206

Daarbij zijn de volgende vragen leidend om bindings- en bodemaspecten af te
leiden:
1) Biedt de tekst van de bepaling dan wel de jurisprudentie van het EHRM over

die bepaling aanknopingspunten voor bindingsaspecten van de bepaling?
2) Volgen uit de bepaling dan wel de jurisprudentie daarover bepaalde bodemas‐

pecten (een kern) die een minimum aanduiden waaronder de bescherming niet
mag komen?

In sommige gevallen ga ik ook in op de ontwikkeling van de rechtspraak als
subonderzoeksvraag (bijvoorbeeld bij het begrip ‘privéleven’ in paragraaf
2.2.2), omdat die ontwikkeling een impact heeft gehad op de interpretatie van
het begrip als bindings- of bodemaspect.

205. Zie paragraaf 1.2.2.
206. Het gaat dan om Grote Kamer-uitspraken en sleutelzaken (keycases); key is een term die de griffie

van het Hof zelf hanteert om aan belangrijke uitspraken toe te kennen. Bij de meeste bepalingen
zijn deze weergegeven in de Case law guides die door het Hof zelf worden uitgebracht.
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Het tweede gedeelte van elk hoofdstuk zal de kernvraag van dit onderzoek behan‐
delen: in hoeverre zijn de te bespreken normen van toepassing in het migratie‐
recht? Hiertoe zal steeds eerst een weergave volgen van de stand van zaken op dit
moment ten aanzien van de toepassing van de betreffende norm door het EHRM in
het migratierecht. Deze zaken zijn het resultaat van een zoektocht in de jurispru‐
dentie van het EHRM, op basis van elk beroep dat gedaan is op de betreffende
bepaling in combinatie met migratie-gerelateerde trefwoorden.207 De zoektocht
omvat de database van het Hof tot en met december 2020.208 Waar de zoektocht
geen of zeer weinig zaken opleverde, wordt de analyse aangevuld met bespreking
van hypothetische situaties, dat wil zeggen: situaties die zich niet hebben voorge‐
daan in de jurisprudentie van het EHRM, maar die zich mogelijkerwijs wel zouden
kunnen voordoen in de toekomst.

Deze zaken en de geselecteerde EHRM-zaken worden geanalyseerd en de argu‐
mentatie voor al dan niet toepassing van de betreffende norm op het concrete
geval wordt helder gemaakt en weergegeven in twee delen. Het tweede deel
behandelt steeds de asielcontext (bodemnorm) en het eerste deel overige migratie‐
zaken (bindingsnorm).

Enkele opmerkingen ter verdere afbakening van het onderzoek zijn hier ten slotte
op hun plaats. Ten eerste een kanttekening ten aanzien van het vluchtelingenrecht.
Hoewel dit onderzoek niet het vluchtelingenrecht als zodanig omvat, is verwijzing
hiernaar soms onvermijdelijk. Gebleken is dat de vraag naar de doorwerking van
mensenrechtennormen in het refoulementverbod in het vluchtelingenrecht verwe‐
ven is met de interpretatie van het vervolgingsbegrip door middel van inter‐
nationale mensenrechtenbepalingen (zie paragraaf 1.3.2). Dit heeft ook implicaties
gehad, in de Europese context, voor de Definitierichtlijn, zoals bijvoorbeeld voor
de vraag in hoeverre discretie kan worden toegepast bij de uitoefening van de
godsdienstvrijheid bij het bepalen van vluchtelingschap. Ik zal in de betreffende
hoofdstukken dan ook soms een uitstapje maken naar bespreking van de
rechtspraak van het Hof van Justitie EU en dit EU-juridisch kader gebruiken ter
verduidelijking van mijn analyse van EHRM-rechtspraak.

Dat doet wellicht de vraag rijzen waarom ik niet (dan ook) inga op het EU Hand‐
vest, dat per slot van rekening, ook een instrument is waarin mensenrechtennor‐
men in Europese context zijn gecodificeerd. Buiten het feit dat het onderzoek het
EVRM als onderzoeksobject heeft, is er een tweede reden om het EU Handvest
buiten beschouwing te laten. Zowel het EU Handvest zelf, als het Hof van Justitie

207. Zoektermen ‘betreffende bepaling’ i.c.m. ‘migration/migrant/admission/expulsion/alien’ of
i.c.m. ‘asylum’.

208. Hudoc-database: selectie van uitspraken en beslissingen t/m 31/12/2020. Waar ik van de periode
ben afgeweken en latere uitspraken heb meegenomen, geef ik dat in het desbetreffende hoofdstuk
aan.
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als bevoegd interpreterend orgaan van dit instrument, verwijzen voor interpretatie
van de mensenrechtenbepalingen in het EU Handvest in migratie- en asielzaken
naar het EVRM en de jurisprudentie van het EHRM.209 Het analyseren van de
interpretatie van grondrechtbepalingen in het EU Handvest heeft daarom
(vooralsnog) weinig toegevoegde waarde voor dit onderzoek.

Verder enkele opmerkingen over het literatuuronderzoek. In de eerste plaats
betreft het onderzoek een rechtspraak-analyse en omvat het dus geen uitputtend
literatuuronderzoek. Literatuuronderzoek wordt, voor zover beschikbaar, wel
betrokken in het uitvoeren en onderbouwen van die analyse. Waar relevant, zal ik
dus ingaan op het academisch debat en daarbij literatuur betrekken. Het acade‐
misch debat speelt zich tot nu toe voornamelijk af op het terrein van de interpreta‐
tie van mensenrechtennormen in de asielcontext. Deze zal ik bespreken, waar het
betrekking heeft op het betreffende thema (bijvoorbeeld bij homoseksuele asielzoe‐
kers en het recht op respect voor privéleven) en waar het relevant is voor de ana‐
lyse van de rechtspraak.210 Over mensenrechtennormen als bindingsnormen is zeer
weinig literatuur beschikbaar.211 Uitzonderingen hierop vormen het recht op
respect voor privéleven (zoals in paragraaf 1.3.3 aan de orde kwam) en in mindere
mate het recht op vrijheid van godsdienst. Deze literatuur zal in de betreffende
hoofdstukken betrokken worden in de analyse van de rechtspraak. Verder zal ik
literatuur ad hoc betrekken, wanneer hieruit een controverse over de interpretatie
van grondrechten in interne zaken blijkt, die (mogelijk) doorwerkt in de interpreta‐
tie van mensenrechtennormen in de migratiecontext. Ik zal hierop ingaan, voor
zover dit nodig is om het innemen van een standpunt over de consistentie wat
betreft de toepassing op migratiezaken te onderbouwen.

Tot slot een opmerking over het betrekken van nationale rechtspraak in dit
onderzoek. In sommige gevallen zal ik nationale rechtspraak aanhalen. Dat betreft
met name Nederlandse rechtspraak, maar soms ook andere rechtspraak (Belgische,
Duitse en Engelse). Dit beslaat geenszins een systematische (rechtsvergelijkende)
analyse, maar is vooral ingegeven door verwijzingen naar deze zaken in de litera‐
tuur of andere rechtspraak. Het dient om de concrete uitwerking van de toepassing

209. Artikel 52 EU Handvest. Zie ook e.a.,‘The EU Charter of Fundamental Rights and Immigration
and Asylum Law’, in: S. Peers e.a. (eds.), EU Immigration and Asylum Law (Text and Commentary),
Leiden/Boston: Brill Nijhof 2015, p. 55. Zie voor rechtspraak HvJEU: HvJEU 7 november 2013,
C‑199/12 en C‑201/12 (Y. & Z./Minister voor Immigratie en Asiel), par. 54 en HvJEU 5 septem‐
ber 2012, nrs. C71/11 en C99/11 (X.,Y. & Z/Bundesrepublik Deutschland), par. 56. Zie ook HvJ EU
16 februari 2017, C-578/16 PPU (C.K./Republica Slovenija), par. 67-68.

210. Literatuur geselecteerd in UBVU-database (Heinonline/Kluwer Navigator) en Google Scholar op
basis van, in eerste instantie, zoektermen: ‘betreffende grondrecht’ (bijv. freedom of religion)
i.c.m. ‘asylum’/refugee’; selectie van meest recente (=laatste 10 jaar); en in tweede instantie door
middel van sneeuwbaleffect.

211. Literatuur gezocht op dezelfde wijze als in vorige voetnoot, met zoektermen: betreffende norm
i.c.m. ‘ties/links’.

84 Migratie middels mensenrechten



van mensenrechtennormen in het migratierecht te illustreren en dus om voorbeel‐
den te geven. Hierin zit ook de reden verscholen voor het feit dat dit onderzoek in
het Nederlands wordt weergegeven, terwijl de onderzoeksthematiek en de strek‐
king van de onderzoeksvraag eerder aanleiding geeft voor weergave in het Engels.
De bedoeling van dit onderzoek was in eerste instantie namelijk gericht op het
beantwoorden van de onderzoeksvraag met de focus op de implicaties voor de
Nederlandse context. Die focus is gaandeweg echter uit het onderzoek geschrapt.

1.4.2.3 Opbouw onderzoek
In deze paragraaf geef ik ten slotte de opbouw van het onderzoek weer. Ik
bespreek daarbij in het bijzonder welke EVRM-bepalingen zullen worden behan‐
deld en welke niet. De opbouw van het onderzoek gaat uit van de volgende inde‐
ling van EVRM-bepalingen, die voornamelijk gebaseerd is op een indeling die het
EHRM hanteert:212

1) Bodemnormen213

2) Procedurele normen
3) Klassieke vrijheidsnormen
4) Sociaal-economische normen
5) Gelijkheidsnormen

Bodemnormen omvatten het recht op leven (artikel 2 EVRM; onder dit recht valt
ook het verbod op de doodstraf vastgelegd in artikel 1 Zesde Protocol en artikel 1
van het 13e Protocol214), het verbod op foltering, onmenselijke en vernederende
behandeling of bestraffing (artikel 3 EVRM) en het verbod op slavernij en dwang‐
arbeid (artikel 4 EVRM).

Procedurele rechten omvatten het recht op vrijheid en veiligheid (waaronder
habeas corpus, in artikel 5 EVRM), maar ook specifieke rechten die in verschillende
protocollen worden gewaarborgd,215 het recht op een eerlijk proces (fair trial, arti‐

212. O.m. bij zijn jaarlijkse rapportages (core rights, procedural rights, civil and political rights/other
rights and freedoms, bijv. 2017), met dien verstande dat ik de categorie ‘burger- en politieke rech‐
ten/overige rechten’ verder onderverdeel in klassieke vrijheidsrechten, sociaal-economische rech‐
ten en gelijkheidsnormen.

213. Niet te verwarren met de bodembenadering. Er is enige wisselwerking tussen ‘bodemaspecten’
identificeren en ‘bodemnormen’ aanwijzen, maar dit komt niet geheel overeen. Het onderscheid
wordt gekenmerkt doordat de ene opvatting uitgaat van (een) bepaalde (selecte groep)
mensenrechten als bodemnormen en veronderstelt in wezen een hiërarchie in mensenrechten, ter‐
wijl de tweede ervan uitgaat dat elke mensenrechtennorm een ‘core’ bevat. Ik hanteer de laatste
benadering, maar gebruik de term bodemnormen hier toch omdat het EHRM deze rechten als
zodanig bestempelt. Zie ook Scheinin 2013, p. 527-540; Leijten 2015, p. 14.

214. Artikel 1 van het 6e Protocol EVRM maakte aanvankelijk afwijking van dit verbod mogelijk in tij‐
den van oorlog en noodtoestand; deze mogelijkheid is in artikel 1 van het 13e Protocol EVRM
afgeschaft.

215. Artikel 1 en 2 Vierde Protocol: verbod op detentie vanwege schulden en het recht op vrijheid van
beweging; artikelen 2, 3 en 4 van het Zevende Protocol: het recht op beroep in strafzaken, resp.
compensatie voor onterechte veroordeling, resp. het ne bis in idem-beginsel.
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kel 6 EVRM en artikel 1 Zevende Protocol216), het legaliteitsbeginsel (artikel 7
EVRM ) en het recht op een effectief rechtsmiddel (artikel 13 EVRM).

Klassieke vrijheidsnormen omvatten het recht op respect voor privéleven en het
recht op respect voor gezinsleven (artikel 8 EVRM), het recht op vrijheid van gods‐
dienst (artikel 9 EVRM), het recht op vrijheid van meningsuiting (artikel 10
EVRM), het recht op vrijheid van vergadering en vereniging (artikel 11 EVRM), het
recht om te huwen (artikel 12 EVRM) en het recht op vrije verkiezingen (artikel 3
Eerste Protocol).217

Sociaal-economische normen omvatten het recht op (vrijheid van) onderwijs
(artikel 2 Eerste Protocol) en het recht op eigendom (artikel 1 Eerste Protocol).
Gelijkheidsnormen omvatten ten slotte het recht op gelijke behandeling (artikel 14
EVRM, artikel 1 Twaalfde Protocol en artikel 5, Zevende Protocol218).

Het doel van deze indeling is om een zo volledig mogelijk overzicht te geven van
mensenrechtenbepalingen in het EVRM en hun betekenis voor het migratierecht.
Nu het van belang is om de mensenrechtennormen in samenhang met elkaar te
bestuderen, maar het onmogelijk is gezien de omvang van dit onderzoek om van
elke afzonderlijke mensenrechtelijke verdragsbepaling een uitgebreide analyse
weer te geven, wordt in dit onderzoek gebruik gemaakt van deze categorisering
van mensenrechtennormen. Dit dient een structureel doel, namelijk dat voor elk
type uit de indeling, met uitzondering van de bodemnormen, twee á drie normen
worden geselecteerd die uitgebreid worden onderzocht, om vervolgens, wanneer
een vergelijking naar analogie dat toelaat, conclusies te trekken voor andere
normen die behoren tot dezelfde categorie (pars pro toto).

De opbouw van het verdere onderzoek gaat daarom uit van deze indeling. In
elk hoofdstuk wordt één van deze (categorieën van) normen behandeld. Daarbij
wordt steeds ingegaan op een afzonderlijke norm. Hoewel niet elke EVRM-bepa‐
ling219 afzonderlijk wordt geanalyseerd, wordt aan de hand van een beredeneerde
keuze de focus op twee (en soms drie) normen uit de betreffende categorie gelegd,
hetgeen vervolgens conclusies voor de betreffende categorie van normen recht‐
vaardigt.

Hoofdstukken 2, 3 en 4 behandelen de klassieke vrijheidsnormen, te weten het
recht op respect voor privéleven, het recht op vrijheid van godsdienst en het recht
op vrijheid van meningsuiting. Hoewel deze rechten als vrijheidsrechten kunnen

216. Artikel 1 Zevende Protocol bevat procedurele waarborgen t.a.v. uitzetting van vreemdelingen.
Zie EHRM 15 oktober 2020, nr. 80982/12 (Muhammad & Muhammad/Roemenië).

217. Het recht op vrije verkiezingen is een vreemde eend in de bijt in deze indeling en kan strikt geno‐
men niet als vrijheidsrecht gelden: het bevat kenmerken van zowel procedurele waarborgen als
van een vrijheidsrecht.

218. Het recht op gelijke behandeling tussen echtgenoten.
219. Uiteraard gaat het daarbij om alle EVRM-bepalingen die materiële rechten omvatten (artikelen 2

t/m 14 EVRM en eventuele protocollen) en niet om andere EVRM-bepalingen.
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worden aangemerkt, vertoont ieder daarvan eigen karakteristieken. Dat rechtvaar‐
digt een analyse van ieder van deze bepalingen. Het recht op vrijheid van vergade‐
ring en vereniging is een uitingsrecht dat in het verlengde ligt van het recht op vrij‐
heid van meningsuiting en wordt daarom niet afzonderlijk behandeld. Het recht
op respect voor gezinsleven in artikel 8 EVRM (eveneens te karakteriseren als een
vrijheidsrecht) wordt niet behandeld omdat dit als uitgangspunt geldt voor dit
onderzoek en in dit hoofdstuk reeds aan de orde kwam. Het recht om te huwen in
artikel 12 EVRM wordt voor het doel van dit onderzoek onder het recht op respect
voor gezinsleven geschaard en wordt evenmin afzonderlijk behandeld.

Het vijfde hoofdstuk gaat in op de procedurele normen: het recht op een eerlijk
proces, zoals vastgelegd in artikel 6 EVRM en het recht op vrijheid en veiligheid,
neergelegd in artikel 5 EVRM. Artikel 13 EVRM (het recht op een effectief rechts‐
middel) wordt niet afzonderlijk behandeld omdat deze bepaling geldt als lex gene‐
ralis van artikel 5 en artikel 6 EVRM. Artikel 7 EVRM (legaliteitsbeginsel) is een
norm die in de artikelen 5 en 6 EVRM ingelezen kan worden en wordt om die
reden evenmin apart behandeld.

Als voorbeeld van sociaal-economische normen, worden in hoofdstuk zes het
recht op (vrijheid van) onderwijs (artikel 2 Protocol 1 EVRM) en het recht op eigen‐
dom (artikel 1 Protocol 1 EVRM) besproken. Andere sociaal-economische normen
zijn niet gecodificeerd in het EVRM, maar sommige sociaal-economische rechten
zijn door het Hof in andere bepalingen ingelezen. Ik zal in dat kader ingaan op de
zogenoemde ‘medische zaken’ in hoofdstuk 6. In hoofdstuk 7 worden de gelijk‐
heidsnormen besproken, in het bijzonder het gelijkheidsbeginsel zoals vastgelegd
in artikel 14 EVRM.

De overige materiële bepalingen in het EVRM, ten slotte, betreffen bodembepa‐
lingen (artikel 2, 3 en 4 EVRM). De bodembenadering is aan de hand van artikel 3
EVRM in dit hoofdstuk uitgebreid besproken. De overige twee bepalingen kennen,
als bodemnormen, een soortgelijke benadering. De bodembenadering wordt hier
als uitgangspunt genomen, en om deze reden worden deze bepalingen zelf niet
afzonderlijk nader geanalyseerd. De bindingsbenadering ten aanzien van deze
normen zal evenmin afzonderlijk worden behandeld, hetgeen ik hieronder (para‐
graaf 1.4.2.4) nader zal toelichten. Afgesloten wordt met de conclusie in hoofd‐
stuk 8.

1.4.2.4 Binding en bodem in mensenrechtenbepalingen
In combinatie met de bindings- en bodembenadering leidt de indeling in normen
(per hoofdstuk) tot een samenhangend model dat alle mensenrechtenbepalingen
omvat, en waaruit de impact van die bepalingen op toelatings- en verblijfsaanspra‐
ken voortvloeit. Enerzijds als bindingsnormen (transnationale banden die in de uit‐
oefening van het grondrecht besloten liggen) en anderzijds als bodemnormen (de
grondrechtennorm kent een bodem waaronder de bescherming niet mag komen).
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Bindingsbenadering
Bij het hanteren van de bindingsbenadering op elke norm in het EVRM aan de
hand van bovenstaande indeling zal ten eerste onderzocht worden in hoeverre de
grondrechtenbepaling ‘binding’ beschermt, door de begrippen community en space
centraal te stellen. Bij het recht op gezinsleven in toelatings- en uitzettingscontext is
duidelijk geworden dat de uitoefening van het gezinsleven over grenzen heen
bescherming vindt onder artikel 8 EVRM.220 Hiermee wordt de grensover‐
schrijdende binding die ten grondslag ligt aan uitoefening van dit grondrecht
erkend. Hieruit kunnen twee aspecten worden afgeleid: enerzijds veronderstelt dit
het uitoefenen van het grondrecht in gemeenschap (gezin als community), hetgeen
mogelijk ook bij andere grondrechten opgaat. Het EHRM heeft dit aspect het dui‐
delijkst verwoord bij het recht op respect voor privéleven, door de binding met de
gemeenschap in brede en enge zin onder het recht op respect voor privéleven te
brengen.221 Maar ook andere vrijheidsrechten bieden mogelijk bescherming aan
bindingsaspecten. Het recht op de godsdienstvrijheid beschermt bijvoorbeeld belij‐
denis van de godsdienst in gemeenschap, en vrijheid van meningsuiting beschermt
uitoefening in (maatschappelijke) verbanden (vereniging, politieke partijen).

Het andere grensoverschrijdende aspect dat afgeleid kan worden uit de bin‐
dingsbenadering is die aangaande de binding met de staat (in de zin van een tast‐
bare locatie, space). Uitoefening van het grondrecht hangt dan samen met de locatie
van het land van ontvangst. Bij het recht op gezinsleven is dat bijvoorbeeld het graf
van een familielid dat zich daar bevindt. Maar het kan ook gaan om een pelgrims‐
oord waarvan het bezoek voor uitoefening van een bepaalde godsdienst vereist is
en dat per definitie gebonden is aan een bepaalde locatie. Andere voorbeelden zijn
eigendommen (zoals onroerende goederen), die zich bevinden in een bepaalde
staat, of een onderwijsinstelling die zich aldaar bevindt. De vraag is in hoeverre het
recht op godsdienstvrijheid, het recht op eigendom, respectievelijk het recht op
onderwijs (in het EVRM) bescherming bieden bij het mogelijk maken of in stand
houden van deze binding. Dit aspect kan dus zowel van belang zijn voor klassieke
vrijheidsrechten als voor sociaal-economische rechten.

Ten aanzien van ‘bodemrechten’ is een bindingsbenadering moeilijker voorstel‐
baar. Bodemrechten omvatten in wezen een afweerrecht: de mens dient vrij te zijn
van onmenselijke behandeling (waaronder foltering en vernederende behande‐
ling), slavernij en levensontneming. Deze verboden kunnen moeilijk zo geïnterpre‐
teerd worden dat zij uitoefening elders noodzakelijk maken (in het licht van de
Abdulaziz-doctrine zou de immigratie-aanspraak immers zijn: ik wil het recht op
leven/het verbod van onmenselijke behandeling/het verbod van slavernij in het
land van ontvangst kunnen “uitoefenen”). Enige vorm van binding (via een

220. Zie EHRM 28 mei 1985, nrs. 9214/80, 9473/81, 9474/81(Abdulaziz, Cabales & Balkandali/Verenigd
Koninkrijk), zie eerder par. 1.2.2.

221. EHRM 18 oktober 2006, nr. 46410/99 (Üner/Nederland), par. 59.

88 Migratie middels mensenrechten



gemeenschap dan wel locatie) ontbreekt. Deze redenering gaat in grote mate ook
op voor procedurele rechten.

Bij procedurele rechten is echter niet geheel uitgesloten dat een bindingsele‐
ment aanwezig is. Dat is bijvoorbeeld het geval wanneer een rechtsgang slechts
mogelijk is op een bepaalde locatie (denk aan het Haags Internationaal Strafhof). Ik
zal daar in hoofdstuk 5 op ingaan.

In de rechtspraak zijn ook onder artikel 3 EVRM (familie)banden, of liever
gezegd het ontbreken daarvan, onder de noemer van onmenselijke behandeling
beoordeeld.222 Deze vorm van binding valt echter (ook) niet onder de bindingsbe‐
nadering die in dit onderzoek gehanteerd wordt. Er is noch sprake van een locatie
die binding met de staat noodzakelijk maakt, noch van een gemeenschap in het
land van ontvangst met wie de binding bestaat. Het doorknippen van de banden
vormt in deze rechtspraak een factor bij het bepalen van de ernst van de schade,
veroorzaakt door de handeling van de staat, waar het doel is om het gezin bijeen te
houden. Dat doel kan bereikt worden door het gezin in het land van ontvangst te
laten verblijven maar ook door het gezin in zijn geheel over te dragen aan een
andere staat. Voor zover bij het vaststellen van een onmenselijke behandeling
onder artikel 3 EVRM de binding met het land van ontvangst een rol speelt (in de
zin dat het meegewogen wordt bij de toets of terugzending naar onmenselijke
(medische of humanitaire) omstandigheden in het land van herkomst in strijd is
met artikel 3 EVRM), komt dit in hoofdstuk 6 aan de orde.

Bodembenadering
De bodembenadering zal gehanteerd worden om te onderzoeken in hoeverre uit
EVRM-bepalingen een refoulementverbod kan voortvloeien. Dit is gebaseerd op
het idee dat grondrechtennormen een basale bodem kennen waaronder de
bescherming niet mag komen. Ten aanzien van de bodemnormen (artikel 2, arti‐
kel 3 en artikel 4 EVRM) is de grondslag hiervoor neergelegd in Soering.223 In Soe‐
ring werd het refoulementverbod gebaseerd op artikel 3 EVRM. Ook ten aanzien
van het recht op leven in artikel 2 EVRM heeft het EHRM een zelfde soort redene‐
ring aangelegd als bij artikel 3 EVRM. Schending van het recht op leven kan een

222. Zie bijvoorbeeld EHRM 12 oktober 2006, nr. 13178/03 (Mubilanzila Mayeka en Kaniki Mitunga/
België), par. 61-62: “Relevant elements will include the proximity of the family tie – in that context, a cert‐
ain weight will attach to the parent-child bond – the particular circumstances of the relationship and the
way in which the authorities responded to the parent’s enquiry. (..) The Court has no doubt that, as a
mother, the first applicant suffered deep distress and anxiety as a result of her daughter’s detention”. Zie
ook EHRM 4 november 2014, nr. 29217/12 (Tarakhel/Zwitserland), par. 122: “It follows that, were the
applicants to be returned to Italy without the Swiss authorities having first obtained individual guarantees
from the Italian authorities (..) that the family would be kept together, there would be a violation of Article 3
of the Convention”.

223. Zie paragraaf 1.2.3.
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refoulementverbod inhouden.224 In de zaak Bader tegen Zweden oordeelde het
EHRM: “Moreover, the Court has not in earlier cases excluded the possibility that a
Contracting State's responsibility might be engaged under Article 2 of the Convention or
Article 1 of Protocol No. 6 where an alien is deported to a country where he or she is serio‐
usly at risk of being executed, as a result of the imposition of the death penalty or other‐
wise”.225 Over artikel 4 EVRM (verbod op slavernij en dwangarbeid) in refoule‐
ment-context heeft het Hof zich niet uitgelaten. Gezien het feit dat het Hof heeft
overwogen dat artikel 4 EVRM, tezamen met artikel 2 en 3 EVRM, ‘enshrines one of
the basic values of the democratic societies making up the Council of Europe’, mag gecon‐
cludeerd worden dat het Hof bij deze bepaling dezelfde redenering zou hanteren
in de refoulementcontext. Ten aanzien van bodemnormen kan dus geconcludeerd
worden dat deze dezelfde benadering krijgen als artikel 3 EVRM: bij een reëel
risico dat schending zal plaatsvinden van het betreffende recht, is refoulement naar
het land van uitzetting niet geoorloofd.

Wat betreft de overige mensenrechtennormen is het EHRM niet eenduidig.
Duidelijk is wel dat het EHRM de mogelijkheid niet uitsluit dat vele andere men‐
senrechtenbepalingen in het EVRM tot een refoulementverbod zouden kunnen
leiden. Dat dient ook als uitgangspunt voor de analyse van de andere normen in
dit onderzoek. Het EHRM lijkt bij de vraag in welke gevallen andere mensenrech‐
tennormen tot een refoulementverbod kunnen leiden, echter uiteenlopende
maatstaven te hanteren al naar gelang het type norm.

Bij procedurele normen heeft het EHRM uitdrukkelijk aangenomen dat deze tot
een refoulementverbod kunnen leiden. Ten aanzien van het recht op een fair trial
(artikel 6 EVRM), is door het EHRM niet alleen onderkend dat deze tot een refoule‐
mentverbod kan leiden.226 Het Hof heeft in één geval reeds geconcludeerd dat uit‐
zetting in strijd is met deze bepaling omdat het recht op een eerlijk proces in het
land van herkomst flagrant geschonden zou worden.227 Ook ten aanzien van de
procedurele rechten in artikel 5 EVRM heeft het Hof de mogelijkheid dat schen‐
ding hiervan refoulement kan verbieden, erkend.228 Ten aanzien van procedurele
rechten lijkt het Hof een andere maatstaf te hanteren voor het beoordelen van de
claim dat uitzetting in strijd is met deze rechten, dan de maatstaf bij bodemrechten:

224. In de meeste zaken vond het Hof het niet noodzakelijk artikel 2 EVRM afzonderlijk te bespreken,
maar beoordeelde de zaak uitsluitend onder artikel 3 EVRM, bijv. EHRM 4 februari 2005, nrs.
46827/99, 46951/99 (Mamatkulov & Askarov/Turkije), par 78; EHRM 5 juli 2005, nr. 2345/02 (Said/
Nederland), par. 56. Zie ook Van Dijk & Van Hoof 2018, p. 375.

225. EHRM 8 november 2015, nr. 13284/04 (Bader & Kanbor/Zweden), par. 42.
226. EHRM 7 juli 1989, nr. 14038/88 (Soering/Verenigd Koninkrijk), par. 113.
227. EHRM 17 januari 2012, nr. 8139/09 (Othman (Abu Qatada)/Verenigd Koninkrijk), par. 258.
228. EHRM 17 januari 2012, nr. 8139/09 (Othman (Abu Qatada)/Verenigd Koninkrijk), par. 233. Zie eerder

paragraaf 1.2.2.
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bij een reëel risico dat flagrante schending van het betreffende recht zal plaatsvin‐
den, is uitzetting niet geoorloofd.229

Ten aanzien van klassieke vrijheidsrechten heeft het Hof dezelfde mogelijkheid
ook niet uitgesloten, maar de maatstaf is waar mogelijk nog strenger: er dient
sprake te zijn van een flagrante schending, die onder exceptionele omstandig‐
heden, tot een refoulementverbod kan leiden. Ten aanzien van de overige rechten
heeft het EHRM zich niet uitdrukkelijk uitgelaten. Op basis van bovenstaande
normen kan als uitgangspunt worden genomen dat het EHRM deze mogelijkheid
niet snel aanwezig acht.230

In een aantal commentaren in de literatuur231 is geprobeerd de rechtspraak van
het EHRM op dit gebied te verklaren, maar tot op heden is er geen eenduidig ant‐
woord gegeven op de vraag in hoeverre andere EVRM-bepalingen dan de ‘bodem‐
rechten’ kunnen leiden tot een verplichting om niet terug te zenden naar een situ‐
atie waar risico bestaat op schending van een recht dat gewaarborgd wordt door
het EVRM. In dit onderzoek zal ik die vraag proberen te beantwoorden door de
huidige benadering van het EHRM, die gekenmerkt kan worden als de bodembe‐
nadering, toe te passen op elke EVRM-bepaling en daarbij als uitgangspunt te
nemen dat schending van de bodem (kern) van elke EVRM-bepaling tot een refou‐
lementverbod kan leiden. Daarbij zal in de analyse steeds de vraag worden gesteld
wanneer er sprake is van de ‘bodem’ van die norm.

1.4.3 Wetenschappelijke bijdrage

Het doel van dit onderzoek is om een antwoord te geven op de vraag of en in
welke mate mensenrechtennormen toepassing kunnen vinden in het migratierecht
en aanspraken op toelating dan wel verblijf kunnen verschaffen. Daarmee beoogt
het onderzoek vragen die in de praktijk rijzen te beantwoorden, maar ook abstracte
vragen die nog niet (voldoende) zijn uitgekristalliseerd in de doctrine en
rechtspraak, te behandelen. Het huidig juridisch kader en de literatuur bieden
maar in beperkte mate een antwoord op de vraag in welke mate mensenrechten‐
normen aanspraken op toelating dan wel verblijf kunnen verschaffen. Zij richten

229. Dit kader zou ook als één van de basisbeginselen uit de rechtspraak van het EHRM kunnen
gelden en in die zin dus bespreking in dit hoofdstuk verdienen. Het beginsel is echter pas relatief
recentelijk uitgekristalliseerd in de rechtspraak van het Hof en de toepassing is bovendien nog
sterk geënt op artikel 3 EVRM (foltering). Om die reden wordt dit hier niet uitgebreid besproken.

230. EHRM 22 juni 2004, nr. 17341/03 (F./Verenigd Koninkrijk), p. 12: “Such compelling considerations do
not automatically apply under the other provisions of the Convention. On a purely pragmatic basis, it can‐
not be required that an expelling Contracting State only return an alien to a country which is in full and
effective enforcement of all the rights and freedoms set out in the Convention”.

231. Battjes, EJML 2009; Den Heijer 2008; Noll 2000.
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zich namelijk grotendeels op enkele mensenrechtennormen en de betekenis van
alleen die normen voor het migratierecht.232

Het onderzoek dat dit onderwerp - mensenrechtennormen in relatie met het
migratierecht in ruime zin, kort gezegd artikel 3 en 8 EVRM, beslaat, is zeer
omvangrijk.233 Ook over de interpretatie van mensenrechtennormen in het kader
van het EVRM is veel onderzoek verricht,234 alsmede over de toepassing van
EVRM-bepalingen in het kader van migranten(rechten) binnen de Europese
staten.235 Over de wisselwerking van de twee gebieden, namelijk grondrechten en
migratierecht, in het bijzonder de interpretatie van andere mensenrechtenbepalin‐
gen (dan artikel 3 en 8 EVRM) bij toelatings- en verblijfaanspraken, is nog weinig
geschreven. Mijn onderzoek tracht die lacune op te vullen en behandelt niet (pri‐
mair) de dominante bepalingen – artikel 3 en 8 EVRM –, maar bespreekt op een
systematische wijze de mogelijke invloed van 'de overige mensenrechtennormen'
op immigratiemaatregelen.

Wat betreft de asielrechtelijke context hebben meerdere auteurs zich gebogen over
deze en verwante vragen. Ik heb hiervoor Hathaway en Foster (over het inter‐
nationale vluchtelingenrecht), van wie het model als uitgangspunt diende voor de
mensenrechtenbenadering in de refoulementcontext, uitgebreid besproken. Voor
de Europese (EVRM-)context spitst de literatuur zich toe op een analyse van arti‐
kel 3 EVRM in relatie tot het refoulementverbod.236 Deze literatuur bevat
weliswaar soms een (summiere) analyse van andere mensenrechtennormen, maar
gaat niet op een systematische wijze na hoe een generieke theorie van
mensenrechten(bepalingen) op non-refoulementverplichtingen van de staat toege‐
past kan worden. Sommige auteurs betwijfelen überhaupt de toegevoegde waarde
van de vraag in hoeverre andere mensenrechtenbepalingen tot een refoulement‐
verbod kunnen leiden (tweede deelvraag van dit onderzoek) en zien dit vooral als
academische exercitie, die geen praktische waarde heeft.237 Ik ben echter, met
Costello, van mening dat het vasthouden aan artikel 3 EVRM als enig ‘refoule‐

232. Zie literatuur genoemd in (vn. 8) die de focus legt op het recht op respect voor gezinsleven en het
verbod van foltering, onmenselijke en vernederende behandeling. Zie voor specifieke literatuur
per grondrecht de bespreking in de betreffende hoofdstukken (hoofdstuk 2 t/m 7).

233. Voorbeelden zijn de meerdere handboeken op dit gebied: T.P. Spijkerboer & B.P. Vermeulen,
Vluchtelingenrecht, Nijmegen: Ars Aequi Libri 2005; Steenbergen et al 1999; Boeles et al 2014. De
meest omvattende handboeken in Europese context zijn op dit gebied: R. Rubio-Marin, Human
Rights and Immigration, Oxford University Press 2014; C. Costello, The Human Rights of Migrants
and Refugees in European Law, Oxford University Press 2015.

234. Zie bijvoorbeeld: J.H. Gerards & E. Brems, Shaping Rights in the ECHR: The Role of the European
Court of Human Rights in Determining the Scope of Human Rights, Cambridge University Press 2013.

235. Bijvoorbeeld E. Brems, Diversity and European Human Rights. Rewriting Judgements of the ECHR,
Cambridge University Press 2013.

236. Den Heijer 2008; Battjes, EJML 2009; Boeles et al 2014; Costello 2015; Rubio-Marin 2014.
237. Chetail 2014, p. 28.
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ment-kader’ principieel onhoudbaar en praktisch onwerkbaar is.238 Dat het princi‐
pieel onhoudbaar is, heb ik in paragraaf 1.2 en 1.3 van dit hoofdstuk duidelijk
gemaakt. Dat het praktisch onhoudbaar is, blijkt uit de complexe vraagstukken,
waar vooral de rechtsprekende organen mee te maken krijgen, over hoe mensen‐
rechtenbepalingen geïnterpreteerd moeten worden in de asielcontext.239

Aan het onderwerp van de eerste deelvraag (hoe mensenrechtenbepalingen
aanspraken in het migratierecht kunnen opleveren, anders dan in de asielcontext)
is nauwelijks aandacht besteed in de literatuur. Het recht op respect voor
privéleven en, in mindere mate, het recht op vrijheid van godsdienst, vinden in de
rechtspraak steeds vaker hun weg. Om die reden wordt ook in de literatuur, op
een ad hoc basis, aandacht aan deze mensenrechtenbepalingen geschonken.240 Voor
het grote deel is dat echter nog ongerept terrein en van een systematische analyse
van alle mensenrechtennormen in deze context is geen sprake.

238. Costello 2016, p. 182.
239. Zie bijv. de prejudiciële vragen van de nationale rechters in de zaken in HvJEU 7 november 2013,

C‑199/12 en C‑201/12 (Y.&Z./Minister voor Immigratie en Asiel) en HvJEU 5 september 2012, nrs.
C71/11 en C99/11 (X.,Y. en Z./Bundesrepublik Deutschland).

240. Zie bijvoorbeeld: D. Thym, ‘Respect for Private and Family Life under Article 8 ECHR in Immi‐
gration Cases: A Human Right to Regularize Illegal Stay?’, ICIL 2008, Vol. 57, nr. 1, p. 87-112;
B.P. Vermeulen, Vrijheid, gelijkheid en burgerschap, Den Haag: Sdu Uitgevers 2007; K.M. de Vries,
Integration at the border. The Dutch Act on Integration Abroad, Oxford: Hart Publishing 2013.
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2 Het recht op respect voor privéleven in
het migratierecht

2.1 Inleiding

De vraag die in dit hoofdstuk besproken wordt is welke bescherming het recht op
respect voor privéleven in migratiezaken kan bieden, dat wil zeggen: in hoeverre
kan het recht op respect voor privéleven een recht op toelating of verblijf verschaf‐
fen? Ik bespreek het recht op respect voor privéleven in artikel 8 EVRM aan de
hand van het model dat ik in hoofdstuk 1 heb uiteengezet. Er is in de literatuur
enige aandacht besteed aan de consequenties die het bereik van dit recht kan
hebben voor het recht op toelating dan wel niet-uitzetting.1 Ik zal deze literatuur
waar deze daartoe aanleiding geeft in de bespreking betrekken.

In dit hoofdstuk wordt aan de hand van de jurisprudentie van het EHRM
besproken hoe het recht op respect voor privéleven zich heeft ontwikkeld tot een
zelfstandige bron om een verblijfsrecht te krijgen. Om te beginnen wordt de ont‐
wikkeling van het begrip privéleven, zoals bedoeld in artikel 8 EVRM, in interne
zaken, geschetst in paragraaf 2.2, waarbij het doel is om bindings- en bodemaspec‐
ten uit de rechtspraak van het EHRM te destilleren. Deze aspecten zal ik gebruiken
voor het toepassen van de bindings- en bodembenadering in de navolgende para‐
grafen. In paragraaf 2.3 en 2.4 wordt de ontwikkeling en betekenis van het recht op
respect voor privéleven in migratierechtelijke context besproken, waarbij ik eerst
de bindingsaspecten van het recht op respect voor privéleven als zelfstandige
grond voor toelating en verblijf zal onderzoeken (paragraaf 2.3). Vervolgens komt
de betekenis van het recht op respect voor privéleven als grond voor een refoule‐
mentverbod (in de asielcontext) aan de orde (paragraaf 2.4). Ik sluit af met een con‐
clusie.

1. Zie voor overzichten waarin dit wordt aangestipt: P. Boeles en M. Bruins, ‘Case law on article 8 of
the ECHR. A Survey’, MR 2007 nr. 1+2, p. 56-74; S. van Walsum & M.A.G. Reurs, Gezinsher‐
eniging- en vorming en de toets aan artikel 8 EVRM. Verslag Werkgroep Rechtsbijstand in Vreemdelingen‐
zaken, Utrecht: Forum 2008; Van Dijk & Van Hoof 2018, p. 667-734; Harris, O’Boyle & Warbrick
2018, hfs. 11; Jacobs, White & Ovey 2010, p. 357; I. Roagna, Protecting the right to respect for private
and family life, Council of Europe 2012; U. Kilkelly, The right to respect for private and family life. A
guide to implementation of article 8 ECHR, Council of Europe 2001; het meest uitgebreid is dit
besproken in Thym 2008.



2.2 Het recht op respect voor privéleven in artikel 8 EVRM

2.2.1 Inleiding

In deze paragraaf wordt het recht op respect voor privéleven zoals bedoeld in arti‐
kel 8 EVRM beschreven, met als doel de bindings- en bodemaspecten van dit
grondrecht te destilleren. Geanalyseerd wordt hoe het EHRM in zijn rechtspraak
de reikwijdte van dit recht heeft geïnterpreteerd en welke beperkingen hierop
mogelijk zijn. Verder zullen enkele categorieën worden besproken, die het EHRM
onder het begrip privéleven heeft geschaard en die, bezien vanuit het perspectief
van bindings- en bodemaspecten, relevant zijn in de context van het migratierecht.
Ten slotte wordt de beperkingssystematiek van artikel 8 EVRM besproken, waarbij
ik inga op factoren die, in het bijzonder voor het recht op respect voor privéleven,
een rol spelen. Deze paragraaf dient in de eerste plaats dus ter uiteenzetting en
verduidelijking van de uitgangspunten die het EHRM hanteert bij het vaststellen
van de reikwijdte en beperkingsmogelijkheden van het recht op respect voor
privéleven in artikel 8 EVRM. Dit is gebaseerd op een selectie van de rechtspraak
van het EHRM, aangevuld met rechtspraakcompilaties in literatuur.2 In de tweede
plaats zal een analyse volgen om de bindings- en bodemaspecten te destilleren.

2.2.2 Reikwijdte van het begrip ‘privéleven’: verruiming en categorisering

In deze paragraaf zal ik beschrijven hoe het begrip privéleven in de rechtspraak
voortdurend aan verruiming onderhevig is geweest en dat de onderdelen die
onder dit recht vallen, in uiteenlopende categorieën te plaatsen zijn. Ik zal op deze
ontwikkeling ingaan, omdat deze doorwerkt in de uitleg van het begrip privéleven
in de migratiecontext.

Artikel 8 EVRM bepaalt dat een ieder recht heeft op respect voor zijn of haar
privéleven.3 De bepaling beoogt ook andere belangen dan het privéleven te
beschermen, namelijk het recht op familieleven, woning en correspondentie, die tot
op zekere hoogte nader zijn gedefinieerd in de jurisprudentie van het Hof.4 Het
begrip privéleven is echter een term, die meer dan de andere begrippen, aan inter‐

2. Gebaseerd op uitspraken van de Grote Kamer (hierna: GK) tussen 2000 t/m 2020, en de zoekter‐
men ‘article 8’, ‘private life’, ‘general principles’: dit leverde 25 uitspraken op; deze zijn aangevuld
met de zaken waaraan de GK in deze zaken refereert (‘key cases’), controle middels rechtspraak
genoemd in leidende handboeken: Van Dijk & Van Hoof 2018; Jacobs, White & Ovey 2010 en
Council of Europe, Guide on Article 8 of the Convention. Right to respect for private and famlily life,
Council of Europe 2020.

3. Authentieke tekst luidt: ‘Everyone has the right to his private and family life, his home and correspon‐
dence’.

4. Afgezien van ‘family life’ (hoofdstuk 1), worden de andere rechten niet behandeld in dit
onderzoek. ‘Woning’ heeft ook een bindingselement; dit komt wel zijdelings aan bod bij het recht
op eigendom (in paragraaf 6.3).
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pretatie onderhevig is, omdat het een open karakter heeft.5 Het EHRM heeft in ver‐
schillende uitspraken aangegeven dat het begrip zich niet leent voor het geven van
een uitputtende definitie: “The Court does not consider it possible or necessary to
attempt an exhaustive definition of the notion of "private life"”.6

Dit open karakter heeft het Hof de gelegenheid gegeven de interpretatie van dit
begrip steeds verder te verruimen. In het licht van de historische context waarin
het EVRM werd opgesteld, was artikel 8 EVRM bij uitstek bedoeld om het
(privé)leven van de burger ten opzichte van de staat te beschermen.7 Uit de jurispru‐
dentie van het Hof komt naar voren dat elementen die oorspronkelijk niet werden
gezien als aspecten van het privéleven, zoals de persoonlijke reputatie, niettemin
ook onder de bescherming van deze bepaling kunnen vallen.8 Privéleven wordt in
de literatuur dan ook wel omschreven als het meest algemene recht, dat de andere
rechten in artikel 8 EVRM mede omvat.9 Privéleven is dus een open begrip dat in
de overige onderdelen van artikel 8 EVRM (gezinsleven, woning en corresponden‐
tie) specifieke uitwerking heeft gekregen.

Hoewel het EHRM heeft nagelaten een sluitende omschrijving te geven van dit
begrip, heeft het wel enige richtlijnen gegeven om de betekenis en reikwijdte van
het recht op respect voor privéleven te bepalen.10 Dit is te zien in een grote hoe‐
veelheid zaken over verschillende belangen die door het Hof onder ‘privéleven’
zijn geschaard. Onder de beschermingssfeer van het recht op privéleven vallen in
ieder geval elementen zoals gegevensregistratie11 en opsporingsmethoden12 (eerste

5. Van Dijk & Van Hoof 2006, p. 664-665. Zie ook N. Moreham, ‘The right to respect for private life
in the ECHR: a re-examination’, EHRLR 2008, p. 44 ev.

6. EHRM 16 december 1992, nr. 13710/88 (Niemietz/Duitsland), par. 29; EHRM 6 februari 2001,
nr. 44599/98 (Bensaid/Verenigd Koninkrijk), par. 47; EHRM 4 december 2008, nrs. 30562/04,
30566/04, 30562/04 30566/04 (S. & Marper/Verenigd Koninkrijk), par. 66; EHRM 29 april 2002,
nr. 2346/02 (Pretty/Verenigd Koninkrijk), par. 61.

7. EHRM 12 november 2013, nr. 5786/08 (Söderman/Zweden), par. 78; EHRM 26 maart 1985,
nr. 8978/80 (X. & Y./Nederland), par. 23; EHRM 13 juni 1979, nr. 6833/74 (Marckx/België), waarin
dissenter Fitzmaurice reeds dit aspect benadrukte.

8. Van Dijk & Van Hoof 2018, p. 669. Vgl. Jacobs, White & Ovey 2010, p. 665.
9. Zie ook L.F.M.Verhey, Horizontale werking van grondrechten, in het bijzonder van het recht op privacy,

Zwolle: Tjeenk Willink 1992, p. 200; J.B.J.M. ten Berghe, De Grondwet als voorwerp van aanhoudende
zorg, Zwolle: Tjeenk Willink, 1995, p. 145; R. Nehmelman, Het algemeen persoonlijkheidsrecht (diss.
Utrecht), Utrecht: Kluwer 2002, p. 237. Vgl. Wiarda:‘Er is vrijwel niets in het leven van een mens dat
niet op de een of andere wijze een als ‘private’ te beschouwen aspect daarvan raakt, en er is nauwelijks enige
“interference by public authority” met het doen en laten van mensen denkbaar dat op het “private life” geen
invloed heeft of kan hebben’ in G.J. Wiarda, Advies over de rechtmatigheidsaspecten van een identi‐
ficatieplicht, Kamerstukken II 1986/87, 19 991, nr. 1.

10. EHRM 24 januari 2017, nr. 25358/12 (Paradiso & Campanelli/Italië), par. 159.
11. EHRM 16 februari 2000, nr. 27798/95 (Amann/Zwitserland), par. 65-67; EHRM 26 maart 1987,

nr. 9248/81 (Leander/Zweden), par.48; EHRM 25 maart 1998, nr. 23224/94 (Kopp/Zwitserland),
par. 53.

12. EHRM 04 december 2015, nr. 47143/06 (Roman Zakharov/Rusland), par. 171-172.
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categorie: privacy), naam(geving) en afstamming,13 gender-identificatie14 en seksu‐
ele oriëntatie15 (tweede categorie: persoonlijke identiteit), medische behandeling,16

abortus17en levensbeëindiging18 (derde categorie: fysieke en geestelijke integri‐
teit19), het recht op persoonlijke ontwikkeling en het recht om relaties met andere
mensen en de buitenwereld tot stand te brengen en te ontwikkelen (vierde catego‐
rie: sociale identiteit).20 Volgens het Hof is ‘persoonlijke autonomie’ daarbij een lei‐
dend beginsel.21 Deze belangen kunnen worden onderverdeeld in een aantal cate‐
gorieën: databescherming en privacy, persoonlijke identiteit, bescherming van de
fysieke en geestelijke integriteit en sociale identiteit. Deze indeling is gebaseerd op
een aantal categoriseringen in de literatuur.22

Uit de rechtspraak van het EHRM blijkt aldus dat het begrip privéleven een
ruime strekking heeft en dat dit begrip niet beperkt is tot de huiselijke of familiale
sfeer. Het onderscheid privé versus publiek, dat het Hof maakt in zijn rechtspraak,
is niet van doorslaggevende betekenis voor wat onder het privéleven moet worden
verstaan, nu ‘privéleven’ ook ‘publieke’ aangelegenheden kan omvatten.23 Dat
heeft het Hof ook de gelegenheid gegeven om bepaalde aspecten van het leven, als
gevolg van sociale en technologische ontwikkelingen, onder dit begrip te brengen,

13. EHRM 13 februari 2003, nr. 42326/98 (Odièvre/Frankrijk), par. 42; EHRM 22 februari 1994,
nr. 16213/90 (Burghartz/Zwitserland), par. 24.

14. EHRM 23 mei 2006, nr. 32570/03 (Grant/Verenigd Koninkrijk), par. 40; EHRM 11 september 2007,
nr. 27527/03 (L./Litouwen), par. 59; EHRM 16 juli 2014, nr. 37359/09 (Hämäläinen/Finland), par. 59.

15. EHRM 25 maart 1992, nr. 13343/87 (B./Frankrijk), par. 63; EHRM 22 februari 1994, nr. 16213/90
(Burghartz/Zwitserland), par. 24; EHRM 22 oktober 1981, nr. 7525/76 (Dudgeon/Verenigd Koninkrijk),
par. 41; EHRM 19 februari 1997, nrs. 21627/93, 21826/93, 21974/93 (Laskey, Jaggard & Brown/
Verenigd Koninkrijk), par. 36; EHRM 25 september 2001, nr. 44787/98 (P.G. & J.H./Verenigd Konink‐
rijk), par. 56.

16. EHRM 9 maart 2004, nr. 61827/00 (Glass/Verenigd Koninkrijk), par. 70.
17. EHRM 16 december 2010, nr. 25579/05 (A., B. & C./Ierland), par. 214.
18. EHRM 26 april 2002, nr. 2346/02 (Pretty/Verenigd Koninkrijk), par. 67.
19. EHRM 12 november 2013, nr. 5786/08 (Söderman/Zweden), par. 80.
20. EHRM 26 april 2002, nr. 2346/02 (Pretty/Verenigd Koninkrijk), par. 61; EHRM 16 december 1992,

nr. 13710/88 (Niemietz/Duitsland), par. 29; EHRM 9 januari 2013, nr. 21722/11 (Oleksandr Volkov/
Oekraine), par. 165-167.

21. EHRM 26 april 2002, nr. 2346/02 (Pretty/Verenigd Koninkrijk), par. 61.
22. In de literatuur worden verschillende indelingen gehanteerd. De verschillen in categorisering

hebben echter geen consequenties voor de definiëring van het begrip privéleven als zodanig. Zie
Van Dijk & Van Hoof 2006, p. 663 e.v.; Van Dijk & Van Hoof 2018, p. 669-700; Jacobs, White &
Ovey 2010, p. 357 e.v.; De Vries, Privéleven 2013, p. 129 e.v.; Roagna 2012, p. 16-24. Hierbij zij
opgemerkt dat deze aspecten in bepaalde gevallen niet zo strikt gescheiden zijn, als de opsom‐
ming doet voorkomen. Vaak is er sprake van overlap tussen bepaalde aspecten, zoals bij privacy
en geestelijke en fysieke integriteit.

23. EHRM 17 juli 2003, nr. 63737/00 (Perry/Verenigd Koninkrijk), par. 36; EHRM 28 januari 2003,
nr. 44647/98 (Peck/Verenigd Koninkrijk), par. 57: “There is, therefore, a zone of interaction of a person
with others, even in a public context, which may fall within the scope of “private life””; zie ook EHRM
25 september 2001, nr. 44787/98 (P.G. en J.H./Verenigd Koninkrijk), par. 56; EHRM 12 juni 2014,
nr. 56030/07 (Fernández Martínez/Spanje), par. 109: “It would be too restrictive to limit the notion of
“private life” to an “inner circle” in which the individual may live his or her own personal life as he or she
chooses and to exclude therefrom entirely the outside world not encompassed within that circle”.
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zoals kwesties als abortus en levensbeëindiging. Tegelijkertijd heeft het Hof ook
duidelijk gemaakt dat het begrip privéleven niet onbegrensd is. Activiteiten van
een ‘essentially public nature’ vallen niet onder ‘privéleven.24 Ook vallen interper‐
soonlijke relaties van een brede en onbepaalde aard niet onder het recht op respect
voor privéleven. Dat was bijvoorbeeld de conclusie van het Hof in een zaak waarin
klager – een persoon met lichamelijke beperkingen – geen toegang had tot zwem‐
gelegenheden van particuliere instellingen in de buurt van zijn vakantieverblijf.25

Het recht om een huisdier te houden viel volgens een Commissie-uitspraak even‐
min onder privéleven.26

Kortom, de reikwijdte van het recht op respect voor privéleven wordt ruim geïn‐
terpreteerd maar is niet onbegrensd. De verschillende bovengenoemde categorieën
bieden een indicatie van de belangen die door dit recht worden beschermd. Om
meer duidelijkheid te krijgen over hoe de reikwijdte van het recht op respect voor
privéleven wordt vastgesteld, zal dus naar elk van die categorieën gekeken moeten
worden. Ik zal echter alleen ingaan op de (reikwijdte van) aspecten die van belang
zijn voor dit onderzoek, namelijk de bindings- en bodemaspecten. Alvorens deze
te bespreken, zal ik hierna eerst kort ingaan op de beperkingssystematiek bij het
recht op respect voor privéleven.

2.2.3 Beperkingssystematiek bij het recht op respect voor privéleven

De beperkingssystematiek die bij het recht op respect voor privéleven wordt
gehanteerd, komt grotendeels overeen met de systematiek die wordt gebruikt om
te bepalen of sprake is van een schending van het recht op respect voor gezinsleven
onder artikel 8 EVRM.27 Ook bij het recht op respect voor privéleven maakt het
Hof bij de toetsing van de belangenafweging een onderscheid tussen negatieve en
positieve verplichtingen. De negatieve verplichtingstoets houdt in dat indien een‐
maal vaststaat dat een bepaald aspect onder het begrip privéleven valt, eerst vast‐

24. EHRM 24 november 2009, nr. 27809/08 (Friends & Others/Verenigd Koninkrijk), par. 42 : “It is also
true that(..) the Court recognised that there was “a zone of interaction of a person with others, even in a
public context, which may fall within the scope of 'private life' (..) There is, however, nothing in the Court's
established case-law which suggests that the scope of private life extends to activities which are of an essen‐
tially public nature. In this respect, the Court also (..) draw[s] a distinction between carrying out an acti‐
vity for personal fulfilment and carrying out the same activity for a public purpose, where one cannot be
said to be acting for personal fulfilment alone””.

25. EHRM 24 februari 1998, nr. 21439/93 (Botta/Italië), par. 35: “the right asserted by Mr Botta, namely
the right to gain access to the beach and the sea at a place distant from his normal place of residence during
his holidays, concerns interpersonal relations of such broad and indeterminate scope that there can be no
conceivable direct link between the measures the State was urged to take in order to make good the omis‐
sions of the private bathing establishments and the applicant’s private life. Accordingly, Article 8 is not
applicable”.

26. ECRM 18 mei 1978, nr. 6825/74 (X./IJsland), p. 87.
27. Ze hierover eerder de bespreking van het recht op respect voor gezinsleven, hoofdstuk 1, para‐

graaf 1.2.2.
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gesteld wordt of de maatregel een inmenging vormt in het privéleven. Door de
ruime interpretatie van het begrip privéleven, vormt dit in de meeste zaken geen
probleem. Toch heeft het Hof ook geoordeeld dat niet elk ingrijpen, dat gevolgen
heeft voor het privéleven, als inmenging gekwalificeerd wordt. Een veroordeling
voor een strafbaar feit wordt bijvoorbeeld als zodanig niet als inmenging in het
recht op respect voor privéleven beschouwd, omdat dit een voorzienbaar gevolg is
van het eigen handelen.28

Indien een inmenging eenmaal is vastgesteld, moet vervolgens worden beoordeeld
of die inmenging gerechtvaardigd is in de zin van artikel 8 EVRM. De inmenging
wordt beoordeeld aan de hand van de beperkingsclausule in het tweede lid. Deze
beperkingssystematiek is gebaseerd op de tekst van de beperkingsclausule en
wordt door het Hof toegepast bij de negatieve verplichtingstoets.

Zoals vermeld, heeft het recht op respect voor privéleven van oorsprong bij uit‐
stek het karakter van een klassiek grondrecht waarbij de staat de (negatieve)
verplichting heeft om zich niet te mengen in de persoonlijke levenssfeer van de
burger. Dit recht is niet alleen als een verbod op overheidsinmenging uitgelegd,
maar het Hof heeft uit artikel 8 EVRM ook verschillende positieve verplichtingen
afgeleid. Positieve verplichtingen vormen een inherent deel van respect voor het
privéleven, zonder welke het effectief waarborgen van dit recht onmogelijk zou
zijn, aldus het Hof:

“…[W]hile the essential object of art. 8 is to protect the individual against arbitrary
interference by the public authorities, it does not merely compel the State to abstain from
such interference: in addition to this negative undertaking, there may be positive obliga‐
tions inherent in an effective respect for private or family life”.29

Het effectief waarborgen van het recht op respect voor privéleven kan ten eerste
vereisen dat de staat bepaalde (ondersteunende) maatregelen neemt die bedoeld
zijn om het recht op privéleven te beschermen. Ook kan het gaan om de plicht om
het recht op privéleven in de onderlinge verhoudingen tussen burgers of andere
particuliere partijen, te waarborgen.30 Uit rechtspraak van het Hof kan afgeleid
worden dat het soort verplichting zeer divers kan zijn en afhankelijk is van de pre‐
cieze omstandigheden van de zaak. De staat is bijvoorbeeld verplicht om het recht

28. EHRM 3 april 2012, nr. 41723/06 (Gillberg/Zweden), par. 68: “The Court does not ignore that such a
criminal conviction may entail personal, social, psychological and economic suffering for the convicted per‐
son. In the Court’s view, though, such repercussions may be foreseeable consequences of the commission of a
criminal offence and can therefore not be relied on in order to complain that a criminal conviction in itself
amounts to an interference with the right to respect for “private life” within the meaning of Article 8 of the
Convention”.

29. EHRM 9 oktober 1979, nr. 6289/73 (Airey/Ierland), par. 32 en recenter EHRM 12 juni 2003,
nr. 35968/97 (Van Kück/Duitsland) par. 70; EHRM 4 december 2007, nr. 44362/04 (Dickson/Verenigd
Koninkrijk), par. 70.

30. EHRM 17 oktober 2019, nrs. 1874/13 8567/13 (Lopez Ribalda e.a./Spanje).
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op privéleven te waarborgen bij de registratie en opslag van persoonsgegevens en
misbruik daarvan te voorkomen. Verder kan de verplichting van de staat inhou‐
den dat wetgeving tot stand wordt gebracht, die personen beschermt tegen aantas‐
ting van hun lichamelijke of geestelijke integriteit.31 De staat kan daarnaast gehou‐
den zijn om bescherming te bieden tegen aantastingen van iemands privéleven in
horizontale relaties,32 bijvoorbeeld waar het gaat om publicaties van privépersonen
in de media.33 In tegenstelling tot de systematische beoordeling van de toelaatbaar‐
heid van de betreffende inmenging in het licht van de negatieve verplichtingen,
worden bij positieve verplichtingen inzake artikel 8 EVRM de vereisten in de
beperkingsclausule niet structureel gehanteerd. Het Hof past een globale toets toe,
waarbij gekeken wordt of het recht op respect voor privéleven in het algemeen van
toepassing is en of er een redelijke belangenafweging (fair balance-toets) is gemaakt
tussen de conflicterende belangen. De richtlijnen heeft het Hof als volgt samenge‐
vat:

“Certain factors have been considered relevant for the assessment of the content of posi‐
tive obligations on States. Some of them relate to the applicant. They concern the impor‐
tance of the interests at stake and whether “fundamental values” or “essential aspects” of
private life are in issue or the impact on an applicant of a discordance between the social
reality and the law, the coherence of the administration and legal practices within the
domestic system being regarded as an important factor in the assessment carried out under
Article 8. Other factors relate to the impact of the alleged positive obligation at stake on the
State concerned. The question is whether the alleged obligation is narrow and precise or
broad and indeterminate”.34

Zoals in hoofdstuk 1 is vermeld, is de negatieve onthoudingstoets indringender
dan de positieve verplichtingstoets. Ten eerste vanwege het ontbreken van een
toetsing aan de vereisten van voorzienbaarheid bij wet, legitiem doel en noodzaak
in een democratische samenleving onder de positieve verplichting.35 Ten tweede
omdat aan staten doorgaans meer beleidsruimte wordt gelaten bij de positieve ver‐

31. Zie bijv. EHRM 26 maart 1985, nrs. 8978/80, 8978/80 (X. & Y./Nederland). Mogelijkheid van juridi‐
sche maatregelen in de vorm van civielrechtelijke remedies (EHRM 12 november 2013,
nr. 5786/08 (Söderman/Zweden), par. 8); rechterlijke procedures (EHRM 9 oktober 1979,
nr. 6289/73 (Airey/Ireland), par. 33; EHRM 28 januari 2000, nrs. 21825/93, 23414/94 (McGinley &
Egan/Verenigd Koninkrijk), par. 101; EHRM 19 oktober 2005, nr. 32555/96 (Roche/Verenigd Konink‐
rijk), par. 162) en handhavings- en implementatiemaatregelen (EHRM 16 december 2010,
nr. 25579/05 (A., B. & C./Ireland), par. 245.

32. EHRM 12 november 2013, nr. 5786/08 (Söderman/Sweden), par. 8: “may include a duty to maintain
and apply in practice an adequate legal framework affording protection against acts of violence by private
individuals”.

33. EHRM 7 februari 2012, nr. 40660/08 (Von Hannover/Duitsland), par. 98-99.
34. EHRM 16 juli 2014, nr. 37359/09 (Hämäläinen/Finland), par. 66. Zie ook EHRM 24 januari 2017,

nr. 25358/12 (Paradiso & Campanelli/Italië), par. 179-184.
35. EHRM 24 januari 2017, nr. 25358/12 (Paradiso & Campanelli/Italië), par.179-181.
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plichtingstoets.36 Deze beleidsruimte is daarnaast wisselend in omvang, al naar
gelang het aspect van het privéleven dat aan de orde is.37 In beginsel geldt dat hoe
meer de activiteit in ‘privé’-context plaatsvindt, hoe kleiner de ruimte is en hoe
meer in het publieke domein, hoe groter de ruimte.38 Het Hof heeft expliciet over‐
wogen dat de beleidsruimte klein is indien de maatregel een inmenging vormt in
een intiem aspect van het privéleven (‘most intimate aspect’), die bijzonder
ernstige redenen (‘particularly serious reasons’) ter rechtvaardiging vereist.39 Het
Hof heeft hoge eisen gesteld aan dergelijke ingrijpende maatregelen. Zo werd het
enkele bestaan van wet- en regelgeving die in ruime geheime opsporingsbevoegd‐
heden voorzag, al voldoende geacht om van een inmenging in het recht op respect
voor privéleven te spreken. Dit was ongeacht de vraag of dergelijke maatregelen
daadwerkelijk tegen klagers waren genomen.40

Voor de omvang van de ruimte die nationale autoriteiten wordt gegund, de margin
of appreciation, lijkt ook het soort doel, dat door de staat aangevoerd wordt voor het
nemen van een bepaalde maatregel, van belang. Bij het afwegen van overwegingen
ten aanzien van de nationale veiligheid of het voorkomen van strafbare feiten
wordt doorgaans een ruime margin aan de staat gelaten. Daartegenover staat dat
het Hof wel vereist dat er voldoende waarborgen worden geboden tegen het mis‐
bruik van zulke bevoegdheden. Ook het beleidsgebied waarop de maatregel (die
het privéleven raakt) betrekking heeft, heeft invloed op de omvang van de margin.
Bij algemene maatregelen van sociaal, economisch of ruimtelijk beleid wordt over
het algemeen een ruime margin aan de staat gelaten.41

Dat de omvang van de margin ook aan verandering onderhevig is door de tijd
heen bij ‘privéleven’, wordt aangetoond door verschillende zaken betreffende
kwesties van ethische of morele aard.42 Eén van de factoren die het Hof als reden
noemt voor de margin is de (ontbrekende) consensus tussen de staten. Wanneer er
weinig of geen consensus is tussen staten, kan dat voor het Hof reden zijn om zich

36. Jacobs, White & Ovey 2010, p. 361; Arai-Takahashi 2002, p. 85.
37. EHRM 16 juli 2014, nr. 37359/09 (Hämäläinen/Finland), par. 67. Zie ook Arai 1998, p. 41 e.v.
38. EHRM 25 september 2001, nr. 44787/98 (P.G. & J.H./Verenigd Koninkrijk), par. 57: “There are a num‐

ber of elements relevant to a consideration of whether a person’s private life is concerned by measures effec‐
ted outside a person’s home or private premises.(..). Private-life considerations may arise, however, once any
systematic or permanent record comes into existence of such material from the public domain”.

39. Zie bijv. EHRM 22 oktober 1981, nr. 7525/76 (Dudgeon/Verenigd Koninkrijk), par. 66; EHRM
26 maart 1985, nr. 8978/80 (X. & Y./Nederland), par. 24-27; EHRM 29 april 2002, nr. 2346/02
(Pretty/Verenigd Koninkrijk), par. 71; EHRM 11 juli 2002, nr. 28957/95 (Christine Goodwin/Verenigd
Koninkrijk), par. 90.

40. EHRM 2 augustus 1984, nr. 8691/79 (Malone/Verenigd Koninrijk), par. 64 en EHRM 6 septem‐
ber 1978, nr. 5029/71 (Klass/Duitsland), par. 38. Zie ook de eerdergenoemde zaak EHRM 22 okto‐
ber 1981, nr. 7525/76 (Dudgeon/Verenigd Koninkrijk): de enkele strafbaarstelling van homoseksuali‐
teit.

41. EHRM 8 juli 2003, nr. 36022/97 (Hatton/Verenigd Koninkrijk), par. 97. Cf. Arai 1998, p. 60.
42. Zie J.H. Gerards, ‘Margin of appreciation and incrementalism in the case law of the ECHR’, HRLR

2018, Vol. 18, Iss. 3, p. 13-14.
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terughoudend op te stellen en de staat een grote margin te laten.43 Echter, waar
voorheen een gebrek aan consensus bestond, maar er ontwikkelingen hebben
plaatsgevonden in de wet- en regelgeving van staten richting meer uniformiteit,
kan dit ertoe leiden dat het Hof een zeer geringe margin bij de materie gaat hante‐
ren.44 De margin is bovendien ook ruim als de staat maatregelen neemt die een
belangenafweging tussen conflicterende privé- en publieke belangen vergen.45

2.2.4 Bindings- en bodemaspecten

In de vorige paragraaf is globaal geschetst hoe het Hof het recht op respect voor
privéleven interpreteert. Het doel van deze (sub)paragraaf is om de bindings- en
bodemaspecten van het recht op respect voor privéleven af te leiden. Hieronder zal
uiteengezet worden dat 1) het recht op een sociale identiteit, waaronder het recht
om relaties met andere mensen en de buitenwereld tot stand te brengen, bindings‐
aspecten bevat en 2) in het recht op een persoonlijke identiteit enerzijds en het
recht op een geestelijke en fysieke integriteit anderzijds bodemaspecten kunnen
worden aangewezen.

2.2.4.1 Binding: sociale identiteit
De eerste (deel)vraag die ik voor dit onderzoek heb geformuleerd is: in welke
gevallen bestaat voldoende binding met een specifieke staat, die uitdrukking krijgt,
hetzij door een locatie (space), hetzij in gemeenschappelijke vorm (community)? Toe‐
gespitst op het recht op respect voor privéleven luidt de vraag die in het eerste deel
van dit hoofdstuk zal worden beantwoord: is er een vorm van binding (met een
plaats of een groep mensen) die beschermd wordt door het recht op respect voor
privéleven? Ik heb al vermeld dat het recht op een sociale identiteit aanknopings‐
punten biedt voor deze bindingsbenadering. Ik zal hieronder eerst ingaan op de
interpretatie van het recht op sociale identiteit door het Hof.

Bij het aanstippen van de verschillende categorieën die door het EHRM onder het
begrip ‘privéleven’ zijn geschaard in paragraaf 2.2.2 werd duidelijk dat het recht
op sociale identiteit banden met anderen (‘the outside world’) omvat. De Com‐
missie heeft dit aspect al relatief vroeg geformuleerd en verbonden aan het recht

43. EHRM 22 april 1997, nr. 21830/93 (X., Y. & Z./Verenigd Koninkrijk), par. 44; EHRM 26 febru‐
ari 2002, nr. 36515/97 (Fretté/Frankrijk), par. 41; EHRM 11 juli 2002, nr. 28957/95 (Christine Good‐
win/Verenigd Koninkrijk), par. 85.

44. Bijv. transseksuelen: EHRM 17 oktober 1986, nr. 9532/81 (Rees/Verenigd Koninkrijk ); EHRM
27 september 1990, nr. 10843/84 (Cossey/Verenigd Koninkrijk ); EHRM 11 juli 2002, nr. 28957/95
(Christine Goodwin/Verenigd Koninkrijk).

45. EHRM 8 juli 2003, nr. 36022/97 (Hatton e.a./Verenigd Koninkrijk), par. 98. Cf. EHRM 15 janu‐
ari 2013, nrs. 48420/10 etc. (Eweida a.o./Verenigd Koninkrijk), par. 84.
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op persoonlijke ontwikkeling.46 Wat bedoeld wordt met de buitenwereld is door
het Hof niet gedefinieerd, maar duidelijk is dat een onderscheid wordt gemaakt
tussen een ‘inner circle’ enerzijds en de buitenwereld anderzijds. Privéleven is niet
beperkt tot de ‘inner circle’ maar omvat ook aspecten van het leven in de publieke
ruimte, waaronder de mogelijkheid om met andere mensen relaties aan te gaan en
te ontwikkelen: “Respect for private life must also comprise to a certain degree the right to
establish and develop relationships with other human beings”.47

Het aangaan en onderhouden van relaties met anderen kan gezien worden als
een manier om invulling te geven aan de gekozen leefstijl of levensvorm, hetgeen
zodoende uitdrukking geeft aan iemands persoonlijke autonomie.48

Sociale identiteit: professionele en zakelijke relaties
Ten eerste heeft het Hof het recht om met anderen relaties aan te gaan, verbonden
aan het ontwikkelen van een sociale identiteit in profesionele en sociale relaties.49

Onder professionele relaties valt bijvoorbeeld de toegang tot beroepen en zakelijke
relaties. In de zaak Niemietz, waar klager artikel 8 EVRM inriep wegens doorzoe‐
king door de Duitse politie van het advocatenkantoor waar hij werkte, heeft het
EHRM overwogen dat ook professionele of zakelijke activiteiten onder het
privéleven vallen.50 Het EHRM overwoog dat er geen principiële reden was om
deze activiteiten uit te zonderen van het begrip privéleven nu veel mensen juist in
het kader van het werkende leven relaties aangaan met hun omgeving. Bovendien
zou een onderscheid tussen privézaken en zakelijke aangelegenheden vaak moei‐
lijk vol te houden zijn. Beperkingen op iemands professionele leven kunnen,
kortom, in de sfeer van privéleven komen als zij implicaties hebben voor de wijze
waarop iemand zijn of haar sociale identiteit wil vormgeven.51 In de rechtspraak
over privéleven in de werksfeer, signaleerde het Hof daarom ook dat “Article 8 thus
guarantees a right to “private life” in the broad sense, including the right to lead a “private
social life”, that is, the possibility for the individual to develop his or her social identity. In

46. De Commissie overwoog in de zaak ECRM 18 mei 1976, nr. 6825/74 (X./IJsland), p. 87: “In the
opinion of the Commission, however, the right to respect for private life does not end there. It comprises
also, to a certain degree, the right to establish and to develop relationships with other human beings, espe‐
cially in the emotional field for the development and fulfillment of one's own personality”.

47. EHRM 16 december 1992, nr. 13710/88 (Niemietz/Duitsland), par. 29; EHRM 7 februari 2012,
nr. 40660/08 60641/08 (Von Hannover/Duitsland II), par. 95; EHRM 24 februari 1998, nr. 21439/93
(Botta/Italië), par. 32.

48. EHRM 12 juni 2014, nr. 56030/07 (Fernandez Martinez/Spanje), par. 126. Vgl. J. Marshall, ‘A right to
personal autonomy at the ECHR’, EHRLR 2008, p. 337. De Vries 2013, p. 137.

49. EHRM 12 juni 2014, nr. 56030/07 (Fernandez Martinez/Spanje), par.110; EHRM 28 mei 2009,
nr. 26713/05 (Bigaeva/Griekenland), par. 22.

50. EHRM 16 december 1992, nr. 13710/88 (Niemietz/Duitsland), par. 29.
51. EHRM 16 december 1992, nr. 13710/88 (Niemietz/Duitsland), par. 29; EHRM 5 september 2019,

nr. 61496/08 (Bárbulescu/Roemenië), par. 71.
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that respect, the right in question enshrines the possibility of approaching others in order to
establish and develop relationships with them”.52

Sociale identiteit: familieverbanden en andere soorten sociale verbanden
Het aangaan en onderhouden van relaties met anderen heeft bredere toepassing
gekregen dan alleen in de professionele sfeer. Het meest sprekende voorbeeld van
het aangaan en onderhouden van relaties met anderen is de gezins- of familieband
waarbinnen relaties tot stand komen. Deze relaties vallen in de meeste gevallen
onder het recht op gezinsleven onder artikel 8 EVRM. Soms vallen familiebanden
echter niet onder ‘family life’; deze vormen van familiebanden heeft het Hof dan
veelal als privéleven aangemerkt.53 Een voorbeeld is een zaak van twee Italiaanse
partners die gebruik hadden gemaakt van een draagmoedertraject om kinderen te
krijgen. Het stel maakte gebruik van gedoneerde eicellen (en spermacellen van de
man) die bij een draagmoeder uit Rusland werden ingebracht, waarbij later bleek
dat de spermacellen toch niet van de man waren. Het kind had dus geen biologi‐
sche connectie met de partners, maar wel een emotionele band die onder
privéleven viel.54 Meer in het algemeen stelde het Hof toen dat “there is no valid rea‐
son to understand the concept of “private life” as excluding the emotional bonds created
and developed between an adult and a child in situations other than the classic situations of
kinship. This type of bond also pertains to individuals’ life and social identity”.55

Relevant is dus dat bepaalde relaties die door het Hof uitdrukkelijk niet als
beschermwaardig gezinsleven worden gekwalificeerd, soms wel als privéleven
worden aangemerkt. Zo heeft het Hof geoordeeld dat relaties van een minderjarige
met een volwassene, die de minderjarige een aantal jaren had opgevoed, onder de
sociale identiteit van een individu gerekend kunnen worden.56 Daarnaast is niet
alleen de (duurzame) relatie van homoseksuele partners gekwalificeerd als
privéleven, in het bijzonder als het recht om relaties met anderen aan te gaan en te

52. EHRM 5 september 2019, nr. 61496/08 (Bárbulescu/Roemenië), par. 70.
53. Zie hierover in de context van migratiezaken verder: paragraaf 2.3.
54. EHRM 24 januari 2017, nr. 25358/12 (Paradiso & Campanelli/Italië), par. 161. Vgl ook in de context

van naamrecht: EHRM 22 februari 1994, nr. 16213/90 (Burghart/Zwitserland), par. 24: “As a means
of personal identification and of linking to a family, a person’s name nonetheless concerns his or her private
and family life. The fact that society and the State have an interest in regulating the use of names does not
exclude this, since these public-law aspects are compatible with private life conceived of as including, to a
certain degree, the right to establish and develop relationships with other human beings, in professional or
business contexts as in others”.

55. EHRM 24 januari 2017, nr. 25358/12 (Paradiso & Campanelli/Italië), par. 161.
56. ECRM 10 juli 1978, nr. 8257/78 (X./Zwitserland), aangehaald in EHRM 24 januari 2017,

nr. 25358/12 (Paradiso & Campanelli/Italië), par. 161.
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onderhouden,57 maar ook (kortdurende) partnerrelaties die niet duurzaam zijn
maar die wel op enige manier invulling krijgen.58

Sinds enige jaren heeft het Hof het recht om relaties te onderhouden en te ontwik‐
kelen met anderen en met de buitenwereld ook in migratierechtelijke zaken toege‐
past, door niet alleen sociale, maar ook economische en andere banden (ties) onder
de noemer van het privéleven te brengen.59 Het feit dat een persoon banden met
het land van verblijf opbouwt, kan in dat soort gevallen onder de noemer van het
privéleven worden gebracht. Daarmee heeft het Hof erkend dat binding, uitge‐
drukt in persoonlijke, sociale en economische banden met het land van verblijf,
bescherming krijgt onder het recht op respect voor privéleven. Hoe deze bescher‐
ming in de rechtspraak van het Hof vorm heeft gekregen, en de vraag of dit op een
consistente wijze plaatsvindt, zal in pararagraaf 2.3 behandeld worden. Voor het
doel van deze subparagraaf is van belang om eerst in te gaan op een aantal begren‐
zingen die het Hof heeft gesteld bij de interpretatie van ‘sociale identiteit’.

Begrenzingen aan sociale identiteit
Niet alle banden die een mens mogelijkerwijs wil ontwikkelen/ontplooien vallen
onder de noemer van ‘privéleven’.60 Het Hof heeft bijvoorbeeld geoordeeld dat een
recht om een bepaald beroep te kiezen niet wordt gegarandeerd door artikel 8
EVRM en een recht om toegelaten te worden tot de overheidsdienst evenmin.61

Ook voor wat betreft het aangaan van sociale banden, anders dan professionele,
zijn door het Hof grenzen aangebracht. Niet elke activiteit die publiekelijk plaats‐
vindt, valt onder privéleven.

In een zaak over jachtverboden in het Verenigd Koninkrijk klaagde een groep
personen dat het jachtverbod hun recht op respect voor privéleven zou aantasten.

57. EHRM 23 februari 2016, nr. 68453/13 (Pajić/Kroatië), par. 61: “The Court notes at the outset that there
is no doubt that the relationship of a same-sex couple like the applicants’ falls within the notion of “private
life” within the meaning of Article 8”.

58. EHRM 6 juni 2013, nr. 38450/05 (Sabanchiyeva e.a./Rusland), par. 119: “As regards the nineteenth
applicant, the Court finds (..), although the relations between Mrs Ifraimova and Mr Tamazov, mainly con‐
sisting of a mere month of cohabitation and occasional meetings in secret over the next eight months, may
not be sufficiently lasting and stable as to fall within the scope of a “family life” within the meaning of Arti‐
cle 8 of the Convention, there is little doubt that there existed a “private life” between them within the
meaning of this Convention provision”. De klacht ging over een procedure om het stoffelijk over‐
schot van (van terroristische activiteiten verdachte) dierbaren terug te krijgen van de Rusische
autoriteiten. De betreffende klaagster had slechts enkele maanden een relatie gehad met de betref‐
fende persoon en het Hof diende vast te stellen of haar een beroep op artikel 8 EVRM toekwam.

59. Bijv. EHRM 18 juni 2006, nr. 46410/99 (Üner/Nederland), par. 59; EHRM 12 maart 2014,
nr. 26828/06 (Kurić and Others/Slovenië), par. 339.

60. Uitgaande van de benadering van het EHRM bij het recht op respect voor gezinsleven dat toe‐
komstige familiebanden niet uitgesloten zijn van bescherming door artikel 8 EVRM, is het ver‐
trekpunt hier dat toekomstige ‘overige’ banden niet bij voorbaat uitgesloten zijn van bescherming
door privéleven.

61. EHRM 27 juli 2004, nrs. 55480/00 en 59330/00 (Sidabras & Džiautas/Litouwen), par. 46. Zie ook
EHRM 26 september 1995, nr. 17851/91 (Vogt/Duitsland), par. 43-44.
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Het EHRM overwoog echter dat een ruime interpretatie van artikel 8 EVRM niet
betekent dat elke activiteit die een persoon mogeljik wenst te ondernemen met
anderen om dergelijke relaties aan te gaan en te ontwikkelen, erdoor beschermd
wordt:

“A broad construction of Article 8 does not mean, however, that it protects every acti‐
vity a person might seek to engage in with other human beings in order to establish and
develop such relationships. It will not, for example, protect interpersonal relations of such
broad and indeterminate scope that there can be no conceivable direct link between the
action or inaction of a State and a person's private life (..). By the same token, it cannot be
said that, because an activity allows an individual to establish and develop relationships, it
falls within the scope of Article 8 such that any regulation of that activity will automati‐
cally amount to an interference with that individual's private life”.62

Het Hof verklaarde de klacht niet-ontvankelijk en overwoog daartoe dat,
hoewel klagers uit het jagen een gevoel van persoonlijke voldoening haalden en
interpersoonlijke relaties daardoor ontwikkelden, jagen te ver verwijderd was van
de persoonlijke autonomie van klagers. De interpersoonlijke relaties die zij hadden
benoemd waren te breed en onbepaald, om het jachtverbod als een inmenging in
het recht op respect voor privéleven te kwalificeren. Jagen was tenslotte niet onlos‐
makelijk verbonden met de identiteit van klagers.63

Daarnaast valt niet elke relatie met ieder ‘ander’ onder privéleven. Zo heeft de
Commissie in een andere zaak uitgesloten dat een relatie met een hond als
privéleven is te kwalificeren. Aan de orde was de vraag of de wens een hond te
houden onder het recht op respect voor privéleven viel. De Commissie oordeelde
dat dat niet het geval was: “The Commission cannot, however, accept that the protection
afforded by Article 8 of the Convention extends to relationships of the individual with his
entire immediate surroundings, insofar as they do not involve human relationships and
notwithstanding the desire of the individual to keep such relationship within the private
sphere”.64 Deze Commissie-uitspraak is echter al van enige tijd geleden, dus het is
onduidelijk hoe het Hof een dergelijke zaak nu zou beoordelen. Het is vanwege de
ruime interpretatie van privéleven zeer goed mogelijk dat dit wel als privéleven
zou worden gekwalificeerd.

Concluderend, het recht om relaties met andere personen en de buitenwereld tot
stand te brengen en te ontwikkelen is onmiskenbaar een onderdeel van het recht
op respect voor privéleven. Op basis van de bewoordingen ‘relaties met andere

62. EHRM 24 november 2009, nr. 27809/08 (Friend and Countryside Alliances/Verenigd Koninkrijk),
par. 41.

63. Ibid, par. 43-44: “The Court does not consider that hunting amounts to a particular lifestyle which is so
inextricably linked to the identity of those who practise it that to impose a ban on hunting would be to jeop‐
ardise the very essence of their identity”.

64. ECRM 18 mei 1976, nr. 6825/74 (X./IJsland), p. 87.
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personen en de buitenwereld’ blijft onduidelijk welke omstandigheden daaronder
precies begrepen moeten worden om vast te stellen of een vorm van binding met
anderen (community) hieronder valt. Maar het recht op een sociale identiteit, in het
bijzonder het recht om relaties met anderen aan te gaan en te onderhouden, biedt
in ieder geval aanknopingspunten voor een bindingsbenadering van het recht op
respect voor privéleven in grensoverschrijdende context.

Hoe de bindingsbenadering van het recht op respect voor privéleven, in het
bijzonder het recht op een sociale identiteit (het creëren van relaties met anderen
en een bepaalde samenleving), zich verhoudt tot het recht op verblijf van vreemde‐
lingen volgens de jurisprudentie van het EHRM, wordt in paragraaf 2.3 verder
behandeld. De andere categorieën die onder privéleven vallen en die ik in para‐
graaf 2.2.2 vermeldde (privacy en databescherming, persoonlijke identiteit, fysieke
en geestelijke integriteit) hebben in de meeste gevallen geen duidelijk te onder‐
scheiden bindingsaspecten.65 Ik zal de overige elementen van het recht op
privéleven dan ook niet afzonderlijk bespreken. Waar sommige onderdelen
mogelijk wel een bindingsaspect bevatten (de kwestie van draagmoederschap/
eiceldonatie in de context van persoonlijke identiteit zou bijvoorbeeld ook migra‐
tierechtelijke implicaties kunnen hebben), is dit zozeer vervlochten met het recht
op sociale identiteit in combinatie met het recht op persoonlijke ontwikkeling, dat
ik veronderstel dat de redenering over sociale identiteit ook hiervoor opgaat.66

2.2.4.2 Bodem: persoonlijke identiteit & geestelijke en fysieke integriteit
De tweede deelvraag die in dit hoofdstuk zal worden onderzocht, is of het recht op
respect voor privéleven bodemaspecten kent die een minimumbescherming ver‐
eisen in de refoulementcontext. Daarvoor moeten eerst de bodemaspecten vastge‐
steld worden. Ik hanteer daarbij de kernbenadering die ik in hoofdstuk 1 heb toe‐
gelicht. Ik stel ten eerste vast of het Hof uitdrukkelijk bepaalde aspecten van het
privéleven als kern bestempelt (door de zaken aan de hand van de termen ‘core/
essence’ te selecteren). Daarnaast analyseer ik of het Hof bij het beoordelen van een
eventuele schending van het recht op respect voor privéleven een verzwaarde
rechtvaardigingstoets hanteert, die is ingegeven door een ‘kernaspect’ van het
privéleven.

Core/essence
Bij de zoektocht naar de bodemaspecten van het recht op respect voor privéleven
heb ik ten eerste de zaken van het EHRM bestudeerd waarin het Hof de termen

65. Doorzoeken van de rechtspraak van het EHRM op ‘links’ en ‘ties’ in combinatie met deze onder‐
delen van ‘privéleven’ leverde geen relevante resultaten op.

66. Het onderdeel ‘fysieke en geestelijke integriteit’ heeft mogelijk wel bindingsaspecten, in termen
van medische voorzieningen. Dat komt in hoofdstuk 6 (Sociaal-economische normen) aan de
orde.
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‘core’ of ‘essence’ hanteert.67 Daaruit blijkt ten eerste dat het Hof bij het recht op
respect voor privéleven nimmer een kernrechtbenadering in absolute termen han‐
teert.68 In de enkele zaken waar het Hof de term ‘essence’ en ‘core’ hanteert, kan
geconcludeerd worden dat dit een relatieve kernbenadering betreft. Waar het Hof
de term essence dan wel core gebruikt, kan de functie hiervan tweeërlei zijn. De eer‐
ste is dat het Hof het over de essence/core in abstracte zin heeft, te weten dat de
essentie/kern van het EVRM berust op menselijke waardigheid en menselijke vrij‐
heid. Het Hof spreekt dan over de essence/core van het verdrag:

“The very essence of the Convention is respect for human dignity and human freedom.
Without in any way negating the principle of sanctity of life protected under the Conven‐
tion, the Court considers that it is under Article 8 that notions of the quality of life take on
significance. In an era of growing medical sophistication combined with longer life expec‐
tancies, many people are concerned that they should not be forced to linger on in old age or
in states of advanced physical or mental decrepitude which conflict with strongly held ideas
of self and personal identity”. 69

En: “In the Court’s view, such a course of action is incompatible with respect for
human freedom and dignity, which constitute one of the core principles of the Conven‐
tion”.70

Ten tweede komt het Hof in enkele zaken tot de conclusie dat de essentie van het
recht op respect voor privéleven is geschaad. Dit is zichtbaar in een serie zaken
waarin de vraag centraal stond of het redelijk is om strikte termijnen te stellen voor
procedures tot vaststelling van het vaderschap.71 De daarvoor gestelde termijnen
zijn in deze zaken relatief kort, hetgeen vooral bedoeld was om de rechtszekerheid
en de belangen van juridische vaders en derden te beschermen.72 Het Hof oor‐
deelde dat de korte en harde termijnen de kern (essentie) van het recht op respect
voor privéleven aantastten, omdat zij een zeer vergaande beperking opleverden

67. Selectie uitspraken in HUDOC t/m 31/12/2020 leverde 58 (‘essence’) + 105 (‘core’) zaken op. Na
filtering op privéleven (in sommige uitspraken werd privéleven genoemd maar werden andere
bepalingen beoordeeld) en op relevantie van termen (‘core of the issue’ was bijvoorbeeld irrele‐
vant) resteren 11 (essence) + 5 (core) zaken. Deze heb ik geanalyseerd.

68. De absolute kernbenadering in de zin dat bepaalde aspecten van het recht op respect voor
privéleven nooit beperkt mogen worden, is dus niet aan de orde (zie hoofdstuk 1, par. 1.3.2).

69. EHRM 23 april 2002, nr.2346/02 (Pretty/Verenigd Koninkrijk), par. 65. Andere zaken waarin
‘essence of the Convention’ wordt vermeld: EHRM 31 mei 2018, nr. 33234/12 (Al Nashiri/Roeme‐
nië), par. 697; EHRM 20 mei 2014, nr. 4241/12 (McDonald/Verenigd Koninkrijk), par. 47; EHRM
24 juli 2014, nr. 7511/13 (Husayn (Abu Zubayda)/Polen), par. 532; EHRM 10 maart 2015,
nr. 14793/08 (Y.Y./Turkije), par. 58; EHRM 11 juli 2002, nr. 25680/94 (I./Verenigd Koninkrijk),
par. 70; EHRM 13 december 2012, nr. 39630/09 (El Masri/VYR Macedonië), par. 248.

70. EHRM 6 april 2017, nrs, 79885/12, 52471/13, 52596/13 (A.P., Garcon & Nicot/Frankrijk), par. 128.
71. EHRM 15 januari 2013, nr. 7361/05 (Laasko/Finland); EHRM 29 januari 2013, nr. 13072/05 (Röman/

Finland); EHRM 6 juli 2010, nr. 36498/05 (Backlund/Finland); EHRM 20 december 2007,
nr. 23890/02 (Phinikaridou/Cyprus).

72. EHRM 15 januari 2013, nr. 7361/05 (Laasko/Finland), par. 44, 46.
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van het recht op het kennis hebben van de eigen identiteit. Het kunnen kennen van
de eigen afkomst is blijkens deze rechtspraak een kernrecht.73

Verder spreekt het Hof in slechts twee zaken uitdrukkelijk over ‘core’ in termen
van kernaspecten van het recht op respect voor privéleven. Ten eerste in de zaak
Oliari tegen Italië over de juridische erkenning van stellen van hetzelfde geslacht (in
het bijzonder de erkenning van de mogelijkheid om een geregistreerd partner‐
schap te sluiten op huwelijkse voorwaarden), waarin het Hof overwoog:

“As regards the breadth of the margin of appreciation, the Court notes that this is
dependent on various factors. While the Court can accept that the subject matter of the pre‐
sent case may be linked to sensitive moral or ethical issues which allow for a wider margin
of appreciation in the absence of consensus among member States, it notes that the instant
case is not concerned with certain specific “supplementary” (as opposed to core) rights
which may or may not arise from such a union and which may be subject to fierce contro‐
versy in the light of their sensitive dimension. (..) Indeed, the instant case concerns solely
the general need for legal recognition and the core protection of the applicants as same-sex
couples. The Court considers the latter to be facets of an individual’s existence and identity
to which the relevant margin should apply”.74

In de tweede zaak, Parrillo tegen Italië, verbindt het Hof het begrip ‘core’ aan het
criterium ‘particularlty important facet’. Dit komt hieronder aan de orde.

Most intimate aspects/particularly important facet
Blijkbaar gaat het Hof er vanuit dat er kernaspecten zijn en meer perifere (supple‐
mentary) aspecten van het recht op respect voor privéleven, maar welke aspecten
hier precies als kernrecht worden aangemerkt en waarom, blijft vooralsnog de
vraag. In de andere zaak waarin ‘core’ expliciet wordt gehanteerd, een zaak over
het doneren van embryo’s door een vrouw ten behoeve van wetenschappelijk
onderzoek, overweegt het Hof dat dat aspect niet tot de kern behoort:

“the right invoked by the applicant to donate embryos to scientific research is not one of
the core rights attracting the protection of Article 8 of the Convention as it does not con‐
cern a particularly important aspect of the applicant’s existence and identity”.75

Hoewel het Hof in deze zaak overweegt dat het doneren van embryo’s niet tot
de kernrechten van het recht op privéleven behoort, is deze redenering niettemin
van belang omdat het een aanknopingspunt biedt om te bepalen wanneer wel
sprake is van een kernaspect van (het recht op) privéleven, namelijk wanneer het

73. Zie ook EHRM 13 februari 2003, nr. 42326/98 (Odievre/Frankrijk), par. 29: “Matters of relevance to
personal development include details of a person's identity as a human being and the vital interest protected
by the Convention in obtaining information necessary to discover the truth concerning important aspects of
one's personal identity, such as the identity of one's parents”. Cf. Gerards, EVRM 2011, p. 169. De con‐
clusie (van schending) hangt in deze zaken echter onmiskenbaar samen met de vaststelling van
de ernst van de inbreuk als zodanig, hetgeen aangeeft dat het aanduiden van het kernrecht niet
automatisch tot een schending leidt.

74. EHRM 21 juli 2015, nrs. 18766/11 en 36030/11 (Oliari e.a./Italië), par. 177.
75. EHRM 27 augustus 2015, nr. 46470/11 (Parrillo/Italië), par. 174.
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gaat om een ‘in het bijzonder belangrijk aspect van het bestaan van een persoon of
zijn identiteit’. Uitspraken die deze term bevatten, brengen iets beter tot uit‐
drukking welke aspecten van het privéleven het Hof als kernaspecten beschouwt.
Uit een analyse van die zaken76 blijkt dat het Hof bij dergelijke facetten een ver‐
zwaarde rechtvaardigingstoets toepast, dat wil zeggen een striktere toets:

“Second, the nature of the activities involved affects the scope of the margin of apprecia‐
tion. The Court has previously noted that a serious interference with private life can arise
where the state of domestic law conflicts with an important aspect of personal identity.
Thus, in cases concerning Article 8, where a particularly important facet of an individual’s
existence or identity is at stake, the margin allowed to the State is correspondingly narro‐
wed. The same is true where the activities at stake involve a most intimate aspect of private
life”.77

Uit dit citaat en de analyse van bovengenoemde zaken blijkt dat het Hof naast deze
formulering nog een equivalente term gebruikt, namelijk ‘a most intimate aspect of
(an individual’s) private life’. Uit een analyse van zaken met deze term78 blijkt dat
het Hof bij dergelijke aspecten eveneens een verzwaarde rechtvaardigingstoets
vereist. Een standaardoverweging luidt dan ook: “Where a particularly important
facet of an individual’s existence or identity is at stake, the margin allowed to the State will
be restricted”.79

Dat wil echter niet zeggen dat alle zaken over privéleven ook dergelijke aspec‐
ten betreffen. In sommige zaken zwijgt het Hof over de kwalificatie van de betref‐
fende aspecten als ‘a particularly important facet/intimate aspect’ van privéleven.
In andere zaken wijst het Hof uitdrukkelijk naar een dergelijk aspect, en in weer
andere zaken blijkt impliciet dat er sprake is van een ‘particularly important/most
intimate aspect’. De laatste twee soort zaken leiden tot het aanduiden van de vol‐
gende categorieën, waarin dergelijke aspecten door het Hof worden benoemd.

Persoonlijke, seksuele en gender-identiteit
De eerste categorie betreft ‘identiteit’. Zowel bij seksuele identiteit en genderidenti‐
teit, als bij persoonlijke identiteit, heeft het Hof expliciet aangegeven dat deze tot
de meest intieme sfeer van de identiteit behoren en daarmee kernaspecten van het
privéleven vormen. In een aantal zaken overwoog het Hof dat het seksuele leven
tot de meest intieme aspecten van het privéleven van een persoon behoort en dat

76. Zoektocht in HUDOC met zoektermen ‘private life’ i.c.m. ‘a particular important facet’ leverde 44
uitspraken op.

77. EHRM 10 mei 2011, nr. 48009/08 (Mosley/Verenigd Koninkrijk), par. 109; zie ook EHRM 12 novem‐
ber 2013 (Söderman/Zweden), par. 81.

78. Zoektocht in HUDOC met zoektermen ‘private life’ i.c.m. ‘most intimate aspect’ leverde 18 uit‐
spraken op.

79. Deze overweging komt in de betreffende zaken in min of meer dezelfde bewoordingen terug.
Bijvoorbeeld: EHRM 19 november 2020, nr. 24173/18 (Klaus Müller/Duitsland); EHRM 13 febru‐
ari 2020, nr. 45245/15 (Ghaughran/Verenigd Koninkrijk).
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‘bijzonder ernstige redenen’ moeten worden aangevoerd, wil een inbreuk hierop
gerechtvaardigd zijn. Dat begon met enkele zaken in de jaren ’80/’90 waarin
geklaagd werd over homoseksuele relaties die in het Verenigd Koninkrijk en Ier‐
land verboden waren. In die zaken overwoog het Hof dat “the present case concerns
a most intimate aspect of private life. Accordingly, there must exist particularly serious
reasons before interferences on the part of the public authorities can be legitimate for the
purposes of paragraph 2 of Article 8”.80

Ook in de zaak Modinos oordeelde het Hof dat er sprake was van schending
van het recht op respect voor privéleven vanwege een inbreuk op het recht op een
seksuele identiteit. De Cypriotische wet, die homoseksuele handelingen onder alle
omstandigheden verbood, vormde een schending van artikel 8 EVRM, ook al was
de wet ruim tien jaar lang een dode letter gebleken. Het enkele bestaan van de wet
in combinatie met de mogelijkheid dat de wet nog toegepast zou kunnen worden,
vormde volgens het Hof een voortdurende inbreuk op het privéleven van de kla‐
ger.81 Dit bevestigde het Hof later ook in zaken waarin als gevolg van homoseksua‐
liteit, personen uit het leger werden ontslagen.82

Het Hof heeft daarnaast in een zaak over een incestueuze relatie van een broer
met zijn zus, waarvoor klager in Duitsland werd veroordeeld, bevestigd dat het
seksuele leven als zodanig als intiem aspect van het privéleven is te kenmerken.
Een inbreuk daarin vereist bijzonder ernstige redenen ter rechtvaardiging. Het Hof
overwoog: “Accordingly, the Court has found that there must exist particularly serious
reasons before interference on the part of public authorities concerning a most intimate
aspect of private life, such as the manifestation of a person’s sexuality, can be legitimate for
the purposes of paragraph 2 of Article 8”.83

Uit deze zaken kan opgemaakt worden dat niet alleen de seksuele oriëntatie van
een persoon (en wat zich daarbinnen afspeelt) tot de kernaspecten van zijn identi‐
teit behoort, maar ook de manifestatie daarvan. Van belang is om te vermelden dat
het Hof in deze zaken uitdrukkelijk spreekt van een inbreuk omdat de beperking
(actief) door de staat werd veroorzaakt (door middel van strafrechtelijke veroorde‐
ling of ontslag uit het leger). In dit licht is van belang dat andere aspecten die gere‐
lateerd zijn aan (manifestatie van) seksuele identiteit en die in het kader van een
positieve verplichting zijn getoetst, niet aan een dergelijke indringender toetsing

80. EHRM 22 oktober 1981, nr. 7525/76 (Dudgeon/Verenigd Koninkrijk), par. 52; EHRM 26 okto‐
ber 1986, nr. 10581/83 (Norris/Ierland), par. 46.

81. EHRM 22 april 1993, nr. 15070/89 (Modinos/Cyprus), par. 23-24.
82. EHRM 27 september 1999, nrs. 33985/96 en 33986/96 (Smith & Grady/Verenigd Koninkrijk), par. 89;

EHRM 27 september 1999, nrs. 31417/96 en 32377/96 (Lustig-Prean & Beckett/Verenigd Koninkrijk),
par. 82.

83. EHRM 12 april 2012, nr. 43547/08 (Stubing/Duitsland), par. 59.
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zijn onderworpen. Registratie van het huwelijk van een homoseksueel stel werd
bijvoorbeeld niet als kernaspect gekwalificeerd.84

Ook met betrekking tot gender-identiteit heeft het Hof geoordeeld dat dit tot de
meest intieme aspecten van iemands privéleven behoort. In een zaak over het wij‐
zigen van de registratie van gender op het geboortecertificaat, overwoog het Hof:
“the Court also notes that an essential aspect of individuals’ intimate identity, not to say of
their existence, is central to the present applications.(..) This is so (..) because the
applications concern individuals’ gender identity. In this regard, the Court has previously
stressed that (..) the right to gender identity and personal development is a fundamental
aspect of the right to respect for private life”.85

Tenslotte heeft het Hof ook voor wat betreft andere vormen van persoonlijke iden‐
titeit soms geoordeeld dat het om wezenlijke aspecten van het privéleven gaat. Zo
heeft het Hof het recht om (geen) ouder te worden in een zaak bestempeld als een
bijzonder aspect van iemands identiteit,86 maar deze frase juist niet herhaald in
andere zaken die gingen over de mogelijkheid om zich voort te planten via niet-
natuurlijke wegen.87

Ten aanzien van zelfdoding heeft het Hof geoordeeld dat een recht op zelfdeter‐
minatie niet in artikel 8 EVRM is opgenomen, maar dat het beginsel van persoon‐
lijke autonomie een belangrijke rol speelt bij interpretatie van deze bepaling en van
persoonlijke identiteit in het bijzonder.88 Het Hof heeft echter ook overwogen dat
de kwestie niet van dezelfde aard is als die in de zaak Dudgeon over het seksuele

84. EHRM 14 december 2017, nr. 26431/12 e.a. (Orlandi e.a./Italië), par. 206, waarin het Hof spreekt
van ‘a facet’ (en niet a particularly important facet); zie ook EHRM 16 juli 2014, nr. 37359/09 (Hämä‐
läinen/Finland), par. 71; waarin het Hof overweegt dat een grote margin geldt in dit gebied, en arti‐
kel 8 EVRM geen verplichtingen in de zin van erkenning van een homoseksuele relatie als huwe‐
lijk met zich mee brengt.

85. EHRM 6 april 2017, nrs. 79885/12, 52471/13, 52596/13 (A.P., Garcon & Nicot/Frankrijk), par. 123.
Zie ook EHRM 12 juni 2003, nr. 35968/97 (Van Kück/Duitsland), par. 69; EHRM 10 maart 2015,
nr. 14793/08 (Y.Y./Turkije), par. 58; EHRM 11 juli 2002, nr. 28957/95 (Christine Goodwin/Verenigd
Koninkrijk), par. 90.

86. EHRM 4 december 2007, nr. 44362/04 (Dickson/Verenigd Koninkrijk), par. 78: “Accordingly, where a
particulalrly important facet of an individual’s existence or identity is at stake (such as the choice to become
a genetic parent), the margin of appreciation accorded to a State will in general be restricted” (over het
weigeren van de staat om een gevangene en zijn vrouw mogelijkheden voor kunstmatige insemi‐
natie te bieden).

87. EHRM 10 april 2007, nr. 6339/05 (Evans/Verenigd Koninkrijk), par. 71: “The Grand Chamber agrees
with the Chamber that “private life”(..) incorporates the right to respect for both the decisions to become and
not to become a parent” (over een vrouw die ingevroren embryo’s wilde laten terugplaatsen terwijl
de daarvoor -volgens nationale wetgeving- benodigde toestemming van haar (ex)partner werd
geweigerd). Vgl. de dissenting opinion van Türmen e.a., pt. 6 dat ‘any possibility of her having a gene‐
tically related child was eradicated’, daarmee suggererend dat de essentie van het recht was aange‐
tast.

88. EHRM 23 april 2002, nr.2346/02 (Pretty/Verenigd Koninkrijk), par. 65.
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leven van een individu en dus niet dezelfde (verzwaarde) toets vereist.89 Ook ten
aanzien van abortus en thuisbevalling heeft het Hof erkend dat dergelijke zaken
raken aan fundamentele aspecten van het privéleven van de vrouwen in kwestie,
maar niet expliciet als intieme aspecten (of bijzonder belangrijke facetten) van het
privéleven aangemerkt, en hieraan evenmin een verzwaarde rechtvaardigingstoets
verbonden.90

Uit deze zaken kan opgemaakt worden dat aspecten van de seksuele, gender- en
persoonlijke identiteit kernaspecten van het privéleven kunnen omvatten, indien
het gaat om het hebben van opvattingen, ideeën en overtuigingen daarover, in
tegenstelling tot het manifesteren van wat zich in deze innerlijke sfeer afspeelt. Het
meest illustratief hiervoor is de zaak Parrillo, die hierboven werd genoemd. Daarin
oordeelde het Hof dat het recht om embryo’s te doneren, hoewel belangrijk, niet
een kernrecht is.91 Even daarvoor oordeelde het Hof echter dat de mogelijkheid om
een bewuste en overwogen keuze te maken aangaande het lot van haar embryo’s,
wel een ‘intimate aspect’ van haar leven betreft.92 Dit is alleen te verklaren door
een onderscheid te maken tussen enerzijds de sfeer van bewustzijn, overtuigingen
en opvattingen die het Hof als ‘intimate aspects’ beschouwt, en anderzijds manifes‐
taties van die opvattingen en overtuigingen, die dat niet per se zijn.93

Wanneer het gaat om de manifestatie van de identiteit is niet uitgesloten dat het
kernaspecten van het privéleven betreft, maar het Hof heeft dat alleen met betrek‐
king tot het seksuele leven expliciet geformuleerd. Bij manifestatie van de seksuele
identiteit vereist het Hof een verzwaarde toets. Een verzwaarde toets hangt echter
ook sterk samen met de ernst van de inbreuk. Waar bijvoorbeeld de staat (actief)
vervolging instelt bij seksuele handelingen, zijn serieuze redenen ter rechtvaardi‐

89. EHRM 23 april 2002, nr. 2346/02 (Pretty/Verenigd Koninkrijk), par. 71: “The Court recalls that the
margin of appreciation has been found to be narrow as regards interferences in the intimate area of an indi‐
vidual's sexual life. Although the applicant has argued that there must therefore be particularly compelling
reasons for the interference in her case, the Court does not find that the matter under consideration in this
case can be regarded as of the same nature, or as attracting the same reasoning”.

90. EHRM 16 december 2010, nr. 25579/05 (A., B. & C./Ierland) (over abortus); EHRM 15 novem‐
ber 2016, nrs. 28859/11, 28473/12 (Dubska & Krejzova/Tsjechië), par. 163 en EHRM 4 oktober 2018,
nr. 18568/12 (Pojatina/Kroatië), par. 44 (over thuisbevalling): “These issues, including the choice of the
place of birth, are therefore fundamentally linked to the woman’s private life and fall within the scope of that
concept for the purposes of Article 8 of the Convention”.

91. EHRM 27 augustus 2015, nr. 46470/11(Parrillo/Italië), par. 174.
92. EHRM 27 augustus 2015, nr. 46470/11(Parrillo/Italië), par. 159.
93. Vgl. “disclosure of information about personal religious and philosophical convictions may engage Article 8

as well, as such convictions concern some of the most intimate aspects of private life” in EHRM
29 juni 2007, nr. 15472/02 (Folgerø e.a./Noorwegen), par. 98, over religieuze opvattingen in het
onderwijs; artikel 8 EVRM werd niet afzonderlijk beoordeeld.
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ging vereist. Waar het daarentegen gaat om het faciliteren van de manifestatie van
een identiteit, hebben staten een grote beleidsruimte.94

Fysieke en geestelijke integriteit
Een tweede categorie zaken waarin het Hof spreekt van ‘a particularly important
facet’ in het kader van privéleven, betreft fysieke en geestelijke integriteit. Het Hof
heeft daarbij overwogen dat het (menselijk) lichaam “concerns the most intimate
aspect of private life. Thus a compulsory medical intervention, even if it is of minor impor‐
tance, constitutes an interference with this right’.95 Medische interventie, zoals sterili‐
satie, geldt als een ingrijpende inbreuk op de fysieke integriteit.96 Hoewel het Hof
in deze zaken niet expliciet stelt dat een verzwaarde rechtvaardigingstoets dient
plaats te vinden, lijkt evident dat de ingrijpendheid van de inbreuk alleen door een
verzwaarde toetsing (even if it is of minor importance) wordt vastgesteld. Ook heeft
het Hof een aantal daden als ernstige daden aangemerkt (verkrachting en seksueel
misbruik van kinderen) waarbij fundamentele waarden en essentiële aspecten van
het recht op privéleven op het spel staan.97 Hierbij is echter niet duidelijk of het
Hof een zwaardere rechtvaardigingstoets onder artikel 8 EVRM vereist.98

In dit verband kan, voor wat betreft het onderscheid tussen wezenlijke en niet-
wezenlijke aspecten van fysieke integriteit en de samenhang met de ernst van de
inbreuk, verwezen worden naar artikel 3 EVRM. Het recht op fysieke integriteit is
immers in te lezen in artikel 3 EVRM, in het bijzonder het verbod van een onmen‐
selijke behandeling. Niet elke behandeling levert echter een onmenselijke
behandeling op: medische behandeling kwalificeert doorgaan niet als onmenselijke
behandeling, ook al vormt deze strikt genomen wel een inbreuk op de fysieke inte‐
griteit.

94. EHRM 12 juni 2003, nr. 35968/97 (Van Kück/Duitsland), par. 69. Zie ook EHRM 10 maart 2015,
nr. 14793/08 (Y.Y./Turkije), par. 58; EHRM 11 juli 2002, nr. 28957/95 (Christine Goodwin/Verenigd
Koninkrijk), par. 90.

95. EHRM 22 juli 2003, nr. 24209/94 (Y.F./Turkije), par. 33; EHRM 9 oktober 2014, nr. 37873/04
(Konovalova/Rusland), par. 40; EHRM 16 september 2014, nr. 50131/08 (Atudorei/Roemenië), par. 84.

96. EHRM 6 april 2017, nrs. 79885/12, 52471/13, 52596/13 (A.P., Garcon & Nicot/Frankrijk), par. 128.
97. EHRM 12 november 2013, nr. 5786/08 (Söderman/Zweden), par. 82; EHRM 31 maart 2006,

nr. 30808/11 (A., B. & C./Letland), par. 147-148: “Regarding, more specifically, serious acts such as rape
and sexual abuse of children, where fundamental values and essential aspects of private life are at stake, it
falls upon the member States to ensure that efficient criminal-law provisions are in place”.

98. EHRM 26 november 2019, nr. 6318/17 (M.M.B./Slowakije). Verkrachting en seksueel misbruik
heeft het Hof als ‘ill treatment’ in de zin van artikel 3 EVRM aangemerkt (bijv. EHRM 25 septem‐
ber 1997, nr. 23178/94 (Aydin/Turkije), par. 83). De genoemde zaken hier betroffen echter positieve
verplichtingen om nationale remedies (strafrechtelijke vervolging en civiele procedures) beschik‐
baar te stellen. In dat licht overwoog het Hof in EHRM 12 november 2013, nr. 5786/08 (Söderman/
Zweden), par. 84: “As to acts which do not attain the seriousness of those in issue in X and Y v. the
Netherlands and M.C. v Bulgaria, the Court has examined under Article 8 the State’s obligation to protect
(..) a minor against malicious misrepresentation”. Vgl. EHRM 10 januari 2019, nrs. 65286/13 57270/14
(Khadija Ismayilova/Azerbeidzjan).
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Dit wordt deels ook bevestigd door de rechtspraak van het Hof over de overlap
tussen het recht op mentale integriteit als onderdeel van privéleven (artikel 8
EVRM) en als element van het verbod op onmenselijke behandeling (artikel 3
EVRM). In dat kader heeft het Hof naast fysieke integriteit, ook geestelijke integri‐
teit bestempeld als een belangrijk element van het recht op respect voor privéleven.
In Bensaid overwoog het Hof:

“Mental health must also be regarded as a crucial part of private life associated with the
aspect of moral integrity.(..) The preservation of mental stability is in that context an indis‐
pensable precondition to effective enjoyment of the right to respect for private life”.99

Databescherming en privacy
De derde categorie zaken, tenslotte, waarin de relevante overweging (‘particularly
important facet of an individual’s existence or identity’ of ‘most intimate aspect of private
life’) voorkomt, betreft bescherming van persoonlijke gegevens.100 Het Hof
benoemt daarin dat bescherming van persoonlijke data van fundamenteel belang is
voor het genot van het recht op respect voor privéleven. De staat dient hiervoor
waarborgen te bieden, niet in het minst wanneer deze data voor justitiële doelein‐
den worden gebruikt. In paragraaf 2.2.3 heb ik reeds aangegeven dat het Hof hoge
eisen stelt aan ingrijpende maatregelen in de privésfeer, ook bij dataverzameling.
Zo werd het enkele bestaan van wet- en regelgeving die in ruime geheime
opsporingsbevoegdheden voorzag, al voldoende geacht om van een inmenging in
het recht op respect voor privéleven te spreken, ongeacht de vraag of tegen klagers
daadwerkelijk dergelijke maatregelen waren genomen.101

De frase die kernaspecten aanduidt en dus een verzwaarde toets inluidt, gaat
echter alleen op bij een bepaald soort persoonlijke informatie. Het gaat dan om
zeer gevoelige persoonlijke data, zoals DNA-informatie.102 Data die minder direct

99. EHRM 6 februari 2001, nr. 44599/98 (Bensaid/Verenigd Koninkrijk), par. 47, bevestigd in EHRM
13 februari 2003, nr. 42326/98 (Odievre/Frankrijk), par. 29. Zie over Bensaid hierna paragraaf 2.4.4
en zie over mentale integriteit als onderdeel van artikel 3 EVRM in de context van medische
zaken, verder hoofdstuk 6.

100. EHRM 4 december 2008, nrs. 30562/04, 30566/04, 30562/04, 30566/04 (S. & Marper/Verenigd
Koninkrijk), par. 104:“The interests of the data subjects and the community as a whole in protecting the
personal data, including fingerprint and DNA information, may be outweighed by the legitimate interest in
the prevention of crime. However, the intrinsically private character of this information calls for the Court
to exercise careful scrutiny of any State measure authorising its retention and use by the authorities with‐
out the consent of the person concerned”.

101. EHRM 2 augustus 1984, nr. 8691/79 (Malone/Verenigd Koninrijk), par. 64 en EHRM 6 septem‐
ber 1978, nr. 5029/71 (Klass/Duitsland), par. 38. Zie ook de eerdergenoemde zaak Dudgeon: de
enkele strafbaarstelling van homoseksualiteit.

102. EHRM 4 december 2008, nrs. 30562/04 etc. (S. & Marper/Verenigd Koninkrijk), par. 103: “The above
considerations are especially valid as regards the protection of special categories of more sensitive data and
more particularly of DNA information, which contains the person’s genetic make-up of great importance to
both the person concerned and his or her family”; zie ook EHRM 17 december 2009, nr. 16428/05 (Gar‐
del/Frankrijk), par. 61; EHRM 18 april 2013, nr. 19522/09 (M.K./Frankrijk), par. 34; EHRM 13 febru‐
ari 2020, nr. 45245/15 (Ghaughran/Verenigd Koninkrijk), par. 94.
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zijn gelinkt aan de persoon, zoals financiële informatie, worden niet onderworpen
aan een dergelijke verzwaarde toets.103 Ook waar het gaat om zeer gevoelige per‐
soonlijke data, overweegt het Hof echter niet uitdrukkelijk dat de rechtvaardi‐
gingstoets vanwege dit aspect van privéleven zwaarder dient te zijn. Het Hof over‐
weegt wel dat de nationale autoriteiten minder beleidsruimte krijgen, maar dat
impliceert mijns inziens dat dit om andere redenen gebeurt dan vanwege het speci‐
fieke aspect van het privéleven dat aan de orde is. In het licht van de definitie en
zoekmethode die ik in het begin van deze paragraaf toelichtte (namelijk of een ver‐
zwaarde rechtvaardigingstoets wordt gehanteerd, die is ingegeven door een ‘kern‐
aspect’ van het privéleven), concludeer ik dat de categorie van databescherming en
privacy geen kernaspecten van het recht op respect voor privéleven omvat. Voor
zover wel bodemaspecten in deze categorie zijn aan te duiden (zeer gevoelige, per‐
soonlijke data), betoog ik dat deze zozeer verweven zijn met het recht op persoon‐
lijke identiteit, dat zij onder die noemer zullen worden gedekt.

Concluderend, de kernrechtenbenadering wordt bij het recht op respect voor
privéleven voornamelijk op een relatieve wijze gebruikt. Dat wil zeggen dat deze
benadering gebruikt wordt om invulling te geven aan de wijze waarop en de inten‐
siteit waarmee de belangenafweging dient plaats te vinden. De absolute kernbena‐
dering komt in de geanalyseerde rechtspraak niet voor, althans niet in de zin dat in
algemene zin de kern van een grondrecht wordt aangewezen, die niet mag worden
aangetast. Waar het Hof de notie essence/core gebruikt, is dit meestal een abstracte
manier om een interpretatie-beginsel aan te duiden.

Het Hof gebruikt, bij de relatieve kernrechtenbenadering, andere manieren om
de kernaspecten van privéleven (expliciet dan wel impliciet) aan te duiden. Aan de
hand van de termen ‘a particular important facet of a an individual’s existence or
identity’ en ‘most intimate aspect of private life’ heb ik drie categorieën gedestil‐
leerd, die (mogelijk) kernaspecten bevatten en dus als uitgangspunt zullen dienen
voor het onderzoeken van de bodembescherming die deze kunnen bieden in de
refoulementcontext. Het betreft de categorieën: persoonlijke identiteit (waaronder
seksuele en genderidentiteit), fysieke en geestelijke integriteit en privacy (databe‐
scherming van zeer gevoelige, persoonlijke data). Bij de eerste twee categorieën
hanteert het Hof een verzwaarde rechtvaardigingstoetsing: de staten hebben,
vanwege het intieme aspect van het privéleven dat op het spel staat, minder

103. EHRM 22 december 2015, nr. 28601/11 (G.S.B./Zwitserland), par. 93: “it should be noted that the
impugned disclosure only concerned his bank data, that is to say purely financial information; it therefore
in no way involved the transmission of intimate details or data closely linked to his identity, which would
have merited enhanced protection. It follows that Switzerland had a broad margin of appreciation in his
case.” zie ook EHRM 10 mei 2011, nr. 48009/08 (Mosley/Verenigd Koninkrijk), par. 123.
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beleidsruimte bij het bepalen of een beperking gerechtvaardigd is.104 Bij de derde
categorie is een verzwaarde toetsing niet uitdrukkelijk verbonden aan het betref‐
fende (intieme) aspect van het privéleven. Voor zover een verzwaarde toetsing in
deze categorie wel gelinkt is aan het betreffende aspect van privéleven (bij zeer
gevoelige persoonlijke data, zoals DNA), gaat dit onderdeel op in het recht op per‐
soonlijke identiteit. Om die reden zal ik databescherming en privacy niet (afzon‐
derlijk) als bodemaspect behandelen in paragraaf 2.4.

2.3 Het recht op respect voor privéleven als bindingsnorm

2.3.1 Inleiding

In deze paragraaf wordt de betekenis van het recht op respect voor privéleven,
zoals dat is besproken in de vorige paragraaf, als grond voor toelating en als belet‐
sel voor uitzetting onderzocht. Zoals gezegd omvat het recht op privéleven het
recht op een sociale identiteit, dat onder meer het recht inhoudt om relaties met
andere mensen en de buitenwereld tot stand te brengen. Dit element is als bin‐
dingsaspect aangeduid in pararagraaf 2.2.4. Sinds enige jaren past het Hof het recht
om relaties te onderhouden en te ontwikkelen met anderen en met de buitenwe‐
reld ook in migratierechtelijke zaken toe. In deze paragraaf wordt deze
rechtspraak105 beschreven en geanalyseerd, waarbij de vraag wordt beantwoord
wanneer het EHRM van oordeel is dat er sprake is van ‘privéleven’ in situaties van
migratierechtelijke aard, en onder welke voorwaarden een verplichting bestaat om
toelating te verschaffen dan wel niet uit te zetten. Deze uitkomsten worden vervol‐
gens in het licht van het recht op respect voor gezinsleven en in het licht van de
beginselen in paragraaf 2.2 op consistentie getoetst. Daarvoor wordt dezelfde inde‐
ling gehanteerd die het EHRM heeft uiteengezet in zijn rechtspraak over het recht
op respect voor gezinsleven: in paragraaf 2.3.2 bespreek ik toelatingszaken en in
paragraaf 2.3.3 zaken over uitzetting/verblijfsbeëindiging.

2.3.2 Toegang en toelating

In hoofdstuk 1 heb ik aan de hand van het recht op gezinsleven in artikel 8 EVRM
geconstateerd dat gezinsleven over grenzen heen kan bestaan en dat dat een bin‐
dingselement veronderstelt in de zin van dat grondrecht. In Abdulaziz heeft het Hof
die binding in toelatingszaken voor het eerst erkend en geoordeeld dat een beroep

104. EHRM 16 juli 2014, nr. 37359/09 (Hämäläinen/Finland), par. 67: “Where a particularly important facet
of an individual’s existence or identity is at stake, the margin allowed to the State will be restricted”;
EHRM 12 april 2012, nr. 43547/08 (Stubing/Duitsland), par. 60: “Where, however, there is no consen‐
sus within the Member States of the Council of Europe, either as to the relative importance of the interest at
stake or as to the best means of protecting it”.

105. Hudoc zoektocht: ‘private life’ (8 EVRM) i.c.m. zoektermen: ‘migrant/alien/expulsion/admis‐
sion’ AND “social ties” leverde 62/7 uitspraken/beslissingen op.
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op het recht op respect voor gezinsleven in immigratiezaken getoetst kan worden
aan artikel 8 EVRM. In het licht daarvan is de vraag die in deze paragraaf onder‐
zocht zal worden: kan een persoon, met een beroep op het recht op respect voor
privéleven, aanspraak maken op toelating of toegang tot een bepaalde staat?

Ik zal hieronder beargumenteren waarom het recht op respect voor privéleven van
geringe betekenis is voor gevallen van (eerste) toelating. Daartoe zal ik een onder‐
scheid maken naar binding met ‘space’ (het land van ontvangst als locatie) en bin‐
ding met ‘communities’, namelijk familierelaties en andere verbanden die niet als
‘family life’ worden aangemerkt. Ik zal echter ook toelichten waarom dat onder‐
scheid genuanceerd moet worden.106

In deze fase is het relevant het gebruik van enkele begrippen in deze paragraaf toe
te lichten. Ik hanteerde in hoofdstuk 1 het onderscheid tussen toelating en uitzet‐
ting waarbij toelating werd gedefinieerd als (het besluit tot) toelating waarbij niet
eerder rechtmatig verblijf heeft bestaan.107 Deze definitie behoeft enige nuancering
bij de bespreking van toelatingszaken onder het recht op respect voor privéleven,
door een onderscheid tussen ‘zuivere’ en ‘hybride’ toelatingszaken aan te houden.

De ‘zuivere’ toelatingssituatie gaat uit van de situatie waarbij de vreemdeling
toelating verzoekt aan de staat terwijl hij zich niet (fysiek) bevindt in de betref‐
fende staat en zich daarbij beroept op het recht op respect voor privéleven. Deze
situatie doet zich (in rechtspraak van het Hof) tot nu toe niet voor.108

Het recht op respect voor privéleven speelt wel een rol bij aanvragen om eerste
toelating waarbij een vreemdeling feitelijk reeds verblijf heeft (gehad) in het land
van ontvangst. Deze zaken worden door het Hof in beginsel als toelatingszaken
behandeld (want zij werden aan een positieve verplichtingstoets onderworpen)109

en betreffen in de meeste gevallen deels rechtmatig en deels onrechtmatig verblijf.
Deze zaken duid ik aan als hybride toelatingszaken.110

2.3.2.1 Binding met het land van ontvangst: ‘zuivere’ toelatingszaken
Om te beginnen zal ik de binding met het land van ontvangst (space) in het licht
van het recht op respect voor privéleven bespreken. Het Hof heeft de toepassing
van het recht op respect voor privéleven in toelatingskwesties niet uitdrukkelijk

106. Een strikte scheiding tussen space en community is in het geval van ‘recht op respect voor
privéleven’ niet mogelijk; ik kom hier in paragraaf 2.3.2.3 op terug.

107. Zie hoofdstuk 1, paragraaf 1.2.2.2.
108. Geen enkel geval van toelatingsweigering (zonder eerder fysiek verblijf van de vreemdeling zelf)

is mij bekend uit de rechtspraak van het EHRM over artikel 8 EVRM.
109. Gebaseerd op family life zaken: EHRM 28 juni 2011, nr. 55597/09 (Nunez/Noorwegen), par. 68;

EHRM 14 februari 2012, nr. 26940/10 (Antwi e.a./Noorwegen), par. 89; EHRM 4 december 2012,
nr. 12738/10 (Jeunesse/Nederland).

110. Vgl. Klaassen, die naast positieve en negatieve verplichtingen een categorie ‘hybrid obligation
cases’ onderscheidt in Klaassen 2019, p. 162.
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uitgesloten.111 Ik zal hieronder echter beargumenteren waarom het recht op respect
voor privéleven van beperkte betekenis is voor gevallen van (eerste) toelating. Dat
wil zeggen dat toelatingsaanspraken op basis van het recht op respect voor
privéleven niet geheel zijn uit te sluiten, maar dat, vanwege de begrenzing van de
reikwijdte van het recht op sociale identiteit, hierop in principe geen toelatingsaan‐
spraken kunnen worden gebaseerd.

Een consistente toepassing van het recht op respect voor privéleven, in het licht
van de Abdulaziz-doctrine, vereist in beginsel dat toelatingsclaims getoetst
worden aan artikel 8 EVRM, en daarmee ook aan het recht op respect voor
privéleven. Het Hof heeft in Abdulaziz overwogen dat “it is not to be excluded that
measures taken in the field of immigration may affect the right to respect for family life
under article 8”.112 Dit uitgangspunt, dat een beroep op het recht op gezinsleven
– ook bij toelating – getoetst moet worden aan artikel 8 EVRM, zou in beginsel ook
kunnen opgaan voor het recht op respect voor privéleven. Dat hierbij verzwaarde
vereisten gelden (alleen onder bijzondere omstandigheden zal een dergelijk beroep
kunnen slagen), doet hieraan niet af en gaat in feite al uit van de veronderstelling
dat er een toetsing plaatsvindt. Wat in de bovenstaande overweging van het Hof
niet boven water komt, maar impliciet blijft, is de reikwijdte-vraag. Mijns inziens
dient voor een helder toetsingsschema een onderscheid te worden gemaakt tussen
enerzijds de reikwijdtevraag (valt het belang onder het recht op respect voor
privéleven?) en anderzijds de belangenafwegingsfase (zijn de belangen bij het wei‐
geren van toelating, oftewel het nalaten het recht op respect voor privéleven te
beschermen, gerechtvaardigd afgewogen?).

Wat betekent een beroep op het recht op een sociale identiteit in toelatingszaken?
Gedacht moet worden aan een vreemdeling die toelating wenst tot een bepaalde
staat met het doel daar banden op te bouwen en te ontwikkelen met anderen. De
reikwijdtevraag dient dan als eerste te worden beantwoord. Het recht op respect
voor privéleven, in het bijzonder de sociale identiteit, is vanwege de aard ervan bij
uitstek niet een recht dat in het geding komt wanneer een vreemdeling toelating
beoogt. In paragraaf 2.2.4.1 zijn de begrenzingen van de reikwijdte van ‘sociale
identiteit’ aan bod gekomen. Daaruit bleek dat de enkele wens of verwachting dat
iemand relaties met anderen zal gaan ontwikkelen niet voldoende is om het onder
de bescherming van privéleven te brengen. Het Hof overwoog in dit verband:

“A broad construction of Article 8 does not mean, however, that it protects every acti‐
vity a person might seek to engage in with other human beings in order to establish and
develop such relationships. It will not, for example, protect interpersonal relations of such

111. HUDOC: zoektermen: ‘private life’ ‘admission’ en ‘migrant’ levert geen enkele ‘zuivere’ toela‐
tingszaak op.

112. EHRM 28 mei 1985, nrs. 9214/80, 9473/81, 9474/81(Abdulaziz, Cabales & Balkandali/Verenigd
Koninkrijk), par. 60.

120 Migratie middels mensenrechten



broad and indeterminate scope that there can be no conceivable direct link between the
action or inaction of a State and a person's private life (..). By the same token, it cannot be
said that, because an activity allows an individual to establish and develop relationships, it
falls within the scope of Article 8 such that any regulation of that activity will automati‐
cally amount to an interference with that individual's private life”.113

Toegepast op de immigratiecontext en het voorbeeld van de vreemdeling die toela‐
ting verzoekt met het doel om relaties met anderen (in het land van ontvangst) te
ontwikkelen en onderhouden, leidt dat eveneens tot de conclusie dat dergelijke
‘potentiële’ relaties van zo een brede en onbepaalde aard zijn, dat zij niet onder de
noemer van ‘privéleven’ vallen. De hypothetische mogelijkheid dat deze relaties
tot stand worden gebracht en ontwikkeld, valt daarmee buiten het bereik (scope)
van het recht op respect voor privéleven. Het reguleren van deze mogelijkheid
door middel van het weigeren van toelating is om deze reden ook niet een maat‐
regel waartegen het recht op respect voor privéleven bescherming kan bieden. Met
andere woorden, een positieve verplichting om dit mogelijk te maken bestaat op
basis van dit recht niet.

Daarbij speelt mee dat het opbouwen van banden en een sociale identiteit ver‐
onderstellen dat er fysieke aanwezigheid is in een bepaalde omgeving, wil er
sprake zijn van dit aspect van privéleven (sociale identiteit). Het is moeilijk voor te
stellen hoe de weigering een vreemdeling toe te laten tot een bepaalde staat kan
leiden tot het nalaten van verplichtingen in het kader van ‘respect voor het
privéleven’, nu een band met een persoon/groep/gemeenschap onlosmakelijk ver‐
bonden is met zowel een fysiek aspect als een tijdsaspect dat het proces van bin‐
ding mogelijk maakt. Aan een verzoek om eerste toelating is evenwel inherent dat
fysieke aanwezigheid en de opbouw van banden zich nog niet hebben voorgedaan.
Het is mogelijk wel in het geding indien een vreemdeling reeds lang heeft verble‐
ven in dat land, maar wordt uitgezet en vervolgens een verzoek om wedertoelating
doet. Het recht op respect voor privéleven omvat aldus niet een aanspraak om in
een andere staat een sociale identiteit op te bouwen, niet zozeer omdat het om een
migratierechtelijke maatregel gaat, maar omdat het recht op respect voor
privéleven, in het bijzonder het recht op een sociale identiteit, op zichzelf niet in

113. EHRM (dec.) 24 november 2009, nr. 27809/08 (Friend and Countryside Alliances/Verenigd Konink‐
rijk), par. 41.
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het geding is.114 Kortom, aan de reikwijdtevraag is niet voldaan, waardoor aan de
tweede vraag (belangenafweging) niet toegekomen wordt.

Ik bespreek hieronder hybride toelatingszaken. Dat zijn toelatingszaken waarin
sprake was van (feitelijk) onrechtmatig verblijf.

2.3.2.2 Binding met het land van ontvangst: ‘hybride’ toelatingszaken
Ik zal in deze paragraaf ingaan op toelatingszaken van het EHRM, waarin het recht
op respect voor privéleven onder de positieve verplichtingstoets is beoordeeld,
waarbij sprake was van ofwel onrechtmatig verblijf ofwel een combinatie van
onrechtmatig en rechtmatig verblijf.115

Ten eerste gaat het om een tweetal zaken die vanwege de duur en/of de precaire
aard van het verblijf door het Hof niet onder de reikwijdte van privéleven werden
gebracht. De zaak Auad tegen Bulgarije is zodoende relevant in het kader van het
vaststellen van privéleven in toelatingszaken met een zeer kort verblijf. Het verblijf
van klager was zo kort (minder dan 7 maanden) dat het Hof van oordeel was dat
er geen sprake was van privéleven in de zin van artikel 8 EVRM. Het ging om een
Palestijnse man die op 20-jarige leeftijd Bulgarije binnenkwam, drie maanden later
een asielaanvraag deed en weer drie maanden later humanitaire bescherming
kreeg (hij probeerde in de tussentijd Bulgarije illegaal te verlaten en werd daarvoor
veroordeeld). Een maand later al werd echter een uitzetverbod uitgevaardigd
vanwege nationale veiligheid. Zijn verblijf wordt door het Hof als kort en precair
gekwalificeerd. Het Hof overwoog: “He cannot therefore be regarded as a settled
migrant who has developed a private life in Bulgaria. On the contrary, his stay in Bulgaria
has been brief and at all times precarious. Article 8 is not therefore applicable”.116

In de vaak aangehaalde zaak Nnyanzi tegen het Verenigd Koninkrijk heeft het Hof
een verblijf van bijna 10 jaar eveneens als precair aangemerkt, omdat klaagster
nimmer over een verblijfsvergunning had beschikt. Zij was op grond van een toe‐

114. Vgl. in deze zin (over family life) EHRM 30 juni 2015, nr. 39350/13 (A.S./Zwitserland), par. 46,
waarin het Hof overweegt dat er een onderscheid is tussen een toelatingsverzoek van een asiel‐
zoeker en uitzetting van een gevestigde migrant: “As the factual and legal situation of a settled
migrant and that of an alien seeking admission (..) are not the same, the criteria developed in the Court’s
case-law for assessing whether the withdrawal of a residence permit of a settled migrant is compatible with
Article 8 cannot be transposed automatically to the situation of the applicant. Rather, the question to be
examined [is if] authorities were under a duty pursuant to Article 8 to grant the applicant a residence per‐
mit in Switzerland,(..) thus enabling him to exercise any family life he might have established on Swiss ter‐
ritory. The instant case thus concerns not only family life but also immigration lato sensu. For this reason,
it is to be seen as one involving an allegation of failure on the part of the respondent State to comply with a
positive obligation under Article 8 of the Convention”.

115. Het Hof stelt in toelatingszaken steevast dat het niet nodig is deze als negatieve of positieve
verplichting te kwalificeren omdat de beginselen dezelfde zijn, maar feit is wel dat uitzettingsza‐
ken (waar rechtmatig verblijf was), aan de clausule in artikel 8, tweede lid, EVRM worden onder‐
worpen, en andere zaken niet. Zie hoofdstuk 1, parararaaf 1.2.2.2 en 1.2.2.3.

116. EHRM 11 oktober 2011, nr. 46390/10 (Auad/Bulgarije), par. 111.
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ristenvisum het Verenigd Koninkrijk binnengekomen, vroeg asiel aan en proce‐
deerde bijna tien jaar tegen de afwijzing. In deze zaak achtte het Hof het onnodig
vast te stellen of er sprake was van privéleven,117 maar er volgde wel – min of
meer – een toetsing aan artikel 8 EVRM, waarbij de precariteit van het verblijf
doorslaggevend was: “Even assuming this to be the case (..) Her stay in the United
Kingdom, pending the determination of her several asylum and human rights claims, has at
all times been precarious”.118

In de zaak Konstatinov tegen Nederland beoordeelde het Hof het privéleven van
klaagster niet afzonderlijk, maar onder zowel privé- als gezinsleven. Duidelijk was
echter dat het gezinsleven met de inmiddels volwassen zoon niet onder family life
viel en van gezinsleven in de zin van artikel 8 EVRM geen sprake was.119 Het ging
om een Servische vrouw die in het kader van gezinsvorming met haar man (en
later ook haar zoon) een verblijfsvergunning in Nederland vroeg. Hoewel het Hof
overwoog dat het niet noodzakelijk is om uitdrukkelijk een positieve dan wel
negatieve verplichtingstoets te hanteren, kan deze zaak als toelatingszaak worden
aangemerkt, omdat het Hof oordeelde dat klaagster op geen enkel moment een
recht op verblijf had en in het toetsingskader bovendien de uitgangspunten van
een positieve verplichting zijn opgenomen.120 Klaagster verbleef feitelijk al enige
jaren in Nederland (in ieder geval van 1988 tot 1998 toen het uitzettingsbesluit
volgde) en had (ten minste) op enig moment een verblijfsrecht om bezwaar af te
wachten in Nederland.121 Het Hof overwoog dat klaagster nooit een toegangsrecht
of verblijfstitel had in Nederland en dat de relaties die zij aanging in een precaire
periode waren aangegaan. Verder waren er redenen die voor verwijdering pleitten,
namelijk het begaan van strafbare feiten en het niet voldoen aan immigratiere‐
gels.122 Het Hof woog in dit geval mee dat de autoriteiten zeven jaar niet op een
verblijfsaanvraag hadden gereageerd, maar dit leidde niet tot een gunstige
afweging voor de vreemdeling. Het was namelijk aannemelijk dat een verblijfsver‐
gunning toch niet zou worden verleend vanwege een eerdere weigering op basis
van het niet voldoen aan het in Nederland geldende middelenvereiste (hetgeen
voldoende middelen van bestaan als voorwaarde stelt voor een verblijfsvergun‐
ning).123

117. EHRM 8 april 2008, nr. 21878/06 (Nnyanzi/Verenigd Koninkrijk), par. 76: “The Court does not consider
it necessary to determine whether the applicant’s accountancy studies, involvement with her church and
friendship of unspecified duration with a man during her stay of almost ten years in the United Kingdom
constitute private life within the meaning of Article 8 § 1 of the Convention”.

118. EHRM 8 april 2008, nr. 21878/06 (Nnyanzi/Verenigd Koninkrijk), par. 76.
119. EHRM 26 april 2007, nr. 16351/03 (Konstatinov/Nederland), par. 52. Zie hierna over ‘more than nor‐

mal emotional ties’-criterium, paragraaf 2.3.3.1.
120. EHRM 26 april 2007, nr. 16351/03 (Konstatinov/Nederland), par. 49.
121. EHRM 26 april 2007, nr. 16351/03 (Konstatinov/Nederland), par. 17.
122. EHRM 26 april 2007, nr. 16351/03 (Konstatinov/Nederland), par. 48.
123. EHRM 26 april 2007, nr. 16351/03 (Konstatinov/Nederland), par. 49.
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Tegelijkertijd heeft het Hof in andere zaken duidelijk gemaakt dat staten soms
wel enige verantwoordelijkheid hebben indien zij zelf bijdragen aan de duur van
het (precaire) verblijf door niet voortvarend maatregelen (van immigratiecontrole)
te nemen. De staat maakt het de vreemdeling daarmee immers mogelijk om in het
land van ontvangst relaties en banden aan te gaan en dus privéleven te vormen:
“The Court recalls that where a Contracting State tolerates the presence of an alien in its
territory, thereby allowing him or her to await a decision on an application for a residence
permit, an appeal against such a decision or a fresh application for a residence permit, such
a Contracting State enables the alien to take part in the host country’s society, to form rela‐
tionships and to create a family there”.124

Een tweede categorie zaken betreft langdurig(er) onrechtmatig verblijf, dat onder
de noemer van privéleven aan een positieve verplichtingstoets werd onderworpen.
In de zaak Butt werd onder artikel 8 EVRM het privéleven (en dus niet hoofdzake‐
lijk het gezinsleven) door het Hof beoordeeld. Het verblijf van klagers was voor het
grootste deel (met terugwerkende kracht) onrechtmatig, wat het Hof in het kader
van een positieve verplichting toetste.125 Het Hof begon in Butt met vast te stellen
dat er sprake was van privéleven, waarbij het Hof de familiebanden van klagers
(een broer en zus) met oom en tante benoemde, evenals banden met vrienden en
sociale netwerken. Verder werd het feit benoemd dat zij onderwijs en opvoeding
in Noorwegen hadden genoten en de Noorse taal beheersten.126 Vervolgens werd
de immigratieclausule herhaald alsmede het uitgangspunt dat een recht op domici‐
liekeuze niet door artikel 8 EVRM wordt beschermd. Tenslotte werden een aantal
factoren benoemd die meewegen, met verwijzing naar toelatingszaken waarin
gezinsleven werd ingeroepen.127

Ten eerste is een relevante factor de mate waarin het familieleven of de banden
met het land van ontvangst worden verbroken (door de feitelijke verwijdering).
Ten tweede of er ‘insurmountable obstacles’ zijn om het familie- (en dus
privéleven) in het land van herkomst uit te oefenen. Ten derde of er factoren zijn
van immigratiecontrole of overwegingen van openbare orde die voor verwijdering
pleiten. Een vierde en laatste factor is of de (familie)banden waren ontstaan in een
periode waarin de betrokkenen zich bewust waren van de precaire status van hun

124. EHRM 30 juni 2015, nr. 39350/13 (A.S./Zwitserland), par. 44; vgl. EHRM 28 juni 2011, nr. 55597/09
(Nunez/Noorwegen), par. 82. Overigens werd in deze zaak alleen family life beoordeeld.

125. Klagers kregen in 1992 een verblijfsvergunning op humanitaire gronden, verlieten Noorwegen in
datzelfde jaar, kregen in 1995 een permanente verblijfsvergunning, die later met terugwerkende
kracht werd ingetrokken vanwege het verschaffen van onjuiste gegevens door hun moeder. Zij
hadden dus hoogstens een paar maanden rechtmatig verblijf gehad.

126. EHRM 4 december 2012, nr. 47017/09 (Butt/Noorwegen), par. 76: “It is obvious that with time the
applicants had developed a strong personal and social attachment to Norway. The Court sees no reason to
doubt that they both had such “family life” and “private life” in Norway as fall within the scope of protec‐
tion of Article 8 of the Convention”.

127. EHRM 28 juni 2011, nr. 55597/09 (Nunez/Noorwegen); EHRM 14 februari 2012, nr. 26940/10 (Antwi
e.a./Noorwegen).
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verblijf.128 Het Hof formuleerde daarbij de regel dat in beginsel geen juridische
rechten kunnen worden ontleend aan het verblijf indien “personen, die zonder te
voldoen aan de geldende voorschriften, de staatsautoriteiten confronteren met hun
aanwezigheid in het land en voor een voldongen feit stellen”. In het geval van Butt
kon dit klagers niet worden aangerekend, omdat de moeder immigratieregels had
overschreden. De consequenties van het verwijtbaar gedrag van de ouders moch‐
ten echter niet automatisch voor rekening van de kinderen komen, temeer nu de
moeder inmiddels overleden was.129 Hoewel de kinderen enige banden met het
land van herkomst hadden en er geen onoverkomelijke belemmeringen waren om
terug te keren naar Pakistan, zouden zij wel sociale en andere moeilijkheden
ondervinden. Bovendien had de overheid meerdere mogelijkheden om hen eerder
te verwijderen, niet benut en zodoende bijgedragen aan het opbouwen van de ban‐
den in Noorwegen.130 De conclusie in Butt was dat verwijdering van de broer en
zus in strijd was met artikel 8 EVRM, omdat de omstandigheden uitzonderlijk
waren.131

In de meest recente zaak van het EHRM over onrechtmatig verblijf en privéleven,
Pormes tegen Nederland, zijn de uitgangspunten in Butt (hierboven besproken)
bevestigd en nog verder uitgewerkt. Het ging hierin om een Indonesische man, die
vanaf zijn derde jaar in Nederland woonde. Zijn moeder was Indonesisch en over‐
leed in 1991, waarna klager met zijn vader naar Nederland reisde met een toeris‐
tenvisum. Zijn vader, die de Nederlandse nationaliteit had, liet hem achter bij een
oom en tante en vertrok weer naar Indonesië, waar hij in 1999 stierf. Klager groeide
in Nederland op in het gezin van zijn oom en tante, die hij aanduidde als pleegou‐
ders. Toen hij zeventien jaar oud was, kwam hij erachter dat hij geen juridische
(legale) status had in Nederland. In de jaren erna volgden verschillende veroorde‐
lingen voor met name aanranding of pogingen daartoe. Zijn aanvragen om ver‐
ruimde gezinshereniging met zijn pleegouders werden afgewezen. Het Hof achtte
geen schending van het recht op respect voor privéleven aanwezig, waarbij de ver‐
oordeling voor de strafbare feiten doorslaggevend was. Niettemin beoordeelde het
Hof deze zaak niet als een typische zaak over onrechtmatig verblijf. Het Hof bracht
namelijk een driedeling aan in het toepasselijke toetsingskader: het ging in dit
geval niet om uitzetting van een gevestigde migrant waarbij ernstige redenen die‐
nen te worden aangevoerd ter rechtvaardiging van de uitzetting; het ging evenmin
om een situatie van onrechtmatig verblijf waarbij slechts uitzonderlijke omstandig‐
heden de uitzetting kunnen rechtvaardigen; het ging in dit geval om een tussenca‐
tegorie die een neutrale opstelling vereist:

128. EHRM 4 december 2012, nr. 47017/09 (Butt/Noorwegen), par. 78, waarin EHRM 28 juni 2011,
nr. 55597/09 (Nunez/Noorwegen), par. 70 letterlijk wordt geciteerd.

129. EHRM 4 december 2012, nr. 47017/09 (Butt/Noorwegen), par. 86.
130. EHRM 4 december 2012, nr. 47017/09 (Butt/Noorwegen), par. 83-84, 88.
131. EHRM 4 december 2012, nr. 47017/09 (Butt/Noorwegen), par. 90-91.
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“Accordingly, the Court considers that the applicant in the present case qualifies nei‐
ther as a “settled migrant” nor as an alien who had to be aware of the precariousness of his
immigration status from the outset. Consequently, as regards the balancing of interests at
stake it can neither be said that the refusal of a residence permit would require very serious
reasons to be justified under Article 8 of the Convention nor that it would violate that pro‐
vision only in very exceptional circumstances. Instead, the assessment has to be carried out
from a neutral starting point, taking into account the specific circumstances of the appli‐
cant’s case”.132

Twee aspecten in deze uitspraak zijn dus van belang voor het toetsingskader
dat het Hof neerlegt voor dergelijke gevallen. Ten eerste achtte het Hof het toet‐
singskader dat het bij gezinsleven-zaken al jarenlang hanteert uitdrukkelijk van
toepassing bij privéleven.133 Ten tweede werd door het Hof een nieuwe lijn inge‐
zet, ingegeven door de toepassing van het recht op respect voor privéleven op
situaties van langdurig onrechtmatig verblijf: niet de exceptionele omstandig‐
heden-toets maar een neutrale opstelling dient dan bij de belangenafweging te
worden gehanteerd, indien het onrechtmatige verblijf niet aan de betrokkene kan
worden toegerekend. Wat deze recente zaak voor implicaties heeft voor vervolg‐
rechtspraak is nog onduidelijk, maar de hoofdregel lijkt er niet door verworpen te
zijn.

De hoofdregel die uit de rechtspraak van het EHRM, die sterk geënt is op gezinsle‐
ven-zaken,134 lijkt te kunnen worden afgeleid ten aanzien van onrechtmatig verblijf
is derhalve dat wanneer een vreemdeling de autoriteiten voor een voldongen feit
(fait accompli) stelt door diens aanwezigheid in dat land, (feitelijke) uitzetting
slechts onder uitzonderlijke omstandigheden onverenigbaar is met artikel 8 EVRM.
Met name indien vreemdelingen gedurende dat verblijf de effectieve implementa‐
tie van immigratiecontrole ondermijnen (bijvoorbeeld door verkeerde informatie te
verschaffen), kunnen zij aan artikel 8 EVRM geen rechten ontlenen.135 Het Hof
heeft daarbij niet alleen onrechtmatig verblijf, maar ook kort rechtmatig verblijf dat

132. EHRM 28 juli 2020, nr. 25402/14 (Pormes/Nederland), par. 61.
133. EHRM 28 juli 2020, nr. 25402/14 (Pormes/Nederland), par. 58.
134. Bij deze rechtspraak wordt ook geput uit uitzettingszaken (zie hierna paragraaf 2.3.3).
135. EHRM 4 december 2012, nr. 47017/09 (Butt/Noorwegen), par. 79: “Thus, it seems that her children’s

family life was created in Norway at a time when she was aware that their immigration status in the coun‐
try was such that the persistence of that family life would, since their return in 1996, be precarious. That
was also the case of their private life in the country. From the above considerations, it follows that the remo‐
val of the applicants would be incompatible with Article 8 only in exceptional circumstances.” Vgl. EHRM
28 juni 2011, nr. 55597/09 (Nunez/Noorwegen), par. 71-76; EHRM 31 juli 2007, nr. 265/07 (Omoregie
e.a./Noorwegen), par. 64-67.
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van tijdelijke aard was, als precair gekwalificeerd.136 Indien er sprake is van ver‐
scheidene periodes van rechtmatig en onrechtmatig verblijf, neemt het EHRM de
onrechtmatig verbleven periodes in de meeste gevallen niet mee bij het afwegen
van de duur van het verblijf.137 Uitzonderlijke omstandigheden zijn aangenomen
in gevallen waarin het privéleven van kinderen in het geding was en/of de pre‐
caire situatie niet aan de betreffende persoon toe te rekenen was. In dat laatste
geval lijkt de expectionele omstandigheden-toets zelfs te vervallen.

Kortom, hoewel het Hof ook de ontstane banden gedurende het onrechtmatig ver‐
blijf van vreemdelingen soms onder de noemer van privéleven vat, neemt het in
toelatingszaken zonder uitzondering in overweging dat waar familie- of overige
banden zijn opgebouwd in een periode dat de betrokken personen zich bewust
waren van een precaire verblijfssituatie, de verwijdering van deze personen slechts
zelden onverenigbaar zal zijn met artikel 8 EVRM.138 De hoofdregel lijkt dan ook
dat de banden, opgebouwd gedurende onrechtmatig verblijf, in beginsel niet als
privéleven worden aangemerkt. Uitzonderingen zijn alleen mogelijk indien er kin‐
deren in het spel zijn die sociale- en gezinsbanden hebben opgebouwd in het land
van verblijf, en aan wie niet kan worden tegengeworpen dat zij zich bewust dien‐
den te zijn van de precaire situatie ten aanzien van hun verblijfsstatus en wiens
eventuele verblijfsrechten niet zouden leiden tot misbruik door ouders of andere
familieleden.139 Of de bescherming van het recht op respect voor privéleven zover
strekt dat ook onrechtmatig verblijf, in het bijzonder de daarin gevormde sociale
identiteit, eronder wordt gerekend blijkt dus niet uitdrukkelijk uit de jurispruden‐
tie van het Hof, maar kan zeker niet uitgesloten worden.140 Ik kom hierop terug in
paragraaf 2.3.2.4. Eerst ga ik in op de vraag in hoeverre de andere vorm van bin‐

136. EHRM 11 oktober 2011, nr. 46390/10 (Auad/Bulgarije), par. 111; EHRM 8 april 2008, nr. 21878/06
(Nnyanzi/Verenigd Koninkrijk), par. 76: “In this regard, the Court notes that, unlike the applicant in the
case of Üner, the present applicant is not a settled migrant and has never been granted a right to remain in
the respondent State. Her stay in the United Kingdom, pending the determination of her several asylum
and human rights claims, has at all times been precarious”.

137. EHRM 9 december 2010, nr.16327/05 (Gezginci/Zwitserland). Het Hof constateert hier een verblijf
van 18 jaar, terwijl de dissenters uitgaan van 30 jaar. Vgl. de zaak EHRM 24 november 2009,
nr. 1820/08 (Omojudi/Verenigd Koninkrijk) waarin het Hof het feit dat de vreemdeling een langdu‐
rige periode geen legaal verblijf had (19 jaar van de in totaal 26 jaar) juist niet als een belemmering
heeft beschouwd om deze in de afweging mee te nemen en tot schending van artikel 8 EVRM te
concluderen. Zie hierna bij uitzetting, paragraaf 2.3.3.

138. EHRM 4 december 2012, nr. 47017/09 (Butt/Noorwegen), par. 78-79; EHRM 26 april 2007,
nr. 16351/03 (Konstatinov/Nederland), par. 48.

139. EHRM 4 december 2012, nr. 47017/09 (Butt/Noorwegen), par. 82. Vgl. EHRM 26 april 2007,
nr. 16351/03 (Konstatinov/Nederland), waar het verblijfsrecht van haar (volwassen) kind niet ter
discussie stond, zoals dat wel het geval was in Butt.

140. Zie Thym, die pleit voor regularisatie door middel van het recht op respect voor privéleven:
D. Thym, ‘Respect for private life and family life under article 8 ECHR in immigration cases: a
human right to regularize illegal stay’, ICQL 2008, Vol. 57, p. 87 ev.
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ding (community) onder het recht op respect voor privéleven bij toelatingszaken
wordt beoordeeld.

2.3.2.3 Binding door banden met anderen
In het begin van deze paragraaf heb ik aangekondigd dat ik een onderscheid zou
maken naar binding met een bepaalde locatie - ‘space’ (het land van ontvangst) -
en binding met netwerken (‘communities’). Dat onderscheid dient genuanceerd te
worden. Een strikte scheiding tussen space en community is in het geval van het
‘recht op respect voor privéleven’ namelijk niet mogelijk, vanwege de overlap en
wisselwerking tussen beide aspecten: de fysieke binding met het land van ont‐
vangst omvat ook de binding met (sociale) netwerken en vice versa: de binding
met netwerken veronderstelt ook een fysieke binding. Om die reden omvatte de
voorgaande bespreking (privéleven bij toelating tot het land van ontvangst) in
zekere zin beide aspecten. Er zijn echter situaties mogelijk waar het bindingsaspect
van het recht op respect voor privéleven een expliciet ‘community’ aspect heeft,
dat niet gedekt wordt door de binding met het land van ontvangst. Dat betreft
vooral (familie)relaties die niet onder family life vallen, maar wel onder privéleven.
Te denken valt aan relaties tussen grootouders en kinderen, meerderjarige kinde‐
ren en hun ouders (die geen afhankelijkheidsrelatie hebben141) en partners die
(nog) geen duurzame relatie of huwelijk zijn aangegaan. Bestaat een mogelijkheid
om op basis van het recht op respect voor privéleven aanspraak te maken op toela‐
ting tot de staat waar één van de partijen (partner, kind of (groot)ouder) zich
bevindt?

In paragraaf 2.2.4.1 is reeds aan de orde gekomen dat volgens rechtspraak van het
Hof bepaalde relaties die niet onder ‘family life’ vallen, wel onder de noemer van
privéleven worden gebracht. In paragraaf 2.3.3.1 zal ik ingaan op de vraag hoe dit
in uitzettingszaken tot uitdrukking is gekomen (met name de relatie van volwas‐
sen kinderen met hun ouders). Voor het doel van deze paragraaf volsta ik ermee
eraan te herinneren dat bepaalde relaties die door het Hof uitdrukkelijk niet als
beschermwaardig gezinsleven worden gekwalificeerd, soms wel als privéleven
worden aangemerkt. Familierelaties zoals meerderjarige kinderen en hun ouders,
van minderjarigen met een volwassen familielid (anders dan de ouders), de duur‐
zame relatie van homoseksuele partners en kortdurende partnerrelaties die wel op
enige manier invulling krijgen, zijn voorbeelden hiervan. Dat heeft ook implicaties
voor toelatingszaken, als het gaat om het vragen van gezinsvorming van deze cate‐
gorieën.

Een consistente toepassing in toelatingszaken brengt met zich mee dat ook der‐
gelijke gevallen getoetst moeten worden aan het recht op respect voor privéleven

141. Zie hierover hierna paragraaf 2.3.3.1.
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indien daarop een beroep wordt gedaan in toelatingszaken.142 De zaak A.S. tegen
Zwitserland laat zien dat het Hof dat niet altijd doet. Daarin deed klager – een
Dublin-claimant, die via Italië Zwitserland was binnengekomen – onder meer een
beroep op zijn privéleven, waaronder de banden met zijn zussen die in Zwitser‐
land verbleven. Het Hof ging echter niet in op dit beroep en overwoog in het kader
van gezinsleven dat een relatie tussen volwassen broers/zussen, zonder bijko‐
mende aspecten van afhankelijkheid, niet onder family life valt.143 De band met zijn
zussen viel echter ongetwijfeld wel onder de reikwijdte van het recht op respect
voor privéleven. Geconcludeerd moet worden dat relaties die niet onder gezinsle‐
ven (in de zin van artikel 8 EVRM) vallen, mogelijk wel onder privéleven vallen en
daarmee in dat geval, ook in toelatingszaken, aan de reikwijdte-vraag is voldaan.
Door het beroep op het recht op respect voor privéleven volledig te negeren, was
het Hof daarmee inconsistent in A.S. tegen Zwitserland.

Dat betekent dat ook als een kind toelating verzoekt bij een grootouder die in
het land van ontvangst woont, deze band in beginsel als privéleven dient te
worden aangemerkt. Het is evenwel evident dat bij de tweede vraag (of een posi‐
tieve verplichting bestaat om uitoefening van dat privéleven mogelijk te maken) de
bovengenoemde uitgangspunten, die bij het recht op respect voor gezinsleven door
het Hof zijn vastgelegd (geen domiciliekeuze, immigratieclausule), bij toelating
zwaar meewegen. Daarnaast zijn er andere factoren die meewegen die vergelijk‐
baar zijn met de factoren genoemd in Butt, zoals de mate waarin uitoefening van
het privéleven elders (in het land van herkomst) mogelijk is.

2.3.2.4 Concluderend: consistentie
Tenslotte de vraag of de benadering van het Hof bij het recht op respect voor
privéleven consistent is, in het licht van de Abdulaziz-doctrine en in het licht van
de interpretatie van het recht op respect voor privéleven. Mijns inziens dient voor
een consistente toepassing van het recht op respect voor privéleven op toelatings‐
zaken (zuivere en hybride toelatingszaken) een (schematisch) onderscheid te
worden gemaakt tussen enerzijds de reikwijdte van het recht (is er sprake van
privéleven?) en anderzijds ‘de belangenafweging’ (is er een verplichting om uit‐
oefening van privéleven te respecteren?). Deze benadering kan namelijk verduide‐
lijken waarom beantwoording van de vragen bij zuivere toelatingszaken respec‐
tievelijk hybride toelatingszaken verschillende uitkomsten oplevert.

De eerste vraag dient bij hybride toelatingszaken, in tegenstelling tot ‘zuivere’ toe‐
latingszaken, bevestigend te worden beantwoord. Hierboven werd geconstateerd

142. EHRM 23 februari 2016, nr. 68453/13 (Pajić/Kroatië) over een aanvraag om gezinsvorming van een
lesbisch stel. Hoewel het Hof overwoog dat de homoseksuele relatie (ook) onder privéleven viel,
beoordeelde het Hof deze zaak in het licht van het recht op respect voor gezinsleven. Om deze
reden behandel ik deze zaak niet verder in deze paragraaf.

143. EHRM 30 juni 2015, nr. 39350/13 (A.S./Zwitserland), par. 49.
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dat bij ‘zuivere’ toelatingszaken het recht op respect voor privéleven, in de vorm
van het aangaan van sociale relaties en banden met de omgeving, onmogelijk in
het geding kan zijn omdat de aard van het recht nu eenmaal in beginsel fysieke
aanwezigheid vereist, willen die banden tot stand komen. Dit is mogelijk alleen
anders bij wedertoelatingsverzoeken en reeds bestaande (familie)relaties die niet
onder gezinsleven vallen maar wel onder privéleven (bijvoorbeeld partners of
grootouders en kleinkinderen). Langs dezelfde weg dient te worden geconclu‐
deerd dat de fysieke aanwezigheid bij onrechtmatig verblijf feitelijk leidt tot ban‐
den met het land van ontvangst en relaties met daar aanwezige personen en omge‐
ving. In zaken van onrechtmatig verblijf is in de meeste gevallen duidelijk dat er
sprake is van fysieke aanwezigheid en dus al van een vorm van sociale integratie
bestaat waardoor er in bepaalde mate feitelijk privéleven is opgebouwd. Mijns
inziens kan niet uitgesloten worden dat gedurende onrechtmatig verblijf de sociale
identiteit zodanig invulling krijgt dat de ontstane binding als privéleven dient te
worden gekwalificeerd. Of het daadwerkelijk als privéleven kan worden gekwalifi‐
ceerd, hangt vervolgens af van de duur van het verblijf en de mate waarin, en welk
soort, banden zijn gevormd.

Zoals hierboven is geconstateerd, heeft het Hof in de zaken Butt en Pormes het
onrechtmatige verblijf in dat geval onder het recht op respect voor privéleven
gebracht, en de sociale banden van klagers met het ‘land van ontvangst’ erkend.
Dit is consistent met de toepassing van het recht op respect voor privéleven in
interne zaken, nu ook in niet-migratiezaken de reikwijdtevraag wordt behandeld
en daarin wordt getoetst of de banden onder ‘sociale identiteit’ vallen. In de zaak
Auad heeft het Hof weliswaar geconcludeerd dat er geen sprake was van
privéleven, vanwege het zeer korte verblijf, waarvan minder dan een maand recht‐
matig verblijf. Deze overweging maakt de benadering van het Hof mijns inziens
echter niet inconsistent met de interpretatie van het begrip privéleven (in het
bijzonder de sociale identiteit) in interne zaken, omdat het ontwikkelen en onder‐
houden van relaties een substantiële periode vereist, en een zeer korte periode van
verblijf in beginsel niet voldoende is om banden aan te gaan en te ontwikkelen.

Inconsistentie is wel waar te nemen bij het aanmerken van interpersoonlijke
relaties (zoals bepaalde familiebanden) als privéleven. Sommige relaties die het
Hof in interne zaken onder privéleven heeft gebracht, zijn eveneens in migratieza‐
ken als zodanig aangemerkt. Dat betreft duurzame homoseksuele relaties, zoals in
de zaak Pajic. Aan de andere kant heeft het Hof het recht op respect voor
privéleven in A.S. tegen Zwitserland van een broer met zijn zussen in het geheel niet
beoordeeld.

Wat betreft de tweede vraag (is er een verplichting om uitoefening van privéleven
te respecteren?) hanteert het Hof in deze zaken voor de belangenafweging nage‐
noeg dezelfde redenering als bij gezinsleven, met inachtneming van dezelfde facto‐
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ren (met uitdrukkelijke verwijzing naar Nunez). In die zin is er consistentie met de
Abdulaziz-doctrine. Dat betekent dat indien sprake is van privéleven, de duur van
het verblijf en de invulling ervan dienen te worden meegewogen. Dat impliceert in
beginsel dat hoe langer het verblijf, hoe zwaarder het belang van de vreemdeling.
Maar dat betekent ook dat in de proportionaliteitstoets onderscheid kan worden
gemaakt tussen rechtmatig en onrechtmatig verblijf, waarbij onrechtmatig verblijf
als een – ten nadele van de vreemdeling – af te wegen factor kan worden mee‐
gewogen. De maatstaf blijft, in het verlengde van de overige rechtspraak over arti‐
kel 8 EVRM bij toelatingszaken, zeer strikt, namelijk alleen indien uitzonderlijke
omstandigheden bestaan. De uitzonderlijke omstandigheden-toets geldt echter niet
indien (de omstandigheden die hebben geleid tot) het onrechtmatige verblijf niet
aan de vreemdeling zijn toe te rekenen. Dan is een neutrale belangenafweging ver‐
eist, zo is recentelijk door het Hof in Pormes overwogen.144

Voor een consistente redenering is tenslotte relevant dat de objectieve belemme‐
ringen-test bij het recht op respect voor privéleven een andere uitwerking heeft
dan de toepassing van de test bij het recht op respect voor gezinsleven. Een gezin
kan zich misschien verplaatsen om elders het gezinsleven uit te oefenen, maar het‐
zelfde kan niet gezegd worden van andere banden en relaties.145

2.3.3 Uitzetting

Geconstateerd is dat het recht op privéleven het recht kan omvatten om relaties te
onderhouden en te ontwikkelen met andere personen en met de omgeving. In
paragraaf 2.3.2 zijn de implicaties van dit aspect voor toelatingszaken besproken.
Daaruit bleek dat deze binding vooral een rol speelt wanneer een vreemdeling
reeds (onrechtmatig) verblijf heeft gehad in het land van ontvangst. Mijn veronder‐
stelling is dan ook dat deze binding nog grotere implicaties heeft in migratiezaken
wanneer een vreemdeling reeds rechtmatig verblijf heeft gehad in het land van ont‐
vangst en dat verblijf vervolgens door de staat wordt beëindigd. Voor de
gedurende dat verblijf opgebouwde banden met het land van verblijf is immers
expliciete toestemming verleend door de staat. De banden kunnen in dat soort
gevallen dus onder de noemer van het privéleven worden gebracht. Uitzetting van
een vreemdeling vormt dan evident een inmenging in het privéleven van deze
persoon, wanneer de opgebouwde banden worden afgesneden als gevolg van de
verblijfsbeëindiging. In deze paragraaf zal ik bespreken hoe deze uitleg van
privéleven, te weten het creëren van relaties met anderen en een bepaalde samen‐
leving, zich verhoudt tot het recht op verblijf van vreemdelingen.146 Dit zal ik voor‐

144. EHRM 28 juli 2020, nr. 25402/14 (Pormes/Nederland).
145. Zie hierna uitgebreider, paragraaf 2.3.3.2.
146. De beschrijving in deze paragraaf is voor een deel gebaseerd op het onderzoek dat is verricht in

het kader van mijn artikel: B. Aarrass, ‘Artikel 8 EVRM als middel tegen uitzetting: de moeizame
integratie van ‘privéleven’ in migratiezaken’, A&MR 2010, nr. 4, p. 176-184.
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namelijk doen aan de hand van jurisprudentie van het Hof, dat inmiddels in een
groot aantal zaken het recht op respect voor privéleven in uitzettingszaken heeft
beoordeeld.147 In paragraaf 2.3.3.1 zal ik eerst ingaan op afbakening van ‘familie-
en privéleven’, in de context van de reikwijdte-vraag in uitzettingszaken. In para‐
graaf 2.3.2.2 zal ik de belangenafweging bij uitzettingszaken bespreken.

2.3.3.1 Reikwijdte-vraag: familie- of privéleven?
Volgens recente rechtspraak van het Hof vormt een uitzettingsmaatregel een
inmenging in het recht op respect voor privéleven van een vreemdeling.148 Voor‐
heen werd een beroep op privéleven zelden zelfstandig beoordeeld in het kader
van uitzetting. Ik zal in deze paragraaf afzonderlijk aandacht besteden aan deze
ontwikkeling en duidelijk maken dat deze samenhangt met twee andere trends in
de rechtspraak van het Hof. Dat is enerzijds de herdefiniëring van het recht op
respect voor gezinsleven in migratiezaken en anderzijds de verruiming van het
recht op respect voor privéleven, als gevolg van maatschappelijke ontwikkelingen.
De interpretatie van de reikwijdte van het recht op respect voor privéleven in
migratiezaken dient in de context van deze trends te worden gezien.149

In de toepassing van artikel 8 EVRM in migratiezaken vertonen de begrippen
privéleven en gezinsleven onvermijdelijk een overlap. Niettemin zit de ‘toege‐
voegde waarde’ van het recht op privéleven juist in migratiezaken, in de gevallen
waarin geen beschermwaardig gezinsleven aan de orde is. Praktisch gezien is een
onderscheid tussen de begrippen gezinsleven en privéleven niet van groot belang.
Beoordeling of sprake is van schending van artikel 8 EVRM noopt niet tot een
strikt onderscheid tussen gezinsleven en privéleven. Gezinsleven en privéleven
worden immers beide beschermd door de bepaling en in principe geldt dat aan
hetzelfde toetsingskader dient te zijn voldaan wil een inmenging gerechtvaardigd
zijn volgens het verdrag. Ook de analyse van rechtspraak, zoals hierna zal blijken,
laat zien dat het Hof vaak in het midden laat welke van de twee rechten precies
beoordeeld worden.150

147. HUDOC-zoektocht op ‘private life’ i.c.m. zoektermen: ‘expulsion’ leverde 55 uitspraken (judg‐
ments) op. In afwijking van de zoekmethode beschreven in hoofdstuk 1 (judgments & decisions),
zal ik in deze paragraaf in beginsel niet decisions betrekken, en alleen ingaan op de uitspraken,
vanwege de beschikbaarheid van een grote hoeveelheid van de laatste.

148. EHRM 23 juni 2008, nr. 1638/03 (Maslov/Oostenrijk), par. 63. Zie uitgebreide bespreking hierna.
149. Dit valt strikt genomen buiten de onderzoeksvraag, maar geeft inzicht in hoe de reikwijdte van

het recht op respect voor privéleven gevormd werd in de rechtspraak van het EHRM (in het
bijzonder het recht op sociale identiteit en de rol van grensoverschrijdende gemeenschappelijke
netwerken daarin). Dit biedt aanknopingspunten voor het begrijpen van de potentie van andere
vrijheidsrechten.

150. Het Hof gebruikt vaak de frase dat het, afhankelijk van de omstandigheden, passender is onder
privéleven óf family life te toetsen.
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Toch is onderscheid tussen de twee begrippen relevant voor de reikwijdtevraag.
Om vast te kunnen stellen of er van inmenging sprake is, moet immers eerst
duidelijk worden waar de grenzen van het bereik van de elementen privéleven en
gezinsleven worden gelegd. De ontwikkeling van het begrip gezinsleven in migra‐
tiezaken heeft in die context belangrijke implicaties gehad voor de ontwikkeling
van het recht op respect voor privéleven als zelfstandige grond om uitzettings‐
maatregelen te toetsen. Zoals in hoofdstuk 1 is vermeld, heeft het Hof geoordeeld
dat uitzetting een inbreuk op het gezinsleven kan vormen, waarbij het Hof in
beginsel een ruime uitleg aan het begrip family life heeft gegeven.151 Naderhand
heeft het Hof echter beperkingen verbonden aan het bereik van family life in migra‐
tiezaken.

Beschermwaardig family life is voorbehouden aan ‘het kerngezin’ en de toets of
de verblijfsbeëindiging/uitzetting van een vreemdeling het gezinsleven schendt, is
in beginsel beperkt tot het samenleven van minderjarige kinderen en ouders. Voor
het kunnen inroepen van bescherming van vormen van familieleven, anders dan
dat van het kerngezin, vereist het Hof ‘more than the normal emotional ties’, oftewel
een bijzondere afhankelijkheid.152 Het onderscheid bij family life tussen het kernge‐
zin en overige familieleden heeft invloed gehad op de invulling van het begrip
privéleven, zoals hierna zal blijken.

Een gelijktijdige ontwikkeling vormt de verruiming van het begrip ‘privéleven’,
doordat het Hof, onder invloed van maatschappelijke ontwikkelingen, steeds meer
belangen onder het recht op respect voor privéleven heeft gebracht.153 Dit gold ook
voor erkenning van de sociale identiteit als onderdeel van de persoonlijke ontwik‐
keling en ontplooiing van het individu, dat zichtbaar begon te worden in
rechtspraak van het Hof in de negentiger jaren in arbeidsgerelateerde zaken.154

Vervolgens is de mogelijkheid om relaties met anderen aan te gaan en te ont‐
wikkelen, als uitwerking van het recht op persoonlijke ontwikkeling en ontplooi‐
ing, in breder verband erkend, waaronder in migratiezaken. De rechtspraak van
het Hof op dat gebied draait voornamelijk om gevestigde migranten (settled
migrants). Dat verbaast uiteraard niet, nu gevestigde migranten in de regel een
langdurig verblijf hebben op grond waarvan ze een vorm van permanent verblijf
hebben gekregen van de staat. Het is dan ook in deze rechtspraak dat het verblijf
van vreemdelingen in het land van ontvangst - de binding - onder de reikwijdte
van het recht op respect voor privéleven is gebracht. Voor de verdere bespreking
van de reikwijdte van het recht op respect voor privéleven in uitzettingszaken zal

151. EHRM 28 mei 1985, nrs. 9214/80, 9473/81, 9474/81 (Abdulaziz/Verenigd Koninkrijk), par. 39.
152. EHRM 26 april 2007, nr. 16351/03 (Konstatinov/Nederland), par. 52; EHRM 13 februari 2001,

nr. 47160/99 (Ezzouhdi/Frankrijk), par. 34.
153. Zie paragraaf 2.2.2.
154. EHRM 16 december 1992, nr. 13710/88 (Niemietz/Duitsland); EHRM 22 februari 1994, nr. 16213/90

(Burghart/Zwitserland).
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ik een indeling hanteren in twee categorieën gevestigde vreemdelingen, te weten
uitzetting van ‘jongvolwassen/tweede generatie gevestigde migranten’ en ‘uitzet‐
ting van het gezin als geheel’. De vraag daarbij is hoe het Hof vaststelt dat aan de
reikwijdtevraag is voldaan. Met andere woorden: in welke gevallen heeft het Hof
in uitzettingszaken privéleven in de zin van artikel 8 EVRM aangenomen?

Uitzetting van jongvolwassen/tweede generatie ‘settled migrants’
De eerste categorie zaken waarin het verblijf van vreemdelingen onder de noemer
van sociale identiteit werd gebracht (en daarmee binnen de reikwijdte van het
recht op respect voor privéleven) betreft uitzetting van jongvolwassen of tweede
generatie ‘gevestigde vreemdelingen’.

In eerste instantie werd uitzetting van deze categorie slechts in het licht van
gezinsleven beoordeeld. In jurisprudentie over uitzetting, voornamelijk vanwege
redenen van openbare orde in verband met veroordeling voor strafbare feiten,
werd in deze zaken de nadruk gelegd op de aanwezigheid van familie- en gezins‐
leven, zowel door klagers zelf als door het Hof. De eerste oproep om zelfstandige
bescherming te verlenen aan de persoonlijke band van een vreemdeling met het
gastland, onafhankelijk van het bestaan van familieleven, werd gedaan door Scher‐
mers in het rapport van de Commissie in de zaak Beldjoudi.155 Vervolgens werd in
verschillende zaken hetzelfde bepleit in de vorm van afzonderlijke standpunten
(separate opinions) van verschillende rechters van het EHRM. Daarin bepleitten zij
dat uitzetting van ‘geïntegreerde’ vreemdelingen als een inmenging in het
privéleven van deze personen moest worden beschouwd.156

In één van die zaken (Nasri) ging het om een doofstomme jongvolwassen man
met beperkte verstandelijke vermogens, van Algerijnse afkomst, die in Frankrijk
veroordeeld was voor strafbare feiten. Het Hof concludeerde dat artikel 8 EVRM
was geschonden vanwege het recht op respect voor gezinsleven. Hij had geen
eigen (kern)gezin maar had zijn leven grotendeels samen met zijn ouders en broers
en zussen in Frankrijk doorgebracht. Van belang is dat het Hof, zonder verdere
motivering, aanneemt dat er sprake was van gezinsleven, zonder het criterium van
extra afhankelijkheid te stellen.157 De vraag die in de dissenting opinions werd opge‐

155. EHRM 26 maart 1992, nr. 12083/86 (Beldjoudi/Frankrijk), par. 27; dissenting opinion te vinden in:
Rapport van de Commissie 6 september 1990, nr. 12083/86 (Bedjoudi & Teychene/Frankrijk).

156. Dissenting opinions Wildhaber, Morenilla en De Meyer bij EHRM 13 juli 1995, nr. 19465/92
(Nasri/Frankrijk); Martens en Baka bij EHRM 24 april 1996, nr. 22070/93 (Boughanemi/Frankrijk) en
Martens bij EHRM 26 maart 1992, nr. 12083/86 (Beldjoudi/Frankrijk).

157. Twee opmerkingen: 1. Nasri was weliswaar officieel minderjarig (17) bij het uitvaardigen van het
uitzetverbod, maar werd binnen afzienbare tijd volwassen, dus dit kon niet de reden zijn geweest
om het criterium van ‘more than normal emotional ties’ niet te hanteren; 2. Het aantonen van
afhankelijkheid was hier waarschijnlijk geen probleem geweest gezien de sociaal-medische situ‐
atie van klager.
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worpen was of hier niet het privéleven van de vreemdeling als zelfstandige grond
onderzocht had moeten worden.158

Het recht op respect voor privéleven van jongvolwassenen die (in de meeste
gevallen) na een langdurig verblijf, uitzetting boven het hoofd hing vanwege ver‐
oordeling voor strafbare feiten, werd na deze zaak langzaam maar zeker door het
Hof in de beoordeling van artikel 8 EVRM opgenomen. Die ontwikkeling is in drie
fases op te delen.

In de eerste periode beoordeelde het Hof uitzetting van (jong)volwassenen in
het licht van uitsluitend het recht op respect voor gezinsleven. Het Hof achtte het
niet nodig op het privéleven in te gaan. Daarbij is van belang dat het Hof toen nog
zonder het criterium van ‘close emotional ties’ te hanteren, uitzetting van volwas‐
senen onder de noemer van ‘family life’ beoordeelde. In dat kader werden overi‐
gens wel sociale, linguïstische en andere banden dan gezinsbanden mee‐
gewogen.159

De tweede periode kenmerkt zich door het beoordelen van uitzetting als een
inbreuk op zowel gezins- als privéleven. Dit was voor het eerst te zien in C. tegen
België. Het Hof bracht hierin voor het eerst het verblijf en de binding van een
vreemdeling onder het recht om met anderen (dan naaste familieleden) aan te gaan
en te ontwikkelen. Het Hof overwoog:

“In addition, Mr C. established real social ties in Belgium. He lived there from the age
of 11, went to school there, underwent vocational training there and worked there for a
number of years. He accordingly also established a private life there within the meaning of
Article 8, which encompasses the right for an individual to form and develop relationships
with other human beings, including relationships of a professional or business nature. It
follows that the applicant's deportation amounted to interference with his right to respect
for his private and family life”.160

158. EHRM 13 juli 1995, nr. 19465/92 (Nasri/Frankrijk), partly dissenting opinion van Morenilla: “Deporta‐
tion from a country in which the person concerned has lived from birth or from childhood constitutes an
interference with this private and personal sphere where it entails, as in this case, the separation of the per‐
son concerned from his essential social environment, his emotional and "social circle", including his
family”.

159. EHRM 18 februari 1991, nr. 12313/86 (Moustaquim/België), par. 47 (op 5-jarige leeftijd naar België,
20 jaar bij uitzetting, ouders en broers/zussen in België); EHRM 26 maart 1992, nr. 12083/86
(Beldjoudi/Frankrijk), par. 80 (geboren in Frankrijk, 29 jaar bij uitzetting, had ook partner).

160. EHRM 7 augstus 1996, nr. 21794/93 (C./België), par. 25. Zie ook in: EHRM 29 januari 1997,
nr. 23078/93 (Bouckelkia/Frankrijk); EHRM 26 september 1992, nr. 25613/94 (El Boujaidi/Frankrijk);
EHRM 26 september 1997, nr. 25017/94 (Mehemi/Frankrijk); EHRM 21 oktober 1997, nr. 25404/94
(Boujlifa/Frankrijk); EHRM 19 februari 1992, nr. 26102/95 (Dalia/Frankrijk); EHRM 30 novem‐
ber 1999, nr. 34374/97 (Baghli/Frankrijk); EHRM 8 juni 2006, nr. 10337/04 (Lupsa/Roemenië); EHRM
12 oktober 2006, nr. 33970/05 (Kaya/Roemenie).
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In deze periode verscheen ook het criterium van ‘more than normal emotional
ties’. Ezzouhdi was de eerste uitspraak waar dit criterium is terug te vinden.161

Ezzouhdi behoorde tot de categorie tweede generatie migranten. Hij was
weliswaar niet geboren in Frankrijk maar op zeer jonge leeftijd daarnaartoe geko‐
men. Hij had geen eigen gezin (eigen kinderen) maar wel andere familieleden
waaronder zijn moeder en broers en zussen. Het Hof oordeelde echter dat hij niet
had aangetoond dat tussen hen bijzondere elementen van afhankelijkheid beston‐
den.

Het Hof onderzoekt sindsdien bij toetsing aan het recht op respect voor gezinsle‐
ven in beginsel of de verblijfsbeëindiging/uitzetting van een vreemdeling het
samenleven van de minderjarige kinderen en ouders (het zogenaamde kerngezin)
beperkt. Voor het kunnen inroepen van bescherming van andere vormen van
gezinsleven, vereist het Hof ‘more than the normal emotional ties’, oftewel een
bijzondere afhankelijkheid.162 In beginsel, omdat het Hof in sommige gevallen een
uitzondering maakt voor (jong)volwassenen die nauwe banden hebben met het
ouderlijk huis en die nog geen eigen gezin hebben gevormd.163 Geconcludeerd kan
echter worden dat, afgezien van deze uitzonderingen, de opkomst van het crite‐
rium ‘more than the normal emotional ties’ betekende dat familiebanden anders
dan het kerngezin, in beginsel niet meer onder het bereik van ‘family life’ werden
getoetst, maar wel onder privéleven.

Dit mondde uit in de derde periode, tenslotte, die zich kenmerkt doordat in de
meeste zaken het Hof uitdrukkelijk vermeldt dat het langdurig verblijf van geves‐
tigde vreemdelingen afzonderlijk (dus ongeacht of er sprake is van family life)
onder het bereik van privéleven valt. Dat is het meest uitdrukkelijk in Üner:

“It observes in this context that not all such migrants, no matter how long they have
been residing in the country from which they are to be expelled, necessarily enjoy ‘‘family
life’’ there within the meaning of Article 8. However, as Article 8 also protects the right to
establish and develop relationships with other human beings and the outside world and can

161. EHRM 13 februari 2001, nr. 47160/99 (Ezzouhdi/Frankrijk), par. 34 (“..d‘éléments supplémentaires de
dépendance, autres que les liens affectifs normaux”). Het criterium was eerder in beslissingen (deci‐
sions) terug te vinden, bijvoorbeeld in de – vaak aangehaalde – EHRM (dec.) 7 november 2000,
nr. 31519/96 (Kwakie-Nti et Dufie/Nederland).

162. EHRM 17 april 2003, nr. 52853/99 (Yilmaz/Duitsland), par. 44; EHRM 10 juni 2003, nr. 53441/99
(Benhebba/Frankrijk), par. 36; EHRM 15 juli 2003, nr. 52206/99 (Mokrani/Frankrijk), par. 33 en later
in EHRM 5 juli 2005, nr. 46410/99 (Uner/Nederland), par. 44; EHRM 26 april 2007, nr. 16351/03
(Konstatinov/Nederland); EHRM 11 juni 2013, nr. 52166/09 (Hasanbasic/Zwitserland), par. 60; EHRM
2 juni 2015, nr. 6009/10 (K.M./Zwitserland), par. 59.

163. EHRM (GK) 23 juni 2008, nr. 1638/03 (Maslov/Oostenrijk), par. 62; EHRM 14 juni 2011,
nr. 38058/09 (Osman/Denemarken), par. 55: “The Court has accepted in a number of cases concerning
young adults who had not yet founded a family of their own that their relationship with their parents and
other close family members also constituted “family life””. Het Hof vervolgt echter onmiddellijk met
de zinsnede over privéleven: “Article 8 also protects the right to establish and develop relationships”.
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sometimes embrace aspects of an individual’s social identity,it must be accepted that the
totality of social ties between settled migrants and the community in which they are living
constitute part of the concept of ‘‘private life’’ within the meaning of Article 8. Regardless
of the existence or otherwise of a ‘‘family life’’, therefore, the Court considers that the expul‐
sion of a settled migrant constitutes interference with his or her right to respect for private
life. It will depend on the circumstances of the particular case whether it is appropriate for
the Court to focus on the ‘‘family life’’ rather than the ‘‘private life’’ aspect”.164

Naderhand is deze overweging in nagenoeg alle zaken waarin privéleven van
gevestigde vreemdelingen is ingeroepen, terug te vinden.165 Dit laat zien dat in de
derde fase het Hof bij de toetsing van een uitzetting uitdrukkelijk en afzonderlijk
het recht op respect voor privéleven in acht neemt. Het Hof heeft voor toepassing
hiervan (binnen de reikwijdtevraag) aansluiting gevonden bij de sociale identiteit,
die banden van gevestigde migranten met de gemeenschap omvat. Het Hof over‐
weegt daarbij wel dat het afhankelijk is van de omstandigheden of de focus in de
beoordeling ligt bij gezinsleven dan wel privéleven. Deze overweging komt echter
alleen terug in zaken over volwassenen en hun banden met het land van ont‐
vangst, waaronder de familiebanden. In zaken waarin het gaat om gezinsleven van
gevestigde vreemdelingen met hun minderjarige kinderen, neemt het Hof door‐
gaans aan dat er sprake is van zowel gezins- als privéleven in de zin van artikel 8
EVRM.166

Geconcludeerd kan worden dat het toetsingskader voor wat betreft het recht op
gezinsleven bij migratiemaatregelen zich gaandeweg heeft toegespitst op het kern‐
gezin, dat bestaat uit ouders en minderjarige kinderen. Parallel aan deze ontwikke‐
ling heeft het EHRM onder het recht op privéleven andere vormen van familiele‐

164. EHRM (GK) 18 oktober 2006, nr. 46410/99 (Üner/Nederland), par. 59. Overgenomen in EHRM
(GK) 23 juni 2008, nr. 1638/03 (Maslov/Oostenrijk), par. 63.

165. EHRM 22 maart 2007, nr. 1638/03 (Maslov/Oostenrijk); EHRM (GK) 23 juni 2008, nr. 1638/03
(Maslov/Oostenrijk), par. 63; EHRM 8 april 2008, nr. 21878/06 (Nnyanzi/Verenigd Koninkrijk),
par. 72; EHRM 8 januari 2009, nr. 10606/07 (Joseph Grant/Verenigd Koninkrijk), par. 32; EHRM
17 februari 2009, nr. 27319/07 (Onur/Verenigd Koninkrijk), par. 46; EHRM 12 januari 2010,
nr. 47486/06 (A.W. Khan/Verenigd Koninkrijk), par. 31; EHRM 24 november 2009, nr. 1820/08
(Omojudi/Verenigd Koninkrijk), par. 37; EHRM 14 juni 2011, nr. 38058/09 (Osman/Denemarken),
par. 55; EHRM 20 september 2011, nr. 8000/08 (A.A./Verenigd Koninkrijk), par. 49; EHRM
20 december 2011, nr. 6222/10 (A.H. Khan/Verenigd Koninkrijk), par. 32; EHRM 10 april 2012,
nr. 60286/09 (Balogun/Verenigd Koninkrijk), par. 43; EHRM 3 juli 2012, nr. 52178/10 (Samsonikov/
Estland), par. 81; EHRM 26 november 2013, nr. 1785/08 (Vasquez/Zwitserland), par. 37; EHRM
25 maart 2014, nr. 2607/08 (Palanci/Zwitserland), par. 50; EHRM 8 juli 2014, nr. 3910/13 (M.P.E.V.
e.a./Zwitserland), par. 32; EHRM 21 september 2016, nr. 38030/12 (Khan/Duitsland), par. 37; EHRM
12 januari 2017, nr. 31183/13 (Abuhmaid/Oekraïne), par. 102; EHRM 9 april 2019, nr. 23887/16
(I.M./Zwitserland); EHRM 8 december 2012, nr. 59006/18 (M.M./Zwitserland), par. 45; EHRM
22 december 2020, nr. 6325/15 (J.A./Zwitserland), par. 62.

166. EHRM 25 april 2017, nr. 41697/12 (Krasniqi/Oostenrijk), par. 43; EHRM 20 december 2018,
nr. 18706/16 (Cabucak/Duitsland), par. 43.

2 Het recht op respect voor privéleven in het migratierecht 137



ven, in het bijzonder die van gevestigde volwassen kinderen met hun ouders en
broers/zussen, gebracht.167

Ten aanzien van jongvolwassenen van wie uitzetting dreigde vanwege straf‐
bare feiten, gold in de meeste gevallen dat ze al sinds hun vroege jeugd in het land
van verblijf woonden of er zelfs waren geboren. Sinds de uitspraak C. tegen België
heeft het Hof in dergelijke zaken zowel het familie- als het privéleven betrokken.168

Klagers hadden in de meeste gevallen ook nog geen eigen gezin gesticht waardoor
hun recht op gezinsleven met ouders en broers en zussen, als volwassenen, aan de
strengere norm van ‘more than the normal emotional ties’ werd getoetst. In het oor‐
deel werd echter vooralsnog in het midden gelaten met betrekking tot welk aspect
al dan niet schending werd geconstateerd. Het Hof begon later de uitzetting/
verwijdering van langdurig ingezetenen onder de noemer van zowel gezinsleven
als privéleven te beoordelen. Hierdoor kon meer gewicht worden toegekend aan
de mate van sociale integratie in de samenleving van de betreffende personen.169

Hoewel het privéleven doorgaans in samenhang met family life werd beoordeeld,
kan dit wel worden gezien als het begin van een keerpunt in de benadering van het
Hof. Waar in de eerste zaken ten aanzien van jongvolwassenen, van wie uitzetting
dreigde vanwege strafbare feiten, nog in het midden werd gelaten van welk aspect
– familie- of privéleven – precies de inmenging werd geconstateerd, is dat in recen‐
tere zaken anders. Vanaf Üner wordt duidelijk erkend dat uitzetting een mogelijke
inbreuk op het privéleven vormt, ook wanneer de vreemdelingen geen sterke ban‐
den met hun familie hebben.170

‘Settled migrants’ en uitzetting van het gezin als geheel
Naast de categorie van tweede generatie migranten, werd in een andere categorie
duidelijk dat uitzetting niet een inbreuk hoeft te vormen op het gezinsleven, maar
dat niettemin sprake kan zijn van het verbreken van een band met de gemeen‐
schap of het land van verblijf. Dit bleek uit een aantal zaken waarin het gezin als
geheel dreigde te worden uitgezet. Deze categorie gevestigde vreemdelingen ver‐
schilt in twee opzichten van de bovenbeschreven ‘tweede generatie migranten’.
Ten eerste in historisch opzicht: in de meeste gevallen ging het hierbij om politieke
verschuivingen als gevolg van processen van bezetting en onafhankelijkheid.171 In
de tweede plaats betrof het geen uitzettingszaken vanwege veroordeling voor
strafbare feiten begaan door de vreemdelingen. Het was in deze categorie zaken
waarin voor het eerst een schending van het recht op respect voor privéleven inge‐
volge artikel 8 EVRM werd geconstateerd, hetgeen mede de basis heeft gelegd

167. Zie hierover Aarrass 2010, p. 176-184.
168. EHRM 7 augustus 1996, nr. 21794/93 (C./België).
169. P. van Dijk , ‘Protection of ‘integrated’ aliens against expulsion under the ECHR’, EJML 1999, Vol.

1, p. 298-301.
170. EHRM 18 oktober 2006, nr. 46410/99 (Űner/Nederland), par. 59.
171. In de meeste gevallen ging het om (ex-)staten van de voormalige Sovjetunie (Letland), en in een

enkel geval ook staten van Voormalig Joegoslavië.
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voor de zelfstandige bescherming die het recht op respect voor privéleven biedt in
migratiezaken.

De eerste uitspraak in deze categorie zaken waar het recht op respect voor
privéleven (los van gezinsleven) werd toegepast bij verblijfsbeëindiging, is de zaak
Slivenko.172 De argumentatie van het Hof in deze zaak leidde voor het eerst tot de
conclusie dat artikel 8 EVRM geschonden was,, omdat er een ongerechtvaardigde
inmenging in het privéleven had plaatsgevonden terwijl van een inbreuk in het
recht op gezinsleven geen sprake was. De zaak ging over een legerofficier uit de
voormalige Sovjet-Unie die samen met zijn gezin (echtgenote en dochter, en later
ook de ouders van de man) het grootste deel van zijn leven in Letland had
gewoond, waar de dochter ook was geboren. Het was één van de gezinnen die in
Letland terecht waren gekomen nadat Rusland Letland aan het begin van de
Tweede Wereldoorlog bezette en daar Sovjet-soldaten stationeerde, bij wie de
betreffende gezinnen zich voegden. De bezetting duurde meer dan vijftig jaar,
waarna een repatriëringsverdrag werd gesloten in 1994. De aanvragen van de Sli‐
venko’s om in Letland te verblijven op grond van dat verdrag werden afgewezen.
Zij zouden vervolgens worden uitgezet.

Van een inmenging in het recht op respect voor gezinsleven was volgens het
EHRM geen sprake, want de familie zou in haar geheel worden uitgezet en de uit‐
oefening van het gezinsleven zou als zodanig niet aangetast worden door de maat‐
regel. Hun aanvraag omvatte ook het familieleven met de (groot)ouders, die even‐
eens deel uitmaakten van het gezin gedurende de periode die zij in Letland
hadden doorgebracht. Ten aanzien van de grootouders kon een beroep op familie‐
leven niet tot een recht op verblijf leiden aangezien zij niet tot het kerngezin (de
ouders en de dochter) behoorden. Evenmin was aannemelijk gemaakt dat zij
afhankelijk waren van het kerngezin. Factoren die waren afgewogen en niet
hadden geleid tot een inmenging in het familieleven, zoals de band met de
(groot)ouders, werden vervolgens wel onder de noemer van het privéleven beoor‐
deeld. Aanvullend nam het Hof bij de vraag of van privéleven sprake was, ver‐
schillende andere factoren in acht: de leeftijd van de vreemdelingen bij binnen‐
komst in Letland, de verblijfsduur en het feit dat zij daar onderwijs hadden geno‐
ten en arbeid hadden verricht.173

In verschillende zaken herhaalde het Hof het oordeel dat uitzetting van een gezin
(in zijn geheel) een inbreuk kan vormen in het privéleven van de gezinsleden.174

172. EHRM (GK) 9 oktober 2003, nr. 48321/99 (Slivenko/Letland) JV 2003/494, m.nt. Vermeulen, RV
2003/21 m.nt. Reurs, EHRC 2003/91 m.nt. Janssen en RV 1950-2009 m.nt. Reurs.

173. EHRM 9 oktober 2003, nr. 48321/99 (Slivenko/Letland), par. 58-94.
174. EHRM 16 juni 2005, nr. 60654/00 (Sisojeva/Letland); EHRM 7 december 2007, nr. 59643/00 (Kaftail‐

ova/Leland) (de zaak Kaftailova werd door de GK van de rol geschrapt); EHRM 15 juni 2006,
nr. 58822/00 (Shevanova/Letland); EHRM 26 juni 2012, nr. 26828/06 (Kuric e.a./Slovenië).
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Eén daarvan was Sisojeva die, qua feiten, veel gelijkenis vertoonde met Slivenko: het
ging eveneens om een Russisch gezin dat in het kader van dezelfde historische
context als Slivenko meer dan twintig jaar in Letland had gewoond. Het Hof oor‐
deelde dat de maatregel als zodanig niet de gezinsbanden zou verbreken, en dat
het bovendien om het gezinsleven van volwassenen ging. Om die reden toetste het
Hof aan het recht op respect voor privéleven.175 Het Hof heeft verder niet gespeci‐
ficeerd wat precies onder privéleven dient te worden verstaan, anders dan dat zij
in de tijd die zij in Letland hadden doorgebracht, persoonlijke, sociale en economi‐
sche banden hadden ontwikkeld. Zonder te specificeren welke maatregel de
inbreuk vormde - er zou immers geen uitzetting plaatsvinden - achtte het Hof een
inbreuk op het privéleven aanwezig.176 De Grote Kamer verwierp de stelling van
het gezin dat het aanbod tot regularisatie dat hen was gedaan (een tijdelijke ver‐
gunning in plaats van de gewenste permanente vergunning) onvoldoende was.177

Het Hof heeft in deze zaken uiteindelijk doorslaggevende betekenis gegeven aan
het belang van het netwerk van persoonlijke, sociale en economische banden en
hiermee uitwerking gegeven aan de zelfstandige bescherming van het recht op
respect voor privéleven. In reactie op de uitspraken is wel beweerd dat deze Letse
gevallen weliswaar immigratiezaken betreffen, maar dat zij specifieke omstandig‐
heden kenden, onder meer de bijzondere positie van Russische gezinnen in Balti‐
sche staten.178 In het licht van de historische achtergrond zou bescherming bieden
aan ‘de bezettende macht’ (in dit geval ‘vertegenwoordigd’ door de Russische
vreemdelingen in Letland) juist een tegenstrijdigheid vormen met de bedoeling
van artikel 8 EVRM, zo betoogden de dissenters. De implicaties van de uitspraken
van het Hof in deze zaken voor het nationale immigratiebeleid zouden hierdoor
beperkt (moeten) blijven.179

175. EHRM 16 juni 2005, nr. 60654/00 (Sisojeva/Letland), par. 103.
176. EHRM 16 juni 2005, nr. 60654/00 (Sisojeva/Letland), par. 103. Zie ook EHRM 22 juni 2006,

nr. 59643/00 (Kaftailova/Leland), par. 63; EHRM 15 juni 2006, nr. 58822/00 (Shevanova/Letland),
par. 66-67.

177. EHRM 15 januari 2007, nr. 60654/00 (Sisojeva/Letland), par. 98-103. De Grote Kamer heeft de zaak
om deze reden van de rol geschrapt (klagers was immers een vorm van verblijfsrecht geboden die
uitoefening van privéleven mogelijk zou maken). Hieraan verwant zijn enkele andere zaken
waarin wel enige vorm van verblijf bestond, maar die zo instabiel was dat dit op zich een inbreuk
vormde op het recht op respect voor privéleven, zo oordeelde het Hof. Deze zaken kunnen echter
gezien worden als een aparte categorie waarin het verblijf als zodanig niet ter discussie staat
(geen uitzetting), als wel de tijdelijkheid van het verblijf: het (niet) verwerven van een verblijfs‐
recht leverde daarbij zulke onzekerheid op over de verblijfssituatie dat het onder privéleven viel.
Zie EHRM 26 april 2018, nr. 63311/14 (Hoti/Kroatië); EHRM 17 januari 2006, nr. 51431/99 (Aristi‐
muno Mendizabal/Frankrijk) en in zekere zin ook EHRM 26 juni 2012, nr. 26828/06 (Kuric e.a./Slove‐
nië).

178. O.m. dissenters bij EHRM 16 juni 2005, nr. 60654/00 (Sisojeva/Letland) en M. Reurs, annotatie bij
RV 1950-2007/20.

179. Bijvoorbeeld B.P. Vermeulen, annotatie bij JV 2003/494; zie hierover Thym 2008, p. 87 ev.
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Het Hof heeft evenwel ook in andere zaken, waarin deze specifieke omstandig‐
heden ontbraken, een dergelijke uitleg aan het recht op respect voor privéleven
gegeven. De zaken rondom de Russen in Letland hebben waarschijnlijk wel voor
een stroomversnelling gezorgd, maar dat het recht op respect voor privéleven zelf‐
standige bescherming kan geven tegen uitzetting, staat op zichzelf. Waar in de eer‐
ste zaken ten aanzien van jongvolwassenen van wie uitzetting dreigde vanwege
strafbare feiten nog in het midden werd gelaten van welk aspect, familie- of
privéleven, precies de inmenging werd geconstateerd, is dat in de zaken ná Sli‐
venko anders. Er wordt duidelijk erkend dat uitzetting een mogelijke inbreuk op
het privéleven vormt, ook wanneer zij geen sterke banden met hun familie hebben.
De tweede categorie gevestigde vreemdelingen (zonder openbare orde-kwesties)
kan dan ook gezien worden als de voorbode van de derde periode van de eerste
categorie (tweede generatie migranten mét openbare orde-kwesties) die ingeluid
werd door Üner, waarin het uitgangspunt dat het verblijf van vreemdelingen
onder de reikwijdte van privéleven valt, onmiskenbaar werd bevestigd.180

2.3.3.2 Analyse: het bereik van het recht op respect voor privéleven bij uitzetting
De vraag die ik in het begin van deze paragraaf stelde, was: in welke gevallen heeft
het Hof in uitzettingszaken privéleven in de zin van artikel 8 EVRM aangenomen?
Dit diende ter beantwoording van de vraag of dit consistent is in het licht van de
interpretatie van het recht op respect voor privéleven in interne zaken, waar ik nu
op inga.

Ten eerste is de benadering van het Hof consistent in de toepassing van het
recht op respect voor privéleven, nu het Hof ook in uitzettingszaken uitgaat van
het bereik van dit recht om te beoordelen of er een inmenging heeft plaatsgevon‐
den bij uitzetting. In Űner verwees het Hof naar Pretty om het recht van elk indi‐
vidu om relaties met andere mensen en de omgeving tot stand te brengen en te
ontwikkelen onder het recht op een sociale identiteit te brengen. Verder is
duidelijk geworden dat het Hof het recht op respect voor privéleven voornamelijk
heeft beoordeeld bij uitzetting of verblijfsbeëindiging van gevestigde migranten.
Dat verbaast niet, nu bij gevestigde vreemdelingen vaak sprake is van langdurig
verblijf, van soms meer dan twintig jaar, in de gevallen die hierboven zijn
besproken. Inherent aan een langdurig verblijf is dat personen een bepaalde tijd‐
spanne hebben verbleven in het land van ontvangst waarin zij relaties met de ‘bui‐
tenwereld’ tot stand hebben gebracht en dus privéleven hebben gevormd. Het
tijdselement lijkt in het bijzonder van belang om verblijf van vreemdelingen onder
de reikwijdte van het recht op respect voor privéleven onder 8 EVRM te
brengen.181 Maar ook andere uitingen van binding zoals taal(verwerving), onder‐
wijs, arbeid en andere vormen van economische, emotionele en sociale binding

180. EHRM 18 oktober 2006, nr. 46410/99 (Űner/Nederland), par. 59.
181. Stronks 2017, p. 73-77.
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(zoals een vriendennetwerk, lidmaatschap van een kerk, vrijwilligerswerk) zijn
door het Hof genoemd als elementen van het privéleven van die personen.

Privéleven en duur van het verblijf
Maar waar ligt de grens? Kan ieder verblijf, hoe kort ook, onder de reikwijdte van
‘privéleven’ vallen? Het Hof heeft in geen van de zaken over privéleven en uitzet‐
ting een minimum gesteld aan de periode die een vreemdeling moet hebben ver‐
bleven voor hij een beroep kan doen op het recht op respect voor privéleven. Aan
de andere kant, het vormen van een sociale identiteit binnen het land van ont‐
vangst impliceert een substantiële periode waarin het creëren van binding met het
land van ontvangst kan plaatsvinden. Het is dan ook evident dat de categorieën
gevestigde migranten, hierboven besproken, gedurende het langdurige verblijf
banden opbouwen met de gemeenschap, banden die onder privéleven vallen. De
vraag of de banden van een vreemdeling, bij uitzetting, onder de reikwijdte van
sociale identiteit vallen, speelt dus voornamelijk bij kort verblijf.

Het Hof heeft in twee uitspraken een verblijf van korte duur ook onder
‘privéleven’ beoordeeld.182 De zaken gingen om jongeren uit Bosnië-Herzegovina,
respectievelijk Servië, die op 12-jarige leeftijd naar Oostenrijk kwamen.183 Bij bei‐
den werd na veroordeling voor strafbare feiten een uitzetbevel uitgevaardigd.
Radovanovic was toen 18 jaar en Jakupovic was 16 jaar, hetgeen neerkomt op een ver‐
blijfsduur van 6 jaar respectievelijk 4 jaar. In de laatste zaak overwoog het Hof uit‐
drukkelijk dat het verblijf kort was, maar beoordeelde het de zaak niettemin onder
zowel gezins- als privéleven.

In de zaak Auad, die ik onder toelating reeds besprak, daarentegen, was het ver‐
blijf te kort om van privéleven te kunnen spreken.184 Auad kwam op 20-jarige leef‐
tijd Bulgarije binnen, deed drie maanden later een asielaanvraag en kreeg weer
drie maanden later humanitaire bescherming. Hij probeerde in de tussentijd Bulga‐
rije illegaal te verlaten en werd daarvoor veroordeeld. Een maand later werd een
uitzetverbod uitgevaardigd vanwege nationale veiligheid. Een verblijf van in totaal
7 maanden was niet genoeg om als privéleven te gelden, zo oordeelde het Hof.185

Privéleven en typering van het verblijf: onrechtmatig en precair verblijf
Om verblijf als privéleven te kwalificeren is een langdurig verblijf dus niet vereist,
een relatief kort verblijf van 4 jaar kan ook gekwalificeerd worden als privéleven.
Uit rechtspraak van het Hof blijkt echter dat er meer aspecten een rol spelen bij het

182. EHRM 6 februari 2003, nr. 36757/97 (Jakupovic/Oostenrijk); EHRM 22 april 2004, nr. 42703/98
(Radovanovic/Oostenrijk).

183. Radovanovic was ook geboren in Oostenrijk maar ging na 7 maanden naar zijn grootouders in Ser‐
vië.

184. EHRM 11 oktober 2011, nr. 46390/10 (Auad/Bulgarije). Zie paragraaf 2.3.2.
185. EHRM 11 oktober 2011, nr. 46390/10 (Auad/Bulgarije), par. 111.
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bepalen of een dergelijk verblijf als privéleven wordt gekwalificeerd. Drie aspecten
hebben blijkens die rechtspraak invloed op het bepalen van welk verblijf onder de
reikwijdte van het recht op respect voor privéleven valt.

Ten eerste vallen niet alle banden onder privéleven. In de zaak M.P.E.V. tegen Zwit‐
serland ging het om vier klagers die artikel 8 EVRM inriepen, twee ex-partners en
twee (stief)kinderen.186 Wat betreft twee klagers, de vader en zijn stiefdochter, oor‐
deelde het Hof dat hun relatie niet onder ‘family life’ viel vanwege het criterium
van de bijzondere afhankelijkheid. De stiefdochter was namelijk volwassen en had
een eigen gezin. Maar evenmin viel de relatie onder ‘privéleven’, hoewel duidelijk
was dat deze stiefdochter mede door haar stiefvader was opgevoed. Het Hof
bevestigde in zijn algemeenheid wel dat de totaliteit van sociale banden van geves‐
tigde migranten onder privéleven valt, maar overwoog dat deze relatie niet
daaronder viel.187

Deze uitspraak is niet consistent met rechtspraak waarin het Hof andere vor‐
men van samenleven – zoals de relatie tussen niet-biologische ‘ouders’ met een
kind – wel als privéleven kwalificeerde.188 Het lijkt er echter niet op dat dit een lijn
vormt in de rechtspraak van het Hof, omdat dit slechts in één uitspraak voorkwam
en in andere zaken doorgaans juist allerlei soorten banden, ook banden die minder
sterk zijn dan gezinsbanden, onder privéleven worden gebracht, zoals een sociaal
netwerk van vrienden en lidmaatschap van een kerkgemeenschap.189 Ook wanneer
een vreemdeling geen substantiele sociale contacten heeft in het gastland, maar er
wel geboren is en langdurig verbleven heeft, wordt privéleven aangenomen.190

Het tweede aspect dat mede bepaalt of het verblijf onder het privéleven valt, is om
welk soort verblijf het gaat. Het Hof maakt in dit licht een onderscheid tussen ver‐
schillende vormen van verblijf, die doorwerken in de mate waarin de binding

186. EHRM 8 juli 2014, nr. 3910/13 (M.P.E.V. e.a./Zwitserland).
187. EHRM 8 juli 2014, nr. 3910/13 (M.P.E.V. e.a./Zwitserland), par. 36: “The Court observes that the third

applicant, the first applicant’s stepdaughter, is an adult who has a family of her own. The Court considers
that the applicants have not established that there was a sufficient element of dependence which could bring
the third applicant’s relationship with the first applicant within the scope of Article 8 of the Convention.
While confirming that the totality of social ties between settled migrants and the community in which they
are living constitute part of the concept of “private life” within the meaning of Article 8, the Court consi‐
ders that the relationship between the first and second applicants does not in itself suffice to bring the third
applicant’s complaint within the scope of Article 8 of the Convention”.

188. EHRM 24 januari 2017, nr. 25358/12 (Paradiso & Campanelli/Italië), par. 161. Dit was de zaak van
twee Italiaanse partners die gebruik hadden gemaakt van gedoneerde eicellen en een draagmoe‐
der in Rusland en waarbij later bleek dat de spermacellen niet van de man waren. Het kind had
dus geen biologische connectie met de partners, maar wel een emotionele band die onder
privéleven viel, aldus het Hof. Zie paragraaf 2.2.2.

189. Zie bijv. EHRM 20 september 2011, nr. 8000/08 (A.A./Verenigd Koninkrijk); EHRM 20 decem‐
ber 2011, nr. 6222/10 (A.H. Khan/Verenigd Koninkrijk).

190. EHRM 8 december 2020, nr. 59006/18 (M.M./Zwitserland).
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wordt meegewogen.191 Maar ook gebruikt het Hof de typering om te bepalen of er
sprake is van privéleven.

Ten eerste gaat het om onrechtmatig verblijf dat reeds besproken is in paragraaf
2.3.2; ten tweede langdurig verblijf waarvoor expliciet toestemming is gegeven
door de staat (dat vooral aan de orde is bij langdurig verblijf van gevestigde
migranten, hierboven besproken); en ten derde rechtmatig tijdelijk verblijf, dat van
begin af aan precair is (bijvoorbeeld op grond van een asielaanvraag of andere
soort aanvraag op basis van een humanitaire grond).192 Onduidelijk is of het Hof
de banden, ontstaan gedurende een dergelijk verblijf, in dit soort gevallen als
privéleven kwalificeert. In Auad oordeelde het Hof dat privéleven niet aan de orde
was. Het verblijf was precair want het was op grond van tijdelijke humanitaire
bescherming, maar ook relatief zeer kort (zeven maanden). In Nnyanzi beschouwde
het Hof ook een verblijf van bijna tien jaar in het Verenigd Koninkrijk precair.193

Klaagster was op een toeristenvisum het Verenigd Koninkrijk binnengekomen,
vroeg asiel aan en procedeerde bijna tien jaar tegen de afwijzing. In deze zaak is
het onduidelijk of het Hof dit verblijf als privéleven kwalificeert, omdat het Hof het
onnodig acht dit vast te stellen.194 Uitgesloten is het echter niet, want het Hof toet‐
ste wel aan artikel 8 EVRM.195

Dit betekent dat bij langdurig precair verblijf het eerste en tweede punt,
namelijk de duur van, en het type verblijf, een wisselwerking vormen. Precair kort
verblijf valt in beginsel niet onder het privéleven, precair langdurig verblijf
mogelijk wel. Dit dient tegelijkertijd genuanceerd te worden. Ten eerste is het
voorstelbaar dat die laatste vaststelling mede wordt beïnvloed door de mate
waarin de vreemdeling zelf heeft bijgedragen aan de precariteit en, aan de andere
kant, de mate waarin de staat gelegenheid geeft om dat privéleven vorm te geven
(door niet voortvarend uit te zetten). Ten tweede, en in samenhang daarmee, kan
precair kort verblijf soms onder privéleven vallen, bijvoorbeeld als het de vor‐
mende jaren van minderjarige kinderen betreft.

Het derde aspect dat een rol speelt bij het bepalen van de reikwijdte van het
privéleven bij uitzettingszaken is het moment van aanvang en einde van het ver‐
blijf dat het Hof als uitgangspunt neemt om de duur van het verblijf te bepalen. In
de eerste zaken over tweede generatie vreemdelingen oordeelde het Hof dat het

191. Zie hierna bij paragraaf 2.3.2.2.
192. EHRM 8 april 2008, nr. 21878/06 (Nnyanzi/Verenigd Koninkrijk), par. 76: “In this regard, the Court

notes that, unlike the applicant in the case of Üner, the present applicant is not a settled migrant and has
never been granted a right to remain in the respondent State. Her stay in the United Kingdom, pending the
determination of her several asylum and human rights claims, has at all times been precarious.” Vgl.
EHRM 20 januari 2020, nr. 75953/16 (D. e.a./Roemenië).

193. EHRM 8 april 2008, nr. 21878/06 (Nnyanzi/Verenigd Koninkrijk).
194. EHRM 8 april 2008, nr. 21878/06 (Nnyanzi/Verenigd Koninkrijk, par. 76.
195. Ibid: “Even assuming this to be the case (..) Her stay in the United Kingdom, pending the determination of

her several asylum and human rights claims, has at all times been precarious”.
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moment waarop de uitzettingsbeslissing finaal wordt, als uitgangspunt wordt
genomen voor het toetsen van het bestaan van familie- en privéleven.196 Hoewel
het Hof daarna een ex nunc-beoordeling onder artikel 8 EVRM bij uitzettingszaken
vereiste, geldt dit niet voor het berekenen van de verblijfsduur.197 Het einde van de
verblijfsduur wordt dus berekend aan de hand van de finale beslissing over uitzet‐
ting. Over het begin van de verblijfsduur heeft het Hof zich niet expliciet uitgela‐
ten, maar blijkens de rechtspraak wordt het moment van toegang tot het land van
ontvangst als uitgangspunt genomen, niet het moment van aanvraag van een ver‐
gunning. Daarmee hanteert het Hof voor het begin van de verblijfsduur een feite‐
lijke toets, terwijl het einde van de verblijfsduur aan een juridische grens wordt
verbonden. Feitelijk kan een vreemdeling echter, in de periode erna, waarin een
staat niet daadwerkelijk tot uitzetting overgaat, nog steeds privéleven vormen en
voortzetten. Het Hof houdt echter bij het toetsen van het beroep op privéleven de
finale uitzettingsbeslissing aan.198 In het licht van de toets bij gezinsleven is dat een
consistente benadering. Ook in het licht van interne zaken is het niet inconsistent
om een juridische grens aan (rechten door) tijdsverloop te verbinden.199

2.3.3.3 Belangenafweging bij een inbreuk op het privéleven door uitzetting
In paragraaf 2.3.2.1 heb ik uiteengezet wanneer het Hof vaststelt dat er sprake is
van ‘privéleven’ bij uitzettingszaken. Indien vaststaat dat er sprake is van een
inbreuk op het recht op respect voor privéleven, dient vervolgens beoordeeld te
worden of het een gerechtvaardigde inbreuk betreft. De belangenafweging die het
Hof in dat geval hanteert bij uitzettingszaken, zal ik in deze paragraaf bespreken.
Eerst zal ik enkele opmerkingen maken over een uitzettingsmaatregel als ‘inbreuk’
om de zaken die over uitzetting gaan af te bakenen.

Uitzetting als inbreuk op het recht op respect voor privéleven
Dat er een inbreuk op het privéleven plaatsvindt bij uitzetting van vreemdelingen
met een lange verblijfsduur, staat vast. De rechtspraak over gevestigde vreemde‐
lingen en de vraag wanneer sprake is van ‘privéleven’ bij deze categorie, bevestigt
dit. Bij uitzetting van tweede generatie migranten bleek reeds dat het Hof het uit‐
zettingsbevel in beginsel als inmenging kwalificeerde.200 In de Letse gevallen (ex-
Sovjetunie) oordeelde het Hof dat uitzettingsmaatregelen, maar soms ook een wei‐

196. EHRM 29 januari 1997, nr. 23078/93 (Bouckelkia/Frankrijk), par. 41; EHRM 26 september 1992,
nr. 25613/94 (El Boujaidi/Frankrijk), par. 33; EHRM 23 juni 2008, nr. 1638/03 (Maslov/Oostenrijk),
par. 61.

197. EHRM 20 september 2011, 8000/08 (A.A./Verenigd Koninkrijk), par. 67.
198. EHRM 23 juni 2008, nr. 1638/03 (Maslov/Oostenrijk), par. 61-63;
199. Vgl. EHRM 15 januari 2013, nr. 7361/05 (Laasko/Finland), par. 44, 46 over het stellen van tijdslimie‐

ten voor vaderschapsprocedures.
200. Bijv. EHRM 29 januari 1997, nr. 23078/93 (Bouckelkia/Frankrijk), par. 41; EHRM 26 september 1992,

nr. 25613/94 (El Boujaidi/Frankrijk), par. 33; EHRM 23 juni 2008, nr. 1638/03 (Maslov/Oostenrijk),
par. 64; EHRM 20 september 2011, nr. 8000/08 (A.A./Verenigd Koninkrijk), par. 49.
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gering om (permanent) verblijf te verlenen een inbreuk vormden op het
privéleven.201 In beginsel kan een gevestigde migrant een inbreuk op het
privéleven door uitzetting of verblijfsbeëindiging dus aannemelijk maken.202

Immers, deze categorie heeft expliciete toestemming van de staat gekregen voor
permanent verblijf in de vorm van een recht op verblijf.203

Ook gevallen waarin het tijdelijk verblijf niet werd voortgezet heeft het Hof als
inbreuk beoordeeld.204 Eveneens werd een zaak die als (weder)toelating zou kun‐
nen gelden door het Hof als een inbreuk beoordeeld.205 In dit geval was het meisje
zeven jaar toen zij in het kader van gezinshereniging in Denemarken bij haar vader
werd toegelaten. Daar verbleef ze tot haar 14e, waarna ze werd teruggestuurd naar
Kenia. Een nieuwe toelatingsaanvraag werd op haar 15e afgewezen en zij reisde
vervolgens illegaal naar Denemarken. Samen met de zaak Gezginci laat deze zaak
zien dat het Hof als uitgangspunt neemt dat indien op enig moment toestemming
was verleend voor verblijf, ook indien het verblijf later verbroken werd, dit verblijf
onder de noemer van privéleven valt. Door beëindiging of niet-voortzetting van
dat verblijf ontstaat een inbreuk. Dit lijkt mij consistent met de interpretatie van het
begrip privéleven, in het bijzonder van de sociale identiteit, omdat deze vorm van
binding niet automatisch eindigt door het onderbreken van het verblijf. Het is dan
ook niet dezelfde situatie als die van iemand die nog nooit in de betreffende staat is
geweest en privéleven claimt (zie paragraaf 2.3.2).

Beperkingsclausule
Bij vaststelling van een inbreuk op het privéleven dient vervolgens aan de beper‐
kingsclausule in artikel 8, tweede lid, EVRM te worden getoetst, dat wil zeggen:
getoetst moet worden of de beperking bij wet is voorzien en noodzakelijk is in een
democratische samenleving met het oog op één van de genoemde doelen. Ik zal
hieronder met name ingaan op de belangenafweging en de toetsing die het Hof
daarbij hanteert (het laatste vereiste). Uit de jurisprudentie van het EHRM blijkt
namelijk dat de eerste twee vereisten niet voor discussie zorgen, als het om immi‐
gratiezaken gaat. Qua consistentie gebeurt hier hetgeen je zou verwachten in
immigratiezaken: de vereisten van voorzienbaarheid bij wet en een legitiem doel

201. EHRM 9 oktober 2003, nr. 48321/99 (Slivenko/Letland), par. 97 (measures of removal). Zie ook EHRM
26 juni 2012, nr. 26828/06 (Kuric e.a./Slovenië), par. 361 over de voortdurende weigering perma‐
nent verblijf te verlenen (“the prolonged refusal of the Slovenian authorities to regulate the applicants’
situation comprehensively and to issue permanent residence permits to individual applicants, constitutes an
interference”).

202. EHRM 3 juli 2012, nr. 52178/10 (Samsonnikov/Estland), par. 81-82: “Indeed, it would be a rare case in
which a settled migrant would be unable to demonstrate that his or her removal would interfere with his or
her “private life””. Zie ook EHRM 20 december 2011, nr. 6222/10 (A.H. Khan/Verenigd Koninkrijk),
par. 32.

203. EHRM 26 april 2018, nr. 63311/14 (Hoti/Kroatie), par. 115.
204. EHRM 9 december 2010, nr. 16327/05 (Gezginci/Zwitserland): totaal van 20 jaar tijdelijk verblijf.
205. EHRM 14 juni 2011, nr. 38058/09 (Osman/Denemarken), par. 56.

146 Migratie middels mensenrechten

https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["52178/10"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["6222/10"]}


worden zeer ruim uitgelegd, zodat een zaak zelden op één van deze vereisten
strandt.

De verblijfsbeëindiging dan wel uitzetting is vrijwel altijd bij wet voorzien, zo oor‐
deelt het Hof. Een reeks zaken die om deze reden steevast wel tot schending van
artikel 8 EVRM leidde, betreft zaken die gerelateerd zijn aan uitzetting dan wel uit‐
levering in het kader van de zogenaamde CIA rendition program.206 In deze geheime
operaties werden in de nasleep van de gebeurtenissen van 11 september door de
CIA ontvoeringen en martelingen uitgevoerd op Europees grondgebied, met
medeweten van de nationale autoriteiten van de Europese staten. In de gevallen
die het EHRM hebben bereikt, die in hoofdzaak artikel 3 EVRM-klachten betroffen,
kwam het Hof ook tot de conclusie dat het recht op respect voor privé- en gezinsle‐
ven in artikel 8 EVRM was geschonden. De grondslag daarvoor was dat het – logi‐
scherwijs – niet bij wet was voorzien en dat de (uitzettings/uitleverings)maatregel
geen enkele rechtvaardiging had. Een nationale procedure waarin een beroep op
dit recht aan de orde kon komen bestond überhaupt niet hetgeen strijd met arti‐
kel 8 EVRM opleverde.

Enkele zaken tegen Bulgarije en Roemenië vertonen verwantschap met deze
gevallen doordat de nationale autoriteiten soms uitzettingsmaatregelen namen op
grond van vage nationale veiligheidsredenen. Ook in deze gevallen kwam het Hof
tot de conclusie dat de maatregelen niet bij wet waren voorzien. Hoewel er wel een
formele mogelijkheid was om een rechtelijke beoordeling te vragen, was er in deze
gevallen geen sprake van een minimumbescherming tegen willekeur door de auto‐
riteiten.207

Wat betreft het vereiste van het legitieme doel: het merendeel van de zaken waarin
het recht op privéleven werd beoordeeld, betreft openbare orde-zaken van geves‐
tigde vreemdelingen. De staat beoogde in deze gevallen uitzetting vanwege
gepleegde strafbare feiten. Het Hof heeft in deze gevallen, zonder uitzondering,
aangenomen dat het gestelde doel, te weten het voorkomen van strafbare feiten
en/of de bescherming van de openbare orde, legitiem was. Ook in andere gevallen
heeft het Hof zonder veel omhaal aangenomen dat sprake was van een legitiem
doel.208 In de zaken betreffende gezinnen afkomstig uit de voormalige Sovjetunie

206. EHRM 13 december 2012, nr. 39630/09 (El Masri/V.R. Macedonië); EHRM 31 mei 2018,
nr. 46454/11 (Abu Zubaydah/Litouwen); EHRM 24 juli 2014, nr. 28761/11 (Al Nashiri/Polen); EHRM
24 juli 2014, nr. 7511/13 (Husayn (Abu Zubaydah)/Polen); EHRM 31 mei 2018, nr. 33234/12 (Al
Nashiri/Roemenië).

207. EHRM 12 februari 2013, 58149/08 (Amie e.a./Bulgarije); EHRM 10 mei 2012, 45237/08 (Madah e.a./
Bulgarije). EHRM 8 juni 2006, nr. 10337/04 (Lupsa/Roemenië), par. 42: de uitzettingsmaatregel
(vanwege nationale veiligheid) was niet bij wet voorzien want was niet met voldoende waar‐
borgen omkleed in de wet. Vgl. EHRM 20 juni 2002, nr. 50963/99 (Al Nashif/Bulgarije), par. 128.

208. EHRM 9 december 2010, nr. 16327/05 (Gezginci/Zwitserland): economisch welzijn, voorkomen van
strafbare feiten en rechten van anderen zoals door de overheid gesteld, werden overgenomen
door het Hof.
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werd ‘nationale veiligheid’ of het voorkomen van wanorde als legitiem doel geac‐
cepteerd.209 Wel heeft het Hof recentelijk overwogen dat de doeleinden in het
tweede lid in beperkte zin moeten worden opgevat.210 Dit heeft echter niet geleid
tot het oordeel dat een uitzetting geen legitiem doel diende.

Aan het laatste vereiste, het noodzakelijkheidsvereiste, wordt in de jurisprudentie
van het Hof de meeste aandacht besteed. Deze toets begint vrijwel standaard met
de immigratieclausule, overwegende – kort gezegd – dat er op zichzelf geen recht
bestaat op toelating of verblijf op basis van het EVRM en dat staten het recht
hebben om immigratie te reguleren.211 Vervolgens toetst het Hof het belang van de
vreemdeling om zijn privéleven uit te oefenen (of voort te zetten) in het land van
ontvangst tegenover het belang van de staat bij uitzetting, in het bijzonder met het
oog op het legitieme doel. Ten aanzien van het belang van de vreemdeling neemt
het Hof de verblijfsduur als uitgangspunt. Zoals al bleek, is de verblijfsduur een
belangrijke graadmeter voor de vraag of het verblijf onder de reikwijdte van het
privéleven valt. Maar de verblijfsduur speelt ook een centrale rol in de belangenaf‐
wegingsfase. In de afweging worden belangen als de sociale, professionele en eco‐
nomische banden met het land van ontvangst gedurende die periode in acht geno‐
men. Hierbij valt te denken aan de relaties die ontstaan doordat een vreemdeling
in het gastland onderwijs volgt, er arbeid verricht of op andere wijze integreert in
de samenleving.

Anderzijds worden ook banden met het land van herkomst meegenomen in de
afweging, uitgedrukt in de vraag of iemand de nationaliteit bezit van het land van
herkomst, of er familieleden en andere netwerken in het land van herkomst zijn en
of er (regelmatig) bezoeken plaatsvinden naar dat land. De banden kunnen
verschillen in hoeveelheid en sterkte. Dergelijke factoren kunnen volgens het Hof
het beste onder de proportionaliteitstoets getoetst worden.212 In de belangen‐
afweging is daarom een onderscheid zichtbaar tussen gevestigde migranten ener‐
zijds en overige vreemdelingen anderzijds. Bij gevestigde migranten is in de wijze
van toetsing weer een scheidslijn te zien tussen tweede generatie vreemdelingen
die met uitzetting worden bedreigd vanwege openbare orde-feiten, en gevestigde
migranten die niet veroordeeld zijn voor dergelijke feiten. Ik zal de drie catego‐

209. Bijv. EHRM (GK) 9 oktober 2003, nr. 48321/99 (Slivenko/Letland), par. 112 ; EHRM 15 juni 2006,
nr. 58822/00 (Shevanova/Letland), par. 74.

210. EHRM 26 november 2013, nr. 1785/08 (Vasquez/Zwitserland), par. 39.
211. EHRM (GK) 9 oktober 2003, nr. 48321/99 (Slivenko/Letland), par. 115; EHRM (GK) 5 juli 2005,

nr. 46410/99 (Üner/Nederland), par. 54.
212. EHRM (dec.) 27 april 2010, nr. 53080/07 (Miah/Verenigd Koninkrijk), par. 17: “Not all settled

migrants will have equally strong family or social ties in the Contracting State where they reside but the
comparative strength or weakness of those ties is, in the majority of cases, more appropriately considered in
assessing the proportionality of the applicant's deportation under Article 8 § 2.” Zie ook EHRM 16 okto‐
ber 2012, nr. 56090/08 (M.S./Verenigd Koninkrijk), par. 32.  
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rieën, in het bijzonder het soort toets welke het Hof uitvoert in het kader van de
belangenafweging, hierna bespreken.

Uitzetting van ‘settled migrants’ vanwege veroordeling voor strafbare feiten213

Ten aanzien van de uitzetting van tweede generatie migranten vanwege openbare
orde-kwesties zijn door het Hof specifieke factoren geëxpliciteerd, die worden
meegewogen bij het toetsen van het belang van de vreemdeling om zijn privéleven
uit te oefenen enerzijds en het belang van de staat bij uitzetting anderzijds. De cri‐
teria betreffen de aard en ernst van het strafbare feit, de duur van het verblijf in het
land, de tijd die is verstreken sinds het strafbare feit en het gedrag in die periode,
de nationaliteit van klager en andere betrokkenen en de soliditeit van de sociale en
culturele banden en familiebanden met het land van verblijf en het land van her‐
komst.214 Deze criteria zijn de Üner-criteria gaan heten, naar de zaak waarin het
Hof deze vaststelde. In de zaak Üner borduurde het Hof voort op de Boultif-criteria
(in gezinsleven-zaken), en voegde daaraan het laatste criterium toe (aangaande de
soliditeit van sociale, culturele en familiebanden).215

Voor de kwalificatie van het soort toets dat het Hof hanteert bij deze categorie is
van belang dat het Hof het in Üner noodzakelijk achtte duidelijk te maken dat het

213. EHRM 13 juli 1995, nr. 19465/92 (Nasri/Frankrijk); EHRM 13 februari 2001, nr. 7160/99 (Ezzouhdi/
Frankrijk); EHRM 6 februari 2003, nr. 36757/97 (Jakupovic/Oostenrijk); EHRM 15 juli 2003,
nr. 52206/99 (Mokrani/Frankrijk); EHRM 22 april 2004, nr. 42703/98 (Radovanovic/Oostenrijk);
EHRM (GK) 5 juli 2005, nr. 46410/99 (Üner/Nederland); EHRM 22 mei 2008, nr. 42034/04 (Emre/
Zwitserland); EHRM (GK) 23 juni 2008, nr. 1638/03 (Maslov/Oostenrijk); EHRM 8 januari 2009,
nr. 10606/07 (Joseph Grant/Verenigd Koninkrijk); EHRM 17 februari 2009, nr. 27319/07 (Onur/
Nederland); EHRM 24 november 2009, nr. 1820/08 (Omojudi/Verenigd Koninkrijk); EHRM
12 januari 2010, nr. 47486/06 (A.W. Khan/Verenigd Koninkrijk); EHRM 25 maart 2010, nr. 40601/05
(Mutlag/Duitsland); EHRM 9 december 2010, nr. 16327/05 (Gezginci/Zwitserland); EHRM
20 september 2011, nr. 8000/08 (A.A./Verenigd Koninkrijk); EHRM 27 september 2011, nr. 39417/07
(Alim/Rusland); EHRM 13 oktober 2011, nr. 41548/06 (Trabelsi/Duitsland); EHRM
20 december 2011, nr. 6222/10 (A.H. Khan/Verenigd Koninkrijk); EHRM 10 april 2012, 60286/09
(Balogun/Verenigd Koninkrijk); EHRM 3 juli 2012, nr. 52178/10 (Samsonnikov/Estland); EHRM
15 november 2012, 52873/09 (Shala/Zwitserland); EHRM 4 december 2012, nr. 31956/05
(Hamidovic/Italië); EHRM 11 juni 2013, nr. 52166/09 (Hasanbasic/Zwitserland); EHRM
26 november 2013, nr. 1785/08 (Vasquez/Zwitzerland); EHRM 24 juni 2014, nr. 32493/08 (Ukaj/
Zwitserland); EHRM 26 juni 2014, nr. 39428/12 (Gablishvili/Rusland); EHRM 8 juli 2014, nr. 3910/13
(M.P.E.V. e.a./Zwitserland); EHRM 23 april 2015, nr. 38030/12 (Khan/Duitsland); EHRM 2 juni 2015,
nr. 6009/10 (K.M./Zwitserland); EHRM 25 april 2017, nr. 41697/12 (Krasniqi/Oostenrijk); EHRM
1 juni 2017, nr. 30441/09 (Külekci/Oostenrijk); EHRM 14 september 2017, nr. 41215/14 (Ndidi/
Verenigd Koninkrijk); EHRM 23 oktober 2018, nr. 5593/14 (Assem Hassan Ali/Denemarken); EHRM
24 oktober 2018, nr. 7841/14 (Levakovic/Denemarken); EHRM 9 april 2019, nr. 23887/16 (I.M./
Zwitserland); EHRM 17 december 2019, nr. 2967/12 (Zakharchuk/Rusland); EHRM
18 december 2018, nrs. 76550/13 45938/14 (Saber & Boughassal/Spanje); EHRM 2 juni 2020,
nr. 3138/16 (Azerkane/Nederland); EHRM 24 november 2020, nr. 80343/17 (Unuane/Verenigd
Koninkrijk); EHRM 8 december 2020, nr. 59006/18 (M.M./Zwitserland); EHRM 22 december 2020,
nr. 6325/15 (J.A./Zwitserland).

214. EHRM (GK) 5 juli 2005, nr. 46410/99 (Üner/Nederland), par. 56; EHRM 26 november 2013,
nr. 1785/08 (Vasquez/Zwitserland), par. 38.

215. EHRM 2 augustus 2001, nr. 54273/00 (Boultif/Zwitserland). Zie hierover eerder, hoofdstuk 1.
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recht op respect voor het privéleven in artikel 8 EVRM geen absolute bescherming
biedt tegen uitzetting, ook niet voor lang gevestigde vreemdelingen, zelfs als ze
geboren zijn in het land van verblijf.216 De proportionaliteitstoets is echter, gezien
de Üner-criteria, relatief intensief, nu het Hof zelf de bovengenoemde belangen per
geval stuk voor stuk langsgaat. Daarin is het eerste focuspunt de verblijfsduur. Ten
aanzien van de duur is van belang dat het privéleven meer gewicht krijgt naarmate
een persoon langer in het land van ontvangst heeft gewoond en er persoonlijke,
sociale en economische banden heeft opgebouwd. Een vaste richtlijn in de
rechtspraak van het Hof is dat hoe langer de verblijfsduur is, des te zwaarder dit
weegt in de belangenafweging ten gunste van de vreemdeling. De sterkte van de
banden met het land hangt daar immers mee samen.217 Een lange verblijfsduur is
echter niet doorslaggevend voor de conclusie dat sprake is van een schending van
het recht op respect voor privéleven. In de meeste zaken waarin privéleven werd
ingeroepen door klagers, concludeerde het Hof dat er geen schending was. In de
zaken die wel tot schending leidden, varieerde de verblijfsduur van 4 tot 30 jaar.218

Kortom, wanneer een langdurig verblijf wordt geconstateerd, betekent dit niet dat
automatisch wordt geconcludeerd dat sprake is van een ongerechtvaardigde
beperking van artikel 8 EVRM. Daarnaast betekent een kort verblijf niet dat dan
nooit een schending kan worden aangenomen. Blijkbaar spelen andere factoren
een rol bij de belangenafweging in de categorie openbare orde-zaken. Deze komen
hieronder aan de orde.

In openbare orde-zaken wordt groot gewicht toegekend aan de ernst van het delict
en daarmee samenhangend het belang van de staat bij het voorkomen van straf‐
bare feiten en het beschermen van de openbare orde. Dit was hoogstwaarschijnlijk
de reden dat het EHRM in de meeste zaken over privéleven en uitzetting niet tot
schending concludeerde, na afweging van de factoren.219 Kenmerkend voor alle
zaken was dat klagers waren veroordeeld voor strafbare feiten, in de meeste
gevallen voor drugsdelicten. Het Hof beschouwt daarbij bepaalde delicten als

216. EHRM (GK) 5 juli 2005, nr. 46410/99 (Üner/Nederland), par. 55. Dissenters en klagers betoogden
wel in deze richting. Zie ook Van Dijk 1999, p. 298-301.

217. EHRM (GK) 5 juli 2005, nr. 46410/99 (Üner/Nederland), par. 58: “Indeed, the rationale behind making
the duration of a person’s stay in the host country one of the elements to be taken into account lies in the
assumption that the longer a person has been residing in a particular country, the stronger his or her ties
with that country and the weaker the ties with the country of his or her nationality will be”.

218. Duur van het verblijf bij EHRM 6 februari 2003, nr. 36757/97 (Jakupovic/Oostenrijk): 4 jaar en bij
EHRM 12 januari 2010, nr. 47486/06 (A.W. Khan/Verenigd Koninkrijk: 29 jaar, andere voorbeelden:
EHRM (GK) 23 juni 2008, nr. 1638/03 (Maslov/Oostenrijk): 14 jaar en EHRM 24 november 2009,
nr. 1820/08 (Omojudi/Verenigd Koninkrijk): 26 jaar.

219. EHRM (GK) 23 juni 2008, nr. 1638/03 (Üner/Netherland); EHRM 8 januari 2009, nr. 10606/07 (Joseph
Grant/Verenigd Koninkrijk); EHRM 17 februari 2009, nr. 27319/07 (Onur/Nederland), EHRM
25 maart 2010, nr. 40601/05 (Mutlag/Duitsland); EHRM 13 oktober 2011, nr. 41548/06 (Trabelsi/
Duitsland); EHRM 20 december 2011, nr. 6222/10 (A.H. Khan/Verenigd Koninkrijk); EHRM
26 november 2013, nr. 1785/08 (Vasquez/Zwitzerland).
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(zeer) ernstig, waarbij ook een lange verblijfsduur niet kan opwegen tegen uitzet‐
ting. Zo heeft het Hof druggerelateerde delicten als ernstig aangemerkt.220 Later
heeft het Hof dit genuanceerd en gesteld dat voornamelijk de handel in drugs
ernstig is, terwijl drugsgebruik niet per se in die categorie valt.221 Ook zeden‐
delicten222 merkt het Hof als ernstig aan, evenals levensdelicten223 en geweldsdelic‐
ten.224

Bij veroordeling voor minder ernstige delicten ontstaan in de meeste gevallen geen
uitzettingskwesties, omdat de meeste staten binnen de Raad van Europa uitzetting
dan niet mogelijk maken.225 Dat verklaart dat er maar weinig zaken voor het Hof
komen met deze casuïstiek. Wanneer het om enkele niet-ernstige strafbare feiten
gaat, heeft het Hof tweemaal een schending geconstateerd, in Hasanbasic en
M.P.E.V. Het Hof overwoog in Hasanbasic dat de overtredingen (verkeersovertre‐
dingen en huisvredebreuk) niet ernstig genoeg waren om als gevaar voor de open‐
bare orde te gelden.226 Overigens herhaalde het Hof ook dat ernstige redenen ver‐
eist zijn om uitzetting na een zeer lang (ononderbroken) verblijf van 23 jaar te

220. EHRM 8 december 2020, nr. 59006/18 (M.M./Zwitserland); EHRM 3 juli 2012, nr. 52178/10 (Sam‐
sonnikov/Estland); EHRM 12 januari 2010, nr. 47486/06 (A.W. Khan/Verenigd Koninkrijk); EHRM
13 februari 2001, nr. 7160/99 (Ezzouhdi/Frankrijk).

221. EHRM (GK) 23 juni 2008, nr. 1638/03 (Maslov/Oostenrijk), par. 80; EHRM 26 juni 2014,
nr. 39428/12 (Gablishvili/Rusland), par. 50, bevestigd in EHRM 23 oktober 2018, nr. 5593/14 (Assem
Hassan Ali/Denemarken), par. 47.

222. EHRM 22 december 2020, nr. 6325/15 (J.A./Zwitserland); EHRM 9 april 2019, nr. 23887/16 (I.M./
Zwitserland); EHRM 13 juli 1995, nr. 19465/92 (Nasri/Frankrijk), par. 42 (verkrachting). Een uitzon‐
dering in deze categorie vormt EHRM 24 november 2009, nr. 1820/08 (Omojudi/Verenigd Konink‐
rijk), waarin klager veroordeeld werd voor aanranding. Het Hof oordeelde echter dat er schen‐
ding was van privé- en gezinsleven bij uitzetting, onder erkenning van de ernst van zulke delic‐
ten, maar tegelijkertijd verwijzend naar de geringe straf waarvoor hij werd veroordeeld, par. 44.

223. EHRM 21 september 2016, nr. 38030/12 (Khan/Duitsland), par. 45. EHRM (GK) 5 juli 2005,
nr. 46410/99 (Üner/Nederland), par. 63.

224. EHRM 24 oktober 2018, nr. 7841/14 (Levakovic/Denemarken); EHRM 25 april 2017, nr. 41697/12
(Krasniqi/Oostenrijk), par. 51.

225. Committee of Ministers Recommendations Rec (2000) 15 concerning the security of residence of long-
term migrants, pt. 4 onder b: verwijdering na 5 jaar verblijf bij een veroordeling voor straf vanaf 2
jaar, na 10 jaar verblijf bij een veroordeling vanaf 5 jaar en verwijdering na 20 jaar verblijf in
beginsel niet mogelijk. Vgl. in de context van de EU, de Richtlijn Langdurig Ingezetenen, die na
een verblijf van 5 jaar recht geeft op verblijf, waarvan de intrekking aan strikte voorwaarden is
verbonden, die veel gelijkenis vertonen met de Üner-criteria (artikel 12 Council Directive
2003/109/EC 25 november 2003).

226. EHRM 11 juni 2013, nr. 52166/09 (Hasanbasic/Zwitserland), par. 58.
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rechtvaardigen.227 In M.P.E.V. overwoog het Hof dat de ernst van de eigendoms‐
delicten (diefstal) beperkt was.228

In Gezginci, een andere zaak waarin de delicten niet zeer ernstig waren, oor‐
deelde het Hof weliswaar dat de feiten waarvoor klager strafrechtelijk was veroor‐
deeld niet zwaar mogen wegen en dat ook geen gevaar bestond voor recidive.
Toch achtte het EHRM uitzetting in dit geval gerechtvaardigd, gelet op het onre‐
gelmatige karakter van Gezginci’s verblijf in Zwitserland en zijn gebrek aan
bereidheid daar te integreren, zijn gebrek aan respect voor de Zwitserse regel‐
geving ondanks aanmaningen van de kant van de Zwitserse autoriteiten, en het
feit dat zijn banden met zijn land van herkomst niet geheel leken te zijn verbro‐
ken.229 Tenslotte kan bij minder ernstige misdrijven een opeenvolging ervan
binnen korte tijd een groot gewicht hebben, dat zwaarder telt dan de lange ver‐
blijfsduur en dus het privéleven van de vreemdeling.230

Uitzonderingen: minderjarig/modelburger
Er zijn enkele zaken waarin het Hof, ondanks een veroordeling voor ernstige of bij
herhaling gepleegde niet-ernstige strafbare feiten, niettemin concludeerde dat de
inbreuk op het recht op respect voor privéleven ongerechtvaardigd was. Betekent
dit dat in de belangenafweging toch een doorslaggevend gewicht werd toegekend
aan de verblijfsduur? Deze zaken kenmerken zich enerzijds door minderjarigheid
van de vreemdeling ten tijde van het plegen van het delict en ten tweede door
‘voorbeeldig’ gedrag na de veroordeling.

In de eerste groep zaken werd een schending van het recht op respect voor
privéleven geconstateerd, ondanks de aanwezigheid van een veroordeling voor
een ernstig strafbaar feit, zoals in Maslov en Emre.231 Het ging hierbij om jong‐
volwassenen die hun hele jeugd in het land van verblijf hadden doorgebracht en
van wie, hoewel zij inmiddels volwassen waren, de banden met de familie sterk
waren. Het Hof benadrukte ten aanzien van deze banden dat “it is self-evident that
the Court will have regard to the special situation of aliens who have spent most, if not all,

227. EHRM 11 juni 2013, nr. 52166/09 (Hasanbasic/Zwitserland), par. 57:“ la Cour est d’avis qu’il incombe
aux autorités internes de démontrer, de manière convaincante et par des motifs pertinents et suffisants,
qu’il existait un besoin social impérieux d’éloigner la personne, et en particulier que la mesure était propor‐
tionnée au but légitime poursuivi”. Vgl. EHRM 27 september 2011, nr. 39417/07 (Alim/Rusland),
par. 87 en EHRM 8 juli 2014, nr. 3910/13 (M.P.E.V. e.a./Zwitserland), par. 58.

228. EHRM 8 juli 2014, nr. 3910/13 (M.P.E.V. e.a./Zwitserland), par. 54 en 58. Overigens was de schen‐
ding hier vooral het gevolg van het niet (voldoende) meewegen van het belang van het kind, zie
hierna bespreking van de derde categorie.

229. EHRM 9 december 2010, nr. 16327/05 (Gezginci/Zwitserland), par. 80.
230. EHRM 8 januari 2009, nr. 10606/07 (Joseph Grant/Verenigd Koninkrijk), par. 42; EHRM 14 septem‐

ber 2017, nr. 41215/14 (Ndidi/Verenigd Koninkrijk), par. 78.
231. EHRM 22 mei 2008, nr. 42034/04 (Emre/Zwitserland); EHRM 23 juni 2008, nr. 1638/03 (Maslov/

Oostenrijk).
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of their childhood in the host country, were brought up there and received their education
there”.232

Hoewel in deze zaken sprake was van meerdere strafbare feiten, waarvan som‐
mige als ernstig gelden, benadrukte het Hof dat zij het feit op jonge leeftijd hadden
begaan en wees het tevens op de niet-gewelddadige aard van de feiten.233

De ernst van het strafbare feit wordt dus gerelativeerd indien het gaat om
minderjarigen die het delict pleegden. Het Hof wijst zelf op bronnen van de VN en
de EU om aan te geven dat de ervaring leert dat jeugddelinquentie in de meeste
gevallen geen vervolg krijgt bij het bereiken van de volwassen leeftijd. Het belang
van het kind is daarom een belangrijk beginsel dat meegewogen dient te worden.
In dat geval mag uitzetting alleen als laatste middel worden ingezet tegen een
jeugdcrimineel.234 Er geldt dan ook een zwaardere proportionaliteitstoets: "the
Court considers that for a settled migrant who has lawfully spent all or the major part of
his or her childhood and youth in the host country very serious reasons are required to jus‐
tify expulsion. This is all the more so where the person concerned committed the offences
underlying the expulsion measure as a juvenile”.235

Deze benadering bevestigt het Hof ook in twee zaken waarin de jongeren geen
gevestigde vreemdelingen waren, maar wel op jonge leeftijd naar Oostenrijk kwa‐
men (11 en 12 jaar). De verblijfsduur was dus ook relatief kort. Het Hof oordeelde
in deze zaken dat een soortgelijk toetsingskader als dat bij gevestigde vreemdelin‐
gen na een veroordeling toegepast moest worden.236 Het Hof achtte de ernst van
de delicten, in het licht van de minderjarigheid van klagers, evenals het gebrek aan
recidive, een belangrijke factor om tot schending van het recht op respect voor
privéleven te concluderen.237 Het Hof benadrukte bij het bereiken van die conclu‐
sie overigens ook de onbeperkte duur van het verblijfsverbod dat door Oostenrijk
was opgelegd in beide zaken.

Het feit dat het om vreemdelingen gaat die zijn opgegroeid in het land van ont‐
vangst en die de strafbare feiten bovendien in hun jeugd hebben gepleegd, kan als
verklaring worden gezien waarom deze uitspraken een uitzondering vormen op

232. EHRM 23 juni 2008, nr. 1638/03 (Maslov/Oostenrijk), par. 68. Vgl. EHRM 22 mei 2008, nr. 42034/04
(Emre/Zwitserland), par. 69.

233. EHRM 23 juni 2008, nr. 1638/03 (Maslov/Oostenrijk), par. 81: “In the Court’s view, the decisive feature
of the present case is the young age at which the applicant committed the offences and, with one exception,
their non-violent nature”. Vgl. EHRM 1 juni 2017, nr. 30441/09 (Külekci/Oostenrijk), waarin klager
minderjarig was bij het plegen van het strafbare feit maar het feit zeer ernstig was (want geweld‐
dadig) volgens het Hof, par. 44-46.

234. EHRM 23 juni 2008, nr. 1638/03 (Maslov/Oostenrijk), par. 83; EHRM 22 mei 2008, nr. 42034/04
(Emre/Zwitserland), par. 74.

235. EHRM 23 juni 2008, nr. 1638/03 (Maslov/Oostenrijk), par. 75.
236. EHRM 6 februari 2003, nr. 36757/97 (Jakupovic/Oostenrijk), par. 30; EHRM 22 april 2004,

nr. 42703/98 (Radovanovic/Oostenrijk), par. 33.
237. EHRM 6 februari 2003, nr. 36757/97 (Jakupovic/Oostenrijk), par. 30; EHRM 22 april 2004,

nr. 42703/98 (Radovanovic/Oostenrijk), par. 35.
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de rechtspraak van het Hof ten aanzien van uitzetting in openbare orde-zaken.
Echter, er zijn ook zaken waarin dit aspect niet helemaal opgaat en die toch tot
schending van het recht op respect voor privéleven hebben geleid.238 Het ging in
deze zaken om volwassen personen die voor ernstige strafbare feiten werden ver‐
oordeeld. Hoewel de ernst van het delict werd genoemd, werd ook benadrukt dat
zij deze feiten op jonge (maar niet minderjarige) leeftijd hadden gepleegd en,
bovenal, dat zij daarna voorbeeldig gedrag hadden laten zien. Niet alleen recidi‐
veerden zij niet, zij maakten ook hun opleiding af, kregen een baan en vertoonden
verder goed gedrag, zoals het verrichten van vrijwilligerswerk. De banden met het
land van herkomst waren voorts bijna nihil. Een modelburgerschapsbenadering
komt hiermee tot uitdrukking, enerzijds in de weging van het (gebrek aan) recidive
en anderzijds door een weging van de mate waarin iemand geïntegreerd is in het
betreffende land.

Het lijkt er aldus op dat het Hof de ‘sociale identiteit’ van een modelburger voor
ogen heeft. Impliciet worden hiermee namelijk andere vormen van binding met het
land van verblijf uitgesloten. Het deel uitmaken van een criminele groep of het
hebben van andere, sociaal ongewenste banden (met delen van de maatschappij)
kan immers eveneens tot binding met het land van ontvangst leiden. Een jonge
adolescent die bekend staat als crimineel kan misschien wel meer binding vertonen
met het land van ontvangst dan een ‘gewone’ vreemdeling, in de zin dat de eerste
in het geheel geen banden met het herkomstland (van de ouders) voelt. Dit is even‐
wel niet het soort ‘sociale’ banden dat in de belangenafweging wordt meegeno‐
men. Integendeel, deze vorm van banden wordt juist in het nadeel van de vreem‐
deling meegewogen. Dit is niet uitdrukkelijk overwogen, maar blijkt impliciet uit
de vergelijking die het Hof maakt tussen twee broers die beiden tot het Hof
hadden geprocedeerd tegen uitzetting door het Verenigd Koninkrijk. In A.W. Khan
beging de man een drugsdelict maar vertoonde hij sindsdien ‘voorbeeldig’ gedrag.
Dat, tezamen met het feit dat hij het enige strafbare feit op minderjarige leeftijd
beging en sterke banden met het Verenigd Koninkrijk had, leidde tot schending
van artikel 8 EVRM bij uitzetting.239 Zijn broer A.H. Khan daarentegen werd ver‐
oordeeld voor meerdere delicten, waaronder een geweldsdelict. Zijn (privé)leven
werd volgens het Hof gekenmerkt door veroordelingen en periodes in detentie.
Bovendien had hij nog banden met het land van herkomst (doordat hij er meerdere
keren was teruggekeerd en er was getrouwd). Het Hof concludeerde dat hij
ondanks een langdurig verblijf, niet een ‘significant level of integration into British

238. EHRM 20 september 2011, nr. 8000/08 (A.A/Verenigd Koninkrijk); EHRM 12 januari 2010,
nr. 47486/06 (A.W. Khan/Verenigd Koninkrijk). Ook in de zaak Omojudi kwam het Hof tot de con‐
clusie: schending; het soort delict was ernstig (sexual offence), maar in dit geval was klager voor
de minst ernstige soort binnen dat spectrum (nl. betasten) veroordeeld, en bovendien werd hem
een relatief lage straf opgelegd (EHRM 24 november 2009, nr. 1820/08 (Omojudi/Verenigd Konink‐
rijk), par. 44).

239. EHRM 12 januari 2010, 47486/06 (A.W. Khan/Verenigd Koninkrijk), par. 40, 51.
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society’ had bereikt. Uitzetting zou dus geen schending van artikel 8 EVRM opleve‐
ren.240

In A.A. tegen het Verenigd Koninkrijk bleek des te meer de ‘modelburgerschaps’-
benadering van het Hof bij uitzetting van langdurig verblijvende vreemdelingen
na een veroordeling. A.A. kwam op 13-jarige leeftijd naar het Verenigd Koninkrijk,
pleegde een ernstig zedendelict op 16-jarige leeftijd (groepsverkrachting van een
13-jarig meisje) en werd daarvoor veroordeeld. Hoewel de ernst van het delict
zwaar meewoog in de belangenafweging, concludeerde het Hof toch dat uitzetting
schending van artikel 8 EVRM opleverde, vanwege de minderjarigheid bij het ple‐
gen, maar ook omdat klager sindsdien voorbeeldig gedrag had laten zien. Niet
alleen had hij niet gerecidiveerd, maar ook volgde hij gedurende detentie een
opleiding waarmee hij na vrijlating een universitaire studie kon afronden. Hij
werkte vervolgens bij de gemeente in London en was lid van de kerkelijke gemeen‐
schap.241

In deze zaken komt in de belangenafweging ook een andere factor in beeld, die in
de Uner-criteria expliciet wordt genoemd, namelijk de hechtheid van de banden
met zowel het land van verblijf als het land van herkomst. Dat komt neer op een
weging van de mate waarin iemand geïntegreerd is in het betreffende land, door
middel van bijvoorbeeld taal, werk en onderwijs. Als iemand de taal bijvoorbeeld
niet beheerst en/of geen stabiele werksituatie heeft is dat een indicatie dat iemand
niet geïntegreerd is.242 Hieraan verbindt het Hof conclusies ten aanzien van de
mogelijkheden om in het land van herkomst een (privé)leven op te bouwen. Als
het leven in het land van verblijf zich afspeelde in een sociale kring met mensen
van voornamelijk dezelfde afkomst is dat een indicatie dat klager in het land van
herkomst zijn privéleven kan voortzetten, zeker indien hij de taal van het land van
herkomst spreekt.243 Soms worden redenen waarom iemand juist geen sociaal
leven heeft kunnen opbouwen in het land van verblijf wel in acht genomen, zoals
medische omstandigheden. Zo overwoog het Hof in Udeh weliswaar dat klager
slecht geïntegreerd was, maar hield er rekening mee dat zijn ziekte (tbc) hieraan

240. EHRM 20 december 2011, 6222/10 (A.H. Khan/Verenigd Koninkrijk), par. 36/38, par. 41.
241. EHRM 20 september 2011, 8000/08 (A.A./Verenigd Koninkrijk), par. 66, 68.
242. EHRM 23 oktober 2018, 25593/14 (Assem Hassan Ali/Denemarken), par. 49 (waarbij het feit dat hij

een tolk nodig had bij de gehoren door de immigratieautoriteit, als indicatie voor de gebrekkige
taalbeheersing werd gezien); EHRM 23 april 2015, nr. 38030/12 (Khan/Duitsland), par. 51; EHRM
12 juni 2012, 54131/10 (Bajsultanov/Oostenrijk), par. 85; EHRM 8 december 2020, nr. 59006/18
(M.M./Zwitserland), par. 62.

243. EHRM 3 juli 2012, nr. 52178/10 (Samsonnikov/Estland), par. 88. Hierbij werd ook het feit dat Sam‐
sonnikov eerder de nationaliteit van het land van herkomst (Rusland) had aangevraagd, als indi‐
catie gezien van zijn sterke banden met Rusland en dus de zwakte van de banden met Estland.
Zie echter de terechte kritiek hierop in de dissenting opinion: dat men ingebed kan zijn in een
bepaalde sociale gemeenschap in het land van verblijf betekent niet hetzelfde als dat iemand zich
makkelijk kan verplaatsen naar het land van herkomst van die gemeenschap.
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bijdroeg.244 In Khan/Duitsland daarentegen werd klaagster ondanks de mentale
ziekte (onder invloed waarvan ze een moord had gepleegd), toch verweten niet
voldoende social life te hebben, afgezien van een baan als schoonmaakster.245 Ook
wanneer een persoon wel geïntegreerd is, wordt het feit dat hij/zij een aanzienlijke
tijd in detentie heeft doorgebracht in negatieve zin meegewogen.246 Voor het vast‐
stellen van het gedrag nadien neemt het Hof niet alleen de strafrechtelijke feiten in
acht, maar ook administratieve sancties, zoals het niet naleven van immigratiere‐
gels en verkeersregels en schikkingen.247

Kortom, naast de verblijfsduur als belangrijke factor, hebben ook gebeurtenissen
die in die periode plaatsvinden een belangrijk aandeel in de belangenafweging bij
uitzetting van gevestigde vreemdelingen na veroordeling voor een strafbaar feit.
Wat dus van minstens even groot belang is als de duur van het verblijf, is de ‘kwa‐
liteit’ van die verblijfsduur. Het eerste aspect dat de kwaliteit en daarmee het
gewicht van de verblijfsduur vermeerdert is de leeftijd van de vreemdeling. Gaat
het om iemand die op zeer jonge leeftijd in het land is komen wonen of er zelfs is
geboren en die daar zijn jeugd heeft doorgebracht, dan is dit van een groter
gewicht dan iemand die pas als (jong)volwassene in het land is gearriveerd.248 Dit
werkt ook door in het belang van de leeftijd waarop het delict werd gepleegd. Ten
tweede is de ‘invulling’ van de verblijfsduur doorslaggevend voor de kwaliteit van
de duur. Zijn er gedurende de periode ‘nuttige’ zaken verricht in het kader van
integratie, zoals het volgen van onderwijs, het verrichten van werk of vrijwilligers‐
werk of heeft betrokkene in een vereniging geparticipeerd, dan zijn dit aspecten
die een grote rol spelen in de belangenafweging.

244. EHRM 16 april 2013, 12020/09 (Udeh/Zwitserland), par. 51
245. EHRM 23 april 2015, nr. 38030/12 (Khan/Duitsland), par. 51.
246. EHRM 25 april 2017, nr. 41697/12 (Krasniqi/Oostenrijk), par. 53.
247. EHRM 9 april 2015, nr. 72780/12 (Marudeli/Rusland), par. 81: Vgl. EHRM 24 oktober 2018,

nr. 7841/14 (Levakovic/Denemarken), par. 44. Bij een man, waarbij de aanklacht was ingetrokken en
een schikking werd getroffen, werd zijn bekentenis in een voorstadium meegenomen: EHRM
22 december 2020, nr. 6325/15 (J.A./Zwitserland).

248. EHRM 5 juli 2005, nr. 46410/99 (Üner/Nederland), par. 58: “..the Court has held the “Boultif criteria”
apply all the more so (à plus forte raison) to cases concerning applicants who were born in the host country
or who moved there at an early age (..). Seen against that background, it is self-evident that the Court will
have regard to the special situation of aliens who have spent most, if not all, their childhood in the host
country, were brought up there and received their education there”; EHRM 15 juli 2003, nr. 52206/99
(Mokrani/Frankrijk), par. 31:“(..) S'ajoutent toutefois à ces différents critères, les liens particuliers que ces
immigrés ont tissés avec le pays d'accueil où ils ont passé l'essentiel de leur existence. Ils y ont reçu leur
éducation, y ont noué la plupart de leurs attaches sociales et y ont donc développé leur identité propre. Nés
ou arrivés dans le pays d'accueil du fait de l'émigration de leurs parents, ils y ont le plus souvent leurs
principales attaches familiales. Certains de ces immigrés n'ont même conservé avec leurs pays natal que le
seul lien de la nationalité”.
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Uitzetting van “settled migrants” zonder veroordeling voor strafbare feiten249

In de categorie van gevestigde vreemdelingen waarbij niet een veroordeling voor
strafbare feiten aan de uitzettingsbeslissing ten grondslag werd gelegd, is het toet‐
singskader bij de belangenafweging diffuser. Het Hof maakt daarbij geen gebruik
van vaste richtlijnen zoals de Üner-criteria. Het lijkt er niettemin op dat de propor‐
tionaliteitstoets in deze zaken indringender is nu een belangrijk element dat in de
Üner-criteria in het nadeel van de vreemdeling zwaar meewoog – de ernst van het
delict – ontbreekt. In de ex-Sovjetzaken heeft het Hof uitdrukkelijk een strenge
maatstaf gehanteerd, door te overwegen dat alleen redenen van een bijzonder
ernstige aard een weigering (voortgezet) verblijf te verlenen, kunnen rechtvaardi‐
gen. In de proportionaliteitstoets betrekt het Hof in de afweging dat zij geen gevaar
vormen voor de samenleving en verwijst in dit verband naar de categorie geves‐
tigde migranten met een veroordeling voor een strafbaar feit, daarmee suggere‐
rend dat die categorie wel een gevaar vormde:

“In these circumstances the Court considers that, in terms of the conditions imposed on
the applicants in order to have their position regularised, only reasons of a particularly seri‐
ous nature could justify refusal. The Court has been unable to discern any such reasons in
the instant case. While it recognises the right of each State to take effective steps to ensure
compliance with its immigration laws, it considers that a measure of the kind imposed on
the applicants could be considered to be proportionate only if the applicants had acted in a
particularly dangerous manner. In that connection the Court reiterates that most of the
similar cases it has examined under Article 8 of the Convention have related to situations
in which the applicants had been deported after being convicted of serious criminal offen‐
ces”.250

Bij gebrek aan een factor die duidelijk in het nadeel van de vreemdeling wordt
betrokken (zoals de ernst van het delict), legt het Hof de nadruk in de belangen‐
afweging op de banden die klagers hebben met het land van ontvangst. In Slivenko
benoemde het Hof de effecten van de uitzettingsmaatregel op de familiebanden251

en hun afzonderlijk opgebouwde banden met Letland. Een gedwongen vertrek als
gezin uit het land waar ze jarenlang verbleven en hun leven hadden opgebouwd,
was een belangrijke factor bij de beoordeling of het privéleven van betrokkenen
ingeperkt was en dus een schending van artikel 8 EVRM opleverde. Daarbij werd
ook de relatie die betrokkenen hadden met de (groot)ouders in overweging geno‐
men. Aanvullend nam het Hof bij de vraag of van schending van privéleven
sprake was, verschillende andere factoren in acht: de leeftijd van de vreemdelingen
bij binnenkomst van Letland, de duur van hun verblijf en het feit dat zij daar

249. EHRM 9 oktober 2003, nr. 48321/99 (Slivenko/Letland); EHRM 16 juni 2005, nr. 60654/00 (Sisojeva/
Letland); EHRM 15 juni 2006, nr. 58822/00 (Shevanova/Letland) ; EHRM 22 juni 2006, nr. 59643/00
(Kaftailova/Leland).

250. EHRM 16 juni 2005, nr. 60654/00 (Sisojeva/Letland), par. 108; EHRM 22 juni 2006, nr. 59643/00
(Kaftailova/Leland), par. 68; EHRM 15 juni 2006, nr. 58822/00 (Shevanova/Letland), par. 77. Vgl.
EHRM (GK) 9 oktober 2003, nr. 48321/99, (Slivenko/Letland), par. 127-128.

251. Die overigens niet onder ‘family life’ in artikel 8 EVRM vielen.
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onderwijs hadden genoten en arbeid hadden verricht.252 Een zelfde soort afweging
maakte het Hof in Sisojeva.253 Deze zaken leidden alle tot een schending van het
recht op respect voor privéleven.254

Tijdelijk/precair verblijf en het privéleven van minderjarige kinderen255

De laatste categorie waarin het recht op respect voor privéleven in de belangen‐
afweging een rol speelt, is wanneer sprake is van langdurig verblijf, maar waarvan
een aanzienlijk gedeelte verblijfsrechtelijk onzeker is (precair, in de terminologie
van het Hof). Het Hof past dan wel een proportionaliteitstoets toe, maar de ver‐
blijfsduur weegt maar in geringe mate mee. In Nnyanzi beschouwde het Hof ook
een verblijf van klaagster van bijna 10 jaar in het Verenigd Koninkrijk als precair.256

Klaagster was op een toeristenvisum het Verenigd Koninkrijk binnengekomen,
vroeg asiel aan, en procedeerde bijna 10 jaar tegen de afwijzing. In deze zaak ging
het Hof voorbij aan de reikwijdtevraag, maar voerde slechts een summiere toets
ingevolgde de beperkingsclausule in artikel 8 EVRM uit.257 Het Hof overwoog:

“In this regard, the Court notes that, unlike the applicant in the case of Üner, the pre‐
sent applicant is not a settled migrant and has never been granted a right to remain in the
respondent State. Her stay in the United Kingdom, pending the determination of her
several asylum and human rights claims, has at all times been precarious.”258

Precair verblijf kan dus meegewogen worden in de belangenafweging, maar
veel gewicht krijgt dat niet. Bij precair verblijf zal de proportionaliteitstoetsing in
het algemeen negatief uitpakken.

In enkele zaken waar het verblijf onzeker of precair kan worden genoemd, werd
evenwel toch doorslaggevend gewicht toegekend aan het privéleven en een schen‐
ding geconstateerd. Dit blijkt uit sommige zaken die niet direct met strafbare feiten
te maken hebben.259 De beslissende factor in deze categorie is het belang van de

252. EHRM (GK) 9 oktober 2003, nr. 48321/99 (Slivenko/Letland), par. 122-127.
253. EHRM 16 juni 2005, nr. 60654/00 (Sisojeva/Letland), par. 107.
254. De Grote Kamer schrapte weliswaar de zaken van de rol in Sisojeva, Shevanova en Kaftailova

(want Letland had inmiddels een niet-permanent verblijf mogelijk gemaakt), maar liet de redene‐
ring over privéleven van de Kamer intact.

255. EHRM 8 april 2008, nr. 21878/06 (Nnyanzi/Verenigd Koninkrijk); EHRM 14 juni 2011, nr. 38058/09
(Osman/Denemarken); EHRM 8 juli 2014, nr. 3910/13 (M.P.E.V. e.a./Zwitserland).

256. EHRM 8 april 2008, nr. 21878/06 (Nnyanzi/Verenigd Koninkrijk). Zie hierboven, par. 2.3.3.1.
257. EHRM 8 april2008, nr. 21878/06 (Nnyanzi/Verenigd Koninkrijk), par. 76: “The Court does not consider

it necessary to determine whether the applicant’s accountancy studies, involvement with her church and
friendship of unspecified duration with a man during her stay of almost ten years in the United Kingdom
constitute private life within the meaning of Article 8 § 1 of the Convention.”

258. EHRM 8 april 2008, nr. 21878/06 (Nnyanzi/Verenigd Koninkrijk), par. 76.
259. Niet direct, omdat in de meeste gevallen wel sprake was van het overtreden van (immigra‐

tie)wetten; ook put ik hier uit, strikt genomen, toelatingszaken.
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minderjarige kinderen.260 Illustratief is de zaak Osman, die om een Somalisch
meisje ging dat haar eerste drie levensjaren, en tussen haar zevende en vijftiende
met haar familie in Denemarken samen woonde. Zij werd vervolgens naar haar
grootmoeder in Kenia gestuurd om die voor haar te laten zorgen. Als zij op haar
zeventiende weer in het kader van gezinshereniging wil terugkeren naar Denemar‐
ken (zij diende daartoe een toelatingsaanvraag in), wordt dit afgewezen, omdat zij
langer dan 12 maanden in het buitenland verbleef. Bovendien konden volgens
nieuw Deens beleid alleen nog kinderen onder de vijftien jaar in aanmerking
komen voor gezinshereniging. Zij keerde vervolgens terug naar Denemarken en
verbleef daar onrechtmatig. Mijns inziens kan (in ieder geval een deel van) haar
verblijf precair worden genoemd, gezien eerdere uitspraken van het Hof. Het Hof
vermeldt de onzekerheid van het verblijf echter in het geheel niet. Sterker nog, het
Hof spreekt van weigeren haar verblijfsvergunning te herstellen (‘restore’) en past
een negatieve verplichtingstoets toe. Het Hof overwoog dat zij haar vormende
jaren in Denemarken had verbleven, zij de Deense taal sprak, haar naaste familie in
Denemarken woonde en zij daar onderwijs had genoten. Zeer zwaarwegende
redenen zijn dan vereist om de verblijfsvergunning niet te verlengen, aldus het
Hof.261 Een periode van precair verblijf wordt betrokkene ook niet (zwaar) aange‐
rekend indien het niet regulariseren ervan hem niet kan worden toegerekend, zoals
het geval was in Balogun: aan de omstandigheid dat slechts vier jaar van zijn (in
totaal 17 jaar) verblijf rechtmatig was, gaf het Hof geen doorslaggevend gewicht
omdat het hem als kind niet toe te rekenen was dat hij zijn verblijf niet regulari‐
seerde.262

Bij uitzetting van gevestigde migranten met een strafrechtelijke veroordeling was
reeds gebleken dat minderjarigheid een rol speelt bij het concluderen tot een
schending van het recht op respect voor privéleven. Ook bij toelatingszaken was
reeds geconstateerd dat het belang van minderjarige kinderen een belangrijke rol
speelt bij het recht op respect voor privéleven, wanneer ouders zich schuldig
hebben gemaakt aan wetsovertredingen en om die reden worden verwijderd. In
deze zaken werd de doorslag gegeven aan het idee dat de kinderen niet de dupe
mochten worden van de fouten van hun ouders, waarna zij (de kinderen) inmid‐
dels (privé)leven hadden opgebouwd in het land van ontvangst.263 Deze zaken

260. EHRM 14 juni 2011, nr. 38058/09 (Osman/Denemarken); vgl. (over gezinsleven): EHRM
28 juni 2011, nr. 55597/09 (Nunez/Noorwegen); EHRM 4 december 2012, nr. 47017/09 (Butt/Noorwe‐
gen).

261. EHRM 14 juni 2011, nr. 38058/09 (Osman/Denemarken), par. 65: “In these circumstances, the Court
also considers that very serious reasons were required to justify the authorities’ refusal to restore the appli‐
cant’s residence permit.”

262. EHRM 10 april 2012, nr. 60286/09 (Balogun/Verenigd Koninkrijk), par. 50. Vgl. EHRM
25 maart 2014, 2607/08 (Palanci/Zwitserland), waarin periodes waarin een volwassene een asiel‐
aanvraag afwachtte, niet hetzelfde gewicht kregen.

263. EHRM 28 juni 2011, nr. 55597/09 (Nunez/Noorwegen), par. 79-80. Het Hof verwees expliciet naar
het belang van het kind ingevolge artikel 3 IVRK.
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laten zien dat het privéleven van minderjarige kinderen, die in de meeste gevallen
geen schuld hebben aan het ontstaan van het precaire (onrechtmatige) verblijf,
wordt meegewogen als onderdeel van het belang van het kind en het Hof dan een
zwaardere toets vereist, in de zin dat het belang van het kind een reden kan zijn
om exceptionele omstandigheden aan te nemen. Deze redenering geldt in sterkere
mate voor uitzettingszaken. Als het (tijdelijk rechtmatig) verblijf van de ouders
wordt beëindigd of niet wordt voortgezet, vanwege het gedrag van de ouders, dan
dient het belang van het kind een belangrijk gewicht te krijgen bij het beoordelen
van de vraag of hun privéleven in het land van ontvangst voortgezet mag worden.

Illustratief hiervoor is de zaak M.P.E.V. tegen Zwitserland. Deze zaak noemde ik
al onder de categorie openbare orde-zaken, omdat het Hof zich hierin uitliet over
de (geringe) ernst van het feit (eigendomsdelicten).264 Deze zaak is ook relevant bij
de derde categorie, omdat het verblijf van (minstens) 10 jaar precair was: klager
had geen stabiele verblijfsstatus, maar slechts tijdelijke toestemming om te verblij‐
ven gedurende de asielprocedure.265 In deze zaak werd voor de conclusie dat arti‐
kel 8 EVRM was geschonden, doorslaggevend gewicht toegekend aan het belang
van het kind.266 Ook in een recente zaak, over een man die veroordeeld was voor
vervalsing van documenten, wordt het belang van de kinderen bij verblijf van hun
vader door het Hof doorslaggevend geacht voor schending van artikel 8 EVRM.267

Schending vanwege ontbreken van toetsing
In een laatste categorie zaken kwam het Hof recentelijk tot de conclusie dat er
sprake is van schending van artikel 8 EVRM, omdat een toets aan deze bepaling
niet of onvoldoende heeft plaatsgevonden. In de zaak Boughassal en Saber tegen
Spanje ging het om twee mannen die op 11- en 13-jarige leeftijd naar Spanje kwa‐
men en een verblijfsvergunning voor langdurig verblijf bij hun familie kregen.268

Na 10 jaar verblijf werden zij veroordeeld voor een drugsdelict waarna hun uitzet‐
ting werd bevolen. De Spaanse autoriteiten stelden dat het evenwicht tussen het
recht op respect voor privéleven en de openbare orde reeds door de wetgever was
gemaakt, doordat in de vreemdelingenwet was voorzien in een (verplicht) uitzet‐
tingsbevel in geval van een strafrechtelijke veroordeling voor een misdrijf dat
bestraft wordt met een gevangenisstraf van meer dan één jaar. Een dergelijke
werkwijze, waarbij uitzetting automatisch volgt en geen daadwerkelijke belangen‐
afweging – ook niet door de rechterlijke macht – plaatsvindt, aanvaardt het Hof
echter niet.269 In I.M./Zwitserland kwam het Hof tot een soortgelijke conclusie.270

Het ging daarin om een man die vanaf 29-jarige leeftijd in Zwitserland verbleef en

264. EHRM 8 juli 2014, nr. 3910/13 (M.P.E.V. e.a./Zwitserland), par. 54.
265. EHRM 8 juli 2014, nr. 3910/13 (M.P.E.V. e.a./Zwitserland), par. 55.
266. EHRM 8 juli 2014, nr. 3910/13 (M.P.E.V. e.a./Zwitserland), par. 57-58.
267. EHRM 24 november 2020, nr. 80343/17 (Unuane/Verenigd Koninkrijk).
268. EHRM 18 december 2018, nrs. 76550/13 45938/14 (Saber & Boughassal/Spanje).
269. EHRM 18 december 2018, nrs. 76550/13 45938/14 (Saber & Boughassal/Spanje), par. 48.
270. EHRM 9 april 2019, nr. 23887/16 (I.M./Zwitserland).
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in 2010, na veroordeling voor verkrachting, werd geconfronteerd met uitzetting.
Het Hof kwam tot de conclusie dat de hoogste bestuursrechter in deze zaak een
zeer oppervlakkige beoordeling in het licht van artikel 8 EVRM had uitgevoerd.
Slechts de aard en ernst van het misdrijf werd aangehaald en de andere belangen
bleven afwezig in de belangenafweging, waaronder zijn banden met Zwitserland
alsmede de banden met zijn minderjarige en meerderjarige kinderen, van wie hij
inmiddels – vanwege zijn medische toestand – in grote mate afhankelijk was.271

Ook in onderhavige zaken waren de strafbare feiten ernstig en was het verblijf
zelfs korter dan bij de gevestigde vreemdelingen. Het Hof concludeerde in deze
‘procedurele zaken’ toch tot schending, omdat de nationale procedure niet vol‐
doende blijk gaf van een belangenafweging in het kader van artikel 8 EVRM, en
evenmin van voldoende inachtneming van rechtspraak van het EHRM.272 Dit toont
dat de bescherming van het recht op respect voor privéleven bij langdurig recht‐
matig verblijf door het Hof recentelijk voornamelijk is beperkt tot een rechts‐
bescherming. Het Hof voert zelf dus vooral een procedurele toets uit of die rechts‐
bescherming adequaat is geweest.273 In gevallen waarin die rechtsbescherming niet
op nationaal niveau is geboden, is het Hof in sommige gevallen wel bereid om een
intensieve afweging te maken in het licht van artikel 8 EVRM, waar de nationale
belangenafweging tekort schiet.274

Concluderend: consistentie
In deze subparagraaf heb ik de vraag besproken in hoeverre het recht op respect
voor privéleven bescherming biedt tegen uitzetting. Ik heb de rechtspraak van het
Hof geanalyseerd en laten zien dat de ontwikkeling van het recht op respect voor
privéleven reeds vroeg werd ingezet. Inmiddels is de hoeveelheid zaken waarin
dat recht wordt ingeroepen om uitzetting of verblijfsbeëindiging aan te vechten,
sterk gegroeid. Uit die rechtspraak is gebleken dat de benadering van het Hof over
het algemeen consistent is met zowel de interpretatie van het recht op respect voor
privéleven, als met de Abdulaziz/Boultif-doctrine. Het Hof gaat in beginsel uit van
een negatieve verplichtingstoets en gaat in de meeste gevallen afzonderlijk in op
de reikwijdtevraag (valt het verblijf onder privéleven?) en vervolgens op de belan‐
genafwegingstoets.

Bij de reikwijdtevraag bleek dat het Hof de verblijfsduur als uitgangspunt
neemt om de binding van de vreemdeling met het land van ontvangst als aspect
van de sociale identiteit aan te merken en daarmee onder het privéleven te
brengen. Bij een substantiële verblijfsduur is dat evident, maar ook bij een relatief

271. EHRM 9 april 2019, nr. 23887/16 (I.M./Zwitserland), par. 76-78.
272. Vgl. EHRM 18 februari 2020, nr. 12848/15 (Makdoudi/België), par. 97 (over gezinsleven).
273. Zie EHRM 9 april 2019, nr. 23887/16 (I.M./Zwitserland), par. 77, waarin het Hof aangeeft dat

indien de nationale beslissing wel een belangenafweging bevatte, het Hof mogelijk had kunnen
concluderen dat de maatregel binnen de marge van de staat viel in het migratierecht.

274. EHRM 24 november 2020, nr. 80343/17 (Unuane/Verenigd Koninkrijk).
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korte verblijfsduur neemt het Hof soms privéleven aan. Inconsistentie in de bena‐
dering van het Hof in de reikwijdtefase is alleen gebleken bij enkele gevallen
waarin bepaalde gezinsrelaties niet onder privéleven zijn geschaard.

Ook in de belangenafwegingsfase is de benadering van het Hof over het
algemeen consistent te noemen. Het Hof toetst aan de vereisten van het tweede lid
in artikel 8 EVRM en hanteert steevast de immigratieclausule als primaire overwe‐
ging. De binding met het land van verblijf speelt hier een grote rol en daarmee telt
dan ook de verblijfsduur zwaar. Deze benadering is ook ingebed in de belangen‐
afweging bij gevestigde migranten: die afweging vereist een indringender toets
dan in geval van het korte/tijdelijke verblijf van andere vreemdelingen, zoals ver‐
blijf als toerist of onderbroken periodes van humanitair verblijf. Bij gevestigde
migranten wordt een onderverdeling gemaakt in twee categorieën: die mét en die
zonder veroordeling voor strafbare feiten. Bij de eerste groep wordt de zwaardere
toets in de Üner-criteria genuanceerd nu de ernst van het delict eigenlijk altijd de
verblijfsduur overtroeft. Slechts wanneer er sprake is van minderjarigheid van de
pleger dan wel voorbeeldig gedrag na het delict, is dit mogelijk anders. Hoewel
hiermee in de belangenafweging een plaats is gegeven aan de weging van de bin‐
ding met het land van verblijf, worden bepaalde vormen van binding hiermee uit‐
gesloten.

Minderjarigheid speelt verder ook een rol bij het relativeren van de onzekerheid
van het verblijf van vreemdelingen die als kind privéleven hebben opgebouwd.

In enkele zaken waar het verblijf onzeker of precair kan worden genoemd,
werd doorslaggevend gewicht toegekend aan het privéleven en het belang van de
minderjarige kinderen, die niet de dupe mochten worden van de fouten van hun
ouders, waarna de kinderen (privé)leven hadden opgebouwd in het land van ont‐
vangst. Deze zaken laten zien dat het privéleven van minderjarige kinderen, die in
de meeste gevallen geen schuld hebben aan het ontstaan van de onzekerheid van
het verblijf, wordt meegewogen en het Hof dan een zwaardere toets vereist, in de
zin dat het belang van het kind een reden kan zijn om exceptionele omstandig‐
heden aan te nemen.

2.3.4 Conclusie: privéleven als bindingsnorm

In deze paragraaf heb ik de betekenis van het recht op privéleven als grond voor
toelating en als beletsel voor uitzetting onderzocht. Zoals gezegd omvat privéleven
het recht op (ontplooiing van de) sociale identiteit, dat onder meer het recht
inhoudt om relaties met andere mensen en de omgeving tot stand te brengen en
voort te zetten. Dit bindingselement heeft als grondslag gediend voor toepassing
van het recht op respect voor privéleven in migratiezaken. In de rechtspraak van
het Hof is de toepassing van het recht op respect voor privéleven vrij recent op
gang gekomen. Thans wordt dit recht niet meer weggeschoven als een norm die
niet in het migratierecht hoort, maar vindt een serieuze toetsing plaats. Deze toet‐
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sing vertoont vrij veel consistentie met zowel de toepassing van het recht op
respect voor gezinsleven in artikel 8 EVRM in het migratierecht, alsook met de
interpretatie van het recht op respect voor privéleven in interne zaken. Het EHRM
past het belang van de sociale identiteit, zoals dat in rechtspraak geïnterpreteerd is,
toe om de reikwijdtevraag in migratiezaken te beantwoorden. Verder hanteert het
Hof hetzelfde onderscheid tussen positieve en negatieve verplichtingen, waarbij
toelating respectievelijk uitzetting als basis worden gebruikt. De belangenafweging
bij de positieve verplichting vereist exceptionele omstandigheden om tot schen‐
ding te concluderen. In het kader van de negatieve verplichtingstoets wordt een
maatregel aan toetsing aan de beperkingsclausule onderworpen. Al deze aspecten
kunnen ook worden aangetroffen in het toetsingskader zoals het Hof dat in het
recht op gezinsleven reeds toepast. Deze consistentie vloeit voort uit het feit dat
het Hof bij het toepassen van het recht op respect voor privéleven in migratiezaken
voortborduurt op toetsing van het recht op gezinsleven in migratiezaken.

Er zijn echter ook enkele inconsistenties, die vooral zien op het bereik van het
privéleven bij onrechtmatig of precair verblijf. Ten eerste vallen niet alle banden
onder privéleven. Een voorbeeld is het oordeel dat de relatie tussen een stiefvader
en -dochter niet onder ‘privéleven’ viel in de zaak M.P.E.V. tegen Zwitserland,
hoewel duidelijk was dat deze stiefdochter mede door haar stiefvader was opge‐
voed.275 Ook de relatie van een broer met zijn zussen werd niet onder het
privéleven beoordeeld (A.S. tegen Zwitserland). Ten tweede neemt het Hof onrecht‐
matig of precair verblijf in bepaalde gevallen mee in de relevante verblijfsduur,
maar in andere gevallen niet. Het Hof heeft in Butt het onrechtmatige verblijf
onder het recht op respect voor privéleven gebracht. In Auad oordeelde het Hof dat
privéleven niet aan de orde was vanwege de precaire aard (tijdelijke humanitaire
bescherming) en korte duur (7 maanden) van het verblijf.

Hoewel verschillende uitkomsten in deze zaken sterk samenhangen met de
casuïstische benadering van het Hof, denk ik dat de benadering van het Hof niette‐
min aan duidelijkheid zou winnen door een consistent onderscheid te maken tus‐
sen reikwijdte en belangenafweging. Daarbij dient feitelijk verblijf van enige duur
als uitgangspunt te worden genomen voor de vraag of sprake is van privéleven.
Vervolgens kan in de belangenafweging het belang bij uitoefenen van het
privéleven aan een toets worden onderworpen, in het kader van een positieve ver‐
plichtingstoets (als er geen eerder verblijf was) en in het kader van een negatieve
verplichtingstoets (in het geval er wel legaal verblijf is geweest), waarbij de aard
van het verblijf in de afweging wordt meegenomen.

In dezelfde lijn zou het de duidelijkheid van de rechtspraak van het EHRM ten
goede komen, indien het Hof een feitelijke benadering bij privéleven, zoals ook bij

275. EHRM 8 juli 2014, nr. 3910/13 (M.P.E.V. e.a./Zwitserland).

2 Het recht op respect voor privéleven in het migratierecht 163



family life, zou hanteren. Het Hof heeft geen minimum gesteld aan een verblijfs‐
duur, hetgeen tot op zekere hoogte voortvloeit uit het feit dat de vaststelling van
‘sociale identiteit’ een contextuele benadering vergt. Maar evident is dat een
substantiële periode vereist wordt. Het lijkt logisch om in dat verband aan te slui‐
ten bij de geldende nationale en Europese normen die verband houden met inte‐
gratie.276 Toch ben ik van mening dat de verblijfsduur niet op voorhand op een
bepaald aantal jaren gefixeerd moet worden teneinde bescherming van privéleven
te kunnen inroepen. Dit zou immers betekenen dat een verblijfsduur van bijvoor‐
beeld minder dan vijf jaar nooit onder het bereik van artikel 8 EVRM zou kunnen
vallen, terwijl dat in sommige gevallen een onredelijk vereiste zou zijn, bijvoor‐
beeld bij kinderen. Evengoed kan een verblijfsduur van vijf jaar in bepaalde
gevallen niet voldoende zijn om feitelijk privéleven op te bouwen. Dit vraagt dus
om een feitelijke benadering van het recht op respect voor privéleven. Dit wordt
ondersteund doordat het Hof bij gezinsleven reeds een feitelijke benadering han‐
teert.

Verder is het niet vreemd, maar zelfs logisch om (sociale) binding met een land aan
te merken als een te beschermen belang in het kader van het recht op privéleven.
Het Hof heeft immers de banden met het land van herkomst eerder aangewend
om, in de context van het recht op familieleven, het voortzetten van het gezinsle‐
ven van de vreemdeling in het land van verblijf tegen te werpen. Indien er banden
aanwezig zijn met het land van herkomst in de vorm van kennis van de taal, fami‐
liecontacten e.d., wordt de terugkeer van de vreemdeling minder ingrijpend geacht
dan wanneer deze ontbreken. Hieruit vloeit logischerwijs voort dat de banden met
het land van verblijf eveneens worden meegewogen ten gunste van de vreemde‐
ling indien deze dreigen te worden verbroken.

Tegelijkertijd betekent de toepassing van het recht op respect voor privéleven
dat deze niet in het geding is indien het om een (eerste) toelating gaat. Er is dan
immers geen sprake van binding met de betreffende staat in de zin van persoon‐
lijke, sociale of economische banden. Op basis van de rechtspraak van het EHRM is
gebleken dat een bepaalde verblijfsduur vereist is, wil deze binding erkend kun‐
nen worden. In de eerste plaats ging het in de besproken jurisprudentie uitsluitend
om verblijfsbeëindiging na een bepaalde verblijfsduur. Deze benadering geldt niet
voor vreemdelingen die hun privéleven in het gastland hebben opgebouwd tijdens
een periode van onrechtmatig of precair verblijf: in dat geval zal uitzetting slechts

276. In het EU-recht wordt bepaald dat een aaneengesloten legaal verblijf van 5 jaar is vereist waarna
een vreemdeling voldoende geïntegreerd wordt beschouwd om aanspraak te kunnen maken op
een verblijfsvergunning voor langdurig ingezetene in de Richtlijn Langdurig Ingezetenen, waar‐
van de intrekking aan strikte voorwaarden is verbonden, die veel gelijkenis vertonen met de
Üner-criteria (artikel 12 Council Directive 2003/109/EC 25 november 2003); zie ook Van Walsum
& Reurs 2008, p. 17.
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in uitzonderlijke omstandigheden in strijd zijn met artikel 8 EVRM, zoals bij een
verblijf van 10 jaar vanwege asielprocedures in de zaak Nnyanzi.

Uit de jurisprudentie blijkt verder dat maar weinig zaken hebben geleid tot het
aannemen van een schending van het recht op respect voor privéleven bij uitzet‐
ting, tenzij het ging om specifieke categorieën. Het Hof spreekt dan van gevestigde
migranten, waarbij het feit dat iemand zeer jong was toen hij naar de ontvangende
staat kwam of er zelfs geboren was, en er vervolgens lange tijd heeft verbleven,
van groot belang is, ook indien hij openbare orde-delicten heeft gepleegd, zoals in
Maslov. Daarnaast vervult de minderjarigheid ook in een ander geval een grote rol.
Indien het gaat om verblijf van kinderen, dat ten gevolge van de overtredingen van
ouders onrechtmatig was, vormt het privéleven van de kinderen een factor in de
belangenafweging. Eveneens is gebleken dat, hoewel de verblijfsduur een centrale
rol speelt, de invulling daarvan, oftewel ‘de kwaliteit’, bepaalt in hoeverre het
beroep op het recht op respect voor privéleven succesvol zal zijn. Illustratief hier‐
voor is het verschil in uitkomst in de zaken van de twee broers Khan in het
Verenigd Koninkrijk. A.W. Khan gedroeg zich, na veroordeling voor een strafbaar
feit, als modelburger en zijn klacht leidde tot de conclusie dat uitzetting een schen‐
ding vormde. Zijn broer A.H. Khan was allerminst een modelburger (hij recidi‐
veerde, had geen contact met zijn kinderen, geen werk en integreerde niet) en in
zijn geval was de conclusie dat artikel 8 EVRM niet geschonden was.

Het Hof toont tenslotte steeds meer een procedurele toetsing, door schending
van artikel 8 EVRM aan te nemen waar een daadwerkelijke toetsing in de nationale
procedure in het geheel ontbrak.

Een laatste punt in het kader van consistentie, tenslotte, is dat het mes aan twee
kanten snijdt. In de huidige maatschappelijke context wordt voor het verkrijgen
van rechten steeds meer binding vereist in de vorm van kennis van de taal en
samenleving van het land van ontvangst en meer in het algemeen integratie (om
bijvoorbeeld een (permanente) verblijfsvergunning te kunnen krijgen). Het is dan
niet meer dan redelijk dat deze binding ook de andere kant op werkt: indien deze
binding bestaat, dient daaraan het gevolg te worden verbonden dat het bestaan
daarvan beschermwaardig is, en het verbreken ervan slechts mogelijk is bij zwaar‐
wegende conflicterende belangen, hetgeen aan een zorgvuldige toetsing dient te
worden onderworpen.

2.4 Het recht op respect voor privéleven als bodemnorm

2.4.1 Inleiding

De tweede deelvraag die in dit hoofdstuk zal worden onderzocht, is in hoeverre
het recht op respect voor privéleven bescherming biedt in de asielcontext. Ik zal
dat doen door na te gaan of de bodembescherming die het recht op respect voor
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privéleven biedt, transponeerbaar is naar de refoulementcontext. Dat wil zeggen:
stel dat een vreemdeling claimt zijn recht op respect voor privéleven niet te kun‐
nen uitoefenen in het land van herkomst, kan hij dan met een beroep op artikel 8
EVRM toelating tot een andere staat afdwingen (of terugzending aanvechten)?

In paragraaf 2.2.4.2 ben ik door middel van de kernbenadering de bodemaspec‐
ten van het recht op respect voor privéleven nagegaan. Aan de hand van de termen
‘a particular important facet of an individual’s existence or identity’ en ‘most inti‐
mate aspect of private life’ heb ik drie categorieën gedestilleerd, die (mogelijk)
kernaspecten bevatten en dus als uitgangspunt zullen dienen voor het onder‐
zoeken van de bodembescherming die deze categorieën kunnen bieden in refoule‐
mentcontext. Het betreft de categorieën: seksuele identiteit, persoonlijke identiteit
en fysieke en geestelijke integriteit. Bij deze categorieën hanteert het Hof, vanwege
het intieme aspect van het privéleven, een verzwaarde rechtvaardigingstoets. Voor
de volledigheid vermeld ik dat ik in die paragraaf ook het onderdeel databescher‐
ming en privacy heb besproken. Ik concludeerde echter dat het recht op bescher‐
ming van persoonlijke data en privacy volgens rechtspraak van het Hof niet een
dergelijk bodemaspect bevat, omdat de verzwaarde rechtvaardigingstoets niet
vanwege het betreffende ‘kernelement’ wordt toegepast. Voor zover zeer persoon‐
lijke data als een fundamenteel aspect is gekenmerkt (een kernaspect), komt dat als
onderdeel van het recht op persoonlijke identiteit en/of het recht op fysieke en
geestelijke integriteit aan bod in respectievelijk 2.4.3 en 2.4.4.

Iedere categorie komt afzonderlijk aan bod in respectievelijk paragraaf 2.4.2,
2.4.3 en 2.4.4. Ik zal daarbij telkens de analyse van relevante rechtspraak van het
Hof als uitgangspunt nemen.277 Vanwege het geringe aantal uitspraken over deze
onderwerpen (in het licht van artikel 8 EVRM), zal ik ook beslissingen meenemen in
de analyse van de rechtspraak. Tevens zal ik rechtspraak over artikel 3 EVRM in
refoulementcontext betrekken. Deze rechtspraak zal ik analyseren in het licht van
consistentie met de interpretatie van het recht op respect voor privéleven in interne
zaken en in het licht van de Soering-doctrine.

2.4.2 Seksuele identiteit en refoulement

2.4.2.1 Inleiding
In deze paragraaf zal ik onderzoeken of uit het recht op een seksuele identiteit als
onderdeel van het recht op respect voor privéleven, voor de staat een verbod op
refoulement voortvloeit. Dit zal ik doen aan de hand van de bodembenadering die
ik in hoofdstuk 1 heb toegelicht. Toegepast op het recht op respect voor privéleven
leverde deze benadering op dat iemands seksuele gerichtheid een wezenlijk
onderdeel vormt van het recht op respect voor privéleven en dat het hebben van

277. HUDOC zoektocht met zoektermen ‘private life’ i.c.m. ‘asylum’ leverde: 31/8 uitspraken/beslis‐
singen op. Per onderdeel zal ik aangeven aan de hand van welke begrippen de rechtspraak is
geselecteerd.

166 Migratie middels mensenrechten



een bepaalde geaardheid en de mogelijkheid om daarnaar te leven door het Hof
zijn aangemerkt als een zeer intiem aspect van het privéleven.278 Ingrijpen in dit
kernaspect van het recht op respect voor privéleven vereist volgens het Hof een
verzwaarde rechtvaardigingstoets. Op basis hiervan beargumenteer ik dat de
bodembescherming die hieraan ten grondslag ligt, in het licht van de Soering-doc‐
trine, transponeerbaar is naar de refoulementcontext.

Het onderwerp seksuele geaardheid in de asielcontext heeft de afgelopen jaren
vaak aandacht gekregen in de juridische praktijk en doctrine.279 Homoseksuele
asielzoekers stellen in dat kader in het land van herkomst niet voor hun geaard‐
heid te kunnen uitkomen, of stellen te vrezen voor vervolging indien zij dat wel
doen. De rechtspraak en literatuur hebben deze kwestie voornamelijk benaderd
vanuit het perspectief van de vluchtelingendefinitie en in de context van artikel 3
EVRM.

In deze paragraaf wordt evenwel de vraag beantwoord of uit het recht op sek‐
suele oriëntatie onder artikel 8 EVRM, voor de staat een verbod op refoulement, en
dus een recht op verblijf voor LGBT asielzoekers, voortvloeit. Hiertoe wordt de
rechtspraak van het EHRM besproken en geanalyseerd.280 De rechtspraak van het
EHRM waarin een uitzetverbod van homoseksuele asielzoekers in het licht van het
recht op respect voor privéleven wordt beoordeeld, is schaars. Om deze reden zal
ik ook rechtspraak over artikel 3 EVRM (in refoulementcontext) betrekken, waarin
homoseksuele asielzoekers stellen vanwege hun geaardheid aan ill treatment te
zullen worden onderworpen in het land van herkomst.281 De overwegingen in
deze jurisprudentie worden vervolgens in het licht van de overwegingen van het

278. EHRM 22 oktober 1981, nr. 7525/76 (Dudgeon/Verenigd Koninkrijk), par. 52; EHRM 26 okto‐
ber 1986, nr. 10581/83 (Norris/Ierland), par. 46. Zie paragraaf 2.2.4.2.

279. HvJ EU 7 november 2014, C-199/12, C-200/12 en C-201/12 (X.,Y.& Z./Minister voor Immigratie en
Asiel) en HvJ EU 25 januari 2018, C-473/16 (F./Bevandorlasi es Allampolgarsagi Hivatal); ABRvS 18
December 2013, nr. 201012342/1/V2; UNHCR, Protecting persons with diverse sexual orientations and
gender identities, Report UNHCR 2015; Voor literatuur zie: T.P. Spijkerboer (ed), Fleeing homopho‐
bia: sexual orientation, gender identity and asylum, Abingdon Oxon 2013; J.C. Hathaway & J. Pobjoy,
‘Queer cases make bad law’ International Law & Politics 2012, Vol. 44, p. 315-389; J. Wessels, ‘Dis‐
cretion’, persecution and the act/identity dichotomy, VU Migration Law Series No. 12 Amsterdam
2016; J. Wessels, The Concealment Controversy. Sexual Orientation, Discretion Reasoning and the Scope
of Refugee Protection, (Diss. VU Amsterdam/University of Technology Sydney) 2017; T.P. Spijker‐
boer, ‘Gender, Sexuality, Asylum and European Human Rights’ Law and Critique 2018, Vol. 29, Iss.
2, p. 221-239.

280. HUDOC zoektocht op zoektermen ‘private life’ én ‘sexual identity’/‘homosexual’ i.c.m. asylum
leverde: 16/1 uitspraken/beslissingen.

281. HUDOC zoektocht op zoektermen ‘article 3’ i.c.m. ‘asylum’ i.c.m. ‘sexual identity’/‘homosexual’
leverde: 5/7 uitspraken/beslissingen.
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EHRM over seksuele geaardheid in interne zaken, aan een consistentie-toets
onderworpen.282

2.4.2.2 Seksuele identiteit in asielrechtspraak van het EHRM
In deze paragraaf zal ik beginnen met het weergeven van de rechtspraak van het
EHRM over asielzaken, waarin homoseksualiteit een rol speelde in de argumenten
om uitzetting aan te vechten. Ik zal daarbij in het bijzonder bespreken in hoeverre
de seksuele identiteit, als onderdeel van het recht op respect voor privéleven,
terugkomt in de beoordeling. Ik begin met zaken waarin een beroep werd gedaan
op artikel 8 EVRM en bespreek vervolgens zaken waarin terugzending op grond
van artikel 3 EVRM werd aangevochten.

Homoseksuele asielzoekers en privéleven onder artikel 8 EVRM
De rechtspraak van het EHRM over het recht op respect voor privéleven en in het
bijzonder over seksuele identiteit in het kader van refoulement is schaars. Er zijn
twee zaken waarin een beroep op het recht op respect voor privéleven in artikel 8
EVRM werd gedaan, welke door het Hof/de Commissie niet-ontvankelijk zijn ver‐
klaard. Ten eerste de zaak I.B. tegen het Verenigd Koninkrijk.283 Daarin ging het om
een vreemdeling die als student in het Verenigd Koninkrijk toegelaten was en daar
een relatie kreeg met een man met wie hij samenwoonde. Hij stelde dat uitzetting
naar Cyprus in strijd was met het recht op respect voor privéleven omdat homo‐
seksualiteit daar strafrechtelijk verboden was.

De Commissie oordeelde dat ten eerste groot gewicht moest worden toegekend
aan de reden voor de uitzetting, namelijk dat hij aanzienlijke tijd zonder toe‐
stemming had verbleven in het Verenigd Koninkrijk. Bovendien was het risico, al
zou klager in de toekomst mogelijk vervolgd worden vanwege homoseksuele
handelingen, volgens het getoonde bewijs niet hoog. In dat licht overwoog de
Commissie dat met het bewijs niet aangetoond was dat homoseksuelen in Noord
Cyprus werden vervolgd door de autoriteiten.284 Zij oordeelde dat zelfs indien er
sprake was van een inbreuk op het recht op respect voor privéleven in het licht van
de uitspraken Dudgeon en Norris, de inbreuk gerechtvaardigd was door redenen
van immigratiecontrole. Het volgende citaat laat zien dat de toetsing summier
wordt gemotiveerd, maar van groter belang is dat het toont dat een toetsing aan
het recht op respect voor privéleven door de Commissie niet principieel werd
afgewezen:

282. Ik zal hierbij ook verwijzen naar de benadering van het HvJEU over deze thematiek, waar dit van
belang is voor het recht op respect voor privéleven in asielzaken. Zoals in hoofdstuk 1 aangege‐
ven, valt dit buiten het bereik van dit onderzoek, maar dient dit ter illustratie van hoe dit grond‐
recht een rol speelt in de asielcontext, in het bijzonder in de interpretatie van de vluchtelingende‐
finitie.

283. ECRM (dec) 10 februari 1990, nr. 16106/90 (I.B./Verenigd Koninkrijk).
284. ECRM (dec) 10 februari 1990, nr. 16106/90 (I.B./Verenigd Koninkrijk), p. 4-5. NB: het betrof uitzet‐

ting naar Cyprus, welke valt onder de Raad van Europa.
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“The Commission considers that even if the applicant's deportation were to constitute
an interference with the right to respect for private life against the background of the Dud‐
geon and Norris judgments such interference was in accordance with the law and justified
as being necessary in a democratic society for the prevention of disorder under the second
paragraph of Article 8 as a legitimate measure of immigration control. The Commission
refers in this respect to its case-law which highlights the close connection between the
policy of immigration control and considerations pertaining to public order. It finds that
notwithstanding the possibility that the applicant will be subjected to hostility and social
ostracism because of his homosexuality the considerations relating to respect for private life
in this case do not outweigh valid considerations relating to the proper enforcement of
immigration controls”.285

Het Hof was iets uitgebreider in de motivering van zijn oordeel in de tweede zaak,
F. tegen het Verenigd Koninkrijk.286 Hierin stelde een asielzoeker uit Iran vervolging
te vrezen op grond van zijn homoseksuele geaardheid. In de nationale procedure
had hij aangevoerd dat zowel hij als zijn partner waren gearresteerd voor het in het
bezit hebben van een satellietschotel, waarna zij vier dagen lang werden gedeti‐
neerd en geslagen. Zijn partner bekende vervolgens dat hij homoseksueel was.
Nadat klager meer dan drie maanden in de gevangenis had gezeten, werd hij vrij‐
gelaten nadat familieleden steekpenningen hadden betaald, om te voorkomen dat
hij de doodstraf zou krijgen. De Britse autoriteiten twijfelden aan de geloofwaar‐
digheid van het asielrelaas van F. en concludeerden dat het extreem onwaar‐
schijnlijk was dat homoseksuele activiteiten die in de privésfeer plaatsvonden, tot
ill treatment of intimidatie zouden leiden. Homoseksualiteit werd in Iran in theorie
weliswaar verboden en gesanctioneerd, maar de vaststelling ervan in de praktijk,
door de strikte voorwaarden, was lastig te verwezenlijken.287

Bij het EHRM deed klager onder meer een beroep op de artikelen 2, 3 en 8
EVRM. In zijn oordeel brengt het Hof een onderscheid aan tussen deze bepalingen
ten aanzien van hun potentie om refoulement te verbieden. Voor wat betreft het
beroep op artikel 8 EVRM, erkent het Hof in verband met de homoseksualiteit van
klager, dat artikel 8 EVRM relevant is voor de persoonlijke levenssfeer, in die zin
dat de fysieke of de morele integriteit van de persoon in het geding kan zijn,
waarbij naar de eerdere uitspraak Dugdeon wordt verwezen. Dit geldt volgens het
Hof echter in de staten die partij zijn bij het EVRM. Voor uitzettingszaken over‐
weegt het Hof dat het de verantwoordelijkheid van staten alleen heeft aangenomen
wanneer een risico op een behandeling in strijd met artikel 2 of 3 EVRM bestaat.
Enerzijds vanwege het fundamentele belang van die normen en anderzijds om
pragmatische redenen, die ertoe leiden dat niet van staten kan worden verwacht

285. ECRM (dec) 10 februari 1990, nr. 16106/90 (I.B./Verenigd Koninkrijk), p. 5.
286. EHRM (dec) 22 juni 2004, nr. 17341/03 (F./Verenigd Koninkrijk), JV 2004/370 RV 2004/3, m.nt. Ver‐

meulen.
287. EHRM (dec) 22 juni 2004, nr. 17341/03 (F./Verenigd Koninkrijk), p. 11.
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vreemdelingen alleen terug te sturen indien een staat (van herkomst) de rechten
van het EVRM volledig naleeft, aldus het Hof. Het Hof eindigt opmerkelijk genoeg
met de overweging dat klagers morele integriteit niet substantieel was aangetast in
een mate die het onder het bereik van artikel 8 EVRM brengt. Dat impliceert dat
het recht op respect voor privéleven, wanneer dat substantieel wordt aangetast,
blijkbaar toch een refoulementverbod kan inhouden:

“Insofar as it is apparent that he would live under a ban against homosexual adult con‐
sensual relations, which would in Contracting States disclose a violation of Article 8 of the
Convention, the Court observes that its case-law has found responsibility attaching to
Contracting States in respect of expelling persons who are at risk of treatment contrary to
Articles 2 and 3 of the Convention. This is based on the fundamental importance of these
provisions, whose guarantees it is imperative to render effective in practice. Such compel‐
ling considerations do not automatically apply under the other provisions of the Conven‐
tion. On a purely pragmatic basis, it cannot be required that an expelling Contracting State
only return an alien to a country which is in full and effective enforcement of all the rights
and freedoms set out in the Convention. The Court finds in the circumstances of this case
that it has not been established that the applicant’s moral integrity would be substantially
affected to a degree falling within the scope of Article 8 of the Convention”.288

Homoseksuele asielzoekers en ill treatment in artikel 3 EVRM
In de zaak F. tegen het Verenigd Koninkrijk werd het refoulementverbod ook inge‐
roepen in het kader van artikel 3 EVRM. Hij stelde namelijk dat uitzetting in strijd
was met artikel 3 EVRM omdat hij vreesde vanwege zijn homoseksualiteit onmen‐
selijk te worden behandeld in het land van herkomst. Deze klacht werd ook in
andere zaken naar voren gebracht. Deze zaken zal ik hierna bespreken.

In de motivering van het oordeel in F. tegen het Verenigd Koninkrijk herhaalt het Hof
onder het beroep op artikel 3 EVRM de immigratieclausule: de gebruikelijke over‐
weging in migratiezaken dat staten het recht hebben om toelating, verblijf en uit‐
zetting van vreemdelingen te reguleren. Uitzetting van een vreemdeling kan, bij
wijze van uitzondering op deze regel, de verantwoordelijkheid van de staat in het
leven roepen indien er een reëel risico bestaat op onderwerping aan marteling of
onmenselijke/vernederende behandeling in het land van herkomst. Dit risico was
in dit geval niet aannemelijk gemaakt. Het Hof overwoog dat niet was gebleken
dat homoseksuelen actief vervolgd worden door de autoriteiten in Iran. Verder
was er geen indicatie dat er strafprocessen plaatsvonden tegen personen die der‐
gelijke relaties onderhouden, hetgeen onder meer te wijten is aan de hoge bewijs‐
last (van vier getuigen) voor dergelijke vergrijpen onder het Iraans strafrecht. Vast‐
gesteld werd dan ook dat homoseksualiteit in Iran in het openbaar weliswaar is
verboden, maar dat voor vervolging is vereist dat zich tenminste vier betrouwbare

288. EHRM (dec) 22 juni 2004, nr. 17341/03 (F./Verenigd Koninkrijk), p. 12. Onderstreping: BA.
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getuigen melden die een ‘verdachte’ op heterdaad hebben betrapt. Dat straffen als
steniging of zweepslagen in het vooruitzicht zijn gesteld bij een geconstateerde
overtreding, wil niet zeggen dat dergelijke straffen in de praktijk worden opgelegd
en ten uitvoer worden gebracht, zo redeneerde het Hof.289

De zaak I.I.N. tegen Nederland betreft een soortgelijk geval en werd eveneens niet-
ontvankelijk verklaard door het Hof.290 I.I.N. ging ook om een Iraanse asielzoeker
die beweerde te vrezen voor vervolging in Iran vanwege zijn homoseksualiteit. Net
zoals in F. tegen het Verenigd Koninkrijk herhaalde het Hof dat niet was gebleken dat
homoseksuelen actief vervolgd werden door de autoriteiten. Verder werd ook de
overweging herhaald dat er geen indicatie was dat, vanwege de hoge bewijslast, er
strafprocessen plaatsvinden tegen personen die dergelijke relaties onderhouden.
Hoewel het Hof tenslotte erkende dat in Iran ernstige bestraffingen kunnen
worden opgelegd voor homoseksuele daden, was het er niet van overtuigd dat
betrokkene een reëel risico zou lopen op grond daarvan.291

In M.E. tegen Zweden werd de klacht van een homoseksuele asielzoeker voor het
eerst ontvankelijk verklaard. De klacht werd echter, na toetsing aan artikel 3
EVRM, ongegrond verklaard.292 Het ging hierin om een man die vanuit Libië naar
Zweden was gevlucht en stelde dat hij in Libië werd gezocht wegens wapenhan‐
del. Terwijl hij in Zweden verbleef ontdekte hij naar eigen zeggen zijn homoseksu‐
ele geaardheid en begon hij een relatie met een transseksuele man, met wie hij ook
trouwde. Hij lichtte zijn familie in Libië wel in over het trouwen, maar niet over
zijn homoseksualiteit, noch over de transseksualiteit van zijn partner. Hij stelde
voor het EHRM dat sprake zou zijn van een schending van artikel 3 EVRM bij uit‐
zetting naar Libië. Het Hof achtte zijn relaas hierover niet geloofwaardig en inco‐
herent (zo had hij bijvoorbeeld ook aangegeven dat hij in Libië met een vrouw
wilde trouwen). Bovendien concludeerde het Hof dat zijn homoseksualiteit op
zichzelf onvoldoende reden vormde om te vrezen voor een behandeling in Libië in
strijd met artikel 3 EVRM. Het beroep op artikel 3 EVRM werd afgewezen.

Omdat deze klacht als enige aan een inhoudelijke behandeling is onderworpen,
zal ik hier uitgebreider stilstaan bij de motivering van het Hof. Ten eerste had M.E.
zijn geaardheid voor zijn familie in Libië steeds verborgen gehouden en moest
aangenomen worden dat hij dat zou blijven doen. Dat was om persoonlijke rede‐

289. EHRM (dec) 22 juni 2004, nr. 17341/03 (F./Verenigd Koninkrijk), p. 10.
290. EHRM (dec) 9 december 2004, nr. 2035/04 (I.I.N./Nederland).
291. EHRM (dec) 9 december 2004, nr. 2035/04 (I.I.N./Nederland), p. 12-13.
292. EHRM 26 juni 2014, nr. 71398/12 (M.E./ Zweden).
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nen en niet uit vrees voor vervolging, zo redeneerde het Hof. 293 Ten tweede was
homoseksualiteit weliswaar taboe in Libië, maar waren er geen aanwijzingen dat
het post-Kadhafi-bewind actief homoseksuelen vervolgde.294 En ten derde zou zijn
verblijf in Libië slechts tijdelijk zijn, namelijk voor de duur van de aanvraag voor
gezinshereniging, waardoor niet alleen het gevaar op ontdekking van zijn homo‐
seksualiteit beperkt was, maar ook het ongemak dat gepaard zou gaan met het
onderdrukken van zijn geaardheid; “Moreover, it stresses that the present case does not
concern a permanent expulsion of the applicant to his home country but only a temporary
return while the Migration Board considers his application for family reunion. (..) In the
Court’s view, this must be considered a reasonably short period of time and, even if the
applicant would have to be discreet about his private life during this time, it would not
require him to conceal or suppress an important part of his identity permanently or for any
longer period of time. Thus, it cannot by itself be sufficient to reach the threshold of Arti‐
cle 3 of the Convention”.295

Na M.E. tegen Zweden zijn door het Hof nog enkele zaken over homoseksuele asiel‐
zoekers beoordeeld, die in de meeste gevallen niet-ontvankelijk werden verklaard.
In de zaak M.K.N. werd het asielrelaas ongeloofwaardig geacht, omdat klager had
aangegeven met zijn vrouw en kinderen te leven en bovendien pas laat de asiel‐
claim op basis van zijn homoseksualiteit naar voren had gebracht.296

In een reeks zaken in 2016 en 2017 heeft het Hof in dezelfde lijn klagers niet-
ontvankelijk verklaard en, in navolging van de nationale procedures, hun claim
ongeloofwaardig geacht. I.K. tegen Zwitserland ging over terugzending naar Sierra
Leone en A.N. tegen Frankrijk over terugzending naar Senegal.297 Klagers stelden
beiden dat zij reeds in het land van herkomst, vanwege hun homoseksuele geaard‐
heid aan geweld waren onderworpen. Het Hof stelde vast dat in de betreffende
landen homoseksuele handelingen (les actes homosexuels) strafbaar zijn en er gevan‐
genisstraf op staat. In beide zaken oordeelde het Hof echter dat het asielrelaas, in

293. EHRM 26 juni 2014, nr. 71398/12 (M.E./Zweden), par. 86: “The applicant’s family is thus aware of his
relationship and marriage to N. but believes N. to be a woman since the applicant has chosen to present the
relationship in this manner. In the Court’s opinion, this indicates that the applicant has made an active
choice to live discreetly and not reveal his sexual orientation to his family in Libya – not because of fear of
persecution but rather due to private considerations”.

294. EHRM 26 juni 2014, nr. 71398/12 (M.E./Zweden), par. 87: “Although it is clear that homosexual acts
are punishable by imprisonment under (..) the Libyan Penal Code, the applicant has not presented, and the
Court has not found, any information or public record of anyone actually having been prosecuted or convic‐
ted under these provisions for homosexual acts since the end of Gadhafi’s regime in 2011. Thus, while
having regard to the fact that homosexuality is a taboo subject and seen as an immoral activity against
Islam in Libya, the Court does not have sufficient foundation to conclude that the Libyan authorities acti‐
vely persecute homosexuals”.

295. EHRM 26 juni 2014, nr. 71398/12 (M.E./Zweden), par. 88.
296. EHRM 27 juni 2013, nr. 72413/10 (M.K.N/Zweden), par. 43.
297. EHRM (dec) 19 december 2017, nr. 21417/17 (I.K./Zwitserland); EHRM (dec) 19 april 2016,

nr. 12956/15 (A.N./Frankrijk).
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het licht van de beoordeling in de nationale procedures, niet geloofwaardig was en
de klacht daarom niet-ontvankelijk was.

In twee zaken speelde bij de geloofwaardigheidsvraag mee dat betrokkenen
laat ‘uit de kast kwamen’.298 In de zaak M.B. tegen Nederland keerde het argument
over de criminalisering, die in de praktijk niet daadwerkelijk tot bestraffing zou
leiden, terug. Het Hof oordeelde dat de Guineese autoriteiten geen actief vervol‐
gingsbeleid voeren en dat ook anderszins geen praktische uitvoering bestaat van
wetgeving die homoseksuele gedragingen criminaliseert. Evenmin was het Hof
van oordeel dat de criminalisering zulke gevolgen heeft dat de sociale positie van
homoseksuelen onhoudbaar werd.299

Deze reeks voegt qua argumentatie weinig toe aan de eerste zaken in F. tegen
Verenigd Koninkrijk en M.E. tegen Zweden, maar relevant is wel dat de reeks wordt
afgesloten door de bovengenoemde zaak I.K. tegen Zwitserland. Het Hof maakt
daarin een overweging die impliceert dat het lijkt af te stappen van het discretie‐
vereiste, en daarbij uitdrukkelijk de seksuele identiteit als fundamenteel aspect van
de identiteit en van het geweten kenmerkt:

“Par ailleurs, la Cour estime que l’orientation sexuelle constitue un aspect fondamental
de l’identité et de la conscience d’un individu et qu’il ne saurait dès lors être exigé de per‐
sonnes déposant une demande de protection internationale fondée sur leur orientation sexu‐
elle qu’elles dissimulent cette dernière”.300

2.4.2.3 Consistentieanalyse van EHRM-rechtspraak: seksuele identiteit in asielzaken

Reikwijdte van seksuele identiteit (onder artikel 8 EVRM) en refoulement
Uit de uitspraak F. tegen het Verenigd Koninkrijk blijkt dat de bescherming die arti‐
kel 8 EVRM biedt in het geval iemand zijn homoseksuele geaardheid in het land
van herkomst niet kan uiten, nagenoeg nihil is. Een verbod voor de staat om
betrokkene terug te zenden naar het land van herkomst waar uitoefening van zijn
seksuele identiteit onmogelijk is, brengt het Hof niet onder bescherming van het
recht op respect voor privéleven. De vraag is in hoeverre dit consistent is met de
Soering-doctrine en de bodembenadering.

Ten eerste dient opgemerkt te worden dat het Hof toepassing van het recht op
respect voor privéleven niet uitdrukkelijk heeft uitgesloten. Sterker nog, in F. tegen
het Verenigd Koninkrijk heeft het overwogen dat “The Court finds in the circumstances
of this case that it has not been established that the applicant’s moral integrity would be
substantially affected to a degree falling within the scope of Article 8 of the Convention”.
Deze overweging geeft aan dat de omstandigheden in deze zaak niet onder het

298. EHRM (dec) 3 januari 2017, nr. 56167/16 (H.A. & H.A./Noorwegen); EHRM 25 april 2017,
nr. 78701/14 (A.T./Zweden).

299. EHRM (dec) 28 november 2017, nr. 63890/16 (M.B./Nederland), par. 33-39.
300. EHRM (dec) 19 december 2017, nr. 21417/17 (I.K./Zwitserland), par. 24.
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bereik van de bepaling vallen. Tegelijkertijd geeft de conclusie aanleiding om te
denken dat bescherming van het recht op respect voor privéleven wel mogelijk is
indien daarbij een zodanig grote schade zal worden geleden dat de morele integri‐
teit wordt aangetast. Het is echter niet duidelijk hoe dit criterium uitgelegd moet
worden. Het is mogelijk dat het EHRM bedoelt dat uit een schending van het recht
op respect voor privéleven (in het bijzonder de seksuele identiteit) een uitzettings‐
verbod kan voortvloeien, indien de beperking van dit recht maar ernstig genoeg is
(en daarmee substantieel de morele integriteit aantast). Het kan echter ook zijn dat
dit criterium in feite ziet op het opwerpen van een drempel die overeenkomt met
artikel 3 EVRM: het aantasten van de morele integriteit is enkel zodanig substanti‐
eel indien het onder de kwalificatie onmenselijke/vernederende behandeling valt.
Op de tweede mogelijkheid wordt hierna ingegaan. Eerst zal ik bespreken in hoe‐
verre de benadering van het EHRM ten aanzien van het recht op respect voor
privéleven als zelfstandig refoulementverbod strookt met rechtspraak van het
EHRM in interne zaken inzake seksuele identiteit (zie paragraaf 2.2.4.2).

De argumentatie voor bovenstaande conclusie in F. tegen het Verenigd leunt sterk
op een vergelijkende redenering tussen verschillende bepalingen in het EVRM. Ik
zal die argumentatie opdelen om deze te kunnen ontrafelen. Het Hof geeft aan dat
1. een verbod op homoseksuele relaties tussen volwassenen een schending in de

verdragsstaten zou opleveren; en
2. voor zover duidelijk is dat klager onder een dergelijk verbod zou moeten

leven, van belang is dat in de rechtspraak van het Hof een uitzetverbod in
refoulementcontext (eerder) is gebracht onder artikel 2 en 3 EVRM (2a),
vanwege enerzijds het fundamentele belang van deze bepalingen (2b), en
anderzijds vanwege de pragmatische reden dat van staten niet kan worden
verlangd dat zij alleen uitzetten naar een staat waar de rechten en vrijheden in
het EVRM geheel en effectief worden nageleefd (2c). Ik constateer dat het Hof
de interpretatie van de seksuele identiteit in Dudgeon en Norris (onder 1) als
uitgangspunt neemt, en dus het bereik van seksuele identiteit in asielzaken in
beginsel niet anders interpreteert dan in interne zaken. Ik kom hierna terug op
dit punt.

Of hieruit een uitzetverbod volgt, is mijns inziens echter een andere vraag. De
vraag of homoseksualiteit en seksuele identiteit onder de reikwijdte van
‘privéleven’ valt kan niet anders worden geïnterpreteerd al naar gelang de locatie
(binnen of buiten de Raad van Europa). In die zin spreekt het Hof in de conclusie
onterecht van ‘scope’, als het Hof daarmee ‘de reikwijdte van privéleven’ bedoelt:
het belang valt immers ongetwijfeld onder de ‘scope’ van privéleven. De vraag of
uit ‘het recht op respect voor privéleven’ vervolgens een uitzetverbod voortvloeit,
is een andere. Voor die vraag spelen de argumenten onder (2) misschien wel een

174 Migratie middels mensenrechten



rol, maar deze kunnen weerlegd worden in het licht van de Soering-doctrine, zoals
ik hierna zal verduidelijken.

Ten eerste lijkt het eerste (deel)argument (2a) een feitelijke stelling: het Hof
heeft eerder niet tot een uitzetverbod onder andere bepalingen dan artikel 2 en 3
EVRM geconcludeerd. Maar in Soering heeft het Hof nu juist niet uitgesloten dat
andere bepalingen eveneens tot een dergelijk verbod kunnen leiden. Voor zover
het een principieel argument betreft, waar het Hof verwijst naar het fundamentele
belang van deze bepalingen (2b), is het Hof inconsistent, nu het bij andere bepalin‐
gen ook een fundamenteel belang heeft toegekend aan (onderdelen van) de rechten
die daarin worden gecodificeerd. Ook bij het recht op respect voor privéleven heeft
het Hof dergelijke onderdelen aangewezen, die ik heb aangemerkt als de bodemas‐
pecten, waaronder het recht op een seksuele identiteit. Ook het derde deelargu‐
ment (2c), het pragmatische argument, overtuigt niet nu hetzelfde kan worden
gezegd ten aanzien van de artikelen 2 en 3 EVRM. Bovendien betekent toepassing
van het recht op respect voor privéleven in de asielcontext niet dat naleving in het
land van herkomst wordt vereist. Het gaat immers alleen om de fundamentele
(aspecten van de) rechten in het EVRM. Kortom, er zijn in beginsel dus geen
bezwaren om het recht op seksuele identiteit, als bodemonderdeel van het recht op
respect voor privéleven, toe te passen in een zaak waarin dat recht op het spel staat
indien de staat betrokkene uitzet naar die situatie.

Concluderend: ik constateerde hierboven dat het Hof bij de interpretatie van het
recht op respect voor privéleven verwijst naar de uitleg van seksuele identiteit in
interne zaken (onder 1), en dus het bereik van seksuele identiteit in beginsel niet
anders interpreteert. Het Hof concludeerde echter dat een uitzetverbod buiten het
bereik van artikel 8 EVRM valt. Ik constateer dat dit een inconsistentie betekent ten
aanzien van de uitleg van de reikwijdte van ‘seksuele identiteit’ en het toepassen
van het fundamentele belang dat het Hof hieraan heeft toegekend. Betekent dit
echter dat iedere uiting van de seksuele identiteit ook bescherming tegen terugzen‐
ding verdient?

De tweede categorie zaken, besproken in de vorige paragraaf, laat zien dat toet‐
sing van de mate waarin een inbreuk op het privéleven van klagers werd gemaakt
en de vraag of discretie ten aanzien van de uiting van de seksuele identiteit
gevergd kan worden, in sommige gevallen wel onder artikel 3 EVRM kan worden
gebracht. Op deze zaken ga ik hieronder in.

Strafbaarstelling van (uiting van) seksuele identiteit als inbreuk: dichotomie
Het Hof heeft in F. tegen het Verenigd Koninkrijk, maar ook in andere zaken geoor‐
deeld dat het feit dat in Iran een wettelijk verbod geldt ten aanzien van homosek‐
sualiteit in het openbaar, op zichzelf niet voldoende was om ill treatment aan te
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nemen.301 Het achtte namelijk relevant of die verboden daadwerkelijk worden
gehandhaafd en in de praktijk worden opgelegd. Zou deze overweging naar een
toetsing van het recht op respect voor privéleven worden getransponeerd, dan valt
de discrepantie met eerdere rechtspraak van het Hof in interne zaken over homo‐
seksualiteit op. In deze rechtspraak, waar het Hof zelf naar verwijst, had het geoor‐
deeld dat een wettelijk verbod op vrijwillig (homo)seksueel contact tussen meer‐
derjarigen in strijd is met het recht op respect voor privéleven.302 Daarbij was niet
relevant of klager ook daadwerkelijk was vervolgd: volgens het Hof was sprake
van inmenging omdat het enkele bestaan van de desbetreffende wetgeving klagers
dwong om ofwel af te zien van het aangaan van homoseksuele relaties ofwel zich
bloot te stellen aan het risico van strafrechtelijke vervolging. Het Hof oordeelde dat
het enkele bestaan van deze wetten “fear, suffering and psychological distress” kan
veroorzaken.303 Deze lijn is bevestigd in latere rechtspraak van het EHRM, zoals in
de zaak Modinos, waarin een Cypriotische wet, die homoseksuele handelingen
onder alle omstandigheden verbiedt, tot een schending van artikel 8 EVRM leidde
(ook al was de wet ruim 10 jaar lang een dode letter gebleken).304 Het enkele
bestaan van de wet in combinatie met de mogelijkheid dat de wet nog toegepast
zou worden, vormde volgens het Hof een voortdurende inbreuk op het privéleven
van klager.

Hieruit kan worden afgeleid dat het enkele feit dat een gedraging, die onder de
seksuele privésfeer valt strafbaar wordt gesteld, reeds een beperking oplevert van
het recht op respect voor privéleven, welke een verzwaarde rechtvaardigingstoets
vereist.305 Ook al wordt de regelgeving in de praktijk niet toegepast, de regel kan
ieder moment wel geactiveerd worden. Betrokkenen lopen dus voortdurend het
risico om direct door deze wetgeving te worden geraakt. Bovendien kan het
bestaan van deze wetgeving de vooroordelen en algemene kijk van het publiek ten
aanzien van homoseksualiteit beïnvloeden. Dit kan ertoe leiden dat de geldende

301. EHRM (dec) 22 juni 2004, nr. 17341/03 (F./Verenigd Koninkrijk); EHRM 26 juni 2014, nr. 71398/12
(M.E./Zweden); EHRM (dec) 9 december 2004, nr. 2035/04 (I.I.N/Nederland); EHRM (dec)
28 november 2017, nr. 63890/16 (M.B./Nederland).

302. EHRM 22 oktober 1981, nr. 7525/76 (Dudgeon/Verenigd Koninkrijk), par. 52; EHRM 26 okto‐
ber 1986, nr. 10581/83 (Norris/Ierland), par. 46.

303. EHRM 22 oktober 1981, nr. 7525/76 (Dudgeon/Verenigd Koninkrijk), par. 41; EHRM 26 okto‐
ber 1988, nr. 10581/83 (Norris/Ireland), par. 32.

304. EHRM 22 april 1993, nr. 15070/89 (Modinos/Cyprus), par. 23-24.
305. Vgl. S. Jansen & T.P. Spijkerboer, Fleeing Homophobia: Asylum claims related to sexual orientation and

gender identity in Europe, Amsterdam: COC Nederland 2011, p. 7, waarin dit gesteld wordt in het
kader van vluchtelingschap.
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bestraffing wordt gebruikt om mensen te chanteren of vanwege andere doeleinden
te hanteren.306

Deze benadering is in contrast met de opvatting in de rechtspraak van het EHRM
over het uitzetten van homoseksuelen naar het land van herkomst, waar dezelfde
strafbaarstelling geldt. Het stellen van een aanvullend vereiste, namelijk dat de
praktische uitvoering van de wet- en regelgeving in de praktijk daadwerkelijk
plaatsvindt, is in dat licht inconsistent met de interpretatie van wat als inbreuk
geldt op het recht op een seksuele identiteit. Geconcludeerd kan worden dat de
rechtspraak van het EHRM geen consistentie vertoont ten aanzien van toepassing
van het recht op respect voor privéleven in uitzettingszaken enerzijds en ‘interne
zaken’ anderzijds. Waar in interne rechtspraak strafbaarstelling van een aspect van
de seksuele identiteit voldoende is voor het constateren van schending van het
recht op respect voor privéleven, is dezelfde strafbaarstelling dat niet, indien het
ingebracht wordt in een uitzettingszaak om refoulement te voorkomen. Andere
auteurs menen ook dat deze benadering een dichotomie vertoont in interne zaken
enerzijds en asielzaken anderzijds.307 Anders dan deze auteurs ben ik echter van
mening dat de inconsistentie genuanceerder ligt. Ik denk dat differentiatie in inter‐
pretatie van strafbaarstelling van homoseksualiteit als inbreuk op het recht op een
seksuele identiteit, al naar gelang de locatie (inderdaad) niet houdbaar is. Ten
aanzien van de vraag of de inbreuk een schending vormt van het recht op respect
voor privéleven, ligt het gecompliceerder, doordat bij uitzetting een risico-inschat‐
ting van het uiten van de seksuele identiteit dient plaats te vinden. Hierbij speelt
de reëel risico-toets een cruciale rol. Ik bespreek dit hierna.

Toetsing van het recht op seksuele identiteit bij refoulement: reëel risico
Het vereiste van een reëel risico is op basis van de Soering-doctrine bedoeld om de
risico-inschatting dat de ‘schade’ zal plaats vinden, te toetsen. Dat wil in dit geval
zeggen dat getoetst wordt of schending van het recht op een seksuele identiteit
zich zal voordoen bij uitzetting. Het vereisen van een reële kans dat de schade
daadwerkelijk tot uitdrukking komt, en niet alleen wettelijk strafbaar wordt
gesteld, kan (tot op bepaalde hoogte) consistent met de Soering-doctrine worden
genoemd. Dat er in theorie een strafbaarstelling van homoseksualiteit is in het land

306. EHRM 26 oktober1988, nr. 10581/83 (Norris/Ireland), par. 33: “A law which remains on the statute
book, even though it is not enforced in a particular class of cases for a considerable time, may be applied
again in such cases at any time, if for example there is a change of policy. The applicant can therefore be said
to 'run the risk of being directly affected' by the legislation in question. This conclusion is further supported
by … the witnesses' evidence, found, inter alia, that 'One of the effects of criminal sanctions against homo‐
sexual acts is to reinforce the misapprehension and general prejudice of the public and increase the anxiety
and guilt feelings of homosexuals leading, on occasions, to depression and the serious consequences which
can follow from that unfortunate disease”.

307. Zie in deze zin ook Spijkerboer 2018, p. 228; T.P. Spijkerboer, ‘Asylum decision-making, gender
and sexuality’, in: P. de Bruycker & E. Tourdis (eds.), Research Handbook on EU Migration and Asy‐
lum Law (Edward Elgar, under contract, forthcoming 2020); Costello 2016, p. 199-200.
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van herkomst die in de praktijk niet gehandhaafd wordt, kan in dat geval relevant
zijn om het risico in te schatten dat betrokkene zal worden geconfronteerd met een
ingrijpen in zijn seksuele leven dat ongerechtvaardigd is. In het kader van de reëel
risico-toets is het, net als bij artikel 3 EVRM, aan de vreemdeling om met bewijs te
komen dat er een ongerechtvaardigde beperking van zijn recht op respect voor
privéleven zal plaatsvinden. Het feit dat een aspect onder het recht op respect voor
privéleven valt, betekent immers nog niet dat sprake is van een ongerechtvaar‐
digde beperking. Een beperking van het recht op een seksuele identiteit vereist
weliswaar een verzwaarde rechtvaardigingstoets, maar niettemin moet een
belangenafweging worden gemaakt. Daarin kunnen belangen van de staat die uit‐
zet een rol spelen, maar ook, zij het indirect, belangen van de staat van ontvangst
die de beperking oplegt. Nu is het zo dat elk belang dat ingebracht wordt om
homoseksualiteit te bestraffen, moeilijk te rijmen zal zijn met het EVRM als zoda‐
nig. Toch moet niet uitgesloten worden dat een eventueel doel, dat met de straf‐
baarstelling van homoseksualiteit gediend wordt, aan de orde komt. Als de betref‐
fende wetgeving bijvoorbeeld geen onderscheid maakt tussen hetero- en homosek‐
suele personen, maar de strafbaarstelling een alomvattende ‘zedelijke’ kwestie is,
waarbij alle seksuele uitingen in het openbaar zijn verboden, heeft dat een ander
gewicht dan strafbaarstelling die specifiek op homoseksualiteit is gericht. Voorstel‐
baar is dat het Hof dan vanwege het algemene karakter van de zedelijke gronden
een grote ruimte laat – net zoals in interne zaken – aan de uitzettende staat, zeker
waar het uitzetting naar staten buiten de Raad van Europa betreft.

Zo hebben andere aspecten eveneens gewicht in de belangenafweging, zoals de
zwaarte van de straf en de mate waarin het privéleven wordt ingeperkt. Daarbij
geldt, net als bij de beoordeling van het recht op respect voor privéleven in interne
zaken, dat hoe meer het de intieme kern van de privésfeer betreft, hoe minder
ruimte (margin) er voor staatsingrijpen is en hoe meer het de publieke ruimte
betreft, hoe groter de marges voor overheidsoptreden zijn. In welke sfeer de
inbreuk plaatsvindt bepaalt mede de ingrijpendheid van de inbreuk. Met andere
woorden: ingrijpen in het uiten van de seksuele identiteit wordt niet in dezelfde
mate geraakt door middel van bijvoorbeeld het verbieden van het houden van een
Gayparade, als door het controleren van het samenwonen van homoseksuele
stellen. Dit doet uiteraard denken aan het discretievereiste, maar toch meen ik dat
dit daarvan onderscheiden moet worden.

Seksuele identiteit en het discretievereiste
In het kader van het vaststellen van een reëel risico speelt ook het discretievereiste
een rol. Het EHRM impliceert bij toetsing van de toelaatbaarheid van een uitzet‐
verbod van homoseksuele asielzoekers onder artikel 3 EVRM in een aantal
gevallen dat klagers gekozen hebben om dit (enigszins) te verbergen en dit kunnen
blijven doen. In die zaken werd het beroep op artikel 3 EVRM afgewezen, omdat
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niet aangetoond was dat er goede gronden waren om aan te nemen dat een reëel
risico bestond dat betrokkene zou worden onderworpen aan ill treatment vanwege
zijn homoseksualiteit. Tot zo ver lijkt dit niet anders dan iedere andere 3 EVRM-
zaak: als men gemarteld, vernederd of zodanig onmenselijk wordt behandeld dat
de minimum level of severity wordt bereikt, is dit in strijd met artikel 3 EVRM,
ongeacht door welke omstandigheden het reëel risico bestaat. In de zaken over
homoseksuele asielzoekers speelde het discretievereiste echter een cruciale rol.

Het discretievereiste houdt de verwachting in dat de uitoefening van een recht
achterwege wordt gelaten indien een reëel risico van ernstige schade daarmee
wordt voorkomen.308 Ik betoog dat het discretievereiste onder de noemer van arti‐
kel 3 EVRM problematisch is in het licht van het recht op respect voor privéleven.
Ik zal dat hieronder onderbouwen.

In enkele zaken van het EHRM was het discretievereiste nog impliciet.309 De
nadruk door het EHRM op het nalaten van strafrechtelijke vervolging in Iran
vanwege homoseksuele uitingen in het openbaar, duidt erop dat het Hof er stil‐
zwijgend vanuit ging dat de betreffende persoon discreet zou zijn met (de uiting
van) zijn seksuele gerichtheid buiten het bereik van de privésfeer (huis). In de zaak
M.E. tegen Zweden wordt het discretievereiste heel duidelijk geëxpliciteerd:

“Moreover, it stresses that the present case does not concern a permanent expulsion of
the applicant to his home country but only a temporary return(..) In the Court’s view, this
must be considered a reasonably short period of time and, even if the applicant would have
to be discreet about his private life during this time, it would not require him to conceal or
suppress an important part of his identity permanently or for any longer period of time.
Thus, it cannot by itself be sufficient to reach the threshold of Article 3 of the Conven‐
tion”.310

Dit betekent dat indien redelijkerwijs verwacht kan worden dat de betrokkene
het risico op vervolging in Libië kan ontlopen door zich aan te passen en zijn sek‐
suele gerichtheid te verbergen, de drempel van ill treatment in artikel 3 EVRM niet
wordt gehaald. Het EHRM lijkt de tijdelijkheid van de discretie van belang te ach‐

308. Over het discretievereiste in de context van vluchtelingschap, zie: J. Wessels, ‘Discretion’, persecu‐
tion and the act/identity dichotomy. Reducing the scope of refugee protection. Amsterdam: Vrije Univer‐
siteit 2013; J. Millbank, ‘From discretion to disbelief: Recent trends in refugee determinations on
the basis of sexual orientation in Australia and the United Kingdom’, International Journal of
Human Rights 13: 391–414; Hathaway & Pobjoy 2012, p. 315–390; T.P. Spijkerboer, ‘Sexual identity,
normativity and asylum’, in: T.P. Spijkerboer (ed.), Fleeing homophobia. Sexual orientation, gender
identity and asylum, London, New York: Routledge 2013, p. 217–238; Hathaway & Foster 2014,
p. 260-261.

309. EHRM (dec) 22 juni 2004, nr. 17341/03 (F./Verenigd Koninkrijk); EHRM (dec) 9 december 2004,
nr. 2035/04 (I.I.N./Nederland).

310. EHRM 26 juni 2014, 71398/12 (M.E./Zweden), par. 88.

2 Het recht op respect voor privéleven in het migratierecht 179



ten.311 In het licht van de Soering-doctrine is dit tot op zeker hoogte navolgbaar. De
omstandigheden in death-row zouden meerdere jaren duren terwijl het Hof in de
Libische zaak uit ging van enkele maanden, waarin M.E. een gezins‐
herenigingsaanvraag zou moeten afwachten. Bezien vanuit de interpretatie van het
recht op respect voor privéleven zijn hier vraagtekens bij te zetten. Het Hof lijkt
immers voor lief te nemen dat iemand een wezenlijk aspect van zijn identiteit moet
onderdrukken, ook al is dat tijdelijk. Maar de tijdelijkheid speelt ook bij het
privéleven en de vereiste verzwaarde toets van het recht op seksuele identiteit een
rol: een tijdelijke onderdrukking van een bodemaspect is niet even ernstig als een
permanente.

Het Hof legt in dat verband de nadruk op seksuele uitingen en lijkt van de veron‐
derstelling uit te gaan dat seksuele identiteit in eerste instantie een kwestie is van
seksuele handelingen. Indien men deze voor zich houdt, en deze niet openlijk
bespreekt zou het gevaar geweken zijn, althans in de asielcontext. Seksuele gericht‐
heid is, zoals het EHRM echter zelf oordeelde in interne zaken, een fundamenteel
en meest intiem aspect van privéleven dat zich niet alleen uitstrekt tot de intieme
opvattingen die iemand heeft over hoe hij zijn (seksuele) leven inricht, maar ook
tot de manifestatie daarvan. De meest recente beslissing, waarin het Hof het discre‐
tievereiste afwijst, moet dan ook in dit licht worden gezien. Het Hof spreekt
immers over seksuele identiteit als een fundamenteel aspect van de identiteit waar‐
van niet gevraagd mag worden om deze te verbergen.312 Niettemin is van belang
dat discretie alleen in de openbare sfeer vereist is, waar de identiteiteitsproblema‐
tiek evident beperkter is.

Vervolgens heeft het Hof ook in de zaak van I.K. tegen Zwitserland de toets toe‐
gepast of een reëel risico bestond dat schending van (dit fundamentele aspect van)
het recht zou plaatsvinden. In deze toetsfase is het discretievereiste in beginsel niet
relevant.313 Het gaat bij artikel 3 EVRM om het inschatten van de voorspelbaarheid
van een reëel risico: indien uit de beoordeling van het asielverzoek blijkt dat de
vreemdeling zich niet zal aanpassen, en in het openbaar zijn homoseksualiteit zal
uiten ondanks een reëel risico op bestraffing, dan is uitzetting verboden. Als echter

311. Zie Den Heijer (M. den Heijer, annotatie bij EHRM 26 juni 2014, nr. 71398/12 (M.E./Zweden),
EHRC 2014, 223, pt. 6), over de fictie hiervan: het was immers niet zeker dat de aanvraag om
gezinshereniging zou slagen, noch dat het maar enkele maanden zou duren.

312. EHRM (dec) 19 december 2017, nr. 21417/17 (I.K./Zwitserland), par. 24.
313. Zie over deze lezing van rechtspraak van het EHRM over aanpassing: H. Battjes, ‘Dan past u zich

maar aan. Sur place vluchtelingschap en de accommodatie-eis bij verwesterde vrouwen en bekeer‐
lingen’ in: A.B. Terlouw & K. Zwaan (eds.), Tijd en Asiel. 60 jaar Vluchtelingenverdrag, Den Haag:
Kluwer 2011, p. 321-328; H. Battjes, ‘Accomodation: surplace claims and the accomodation requi‐
rement in Dutch asylum policy’, in: T.P. Spijkerboer, Fleeing homophobia: sexual orientation, gender
identity and asylum, London, New York: Routledge 2013, p. 89 ev; B.P. Vermeulen & A. Woltjer,
‘Wat te geloven? Over discretie, zelfinterpretatie en vervolging wegens godsdienst en seksuele
gerichtheid’, in: K. Groenendijk e.a. (red.), Issues that Matter. Mensenrechten, minderheden en migran‐
ten. Liber amicorum voor R. Fernhout, Oisterhout: WLP 2013, p. 31–43.
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blijkt dat de vreemdeling, geconfronteerd met dat gevaar, die activiteiten achter‐
wege zal laten, is er geen reëel risico en is uitzetting dus toegestaan. Sommige
auteurs zien dit anders: de inschatting dat betrokkene de uiting achtwege zal laten,
is immers ook als discretie-eis op te vatten.314 De discretie-eis is echter niet als
zodanig een beperking die opgelegd wordt door de staat. De onderliggende grond‐
slag van de redenering is dat uiting in het openbaar niet fundamenteel verbonden
is met (het intieme aspect van) zijn seksuele identiteit, waardoor discretie ‘een
keuze’ van de betrokkene is. In die redenering is in beide gevallen de vraag of aan‐
passing mag worden gevergd niet relevant, uitsluitend de risico-inschatting doet
ertoe.

Concluderend: de vraag of de benadering van het Hof bij toetsing van het recht op
seksuele identiteit in refoulementzaken consistent is, in het licht van de Soering-
doctrine en de interpretatie van het recht op respect voor privéleven in interne
zaken, dient ontkennend beantwoord te worden. Het Hof beoordeelt de kwestie,
ook bij een expliciet beroep op artikel 8 EVRM, veelal niet onder artikel 8 EVRM
maar onder artikel 3 EVRM. Het recht op respect voor privéleven is echter beter
toegerust voor de beoordeling van deze claims. Ik heb laten zien dat de toetsing
van beperking van de seksuele identiteit in refoulementcontext – net zoals in
interne zaken – verschillende fases kent (reikwijdte, inbreuk, toetsing/belangen‐
afweging). De discrepantie die het Hof laat zien tussen interne zaken en refoule‐
ment-zaken kan tot op zekere hoogte voor de belangenafwegingsfase gerechtvaar‐
digd worden, maar niet in de eerste twee fasen. Toetsing van dit soort zaken onder
uitsluitend artikel 3 EVRM maakt een duidelijke scheiding tussen bereik (toepas‐
sing van het recht) en belangenafweging echter moeilijk, waardoor de toetsing
onhelder wordt. Een toetsing onder het recht op respect voor privéleven is beter
toegesneden op dergelijke zaken.

2.4.2.4 Het recht op respect voor privéleven en de vluchtelingendefinitie: benadering
van het HvJEU

De zaak X., Y. en Z. tegen Minister voor Immigratie en Asiel
In de zaak X., Y. en Z. tegen Minister voor Immigratie en Asiel voor het Hof van Justi‐
tie van de EU (hierna: HvJEU) ging het om drie asielzoekers, die beweerden
gegronde vrees te hebben voor vervolging in het land van herkomst vanwege hun
seksuele geaardheid. In de landen van herkomst, respectievelijk Senegal, Sierra
Leone en Oeganda, wordt homoseksualiteit namelijk als een strafbaar feit gezien
en worden er sancties aan verbonden, te weten respectievelijk tien jaar gevangenis‐
straf, levenslange gevangenisstraf en een gevangenisstraf van één tot vijf jaar.

314. T.P. Spijkerboer & S. Jansen, ‘De draaideurkast: Homoseksuele en transgender asielzoekers, dis‐
cretie en strafbaarstelling’, Asiel- & Migrantenrecht 2012, p. 323.
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Hoewel hun homoseksualiteit geloofwaardig werd geacht in de Nederlandse
procedure, werden de asielverzoeken afgewezen. De asielzoekers hadden niet kun‐
nen aantonen dat zij, bij terugkeer naar het land van herkomst, vervolgd zouden
worden vanwege het feit dat zij behoorden tot een specifieke sociale groep. Deze
kwalificatie was in hun zaak van belang om vluchtelingenstatus toegekend te
krijgen, omdat de vluchtelingendefinitie (die in artikel 2c van de Definitierichtlijn
is gecodificeerd) vereist dat een persoon gegronde vrees heeft voor vervolging
vanwege ras, godsdienst, nationaliteit, politieke opvatting of lidmaatschap van een
bijzondere sociale groep.

De uitspraak van het HvJEU is voor dit onderzoek met name relevant omdat het
HvJEU enkele overwegingen wijdde aan het bereik van het recht op respect voor
privéleven en de beperking daarvan in refoulementcontext. Ten aanzien van het
bereik oordeelde het HvJEU ten eerste dat de seksuele gerichtheid van een persoon
als een dermate fundamenteel kenmerk voor zijn identiteit wordt beschouwd, dat
van de betrokkene niet mag worden geëist dat hij dit opgeeft.

Ten tweede bleek dat het HvJEU het onderscheid tussen een kern- en randge‐
bied van seksuele identiteit afwijst. Dit wil zeggen dat het, als gevolg daarvan, niet
noodzakelijk is een onderscheid te maken tussen handelingen die het kerngebied
raken en handelingen die slechts aspecten raken die niet tot de kern behoren.315 In
lijn daarmee kan het onderscheid tussen privé- en publieke uitingen geen stand
houden.316

Ten derde is voor het bereik van de seksuele identiteit in het kader van vervolging
relevant dat het HvJEU overwoog dat blijkens de bepalingen van de richtlijn de
enkele strafbaarstelling van homoseksuele handelingen als zodanig geen daad van
vervolging vormt. Artikel 9, eerste lid onder a, van de Definitierichtlijn bepaalt
namelijk dat vervolgingsdaden zo ernstig van aard moeten zijn of zo vaak moeten
voorkomen dat zij de grondrechten ernstig schenden, met name de absolute rech‐
ten waarvan geen afwijking mogelijk is uit hoofde van artikel 15, tweede lid,
EVRM. De bepalingen die de relevante fundamentele rechten beogen te bescher‐
men (het recht op respect voor privéleven in artikel 8 EVRM en artikel 7 van het
EU Handvest) behoren niet tot deze non-derogabele normen. Indien een straf
vanwege homoseksuele handelingen daarentegen daadwerkelijk wordt toegepast
in het land van herkomst, schendt deze wel het recht op respect voor privéleven,
en vormt dit een onevenredige of discriminerende bestraffing in de zin van arti‐
kel 9, tweede lid, sub c, van de Definitierichtlijn. Waar dus een gevangenisstraf
voor homoseksuele handelingen bestaat die daadwerkelijk wordt toegepast in het

315. HvJ EU 7 november 2014, C-199/12, C-200/12 en C-201/12 (X.,Y.& Z./Minister voor Immigratie en
Asiel), par. 78. Een soortgelijke redenering over godsdienstvrijheid deed het HvJEU eerder in Y.
en Z., par. 62 (zie hierna, hoofdstuk 3).

316. Ibid, par. 69.
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land van herkomst, moet dit als een onevenredige of discriminerende bestraffing
worden aangemerkt, hetgeen een daad van vervolging vormt.317

Tenslotte beantwoordt het HvJEU de vraag of het discretievereiste mag worden
gesteld. Het HvJEU is hier duidelijk over: van een asielzoeker mag niet worden
verlangd dat hij in zijn land van herkomst zijn homoseksualiteit geheim houdt om
vervolging te voorkomen.318 Zelfs terughoudendheid mag niet worden gevergd.
Het HvJEU overweegt in dit verband dat “van leden van een sociale groep met
dezelfde seksuele gerichtheid niet kan worden geëist dat zij deze gerichtheid
geheim houden, aangezien dit haaks staat op de erkenning van een kenmerk dat
voor de identiteit dermate fundamenteel is dat van de betrokkenen niet mag
worden geëist dat zij dit opgeven”.319

Analyse van de uitspraak van het HvJEU
Vergelijken we dit oordeel met de benadering van het EHRM dan constateer ik het
volgende. Ten aanzien van het onderscheid tussen de kern en periferie van het
recht om seksuele gerichtheid te uiten overweegt het HvJEU dat een dergelijk
onderscheid niet mag worden gemaakt; een daarmee samenhangend verschil tus‐
sen uitingen in de privésfeer en die in de publieke sfeer dient evenmin gemaakt te
worden. Het EHRM leek juist wél een onderscheid tussen privé en publiek te
onderschrijven. Ook ten aanzien van het discretievereiste is een verschil in benade‐
ring zichtbaar. Het HvJ wijst dit in duidelijke bewoordingen af,320 terwijl het
EHRM het juist wel toelaatbaar heeft geacht. Het lijkt er daarom op dat het HvJEU
de kernbenadering afwijst bij de interpretatie van het vervolgingsbegrip aan de
hand van mensenrechtennormen. Dit behoeft echter nuancering.

Op een ander aspect van het bereik van het recht op respect voor privéleven, zijn
de twee hoven namelijk eensgezind. Ten aanzien van de strafbaarstelling van
homoseksualiteit achten beide hoven wetsverboden van seksuele gerichtheid als
zodanig niet voldoende om van vervolging te kunnen spreken, maar pas als de
praktische toepassing ervan wordt aangetoond. Van belang is ook dat ook het
HvJEU overweegt dat niet elke schending van grondrechten de mate van ernst zal
bereiken, die vervolging oplevert. Dat betekent dat bijvoorbeeld de enkele straf‐
baarstelling van homoseksuele handelingen niet automatisch de mate van ernst
bereikt om van een vervolgingsdaad te kunnen spreken, zoals later ook is beves‐
tigd door het HvJEU in de zaak A.B.C/Nederland:

317. Ibid, par. 61.
318. Ibid, par. 71.
319. Ibid, par. 70.
320. Zie hierover echter het betoog dat de overwegingen van het HvJEU ook anders kunnen worden

gelezen: M. den Heijer, ‘Uitspraak van de maand’, A&MR 2014, Afl. 1, p. 345 en Woltjer & Ver‐
meulen 2013, p. 31 ev. Vgl. in andere zin: Spijkerboer & Jansen, ‘LHBT-asielzoekers, laat uit de
kast komen en geloofwaardigheid’, A&MR 2012, Afl. 9, p. 454-463.
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“Niet elke schending van grondrechten van een homoseksuele asielzoeker zal dus nood‐
zakelijkerwijs deze mate van ernst bereiken. In dit verband moet allereerst worden vastge‐
steld dat de grondrechten die specifiek betrekking hebben op de in elk van de hoofdgedingen
aan de orde zijnde seksuele gerichtheid – zoals het recht op eerbiediging van het privé-,
familie- en gezinsleven, dat is beschermd door artikel 8 EVRM (…) geen grondrechten vor‐
men waarvan geen afwijking mogelijk is. Derhalve kan de enkele strafbaarstelling van
homoseksuele handelingen op zich niet worden geacht een daad te vormen die de asielzoeker
dermate raakt dat daardoor de mate van ernst wordt bereikt die is vereist om van een daad
van vervolging in de zin van artikel 9, lid 1, van de richtlijn te kunnen spreken”.321

Hoewel het HvJEU deze overwegingen aanhaalt in het kader van het
beoordelen van de gegronde vrees, meen ik dat hieruit ook enige punten ten
aanzien van reikwijdte en beperkingen van (dit aspect van) het recht op respect
voor privéleven zijn af te leiden. Dat betekent dat er toch een mate van belangen‐
afweging dient plaats te vinden om het risico te bepalen dat een inbreuk op het
recht op respect voor privéleven zal moeten plaatsvinden. Hieruit is een onder‐
scheid af te leiden tussen de reikwijdte- en de inbreukfase enerzijds (de strafbaar‐
stelling van seksuele identiteit valt binnen het bereik van artikel 8 EVRM) en de
belangenafwegingsfase anderzijds (de enkele strafbaarstelling is onvoldoende om
de vereiste ernst te bereiken).322 Dit laat mijns inziens zien dat de bodembenade‐
ring die ik hierboven schetste, een benadering is die werkbaar is en die principieel
beter houdbaar is.323

2.4.3 Persoonlijke identiteit en refoulement: verwesterde personen

Naast het recht op seksuele identiteit, heb ik in paragraaf 2.2.4.2 geconstateerd dat
ook het recht op een persoonlijke identiteit in het algemeen, en genderidentiteit als
onderdeel daarvan, een bodemaspect van het recht op respect voor privéleven
vormt. Zo heeft het Hof het recht om al dan niet een kind te krijgen bestempeld als
een bijzonder belangrijk aspect van iemands identiteit. Ook oordeelde het Hof in
de zaak Parrillo dat de mogelijkheid van een vrouw om een bewuste en overwogen
keuze te maken aangaande het lot van haar embryo’s, een ‘intimate aspect’ van
haar leven betreft. De rechtspraak liet echter alleen een verzwaarde rechtvaardi‐
gingstoets zien ten aanzien van intieme aspecten zelf (in de sfeer van bewustzijn,
overtuigingen en opvattingen) en niet ten aanzien van manifestaties daarvan.

In het kader van de asielrechtelijke context is de persoonlijke-/genderidentiteit
relevant voor zaken van ‘verwesterde’ personen.324 In dit soort gevallen heeft de

321. HvJEU 2 december 2014, nrs. C-148/13–C-150/13 (A.B.C./Nederland), par. 61.
322. Zie in deze zin ook Hathaway & Foster 2014, p. 284-287, die het recht op privacy in artikel 18

IVBPR als uitgangspunt nemen.
323. Vgl. Costello, die pleit voor een kruisbestuiving van het EHRM door het HvJ op dit punt, Costello

2016, p. 199-200.
324. HUDOC zoektocht met zoektermen ‘personal identity’/’westernised’ i.c.m. ‘asylum’ leverde 1/0

(8 EVRM); 5/0 (3 EVRM) uitspraken/beslissingen op.
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asielzoeker, volgens eigen zeggen, een andere levensstijl en andere opvattingen
dan die in het land van herkomst heersen. In de meeste gevallen gaat het om een
westerse levensstijl.325 Het verblijf van de vreemdeling in een bepaald (westers)
land heeft dan zodanig de persoonlijkheid veranderd/gevormd dat, bij terugkeer
naar het land van herkomst, de persoon in kwestie gevaar zou kunnen lopen
indien hij uiting wil geven aan zijn identiteit. De vraag is in hoeverre hieruit een
refoulementverbod kan voortvloeien.

2.4.3.1 Verwesterde personen in rechtspraak van het EHRM
Verwestering heeft als zodanig niet tot rechtspraak over het recht op respect voor
privéleven onder artikel 8 EVRM geleid.326 Wel is het als een onderdeel van een
beroep op artikel 3 EVRM aan de orde gekomen. Zo is ingeroepen dat de verweste‐
ring de persoon in kwestie in gevaar zou kunnen brengen indien hij of zij, bij
terugkeer naar het land van herkomst, uiting wil geven aan de verworven identi‐
teit. Dit was bijvoorbeeld het geval in de zaak N. tegen. Zweden over een Afghaanse
vrouw die verklaarde te willen scheiden van haar echtgenoot. Als alleenstaande
gescheiden vrouw zou zij, zonder bescherming van een man, in Afghanistan in een
zeer moeilijke situatie terechtkomen. Zij voerde in dit verband aan dat een schei‐
ding die in het land van asiel werd geëffectueerd, erop zou wijzen dat zij een wes‐
terse leefstijl had aangenomen, hetgeen zou kunnen worden opgevat als ingaan
tegen de heersende sociale mores in het land van herkomst.327 Het Hof behandelde
dit argument niet, maar ging alleen in op de voorzienbaarheid van het gevaar op
mishandeling dat zij zou lopen in het licht van artikel 3 EVRM.

Een andere zaak, Abdi Ibrahim tegen het Verenigd Koninkrijk, ging om een man van
Somalische afkomst, die artikel 3 EVRM inriep onder meer vanwege zijn verweste‐
ring in het Verenigd Koninkrijk.328 Hij stelde dat het gebrek aan sociale, culturele
en familiebanden (waaronder ook clanbanden) in Somalië, evenals gebrek aan
kennis van de taal en van de sociale mores in dat land tot ill treatment zou leiden. In
combinatie met zijn westerse opvoeding en het niet in acht nemen van de islam,
zou dit verbaal en fysiek geweld tegen hem als gevolg hebben. Ook zou de aanwe‐
zigheid van fysieke tekenen van zijn (criminele) verleden (zoals tatoeages en pier‐
cings) in een stigma resulteren, dat aan het risico op dat gevaar zou bijdragen. Het

325. De vraag of een inbreuk op genderidentiteit (in het geval van vrouwen) kan leiden tot refoule‐
ment is sterk verweven met ongelijke behandeling en wordt daarom in hoofdstuk 7 verder behan‐
deld.

326. In EHRM (dec.) 18 september 2012, nr.14535/10 (Abdi Ibrahim/Verenigd Koninkrijk) werd het
beroep wel onder family life in artikel 8 EVRM behandeld, maar niet onder privéleven. Verweste‐
ring van de dochters van klager (aan wie in de Nederlandse procedure 1F van het Vluchtelingen‐
verdrag werd tegengeworpen), werd door klagers ingebracht als objectieve belemmering om naar
Afghanistan terug te keren. Het Hof oordeelde dat klager (de vader) geen slachtoffer was in de
zin van art. 34 EVRM; het uitzettingsbevel werd namelijk niet uitgevoerd.

327. EHRM 20 juli 2010, nr. 23505/09 (N./Zweden), par. 20.
328. EHRM (dec) 25 september 2012, nr. 33403/11 (Abdi Ibrahim/Verenigd Koninkrijk).

2 Het recht op respect voor privéleven in het migratierecht 185



EHRM overwoog dat een dergelijk risico niet aannemelijk was gezien het feit dat
hij zijn eerste vijf levensjaren in Somaliland had doorgebracht en daar daarna ook
familieleden had bezocht: “The Court considers it likely, therefore, that the applicant has
some knowledge of the Somali language and of the behaviour required to blend into Somali
communities”.329 In een andere zaak voerde klager eveneens aan dat zijn accent zijn
verwestering zou verraden, maar dit werd door het Hof niet behandeld. De klacht
werd niet ontvankelijk verklaard omdat hij zich als volwassen en gezonde man
staande zou weten te houden.330

In Sufi en Elmi kwam het punt van ‘verwestering’ ook aan de orde in het kader van
artikel 3 EVRM.331 Het EHRM overwoog dat een Somalische asielzoeker bij terug‐
zending naar delen van Somalië, die onder controle stonden van Al Shabaab,
mogelijk aan een reëel risico op ill treatment wordt blootgesteld vanwege de
mensenrechtensituatie, omdat de regels die Al Shabaab hanteerde, zeer ingrijpend
zijn in het dagelijks leven van mensen:

“It is clear that in the areas under their control al-Shabaab is enforcing a particularly
draconian version of Sharia law which goes well beyond the traditional interpretation of
Islam in Somalia and in fact amounts to “a repressive form of social control”. The reports
indicate that al-Shabaab are concerned with every little detail of daily life, including men’s
and women’s style of dress, the length of men’s beards, the style of music being listened to
and the choice of mobile phone ringtone. Women appear to be particularly targeted. In addi‐
tion to strict dress codes, women in al-Shabaab controlled areas are not permitted to go out
in public with men, even with male relatives, and have been ordered to close their shops as
commercial activity permitted them to “mix with men”.332

Indien deze personen daar ‘het spel mee kunnen spelen’ volgens de regels van
Al Shabaab, konden ze volgens het EHRM wel ontkomen aan de aandacht van deze
groepering, hetgeen als een discretievereiste kan worden gezien.333 Daarbij achtte
het Hof het echter onwaarschijnlijk dat gevluchte Somaliërs daartoe in staat
zouden zijn indien zij geen recente ervaring hadden in die omgeving. Dat geldt in
nog sterkere mate voor Somaliërs die lang genoeg elders hebben verbleven om als
´verwesterd´ te gelden, nu bepaalde kenmerken onmogelijk kunnen worden ver‐
borgen, zoals een buitenlands accent. Ten aanzien van de bestraffing die als gevolg
daarvan kan worden toegebracht (steniging, amputatie, lijfstraffen) overwoog het
Hof dat die de minimum level of severity heeft om de drempel van artikel 3 EVRM te
halen. Daarbij nam het Hof in overweging dat in de praktijk voor relatief kleine
´vergrijpen´ zulke straffen werden toegediend, bijvoorbeeld het spelen van scrab‐

329. EHRM (dec) 25 september 2012, nr. 33403/11 (Abdi Ibrahim/Verenigd Koninkrijk ), par. 36.
330. EHRM (dec) 16 juni 2020, nr. 42255/18 (F.H./Finland), par. 58.
331. EHRM 28 juni 2011, nrs. 8319/07 11449/07(Sufi & Elmi/Verenigd Koninkrijk). Zie uitgebreider over

deze zaak: hoofdstuk 6.
332. EHRM 28 juni 2011, nrs. 8319/07, 11449/07(Sufi & Elmi/Verenigd Koninkrijk), par. 172-173.
333. Zie Spijkerboer 2018, p. 224 die ‘playing the game’ als de overkoepelende term van discretie aan‐

merkt.
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ble, voetbalwedstrijden kijken en - in de ogen van Al Shabaab - ongepaste kleding
dragen, zoals het dragen van overhemden die in de broekrand zijn ingestopt.334

Het Hof concludeerde, mede op grond hiervan, dat artikel 3 EVRM bij uitzetting
geschonden zou worden.

In twee andere zaken, tenslotte, hadden klaagsters een asielaanvraag ingediend
omdat ze stelden gevaar te lopen in Iran/Afghanistan vanwege vervolging wegens
het hebben van relaties waaruit buitenechtelijke kinderen waren geboren.335 Zij
stelden voor het Hof dat zij aan ill treatment zouden worden onderworpen in het
land van herkomst. De zaken werden niet ontvankelijk verklaard door het Hof,
zonder nader in te gaan op de vraag of dit aspect tot een inbreuk op hun persoon‐
lijke identiteit zou leiden.336

2.4.3.2 Consistentie in EHRM-rechtspraak: verwesterde personen
Net zoals bij het recht op een seksuele identiteit, denk ik dat het conceptuele hel‐
derheid zou verschaffen als het Hof ook bovengenoemde zaken onder het recht op
respect voor privéleven zou beoordelen. Verwestering als onderdeel van iemands
persoonlijke identiteit wordt in de rechtspraak van het Hof hoogstens betrokken
onder de toets van artikel 3 EVRM, en ook dan nog slechts beperkt. Daarbij lijkt het
Hof wel de mate waarmee sommige maatregelen van de staten van herkomst
ingrijpen in het leven van betrokkenen en daarmee in het recht op respect voor
privéleven, mee te nemen in de afweging. Maar het Hof maakt nergens melding
van het recht op een persoonlijke identiteit.

Verwesterde personen: persoonlijke identiteit?
Bij de kwestie of verwesterde personen op basis van het recht op respect voor
privéleven een claim op non-refoulement kunnen doen, is de vraag ten eerste of
verwestering onder het recht op een persoonlijke identiteit valt. In Nederlandse
rechtspraak heeft deze kwestie zich voorgedaan bij vrouwen, die na aankomst in
Nederland een westerse levensstijl hebben aangenomen en bij terugkeer naar het
land van herkomst, vreesden deze levensstijl niet (zonder consequenties) te kun‐
nen voortzetten.337 In een recente zaak voor de hoogste Nederlandse bestuursrech‐
ter was de vraag of verwesterde vrouwen als vluchteling konden worden aange‐

334. EHRM 28 juni 2011, nrs. 8319/07, 11449/07(Sufi & Elmi/Verenigd Koninkrijk), par. 276.
335. EHRM (dec) 9 februari 2016, 39670/11 (F.A./Nederland); EHRM (dec) 26 juni 2018, 43092/16 (A.G.

& M.M./Nederland).
336. EHRM (dec) 9 februari 2016, 39670/11 (F.A./Nederland); EHRM (dec) 26 juni 2018, 43092/16 (A.G.

& M.M./Nederland), par. 31: “In the light of the foregoing, the Court considers that substantial grounds
have not been shown for believing that, due to the alleged adulterous nature of their relationship from which
a child has been born, the applicants would run a real risk of treatment contrary to Article 3 if returned to
Afghanistan”.

337. Een dergelijke zaak werd voor het EHRM gebracht, maar van de rol geschrapt, omdat uiteindelijk
een verblijfsvergunning werd gegeven: EHRM (dec) 30 januari 2020, nr. 45582/18 (Z.H./Neder‐
land).
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merkt en of zij een reëel risico liepen op een behandeling in strijd met artikel 3
EVRM.338 De Afdeling oordeelde dat een westerse levensstijl niet zonder meer
onder de vervolgingsgronden godsdienst of politieke overtuiging valt. Uitgezon‐
derd is de situatie dat de westerse gedragingen een uitingsvorm zijn van een gods‐
dienstige of politieke overtuiging, zoals een persoon die aannemelijk maakt dat zij
zich heeft afgewend van haar godsdienst en zich juist daarom westers gedraagt.339

Evenmin zijn verwesterde vrouwen volgens de Afdeling als bijzondere sociale
groep aan te merken. Zij delen namelijk geen kenmerk of geloof dat voor de identi‐
teit of morele integriteit dermate fundamenteel is dat niet mag worden geëist dat
zij dit opgeven.340 Verder heeft de Afdeling overwogen dat het terugsturen van
verwesterde vrouwen mogelijk in strijd is met artikel 3 EVRM, indien zij een reëel
risico lopen op onmenselijke behandeling, door uiterst moeilijk of nagenoeg onmo‐
gelijk te veranderen kenmerken.341 In beginsel kan dus redelijkerwijs verwacht
worden dat zij zich aanpassen, tenzij dit uiterst moeilijk of nagenoeg onmogelijk is.

Uit de Afdelingsuitspraak kan worden afgeleid dat verwestering niet automatisch
als uiting van een overtuiging wordt beschouwd in het licht van de vluchtelingen‐
definitie. Als achter de verwestering een kenmerk of geloof zit, dat voor de identi‐
teit of morele integriteit dermate fundamenteel is dat niet mag worden geëist dat
zij dit opgeven, is dit anders. Dit is mijns inziens een verwijzing naar fundamentele
aspecten van de persoonlijke identiteit, die het verschil kunnen maken. Bovendien
toont dit criterium mijns inziens een onderscheid tussen overtuiging en manifesta‐
tie, dat ook zichtbaar is in rechtspraak van het Hof. Het criterium dat de Afdeling
hanteert bij de toets aan artikel 3 EVRM lijkt dit onderscheid te staven: uitingen die
de identiteit kunnen onthullen en blootstelling aan het gevaar kunnen “veroorza‐
ken”, én die redelijkerwijs niet verborgen kunnen worden. Voorstelbaar is dat dat
bijvoorbeeld tatoeages of accenten zijn die verborgen kunnen worden. Maar van
andere uitingen is moeilijker vast te stellen of die verborgen kunnen worden, nu
dat zeer persoonsgebonden is (is het dragen van bepaalde kleding zozeer aan de
identiteit verbonden?).

Vanuit het recht op respect voor privéleven bezien lijkt het evident dat verweste‐
ring onder het recht op een persoonlijke identiteit valt. De westerse levensstijl kan
immers de vorm aannemen van een bepaalde denkwijze over arbeids- of politieke
participatie (van vrouwen), de rolverhouding tussen man en vrouw, taalkennis,
klederdracht etc. Hoewel verwestering een tamelijk ongrijpbaar begrip is, is wel
duidelijk dat deze aspecten een onderdeel vormen van de persoonlijke identiteit

338. ABRvS 21 november 2018, 201701423/1/V2, 201704575/1/V2, 201700575/1/V2.
339. Ibid, r.o. 5.9.
340. Ibid, r.o. 6.9. Daarnaast hadden ze geen gemeenschappelijk(e) aangeboren kenmerk of achter‐

grond in de zin van artikel 10, aanhef en onder d van de Definitierichtlijn.
341. Ibid, r.o. 8.4-8.5.
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van een persoon en als zodanig onder het recht op respect voor privéleven, zoals
bedoeld in artikel 8 EVRM, vallen.

Eerder was echter al gebleken dat het Hof het fundamentele belang (kernaspect)
heeft voorbehouden aan de intieme opvattingen en overtuigingen die men heeft
over hoe zijn leven te leiden. Manifestatie van die opvattingen heeft niet dezelfde
status gekregen van het Hof. Dat betekent dat, in het licht van de bodembescher‐
ming die EVRM-bepalingen in refoulementcontext kunnen bieden, alleen de
intieme aspecten bescherming krijgen en toepassing kunnen vinden. Het is in dat
geval zaak om aan te tonen dat verwestering aspecten in zich bergt die tot de
meest intieme opvattingen over iemands identiteit behoren.

Een inbreuk op het recht op persoonlijke identiteit/belangenafweging
Het recht op een persoonlijke identiteit levert aldus alleen een aanspraak op een
uitzettingsverbod op, als aangetoond kan worden dat de levenswijze/gedragingen
(als gevolg waarvan een beperking van het recht op respect voor privéleven in het
land van herkomst plaatsvindt), een uiting is van een intieme/diepe overtuiging
over hoe iemand zijn identiteit vorm wil geven. Bij verwestering is lastig uit te
maken of daarvan sprake is: verwestering is immers een algemeen begrip. Uit de
uiting zelf wordt niet duidelijk of deze verbonden is aan een intieme/diepe over‐
tuiging. Het is bijvoorbeeld mogelijk dat verwestersing onder privéleven wordt
geschaard, maar het is net zo goed onder (politieke) overtuiging te brengen.
Wellicht past het Hof om die reden het recht op respect voor privéleven niet toe op
deze situatie. Een andere verklaring is echter plausibeler: op basis van de jurispru‐
dentie van het EHRM over seksuele identiteit en refoulement, neemt het Hof niet
aan dat een uitzettingsverbod op basis van het niet kunnen uiten van een verwes‐
terde identiteit onder artikel 8 EVRM valt. Net zoals strafbaarstelling van seksuele
gerichtheid, zijn (culturele) regels die het uiten van een persoonlijke identiteit
onmogelijk maken, niet als zodanig voldoende voor een refoulementverbod. Ten
aanzien van de toets aan artikel 3 EVRM wordt verwestering als aspect van per‐
soonlijke identiteit wel meegenomen, maar niet zozeer als een te beschermen recht
op zichzelf, maar voor de inschatting van het risico op ill treatment. Daarbij wordt
de mogelijkheid het risico te voorkomen door de identiteit te verbergen, mee‐
gewogen. Dit duidt op het discretievereiste. Zoals gezegd, is dit an sich niet incon‐
sistent met de rechtspraak inzake artikel 3 EVRM, gezien het daarbij gaat om het
inschatten van het risico op ill treatment. Ik verwijs hiervoor naar de redenering,
zoals hierboven bij seksuele identiteit uiteengezet.

2.4.4 Fysieke en geestelijke integriteit en refoulement

Het recht op fysieke en geestelijke integriteit betreft een derde categorie zaken
waarin het Hof spreekt van fundamentele aspecten van privéleven. Het Hof heeft
daarbij overwogen dat het (menselijk) lichaam “concerns the most intimate aspect of
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private life. Thus a compulsory medical intervention, even if it is of minor importance,
constitutes an interference with this right”.342 Hieraan heeft het Hof echter niet uit‐
drukkelijk een zwaardere rechtvaardigingstoets verbonden.

2.4.4.1 Fysieke en geestelijke integriteit in (asiel)rechtspraak van het EHRM
In de rechtspraak van het Hof is de fysieke en geestelijke integriteit als onderdeel
van het recht op respect voor privéleven in artikel 8 EVRM meerdere keren inge‐
roepen in de asielcontext.343 Het gaat voornamelijk om zaken waarin medische
kwesties naar voren werden gebracht. Als de medische situatie van een vreemde‐
ling zeer ernstig is, en de medische omstandigheden in het land van herkomst van
een deplorabel niveau zijn, is toetsing mogelijk aan het recht op mentale of fysieke
integriteit, onder de noemer van het recht op respect voor privéleven, alsmede
onder de noemer van het verbod op onmenselijke of vernederende behandeling.344

Het EHRM hanteert daarbij echter een zeer hoge drempel.

Mentale en fysieke integriteit onder privéleven
In drie asielzaken werd een mogelijke schending van het recht op mentale of
fysieke integriteit onder artikel 8 EVRM beoordeeld. De eerste zaak, Bensaid, ging
over een man die een behandeling voor schizofrenie onderging in het Verenigd
Koninkrijk. Hij deed een beroep op het recht op respect voor privéleven alsmede
op artikel 3 EVRM.345 Ten aanzien van het privéleven, stelde het Hof vast dat het
behoud van mentale gezondheid een onbetwistbare voorwaarde is voor het effec‐
tieve genot van het privéleven. In dat licht overwoog het Hof dat “mental health
must also be regarded as a crucial part of private life associated with the aspect of moral
integrity”. Het Hof oordeelde eveneens dat, wanneer sprake is van schade aan
fysieke en morele integriteit, dit recht ook bij uitzettingsmaatregelen geschonden
kan worden. In dit geval was er echter geen sprake van een dergelijk substantieel
effect op zijn morele integriteit.346 Relevant is wel dat het Hof uitdrukkelijk de toe‐
gevoegde waarde van deze bepaling, naast artikel 3 EVRM, besprak:

“Not every act or measure which adversely affects moral or physical integrity will inter‐
fere with the right to respect to private life guaranteed by Article 8. However, the Court's
case-law does not exclude that treatment which does not reach the severity of Article 3
treatment may nonetheless breach Article 8 in its private-life aspect where there are suffi‐
ciently adverse effects on physical and moral integrity”.347

342. EHRM 22 juli 2003, nr. 24209/94 (Y.F./Turkije), par. 33; EHRM 9 oktober 2010, nr. 3873/04
(Konovalova/Rusland), par. 40; EHRM 16 september 2014, nr. 50131/08 (Atudorei/Roemenië), par. 84.

343. HUDOC zoektocht met zoektermen ‘mental/moral’ +’ physical integrity’ i.c.m. ‘asylum’ leverde:
7/13 decisions/jugdgments (8 EVRM) en 11+12 decisions /judgments (3 EVRM) op.

344. Bespreking van deze zaken komt ook terug in hoofdstuk 6 (Sociaal-economische normen).
345. EHRM 6 februari 2001, nr. 44599 (Bensaid/Verenigd Koninkrijk).
346. EHRM 6 februari 2001, nr. 44599 (Bensaid/Verenigd Koninkrijk), par. 40.
347. EHRM 6 februari 2001, nr. 44599 (Bensaid/Verenigd Koninkrijk), par. 46.
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In Nnyanzi ging het om een Oegandese die zou worden teruggestuurd naar het
land van herkomst. Zij was op een toeristenvisum het Verenigd Koninkrijk binnen‐
gekomen, verbleef daar 10 jaar lang vanwege asielprocedures omdat zij vanwege
haar politieke overtuiging vervolgd zou worden.348 Zij leed aan astma en stelde dat
de uitzetting stressverhogend was, hetgeen haar astmatische conditie verergerde.
Het Hof verwees naar Bensaid en bevestigde de algemene beginselen daarin. Het
Hof oordeelde in deze zaak dat de nadelige effecten op haar fysieke en morele inte‐
griteit niet zodanig waren dat artikel 8 EVRM was geschonden.349

De derde zaak, tenslotte, betreft A.S. tegen Zwitserland.350 In deze zaak deed een
Syrische asielzoeker, een Dublinclaimant, een verzoek om zich bij zijn zussen in
Zwitserland te voegen. Hij vocht de afwijzing daarvan aan bij het EHRM, met een
beroep op morele en fysieke integriteit. Hij voerde aan dat de aanwezigheid van de
steun van zijn zussen onmisbaar was voor de succesvolle behandeling van zijn
Post Traumatische Stress Stoornis. Het Hof overwoog echter dat deze kwestie
reeds onder artikel 3 EVRM was beoordeeld en niet een afzonderlijke kwestie
onder artikel 8 EVRM opriep.351

Tot slot: uit deze zaken blijkt dat Bensaid de enige zaak is waarin een mogelijke
schending van de fysieke of morele integriteit door uitzetting, aan artikel 8 EVRM
is getoetst. In de overige zaken wordt verwezen naar de toets onder artikel 3
EVRM. Voor zover een toets onder artikel 8 EVRM plaatsvindt, is het de mate
waarin de uitzetting zelf een inbreuk vormt op het privéleven (en dus niet de
omstandigheden in het land van herkomst). Een toets aan de beperkingsclausule in
artikel 8 EVRM dient dan plaats te vinden.352 Het Hof verwijst daarbij naar het
sociaal vangnet en de beschikbaarheid van medische voorzieningen in het land
van verblijf, alsmede in het land van herkomst en het doel dat met de uitzetting
wordt beoogd. In deze zin is er bij medische zaken in de asielcontext overlap tus‐
sen morele integriteit en sociale identiteit (zoals in par. 2.3 besproken).

Morele/mentale en fysieke integriteit onder artikel 3 EVRM
De meeste ‘medische’ zaken worden in de asielcontext onder de noemer van arti‐
kel 3 EVRM beoordeeld.

In de eerste ‘medische’ zaak waarin het Hof het recht op fysieke integriteit in de
asielcontext behandelde, concludeerde het tot schending van artikel 3 EVRM. Kla‐
ger, die in het Verenigd Koninkrijk verbleef, leed aan aids. Vanwege de door hem

348. EHRM 8 april 2008, nr. 21878/06 (Nnyanzi/Verenigd Koninkrijk). Zie over deze zaak, in het kader
van precair verblijf, paragraaf 2.3.3.

349. EHRM 8 april 2008, nr. 21878/06 (Nnyanzi/Verenigd Koninkrijk), par. 77.
350. EHRM 30 juni 2015, nr. 39350/13 (A.S./Zwitserland). Deze zaak is ook aan de orde gekomen in

paragraaf 2.3.3.
351. EHRM 30 juni 2015, nr. 39350/13 (A.S./Zwitserland), par. 51.
352. EHRM 6 februari 2001, nr. 44599 (Bensaid/Verenigd Koninkrijk), par. 48; EHRM 8 april 2008,

nr. 21878/06 (Nnyanzi/Verenigd Koninkrijk), par. 75.
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gepleegde strafbare feiten zou hij naar St. Kitts worden uitgezet. In St. Kitts was de
gezondheidszorg in het algemeen van zeer slecht niveau, en de behandeling van
aidspatiënten was vrijwel afwezig. Het EHRM erkende in deze zaak dat staten bij
uitzetting verantwoordelijk kunnen worden gehouden voor schending van arti‐
kel 3 EVRM, waar een reëel risico bestaat op een onmenselijke behandeling door
een gebrek aan basisbehoeften op medisch vlak. Dit is echter voorbehouden aan
extreme omstandigheden. Het Hof oordeelde: “aliens who have served their prison
sentences and are subject to expulsion cannot in principle claim any entitlement to remain
in the territory of a Contracting State in order to continue to benefit from medical, social or
other forms of assistance provided by the expelling State during their stay in prison. How‐
ever, in the very exceptional circumstances of this case and given the compelling humanit‐
arian considerations at stake, it must be concluded that the implementation of the decision
to remove the applicant would be a violation of Article 3”.353

Het Hof oordeelde dat de drempel in dit geval was bereikt, maar benadrukte
dat vreemdelingen in beginsel geen claim hebben op verblijf in de ontvangende
staat om medische en andere voorzieningen te kunnen gebruiken.354

In Bensaid werd ook een beroep op artikel 3 EVRM gedaan. Dit beroep op het
verbod op een onmenselijke en vernederende behandeling werd door het Hof
afgewezen vanwege de hoge drempel die hierbij wordt vereist (‘very exceptional
circumstances’). Deze zaak was in dat licht te onderscheiden van de St-Kitts zaak,
waarin klager in het laatste stadium was van een terminale ziekte, er geen vooruit‐
zicht bestond op medische behandeling en er geen sociaal (familie)vangnet was.
Voor Bensaid was medische behandeling in Algerije wel beschikbaar.355

Het Hof bevestigde deze benadering in de zaak N. tegen het Verenigd Koninkrijk.356

Deze zaak ging om een Oegandese vrouw die, na afwijzing van haar asielverzoek,
teruggezonden zou worden naar Oeganda. Zij was eveneens gediagnosticeerd met
aids en verkeerde, als gevolg van de behandeling die ze in het Verenigd Koninkrijk
kreeg, in een stabiele toestand met relatief goede vooruitzichten. Als ze zou
worden teruggestuurd naar Oeganda, daarentegen, zou het zeer onwaarschijnlijk
zijn dat zij de kosten voor de behandeling kon opbrengen, waardoor ze zou overlij‐
den. Het Hof overwoog dat haar kwaliteit van leven en levensverwachting negatief
zouden worden beïnvloed door de uitzetting naar Oeganda, maar dat de omstan‐

353. EHRM 2 mei 1997, 30240/96 (D./Verenigd Koninkrijk), par. 54.
354. EHRM 2 mei 1997, nr. 30240/96 (D./Verenigd Koninkrijk), par. 54: “Against this background the Court

emphasises that aliens who (..)are subject to expulsion cannot in principle claim any entitlement to remain
in the territory of a Contracting State in order to continue to benefit from medical, social or other forms of
assistance provided by the expelling State during their stay in prison. However, in the very exceptional cir‐
cumstances of this case and given the compelling humanitarian considerations at stake, it must be conclu‐
ded that the implementation of the decision to remove the applicant would be a violation of Article 3”.

355. EHRM 6 februari 2001, nr. 44599 (Bensaid/Verenigd Koninkrijk), par. 42.
356. EHRM 27 mei 2008, nr. 26565/05 (N./Verenigd Koninkrijk).
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digheden verschilden van die van het St.Kitts-geval. In onderhavig geval bena‐
drukte het Hof namelijk dat zij niet ‘critically ill’ was. Bovendien heeft artikel 3
EVRM vanwege zijn absolute karakter volgens het Hof mogelijk wel implicaties bij
medische uitzettingszaken, maar is niet bedoeld om verschillen in medische stan‐
daarden weg te nemen en gratis gezondheidszorg beschikbaar te stellen aan
vreemdelingen zonder recht op verblijf.357

De hoge drempel werd daarna bevestigd in verschillende zaken.358 In Paposhvili
heeft het Hof tenslotte het voorgaande in een kader gegoten voor de toetsing van
‘medische gevallen’ bij uitzetting. Het Hof overwoog dat de algemene beginselen
van toetsing aan artikel 3 EVRM bij uitzettingszaken van toepassing zijn (zoals de
immigratieclausule, minimum level of severity, inschatting van een toekomstig risico
etc.359). Verder maakte het Hof onderscheid tussen ‘klassieke’ uitzettingszaken en
medische uitzettingszaken. Bij medische zaken geldt een verhoogde maatstaf:

“The Court considers that the “other very exceptional cases” (..) which may raise an
issue under Article 3 should be understood to refer to situations involving the removal of a
seriously ill person in which substantial grounds have been shown for believing that he or
she, although not at imminent risk of dying, would face a real risk, on account of the
absence of appropriate treatment in the receiving country or the lack of access to such treat‐
ment, of being exposed to a serious, rapid and irreversible decline in his or her state of
health resulting in intense suffering or to a significant reduction in life expectancy. The
Court points out that these situations correspond to a high threshold for the application of
Article 3 of the Convention in cases concerning the removal of aliens suffering from serious
illness”.360

2.4.4.2 Consistentie van EHRM-rechtspraak: fysieke en geestelijke integriteit
Gebleken is dat het recht op fysieke en mentale integriteit, in het bijzonder in medi‐
sche kwesties, bijna uitsluitend onder artikel 3 EVRM wordt beoordeeld. Niettemin
heeft het Hof de mogelijkheid open gehouden dat het recht op respect voor
privéleven een zelfstandige grond (naast artikel 3 EVRM) voor refoulement vormt.
Dat wordt duidelijk uit de overweging in Bensaid dat niet uitgesloten kan worden
dat een behandeling die niet de ernst van artikel 3 EVRM bereikt, wel het
privéleven onder artikel 8 EVRM kan schenden.361

357. EHRM 27 mei 2008, 26565/05 (N./Verenigd Koninkrijk), par. 44.
358. EHRM 27 januari 2009, nr. 67021/01 (Tatar/Roemenië); EHRM 20 december 2011, nr. 10486/10

(Yoh-Ekale Mwanje/België); EHRM 10 april 2012, nr. 60286/09 (Balogun/België); EHRM 29 janu‐
ari 2013, nr. 60367/10 (S.H.H/Verenigd Koninkrijk); EHRM (dec) 10 november 2015, nr. 14492/03
(Paramsothy/Nederland); EHRM 30 juni 2015, nr. 39350/13 (A.S./Zwitserland); EHRM 13 decem‐
ber 2016, nr. 41738/10 (Paposhvili/België), par. 179.

359. EHRM 13 december 2016, nr. 41738/10 (Paposhvili/België), par. 172-173; 184-193.
360. EHRM 13 december 2016, nr. 41738/10 (Paposhvili/België), par. 183.
361. EHRM 6 februari 2001, nr. 44599 (Bensaid/Verenigd Koninkrijk), par. 46.
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Wanneer hiervan sprake is, wordt echter niet duidelijk. Het EHRM spreekt van
het criterium “it [has] been established that his moral integrity would be substantially
affected to a degree falling within the scope of Article 8 of the Convention”.362 Uit de
rechtspraak over dit aspect in interne zaken (omtrent fysieke en geestelijke integri‐
teit) bleek reeds dat de reikwijdte van dit onderdeel potentieel erg ruim is, maar
dat een maatregel of handeling slechts dan onder artikel 8 EVRM valt wanneer
sprake is van een nadelig effect van enige ernst. Zo was het uitdelen van billenkoek
aan een basisschoolleerling met de zool van een gymschoen niet voldoende.363

Medische interventie, zoals sterilisatie,364 geldt wel als een ingrijpende inbreuk op
de fysieke integriteit, evenals verkrachting en seksueel misbruik van kinderen
waarbij fundamentele waarden en essentiële aspecten van het privéleven op het
spel staan.365 Dat een zware maatstaf in asielzaken wordt vereist, lijkt dus consis‐
tent met deze rechtspraak.

Hoewel toepassing onder artikel 8 EVRM dus niet wordt uitgesloten, wordt een
beroep op het recht op fysieke en geestelijke integriteit in de refoulementcontext,
uitsluitend onder artikel 3 EVRM beoordeeld.366 Dit is niet onlogisch nu de rechten
in artikel 8 EVRM (het recht op respect voor privéleven) en artikel 3 EVRM
(onmenselijke behandeling) juist op dit punt (geestelijke en fysieke integriteit)
overlap vertonen. De drempel bij artikel 3 EVRM is hierbij echter uitzonderlijk
hoog (zeer bijzondere omstandigheden), terwijl het EHRM bij ‘normale’ 3 EVRM-
zaken deze eis niet stelt. Dit is volgens het Hof te verklaren doordat in dergelijke
(medische) gevallen de toekomstige schade niet zou voortvloeien uit daden of
omissies van autoriteiten maar uit natuurlijk voorkomende ziektes in combinatie
met een gebrek aan adequate middelen in het land van herkomst.367

Tegelijkertijd geldt dat voor de inroepbaarheid van artikel 8 EVRM, de aantas‐
ting van lichamelijke of geestelijke integriteit niet zodanig ernstig hoeft te zijn dat
deze ook onder artikel 3 EVRM kan worden gebracht. Dit levert verwarring op,
niet alleen ten aanzien van de bescherming die onder artikel 8 EVRM toekomt aan
geestelijke en lichamelijke integriteit. Ook is hiermee een tweeledige toets in arti‐
kel 3 EVRM-asielzaken ontstaan, in de zin dat verschillende maatstaven gelden

362. Vgl. het – wel expliciete – criterium ‘flagrant denial’ bij uiting van godsdientvrijheid (zie hoofd‐
stuk 3, par. 3.4.2).

363. EHRM 25 maart 1983, nr. 13134/87 (Costello & Roberts/Verenigd Koninrijk), par. 36.
364. Zie EHRM 6 april 2017, nrs. 79885/12, 52471/13, 52596/13 (A.P., Garcon & Nicot/Frankrijk),

par. 123.
365. EHRM 12 november 2013, nr. 5786/08 (Soderman/Zweden), par. 82; EHRM 31 maart 2016,

nr. 30808/11 (A., B. & C./Letland), par. 147-148 (“Regarding, more specifically, serious acts such as rape
and sexual abuse of children, where fundamental values and essential aspects of private life are at stake), it
falls upon the member States to ensure that efficient criminal-law provisions are in place.”)

366. Afgezien van het summiere oordeel in Bensaid.
367. EHRM 27 mei 2008, nr. 26565/05 (N./Verenigd Koninkrijk), par. 46: “intentional acts or omissions of

public authorities or non-State bodies but instead from a naturally occurring illness and the lack of suffici‐
ent resources to deal with it in the receiving country”.
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voor ‘klassieke’ artikel 3 EVRM-zaken waarvoor een normale maatstaf geldt ener‐
zijds en medische/humanitaire zaken waarvoor het criterium van exceptionaliteit
geldt anderzijds.368

De vraag of een refoulementverbod gebaseerd kan worden op het recht op fysieke
en geestelijke integriteit (als onderdeel van het recht op respect voor privéleven in
artikel 8 EVRM) dient in het licht van EHRM-rechtspraak ontkennend te worden
beantwoord. Dit is aan de ene kant inconsistent met interne zaken. Anderzijds
heeft het Hof een eventuele schending van dit recht in de asielcontext onder de
noemer van artikel 3 EVRM getoetst, omdat het verbod op onmenselijke
behandeling op dit punt overlap vertoont met het recht op respect voor privéleven.
Dit maakt de benadering van het Hof echter inconsistent, omdat niet uitgesloten
kan worden dat er, buiten de gevallen die gedekt worden door artikel 3 EVRM,
zelfstandige bescherming toekomt aan inbreuken op het recht op geestelijke of
lichamelijke integriteit onder artikel 8 EVRM.

2.4.5 Conclusie: het recht op respect voor privéleven als bodemnorm

In deze paragraaf is de betekenis van het recht op respect voor privéleven als
grond voor een refoulementverbod besproken. Er zijn drie onderdelen van dit
recht besproken, seksuele identiteit, persoonlijke identiteit en fysieke en geestelijke
integriteit.

Ten eerste beantwoordde ik de vraag of de benadering van het Hof bij toetsing van
het recht op seksuele identiteit in refoulementzaken consistent is, in het licht van
de Soering-doctrine en de interpretatie van het recht op respect voor privéleven in
interne zaken, ontkennend. Het Hof beoordeelt klachten van homoseksuele asiel‐
zoekers, ook bij een expliciet beroep op artikel 8 EVRM, veelal niet onder deze
bepaling maar onder artikel 3 EVRM. Ik concludeerde echter dat het recht op
respect voor privéleven beter toegerust is op beoordeling van deze claims. Ik heb
laten zien dat de toetsing van beperking van de seksuele identiteit in de refoule‐
mentcontext – net zoals in interne zaken – verschillende fases kent (reikwijdte,
inbreuk, toetsing/belangenafweging). De discrepantie die het Hof laat zien tussen
interne zaken en refoulement-zaken kan in de belangenafwegingsfase tot op zekere
hoogte gerechtvaardigd worden, maar niet in de eerste twee fases. Toetsing van dit
soort zaken onder uitsluitend artikel 3 EVRM maakt een duidelijke scheiding tus‐
sen het bereik (toepasselijkheid van het recht) en de belangenafweging moeilijk.

Ten aanzien van het recht op persoonlijke identiteit heb ik verwesterde personen
besproken. Eerder was al gebleken dat het Hof het fundamentele belang (kernas‐

368. Ik zal deze zaken nader bespreken in hoofdstuk 6 (over sociaal-economische normen).
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pect) van de persoonlijke identiteit heeft voorbehouden aan de intieme opvattin‐
gen en overtuigingen die men heeft over hoe zijn leven te leiden. Manifestatie van
die opvattingen heeft niet dezelfde status gekregen van het Hof. Dat betekent dat,
in het licht van de bodembescherming die EVRM-bepalingen in refoulementcon‐
text kunnen bieden, alleen de intieme aspecten van de persoonlijke identiteit
bescherming krijgen en toepassing kunnen vinden.

Net zoals strafbaarstelling van seksuele gerichtheid, zijn (culturele) regels die
het uiten van een persoonlijke identiteit onmogelijk maken, niet als zodanig vol‐
doende voor een refoulementverbod. Ten aanzien van de toets aan artikel 3 EVRM
wordt verwestering als aspect van de persoonlijke identiteit wel meegenomen,
maar niet zozeer als een te beschermen recht op zichzelf, maar voor de inschatting
van het risico op ill treatment.

Ten derde: de vraag of een refoulementverbod gebaseerd kan worden op het recht
op fysieke en geestelijke integriteit (als onderdeel van het recht op respect voor
privéleven in artikel 8 EVRM) dient in het licht van de EHRM-rechtspraak ontken‐
nend te worden beantwoord. Dit is aan de ene kant inconsistent met interne zaken.
Anderzijds heeft het Hof een eventuele schending van dit recht in de asielcontext
onder de noemer van artikel 3 EVRM getoetst, omdat het verbod op onmenselijke
behandeling op het punt van geestelijke en fysieke integriteit overlap vertoont met
het recht op respect voor privéleven. Dit maakt de benadering van het Hof echter
niet consistent, omdat er buiten de gevallen die gedekt worden door artikel 3
EVRM, ook zelfstandige bescherming toekomt aan inbreuken op het recht op gees‐
telijke of lichamelijke integriteit.

Samenvattend: uit de rechtspraak van het EHRM is gebleken dat het in theorie bij
alle aspecten refoulement mogelijk acht (soms impliciet, zoals bij verwestering); de
maatstaf wordt bepaald door de zware toets onder artikel 3 EVRM. Wordt deze
benadering afgezet tegen de overige rechtspraak van het EHRM in interne zaken,
dan levert dit in veel gevallen inconsistenties op. Zo is het bereik van het recht op
respect voor privéleven niet hetzelfde in interne zaken enerzijds en asielzaken
anderzijds. Bijvoorbeeld bij seksuele identiteit: strafbaarstelling is in het eerste
geval wel een inbreuk, in het tweede geval niet. Daarentegen levert de toetsing uit‐
eindelijk niet een ander resultaat op dan onder toetsing van artikel 3 EVRM: het
reëel risico-vereiste impliceert dat de inperking van het recht op respect voor
privéleven zich – naar waarschijnlijkheid – zal voordoen in het land van herkomst,
niet slechts dat de mogelijkheid daartoe bestaat.

2.5 Conclusie

De vraag die in dit hoofdstuk werd besproken is welke bescherming het recht op
respect voor het privéleven in migratiezaken kan bieden, oftewel: in hoeverre kan
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het recht op respect voor privéleven een recht op toelating of verblijf verschaffen?
In paragraaf 2.2 is de ontwikkeling van het begrip privéleven in artikel 8 EVRM in
het algemeen geschetst. Vervolgens is de ontwikkeling en betekenis van het recht
op privéleven in migratierechtelijke context besproken, als zelfstandige grond voor
toelating en uitzetting in paragraaf 2.3. Ten aanzien daarvan kan worden gesteld
dat het recht op respect voor privéleven toepassing vindt in de rechtspraak van het
EHRM over het migratierecht, waarbij het EHRM het recht op een sociale identiteit
toepast. Weliswaar is de toepassing ervan vrij laat op gang gekomen. Thans wordt
dit recht niet meer weggeschoven als een norm die niet in het migratierecht hoort,
maar vindt een toetsing plaats, die vrij veel consistentie vertoont met zowel de
toepassing van de andere norm in artikel 8 EVRM in het migratierecht, maar ook
met overige rechtspraak over het recht op respect voor privéleven als zodanig.

Verder hanteert het Hof hetzelfde onderscheid tussen positieve en negatieve
verplichtingen als bij het recht op respect voor gezinsleven, waarbij het begrippen‐
paar toelating respectievelijk uitzetting als een daaraan parallel lopend basisonder‐
scheid wordt gebruikt. Verder beoordeelt het Hof de inperking al naar gelang het
type verplichting. In de beoordeling hanteert het afhankelijk van het legitieme doel
en de maatregel, evenals de categorieën waar het om gaat, een beperkte of ruime
margin of appreciation. Al deze aspecten kunnen ook worden aangetroffen in het
toetsingskader zoals het Hof dat in het recht op gezinsleven toepast. Deze consis‐
tentie kan verklaard worden doordat het toepassen van het recht op privéleven in
migratiezaken ook voortborduurt op toetsing van het recht op gezinsleven in
migratiezaken.

Concluderend kan gesteld worden dat het recht op respect voor privéleven in
het migratierecht toepassing heeft gekregen als bindingsnorm. Het EHRM heeft
overwogen dat de persoonlijke, sociale en economische banden die vreemdelingen
tijdens hun verblijf in een gastland opbouwen, deel kunnen uitmaken van hun
privéleven, zoals bijvoorbeeld in Üner is uitgemaakt. Uitzetting van (geïnte‐
greerde) vreemdelingen kan dus een inmenging vormen in hun recht op respect
voor het privéleven in welk geval het wordt onderworpen aan een toetsing waarin
de mate van binding wordt meegewogen. Tegelijkertijd betekent de toepassing van
het recht op respect voor privéleven als bindingsnorm dat deze niet in het geding
is indien het om (een eerste) toelating gaat. Er is dan immers nog geen sprake van
binding met de betreffende staat in de zin van persoonlijke, sociale of economische
banden.

Op basis van de rechtspraak van het EHRM is gebleken dat een bepaalde verblijfs‐
duur vereist is, voordat het recht op respect voor privéleven toepasselijk kan
worden om de sociale binding met het land van verblijf als privéleven te kwalifice‐
ren. In de eerste plaats ging het in de besproken jurisprudentie uitsluitend om ver‐
blijfsbeëindiging na een bepaalde verblijfsduur. Deze benadering geldt niet voor
vreemdelingen die hun privéleven in het gastland hebben opgebouwd tijdens een
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periode van onrechtmatig verblijf: in dat geval zal uitzetting slechts in uitzonder‐
lijke omstandigheden in strijd zijn met artikel 8 EVRM.

Uit de jurisprudentie blijkt verder dat maar weinig zaken hebben geleid tot het
oordeel dat sprake is van schending van het recht op respect voor privéleven bij
uitzetting, tenzij het ging om specifieke categorieën. Het Hof spreekt dan van
gevestigde migranten, waarbij het feit dat iemand zeer jong was toen hij naar de
ontvangende staat kwam of er zelfs geboren was, en er vervolgens lange tijd heeft
verbleven, van groot belang is, ook indien hij openbare orde delicten heeft
gepleegd. Daarnaast vervult de minderjarigheid ook in een ander geval een grote
rol. Indien het gaat om verblijf van kinderen dat ten gevolge van de overtredingen
van de ouders onrechtmatig was, vormt het privéleven van de kinderen een grote
factor in de belangenafweging. Eveneens is gebleken dat, hoewel de verblijfsduur
een centrale rol speelt, door het Hof hieraan geen minimum is vastgesteld.

Er zijn echter ook inconsistenties. Ten eerste vallen niet alle banden volgens het
Hof onder privéleven. Een voorbeeld is het oordeel dat de relatie tussen een stief‐
vader en -dochter niet onder ‘privéleven’ viel, hoewel duidelijk was dat deze stief‐
dochter mede door haar stiefvader was opgevoed. Ook de relatie van een broer
met zijn zussen werd niet onder het privéleven beoordeeld. Ten tweede neemt het
Hof onrechtmatig of precair verblijf in bepaalde gevallen mee in de relevante ver‐
blijfsduur, maar in andere gevallen niet. Het Hof heeft in Butt het onrechtmatige
verblijf onder het recht op respect voor privéleven gebracht. In Auad oordeelde het
Hof daarentegen dat privéleven niet aan de orde was vanwege de precaire aard
(tijdelijke humanitaire bescherming) en korte duur (7 maanden) van het verblijf.

Hoewel de verschillende uitkomsten in de betreffende zaken sterk samenhan‐
gen met de casuïstische benadering van het Hof, denk ik dat de benadering van het
Hof niettemin aan duidelijkheid zou winnen door een consistent onderscheid te
maken tussen reikwijdte en belangenafweging. Daarbij dient feitelijk verblijf,
indien van een zekere duur en intensiteit, als uitgangspunt te worden genomen
voor de vraag of er privéleven is. Vervolgens kan in de afweging het belang bij uit‐
oefenen van het privéleven aan een toets worden onderworpen, in het kader van
een positieve verplichtingstoets (als er geen eerder verblijf was) en in het kader van
een negatieve verplichtingstoets (in het geval er wel legaal verblijf is geweest),
waarbij de aard van het verblijf in de afweging wordt meegenomen.

In de vierde paragraaf is de betekenis van het recht op respect voor privéleven als
grond voor refoulement besproken in het licht van een bodembenadering geba‐
seerd op de Soeringdoctrine. Er zijn drie onderdelen van dit recht besproken: sek‐
suele identiteit, persoonlijke identiteit en fysieke en geestelijke integriteit.

Ten eerste beantwoordde ik de vraag of de benadering van het Hof bij toetsing
van het recht op seksuele identiteit in refoulementzaken consistent is, in het licht
van de Soering-doctrine en de interpretatie van het recht op respect voor
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privéleven in interne zaken, ontkennend. Het Hof beoordeelt de kwestie, ook bij
een expliciet beroep op artikel 8 EVRM, niet onder deze bepaling maar onder arti‐
kel 3 EVRM. Ik concludeerde echter dat het recht op respect voor privéleven beter
toegerust is op de beoordeling van deze claims. Ik heb laten zien dat de toetsing
van de beperking van de seksuele identiteit in refoulementcontext . net zoals in
interne zaken – verschillende fases kent (reikwijdte, inbreuk, toetsing/belangen‐
afweging). De discrepantie die het Hof laat zien tussen interne zaken en refoule‐
ment-zaken kan voor de belangenafwegingsfase tot op zekere hoogte gerechtvaar‐
digd worden, maar niet in de eerste twee fases. Toetsing van dit soort zaken onder
uitsluitend artikel 3 EVRM maakt een duidelijke scheiding tussen bereik (toepas‐
sing van het recht) en belangenafweging echter moeilijk.

Ten aanzien van het recht op een persoonlijke identiteit heb ik de problematiek van
verwesterde personen besproken. Eerder was al gebleken dat het Hof het funda‐
mentele belang (kernaspect) van de persoonlijke identiteit heeft voorbehouden aan
de intieme opvattingen en overtuigingen die men heeft over hoe zijn leven te
leiden. Manifestatie van die opvattingen heeft daarbij niet dezelfde status gekregen.
Dat betekent dat, in het licht van de bodembescherming die EVRM-bepalingen in
de refoulementcontext kunnen bieden, alleen de intieme aspecten van de persoon‐
lijke identiteit bescherming krijgen en toepassing kunnen vinden.

Net zoals strafbaarstelling van seksuele gerichtheid, zijn (culturele) regels die
het uiten van een persoonlijke identiteit onmogelijk maken, niet als zodanig vol‐
doende voor het aannemen van een refoulementverbod. Ten aanzien van de toets
aan artikel 3 EVRM wordt verwestering als aspect van persoonlijke identiteit wel
meegenomen, niet zozeer als een te beschermen recht op zichzelf, maar voor de
inschatting van het risico op ill treatment.

Tenslotte heb ik de vraag of een refoulementverbod gebaseerd kan worden op het
recht op fysieke en geestelijke integriteit (onder de noemer van artikel 8 EVRM) in
het licht van EHRM-rechtspraak ontkennend beantwoord. Dit is aan de ene kant
inconsistent met interne zaken. Anderzijds heeft het Hof een eventuele schending
van dit recht in de asielcontext onder de noemer van artikel 3 EVRM getoetst,
omdat het verbod op onmenselijke behandeling juist op dit punt overlap vertoont
met het recht op respect voor privéleven. Dit maakt de benadering van het Hof
inconsistent, omdat er buiten de gevallen die gedekt worden door artikel 3 EVRM,
zelfstandige bescherming toekomt aan inbreuken op het recht op geestelijke of
lichamelijke integriteit.

Uit de rechtspraak van het EHRM is kortom gebleken dat het in theorie bij alle
aspecten activering van een refoulementverbod mogelijk acht (soms impliciet,
zoals bij verwestering); de maatstaf wordt bepaald door de zware toets onder arti‐
kel 3 EVRM. Wordt deze benadering afgezet tegen de overige rechtspraak van het
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EHRM in interne zaken, dan levert dit in veel gevallen inconsistenties op. Zo is het
bereik van het recht op respect voor privéleven niet hetzelfde in interne zaken
enerzijds en asielzaken anderzijds.
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3 Het recht op vrijheid van godsdienst in
het migratierecht

3.1 Inleiding

De centrale vraag in dit hoofdstuk is: welke betekenis heeft de godsdienstvrijheid,
zoals deze is neergelegd in artikel 9 EVRM, voor het migratierecht, bezien vanuit
de bindings- en bodembenadering? Met andere woorden, vloeit uit het recht op
godsdienstvrijheid een recht op toelating of niet-uitzetting voort? Daarbij valt te
denken aan de sinds mensenheugenis voorkomende praktijk van vervolging om
religieuze redenen. Dit is wat in de asielcontext als vervolging wegens godsdienst
bekend staat. De daarin besloten vraag is: kan iemand met een beroep op de gods‐
dienstvrijheid toelating of verblijf claimen tot een staat omdat hij in het land van
herkomst niet in staat is zijn godsdienstvrijheid uit te oefenen? Die vraag komt in
het tweede deel van dit hoofdstuk aan bod. Steeds vaker wordt ook de godsdienst‐
vrijheid ingeroepen om een religieuze binding met een (religieuze) gemeenschap
in het land van ontvangst te onderbouwen. Een voorbeeld daarvan is de toelating
en uitzetting van personen die een religieuze functie bekleden, zoals het aanstellen
van imams, priesters, pastoors en dominees. De vreemdelingenregelgeving van de
meeste landen vereist vaak een specifieke verblijfsvergunning voor toelating van
personen van buitenlandse herkomst die dergelijke functies bekleden.1 Kan deze
categorie in dat kader een succesvol beroep doen op de godsdienstvrijheid? En hoe
moet een dergelijk beroep worden beoordeeld in het licht van de godsdienstvrij‐
heid in artikel 9 EVRM? Deze kwestie komt in het eerste deel van dit hoofdstuk
aan de orde.

De eerste vraag die daarbij steeds wordt beantwoord is welke relevantie het
EHRM aan de godsdienstvrijheid als bindings- en bodemnorm toekent in de con‐
text van het migratierecht. De tweede vraag is in hoeverre de benadering die uit de
rechtspraak van het EHRM over artikel 9 EVRM voortvloeit strookt met de in
hoofdstuk één beschreven grondslagen, alsmede met de toepassing van artikel 9
EVRM in interne zaken. Ik zal daartoe eerst ingaan op de vraag naar de reikwijdte
en de beperkingsmogelijkheden van de godsdienstvrijheid in interne zaken in

1. ACVZ, Toelating en verblijf voor religieuze doeleinden 2015, p. 30.



paragraaf 3.2. Deze paragraaf wordt afgesloten met de bespreking van de bin‐
dings- en bodemaspecten van de godsdienstvrijheid in artikel 9 EVRM.

Vervolgens zal de bovengenoemde centrale vraag ten aanzien van de rol van de
godsdienstvrijheid in het migratierecht in paragraaf 3.3 en 3.4 aan de orde komen.2
In paragraaf 3.3 zal ik de godsdienstvrijheid als bindingsnorm bespreken. Dit
gebeurt aan de hand van een bespreking van relevante EHRM-jurisprudentie en
een analyse daarvan, waarbij onderscheid wordt gemaakt tussen het individuele
en het collectieve aspect. Ten tweede bespreek ik in de vierde paragraaf de bodem‐
bescherming die de godsdienstvrijheid in de asielcontext biedt, als zelfstandig
refoulementverbod en als invullende norm van het refoulementverbod in artikel 3
EVRM. In paragraaf 3.5 volgt de conclusie.

3.2 Het recht op vrijheid van godsdienst in het EVRM

3.2.1 Inleiding

In deze paragraaf zal ik de reikwijdte en de beperkingsmogelijkheden van de gods‐
dienstvrijheid in artikel 9 EVRM behandelen en de wijze waarop het EHRM deze
heeft geïnterpreteerd in interne zaken. Ik zal hiertoe putten uit relevante
rechtspraak van het EHRM.3 Ik zal specifiek ingaan op de elementen van de gods‐
dienstvrijheid die in het bijzonder relevant zijn voor het aanwijzen van de bodem-
en bindingsaspecten. De elementen hangen enerzijds samen met reikwijdte-kwes‐
ties, namelijk de definiëring van wat als een geloofsuiting geldt, alsmede een
onderscheid in verschillende bestanddelen van de godsdienstvrijheid, zoals het
individueel en het collectief aspect. Anderzijds hangt het afleiden van bindings- en
bodemaspecten samen met de kwalificatie van ‘een inmenging’ in de godsdienst‐
vrijheid en de vaststelling van een beperking van deze vrijheid.

2. Het onderzoek dat verricht is ten behoeve van deze paragrafen is gedeeltelijk weergegeven in
B. Aarrass, ‘Geestelijk voorgaan en godsdienstig vervolgen. Het Nederlandse vreemdelingenrecht
in het licht van de godsdienstvrijheid in artikel 9 EVRM’, in: H. Post, & G. van der Schyff (eds.),
Godsdienstvrijheid in de Nederlandse rechtsorde: nationale en Europese perspectieven, Wolf legal
publishers 2014, pp. 241-272.

3. Relevante rechtspraak: HUDOC search op ‘article 9’ levert meer dan 50.000 judgments op. Selectie
op basis van datum (meeste recente: 2000-2020) en importance level (alleen key cases, waaronder
GK-uitspraken): 17 zaken, aangevuld met zaken waarnaar verwezen wordt door het Hof in
‘General principles’ en controle aan de hand van zaken genoemd in handboeken: B.P. Vermeulen &
M. van Roosmalen, ‘The right to freedom of religion’, in: Van Dijk & Van Hoof, Theory and practice
of the European Convention on Human Rights, Cambridge/Antwerp/Portland: Intersentia 2018,
p. 735-765; Council of Europe, Guide on Article 9 of the Convention. Freedom of thought, concience and
religion, Council of Europe 2020.
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3.2.2 Reikwijdte van de godsdienstvrijheid in artikel 9 EVRM

Zoals hierna onder paragraaf 3.3 en 3.4 zal blijken, spitst de discussie rondom de
betekenis van de godsdienstvrijheid voor het migratierecht zich voornamelijk toe
op de vraag in hoeverre bepaalde aspecten van het migratierecht (zoals het weige‐
ren van verblijf aan een religieus voorganger) onder de reikwijdte van de gods‐
dienstvrijheid vallen. Dit maakt het van belang dat de grenzen van de reikwijdte
van de godsdienstvrijheid scherp in kaart worden gebracht. Echter, juist op dit ter‐
rein, namelijk de reikwijdte van de godsdienstvrijheid, bestaat in de jurisprudentie
van het EHRM allerminst een duidelijke afbakening. Niettemin kunnen uit de
jurisprudentie enige handvatten worden afgeleid om de meest relevante vragen
rondom godsdienstvrijheid te beantwoorden. Het gaat dan om vragen als: Wat
wordt wel en niet beschermd door deze verdragsbepaling? Kunnen er verschil‐
lende aspecten worden onderscheiden en zo ja, welke zijn dat dan? Welke
mogelijkheden om dit recht te beperken zijn er en onder welke voorwaarden
gelden zij? Aan de hand van de jurisprudentie van het EHRM zal in deze paragraaf
op deze vragen worden ingegaan. Het doel daarvan is om te laten zien hoe het
EHRM deze verdragsbepaling toepast in interne (domestic) context om dat vervol‐
gens als uitgangspunt te nemen voor de migratiecontext. In het bijzonder zal ik de
volgende aspecten van de godsdienstvrijheid bespreken: de definiëring van een
geloofsuiting, de vermijdbaarheid van een geloofsuiting en de individuele versus
de collectieve dimensie van de godsdienstvrijheid.

3.2.2.1 Reikwijdte van ‘godsdienst’
Artikel 9 EVRM beschermt het recht op vrijheid van gedachte, geweten en gods‐
dienst. Dit wordt vaak kortweg aangehaald als het recht op godsdienstvrijheid.
Deze bepaling beschermt echter niet alleen het recht op vrijheid van godsdienst,
maar ook de vrijheid van gedachte en geweten.4 Het Hof heeft dit recht als één van
de fundamenten van een democratische samenleving aangemerkt en overwogen
dat het pluralisme dat onlosmakelijk is verbonden met een democratische samen‐
leving, ervan afhankelijk is. De godsdienstvrijheid is immers niet alleen van belang
voor religieus gelovigen maar ook voor anderen, zoals niet-gelovigen en atheïsten.
Artikel 9 EVRM beschermt dan ook niet alleen religieuze overtuigingen maar ook
andere overtuigingen die als ‘belief’ – levensovertuiging – kwalificeren.5

Aspecten die betrekking hebben op het innerlijke van ieder mens, waartoe over‐
tuigingen, gedachten en gevoelens behoren, genieten absolute bescherming en

4. Ik zal hierna de term ‘godsdienstvrijheid’ hanteren, tenzij ik een specifiek onderdeel (geweten,
godsdienst, gedachte) bedoel. In dat geval zal ik dat uitdrukkelijk aangeven.

5. EHRM 25 mei 1993, nr. 14307/88 (Kokkinakis/Griekenland), par. 31.
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kunnen niet aan beperkingen worden onderworpen.6 Dit wordt ook wel als het
forum internum aangemerkt.7 Dit recht impliceert dat een ieder het recht heeft een
(geloofs)overtuiging te hebben. Volgens het eerste lid van artikel 9 EVRM omvat
dit recht de vrijheid om van godsdienst of overtuiging te veranderen. Dit omvat
ook het recht om geen godsdienst aan te hangen. Tegenover het forum internum
staat het forum externum.8 Tot het forum externum behoren aspecten die betrekking
hebben op de uiterlijke manifestaties van de (persoonlijke) overtuigingen, gedach‐
ten en gevoelens. De verdragsbepaling noemt verder een aantal elementen die in
ieder geval onder de beschermingssfeer van dit recht vallen. De godsdienstvrijheid
omvat het recht om alleen, dan wel met anderen, de godsdienst zowel in het open‐
baar als privé te belijden of de overtuiging tot uitdrukking te brengen in eredien‐
sten, in onderricht, in praktische toepassing ervan en in het onderhouden van
geboden en voorschriften. De uitwerking die artikel 9 EVRM hiermee geeft, vormt
geen limitatieve opsomming. Duidelijk is wel de nadruk die de bepaling legt op
traditionele, rituele vormen van godsdienstuitoefening.9

3.2.2.2 Geloofsuiting: kwestie van definiëring
Uit de bovenstaande omschrijving van de verdragsbepaling blijkt dat, zoals vaak
bij interpretatie van grondrechtennormen, een duidelijke afbakening op basis van
alleen een tekstuele interpretatie niet goed mogelijk is, en het nodig is daarbij de
interpretatie die door het EHRM is gehanteerd, te betrekken. Ik zal hierna ingaan
op de interpretatie van het Hof van de term ‘geloofsuiting’ (het ‘tot uitdrukking
brengen van godsdienst’).

Ten eerste is duidelijk dat, hoewel het forum internum gezien de beperkingsclausule
niet aan enige beperking onderworpen kan worden, dit niet betekent dat er in het
geheel geen grenzen worden gesteld aan de bescherming van deze sfeer. In
bepaalde gevallen zal het EHRM namelijk moeten bepalen of de godsdienstvrij‐
heid in het geding is en wat nog wel en wat niet tot de begrippen ‘gedachte, gewe‐
ten en godsdienst’ in de zin van deze bepaling gerekend kan worden. Dit probleem
doet zich ook voor bij de vraag of er sprake is van een geloofsuiting. Het bepalen of

6. Dit is af te leiden uit de tekst van lid 2 jo. lid 1 en, in navolging daarvan uit rechtspraak van het
EHRM, zie bijv. EHRM 18 februari 1999, nr. 24645/94 (Buscarini/San Marino). Ik kom hierop terug
in paragraaf 3.2.4.

7. Zie over forum internum: C. Evans, Freedom of religion under the European Convention on Human
Rights, Oxford University Press 2001, p. 73; C. de Jong, The freedom of thought, conscience and reli‐
gion or belief in the United Nations 1946-1992, Antwerpen/Groningen/Oxford: Intersentia-Hart
2000, p. 71 ev.; P. Taylor, Freedom of religion. UN and European Human rights law and practice, Cam‐
bridge University Press 2005, p. 115 ev.; H.A. Post, Vrijheid van godsdienst in een democratische
samenleving, Den Haag: Boom Juridisch uitgevers 2014, p. 128; A. Vleugel, Het juridische begrip van
godsdienst, Deventer: Wolters Kluwer 2018, p. 28-30.

8. Zie over Forum externum: De Jong 2000, p. 77 ev.; Evans 2001, p. 73; Taylor 2005, p. 203; Post 2014,
130 ev.; Vleugel 2018, p. 28-30.

9. Post 2014, p. 25.
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er sprake is van een geloofsuiting, kan dus in twee fases worden verdeeld,
namelijk of er, ten eerste, sprake is van een geloof/godsdienst of levensovertuiging
en ten tweede of de betreffende handeling als uiting daarvan kan worden gekwali‐
ficeerd. De eerste vraag wordt door het EHRM zelden zelfstandig beoordeeld en er
zijn dan ook geen concrete criteria om te bepalen of er sprake is van een geloof in
de zin van artikel 9 EVRM, eerste lid, behalve dat er sprake moet zijn van “cogency,
seriousness, cohesion and importance” van een dergelijke geloofsovertuiging.10 Wel is
duidelijk dat het niet aan de staat is om zich uit te laten over de legitimiteit van
religieuze opvattingen of manifestaties van die opvattingen.11

Ten tweede hanteert het Hof ten aanzien van de vraag of er sprake is van een
handeling die als geloofsuiting kan worden aangemerkt, een restrictieve lezing van
‘geloofsuiting’. Het Hof hanteert als standaardoverweging dat “the term practice as
employed in Article 9 does not cover each act which is motivated or influenced by a religion
or belief”.12 Niet iedere daad welke is ingegeven door een religie of (geloofs)opvat‐
ting kan als zodanig worden beschouwd, maar alleen manifestaties die een daad‐
werkelijke verbinding daarmee vormen.13 In Arrowsmith overwoog de Commissie
al dat “[f]or the purposes of paragraph 1 of Art. 9 the manifestation has to have some real
connection with the belief. The question whether or not a particular manifestation falls
within the protection afforded by Art. 9 (1) has to be determined by an objective, not subjec‐
tive, test”.14 Om als manifestatie te gelden moet de handeling in kwestie dus ‘inti‐
mately linked to a religion or belief’ zijn.15 Deze argumentatielijn is in latere uit‐
spraken van het Hof gevolgd, in zoverre dat naar voren komt dat de begrippen ‘tot
uitdrukking brengen’ en ‘praktische toepassing’ in artikel 9 EVRM niet elke hande‐
ling bestrijken die voortvloeit uit een godsdienst of overtuiging.16

Aangetoond moet dus worden dat een uiting ‘objectief’ gezien noodzakelijk is voor
een goede uitoefening van de religie en dat een uiting een directe en nauwe band

10. EHRM (GK) 7 juli 2011, nr. 23459/03 (Bayatyan/Armenie), par. 110; EHRM 6 november 2008,
nr. 58911/00 (Leela Förderkreis e.v. and Others/Duitsland), par. 80.

11. EHRM 26 september 1996, nr. 18748/91 (Manoussakis and Others/Griekenland), par. 47; EHRM (GK)
26 oktober 2000, nr. 30985/96 (Hasan and Chaush/Bulgarije), par. 78.

12. EHRM (GK) 26 april 2016, nr. 62649/10 (İzzetin Dogan a.o./Turkije), par. 104; EHRM (GK)
10 november 2005, nr. 44774/98 (Leyla Sahin/Turkije), par. 105, waarbij steeds naar Arrowsmith
wordt verwezen: ECRM (Cie) 12 oktober 1978, nr. 7050/75 (Arrowsmith/Verenigd Koninkrijk), p. 5.

13. ECRM 12 oktober 1978, nr. 7050/75 (Arrowsmith/Verenigd Koninkrijk), p. 5. In deze zaak was geen
sprake van manifestatie vanwege een ‘mismatch’ tussen de overtuiging (pacifisme) en de opvat‐
tingen die in de verspreide folders werden geuit). Deze redenering is in latere beslissingen van
het Hof herhaald (en vaste lijn geworden), o.a. EHRM 26 oktober 2000, nr. 30985/96 (Hasan en
Chaush/ Bulgarije), par. 60.

14. ECRM 12 oktober 1978, nr. 7050/75 (Arrowsmith/Verenigd Koninkrijk ), p. 5.
15. EHRM 15 januari 2013, nrs. 48420/10, 59842/10, 51671/10, 36516/10 (Eweida a.o./Verenigd Konink‐

rijk), par. 82, verwijzend naar Arrowsmith.
16. EHRM 1 juli 1997, nr. 20704/92 (Kalaç/Turkije), par. 27; EHRM (GK) 26 oktober 2000, nr. 30985/96

(Hasan and Chaush/Bulgarije), par. 60; EHRM 2 oktober 2001, nr. 49853/99 (Pichon and Sajous/Frank‐
rijk); EHRM 29 april 2002, nr. 2346/02 (Pretty/Verenigd Koninkrijk), par. 82.

3 Het recht op vrijheid van godsdienst in het migratierecht 205



heeft met het geloof. Dit geeft een strikte uitleg weer van de reikwijdte (in het
bijzonder van de definitie van geloofsuiting) van de godsdienstvrijheid, nu het Hof
een objectieve, in plaats van een subjectieve, benadering vooropstelt.17

Deze benadering is door het Hof vervolgens meer recent wel wezenlijk genuan‐
ceerd.18 Geconfronteerd met allerlei andersoortige overtuigingen van minderheids‐
religies, heeft het EHRM niet kunnen volstaan met overwegingen over uitsluitend
manifestaties van reeds bekende en traditionele (godsdienstige) overtuigingen.19 In
Kosteski accepteerde het Hof weliswaar dat het aantonen van een verband tussen
een uiting en geloofsovertuiging noodzakelijk kan zijn om te voorkomen dat
iemand ten onrechte een beroep doet op een (voor)recht (in dit geval een vrije dag
van het werk op een islamitische feestdag). Het Hof wees er toen echter ook op dat
het aantonen hiervan niet gemakkelijk is en er bovendien wezenlijke bezwaren kle‐
ven aan het beoordelen van innerlijke overtuigingen van personen door de staat. In
bepaalde gevallen kan dan ook een ‘bredere’ interpretatie van de begrippen ‘mani‐
festation of religion/belief’ worden geconstateerd in uitspraken van het Hof waarbij
de subjectieve perceptie van en kwalificatie door de gelovige relevant is: als deze
de opvatting heeft dat een uiting voor hem of haar bij de religie hoort, zal het Hof
daarvan veelal uitgaan.20

In de zaak Leyla Sahin werd bijvoorbeeld aangenomen dat het dragen van een
hoofddoek een geloofsuiting is, voornamelijk gebaseerd op de persoonlijke motiva‐
tie van klaagster. In Eweida e.a. benadrukte het Hof vervolgens opnieuw dat niet
van iemand kan worden gevergd dat hij aantoont dat het gaat om een door de reli‐
gie zelf opgelegde verplichting.21 Het Hof is dus bereid uit te gaan van een ruimte
voor zelfdefinitie, maar wil daarin niet de uiterste consequentie van een gesubjecti‐
veerde benadering aanvaarden, namelijk dat iedere uiting zou moeten worden
beschermd enkel omdat die volgens de betrokkene voortvloeit uit zijn geloof.22

Kortom, het Hof vereist in beginsel dat er een ‘nauwe band’ bestaat tussen religie
en uiting, waarbij een combinatie van objectivering en subjectivering wordt gehan‐
teerd.23

17. Zie hierover Evans 2001, p. 64-65; Van Dijk & Van Hoof 2006, p. 762-763. Van Dijk & Van Hoof
2018, p. 745.

18. EHRM 13 april 2006, nr. 55170/00 (Kosteski/Macedonië), par. 39; EHRM 15 januari 2013, nrs.
48420/10, 59842/10, 51671/10, 36516/10 (Eweida e.a./Verenigd Koninkrijk), par. 82.

19. Zie Van Dijk & Van Hoof 2006, p. 760.
20. Onder meer EHRM (GK) 10 november 2005, nr. 44774/98 (Leyla Sahin/Turkije), par. 78.
21. EHRM 15 januari 2013, nrs. 48420/10, 59842/10, 51671/10, 36516/10 (Eweida e.a./Verenigd Konink‐

rijk), par. 82.
22. Zie over deze benadering Vermeulen 2007, p. 79-80; B.P. Vermeulen & B. Aarrass, ‘De reikwijdte

van de vrijheid van godsdienst in een pluriforme samenleving’, in: A.J. Nieuwenhuis &
C.M. Zoethout, Rechtsstaat en religie, Nijmegen: WLP 2009, p. 59-87; Vleugel 2018, p. 80.

23. EHRM 15 januari 2013, nrs. 48420/10, 59842/10, 51671/10, 36516/10 (Eweida e.a./Verenigd Konink‐
rijk ), par. 82.
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Een combinatie van een objectieve en subjectieve benadering zorgt voor een
gemengde vaststelling van ‘geloofsuiting’. Hoewel ik het eens ben met de stelling
dat precieze(re) richtlijnen zouden bijdragen aan een duidelijke(r) definitie van
‘geloofsuiting’,24 moet tegelijkertijd erkend worden dat op dit gebied een onvermij‐
delijke spanning blijft bestaan door de vereiste neutraliteit van de staat, zelfs bij
een beoordelingsschema dat precieze kaders geeft. Immers, enerzijds moeten er nu
eenmaal grenzen worden gesteld en zou het te ver gaan als elke willekeurige sub‐
jectieve mening of pretentie van godsdienst binnen de bescherming van de gods‐
dienstvrijheid zou vallen. De verdragsbepaling zou dan op elke opvatting toege‐
past kunnen worden en dat zou de bescherming door artikel 9 EVRM tot een
onhanteerbaar recht of in reactie daarop tot een lege huls maken. Anderzijds zal er
altijd een zekere willekeur schuilgaan achter de beoordeling welke gedragingen of
expressies echt religieus zijn geïnspireerd en welke niet. Dat maakt dat het door het
Hof gehanteerde criterium in de praktijk lastig toepasbaar kan zijn.

3.2.2.3 Het individuele versus het collectieve aspect
Artikel 9 EVRM maakt een onderscheid tussen individuele en collectieve manifes‐
tatie van de godsdienstvrijheid. Het EHRM benadrukt steeds het primaire belang
van de individuele godsdienstvrijheid. De vrijheid van godsdienst heeft onmisken‐
baar een fundamenteel belang voor het individu, aldus het Hof. Dit recht heeft
immers bij uitstek betrekking op de individuele gedachtewereld. Met veel gods‐
dienstige uitingen kan deze individuele dimensie direct worden geassocieerd,
zoals het uitdragen en overdragen van de overtuiging, het verrichten van bepaalde
rituelen zoals het gebed, het in acht nemen van rustdagen, kledingvoorschriften,
alsmede voorschriften met betrekking tot voeding. Dit individuele aspect wordt
door het EHRM als een wezenlijk aspect van artikel 9 EVRM aangemerkt.25

Het recht om de vrijheid van godsdienst te manifesteren, zoals vastgelegd in arti‐
kel 9 EVRM, heeft echter niet alleen een individuele dimensie, maar ook een
collectief aspect, uitgedrukt in de woorden ‘in gemeenschap met anderen’. Niet
alleen het houden van erediensten en het gezamenlijk uitvoeren van andere ritu‐
elen valt daaronder, maar ook het oprichten en inrichten van organisaties waarbin‐
nen manifestaties van die overtuiging kunnen plaatsvinden. De organisatievrijheid
van religieuze organisaties omvat bijvoorbeeld ook het kunnen benoemen van
geestelijken/geestelijk bedienaren van eigen keuze. Hieruit vloeit bijvoorbeeld
voort dat de aard van de arbeidsrelatie volgens inzichten en normen van de orga‐
nisatie vormgegeven mag worden. De erkenning van de betekenis van artikel 9

24. Zie Evans 2001, p. 102, die het Hof op dit punt bekritiseert: het ontbreekt volgens haar aan duide‐
lijke afbakening door het Hof, waarbij veel ruimte aan de staat wordt gelaten.

25. Zie bijv. EHRM 25 mei 1993, nr. 14307/88 (Kokkinakis/Griekenland), par. 31; EHRM 15 januari 2013,
nrs. 48420/10, 59842/10, 51671/10, 36516/10 (Eweida e.a./Verenigd Koninkrijk) par. 80: “Religious
freedom is primarily a matter of individual thought and conscience”.
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EVRM voor religieuze genootschappen als organisatie krijgt ook uitdrukking in
artikel 34 EVRM. Ingevolge deze bepaling hebben non-gouvernementele organisa‐
ties en groepen, inclusief andere organisaties dan kerkgenootschappen, een klacht‐
recht onder het EVRM.26

De collectieve dimensie van de uitoefening van de godsdienstvrijheid is niet los
te zien van de individuele dimensie. Als het collectieve element niet beschermd
zou worden onder artikel 9 EVRM, zouden alle andere aspecten van de individuele
godsdienstvrijheid in het gedrang komen.27 In recente zaken heeft het Hof het
belang van deze dimensie benadrukt en in samenhang daarmee de noodzaak aan‐
gegeven van vrijwaring van bemoeienis door de overheid met de organisatie van
religieuze gemeenschappen.28 De staat dient ten aanzien daarvan neutraliteit en
onpartijdigheid te betrachten.29

3.2.3 Godsdienstvrijheid en de beperkingssystematiek van artikel 9 EVRM

3.2.3.1 Inmenging: vermijdbaarheid van de geloofsuiting
Om een beperking van de godsdienstvrijheid te kunnen beoordelen, dient in de
eerste plaats een inmenging te worden vastgesteld. De vermijdbaarheid van
bepaalde geloofsuitingen of handelingen speelt hierbij soms een rol, zo blijkt uit
vroege rechtspraak van de Commissie. Dat een klager een bepaalde beperking van
de godsdienstvrijheid had kunnen ‘voorkomen’ zou in dergelijke gevallen in de
weg staan aan het vaststellen van een inmenging in artikel 9 EVRM. In een zaak
van een zevendedagsadventist die was ontslagen omdat hij weigerde te werken op
zaterdag, nam de Commissie aan dat het ontslag niet was ingegeven door gods‐
dienst, maar door de weigering om op bepaalde uren te werken. De Commissie
voegde er aan toe dat het klager vrijstond om ontslag te nemen en te gaan werken
op een plek die meer rekening hield met zijn godsdienst. Dit was in haar woorden
“..the ultimate guarantee of his right to freedom of religion”.30 Een soortgelijke benade‐
ring was ook te zien in een zaak over de religieus gemotiveerde wens van apothe‐
kers om geen anticonceptiva te verstrekken. Het Hof oordeelde dat “..the applicants
cannot give precedence to their religious beliefs and impose them on others as justification

26. Zo is ook bevestigd in EHRM 27 juni 2000, nr. 27417/95 (Cha’are Shalom ve Tsedek/Frankrijk),
par. 72. Zie ECRM 5 mei 1979, nr. 7805/77 (X. and Church of Scientology/Zweden), p. 70, waarin
voor het eerst erkenning van het klachtrecht van kerken is te vinden. Zie verder Van Dijk & Van
Hoof 2006, p. 764; Van Dijk & Van Hoof 2018, p. 749.

27. EHRM 26 oktober 2000, nr. 30985/96 (Hasan & Chaush/Bulgarije), par. 62.
28. EHRM 12 juni 2014, nr. 56030/07 (Fernandez Martinez/Spanje), par. 127; EHRM (GK) 26 april 2016,

nr. 62649/10 (İzzetin Dogan e.a./Turkije), par. 93.
29. Zie hierover T. van Kooten, Het kerkgenootschap in de neutrale staat. Een verkenning en analyse van de

positie van het kerkgenootschap binnen de Nederlandse rechtsorde (diss. VU Amsterdam), Den Haag:
Boom juridisch 2017.

30. ECRM 3 december 1996, nr. 24949/94 (Konttinen/Finland), p. 7.
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for their refusal to sell such products, since they can manifest those beliefs in many ways
outside the professional sphere”.31

Ook in de zaak Cha’are Shalom Ve Tsedek hechtte het Hof waarde aan het feit dat
Franse orthodoxe joden door strenge slachtwetgeving weliswaar in Frankrijk geen
ritueel geslacht (‘glatt’) vlees konden verkrijgen, maar achtte het doorslaggevend
dat klagers dit vlees wel in een andere staat (België) konden kopen.32 Volgens het
Hof konden religieuze voedings- en slachtregels weliswaar een geloofsuiting (een
ritueel) vormen die wordt beschermd door artikel 9 EVRM. Door de verkrijgbaar‐
heid van het voedsel elders (en dus in wezen de vermijdbaarheid van de nadelige
gevolgen van de regelgeving) vormde het weigeren van goedkeuring voor de
betreffende organisatie (om de slacht uit te voeren) geen daadwerkelijke inbreuk
op de godsdienstvrijheid. Die benadering werd bekritiseerd, niet alleen omdat het
wat ver gaat om van mensen te verlangen dat zij naar het buitenland gaan om
bescherming van hun grondrechten te krijgen, maar ook omdat het vreemd is om
te stellen dat de staat geen grondrechten beperkt als die grondrechten elders wel
kunnen worden uitgeoefend.33

Uit recente rechtspraak van het Hof moet worden opgemaakt dat deze benadering
is bijgesteld. In Eweida lijkt het Hof deze benadering zelfs te hebben verlaten.34 Het
Hof oordeelde daarin (over een reeks zaken waarin het ging om religieuze uitingen
in de werksfeer) dat de vermijdbaarheid van bepaalde consequenties niet ter zake
doet bij de vaststelling of sprake is van een beschermwaardige religieuze uiting.35

De vraag is of dit ook geldt voor andere gebieden dan de ‘werksfeer’.36 In Eweida
e.a verwees het Hof naar Cha’are Shalom Ve Tsedek en trachtte de (ontstane) discre‐
pantie in zijn rechtspraak te verantwoorden door te overwegen dat het iets anders
is om alleen vlees te willen eten van dieren die op een bepaalde manier geslacht
zijn, dan om persoonlijk betrokken te zijn bij het rituele slachten en het certificatie‐
proces.37 Daarmee lijkt de benadering van de vermijdbaarheid inderdaad in bre‐
dere zin niet op te gaan, zolang het gaat om een maatregel die rechtstreeks de (per‐
soonlijke) uitoefening van de godsdienstvrijheid beïnvloedt.

31. EHRM (dec.) 2 oktober 2001, nr. 49853/99 (Pichon & Sajous/Frankrijk). Zie ook eerdergenoemde
zaak EHRM 13 april 2006, nr. 55170/00 (Kosteski/Macedonië), par. 39.

32. EHRM (GK) 27 juni 2000, nr. 27417/95 (Cha’are Shalom ve Tsedek/Frankrijk), par. 81.
33. Evans 2001, p. 127. Zie ook Vermeulens annotatie bij Cha’are Shalom ve Tsedek tegen Frankrijk in AB

2001/116.
34. Van Dijk & Van Hoof 2018, p. 757.
35. EHRM 15 januari 2013, nrs. 48420/10, 59842/10, 51671/10, 36516/10 (Eweida e.a./Verenigd Konink‐

rijk), par. 83. Het Hof overwoog dat dergelijke uitsluitingen immers niet bij artikel 8 EVRM (recht
op respect voor privéleven) of artikel 10 EVRM worden gehanteerd.

36. Zie de annotatie van Vermeulen bij deze uitspraak in AB 2001/116.
37. EHRM 15 januari 2013, nrs. 48420/10, 59842/10, 51671/10, 36516/10 (Eweida e.a/Verenigd Konink‐

rijk), par. 83.
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In dit verband is de kwestie over ‘algemene regels’ en de beperking van de gods‐
dienstvrijheid relevant. Zoals is besproken in paragraaf 3.2.2, hanteert het EHRM
veelal een restrictieve uitleg van het begrip geloofsuiting. Als men op religieuze
gronden bezwaar maakt tegen een algemeen en neutraal geformuleerde overheids‐
maatregel, oordeelt het EHRM in de meeste gevallen dat de aangevallen regeling
naar objectieve uitleg niet op het specifieke religieuze of levensbeschouwelijke
handelen betrekking heeft, zodat de betrokkene geen beroep op de in artikel 9
EVRM gegarandeerde vrijheid toekomt. Dat betekent dat algemene regels en con‐
tractuele regels in beginsel niet als inmenging worden getoetst. Dat is slechts in uit‐
zonderlijke gevallen anders.38 Brandveiligheidsvoorschriften in kerkgebouwen,
bijvoorbeeld, beogen niet het recht op godsdienstvrijheid in te perken maar kun‐
nen er wel toe leiden dat een kerk in geval van brand wordt ontruimd en de
gewenste godsdienstuitoefening daar niet mogelijk is. De onbedoelde consequentie
van deze voorschriften is dan dat zij kerkgangers feitelijk het recht op godsdienst‐
vrijheid ontnemen.39 Dergelijke algemene voorschriften worden in beginsel niet als
inbreuk gezien op de godsdienstvrijheid, tenzij de feitelijke toepassing in het speci‐
fieke geval een bepaalde (uiting van een) godsdienst inperkt.40

3.2.3.2 Beperkingssystematiek: forum internum en externum; negatieve en positieve
verplichtingen en margin of appreciation

Gelet op de bewoordingen van het tweede lid van artikel 9 EVRM zijn beperkingen
slechts mogelijk ten aanzien van externe uitingen van ‘gedachte, geweten en gods‐
dienst’, dus ten aanzien van geopenbaarde manifestaties van religieuze of andere
levensovertuigingen, en niet ten aanzien van het hebben van zulke gedachten en
overtuigingen. Het EHRM heeft dit aldus verwoord: ‘The fundamental nature of the
rights guaranteed in Article 9 par. 1 is also reflected in the wording of the paragraphs pro‐
viding for limitations on them. Unlike the second paragraphs of Article 8, 10 and 11, which
cover all the rights mentioned in the first paragraphs of those Articles, that of Article 9
refers only to “freedom to manifest one’s religion or belief”.41 Een beperking op het recht

38. ECRM (dec) 8 maart 1994, nr. 20490/92 (Iskcon/Verenigd Koninkrijk), par. 107: “In particular the
Commission does not consider that Article 9 of the Convention can be used to circumvent existing planning
legislation, provided that in the proceedings under the legislation, adequate weight is given to freedom of
religion”. Zie verder Evans 2001, p. 179 ev. over de vraag in hoeverre neutrale/algemene regels
een inbreuk vormen op artikel 9 EVRM; volgens Evans laat rechtspraak verschillende benaderin‐
gen zien bij algemene/neutrale regels: soms is artikel 9 EVRM niet in het geding, soms worden
dergelijke maatregelen als inbreuk getoetst.

39. Dit wordt ook wel de redelijke toepassing genoemd, zie Vermeulen & Aarrass 2009, vn. 20 en Ver‐
meulen 2007, p. 81. Zie over de leer van algemene regels bij de beperking van grondrechten het
standaardwerk van M.C. Burkens, Algemene leerstukken van grondrechten naar Nederlands constitu‐
tioneel recht, Zwolle: Tjeenk Willink 1989; zie ook C.J.A.M. Kortmann, bewerkt door P.P.T. Boven‐
d’Eert, J.W.L. Broeksteeg, B.P. Vermeulen & C.A.J.M. Kortmann, Constitutioneel recht, Deventer:
Wolters Kluwer 2016, p. 380.

40. Vgl. EHRM 29 september 1996, nr. 18748/91 (Manoussakis/Griekenland), zie hierover verder
par. 3.2.3.3.

41. EHRM 25 mei 1993, nr. 14307/88 (Kokkinakis/Griekenland), par. 33.
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om een overtuiging te hebben is dus nooit gerechtvaardigd. Een beperking van een
uiting van de godsdienstige overtuiging kan dat wel zijn, indien deze is voor‐
geschreven door de wet en noodzakelijk is in een democratische samenleving in
het licht van een legitiem doel.

De toetsing aan artikel 9 EVRM kent dezelfde systematiek als die onder artikel 8
EVRM.42 Dat betekent dat ook onder artikel 9 EVRM het onderscheid tussen nega‐
tieve en positieve verplichtingen te vinden is in de rechtspraak van het EHRM.
Ervan uitgaande dat er een uiting is van een geloof of levensovertuiging en dat er
ook sprake is van een inmenging in de godsdienstvrijheid, moet bij een negatieve
verplichting vervolgens vastgesteld worden of er sprake is van een beperking in de
zin van het tweede lid van artikel 9 EVRM. Het tweede lid voorziet in mogelijk‐
heden voor beperkingen van de vrijheid de godsdienst te belijden of overtuiging
tot uiting te brengen (met betrekking tot het forum internum is dus geen beperking
mogelijk).

Ten aanzien van de beperkingsclausule valt op dat deze een relatief korte lijst
van beperkingsgronden bevat. Dit blijkt wanneer men deze beperkingsclausule
vergelijkt met die van de artikelen 8, 10 en 11, tweede lid EVRM. Zo ontbreekt in
artikel 9 EVRM bijvoorbeeld het doel ‘nationale veiligheid’ welke in de overige
bepalingen wel genoemd wordt en spreekt artikel 9 EVRM van ‘de bescherming
van de openbare orde’ terwijl de andere bepalingen ook ‘het voorkomen van wan‐
ordelijkheden’ vermelden.

Daarentegen moet vermeld worden dat de rechtspraak over de in artikel 9,
tweede lid, EVRM opgesomde legitieme beperkingsdoelstellingen tot nu toe
betrekkelijk schaars en casuïstisch is. In de zaken waarin het Hof maatregelen aan
artikel 9 EVRM toetste kwam het tot nu toe nagenoeg steeds tot de conclusie dat de
beperking een legitieme doelstelling had, al werd nu eens de ‘bescherming van de
openbare orde’, dan weer ‘de bescherming van de rechten en vrijheden van
anderen’ het relevante doelcriterium geacht. Bovendien wordt het begrip ‘open‐
bare orde’ op zichzelf ruim uitgelegd. Het heeft niet alleen betrekking op de
publieke ruimte, maar het omvat ook de orde binnen een bepaalde groep of orga‐
nisatie, en de handhaving van een vreedzame orde tussen rivaliserende religieuze
partijen, en zelfs de publieke symbolische orde.43 Om deze redenen is het nauwe‐
lijks relevant of de maatregel die de godsdienstvrijheid beperkt, gericht is op één
van de doeleinden vermeld in artikel 9 EVRM, tweede lid. De vraag of aan de eer‐
ste twee vereisten van de beperkingsclausule is voldaan, speelt immers nauwelijks

42. Zie eerder hoofdstuk 1 en 2 over de beperkingssystematiek van artikel 8 EVRM.
43. Zie EHRM 29 juni 2004, nr. 44774/98 (Leyla Sahin/Turkije), par. 99 en EHRM 14 december 1999,

nr. 38178/97 (Serif/Griekenland), par. 45; EHRM 1 juli 2014, nr. 43835/11 (S.A.S./Frankrijk),
par. 115-117. Nationale veiligheid valt er echter niet onder: EHRM 12 februari 2009, nr. 2512/04
(Nolan/Rusland), par. 73.
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een rol in de jurisprudentie van het EHRM.44 De toets waar het op aankomt is of de
beperking noodzakelijk en proportioneel is.45

Het Hof erkent onder bepaalde omstandigheden ook een positieve verplichting
voor lidstaten om de godsdienstvrijheid te waarborgen.46 De staat kan verplicht
zijn, bijvoorbeeld in verhoudingen tussen burgers onderling, in ieder geval een
minimum aan ruimte te waarborgen voor de uitoefening van een door het verdrag
gegarandeerde vrijheid. Het EHRM heeft aanvaard dat verdragsstaten ingevolge
artikel 9 EVRM zekere positieve verplichtingen hebben om te verzekeren dat de
aanhangers van bepaalde religieuze opvattingen daadwerkelijk hun rechten vreed‐
zaam kunnen genieten. Zonder met zoveel woorden te spreken over positieve ver‐
plichtingen maakte het Hof duidelijk dat verdragsstaten ingevolge artikel 9 EVRM
een zekere verantwoordelijkheid hebben om de godsdienstige gevoelens van
personen te beschermen tegen virulente aanvallen door derden. In jurisprudentie
van het EHRM is in dit verband relevant dat de staat verantwoordelijkheid draagt
voor het bewaren van een pluriforme en vreedzame samenleving.47 De toetsing
van dit soort verplichtingen verschilt van de negatieve verplichting in die zin dat
er ‘slechts’ een fair balance-toets plaatsvindt. Het leerstuk van de positieve verplich‐
tingen is verder niet zo ontwikkeld als onder artikel 8 EVRM.48

Wanneer de noodzakelijkheidstoets of een fair balance-toets wordt toegepast, laat
het Hof aan de verdragspartijen veelal een margin of appreciation. Ook in artikel 9
EVRM-zaken erkent het Hof dat de staten een zekere ruimte hebben om te
beoordelen of een bepaalde maatregel die een beperking vormt van de godsdienst‐
vrijheid, noodzakelijk is. Deze marge is met name ruim wanneer het de grondsla‐
gen van het nationale stelsel betreft, zoals in Leyla Sahin en Refah Partisi waarin de
positie van de (seculiere) staat ten opzichte van de rol van religie ter discussie
werd gesteld.49 Het Hof heeft evenwel ook overwogen dat de ruimte voor staten
relatief beperkt is waar het om de godsdienstvrijheid gaat en dat beperkingen van
deze vrijheid vragen om “very strict scrutiny by the Court”.50 In de zaak Manoussakis
oordeelde het Hof dat de godsdienstvrijheid elke beoordelingsruimte van de staat

44. Van Dijk & Van Hoof 2006, p. 768. Zie voor een uitzonderlijk voorbeeld waarin het niet voldoen
aan een legitiem doel wél tot een schending van artikel 9 EVRM leidde: EHRM 12 februari 2009,
nr. 2512/04 (Nolan/Rusland) (zie paragraaf. 3.3 waarin deze zaak uitgebreid aan de orde komt).

45. Zie voor recente voorbeelden waarin het Hof schending van artikel 9 EVRM constateerde omdat
de maatregel niet bij wet was voorzien: EHRM 25 juni 2020, nr. 53484/18 (Stavropoulos a.o./
Griekenland); EHRM 20 februari 2020, nr. 58717/10 (Nasirov a.o./Azerbaijan).

46. Mowbray 2004, p. 189-191.
47. EHRM 21 juni 1988, nr. 10126/82 (Plattform “Artzte fur dass Leben”/Oostenrijk).
48. Zie Mowbray 2004, p. 189. Een verklaring hiervoor is wellicht de neutrale rol die de staat dient te

betrachten bij regulering van godsdienstige zaken, in tegenstelling tot regulering van privacy e.d.
49. EHRM 10 november 2005, nr. 44774/98 (Leyla Sahin/Turkije), par. 109; EHRM 13 februari 2003,

nr. 41340/98 (Refah Partisi/Turkije- artikel 9 EVRM werd niet inhoudelijk beoordeeld).
50. EHRM 29 september 1996, nr. 18748/91 (Manoussakis/Griekenland), par. 44.
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uitsluit om te bepalen of religieuze overtuigingen (of middelen die gebruikt
worden om een dergelijke overtuiging te uiten) legitiem zijn. De zaak ging om een
groep Jehova’s Getuigen die veroordeeld werd omdat de leden een gebedsplaats
hadden opgericht en in gebruik hadden genomen zonder toestemming van de
autoriteiten. Het stellen van formele voorwaarden in de vorm van een toestem‐
mingsvereiste is als zodanig niet in strijd met artikel 9 EVRM, maar een zodanige
toepassing hiervan dat de manifestatie van het geloof van een bepaalde on-ortho‐
doxe beweging werd verboden, achtte het Hof niet proportioneel.51 Ook wanneer
een staat maatregelen neemt die een inmenging vormen in de (interne) organisatie
van een religieuze groep of gemeenschap, acht het Hof de beperking niet gauw
proportioneel.52

Ik ga hierna, in paragraaf 3.2.4, uitgebreider in op de margin of appreciation en
hoe deze een rol speelt in het bepalen van een verzwaarde toets vanwege bepaalde
aspecten van de godsdienstvrijheid.

Resumerend: in deze paragraaf is geschetst hoe het Hof het recht op godsdienst‐
vrijheid in artikel 9 EVRM heeft geïnterpreteerd. Daaruit blijkt dat het Hof het
begrip ‘godsdienst’ niet ruim interpreteert (niet elk mogelijk geloof en niet elke
geloofs‘handeling’ valt onder de bescherming ervan). Geloofsuiting daarentegen
wordt in beginsel wel ruim uitgelegd. De hoedanigheid en context van de hande‐
ling blijken een bepalende rol te spelen voor het brengen van de betreffende uiting
onder de reikwijdte (de manifestatie moet intrinsiek verband houden met de over‐
tuiging). Het Hof hanteert een combinatie van objectivering en subjectivering om
te bepalen of er sprake is van een geloofsuiting. Verder bleek het onderscheid tus‐
sen forum internum/externum (interne en externe sfeer) een invloed te hebben op de
toetsing van een inbreuk. De beperkingssystematiek kenmerkt zich tenslotte door
verschil in toetsingsintensiteit, onder invloed van alle voorgaande kwesties.

3.2.4 Godsdienstvrijheid: bodem en binding

Het doel van deze (sub)paragraaf is om de bindings- en bodemaspecten van het
recht op godsdienstvrijheid af te leiden. Hieronder zal ik eerst ingaan op de bin‐
dingsaspecten van de godsdienstvrijheid, die bestaan uit het gemeenschappelijk
uitoefenen van de godsdienstvrijheid, alsmede twee individuele aspecten (proseli‐
tisme en pelgrimage). Vervolgens zal ik de bodemaspecten van de godsdienstvrij‐
heid bespreken, waarin ik zal ingaan op het forum internum maar ook op de externe
aspecten van de godsdienstvrijheid waaraan het Hof een verzwaarde toetsing heeft
verbonden.

51. EHRM 29 september 1996, nr. 18748/91 (Manoussakis/Griekenland), par. 45-53.
52. EHRM 26 oktober 2000, nr. 30985/96 (Hasan and Chaush/Bulgarije), par. 62; EHRM 14 decem‐

ber 1999, nr. 38178/97 (Serif/Griekenland) par. 45.
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3.2.4.1 Bindingsaspecten van de godsdienstvrijheid
De eerste (deel)vraag die in het eerste hoofdstuk is geformuleerd is: wanneer
bestaat voldoende binding met een specifieke staat, in een fysieke vorm (space) of
gemeenschappelijke vorm (community)? Toegespitst op het recht op de godsdienst‐
vrijheid luidt de vraag die in het eerste deel van dit hoofdstuk zal worden beant‐
woord: is er een fysieke of gemeenschappelijke vorm van binding die beschermd
wordt door de godsdienstvrijheid? Ik zal dat doen door aspecten van de gods‐
dienstvrijheid te identificeren, waarvan de uitoefening aan een specifieke locatie is
verbonden dan wel aan uitoefening in gemeenschap, die (ook) over grenzen heen
kan bestaan.

Proselitisme/pelgrimage: locatie-gebonden uitoefening van godsdienstvrijheid
Uitoefening van de vrijheid van godsdienst is in veel gevallen verbonden aan een
specifieke locatie. Het duidelijkste voorbeeld daarvan zijn godsdienstige
bijeenkomsten in kerken, synagogen, moskeeën en andere plaatsen van aanbid‐
ding. Omdat deze vorm van ‘plaatselijke’ aanbidding sterk gelinkt is aan gemeen‐
schappelijke uitoefening van de godsdienstvrijheid (community-aspect), zal ik deze
onder het gemeenschappelijke aspect bespreken (zie hierna).

Een andere locatie-gebonden vorm van uitoefening van de godsdienstvrijheid is
verkondiging/proselitisme. Deze vorm is ook gerelateerd aan het collectieve
aspect van de godsdienstvrijheid maar kent ook een individuele dimensie. Een
gelovige kan het als een plicht voelen om zijn geloof aan een ander over te dra‐
gen.53 Vooral in (bepaalde richtingen binnen) het christelijke geloof is er een tradi‐
tie die zich het brengen van anderen tot het geloof ten doel stelt (missionarissen).54

Niet zelden gebeurt het dat missionarissen, met dit doel voor ogen, naar andere
delen van de wereld afreizen om het geloof te verkondigen.

De verkondiging an sich kan beschouwd worden als een manifestatie van de
religieuze overtuiging.55 Volgens rechtspraak van het Hof omvat de vrijheid van
godsdienst onder meer het belijden en verkondigen van het geloof en binnen die
context de vrijheid om te trachten het geloof te verspreiden. Prediking heeft naast
verkondiging binnen de eigen religieuze groep immers een zelfstandige rol in het
kader van het recht om anderen te proberen van die geloofsopvatting te overtui‐

53. Zie bijv. EHRM 25 mei 1993, nr. 14307/88 (Kokkinakis/Griekenland).
54. J.M. Vorster, ‘Current Options for the Constitutional Implementation of Religious Freedom’, in:

A. van de Beek, E.A.J.G. van der Borght & B.P. Vermeulen (eds), Freedom of Religion, Leiden/
Boston MA: Brill 2010, p. 158. Mormomen (Kerk van de Heiligen der Laatste Dagen) hebben
bijvoorbeeld een semi-plicht om 2 jaar zendingswerk te verrichten in een ander land.

55. EHRM 25 mei 1993, nr. 14307/88 (Kokkinakis/Griekenland), par. 31. De verkondiging kan ingevolge
artikel 10 EVRM ook als meningsuiting worden gekwalificeerd. Op dit punt overlappen de twee
bepalingen, zie hierover: Ch. Samkalden, ‘Een woord, een woord: godsdienst en beperkingen van
de uitingsvrijheid’, in: A.J. Nieuwenhuis en C.M. Zoethout, Rechtstaat en Religie, Nijmegen: Wolf
Legal Publishers 2009, p. 163 ev. Artikel 10 EVRM wordt hier verder buiten beschouwing gelaten
en in hoofdstuk 4 afzonderlijk behandeld.
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gen. Anders zou het in artikel 9 EVRM omschreven recht om van geloof te veran‐
deren slechts een theoretische waarde hebben, aldus het Hof.56 Een overheid moet
in beginsel toestaan dat aanhangers van geloofs- en levensbeschouwelijke groepe‐
ringen hun opvattingen aan anderen kenbaar kunnen maken en dat zij proberen
anderen van de juistheid van hun inzichten te overtuigen, mits daartoe toegestane
middelen worden gebruikt. Het Hof maakt daarbij onderscheid tussen ‘gewoon’
proselitisme en ‘improper’ proselitisme.57 Vanuit dit oogpunt kan verkondiging
gezien worden als een uiting die grensoverschrijdende implicaties kan hebben
indien iemand wil trachten (een) bepaalde (groep) mensen in een andere staat/
streek te bekeren. Met andere woorden: een bindingsaspect.

Pelgrimage is een ander voorbeeld van uitoefening van de godsdienstvrijheid die
aan een specifieke locatie is gerelateerd. Artikel 9 EVRM bepaalt niet expliciet dat
pelgrimage onderdeel uitmaakt van het recht op vrijheid van godsdienst, noch
heeft het Hof zich hierover uitgelaten.58 Uit de algemene bewoordingen ‘practice’
and ‘observance’ moet echter opgemaakt worden dat pelgrimage een manifestatie
kan zijn van een religie of godsdienst. Pelgrimage kan immers bestaan als gevolg
van geboden of voorschriften (observance) maar kan ook gezien worden als prakti‐
sche toepassing van een godsdienst. In de literatuur (in het kader van VN-verdra‐
gen) is pelgrimage als een vorm van ‘observance’ gekenmerkt.59 De Jong citeert
voor een definitie van pelgrimage Krishnaswami (die een studie uitvoerde op ver‐
zoek van een VN-commissie voorafgaande aan het codificeren van de godsdienst‐
vrijheid in artikel 18 IVBPR):

‘The possibility for pilgrims to journey to sacred places as acts of religious devotion pre‐
scribed by their religion or belief, whether inside or outside their own country, should be
assured’.60

Krishnaswami stelde ook dat wanneer de heilige oorden in een andere staat zijn
gesitueerd, het recht op pelgrimage het recht om het eigen land te verlaten impli‐
ceert, alsmede het recht om het land van bestemming (waar zich de heilige plaats
bevindt) te betreden, inclusief een eventueel transitland. Tegen deze formulering

56. EHRM 25 mei 1993, nr. 14307/88 (Kokkinakis/Griekenland), par. 31“[F]urthermore, it includes in prin‐
ciple the right to try to convince one’s neighbour, for example through "teaching", failing which, moreover,
"freedom to change [one’s] religion or belief", enshrined in Article 9, would be likely to remain a dead let‐
ter”.

57. EHRM 25 mei 1993, nr. 14307/88 (Kokkinakis/Griekenland); EHRM 24 februari 1998, nr. 23372/94
(Larissis/Griekenland). Zie voor kritiek over dit onderscheid: Taylor 2005, p. 24-114.

58. In enkele zaken wordt pelgrimage genoemd, waarbij nationale wetgeving (bijv. EHRM
10 juni 2010, nr. 302/02 (Jehova’s Witnesses of Moscow/Rusland) of religieuze documenten (bijv.
EHRM 9 oktober 2007, nr. 1448/04 (Hasan & Eylem Zengin/Turkije) worden geciteerd waarin pel‐
grimage als onderdeel van uitoefening van een religie wordt vermeld.

59. De Jong 2000, p. 107 ev. en p. 147. Zie ook P.W. Mason, ‘Pilgrimage to Religious Shrines: An
Essential Element in the Human Right to Freedom of Thought, Conscience, and Religion’, Case
Western Reserve Journal of Int'l Law 1993, 25, p. 619-652.

60. De Jong 2000, die Krishnaswami citeert op p. 107-108.

3 Het recht op vrijheid van godsdienst in het migratierecht 215



werden toen bezwaren geuit, met name tegen het aanmerken van pelgrimage als
een recht dat immigratieregulering door de staat kon doorkruisen.61 Hoewel pel‐
grimage als (immigratie)recht controversieel is, is er volgens De Jong blijkens de
statenpraktijk toch een erkenning van pelgrimage als onderdeel van het recht op
godsdienstvrijheid.62

Of het recht op godsdienstvrijheid (in het kader van artikel 9 EVRM) leidt tot een
verplichting om een vrijstelling/uitzondering op immigratieregulering mogelijk te
maken voor het doel van de bedevaartgang, zal ik in paragraaf 3.3 bespreken. Voor
het doel van deze paragraaf is het noodzakelijk om vast te stellen of uit de bede‐
vaartgang (als onderdeel van de godsdienstvrijheid) bindingsaspecten voort‐
vloeien.

Deze bindingsaspecten hangen samen met de modaliteit van de geloofsuiting,
namelijk de locatie en/of het tijdstip van het uitvoeren van een bepaald ritueel. Dit
wil zeggen dat de geloofsuiting (in bepaalde gevallen) per definitie niet elders dan
op die locatie en op dat tijdstip kan plaatsvinden. Dit veronderstelt het (fysiek)
aanwezig kunnen zijn op die locatie op dat tijdstip om een ritueel te volbrengen.
Aan een bedevaartgang is immers vaak een reis naar een andere streek of ander
land gekoppeld. De meeste wereldreligies kennen een bepaalde vorm van pelgri‐
mage (zoals de bedevaart naar Mekka (Islam), of de heilige plaatsen in Jeruzalem
(Jodendom en Christendom), maar ook regionale bedevaartsoorden (zoals Lourdes
en Santiago de Compostella) zijn voorbeelden van de bedevaartgang als een
geloofsuiting die grensoverschrijdende implicaties heeft.63 De gang naar deze
locaties wordt soms als voorschrift van de religie aangemerkt en soms als een niet-
verplichte, maar zeer aanbevolen religieuze daad. In de meeste gevallen ervaren de
gelovigen het zelf als een wezenlijk aspect van de godsdienst. Noodzakelijk voor
het uitoefenen ervan is dat men toegang tot die specifieke streek krijgt - en daar‐
mee samenhangend - op een bepaalde locatie op een bepaald tijdstip de reis kan
maken. Hiermee is duidelijk dat binding in de vorm van het kunnen bezoeken van
een bepaalde locatie (space) besloten ligt in de bedevaartgang en daarmee een bin‐
dingsaspect vormt van de vrijheid van godsdienst.

Collectieve dimensie van de godsdienstvrijheid
Zoal hierboven beschreven, heeft het Hof het belang van de collectieve dimensie
van de godsdienstvrijheid in verschillende zaken onderstreept, met name op de
grond dat zonder gemeenschappelijk aspect, het individuele aspect van gods‐

61. Bezwaren geuit door vertegenwoordigers van VN-statenpartijen, zie De Jong 2000, p. 108; Mason
1993, p. 635.

62. De Jong 2000, p. 147-149.
63. Zie voor deze en voorbeelden van andere religies van pelgrimage (zoals Japan, China): Mason

1993, p. 619 ev.
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dienstvrijheid moeilijk te verwerkelijken is.64 De collectieve dimensie van de uit‐
oefening van de godsdienstvrijheid is niet los te zien van de individuele gods‐
dienstvrijheid, aldus het Hof. Als het collectieve element niet beschermd zou
worden onder artikel 9 EVRM, zouden de aspecten van de individuele godsdienst‐
vrijheid in het gedrang komen.65 In verschillende zaken heeft het Hof het belang
van deze dimensie dan ook benadrukt en in samenhang daarmee de noodzaak
aangegeven van vrijwaring van bemoeienis door de overheid met de organisatie
van religieuze gemeenschappen.66 De staat dient ten aanzien daarvan neutraliteit
en onpartijdigheid te betrachten.

Het Hof heeft onder de collectieve dimensie niet alleen het houden van erediensten
en het gezamenlijk uitvoeren van andere rituelen geschaard, maar ook het oprich‐
ten en inrichten van organisaties waarbinnen manifestaties van die overtuiging
kunnen plaatsvinden. Het recht van organisatievrijheid geldt niet alleen voor ker‐
ken en religieuze instituties, maar ook voor andere organisaties, zoals verenigingen
e.d.67 Dit wordt ook bevestigd door de relatie die het Hof legt met de vrijheid van
vereniging in artikel 11 EVRM.68 De religieuze organisatievrijheid omvat in
beginsel het recht om gevrijwaard te blijven van bemoeienis van de staat met de
interne organisatie van religieuze gemeenschappen. Het gaat dan vooral om activi‐
teiten die een gelovige individueel niet (of moeilijk) kan verwezenlijken zoals
het stichten en onderhouden van plaatsen van aanbidding en samenkomst, het
initiëren en onderhouden van humanitaire en goede doelen, het benoemen van
religieuze leiders en in stand houden van religieuze educatie, onderricht en ver‐
kondiging en het communiceren en samenkomen met medegelovigen.69

Bindingsaspecten van de vrijheid van godsdienst zijn mijns inziens inherent aan
het feit dat deze vrijheid in gemeenschap uitgeoefend kan worden. Naar analogie

64. Zie ook Evans 2001, p. 104. Van Dijk & Van Hoof 2018, p. 749.
65. EHRM 26 oktober 2000, nr. 30985/96 (Hasan and Chaush/Bulgarije), par. 62.
66. Bijv. EHRM 26 oktober 2000, nr. 30985/96 (Hasan and Chaush/Bulgarije), par. 62 (collective aspect at

the very heart of 9 ECHR). Zie ook EHRM 3 december 2001, nr. 45701/99 (Metropolitan Church of
Bessarbaia/Moldavië), par. 118; EHRM 22 januari 2009, nrs. 412/03 35677/04 (Holy Synod of the Bul‐
garian Orthodox Chruch/ Bulgarije), par. 103; EHRM 9 juli 2013, nr. 2330/09 (Sindicatul "PĂSTORUL
CEL BUN"/Roemenië), par. 136; EHRM 12 juni 2014, nr. 56030/07 (Fernandez Martinez/Spanje),
par. 127; EHRM 2 februari 2010, nr. 21924/05 (Sinan Işık/Turkije), par. 38.

67. Van Dijk & Van Hoof 2018, p. 749.
68. EHRM 26 oktober 2000, nr. 30985/96 (Hasan & Chaush/Bulgarije), par. 56: “The Court finds, therefore,

that the applicants' complaints fall to be examined under Article 9 of the Convention. In so far as they
touch upon the organisation of the religious community, the Court reiterates that Article 9 must be inter‐
preted in the light of the protection afforded by Article 11 of the Convention”. Zie ook Evans 2001,
p. 104-105.

69. Zie Evans 2001, p. 104, die verwijst naar Declaration on Religious Intolerance and Discrimination.
Sommige van deze activiteiten zijn niet door het Hof uitdrukkelijk als onderdeel van de vrijheid
van godsdienst bestempeld, maar ik ben van mening dat deze onder de organisatievrijheid vallen,
eventueel i.c.m. andere rechten (recht op vrijheid van meningsuiting, recht op onderwijs en vrij‐
heid van vereniging).
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van het netwerk/community- principe dat ik bij het recht op respect voor familie-
en privéleven heb toegelicht, kan een religieuze gemeenschap ook worden gezien
als een vorm van community die binding tussen de leden ervan veronderstelt.70 Een
religieuze gemeenschap valt wat dat betreft tussen die twee soorten netwerken in:
het is qua omvang groter dan de kleine kring van een gezin, maar het netwerk
omvat slechts een bepaald aspect, namelijk de religieuze, van iemands gehele net‐
werk. Het is daarmee beperkter dan het gehele netwerk en sociale leven dat
privéleven kan omvatten. De religieuze gemeenschap kan daarmee ook bestaan uit
mensen, die zich op verschillende plaatsen bevinden maar wel een religieuze com‐
munity delen. In combinatie met de religieuze organisatievrijheid kan de uit‐
oefening soms ook over grenzen heen implicaties hebben.

Verkondiging is hier een voorbeeld van: het ‘recht’ om anderen over het geloof
te informeren of tot het geloof te bekeren strekt zich mogelijkerwijs verder uit dan
alleen de eigen streek en het land van herkomst.71 Hieraan verwant is het samen‐
komen op plaatsen van aanbidding, die doorgaans ook een gemeenschappelijke
functie hebben. Toegang tot dergelijke plaatsen van aanbidding behoort volgens
het Hof tot de godsdienstvrijheid.72 Dit betekent dat dit recht zich mogelijkerwijs
ook verder uitstrekt dan de landsgrenzen, wanneer een gelovige naar een speci‐
fieke plaats van aanbidding wil reizen, met het doel om te verkondigen, te onder‐
wijzen, of in gemeenschap de godsdienst te belijden (bijvoorbeeld omdat het om
een minderheidsreligie gaat die maar enkele gemeenschappen ter wereld kent).
Ook de vrije keuze en het benoemen van geestelijken/geestelijk bedienaren kan
grensoverschrijdende implicaties hebben, bijvoorbeeld als de gemeenschap een
buitenlandse geestelijke wil benoemen. Uit het recht op organisatievrijheid vloeit
voort dat de aard van de arbeidsrelatie volgens inzichten en normen van de orga‐
nisatie vormgegeven mag worden en dat de staat zich in beginsel niet mengt in de
keuze van de gemeenschap.

De bovenstaande activiteiten in het kader van de collectieve dimensie van de
godsdienstvrijheid leveren bindingsaspecten op van dit grondrecht. Dat betekent
dat deze aspecten implicaties kunnen hebben die verder strekken dan landsgren‐
zen. Dit betekent weliswaar nog niet dat deze activiteiten ook automatisch leiden
tot migratierechtelijke gevolgen (in de vorm van een recht op toelating of verblijf).
Deze bindingsaspecten zullen echter wel als uitgangspunt dienen om deze kwestie
te behandelen in paragraaf 3.3. Daaraan voorafgaand zal ik eerst ingaan op de
bodemaspecten van het recht op godsdienstvrijheid.

70. Hoofdstuk 1, paragraaf 1.2.2. Hoofdstuk 2, paragraaf 2.3.
71. Het christendom wordt in het bijzonder als ‘missinoray religion’ gekenmerkt: Vorster 2010, p. 158.
72. EHRM 12 mei 2014, nr. 25781/94 (Cyprus/Turkije), par. 245: “However, the restrictions placed on the

freedom of movement of that population during the period under consideration considerably curtailed their
ability to observe their religious beliefs, in particular their access to places of worship outside their villages
and their participation in other aspects of religious life”.
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3.2.4.2 Bodemaspecten van de godsdienstvrijheid
Om de bodemaspecten van de godsdienstvrijheid te identificeren, gebruik ik als
uitgangspunt de kernrechtenbenadering, die ik in hoofdstuk 1 heb toegelicht.73

Artikel 9 EVRM beschermt het recht op vrijheid van godsdienst en onderscheidt,
zoals eerder vermeld, voor de mate van bescherming, twee dimensies van dit
recht, het forum internum en het forum externum. Het forum internum beschermt de
(individuele) interne vrijheid van gedachte, geweten en geloof. Deze dimensie, de
interne, geniet absolute bescherming en kan niet aan beperkingen worden onder‐
worpen.74 Het forum internum biedt, voor het doel van dit onderzoek, het eerste
aanknopingspunt om bodemaspecten van de vrijheid van godsdienst af te leiden.
Uit de interpretatie van het EHRM blijkt de kernbenadering ook bij het forum exter‐
num een rol te spelen, waarbij geldt dat hoe verder een aspect van de godsdienst‐
manifestatie van de interne sfeer afligt, hoe minder het tot de kern van de gods‐
dienstvrijheid behoort. Om de bodemaspecten van de godsdienstvrijheid vast te
stellen, behoeven twee vragen beantwoording. Ten eerste: wat houdt het forum
internum in en welke rechten zijn precies beschermd? En ten tweede: zijn er in het
forum externum – dat wil zeggen de manifestatie van de godsdienstvrijheid – rech‐
ten aan te wijzen die als bodemelementen van de godsdienstvrijheid (kunnen)
gelden?

Forum internum
Het forum internum houdt blijkens de bewoordingen van artikel 9 EVRM en de
interpretatie van het EHRM in, dat een ieder het recht heeft om een (geloofs)over‐
tuiging te hebben of juist niet te hebben en te koesteren, maar ook om deze te ver‐
anderen.75 Omdat deze ‘activiteiten’ zich in beginsel afspelen binnen de interne
gedachten/het geweten van een persoon, is het logisch dat deze aan geen enkele
beperking kunnen worden onderworpen (niemand kan in het hoofd van een ander
treden). Maar het is niet eenvoudig om te bepalen welke rechten in deze dimensie
bescherming krijgen, want er zijn tegelijkertijd weinig handelingen (van de staat)
denkbaar die hierop een inbreuk (kunnen) vormen. Meerdere auteurs hebben
daarom opgemerkt dat bescherming geven aan deze interne sfeer mogelijk weinig
betekenis heeft naast de bescherming van de externe manifestatie van (religieuze)

73. Zie over godsdienstvrijheid (artikel 9 EVRM) en kernrechten: J.H. Gerards, Rechterlijke toetsing aan
het gelijkheidsbeginsel: een rechtsvergelijkend onderzoek naar een toetsingsmodel, Den Haag: Sdu Uitge‐
vers 2002, p. 190; Post 2014, p. 68-76; Nieuwenhuis 2012, p. 138-159; A.J. Nieuwenhuis, ‘Over
schillen en sferen: het wisselende gewicht van de vrijheid van godsdienst’, in: H. Post & G. van
der Schyff, Godsdienstvrijheid in de Nederlandse rechtsorde, Wolf Legal Publishers 2014, p. 105-124.

74. EHRM 18 maart 2010, nr. 10905/04 (Ivanova/Bulgarije), par. 79; EHRM 27 februari 2018,
nr. 66490/09 (Mockutė/Litouwen), par. 11.

75. EHRM 25 mei 1993, nr. 14307/88 (Kokkinakis/Griekenland), par. 31; EHRM 21 februari 2008,
nr. 19516/06 (Alexandridis/Griekenland), par. 32.
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opvattingen. Gedachten, geweten en opvattingen van (non)religieuze aard krijgen
immers pas verwerkelijking door externe manifestatie.76

Het Hof heeft daarentegen overwogen dat met afzonderlijke bescherming aan
dit gedeelte uitdrukking wordt gegeven aan het belang van bescherming van een
gebied waarin de staat zich nooit mag mengen. Het Hof herhaalt dan ook steevast
dat “religious freedom is primarily a matter of individual conscience”.77 Een duidelijk
voorbeeld van een inbreuk in het forum internum is (actieve) indoctrinatie, waarbij
de overheid door hersenspoel-methodes bewust probeert personen tot een
bepaalde overtuiging te brengen dan wel een overtuiging te veranderen.78 Deze
vorm van inbreuk op de geloofsvrijheid is, gezien de absoluutheid van het forum
internum, ongeoorloofd.79 Maar ook het recht om het (niet) hebben van een
bepaalde overtuiging niet prijs te geven, valt hieronder. Een staat mag bijvoorbeeld
niet dicteren wat personen dienen te geloven of dwingende maatregelen nemen
om zijn/haar geloof te veranderen, of proberen om iemands persoonlijke gedach‐
ten of overtuigingen te achterhalen.80

Forum externum
Veel vaker zal een beperking van de godsdienstvrijheid echter zien op de externe
manifestatie ervan (forum externum). Een zoektocht in de rechtspraak van het

76. Van Dijk &Van Hoof 2018, p. 738; Evans 2001, p. 73. Zie ook: B.P. Vermeulen, De vrijheid van gewe‐
ten. Een fundamenteel rechtsprobleem, Arnhem: Gouda Quint 1989; B.P. Vermeulen, ‘Wie bepaalt de
reikwijdte van grondrechten?’, Rechtsfilosofie en Rechtstheorie 1992, afl. 1, p. 16-46.

77. EHRM 25 mei 1993, nr. 14307/88 (Kokkinakis/Griekenland); EHRM 18 februari 1999, nr. 24645/94
(Buscarini e.a./San Marino). Volgens Taylor heeft het Hof dit recht echter volledig uitgehold door
inmenging in forum internum als een inmenging in manifestatie te beoordelen, zie Taylor 2005,
p. 342.

78. Over indoctrinatie als zodanig is geen rechtspraak in de context van artikel 9 EVRM voorhanden.
In de zaak EHRM 14 oktober 1999, nr. 37680/97 (Riera Blume e.a./Spanje), werd een beroep gedaan
op deze bepaling vanwege het ‘deprogrammeren’ van de klagers, die als vermeende sekteleden
door nationale autoriteiten werden vastgehouden, maar de klacht over 9 EVRM werd niet inhou‐
delijk behandeld. Over indoctrinatie in het kader van religieuze vrijheid van ouders in onderwijs,
zie EHRM 16 december 1996, nr. 21787/93 (Valsamis/Griekenland), par. 28; EHRM 18 maart 2011,
nr. 30814/06 (Lautsi/Italië), par. 47; EHRM 7 december 1976, nrs. 5095/71, 5920/72, 5926/72 (Kjeld‐
sen, Busk Madsen & Pedersen/Denemarken), par. 53: “The State is forbidden to pursue an aim of indoctri‐
nation that might be considered as not respecting parents’ religious and philosophical convictions. That is
the limit that must not be exceeded”.

79. EHRM 16 januari 1996, nr. 23380/94 (C.J./Polen), par. 3:“The Commission recalls that, according to its
case-law, Article 9 of the Convention affords protection against religious indoctrination by the State. Arti‐
cle 9 primarily protects the sphere of personal beliefs and religious creeds, i.e. the area which is sometimes
called the forum internum”.

80. EHRM 2 februari 2010, nr. 21924/05 (Sinan Işık/Turkije), par. 41-42; EHRM 21 februari 2008, nr.
19516/06 (Alexandridis/Griekenland), par. 38: “State authorities are not entitled to intervene in the sphere
of an individual’s freedom of conscience and to seek to discover his or her religious beliefs or oblige him or
her to disclose such beliefs. What is at stake is the right not to disclose one’s religion or beliefs, which falls
within the forum internum of each individual. This right is inherent in the notion of freedom of religion and
conscience. To construe Article 9 as permitting every kind of compulsion with a view to the disclosure of
religion or belief would strike at the very substance of the freedom it is designed to guarantee”.
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EHRM op de zoektermen ‘core’ en ‘essence’ in combinatie met artikel 9 EVRM
levert echter slechts één relevante zaak op, die ‘essence’ vermeldt.81 In deze zaak
vroeg de klager de autoriteiten hem vrijstelling van het opgelegde huisarrest te
verlenen om de (zondags)mis te kunnen bijwonen. Hij beweerde dat de weigering
van de vrijstelling (door de nationale rechter) zijn recht op manifestatie van de
godsdienst schond. Het Hof benadrukte het belang van het recht op vrijheid van
godsdienst als een individuele vrijheid.82 Maar de conclusie in dit geval was: “The
Court is satisfied that the interference with the applicant’s confessional rights was not such
as impairing the very essence of his rights under Article 9 of the Convention”.83

Het Hof maakt hier (op een ontkennende wijze) gebruik van de kernrechtenbe‐
nadering en niet duidelijk wordt wat de essentie van de godsdienstvrijheid precies
is. Het Hof lijkt te redeneren dat, nu de mis bijwonen niet een ‘puur’ interne
individuele aangelegenheid is (‘his confessional rights’), dit niet tot de essentie van
de godsdienstvrijheid behoort. De indruk dat de ‘essentie’ gekoppeld is aan de
interne individuele aangelegenheden wordt bevestigd door rechtspraak van het
EHRM over manifestaties die wel dicht tegen de interne sfeer aan liggen of sterk
ingegeven worden daardoor. Het Hof vereist dan een verzwaarde rechtvaardi‐
gingstoets. Het Hof heeft bijvoorbeeld geoordeeld dat de staat niet van een
persoon kan eisen om een handeling uit te voeren die neerkomt op het zweren van
de eed op een bepaald geloof. Een wettelijk vereiste voor kandidaat-parlementsle‐
den een religieuze eed af te leggen op de Bijbel achtte het Hof dan ook in strijd met
(een negatieve verplichting in) artikel 9 EVRM.84 De negatieve verplichting van de
godsdienstvrijheid houdt ook in dat niet van personen kan worden vereist om hun
religieuze affiliaties prijs te geven, noch dat zij gedwongen kunnen worden om
gedrag aan te nemen waaruit afgeleid kan worden welk geloof zij (wel of niet) aan‐
hangen.85 Ook in gevallen van gewetensbezwaren heeft het Hof geoordeeld “that
the safeguards of Article 9 apply, in principle, to opposition to military service, when it is
motivated by a serious, insuperable conflict between compulsory service in the army and an
individual’s conscience or his or her sincere and deeply-held religious or other convic‐
tions”.86

In deze gevallen heeft het Hof weliswaar getoetst aan het tweede lid van arti‐
kel 9 EVRM en is er in die zin geen sprake van een absoluut recht. Maar die toet‐

81. EHRM 5 januari 2016, nr. 50255/12 (Süveges/Hongarije); de rest van de zaken (in totaal: 45 uit‐
spraken & beslissingen) waarin core of essence voorkomt, gaan niet over essence/core van vrijheid
van godsdienst maar bijv. ‘essence of the dispute’, ‘core of the issue’ etc; of ‘essence’ van een
andere EVRM-bepaling.

82. EHRM 5 januari 2016, nr. 50255/12 (Süveges/Hongarije), par. 151.
83. EHRM 5 januari 2016, nr. 50255/12 (Süveges/Hongarije), par. 155.
84. EHRM 18 februari 1999, nr. 24645/94 (Buscarini e.a./San Marino), par. 34 en 39.
85. EHRM 21 februari 2008, nr. 19516/06 (Alexandridis/Griekenland), par. 38; EHRM 3 juni 2010,

nr. 42837/06 e.a (Dimitras e.a./Griekenland), par. 78. Dit geldt ook voor indirecte vormen van ‘ont‐
hullen’, zoals registratie op een ID-kaart die leidt tot een plicht om religie te kenbaar te maken,
EHRM 2 februari 2010, nr. 21924/05 (Sinan Işık/Turkije), par. 51-52.

86. EHRM 7 juli 2011, nr. 23459/03 (Bayatyan/Armenië), par. 92 ev.
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sing is wel duidelijk strenger dan die bij andere aspecten van de manifestatie. Rele‐
vant is daarbij dat de toetsing strenger is vanwege de verstrengeling van de mani‐
festatie met de interne sfeer van geweten en overtuiging.

“The Court has also held that the State enjoys only a limited margin of appreciation and
must advance convincing and compelling reasons to justify any interference with the free‐
dom of individual conscience”.87 En in de zaak Sinan Işık, over het vermelden van reli‐
gie op de identiteitskaart, overwoog het Hof: “Furthermore, the fact of asking for no
information to be shown on identity cards is closely linked to the individual’s most deeply
held beliefs. Accordingly, the Court considers that the issue of disclosure of one of an indivi‐
dual’s most intimate aspects still arises”.88

Graduele toetsing van kern naar periferie: intieme, besloten en publieke
manifestatie
De beperking van uitoefening van (godsdienstige) manifestaties die dicht tegen het
individuele geweten aan zitten, wordt aldus strenger getoetst dan beperking van
andere manifestaties.89 Dit geldt ook voor manifestaties die in de privésfeer (in
tegenstelling tot de publieke sfeer) plaatsvinden. Naast een onderscheid tussen
forum internum en forum externum, maakt artikel 9 EVRM namelijk ook een onder‐
scheid (binnenin het forum externum) tussen manifestatie in de privé- en in de
publieke sfeer. Het Hof maakt ook hetzelfde onderscheid in zijn rechtspraak.90 Een
strengere toets van overheidsingrijpen in de privésfeer is geëigend omdat manifes‐
taties die ‘sterk verbonden’ zijn met de diepe innerlijke overtuigingen van een indi‐
vidu, vaak ook in de privésfeer plaatsvinden, zo luidt de redenering. Een ver‐
zwaarde toets, hoewel minder zwaar dan bij de voorgaande categorie, geldt ook

87. EHRM 7 juli 2011, nr. 23459/03 (Bayatyan/Armenië), par. 123; EHRM 5 oktober 2006, nr. 72881/01
(Moscow Branch of the Salvation Army/Rusland), par 76; EHRM 27 februari 2018, nr. 66490/09 (Moc‐
kutė/Litouwen), par. 118.

88. EHRM 2 februari 2010, nr. 21924/05 (Sinan Işık/Turkije), par. 51; In dezelfde zin EHRM
25 juni 2020, nr. 53484/18 (Stavropoulos a.o./Griekenland) waarbij gebrek aan doopnamen op het
geboortecertificaat de niet-christelijke godsdienst prijsgaf. De maatregel was overigens niet bij
wet voorzien.

89. Vgl. in deze zin de benadering van Nederlandse rechters die wel uitdrukkelijk spreken van kern/
periferie: Gerechtshof Den Haag 20 december 2007, ECLI: NL:GHSGR:2007:BC0619 (SGP-zaak),
r.o. 6.6: ‘de kern (…) van het grondrecht op vrijheid van godsdienst is ‘de bescherming van de persoonlijke
geloofsovertuiging alsmede de handelingen die daarmee nauw verbonden zijn, zoals daden van verering die
deel uitmaken van een religieuze praktijk in een algemeen aanvaarde vorm. De praktijk om vrouwen van het
passief kiesrecht uit te sluiten staat daarmee in betrekkelijk ver verband’) en ABRvS 6 april 2005,
nr. 200406278/1, r.o. 2.4:“door de vrijheid van godsdienst of van belijden ervan wordt hierdoor (het aan
banden leggen van het oprichten van religieuze bouwwerken) niet in haar wezen aangetast”).

90. EHRM 25 mei 1993, nr. 14307/88 (Kokkinakis/Griekenland), par. 31: “According to Article 9, freedom to
manifest one’s religion is not only exercisable in community with others, "in public" and within the circle
of those whose faith one shares, but can also be asserted "alone" and "in private"” en EHRM 27 febru‐
ari 2018, nr. 66490/09 (Mockutė/Litouwen), par. 120; EHRM 2 februari 2010, nr. 21924/05 (Sinan
Işık/Turkije), par. 38: “The Court has also held that while religious freedom is primarily a matter of indi‐
vidual conscience, it also implies freedom to manifest one’s religion alone and in private or in community
with others, in public and within the circle of those whose faith one shares”.
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voor privé-uitingen die wat verder verwijderd zijn van de innerlijke overtuiging,
bijvoorbeeld uitingen in een besloten sfeer (“inner circle”). De ratio van het verschil
tussen besloten godsdienstige manifestaties en openbare manifestaties van de
godsdienst is dat binnen besloten kring de inbreuk van de overheid ernstiger is,
omdat het hier tevens om een ‘privacy-recht’ gaat.91

Deze gradatie in toetsing blijkt onder meer uit het volgende citaat van de Com‐
missie in een zaak over de weigering een pacifist vrij te stellen van belasting. De
belasting zou volgens de klager militaire doeleinden faciliteren: “Article 9 primarily
protects the sphere of personal beliefs and religious creeds, i .e . the area which is sometimes
called the forum internum. In addition, it protects acts which are intimately linked to these
attitudes, such as acts of worship or devotion which are aspects of the practice of a religion
or belief in a generally recognised form. However, in protecting this personal sphere, Arti‐
cle 9 of the Convention does not always guarantee the right to behave in the public sphere
in a way which is dictated by such a belief”.92

Hierin spreekt het Hof niet uitdrukkelijk van een zwaardere rechtvaardigingstoet‐
sing (zoals bij gewetensbezwaren) maar wel is een graduele bescherming door arti‐
kel 9 EVRM zichtbaar, die uitgaat van een grotere bescherming bij privé-manifesta‐
ties dan manifestaties in de publieke sfeer. De privésfeer ziet hierbij niet alleen op
de huiselijke kring, maar ook op besloten bijeenkomsten van de gemeenschap of
medegelovigen.93 Dit wordt gestaafd door rechtspraak van het Hof over de auto‐
nomie van religieuze gemeenschappen, waar de staat niet in mag treden. Het recht
van autonomie van de gemeenschap geldt in beginsel niet alleen ten aanzien van
de organisatie van de gemeenschap (zoals het benoemen van een leider) maar ook
voor het houden van besloten religieuze evenementen zoals religieuze
bijeenkomsten en ceremonies.94 De autonomie van religieuze gemeenschappen is
onmisbaar voor een pluralistische democratische samenleving en ligt daarmee “at

91. Vgl. in deze zin EHRM 29 juni 2007, nr. 15472/02 (Folgero/Noorwegen), par. 98: “The Court observes
that information about personal religious and philosophical conviction concerns some of the most intimate
aspects of private life. It agrees with the Supreme Court that imposing an obligation on parents to disclose
detailed information to the school authorities about their religious and philosophical convictions may consti‐
tute a violation of Article 8 of the Convention and possibly also of Article 9.” Zie over het oorspronke‐
lijke recht om in huiselijke kring de godsdienst te belijden (devotio domestica simplex): B.P. Vermeu‐
len, ‘The freedom of religion in Article 9 ECHR: Historical roots and today’s dilemma’s’, in:
A. van de Beek e.a., Freedom of Religion, Brill 2010, p. 11 en 13.

92. ECRM 15 december 1983, nr. 10358/83 (C./Verenigd koninkrijk), p. 147.
93. Vgl. EHRM 7 oktober 2014, nr. 28490/02 (Begheluri e.a./Georgië), par. 156 ev. (over de positieve

verplichting om een groep aan te pakken die een religieuze ceremonie verstoorde).
94. EHRM 7 oktober 2014, nr. 28490/02 (Begheluri e.a./Georgië), par. 159. Zie ook EHRM 12 juni 2014,

nr. 56030/07 (Fernandez Martinez/ Spanje), par. 127.
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the very heart of the protection which Article 9 of the Convention affords”, aldus het
Hof.95

Hoewel het Hof ook in dit geval niet een indringender toetsing verbindt aan
overheidsingrijpen in dergelijke manifestaties, lijkt het met deze uitspraak wel te
suggereren dat manifestatie door een gemeenschap in besloten kring een belang‐
rijk aspect vormt van de godsdienstvrijheid en dus in beginsel vrij moet blijven van
inmenging door de staat. Daaruit vloeit soms zelfs de verplichting voort om die
vrijheid actief te waarborgen. Het oordeel van het Hof in een zaak over Jehova’s
Getuigen in Georgië is in dat kader relevant.96 De betreffende congregatie werd op
een besloten religieuze ceremonie aangevallen door een groep Christelijk Ortho‐
doxen (die de meerderheid vormt in Georgië). Het Hof overwoog dat de staat de
verplichting heeft om pluralisme te waarborgen, niet door de oorzaak van span‐
ning tussen de verschillende groepen te verwijderen, maar door te waarborgen dat
de minderheid zijn godsdienst kan belijden. In dit geval had de staat dit volledig
nagelaten en zijn positieve plicht onder artikel 9 EVRM verzaakt.97

In de zuiver publieke sfeer, tenslotte, is zowel voor individuele als gemeen‐
schappelijke manifestaties geen indringender toets te herleiden uit de rechtspraak
van het Hof. Integendeel, het Hof benadrukt dat het recht op godsdienstvrijheid
niet ieders recht garandeert om zich in de publieke sfeer te gedragen zoals ingege‐
ven door een religie of geloof.98 Een grote vrijheid wordt hier aan de staat gelaten
om de publieke sfeer te reguleren, in het bijzonder in openbare instituties zoals
scholen, universiteiten en andere overheidsgebouwen.99 Dat geldt voor individuele
manifestaties maar in nog sterkere mate voor gemeenschappelijke manifestaties in
vergelijking met individuele manifestaties in het openbaar. Aan gemeen‐
schappelijke godsdienstuitoefening in de publieke sfeer is namelijk inherent dat
grote groepen mensen in het openbaar samenkomen, en regulering door de staat
daarbij door het Hof (sneller) legitiem wordt geacht, juist omdat het Hof een rol

95. EHRM 3 december 2001, nr. 45701/99 (Metropolitan Church of Bessarbaia/Moldavië), par. 118; EHRM
(GK) 26 oktober 2000, nr. 30985/96 (Hasan and Chaush/Bulgarije), par. 62. Zie ook ECRM 10 uli
1980, nr. 8160/78 (X./Verenigd Koninkrijk): “It notes that the right to manifest one's religion "in commu‐
nity with others" has always been regarded as an essential part of the freedom of religion”.

96. EHRM 3 mei 2007, nr. 71156/01 (97 Members of the Gldani congregation of Jehova’s witnesses and 4
others/Georgië).

97. EHRM 3 mei 2007, nr. 71156/01 (97 Members of the Gldani congregation of Jehova’s witnesses and 4
others/Georgië), par. 132.

98. Zie de zaak over het boerkaverbod, waarin het Hof, in de noodzakelijkheidstoets, een grote mar‐
gin aan de staat liet:“Article 9 does not, however, protect every act motivated or inspired by a religion or
belief and does not always guarantee the right to behave in the public sphere in a manner which is dictated
by one’s religion or beliefs” (EHRM 1 juli 2014, nr. 43835/11 (S.A.S./Frankrijk), par. 125).

99. EHRM 18 maart 2011, nr. 30814/06 (Lautsi/Italië); EHRM 10 november 2005, nr. 44774/98 (Leyla
Sahin/Turkije); EHRM 8 juli 1999, nr. 23462/94 (Ahmet Arslan/Turkije). Zie J. Ringelheim, ‘Rights,
religion and the public sphere’, in: L. Zucca & C. Ungureanu (eds.), Law, State and Religion in the
New Europe. Debates and Dilemmas, Cambridge University Press 2012, p. 283-306.

224 Migratie middels mensenrechten

https://hudoc.echr.coe.int/app/conversion/pdf?library=ECHR&id=001-74929&filename=X.%20v.%20the%20UNITED%20KINGDOM.pdf


ziet weggelegd voor de staat om een pluralistische en vreedzame samenleving te
realiseren.100

Kortom, hoewel het Hof niet uitdrukkelijk vermeldt wat de kernrechten zijn
binnen de vrijheid van godsdienst, blijkt in zijn rechtspraak op andere manieren
dat het, bij het forum externum, een relatieve (graduele) kernrechtenbenadering
hanteert. Het Hof past een strengere toetsing toe om de proportionaliteit van een
beperking te wegen naar gelang de aard van het (onderdeel van het) recht op vrij‐
heid van godsdienst. Hierbij hanteert het Hof niet een duidelijke scheiding tussen
kern en periferie maar eerder een graduele schillentheorie van de binnenste kern
(geweten) tot de buitenste schil (publieke, gemeenschappelijke manifestaties).
Meerdere auteurs zien eveneens een uitdrukking van de schillentheorie in de bena‐
dering van het Hof bij godsdienstvrijheid.101

De schillentheorie kan omschreven worden als een constructie waarbij het
grondrecht bestaat uit verschillende belangen (schillen), met als belangrijkste ele‐
ment de binnenste kern en daaromheen schillen waarbij de bescherming steeds
meer afneemt. Bij de godsdienstvrijheid bestaat de eerste schil uit het wezenlijke
deel van het recht, namelijk het forum internum, het recht om er (g)een innerlijke
overtuiging op na te houden. De tweede schil omvat manifestaties die dicht tegen
de innerlijke overtuiging aan liggen. De derde schil bestaat uit de vrijheid om die
overtuiging te delen met geloofsgenoten, waarnaar de belijdenisvrijheid in
besloten plaatsen verwijst. Ten slotte is er de vrijheid om naar die overtuiging te
handelen en daaraan in het openbaar uiting te geven, individueel (vierde schil) en
in gemeenschap (vijfde schil). Naar mate een schil verder is verwijderd van de
‘kern’ zijn meer en verdergaande beperkingen toegelaten. Dat heeft tot resultaat
dat het recht om er een overtuiging op na te houden vrij sterk is, maar minder sterk
wordt als het gaat om het belijden van een geloofsovertuiging en nog minder sterk
is wanneer het aan komt op de vrijheid er naar te handelen en om die overtuiging
in gemeenschap en in het openbaar uit te dragen.

Concluderend, de gradaties tussen de kern en de uiterste schil worden bepaald
door twee variabelen, namelijk door de mate waarin de manifestatie individueel/
gemeenschappelijk plaatsvindt en de mate waarin de handeling privé/publiek is:
hoe meer de manifestatie individueel en/of privé plaatsvindt, hoe dichter bij de

100. EHRM 7 juli 2011, nr. 23459/03 (Bayatyan/Armenië), par. 120; EHRM 1 juli 2014, nr. 43835/11
(S.A.S./Frankrijk), par. 127: “In a democratic society, in which several religions coexist within one and the
same population, it may be necessary to place restrictions on this freedom in order to reconcile the interests
of the various groups and ensure that everyone’s beliefs are respected. However, in exercising its regulatory
power in this sphere and in its relations with the various religions, denominations and beliefs, the State has
a duty to remain neutral and impartial. What is at stake here is the preservation of pluralism and the proper
functioning of democracy. From that angle, the Court has frequently emphasised the State’s role as the neu‐
tral and impartial organiser of the exercise of various religions, faiths and beliefs, emphasising that this role
is conducive to public order, religious harmony and tolerance in a democratic society”.

101. Zie Vermeulen & Woltjer 2013, p. 41 ev.; Nieuwenhuis 2014, p. 123; Vermeulen & Aarrass 2008.
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kern. En hoe meer de manifestatie gemeenschappelijke en/of publieke uitoefening
vergt, des te meer perifeer het recht is.

In deze subparagraaf heb ik onderzocht welke rechten/onderdelen van de vrijheid
van godsdienst in artikel 9 EVRM als bodemaspecten kunnen worden aangemerkt,
in het licht van de kernrechtenbenadering. Daarbij is gebleken dat het Hof bij deze
bepaling zowel een absolute als relatieve kernrechtenbenadering hanteert. Artikel
9 EVRM beschermt ten eerste het forum internum hetgeen de (individuele) interne
vrijheid van gedachte, geweten en geloof omvat. Deze dimensie, de interne, geniet
absolute bescherming en kan niet aan beperkingen worden onderworpen. De
bodemaspecten die hiermee samenhangen betreffen de vrijheid om een geloof wel
of niet aan te hangen, maar ook de vrijheid om van geloof te veranderen en in dat
proces (geloven, niet geloven, veranderen van geloof) niet gedwongen of gehin‐
derd te worden door de staat. Daarnaast beschermt artikel 9 EVRM het forum exter‐
num, dat de externe manifestatie van de godsdienstvrijheid beschermt en dat wel
aan beperkingen onderhevig is. Ook in deze dimensie blijken aspecten aanwijsbaar
die een strengere bescherming vereisen en dus als bodemaspecten kunnen gelden.
Het gaat dan in de eerste plaats om manifestaties die ‘intimately linked’ zijn met de
geloofsovertuiging/het geweten en individuele manifestaties die in de privésfeer
plaatsvinden. Voor wat betreft gemeenschappelijke uitoefening van de godsdienst‐
vrijheid (in besloten kring) heeft het Hof het belang hiervan benadrukt, voorname‐
lijk als instrumentele waarde voor enerzijds het individuele aspect, en anderzijds
om een pluralistische democratische samenleving te verwezenlijken, maar niet een
zelfstandige essentiële waarde toegekend.

3.3 Vrijheid van godsdienst als bindingsnorm

3.3.1 Inleiding

In deze paragraaf zal ik onderzoeken in hoeverre het recht op vrijheid van gods‐
dienst, als bindingsnorm, tot toelating of verblijf kan leiden. Kan de godsdienstvrij‐
heid, in het licht van de reikwijdte en beperkingen, zoals deze vastgelegd zijn in
artikel 9 EVRM en zoals geïnterpreteerd door het Hof, implicaties hebben in
vreemdelingenrechtelijke context, dat wil zeggen: kan uit de bindingsaspecten, te
weten de locatiegebonden uitoefening (space) en de gemeenschappelijke uit‐
oefening (community) van de godsdienstvrijheid, een recht op toelating of niet-uit‐
zetting voortvloeien?

Hierboven was al beschreven dat de godsdienstvrijheid een individuele en
collectieve dimensie heeft en dat deze dimensies op twee manieren een binding
veronderstellen die grensoverschrijdend kan zijn. Ten eerste kan individuele uit‐
oefening van de godsdienstvrijheid in de vorm van pelgrimage of verkondiging
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(spatial binding) het noodzakelijk maken om landsgrenzen te overschrijden. Kan
hieruit een recht op toelating of verblijf voortvloeien in het licht van de godsdienst‐
vrijheid? Ten tweede heeft de gemeenschappelijke binding die aan een religieuze
gemeenschap ten grondslag ligt in sommige gevallen implicaties voor de uit‐
oefening over grenzen heen, zoals bij de keuze van een (buitenlandse) voorganger
en het samen kunnen praktiseren van het geloof. Wat betekent dit voor toelatings-
en verblijfsaanspraken van de betreffende leden en voorgangers van de gemeen‐
schap?

Mijn veronderstelling hierbij is dat het mogelijk is te differentiëren naar ver‐
schillende situaties waarin de rol van de godsdienstvrijheid groter of kleiner is in
het migratierecht en dat het onderscheid tussen de individuele en gemeen‐
schappelijke dimensie van de godsdienstvrijheid doorwerkt in de mate waarop de
godsdienstvrijheid migratierechtelijke aanspraken oplevert. Meer specifiek is mijn
hypothese dat een toelatingsaanvraag van een geestelijk voorganger die uitslui‐
tend door deze persoon zelf wordt gedaan, een ander gewicht heeft dan een toela‐
tingsaanvraag die door een religieuze gemeenschap wordt gesteund. Deze tweede‐
ling zal ik tevens gebruiken om de navolgende paragrafen te structureren. In sub‐
paragraaf 3.3.2 wordt de centrale vraag beantwoord voor de individuele aan‐
spraak. In subparagraaf 3.3.3 wordt dezelfde vraag beantwoord voor wat betreft de
collectieve dimensie. Ten aanzien van deze twee typen aanspraken zal ik verder de
verdeling tussen toelating en uitzetting hanteren die (in het licht van de consisten‐
tie-toets) uit de Abdulaziz-doctrine volgt. Op basis van de benadering van het
EHRM zal vervolgens de consistentievraag worden beantwoord: in hoeverre
strookt deze benadering met de benadering uit de Abdulaziz-doctrine en met de
interpretatie van de godsdienstvrijheid in artikel 9 EVRM door het EHRM in
interne zaken?

3.3.2 De individuele dimensie van godsdienstvrijheid

In deze subparagraaf zal ik bespreken in hoeverre een individueel recht op toela‐
ting of niet-uitzetting voortvloeit uit artikel 9 EVRM. Een recht op toegang tot een
bepaalde staat, omdat iemand de wens heeft elders zijn vrijheid van godsdienst uit
te oefenen, vloeit niet rechtstreeks voort uit de godsdienstvrijheid. De godsdienst‐
vrijheid strekt simpelweg niet zover.102 Maar als daar andere elementen een rol bij
gaan spelen, is het antwoord niet eenduidig te geven: indien de geloofsuiting
bijvoorbeeld samenhangt met een specifieke locatie en/of tijd of wanneer de uit‐
zetting van een vreemdeling plaats vindt juist vanwege een godsdienstige uiting. In

102. Literatuur in deze zin is vrij eensgezind: Vermeulen 2007; B.P. Vermeulen, ‘Het uitzetten van
radicale imams. Over de godsdienstvrijheid en migratierecht, nationale veiligheid en openbare
orde’, Migrantenrecht 2006, nr. 6-7, p. 250-254; C.J.A.M. Kortmann, ‘Toelating en verblijf van
vreemde bedienaren’, in: A. Böcker e.a. (eds.), Migratierecht en rechtssociologie, Liber Amicorum
Kees Groenendijk, WLP 2008, p. 433-439; De Vries 2013, p. 180 ev.
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zulke gevallen is op voorhand niet uit te sluiten dat de godsdienstvrijheid in het
geding is en dus aan artikel 9 EVRM getoetst moet worden. Ik zal in de bespreking
hierna als uitgangspunt nemen dat de bindingsaspecten van de individuele dimen‐
sie van de godsdienstvrijheid – verkondiging en pelgrimage – in bepaalde gevallen
grensoverschrijdende implicaties kunnen hebben en dus een rol spelen bij het
migratierecht. In 3.3.2.1 bespreek ik dit voor situaties van toelating en toegang en
in 3.3.2.2 voor uitzettingssituaties.

3.3.2.1 Toelating ten behoeve van proselitisme en pelgrimage
Indien een individu toelating verzoekt tot een staat, teneinde zijn geloof of overtui‐
ging te kunnen uiten, is allereerst de vraag aan de orde of de vrijheid van gods‐
dienst in artikel 9 EVRM in het geding is. In paragraaf 3.2.4.1 heb ik uit het recht op
godsdienstvrijheid twee aspecten afgeleid die het individu mogelijk met de staat
‘binden’. Ten eerste het geval waarin een individu zijn godsdienstige boodschap
wenst te verkondigen aan anderen en ten tweede de bedevaartgang. Hieronder zal
ik bespreken in hoeverre deze aspecten kunnen leiden tot een aanspraak van een
individu op toelating.

Verkondiging en proselitisme
Stel dat een individu zijn godsdienstige boodschap wenst te verkondigen en op
basis daarvan toegang tot een bepaalde staat wenst. Zoals reeds vermeld, kan de
verkondiging beschouwd worden als een manifestatie van de religieuze overtui‐
ging.103 Vrijheid van godsdienst omvat onder meer het belijden en verkondigen
van het geloof en binnen die context de vrijheid om te trachten het geloof te ver‐
spreiden. Artikel 9 EVRM omvat ook het recht om van geloof te veranderen. Ver‐
kondiging heeft in die zin niet alleen een rol binnen de eigen religieuze groep,
maar ook in de context om anderen te (proberen te) overtuigen van de geloofsop‐
vatting.104 Een overheid moet in beginsel dus toestaan dat aanhangers van geloofs-
en levensbeschouwelijke groeperingen hun opvattingen aan anderen kenbaar kun‐
nen maken en dat zij mogen proberen anderen van de juistheid van hun inzichten
te overtuigen, mits daartoe toegestane middelen worden gebruikt.105 Verkondiging
zou in principe dus ook over grenzen heen kunnen plaatsvinden.

Bij wijze van voorbeeld kan gewezen worden op de reeds lang bestaande prak‐
tijk om missionarissen en zendelingen van bepaalde religieuze groeperingen, zoals
de Mormonen, toe te laten tot Nederland om het geloof te verkondigen.106 Reikt
het recht om de religieuze opvatting te verkondigen en te verspreiden echter zover

103. Paragraaf 3.2.4.1.
104. EHRM 25 mei 1993, nr. 14307/88 (Kokkinakis/Griekenland), par. 31:“[F]urthermore, it includes in prin‐

ciple the right to try to convince one’s neighbour, for example through "teaching", failing which, moreover,
"freedom to change [one’s] religion or belief", enshrined in Article 9, would be likely to remain a dead let‐
ter”.

105. EHRM 25 mei 1993, nr. 14307/88 (Kokkinakis/Griekenland), par. 48.
106. ACVZ 2005, p. 28.
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dat het verkondigen van deze boodschap elders, en dus de aanspraak om op die
grond toegelaten te worden, eronder valt? Met andere woorden, omvat dit recht de
verplichting voor een staat om zendelingen uit andere landen toegang tot het land
te verlenen?

Rechtspraak van het EHRM over de vraag of weigering van toegang/toelating van
een individu in strijd is met de godsdienstvrijheid in artikel 9 EVRM, is niet voor‐
handen.107 Dat dit echter niet zuiver hypothetische vragen zijn, werd duidelijk
door verschillende rechterlijke (nationale) uitspraken over het verzoek van predi‐
kant (reverend) Moon om toegelaten te worden tot Nederland.108 Moon, die oprich‐
ter en leider was van de Internationale Verenigingskerk, vroeg een visum aan om
een paar dagen zijn volgelingen in Nederland te bezoeken. De visumweigering
was feitelijk gebaseerd op het feit dat Moon en zijn vrouw door Duitsland in het
Schengen Informatie Systeem waren gesignaleerd ter fine van weigering van toe‐
gang. De Duitse autoriteiten hadden hen hierin op grond van argumenten van
‘openbare orde’ geregistreerd. Bijzondere omstandigheid in dit geval was dat het
echtpaar al enige keren eerder wel toestemming was verleend Nederland kort te
bezoeken op grond van een uitzonderingsmogelijkheid.

De rechtbank overwoog dat de staat terecht stelde dat eisers geen recht op toe‐
gang konden ontlenen aan de in artikel 9 (en artikel 10) EVRM neergelegde rech‐
ten. Deze rechten omvatten volgens de rechtbank niet het recht van een vreemde‐
ling om naar een verdragsstaat te reizen om daar zijn geloof te verkondigen of zijn
mening uit te dragen, noch het recht van ingezetenen om binnen de verdragsstaat
de voorganger van hun keuze in levende lijve te mogen ontmoeten.109 Vergelijk‐
bare procedures over het bezoek van het Moon-echtpaar werden gevoerd voor de
Duitse en Belgische rechter.110 In deze zaken beriepen de aanhangers van Moons
Verenigingskerk, vertegenwoordigd via hun nationale vereniging, zich op het
recht op godsdienstvrijheid. De Duitse rechter overwoog uitdrukkelijk dat uit het
recht op godsdienstvrijheid geen direct recht op toegang kan worden afgeleid,
noch voor degene die om toegang verzoekt, noch voor de geloofsgemeenschap die
belang heeft bij die toegang.111 Zowel de Duitse als Belgische rechter concludeer‐
den niettemin dat de godsdienstvrijheid van de geloofsgemeeschap in het betreffende

107. HUDOC search op ‘artikel 9 EVRM’ en ‘admission/entry’ leverde 1 relevante zaak op, die hierna
wordt besproken.

108. Rb ’s-Gravenhage (zp Amsterdam) 23 maart 2007, JV 2007/245 m. nt E.R. Brouwer.
109. Rb ’s-Gravenhage (zp Amsterdam) 23 maart 2007, JV 2007/245, r.o. 6.4.
110. Vereinigungskirche tegen de uitspraken van het Bundesverwaltungsgericht 24 oktober 2006,

2 BVR 1908/03 en Oberverwaltungsgericht Rheinland-Pfalz; Cour d'appel de Bruxelles 7 decem‐
ber 2006, 2006/KR/223, JV 2006/245 m.nt E.R. Brouwer. Zie hierover: E.R. Brouwer, The other side
of Moon. The Schengen Information System and Human Rights: task for national courts, CEPS Working
Document April 2008.

111. BvG 24 oktober 2006, 2 BVR 1908/03, p. 3.
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land (en dus niet van de predikant zelf) door het besluit was geschonden, vanwege
hun belang bij de aanwezigheid van hun leider.112 Ik kom hierop terug in 3.3.3.

Uit enkele uitspraken van het Hof en de voormalige Commissie is een zelfde soort
conclusie af te leiden.113 De Commissie overwoog in Agee dat “It follows that an
alien’s rights under article 10 are independent of his right to stay in the country and do not
protect this latter right” en concludeerde dat er geen inmenging was in de vrijheid
van meningsuiting.114 Een soortgelijke redenering over 9 EVRM kan uit de Touba
moskee-zaak worden afgeleid. In deze zaak ging het weliswaar om het aanstellen
van klager als imam door de religieuze stichting (en was dus het collectieve aspect
van de godsdienstvrijheid aan de orde),115 maar het Hof nam ook de individuele
claim van de imam in overweging.116 Het Hof motiveerde deze uitspraak niet (de
zaak werd van de rol geschrapt), maar aangenomen mag worden dat deze overwe‐
gingen passen binnen het concept van de positieve verplichtingen dat het EHRM
hanteert bij toelatingszaken.117

Voor artikel 9 EVRM betekent dit dat godsdienstvrijheid het aspect ‘respecte‐
ren’ en veel minder het aspect ‘beschermen’ omvat, hetgeen in de eerste plaats een
negatieve verplichting van de overheid aanduidt om zich te onthouden van inmen‐
ging in deze vrijheid. Slechts in uitzonderlijke gevallen bestaat er in het kader van
de godsdienstvrijheid een positieve verplichting om actief te handelen of te ‘facili‐
teren’. Een verplichting om de uitoefening van de godsdienstvrijheid door de over‐
heid mogelijk te maken door bijvoorbeeld een vreemdeling toe te laten ter verkon‐
diging van zijn religieuze opvatting of om anderszins zijn godsdienst te uiten,
wordt volgens deze redenering niet door dit recht gegenereerd. Het Hof overwoog
in dit verband in de Touba moskee-zaak dan ook dat “the Convention does not lay
down for the Contracting States any given manner for ensuring within their internal law
the effective implementation of the Convention. The choice as to the most appropriate means
of achieving this is in principle a matter for the domestic authorities”.118

Rechtspraak van het Hof in uitzettingszaken van religieuze functionarissen onder‐
steunt deze redenering. Uitzettingszaken worden hierna afzonderlijk besproken,
maar de overweging daarin is generiek geformuleerd. Daarin bezigt het Hof stee‐
vast de overweging ‘that no right of an alien to enter or to reside in a particular country,
or not to be removed from that country, is as such guaranteed by the Convention’. Op

112. Zie hierna pararagraaf 3.3.3.
113. ECRM 17 december 1976, D 1976/7729 (Agee/Verenigd Koninkrijk); EHRM 20 december 2007,

nr. 25525/03 (El Majjaoui & St. Touba Moskee/Nederland), hierna te bespreken in paragraaf 3.3.3.
114. ECRM 17 december 1976, D 1976/7729 (Agee/Verenigd Koninkrijk), par. 19.
115. Zie hierna, paragraaf 3.3.3.1.
116. EHRM 20 december 2007, nr. 25525/03 (El Majjaoui & St. Touba Moskee/Nederland), par. 32.
117. Zie in deze zin Vermeulen 2006, p. 250-254.
118. EHRM 20 december 2007, nr. 25525/03 (El Majjaoui & St. Touba Moskee/Nederland), par. 32.
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grond hiervan kan geconcludeerd worden dat een recht op toelating ten behoeve
van verkondiging niet uit artikel 9 EVRM voortvloeit.119

Daarmee lijkt het antwoord op de vraag die ik stelde bij aanvang, beantwoord.
Moet bij het beantwoorden van deze vraag echter niet ook meegewogen worden
dat verkondiging niet alleen het individu dient, maar ook relevant is voor de
(geloofs)gemeenschap en de samenleving als geheel? Het Hof overweegt vaak dat
een democratische samenleving gebaat is bij een pluriformiteit van religieuze
denkbeelden en opvattingen. Op basis hiervan is niet alleen de ‘zendeling’ zelf
gediend bij het uitoefenen van de godsdienstvrijheid in een ander land, maar zijn
ook de inwoners van de ‘ontvangende’ staat gediend bij het verspreiden van ver‐
schillende denkbeelden zodat zij er kennis van kunnen nemen.

In het licht van de interpretatie door het EHRM, strekt de godsdienstvrijheid
zich niet zover dat een recht op verkondiging tegenover een ieder waar dan ook
bestaat.120 Het argument dat verkondiging instrumenteel is voor een samenleving
en daarom gefaciliteerd dient te worden, zou bovendien op een andere manier
weerlegd kunnen worden. Analoog aan toepassing van ‘alternatieve middelen’ in
andere zaken,121 zijn alternatieven voorhanden voor de uitoefening van dat recht:
door huidige technologische mogelijkheden is het niet onmogelijk van de verkon‐
diging kennis te nemen zonder de betreffende vreemdeling te hoeven toelaten.
Daartegenover staat echter weer dat juist bekeren en verkondiging een zeker cha‐
risma en de fysieke presentie van een specifiek persoon vereisen.122 Deze aspecten
gelden in de eerste plaats echter voor de rol van de leider binnen de religieuze
gemeenschap, waarbij diens charisma en aanwezigheid ingezet kan worden en in
mindere mate voor het belang van het charisma voor het kunnen ‘winnen van zie‐
len’ op nieuwe (geografische) gronden. Het is bovendien met name van belang
voor het principe dat de overheid zich in beginsel niet mengt in de keuze die de
gemeenschap hierin maakt. De verkondiger zelf ontleent hieraan, in het licht van

119. ECRM 3 december 1996, nr. 32168/96 (Hüsnü Öz/Duitsland); EHRM 20 juni 2002, nr. 50963/99 (Al
Nashiri/Bulgarije); EHRM 2 juni 2008, nr. 30273/03 (Perry/Letland); EHRM 12 februari 2009 (Nolan/
Rusland) (deze zaken komen hierna uitgebreider aan bod).

120. Het Hof sprak niet voor niets over verkondiging aan de buurman in Kokkinakis. Zie in deze zin
ook Kortmann 2008, p. 435.

121. Vgl. EHRM 27 juni 2000, nr. 27417/95 (Cha’are Shalom ve Tsedek/Frankrijk): glatt vlees kon elders
worden verkregen. En gezinsherenigingszaken waarin het Hof mogelijkheden vermeldt om op
afstand contact te houden, bijv. EHRM 17 februari 2009, nr. 27319/07 (Onur/Verenigd Koninkrijk),
par. 58.

122. Vgl. rechtspraak van het EHRM over het belang van de persoonlijkheid van de voorganger voor
de keuze door de volgers zelf: EHRM 14 december 1999, nr. 38178/97 (Serif/Griekenland); EHRM
26 oktober 2000, nr. 30985/96 (Hasan and Chaush/Bulgarije); EHRM 2 juni 2008, nr. 30273/03 (Perry/
Letland). En zie ABRvS 30 mei 2018, 2017093244/1/A3, r.o. 4.3-4.4 en 8.3, waarin het gebiedsver‐
bod opgelegd aan de zogenoemde haatimam F. Jneid, niet disproportioneel werd geacht. Opmer‐
kelijk is dat de minister het gebiedsverbod juist had gestoeld op de invloed van deze imam in die
wijken.
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de godsdienstvrijheid, geen (extra) argumenten om toelating te verkrijgen teneinde
te kunnen verkondigen.

Op grond van artikel 9 EVRM en de interpretatie van het EHRM lijkt het antwoord
op de vraag of de vrijheid van godsdienst een recht op toegang voor een individu
ter verkondiging van de godsdienst, in het leven roept negatief beantwoord te
moeten worden. Hoewel verkondiging als zodanig onder het bereik van de gods‐
dienstvrijheid valt, omvat godsdienstvrijheid in beginsel niet de (positieve)
verplichting voor een staat om toelating van een vreemdeling toe te staan.

Pelgrimage
Een ander voorbeeld van uitoefening van de godsdienstvrijheid op de gewenste of
(door de geloofsovertuiging) voorgeschreven wijze, die onmogelijk wordt gemaakt
door het onverkort handhaven van vreemdelingenrechtelijke voorschriften, is de
bedevaartgang. Dat is het tweede bindingsaspect van de godsdienstvrijheid dat ik
bespreek. Zoals eerder besproken is aan pelgrimage vaak inherent een reis naar
een andere streek of ander land gekoppeld (denk aan pelgrimage naar Lourdes,
Santiago de Compostella, Mekka). De gang hier naartoe wordt door de betrokken
gelovigen als wezenlijk aspect van de godsdienst gezien en noodzakelijk voor het
uitoefenen ervan is dat men toegang tot die specifieke streek krijgt – en daarmee
samenhangend – op een bepaalde locatie op een bepaald tijdstip. Valt de toelating
van een persoon die dit ritueel op een bepaalde locatie wil uitoefenen, waartoe de
toegang gereguleerd is door algemene toelatingsvereisten, hier echter ook onder?
Met andere woorden, bestaat er een positieve verplichting om toelating te ver‐
schaffen tot de staat voor een dergelijk, specifiek op de locatie van de betreffende
staat gericht, ritueel?

Ook met betrekking tot deze situatie is geen rechtspraak van het EHRM voorhan‐
den. Ik vermeldde reeds dat dit in VN-context wel een kwestie is geweest, vooraf‐
gaande aan het codificeren van de godsdienstvrijheid in artikel 18 IVBPR. Illustra‐
tief hiervoor is dat in de voorstudie een suggestie werd gedaan om het recht op
pelgrimage expliciet op te nemen in artikel 18 IVBPR, maar dat de staten hiertegen
bezwaren hadden en pelgrimage dus niet in de bepaling werd opgenomen.
Meerdere staten hebben toen geageerd tegen het aanmerken van pelgrimage als
een recht dat immigratieregulering van de staat kon doorkruisen. Dit raakte blijk‐
baar, in de ogen van de statenvertegenwoordigers, aan de soevereiniteit van de
staten.123

Niettemin is er blijkens de statenpraktijk wel erkenning van pelgrimage als
onderdeel van het recht op godsdienstvrijheid.124 Staten laten, onder voorwaar‐

123. De Jong 2000, p. 108; Mason 1993, p. 635.
124. De Jong 2000, p. 147-149.
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den/visumvoorschriften, pelgrims toe tot de staat om een bedevaart te kunnen
voltrekken. Dit betekent dat, wanneer een bedevaartsoord zich bevindt binnen de
locatie van een statenpartij bij het EVRM, tegen een weigering een visum te verle‐
nen, een beroep op de godsdienstvrijheid in artikel 9 EVRM niet uitgesloten kan
worden.125

Hoe moet een dergelijke claim getoetst worden? In het licht van de interpretatie
van artikel 9 EVRM door het Hof én in het licht van toelatingsverzoeken in het
kader van het recht op gezinsleven (Abdulaziz-doctrine) dient een positieve ver‐
plichtingstoets te worden gehanteerd, bestaande uit twee vragen: 1. Valt de uiting
onder de reikwijdte van de godsdienstvrijheid? en 2. Bestaat een positieve
verplichting om toelating te verschaffen teneinde deze uiting mogelijk te maken?

De uiting op zichzelf, het uitvoeren van een bepaald ritueel, valt onder het
bereik van de godsdienstvrijheid, zo constateerde ik in paragraaf 3.2.4.1. Beant‐
woording van de tweede vraag heeft als uitgangspunt de overweging, die ik hier‐
boven bij verkondiging reeds vermeldde: dat de in het EVRM genoemde rechten
op zichzelf niet een recht voor een vreemdeling in het leven roepen om in een
bepaalde staat te verblijven en dat een uitingsrecht als zodanig geen zelfstandig
recht op toegang of verblijf schept.126 Artikel 9 EVRM omvat volgens dat uitgangs‐
punt niet een recht van een individu op toelating teneinde een bedevaartsoord te
kunnen bezoeken.

De interpretatie van de godsdienstvrijheid in het licht van ‘algemene regels’
staaft dit. Ten aanzien van algemene en neutraal geformuleerde regels die niet spe‐
cifiek gericht zijn op beperking van de godsdienstvrijheid oordeelt het EHRM
veelal dat de godsdienstvrijheid niet in het geding is.127 Dit brengt met zich mee
dat maatregelen en voorschriften (ten behoeve van veiligheid, gezondheid, bestrij‐
ding van geluidsoverlast en dus ook vreemdelingrechtelijke voorschriften) die de
uitoefening van deze vrijheid kunnen raken, in beginsel niet opgevat worden als
beperkingen van dit grondrecht. Anderzijds overweegt het Hof wel dat onder
omstandigheden een bepaalde wijze van uiten als wezenlijk aspect van het uiten
aangemerkt wordt, gezien de subjectieve benadering.128 Het volledig onmogelijk
maken van zo een wijze van uiten zal in bepaalde gevallen dan toch als een beper‐
king van het grondrecht in concreto gekwalificeerd worden, ook al vormt het

125. Vgl. een zaak waarin klagers beweerden dat een Hindu-tempel in Birmingham zo belangrijk
werd, dat mensen uit heel het Verenigd Koninkrijk deze bezochten, terwijl de overheid de toe‐
gang om die reden wilde beperken: ECRM (dec) 8 maart 1994, nr. 20490/92 (Iskcon e.a./Verenigd
Koninkrijk).

126. Bevestigd in rechtspraak van het Hof, zie hierna 3.3.2.2.
127. EHRM 16 december 1996, nr. 21787/93 (Valsamis/Griekenland), par. 36: ‘The Commission considered

that Article 9 did not confer a right to exemption from disciplinary rules which applied in a general and
neutral manner’. Zie Van Dijk en Van Hoof 2018, p. 762. Zie ook Evans 2001, p. 179 ev.

128. EHRM (K) 29 juni 2004, nr. 44774/98 (Leyla Sahin/Turkije), par. 71.
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onderliggende voorschrift als zodanig (in abstracto) geen beperking.129 Kortom,
ook al vormt het onderliggende voorschrift als zodanig geen beperking, het volle‐
dig onmogelijk maken van een bepaalde wijze van uiten en daarmee enig “nut”
aan het uitoefenen ontnemen, zal onder bepaalde omstandigheden toch tot een
beperking van het grondrecht leiden.

Een visumvoorschrift zal in het geval van bedevaart dus niet automatisch buiten
het bereik van de godsdienstvrijheid blijven indien daarmee uitoefening van de
godsdienstvrijheid op de gewenste wijze onmogelijk wordt. Omdat het Hof toela‐
tingszaken onder de noemer van positieve verplichtingen beoordeelt en het in het
kader van de fair balance-toets bovendien grote discretie aan de staat laat, zal pel‐
grimage alleen bij wijze van hoge uitzondering tot een verplichting leiden om de
godsdienstvrijheid te respecteren door toelating/toegang te verlenen. Bij toelating
rust op de staat in beginsel niet de verplichting om uitoefening van de godsdienst‐
vrijheid te faciliteren, evenmin als dat het geval is in interne zaken. Om die reden
zal het Hof een grote vrijheid gunnen aan de staat bij het toetsen van een eventuele
positieve verplichting, bij regulering van de vorm (visum, toelatingsprocedure
voor pelgrims) en de mate waarin toelating wordt verschaft (bijvoorbeeld de
gebruikelijke algemene eisen van de Visumcode en bijzondere eisen zoals een quo‐
tum stellen in het belang van de openbare orde, indien het om grote aantallen pel‐
grims gaat).

Geconcludeerd moet worden dat op basis van de godsdienstvrijheid in artikel 9
EVRM in beginsel geen toelatingsaanspraken kunnen ontstaan voor een individu‐
ele claim op toegang of toelating. De bindingsaspecten, verkondiging en pelgri‐
mage, vallen weliswaar in beginsel binnen het bereik van godsdienstvrijheid. Toe‐
lating van een individu ten behoeve van het uitoefenen van de godsdienstvrijheid
kan echter op grond van algemene vreemdelingenrechtelijke voorschriften gewei‐
gerd worden. In uitzonderlijke gevallen kan de modaliteit van de uiting ervoor
zorgen dat deze in een concreet geval wel aan artikel 9 EVRM getoetst moet
worden. Weigering van een visumaanvraag om een specifieke locatie op een speci‐
fiek tijdstip te bezoeken, dient in dat licht dan ook gemotiveerd te worden, in
tegenstelling tot een aanvraag om in het algemeen te kunnen verkondigen. Bij de
bedevaartgang zou het bijvoorbeeld tot problematische kwesties kunnen leiden
indien de staat in het geheel geen visummogelijkheden biedt of een afwijzing in
het geheel niet wordt gemotiveerd. Bepalend is hierbij dat het reëel gebruik van
uitoefening van de godsdienstvrijheid op de gewenste wijze ernstig wordt bemoei‐
lijkt of onmogelijk wordt gemaakt door voorschriften die regels bevatten omtrent
plaats, tijd en wijze van uitoefening. De hieruit voortvloeiende beperkingen van de

129. Zie Vermeulen en Aarrass 2009, p. 59 ev.
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godsdienstvrijheid dienen dan in het licht van (een positieve verplichting in de zin
van) artikel 9 EVRM te kunnen worden getoetst.

3.3.2.2 Uitzetting vanwege godsdienstbeoefening?
Nu de conclusie ten aanzien van toelatingsaanspraken voornamelijk gestoeld is op
de positieve verplichtingen die al dan niet uit artikel 9 EVRM voortvloeien, doet de
vraag zich voor hoe uitzettingsmaatregelen beoordeeld moeten worden in het licht
van de godsdienstvrijheid. Het is immers mogelijk dat iemand reeds is toegelaten
en de uitzetting het (blijven) uitoefenen van de godsdienstvrijheid onmogelijk
maakt. Betekent dit dat hiermee ingegrepen wordt in de godsdienstvrijheid en
(indien dat het geval is) dat deze inbreuk gerechtvaardigd dient te worden? Op
deze vraag ga ik hieronder in, waarbij ik eerst de rechtspraak van het Hof zal ana‐
lyseren.

Criterium: ‘designed to repress excersise of religion or stifle the spreading of
religion’
De lijn die al vroeg door de Commissie werd ingezet, is dat uitzetting in principe
niet de godsdienstvrijheid raakt. In de zaken Omkarananda en Hüsnü Öz waren kla‐
gers beiden religieus leider/voorman die met uitzetting werden bedreigd. De
Commissie oordeelde in Omkarananda dat de godsdienstvrijheid in artikel 9 EVRM
bij maatregelen van toelating en uitzetting in beginsel niet in het geding is.130 Dit
was gebaseerd op de redenering dat het EVRM geen vrijwaring biedt van uitzet‐
ting en dat de godsdienstvrijheid op zichzelf geen recht op verblijf biedt: “the Com‐
mission first recalls that according to it’s established case law, the freedom from expulsion
is not as such included among the rights and freedoms of the convention…[and] this provi‐
sion does not in itself grant a right for an alien to stay in a given country”.131

In de zaak Hüsnü Öz ging de Commissie uit van hetzelfde principe maar
voegde hieraan een citaat uit Soering toe, vertaald naar de context van de gods‐
dienstvrijheid. Dit citaat komt erop neer dat een uitzettingsmaatregel voor zover
deze nadelige, niet te ver verwijderde, effecten heeft op de godsdienstvrijheid, er
mogelijk wel verplichtingen onder de verdragsbepaling ontstaan.132 Bij de vraag in
hoeverre verplichtingen voor de overheid bestaan indien uitzetting nadelige effec‐
ten op de godsdienstvrijheid heeft, introcudeerde de Commissie dit criterium:
“Deportation does not therefore as such constitute an interference with the rights guaran‐
teed by article 9 unless it can be established that the measure was designed to repress the

130. ECRM 19 maart 1981, nr. 8118/77 (Omkarananda & the Devine Light Zentrum/Zwitserland).
131. ECRM 19 maart 1981, nr. 8118/77 (Omkarananda & the Devine Light Zentrum/Zwitserland), par. 4-5.
132. ECRM 3 december 1996, nr. 32168/96 (Hüsnü Öz/Duitsland), p. 4:“The Commission recalls that no

right of an alien to enter or to reside in a particular country, or not to be removed from that country, is as
such guaranteed by the Convention. Nevertheless, in so far as a measure of expulsion or extradition has
consequences adversely affecting the enjoyment of a Convention right, it may, assuming that the conse‐
quences are not too remote, attract the obligations of a Contracting State under the relevant Convention
guarantees”.
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exercise of such rights and stifle the spreading of the religion or philosophy of the follo‐
wers”.133

Als de maatregel dus bedoeld is om de uitoefening van dat recht te belemmeren
en de verspreiding van de religie of overtuiging te voorkomen, achtte de Com‐
missie een uitzondering mogelijk op de algemene overweging dat uit artikel 9
EVRM geen recht op toelating of verblijf voortvloeit.

In rechtspraak van het Hof werd dit criterium vervolgens ook gehanteerd. Het Hof
heeft in een zaak artikel 9 EVRM beoordeeld waarbij unaniem schending van de
godsdienstvrijheid werd geconstateerd.134 De zaak ging om een Evangelische pas‐
toor – de Amerikaanse Perry – die in Letland verbleef. Het Hof bepaalde dat de
weigering om hem een permanente verblijfsvergunning voor religieuze activiteiten
als pastoor/voorganger te verlenen (hij bezat reeds een tijdelijke vergunning ten
behoeve van religieuze activiteiten), leidde tot inmenging in zijn recht op gods‐
dienstvrijheid. Zijn tijdelijke vergunning werd eveneens gewijzigd in de zin dat hij
geen religieuze activiteiten (meer) mocht verrichten.135 Na de standaardoverwe‐
ging dat artikel 9 EVRM als zodanig geen recht op toegang tot of verblijf in een
bepaalde staat geeft, ging het Hof in op het recht van de voorganger om te verkon‐
digen en prediken.136 Hiermee bracht het Hof de activiteiten van klager onder het
bereik van artikel 9 EVRM.

In het kader van de individuele dimensie van de godsdienstvrijheid is relevant
om op te merken dat, hoewel het Hof het belang van het collectieve aspect
noemde, het hier ook uitdrukkelijk sprak van het recht van de voorganger om te
prediken. Relevant is ook dat het Hof geen genoegen nam met het door de staat
geopperde alternatief voor Perry om als ‘gewoon’ lid van de parochie aan de reli‐
gieuze activiteiten deel te nemen. Zijn persoonlijkheid en bijdrage als voorman aan
de godsdienstuitoefening was op zichzelf van zodanig belang dat het bescherming
genoot onder artikel 9 EVRM.137 Vervolgens kwam het Hof tot de conclusie dat er
van inmenging sprake was vanwege het feit dat hij eerst over een verblijfsvergun‐
ning beschikte die autorisatie gaf om publieke activiteiten met een religieus karak‐
ter te organiseren, waarna geweigerd werd deze te verlengen en een vergunning
werd gegeven, welke die activiteiten niet toestond. Volgens het Hof was dit een

133. ECRM 3 december 1996, nr. 32168/96 (Hüsnü Öz/Duitsland), p. 4. Zie ook ECRM 19 maart 1981,
nr. 8118/77 (Omkarananda & the Devine Light Zentrum/Zwitserland), par. 5.

134. EHRM 8 november 2007, nr. 30273/03 (Perry/Letland).
135. EHRM 8 november 2007, nr. 30273/03 (Perry/Letland), par. 10 en 53.
136. EHRM 8 november 2007, nr. 30273/03 (Perry/Letland), par. 52: “En l’occurence, la Cour releve que le

requerant est ministre d’un culte, et que la raison principale de son etablissement en Lettoinie etait, de toute
evidence, la creation d’une communaute de sa confession et la predication au sein de celle-ci. Il avait donc
justement exerce l’un de ses droits au titre de l’article 9”.

137. EHRM 2 juni 2008, nr. 30273/03 (Perry/Letland), par. 55.
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typisch voorbeeld van een inbreuk in de zin van artikel 9 EVRM.138 Vervolgens
oordeelde het Hof dat de inbreuk niet bij wet was voorzien. Geen enkele bepaling
van de Letse wetgeving gaf de autoriteiten de bevoegdheid de verblijfsvergunning
van een vreemdeling aan dergelijke voorwaarden te verbinden.139

Hoewel het Hof in Perry de overweging herhaalde dat artikel 9 EVRM als zoda‐
nig geen recht op toegang of verblijf omvat, overwoog het dat de concrete maat‐
regel om uit te zetten onder de reikwijdte van de godsdienstvrijheid viel. Het Hof
hanteerde niet expliciet het “criterium” dat de maatregel bedoeld moest zijn om de
religieuze activiteiten van klager te verhinderen. Dat het criterium toch impliciet
een rol speelde, blijkt echter uit het feit dat het Hof vaststelt dat de inmenging eruit
bestond dat eerst een verblijfsvergunning was vergeven ten behoeve van het uit‐
oefenen van religieuze activiteiten en de vergunning vervolgens door de staat
zodanig werd gewijzigd dat die activiteiten niet meer waren toegestaan. Dit lijkt
erop te duiden dat wanneer een staat een door artikel 9 EVRM bestreken recht een‐
maal toekent (waartoe het in eerste instantie niet verplicht was), niet meer (onge‐
motiveerd) dat recht kan beëindigen.

Dat Perry niet als een volstrekt incidentele zaak moet worden gezien, werd vervol‐
gens bevestigd in de zaak van een andere Amerikaan, Nolan, die enige jaren in
Rusland verbleef ten behoeve van religieuze activiteiten voor de tak van de
Verenigde Kerk (Unification Church).140 Op een gegeven moment werd hem de
wedertoegang tot dat land geweigerd, toen hij terugkeerde van een kort verblijf
elders in Europa. Ook hier herhaalde het Hof de overweging dat “deportation does
not as such constitute an interference with the rights guaranteed by article 9”.141 Het Hof
maakte vervolgens gebruik van het eerder genoemde criterium dat indien de uit‐
zettingsmaatregel opgelegd was met het oog op verhindering van uitoefening van
de godsdienstvrijheid, de maatregel een inmenging van de godsdienstvrijheid kan
vormen.142 Het Hof overwoog vervolgens dat er geen indicatie was dat Nolan
betrokken was bij andere activiteiten dan het verspreiden van zijn religie en het
begeleiden van volgelingen of enige andere functie buiten de Verenigde Kerk

138. EHRM 2 juni 2008, nr. 30273/03 (Perry/Letland), par. 56 : “un permis d’un autre type (..) qu’il n’avait
plus le droit de s’adonner aux activites litigieuses (..) Selon la Cour, il s’agit d’un exemple typique d’une
<ingerence> au sens de l’ article 9. (..)Cet article trouve donc s’appliquer, et il y a en l’espece eu ingerence
dans le droit du requerent a la liberte de religion”.

139. EHRM 2 juni 2008, nr. 30273/03 (Perry/Letland), par. 65: “En résumé, aucune disposition du droit let‐
ton en vigueur à l'époque des faits ne permettait à la Direction d'indiquer à un étranger bénéficiaire d'un
permis de séjour ce qu'il avait et ce qu'il n'avait pas le droit de faire sur le territoire letton”.

140. EHRM 12 februari 2009, nr. 2512/04 (Nolan & K./Rusland). NB: Unification Church, waarvan
Moon (genoemd in paragraaf 3.3.1) leider was.

141. EHRM 12 februari 2009, nr. 2512/04 (Nolan & K./Rusland), par. 62.
142. EHRM 12 februari 2009, nr. 2512/04 (Nolan & K./Rusland).
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had.143 Daarbij betrok het Hof het beleid van Rusland waarin nagenoeg elke activi‐
teit van buitenlandse missionarissen als gevaar voor de nationale veiligheid werd
beschouwd.144 Het Hof toetste vervolgens of het weigeren om zijn verblijf voort te
zetten, gerechtvaardigd kon worden.

Het Hof overwoog dat Rusland niet had aangetoond dat het niet om religieuze
activiteiten ging, maar om activiteiten die daadwerkelijk een gevaar voor de natio‐
nale veiligheid vormden. Bovendien is nationale veiligheid niet een doel dat in het
tweede lid van artikel 9 EVRM is genoemd, en dus kon dit niet ter legitimering van
de inbreuk dienen, zo overwoog het Hof. Het verbod om Nolans verblijf in Rus‐
land voort te zetten, was bedoeld om de uitoefening van zijn religieuze activiteiten
te verhinderen en de verspreiding van de leer van de Verenigde Kerk tegen te
gaan. Dit leidde ertoe dat het Hof concludeerde dat de inbreuk geen legitiem doel
diende.

Van belang is dat het Hof, hoewel het om wedertoelating ging, een negatieve
verplichtingstoets hanteerde in Nolan. Dit is te verklaren doordat het in feite ging
om weigering van voortgezet verblijf van iemand die al jaren voor religieuze doel‐
einden in Rusland verbleef, welk verblijf jaarlijks werd verlengd (het kind van
Nolan verbleef bovendien nog in Rusland bij een nanny). In dat licht is het niet
onlogisch dat het Hof deze zaak als negatieve verplichting heeft getoetst.

Gezien de rechtspraak van het Hof kan geconcludeerd worden dat een recht op
verblijf (of voortzetting daarvan) in beginsel niet uit de godsdienstvrijheid voort‐
vloeit. In beginsel, want als vastgesteld kan worden dat de maatregel bedoeld was
om de uitoefening van die rechten of de verspreiding van een overtuiging tegen te
gaan of te verhinderen, is een andere uitkomst mogelijk. Dan vormt de maatregel
om het verblijf te beëindigen namelijk een inbreuk op de godsdienstvrijheid. De
individuele en collectieve dimensie van de godsdienstvrijheid overlappen in deze
context weliswaar voor een deel, door het soort functie van de individuen (voor‐
ganger/religieus leider/verkondiger). Toch heeft het Hof niet (alleen) de gods‐
dienstvrijheid van de gemeenschap getoetst onder artikel 9 EVRM in Perry en
Nolan, maar ook uitdrukkelijk de individuele component getoetst, door het ver‐
blijfsrecht van het invidivu als zodanig aan de orde te stellen. Om te bepalen of de
uitzetting van een individu een beperking vormt van de godsdienstvrijheid moet
dus bepaald worden of die maatregel erop ziet om de uitoefening van die vrijheid
te beperken of verspreiding ervan te verhinderen.

143. EHRM 12 februari 2009, nr. 2512/04 (Nolan & K./Rusland), par. 63: “There is no indication (..) that the
Unification Church or its branches had engaged in activities other than spreading of their doctrine and
guiding their followers in the precepts of Rev. Moon’s spiritual movement” (verkondiging).

144. EHRM 12 februari 2009, nr. 2512/04 (Nolan & K./Rusland), par. 65. Zie hierover J.P. Loof, ‘Traine‐
ren van buitenlandse religieuze genootschappen in Rusland: schending artikel 11 jo. 9 EVRM’,
NJCM 2007, nr. 6, p. 856 ev.

238 Migratie middels mensenrechten



Analyse: consistentie
Bij uitzetting in geval van individuele voorgangers is er sprake van inmenging nu
de overheid door de uitzettingsmaatregel in een bestaande situatie een verande‐
ring aanbrengt en daarmee ingrijpt in godsdienstuitoefening. Indien het verblijfs‐
recht van een toegelaten geestelijke of andere persoon die religieuze activiteiten
verricht, wordt beëindigd, wordt daarmee ingegrepen in het leven van deze
persoon zelf en betreft het ook de individuele dimensie van de godsdienstvrijheid.
In de zaken hierboven genoemd hadden klagers allen rechtmatig verblijf gehad in
het land van ontvangst en dienden zij een klacht in als individu, en niet (alleen)
namens de stichting waarvoor zij werkten of wilden werken. In tweede instantie
toetste het Hof of de inbreuk was gerechtvaardigd, namelijk of het bij wet was
voorzien (hetgeen niet het geval was in Perry) en of de staat een belang had dat in
deze specifieke situatie de maatregel rechtvaardigde (hetgeen niet het geval was in
Nolan).

Bij de toets aan een negatieve verplichting wordt een criterium gehanteerd om te
bepalen of er sprake is van een inbreuk. Het criterium houdt in dat die maatregel
erop ziet om de uitoefening van de vrijheid te beperken of te belemmeren. Het
gehanteerde criterium is op het eerste gezicht plausibel: het lijkt aan de ene kant
bedoeld om recht te doen aan de immigratieclausule en de bevoegdheid van staten
om immigratie te reguleren in stand te houden, terwijl tegelijkertijd de staten niet
dit recht moeten kunnen misbruiken om uitoefening van de godsdienstvrijheid te
verhinderen. Dit criterium is evenwel om meerdere redenen problematisch.

Ten eerste kan niet in alle gevallen duidelijk onderscheid worden gemaakt tus‐
sen algemene maatregelen en een maatregel die specifiek ziet op uitoefening van
godsdienst. Want hoe en volgens welke criteria moet de maatregel tot uitzetting
die vanwege openbare orde te rechtvaardigen is, onderscheiden worden van het
geval dat vermoed moet worden dat het voornaamste doel van de maatregel was
om de bron van een ongewenst geloof te verwijderen en de groep volgelingen te
ontbinden? In sommige gevallen zal de door de staat ingebrachte rechtvaardiging
afdoende zijn, in andere gevallen is dat allerminst op voorhand duidelijk.

Ten tweede is het mogelijk dat juist bij verkondiging van religieus gedachte‐
goed, dat als ongewenst wordt beschouwd door de overheid, de staat zich beroept
op zeer algemene en vage termen als nationale veiligheid waarbij niet vastgesteld
kan worden of zij zien op een specifieke religieuze uitoefenening of groepering.145

Zo stelde de vreemdeling in Al Nashif expliciet dat zijn verwijdering uit Bulgarije
bedoeld was om een einde te maken aan zijn religieuze activiteiten aldaar en dus
in strijd was met de vrijheid van godsdienst. De staat beweerde dat er geen inmen‐
ging was in dat recht omdat zijn uitzetting niet een reactie was op zijn religieuze

145. De Vries 2013, p. 186-187; Gerards 2002, p. 35-39.
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lessen, maar vanwege het gevaar voor de nationale veiligheid.146 Deels wordt dit
probleem opgevangen doordat het Hof bij het toepassen van het criterium aanvul‐
lende informatie in beschouwing neemt (zoals de algemene teneur van het Russi‐
sche beleid ten aanzien van buitenlandse missionarissen in de zaak Nolan). Verder
toetst het daadwerkelijk of een doel gediend wordt met een uitzettingsmaatregel.
Bij gebrek aan een dergelijk legitiem doel of voldoende rechtvaardiging bij een
legitiem doel, constateert het Hof een schending.

Het verhinderings-criterium van het Hof is dus dubbelzinnig. Bovendien moet
de betekenis ervan genuanceerd worden, nu de toepassing ervan voor een groot
gedeelte samenvalt met toetsing van de inbreuk aan het legitieme doel-vereiste.

Een punt van meer principiële aard, tenslotte, is dat het voorbehoud in de zin van
een criterium niet wordt gemaakt bij het recht op respect voor gezinsleven in arti‐
kel 8 EVRM in relatie tot uitzettingsmaatregelen. Een maatregel inhoudende ver‐
blijfsbeëindiging van een vreemdeling hoeft niet bedoeld te zijn om in het gezinsle‐
ven in te grijpen om de bescherming ervan te kunnen inroepen, ook niet als het om
algemene voorschriften gaat. Daartegenover staat dat het Hof bij artikel 9 EVRM in
interne zaken vaker zulke algemene voorschriften niet in strijd acht met de gods‐
dienstvrijheid: de godsdienstvrijheid is in beginsel niet in het geding bij algemene
regels zoals bouwvoorschriften.147 In het verlengde hiervan kunnen ook vreemde‐
lingenrechtelijke regels gezien worden als algemene, neutrale (d.w.z niet op een
bepaalde religie gerichte) voorschriften. In beginsel gelden deze niet als inmenging
in de godsdienstvrijheid van de individuele vreemdeling,148 tenzij aannemelijk
wordt gemaakt dat de maatregel bedoeld is om de uitoefening van de godsdienst‐
vrijheid te beknotten.

Mijns inziens zou het conceptuele duidelijkheid verschaffen indien een uitzet‐
tingsmaatregel bij dergelijke categorieën (die in het licht van de godsdienstvrijheid
een verkondigende rol uitoefenen) als een inmenging zou worden gekwalificeerd
en niet een criterium geldt om een inbreuk vast te stellen. In de rechtvaardigings‐
toets kan het criterium, of het beknotten van de godsdienstuitoefening de bedoe‐
ling vormt, aan bod komen. Als de uitzetting plaatsvindt met de bedoeling om de
godsdienstvrijheid te raken, is een rechtvaardiging moeilijk te geven. Andere doel‐
einden kunnen dan in dat licht beoordeeld worden.

146. EHRM 20 juni 2002, nr. 50963/99 (Al Nashif/Bulgarije). Overigens constateerde het EHRM schen‐
ding van artikel 8 EVRM zodat artikel 9 EVRM verder niet aan de orde kwam. Om deze reden is
deze zaak niet in dit hoofdstuk behandeld.

147. Van Dijk & Van Hoof 2018, p. 762. Zie ook Evans 2001, p. 179 ev.
148. Vgl. Kortmann 2008, p. 436, die concludeert dat “in het algemeen geldende wettelijke voor‐

schriften inzake toelating en verblijf zo moeten worden uitgelegd dat de godsdienstvrijheid van
de godsdienstige groepering zo veel mogelijk in acht wordt genomen.” (ik kom in paragraaf
3.3.2.3. terug op het belang van dit onderscheid (individu/gemeenschap)).
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3.3.2.3 Concluderend
De jurisprudentie van het EHRM inzake gevallen waarin uitoefening van gods‐
dienstvrijheid speelde in combinatie met een vreemdelingenrechtelijke maatregel
van toelating of uitzetting, laat een langzame ontwikkeling zien van zaken waarin
in het geheel geen inmenging mogelijk werd geacht naar enkele gevallen waarin
het recht op godsdienstvrijheid geschonden werd geacht. Hieruit moet afgeleid
worden dat een migratierechtelijke maatregel, in bepaalde gevallen, onder het
bereik van de bescherming van de godsdienstvrijheid kan komen. Hoewel het Hof
niet uitdrukkelijk vermeldt welke uitoefening van de godsdienstvrijheid aan de
orde is, is op te maken dat deze gevallen in ieder geval het bindingsaspect van de
‘verkondiging’ betreffen. Overigens zou het Hof er mijns inziens goed aan doen de
twee onderdelen – reikwijdte en toetsing van de inbreuk – van een eventuele
verplichting scherper te omlijnen. Zowel bij toelating als bij uitzetting zou het Hof
kunnen beginnen met de overweging dat verkondiging als zodanig een manifesta‐
tie van de godsdienstvrijheid kan zijn, en vervolgens het weigeren van toelating
onder de positieve verplichting te toetsen, dan wel de uitzetting onder een nega‐
tieve verplichting.

Bij zowel toelatingszaken als zaken over uitzetting van individuen hanteert het
EHRM als standaardoverweging ‘that no right of an alien to enter or to reside in a par‐
ticular country, or not to be removed from that country, is as such guaranteed by the
Convention’. Dit duidt op de immigratieclausule die het Hof ook bij toetsing van
migratiemaatregelen aan het recht op gezinsleven toepast. Gedurende de periode
waarin de bovenbeschreven rechtspraak plaatsvond, werd de zaak Abdulaziz gewe‐
zen, waarna de zogenoemde immigratieclausule voor het eerst werd gehanteerd.149

Vandaar dat een verwijzing naar Abdulaziz in de eerdere Commissie-zaken ont‐
breekt, terwijl een verwijzing naar Abdulaziz in de zaken Nolan en Perry vrijwel
onvermijdelijk was.

Ook kan geconstateerd worden dat het Hof bij het recht op godsdienstvrijheid
bij toelatingsclaims een positieve verplichtingstoets toepast (hoewel niet expliciet
door het Hof zo genoemd) en bij uitzetting een negatieve verplichting. Bij uitzet‐
ting in geval van individuele voorgangers is er sprake van inmenging nu de over‐
heid door de uitzettingsmaatregel in een bestaande situatie een verandering aan‐
brengt en daarmee ingrijpt in godsdienstuitoefening. Indien het verblijfsrecht van
een toegelaten geestelijke of andere persoon die religieuze activiteiten verricht,
wordt beëindigd, wordt daarmee ingegrepen in het leven van deze persoon zelf en
betreft het ook de individuele dimensie van de godsdienstvrijheid. In de zaken
hierboven genoemd hadden klagers allen rechtmatig verblijf gehad in het land van
ontvangst en dienden zij een klacht in als individu, en niet (alleen) namens de
stichting waarvoor zij werkten of wilden werken. In tweede instantie toetste het

149. EHRM 28 mei 1985, nrs. 9214/80, 9473/81, 9474/81 (Abdulaziz e.a./Verenigd Koninkrijk).
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Hof of de inbreuk was gerechtvaardigd, namelijk of het bij wet was voorzien en of
de staat een belang had dat in deze specifieke situatie de maatregel rechtvaardigde.

Kortom, geconcludeerd kan worden dat een individueel recht op toelating of niet-
uitzetting niet rechtstreeks voortvloeit uit artikel 9 ERVM. Gebleken is wel dat het
mogelijk is te differentiëren naar verschillende uitzonderlijke situaties waarin de
bindingsaspecten van de godsdienstvrijheid, verkondiging en pelgrimage, in
meerdere of mindere mate een rol spelen. Indien de geloofsuiting samenhangt met
een specifieke locatie en/of tijd, is op voorhand niet uit te sluiten dat de gods‐
dienstvrijheid in het geding is en dus aan artikel 9 EVRM getoetst moet worden.
Dit geldt in nog sterkere mate voor uitzettingsmaatregelen, waarbij de presumptie
is dat een vreemdeling de ‘permissie’ heeft zijn godsdienst uit te oefenen. Voor het
kwalificeren als inbreuk is wel vereist dat de verblijfsbeëindiging bedoeld is om
godsdienstuitoefening te verhinderen. Een inmenging, door uitzetting of verblijfs‐
beëindiging, dient tenslotte in het licht van de godsdienstvrijheid gerechtvaardigd
te worden.

3.3.3 De collectieve dimensie van godsdienstvrijheid

De vrijheid van godsdienst, zoals vastgelegd in artikel 9 EVRM, heeft zoals gezegd
niet alleen een individuele dimensie, maar ook een collectief aspect. Uit de
rechtspraak van het EHRM (zie paragraaf 3.2) blijkt dat de vrijheid van godsdienst
mede het recht van religieuze gemeenschappen omvat om zichzelf te organiseren
en in dat organisatorische verband aan hun overtuiging gestalte te geven. Het Hof
heeft het autonome bestaan van religieuze gemeenschappen aangemerkt als
onmisbaar voor het pluralisme in een democratische samenleving, en bescherming
ervan door artikel 9 EVRM als essentieel bestempeld.150

Het bindingsaspect van de godsdienstvrijheid krijgt vooral in deze dimensie
uiting, doordat de geloofsgemeenschap over grenzen heen kan bestaan (in de vorm
van leden in verschillende delen van de wereld). Eén van de fundamentele elemen‐
ten van het collectieve aspect is het recht van een geloofsgemeenschap om voor‐
gangers te kiezen.151 Andere manifestaties van de gemeenschappelijke godsdienst‐
uitoefening kunnen eveneens grensoverschrijdende implicaties hebben, zoals het
bijeenkomen als groep, of het bijwonen van een bepaalde ceremonie of conferentie.
Deze manifestaties zijn in beginsel van tijdelijker aard dan de keuze van een voor‐
ganger die verblijf van een bepaalde periode veronderstelt met of bij de gemeen‐

150. EHRM 26 oktober 2000, nr. 30985/96 (Hasan & Chaush/Bulgarije), par. 62.
151. EHRM 14 december 1999, nr. 38178/97 (Serif/Griekenland); EHRM 27 juni 2000, nr. 27417/95 (Cha‐

’are Shalom ve Tsedek/Frankrijk); EHRM 26 oktober 2000, nr. 30985/96 (Hasan & Chaush/Bulgarije).
Zie hierover P.T. Pel, Geestelijken in het recht. De rechtspositie van geestelijke functionarissen in het licht
van het eigen recht van kerken en religieuze gemeenschappen in de Nederlandse rechtsorde, Boom Juridi‐
sche Uitgevers 2013.
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schap (om de functie te kunnen uitoefenen). Ik neem dan ook aan dat de redene‐
ring wat betreft de keuze van religieus voorgangers, waartoe ik me hieronder
beperk, ook dergelijke manifestaties dekt.

Het bindingsaspect van de godsdienstvrijheid komt in het bijzonder tot uit‐
drukking in de keuze van een voorganger/leidspersoon: dit kan een persoon
betreffen uit een ander land dan waar de (leden van de) geloofsgemeenschap
zijn/is gezeteld, maar waarbij nog een binding bestaat met het land van herkomst.
Omdat bij nogal wat minderheidsreligies in Nederland en andere Europese staten
de oorsprong van de religie dan wel van de geloofsgemeenschap elders ligt, doen
geloofsgemeenschappen in toenemende mate een beroep op de godsdienstvrijheid
om hun voorgangers en geestelijk functionarissen uit het buitenland te betrek‐
ken.152 De vraag doet zich dus voor of het recht op godsdienstvrijheid zover reikt
dat een buitenlandse voorganger of geestelijk bedienaar voor het adequaat functio‐
neren van de gemeenschap, moet worden toegelaten en welke voorwaarden daar‐
aan verbonden kunnen worden. En in het verlengde daarvan ligt de vraag: als de
gemeenschap door een uitzettingsmaatregel niet meer de beschikking heeft over
een reeds rechtmatig verblijvende geestelijk voorganger of geestelijk leider van
haar keuze, vormt dit dan een beperking van de godsdienstvrijheid van de geloofs‐
gemeenschap onder artikel 9 EVRM?

3.3.3.1 Toelating ten behoeve van de religieuze gemeenschap
In deze paragraaf wordt de vraag beantwoord of de godsdienstvrijheid onder arti‐
kel 9 EVRM een recht op toelating van een buitenlandse voorganger of geestelijk
bedienaar ten behoeve van de religieuze gemeenschap met zich meebrengt, en
welke voorwaarden daaraan verbonden kunnen worden. Deze vraag is verwant
aan de vraag in 3.2.2.1, maar wordt in dit geval vanuit het perspectief van het
collectieve aspect onderzocht.

In de jaren zestig werd deze vraag reeds voorgelegd aan de Commissie. De Sciento‐
logy kerk had een vestiging in Engeland en organiseerde daar een internationaal
congres, waar leden van over de hele wereld naar toe wilden komen. Velen van
hen werd echter toegang ontzegd door het Verenigd Koninkrijk. Met een beroep
op artikel 9 EVRM werd een beroep gedaan op de collectieve rechten van de
gemeenschap. De Commissie wees dat verzoek echter op procedurele gronden af,
omdat de ‘corporation’ als rechtspersoon geen rechten kon ontlenen aan artikel 9
EVRM.153

152. ACVZ 2005. Maar ook indien de geloofsgemeenschap zijn wortels in Nederland heeft kan het zijn
dat zij een specifieke voorganger uit het buitenland verkiezen.

153. ECRM 17 december 1968, nr. 3798/68 (Church of X./Verenigd Koninkrijk), p. 6. Later is door het Hof
bepaald dat ook rechtspersonen een beroep op artikel 9 EVRM kunnen doen, zie par. 3.2.2.3.
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In de eerdergenoemde zaak Touba Moskee werd het EHRM eveneens geconfron‐
teerd met het bereik van de godsdienstvrijheid in zijn collectieve dimensie bij toe‐
lating van een geestelijk voorganger.154 Het was immers de stichting, die de mos‐
kee vertegenwoordigde, welke procedeerde tot aan het EHRM. De overheid had
de tewerkstellingsvergunning van de imam afgewezen omdat de stichting en de
voorganger niet voldeden aan het vereiste van het prioriteitgenietend aanbod (in
Nederland en de EU) en het minimumloonvereiste. Dit zijn twee vereisten die
gelden op grond van de Wet arbeid vreemdelingen, die gesteld worden aan werk‐
gevers om vreemdelingen tewerk te kunnen stellen.155

De stichting klaagde dat het vereiste van een tewerkstellingsvergunning niet
verenigbaar was met de godsdienstvrijheid in artikel 9 EVRM. Het Hof deed dit
argument af met de redenering dat het enkele feit dat de stichting aan bepaalde
vereisten moest voldoen, voordat zij over de betreffende voorganger kon beschik‐
ken, niet als zodanig een kwestie in het licht van artikel 9 EVRM oproept. De bepa‐
ling waarborgt niet het recht om in een staat toelating te verkrijgen voor arbeid als
geestelijke, ook niet indien de werkgever een religieuze organisatie is, aldus het
Hof.156 De zaak werd van de rol geschrapt omdat de imam inmiddels een werkver‐
gunning had gekregen en dus toegelaten zou worden. De zaak kwam echter uitein‐
delijk terecht bij de Grote Kamer en enkele onderdelen van de zaak zijn relevant
om hier te vermelden om het belang van de godsdienstvrijheid van de leden van
de religieuze gemeenschap weer te geven.

Het Hof stelde in zijn aanvankelijke ontvankelijkheidsbeslissing “that the complaint
raises serious issues of fact and law under the Convention, the determination of which
requires an examination of the merits”. Hoewel klagers hadden aangevoerd dat zij
zeer veel moeite hadden om een geschikte persoon te vinden die zij konden aan‐
stellen als imam, is dit niet terug te vinden in de beslissing van het EHRM.157 Ook
ging het Hof niet in op het feit dat de stichting het zes jaar zonder de imam (van
haar keuze) had moeten stellen. De dissenters, daarentegen, vonden het meerder‐
heidsoordeel onvoldoende bevredigend ten aanzien van de klacht van de stichting.
Zij gaven aan niet uit te sluiten dat in bepaalde omstandigheden een (maat)regel,
die tot gevolg heeft dat een religieuze gemeenschap niet een voorganger van haar
keuze kan aanstellen, strijd met de rechten van die gemeenschap ingevolge arti‐
kel 9 EVRM kan opleveren. Zij stelden niet dat dit in dit geval aan de orde was,
maar hadden graag gezien dat het Hof in deze zaak een onderzoek naar de legiti‐

154. EHRM (GK/dec.) 20 december 2007, nr. 25525/03 (El Majjaoui & St. Touba Moskee/Nederland), AB
2008, 123, m.nt. B. Aarrass, EHRC 2008, 36 m.nt. A. Woltjer. De zaak werd van de rol geschrapt.

155. Artikel 8, eerste lid, onder a en f van Wav.
156. EHRM (GK/dec.) 20 december 2007, nr. 25525/03 (El Majjaoui & St. Touba Moskee/Nederland),

par. 32 met verwijzing naar ECRM 3 december 1996, nr. 32168/96 (Hüsnü Öz/Duitsland).
157. EHRM (GK/dec.) 20 december 2007, nr. 25525/03 (El Majjaoui & St. Touba Moskee/Nederland),

par. 23 en 12.
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miteit van de gestelde voorwaarden had ingesteld en nader had bepaald of de
voorwaarden door de beugel konden in het licht van het EVRM.158

Meer rechtspraak van het Hof over toelating van religieus functionarissen, speci‐
fiek bezien vanuit het recht van de geloofsgemeenschap, is niet voorhanden. De
eerder vermelde beslissingen van de Commissie inzake Omkarananda en Hüsnü Öz,
evenals uitspraken van het Hof over uitzetting (Perry, Nolan) bevestigen evenwel
de algemene overweging dat het recht op vrijheid van godsdienst in principe geen
recht op toelating met zich meebrengt.159 In de literatuur is een genuanceerde
lezing te vinden die het in uitzettingszaken gehanteerde criterium analoog toepast
op toelatingszaken. Dat betekent dat de godsdienstvrijheid bij toelatingsmaatrege‐
len in beginsel niet in het geding is, tenzij de maatregel bedoeld is om de uiting
van de godsdienstvrijheid tegen te gaan.160

Dit criterium biedt in sommige gevallen inderdaad soelaas, indien een toela‐
tingsregime specifiek geënt is op het tegengaan van een (bepaalde) religieuze stro‐
ming (zie hetgeen hierboven vermeld is bij Nolan). Tegelijkertijd is het problema‐
tisch omdat het effect dat toelatingsmaatregelen op de manifestatie van de gods‐
dienstvrijheid van de religieuze gemeenschap kunnen hebben, niet in het criterium
verweven is. Het is immers mogelijk dat maatregelen die algemeen gelden, een
nadelig effect hebben op de godsdienstvrijheid van de betreffende religieuze
gemeenschap in het bijzonder. Een (verzwaarde) integratievoorwaarde bij toela‐
ting vereisen voor religieuze functionarissen is daar een voorbeeld van.161

Daarnaast kunnen zulke algemene regelingen ook als effect hebben dat zij
bepaalde (religieuze) groeperingen in het bijzonder benadelen. Een tewerkstel‐
lingsvergunning gebaseerd op het vereiste van een arbeidsmarkttoets kan bijvoor‐
beeld neutraal bedoeld zijn, maar zal in het bijzonder de tewerkstelling van buiten‐
landse religieus functionarissen raken.162 In zulke gevallen is door het stellen van
zulke vereisten mogelijk sprake van de uitzonderlijke situatie dat een religieuze
gemeenschap slechts adequaat aan haar collectieve godsdienstige plichten kan vol‐
doen indien die ene specifieke geestelijke wordt toegelaten.

158. EHRM (GK) 20 december 2007, nr. 25525/03 (El Majjaoui & St. Touba Moskee v. Nederland), dissen‐
ting opinion Zupancic, Zagrabelsky en Myjer, punt 3.

159. Vgl. de zaken van individuele voorgangers bij toelating resp. uitzetting: ECRM 3 december 1996,
nr. 32168/96 (Hüsnü Öz/Duitsland) en EHRM 2 juni 2008, nr. 30273/03 (Perry/Letland).

160. Zie Van Dijk & Van Hoof 2018, p. 761; De Vries 2013, p. 182-187. Zie anders Kortmann 2008,
p. 436, die dit criterium in het geheel lijkt af te wijzen voor wat betreft geloofsvrijheid van de reli‐
gieuze gemeenschap.

161. De Vries 2013, p. 179-216.
162. Hetzelfde geldt voor het minimumloonvereiste, zie ACVZ 2005, p. 35-36. De ACVZ concludeerde

dat de arbeidsmarkttoets in de praktijk als zinloos wordt ervaren en dat de bijzondere aard van
de relatie van geestelijk bedienaren tot hun geloofsgemeenschap, zowel wat betreft de arbeids‐
rechtelijke kant als ook overigens, het wenselijk maakt dat deze arbeid wordt uitgezonderd van
de algemeen geldende Wet arbeid vreemdelingen.
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Een consistente benadering van artikel 9 EVRM bij toelatingszaken leidt er mijns
inziens toe dat toelatingsverzoeken op grond van de godsdienstvrijheid van
gemeenschappen in beginsel onder het bereik van dit recht in artikel 9 EVRM moe‐
ten worden gebracht. Dit betekent dat sprake kan zijn van een uit de godsdienst‐
vrijheid voortvloeiende positieve toelatingsverplichting. Het wezenlijk verschil
met een beroep van een individuele vreemdeling die om toelating verzoekt, is dat
de gemeenschap hier te lande een recht op godsdienstvrijheid heeft en uitoefent.
De staat dient volgens het EHRM een terughoudende opstelling aan te wenden ten
einde pluralisme te verwezenlijken en teneinde recht te doen aan het autonome
bestaan van religieuze gemeenschappen. In het licht van beginselen van neutrali‐
teit van de staat en scheiding van kerk en staat, dienen religieuze gemeenschappen
voorts in beginsel gevrijwaard te worden van inmenging door de overheid in aan‐
gelegenheden die de organisatie betreffen. Zo ook dient de keuze van een gemeen‐
schap van een buitenlandse voorganger in beginsel als een te beschermen belang in
afweging te worden genomen. Dit betekent niet dat geen algemene eisen mogen
worden gesteld, zoals deze gelden voor andere categorieën vreemdelingen. Maar
waar deze eisen disproportioneel ingrijpen in de godsdienstige sfeer van de
gemeenschap en de interne orde beïnvloeden, moet in de belangenafweging mee‐
genomen worden in hoeverre de algemene eisen specifiek deze godsdienstige
groep benadelen. Dit geldt in het bijzonder voor minderheidsreligies die meer
moeite kunnen hebben om een geschikte voorganger in het land van verblijf te
vinden. Het belang van het aantrekken van een buitenlandse voorganger kan extra
groot zijn indien het om een zeer kleine religieuze gemeenschap gaat.

Een ander punt waarin de werking van de collectieve dimensie van de godsdienst‐
vrijheid verschilt van de individuele dimensie in het migratierecht, is de analogie
van de religieuze binding met andere vormen van binding zoals bij het gezin en
sociale netwerken. Het gaat in dit geval immers niet alleen om een voorganger die
als vreemdeling eerste toelating vraagt, maar ook om de gemeenschap - bestaande
uit een specifieke groep ingezetenen van de staat - waarvan het functioneren als
zodanig van een geestelijk bedienaar afhankelijk is. De band die de religieuze
gemeenschap met de (gekozen) voorganger heeft, kan vergeleken worden met de
band van gezinsleden of het sociale netwerk, die door artikel 8 EVRM beschermd
wordt. De band met de (religieuze) gemeenschap is bij toelating weliswaar nog
niet in het land van verblijf tot stand gekomen, indien (nog) geen sprake was van
fysieke aanwezigheid van de voorganger. De keuze van een religieus voorganger
is vaak echter gebaseerd op de persoonlijkheid en/of het charisma van de betref‐
fende persoon en het vertrouwen in en de kennis van die specifieke voorganger,
welke ook op een andere manier de gemeenschap bereikt kunnen hebben.163 Ook
bij toelating van gezinsleden is de familieband (vaak) nog niet gevormd, maar

163. Vgl. EHRM 2 juni 2008, nr. 30273/03 (Perry/Letland), par. 55.
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worden toelatingsmaatregelen wel getoetst. Het EHRM vereist wel een oprechte
(‘genuine’) band om een positieve verplichting aan te nemen en een fair balance
toets uit te voeren.164 Een dergelijke toets is ook mogelijk bij het beroep van een
religieuze gemeenschap, waarbij de aard en de mate van binding met die speci‐
fieke voorganger als belang van de gemeenschap kunnen worden meegewogen.
Dat vereist wellicht een onderzoek dat spanning oplevert met de vereiste terug‐
houdendheid op het terrein van religie, welke een grondslag voor artikel 9 EVRM
vormt. Toch is deze benadering ook niet vreemd voor het Hof bij het recht op
respect voor gezinsleven, waar spanning kan ontstaan met het recht op privacy bij
het nagaan van de oprechtheid van de gezinsbanden.

Daarentegen is de toets die bij positieve verplichtingen in het kader van gezins‐
leven onder artikel 8 EVRM plaatsvindt, niet onverkort transponeerbaar op de vrij‐
heid van godsdienst. Bij het recht op gezinsleven hanteert het Hof de objectieve
belemmeringen-test.165 Dat betekent dat het Hof bij de fair balance-toets rekening
houdt met onoverkomelijke belemmeringen om in het land van herkomst het
gezinsleven te kunnen uitoefenen. De vraag is of de toets van onoverkomelijke
belemmeringen om in het land van herkomst het grondrecht uit te oefenen bij een
religieuze gemeenschap, überhaupt wel vereist kan worden. Van een religieuze
gemeenschap kan niet verwacht worden dat deze zich in zijn geheel verplaatst
naar het land waar de religieuze voorganger zich bevindt om het grondrecht uit te
oefenen (om bijvoorbeeld bijeenkomsten en ceremonies onder leiding van de voor‐
ganger van hun keuze bij te wonen).

3.3.3.2 Verblijfsbeëindiging en uitzetting als inbreuk op de religieuze
gemeenschapsvrijheid

In de vorige paragraaf is de situatie besproken, waarin een religieuze gemeenschap
namens de voorganger van hun keuze eerste toelating verzoekt. In deze paragraaf
wordt als uitgangspunt genomen een reeds rechtmatig verblijvende geestelijk
voorganger of geestelijk leider, die met een uitzettingsmaatregel wordt bedreigd.
Wordt daardoor de godsdienstvrijheid van de gemeenschap, die niet meer de
beschikking heeft over de geestelijk voorganger of geestelijk leider van haar keuze,
beperkt in de zin van artikel 9 EVRM?

EHRM-rechtspraak: nadruk op het belang van het collectieve aspect
Hoewel het Hof in de navolgende zaken het recht van de geloofsgemeenschap in
het kader van verblijfsbeëindiging van een geestelijk voorganger niet afzonderlijk
behandelt, zijn hieruit wel overwegingen af te leiden die van belang zijn voor dit
recht.

164. Abdulaziz, par. 62.
165. EHRM 28 juni 2011, nr. 55597/09 (Nunez/Noorwegen), par. 70; EHRM 31 januari 2006, nr. 50435/99

(Rodrigues & Da Silva Hoogkamer/Nederland), par. 39: “whether there are insurmountable obstacles to the
family living in the country of origin”. Zie De Vries 2013, p. 186.
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In de zaak Omkarananda was het beroep bij de Commissie niet alleen door de
religieus/spitritueel leider zelf ingesteld, maar tevens door de groepering waartoe
hij behoorde en waarvan hij leider was.166 Met betrekking tot de leider oordeelde
de Commissie dat de uitzetting van de religieus/spiritueel leider op zichzelf niet
onder bescherming van artikel 9 EVRM valt, tenzij de maatregel bedoeld was om
de uitoefening van dat recht te voorkomen of de verspreiding van de religie/
levensbeschouwing van de volgelingen te verhinderen. Vervolgens oordeelde de
Commissie dat op grond van diezelfde redenen de uitzetting niet als een inmen‐
ging in het recht op godsdienstvrijheid van de geloofsgemeenschap beschouwd
kon worden. De Commissie achtte het, daarentegen, wel van belang om vast te
stellen dat de groep als stichting/organisatie de leden van een religieuze/levens‐
beschouwelijke richting vertegenwoordigde en wel degelijk een zelfstandig beroep
heeft op artikel 9 EVRM.167 Hoe dit recht van de groep verschilt van dat van het
individu in het geval van uitzetting, maakte de Commissie niet duidelijk.168 Verder
noemde de Commissie expliciet het verhinderen van verspreiding van de religie/
levensbeschouwing van de volgelingen als één van de redenen op grond waarvan
toch een inmenging aan de orde kan zijn en onderkende zij dat de uitzetting een
grote impact zou kunnen hebben binnen de organisatie. Ondanks deze
argumenten achtte de Commissie geen reden aanwezig om het recht van de
gemeenschap afzonderlijk nader te onderzoeken.

In de zaak Hüsnü Öz kwam de Commissie tot de conclusie dat, hoewel het ver‐
zoek om de vergunning ten behoeve van het verblijf als religieus voorganger te
verlengen was geweigerd, de vrijheid van godsdienst niet in het geding was.169 Het
recht op godsdienstvrijheid omvat immers niet een recht op een verblijfsvergun‐
ning met als doel arbeid te verrichten, zelfs al is de werkgever een religieuze orga‐
nisatie, aldus de Commissie. In dit geval was de klacht bij de Commissie uitslui‐
tend door de voorganger zelf ingediend. De Commissie beoordeelde de zaak in
beginsel ook als zodanig, maar het collectieve aspect is daarvan klaarblijkelijk niet
volledig los te zien, gezien de toevoeging “even if the employer is a religious associa‐
tion”.

Was het anders geweest als de religieuze werkgever zelf een klacht had
ingediend? De Commissie stelde dat de voorganger gedurende zijn verblijf in
Duitsland zelf niet door de autoriteiten beperkt was in de uitoefening van zijn
godsdienst (m.n. in teaching and worship). Maar ten aanzien van de gemeenschap
waarbinnen hij die activiteiten verrichte, betekende een verblijfsbeëindiging juist
het stopzetten van de activiteiten. Zijn verblijf als religieus voorganger was
weliswaar voor een beperkte periode bedoeld, maar de reden waarom de autoritei‐

166. ECRM 19 maart 1981, nr. 8118/77 (Omkarananda & the Devine Light Zentrum/Zwitserland).
167. Door de verwerende staat was anders beweerd.
168. ECRM 19 maart 1981, nr.8118/77 (Omkarananda & the Devine Light Zentrum/Zwitserland),

p. 117-118.
169. ECRM 3 december 1996, nr. 32168/96 (Hüsnü Öz/Duitsland).
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ten weigerden zijn verblijfsvergunning bij een nieuwe werkgever te verlengen was
gegrond op internationale verplichtingen. Turkije wenste de betrokken persoon
namelijk niet meer als voorganger aangesteld te zien, hetgeen waarschijnlijk te
maken had met zijn – als politiek bestempelde – activiteiten. Of dit specifiek zag op
de uitoefening van zijn religieuze activiteiten, is blijkens de niet-ontvankelijkver‐
klaring niet onderzocht.

In de zaak Perry werd evenmin door de gemeenschap waar hij als voorganger/
pastor fungeerde, een beroep gedaan op artikel 9 EVRM, maar uitsluitend door de
voorganger zelf.170 Het EHRM benadrukte evenwel het belang van het collectieve
aspect van de godsdienstvrijheid en de rol die de functie van pastoor/voorganger
daarin speelt. Met betrekking tot het argument van de staat dat Perry als ‘gewoon’
parochiaan kon participeren aan de religieuze activiteiten overwoog het Hof: “Les
cérémonies religieuses ont une signification et une valeur sacrée pour les fidèles lorsqu'elles
sont célébrées par des ministres du culte qui y sont habilités en vertu de ces règles. La per‐
sonnalité de ces derniers est assurément importante pour tout membre actif de la commu‐
nauté, et leur participation à la vie de cette communauté est donc une manifestation parti‐
culière de la religion qui jouit en elle-même de la protection de l'article 9 de la Conven‐
tion”.171 Het feit dat het om een geestelijke functie ging, die als wezenlijk element
wordt beschouwd voor de uitoefening van de godsdienstvrijheid in gemeenschap,
lijkt niet alleen de aanspraak van de geestelijk voorganger op een bepaalde ver‐
blijfsvergunning te versterken, maar benadrukt ook de aanspraak van elk lid van
de gemeenschap op een voorganger van hun voorkeur.

Analyse
Hoewel in deze rechtspraak, waarin uitzetting of verblijfsbeëindiging van een reli‐
gieus bedienaar speelt, steeds het belang van artikel 9 EVRM voor religieuze
gemeenschappen wordt benadrukt, heeft dit tot nu toe nooit geleid tot een
uitspraak waarin de uitzettingsmaatregel uitdrukkelijk aan dat recht wordt
getoetst. Mijn inziens zou een maatregel tot uitzetting van een voorganger wel in
het licht van dit collectieve aspect van artikel 9 EVRM moeten worden beoordeeld,
in het bijzonder het recht van de religieuze gemeenschap om de voorganger zelf te
kiezen. Vast staat immers dat gemeenschappen een recht hebben om de eigen
organisatie te reguleren en eigen voorgangers te kiezen en dat de staat die keuze in
beginsel dient te respecteren. Iedere gemeenschap heeft in principe dat recht als
groep van ingezetenen. Een verschil in behandeling zou neerkomen op mogelijke
ongelijke behandeling.

Indien de voorganger van de eigen keuze rechtmatig verblijft en de overheid
dat verblijf beëindigt, kan dat niet anders gezien worden dan als inmenging in de

170. EHRM 8 november 2007, nr. 30273/03 (Perry/Letland).
171. EHRM 8 november 2007, nr. 30273/03 (Perry/Letland), par. 55.
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sfeer van de godsdienstvrijheid van die groep. De vreemdelingenrechtelijke maat‐
regel om het verblijf van een religieus voorganger te beëindigen valt dus onder het
bereik van de godsdienstvrijheid van de gemeenschap, omdat deze groep net als
andere groepen ingezetenen, een zelfstandig beroep op de godsdienstvrijheid kan
doen gelden.172 Aanvullende vereisten stellen aan deze groep zou mogelijk neerko‐
men op een ongelijke behandeling, zodat beoordeeld moet worden of daarvoor een
rechtvaardiging bestaat. Een wezenlijk verschil met toelating is dat de staat in dit
geval niet iets dient te faciliteren maar zich in de organisatie van de groep,
namelijk de keuze van de voorganger, mengt. Betoogd wordt hier derhalve dat
verblijfsbeëindiging van een geestelijk voorganger in principe onder het bereik van
de vrijheid van godsdienst valt en aan een negatieve verplichtings-toets moet
worden onderworpen. Indien het verblijfsrecht van een toegelaten geestelijke op
grond van nationale veiligheid of openbare orde beëindigd wordt, vormt dat een
beperking van de godsdienstvrijheid van de religieuze gemeenschap waarvan
betrokkene bedienaar is. Ook indien de beëindiging niet specifiek bedoeld is om de
uitoefening van de vrijheid van godsdienst te raken, is er mogelijk sprake van een
beperking.

Weliswaar heeft het Hof bij artikel 9 EVRM in interne zaken algemene voor‐
schriften vaak niet in strijd geacht met de godsdienstvrijheid.173 In het verlengde
hiervan kunnen ook vreemdelingenrechtelijke regels gezien worden als algemene
voorschriften, die in beginsel niet als inmenging gelden in de godsdienstvrijheid
van de individuele vreemdeling. In rechtspraak (over interne zaken) zijn echter
ook indicaties te vinden dat in bepaalde gevallen neutrale en algemene regelingen,
zoals voorwaarden in verband met het aantal bezoekers bij religieuze
bijeenkomsten, als een inmenging beoordeeld worden.174 Het criterium dat
aannemelijk moet worden gemaakt dat de maatregel specifiek bedoeld is om de
uitoefening van de godsdienstvrijheid te beknotten, is in het licht van consistente
rechtspraak in beginsel ook niet te rechtvaardigen. Het Hof heeft dit criterium niet
bij het recht op gezinsleven in artikel 8 EVRM gehanteerd: een maatregel inhou‐
dende verblijfsbeëindiging van een vreemdeling hoeft niet bedoeld te zijn om in het
gezinsleven in te grijpen om de bescherming ervan te kunnen inroepen, ook niet
als het om algemene voorschriften gaat.

172. Vgl. de overweging van het EHRM in Abdulaziz dat niet de vreemdelingen de klagers waren,
maar hun in het Verenigd Koninkrijk verblijvende partners. Zie in deze zin ook Kortmann 2008,
p. 438-439, vn. 90.

173. Zie Evans 2001, p. 179 ev.; Van Dijk & Van Hoof 2018, p. 762.
174. ECRM (dec) 8 maart 1994, nr. 20490/92 (Iskon e.a./Verenigd Koninkrijk), par. 107:”The Commission is

prepared to assume that the issue of the enforcement notices to limit use of the manor to that which was
permitted amounts to an interference with ISKCON's freedom of religion, including the freedom to mani‐
fest that religion in worship, teaching, practice and observance. (..) In particular the Commission does not
consider that Article 9 of the Convention can be used to circumvent existing planning legislation, provided
that in the proceedings under the legislation, adequate weight is given to freedom of religion”.
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Er is nog minder reden om welwillend te zijn ten opzichte van algemene voor‐
schriften die op een arbitraire manier worden gebruikt (zoals bouwplannen van
een bepaalde kerkgenootschap die jaren achtereen op ‘procedurele gronden’
worden geweigerd met de verborgen bedoeling om die groep te traineren). Ook
dat pleit ervoor dat een uitzettingsbesluit van een voorganger als een inmenging in
de godsdienstvrijheid van de religieuze gemeenschap moet worden beoordeeld in
het kader van artikel 9 EVRM.175

Dat betekent niettemin niet dat het intentie-criterium irrelevant is. Als een
maatregel de bedoeling heeft dat de godsdienstvrijheid wordt beknot en de geloofs‐
gemeenschap als gevolg daarvan de gekozen voorganger verliest, is sprake van
een beperking van de godsdienstvrijheid van de gemeenschap die geen legitieme
doelstelling heeft in het licht van artikel 9, tweede lid EVRM. Als een maatregel
daarentegen het effect heeft dat de rechten van de gemeenschap worden beperkt
vanwege, in beginsel, legitieme redenen (bijvoorbeeld openbare orde) dan dient de
maatregel nog steeds gerechtvaardigd te worden met het oog op proportionele
middelen en de noodzakelijkheid in een democratische samenleving.

3.3.3.3 Concluderend
De vraag die in deze paragraaf centraal stond was: kan uit de godsdienstvrijheid
een recht op toelating of niet-uitzetting voortvloeien, bezien vanuit de collectieve
dimensie van artikel 9 EVRM? Uit de rechtspraak van het Hof blijkt dat het belang
van de collectieve dimensie van de godsdienstvrijheid, ook bij migratierechtelijke
maatregelen, naar voren wordt gebracht. Dit belang brengt echter nauwelijks extra
gewicht in de schaal om toelatings- of uitzettingsmaatregelen die raken aan de vrij‐
heid van godsdienst aan artikel 9 EVRM te toetsen. Dat betekent dat de gods‐
dienstvrijheid bij toelatingsmaatregelen in beginsel niet in het geding is, tenzij de
maatregel bedoeld is om de uiting van de vrijheid tegen te gaan. Mijns inziens
dient een consistente benadering echter rekening te houden met uitzonderlijke
situaties waarin neutrale regelingen ook een dergelijk effect kunnen hebben. In het
geval dat sprake is van de uitzonderlijke situatie dat een religieuze gemeenschap
slechts adequaat aan haar collectieve godsdienstige plichten kan voldoen indien
een specifieke geestelijke wordt toegelaten, is mogelijk sprake van een uit de gods‐
dienstvrijheid voortvloeiende positieve toelatingsverplichting. Bovendien is, in het
licht van consistentie met de benadering van positieve verplichtingen bij het recht
op gezinsleven, de test van objectieve belemmeringen niet transponeerbaar naar
het recht op godsdienstvrijheid. Vreemd genoeg werkt het belang van de
collectieve dimensie ook niet door bij uitzettingsmaatregelen/beëindiging van ver‐
blijf in de rechtspraak van het Hof. Hier lijkt immers ook het criterium te gelden
dat de maatregel bedoeld moet zijn om de godsdienstvrijheid te beknotten. Ik

175. Zie Kortmann 2008, p. 436, die concludeert dat “in het algemeen geldende wettelijke voorschriften
inzake toelating en verblijf zo moeten worden uitgelegd dat de godsdienstvrijheid van de gods‐
dienstige groepering zo veel mogelijk in acht wordt genomen”.

3 Het recht op vrijheid van godsdienst in het migratierecht 251



betoog daartegen dat, indien het verblijfsrecht van een hier verblijvende geestelijke
beëindigd wordt, dit in beginsel een beperking vormt van de godsdienstvrijheid
van de religieuze gemeenschap waarvan betrokkene bedienaar is. Deze vrijheid
kan weliswaar gerechtvaardigd worden op grond van enkele algemene doelstellin‐
gen, maar een rechtvaardigingstoets dient dan wel plaats te vinden. Het hanteren
van het criterium ‘dat de maatregel bedoeld is om de godsdienstvrijheid te treffen’
in de fase van het vaststellen van de reikwijdte en inbreuk is in het licht van een
consistente interpretatie niet juist.

Het verschil tussen de individuele en de collectieve dimensie wordt hiermee
niet voldoende erkend door het Hof. Het wezenlijke verschil met een beroep van
een individuele vreemdeling die om toelating verzoekt of uitzetting aanvecht, is
dat de gemeenschap hier te lande een erkend recht op godsdienstvrijheid heeft en
uitoefent. In het licht van beginselen van neutraliteit van de staat en scheiding van
kerk en staat, dienen religieuze gemeenschappen in beginsel gevrijwaard te
worden van inmenging door de overheid in aangelegenheden die de organisatie
betreffen. Dat geldt ook bij – op het eerste gezicht – neutrale algemene voor‐
schriften, die (een) bepaalde religie(s) in het bijzonder treffen.

3.3.4 Conclusie: godsdienstvrijheid als bindingsnorm

De vraag die in deze paragraaf centraal stond, was in hoeverre uit het recht op
godsdienstvrijheid in artikel 9 EVRM als bindingsnorm, toelatings- of verblijfsrech‐
ten voortvloeien. Bij beantwoording van de vraag is een onderscheid gemaakt tus‐
sen het individuele aspect en het collectieve aspect van de godsdienstvrijheid. Per
paragraaf is een verdere onderverdeling gemaakt in enerzijds toelating en ander‐
zijds uitzetting/verblijfsbeëindiging. Op basis van de benadering van het EHRM
werd vervolgens onderzocht in hoeverre deze uitkomsten consistent zijn met de
Abdulaziz-doctrine en de in paragraaf 3.2 beschreven benadering van de gods‐
dienstvrijheid in de interne context.

De jurisprudentie van het EHRM inzake gevallen waarin uitoefening van de gods‐
dienstvrijheid speelde in combinatie met een vreemdelingenrechtelijke maatregel
van toelating of uitzetting, laat een langzame ontwikkeling zien van zaken waarin
in het geheel geen inmenging mogelijk werd geacht naar enkele gevallen waarin
het recht op godsdienstvrijheid geschonden werd geacht, zoals in de zaken Perry
en Nolan. Bij zowel toelatingszaken als zaken over uitzetting van individuen han‐
teerde het EHRM als standaardoverweging ‘that no right of an alien to enter or to
reside in a particular country, or not to be removed from that country, is as such guaran‐
teed by the Convention’, hetgeen als een variatie op de immigratieclausule geduid
kan worden. Het EHRM lijkt verder ook een onderscheid te maken tussen ener‐
zijds positieve en negatieve verplichtingen al naar gelang er sprake is van toela‐

252 Migratie middels mensenrechten



tingsaanspraken of aanspraken op verblijf, hoewel het Hof dit niet uitdrukkelijk
overweegt.

Wat betreft toelatingsaanspraken, moet geconcludeerd worden dat uit de
rechtspraak blijkt dat ten aanzien van individuele alsook collectieve aanspraken,
uit het recht op godsdienstvrijheid geen recht op toelating voortvloeit. Dit is in
beginsel niet inconsistent met de benadering bij artikel 8 EVRM en de in paragraaf
3.2 beschreven benadering van de godsdienstvrijheid in interne zaken. Het is
echter niet uitgesloten dat de godsdienstvrijheid in uitzonderlijke gevallen in het
geding komt door een toelatingsmaatregel. Het is enerzijds mogelijk om te diffe‐
rentiëren naar verschillende situaties waarin de bindingsaspecten van de gods‐
dienstvrijheid, verkondiging en pelgrimage, in meerdere of mindere mate een rol
spelen. Indien de geloofsuiting samenhangt met een specifieke locatie en/of tijd,
zoals bij pelgimage, dan is op voorhand niet uit te sluiten dat de godsdienstvrij‐
heid in het geding is en dus aan een positieve verplichtingstoets onder artikel 9
EVRM getoetst moet worden.

Anderzijds is het mogelijk dat toelating in exceptionele gevallen onder het
bereik van de collectieve dimensie van de godsdienstvrijheid valt omdat de maat‐
regel de bedoeling of het effect heeft dat het uitoefenen van het grondrecht beknot
wordt, zoals bij de keuze van een eigen voorganger die uit het buitenland moet
worden gehaald. Ook dan dient een maatregel in een dergelijk geval aan een posi‐
tieve verplichtingstoets te worden onderworpen. Het gewicht van het belang van
de godsdienstvrijheid voor toelatingsaanspraken op basis van de collectieve
dimensie is zelfs sterker dan de individuele aanspraak omdat de keuze door een
gemeenschap van religieus voorgangers een onderdeel is van de godsdienstvrij‐
heid en de overheid zich in beginsel neutraal dient op te stellen ten aanzien van de
organisatie van religieuze gemeenschappen.

Ik heb verder betoogd dat in geval van de uitzetting van voorgangers/geestelijken
er sprake is van inmenging nu de overheid in een bestaande situatie een verande‐
ring aanbrengt door de uitzettingsmaatregel en daarmee ingrijpt in de godsdienst‐
uitoefening. Bij individuele voorgangers lijkt het EHRM deze toets ook te hanteren.
Daarbij heeft het Hof wel een criterium geïntroduceerd. Om te bepalen of een
maatregel in het kader van het vreemdelingenrecht een beperking vormt van de
godsdienstvrijheid moet bepaald worden of die maatregel erop ziet om de uit‐
oefening van die vrijheid te beperken/belemmeren. Betoogd is dat dit criterium
om meerdere redenen problematisch is, onder meer omdat hetzelfde voorbehoud
niet wordt gemaakt bij het toetsen van een uitzettingsmaatregel aan het recht op
respect voor gezinsleven in artikel 8 EVRM. Ten aanzien van het collectieve aspect
is een duidelijke toets of bij uitzetting sprake is van een (gerechtvaardigde) beper‐
king door uitzetting in de rechtspraak van het Hof echter niet te vinden. Hoewel in
de jurisprudentie van het Hof, waarin sprake is van uitzetting of verblijfsbeëindi‐
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ging van een religieus bedienaar, steeds het belang van artikel 9 EVRM voor reli‐
gieuze gemeenschappen wordt benadrukt, heeft dit tot nu toe niet geleid tot een
uitspraak waarin de uitzettingsmaatregel uitdrukkelijk aan dat recht wordt
getoetst.

Mijn inziens zou het Hof een maatregel tot uitzetting van een voorganger aan
artikel 9 EVRM moeten toetsen, in het bijzonder aan het recht van de religieuze
gemeenschap om de voorganger zelf te kiezen. De maatregel om het verblijf van
een religieus voorganger te beëindigen valt immers onder het bereik van de gods‐
dienstvrijheid van de gemeenschap, die als groep net als andere groepen ingezete‐
nen, een zelfstandig beroep op de godsdienstvrijheid kan doen gelden. Het hante‐
ren van het criterium ‘dat de maatregel bedoeld is om de godsdienstvrijheid te tref‐
fen’ in de fase van het vaststellen van de reikwijdte/inbreuk is in het licht van een
consistente interpretatie daarom niet juist.

3.4 Vrijheid van godsdienst als bodemnorm

3.4.1 Inleiding

De vraag die in deze paragraaf centraal staat is of een beperking van de gods‐
dienstvrijheid in artikel 9 EVRM tot een refoulementverbod kan leiden. Met andere
woorden: kan uit een beperking van de godsdienstvrijheid in het land van herkomst
een verplichting voortvloeien om iemand niet terug te sturen? Om deze vraag te
beantwoorden, neem ik de bodemaspecten van de godsdienstvrijheid als uitgangs‐
punt, die ik in paragraaf 3.2.4 heb besproken. In het navolgende zal ik eerst de
jurisprudentie van het EHRM over dit onderwerp behandelen (paragraaf 3.4.2). Ik
zal de rechtspraak van het EHRM over de godsdienstvrijheid in artikel 9 EVRM
bespreken in relatie tot een mogelijk refoulementverbod (3.4.2.1) en vervolgens
ingaan op rechtspraak over artikel 3 EVRM in de beoordeling waarvan ook de
godsdienstvrijheid een rol speelde (3.4.2.2).176 Dan volgt een analyse van de
rechtspraak van het EHRM, waarbij de benadering van het EHRM verder zal
worden bestudeerd in het licht van de bodemaspecten van de godsdienstvrijheid
alsmede in het licht van de Soeringdoctrine (paragraaf 3.4.2.3). Voor deze analyse
zal ik ook putten uit de recente ontwikkeling van de betekenis van de godsdienst‐
vrijheid in de context van vluchtelingschap, in het bijzonder de uitleg van de Defi‐
nitierichtlijn in recente rechtspraak van het HvJEU. Deze valt buiten het bereik van
dit onderzoek (zie hoofdstuk 1), maar bevat belangrijke overwegingen over de
kern-periferie benadering en de uitleg van de godsdienstvrijheid (in artikel 9

176. HUDOC search: ‘article 9’ i.c.m. ‘asylum’ leverde 5 uitspraken en beslissingen op, waarvan maar
1 relevant. Om deze reden heb ik ook geput uit zaken die in de uitspraken van het Hof onder 3
EVRM/asylum/religious persecution zijn genoemd en uit literatuur. HUDOC search: ‘article 3’
i.c.m. ‘asylum’ AND ‘conversion’/’religious persecution’ leverde 16 uitspraken en 5 beslissingen
op.
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EVRM) in de refoulementcontext, en biedt aanknopingspunten ter contrastering
met de benadering van het EHRM. Ik sluit af met een conclusie.

3.4.2 Het recht op godsdienstvrijheid en het refoulementverbod

In deze paragraaf zal ik de (schaarse) rechtspraak van het EHRM over de gods‐
dienstvrijheid in artikel 9 EVRM bespreken in relatie tot een mogelijk refoulement‐
verbod. Het standpunt van het EHRM is dat een beperking van de godsdienstvrij‐
heid in beginsel niet kan leiden tot een refoulementverbod. De uitspraak waarin
dit standpunt duidelijk naar voren komt, de zaak Z. & T. tegen het Verenigd Konink‐
rijjk, wordt in paragraaf 3.4.2.1 besproken, samen met enkele andere beslissingen
over artikel 9 EVRM.177 Vervolgens zal ik ingaan op rechtspraak over artikel 3
EVRM, omdat de godsdienstvrijheid soms een rol speelt in de beoordeling van ill
treatment bij uitzettingsmaatregelen. Tenslotte volgt een analyse van de
rechtspraak van het EHRM, waarbij ik de bodemaspecten van de godsdienstvrij‐
heid, in het licht van de rechtspraak over artikel 9 EVRM in interne zaken, als
uitgangspunt neem.

3.4.2.1 Godsdienstvrijheid en refoulement onder artikel 9 EVRM
Met betrekking tot het beroep op artikel 9 EVRM, oordeelde het Hof steeds dat een
zelfstandig beroep ingevolge deze bepaling niet een refoulementverbod in het
leven kan roepen. Dat lijkt op het eerste gezicht een duidelijk en stellig standpunt,
maar nadere bestudering van de zaken laat een genuanceerder beeld zien, uitmon‐
dend in een criterium van flagrante schending van de godsdienstvrijheid in refou‐
lementzaken. De zaken zijn onder te verdelen in twee categorieën: bekeerlingen en
minderheidsgodsdiensten.

Bekeerlingen
De eerste zaak waarin een beroep werd gedaan op artikel 9 EVRM om een uitzet‐
tingsverbod aan te vechten, was Mbunzu tegen Nederland. Daarin stelde klager dat
uitzetting naar Angola in strijd zou zijn met de artikelen 9 en 10 EVRM, omdat hij
daar niet vrijelijk zijn overtuiging over de burgeroorlog zou kunnen uiten. De
Commissie overwoog dat ‘[it] cannot examine complaints concerning alleged violations
of the Convention by the authorities of a country, which is not a party to the Conven‐
tion’. De Commissie verklaarde de klacht niet ontvankelijk vanwege onverenig‐
baarheid ratione personae met het verdrag.178

De eerste zaak waarin het Hof inhoudelijk over deze kwestie oordeelde was de
zaak Razaghi tegen Zweden. Dat ging over een Iraanse asielzoeker die beweerde bij
uitzetting vervolging door de Iraanse autoriteiten te vrezen vanwege zijn relatie

177. EHRM 28 februari 2006, nr. 27034/05, JV 2006, 274; EHRC 2006, 65 (Z. & T./Verenigd Koninkrijk).
178. ECRM (dec) 11 mei 1992, nr. 17878/91 (Mbunzu/Nederland).
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met een vrouw die echtgenote was van een mullah.179 Voor het EHRM stelde hij te
vrezen voor doodstraf bij terugkeer naar Iran. Bovendien vreesde hij vervolging nu
hij zich gedurende de procedure had bekeerd tot het christendom, waarvoor in
Iran de doodstraf zou kunnen worden opgelegd. Hij beweerde dat het risico op
veroordeling op basis van zijn bekering een schending van artikel 9 EVRM met
zich mee zou brengen.

Opvallend is dat het Hof het ten eerste relevant acht dat klager niet had gesteld
dat zijn rechten ingevolge artikel 9 (en artikel 6) EVRM in Zweden waren geschon‐
den.180 De kernkwestie was volgens het Hof of de uitzetting naar Iran de verant‐
woordelijkheid van de Zweedse staat voor een behandeling in Iran waaraan klager
mogelijk blootgesteld zou worden, zou kunnen inroepen. Dat zou onder de noe‐
mer van artikel 3 EVRM worden onderzocht. Met betrekking tot artikel 9 EVRM
oordeelde het Hof dat door de uitzetting de verantwoordelijkheid van de Zweedse
staat niet afzonderlijk kon worden ingeroepen.181 Het Hof verklaarde de klacht
niet-ontvankelijk.

Een bijna identieke redenering hanteerde het Hof in de zaak Gomes tegen Zweden.182

Daarin stelde de uit Bangladesh afkomstige Gomes actief lid te zijn van een opposi‐
tiepartij en vroeg in Zweden asiel aan. Hij beweerde dat hij, bij uitzetting naar
Bangladesh, het risico liep op doodstraf of levenslange gevangenisstraf en marte‐
ling. Hij beweerde dat het risico op marteling bestond, niet alleen door de autori‐
teiten maar ook door zijn voormalige partijleden en als christen ook door moslim‐
fundamentalisten. Daarnaast zou zijn recht van vrijheid van geweten, gedachte en
geloofsovertuiging ingevolge artikel 9 EVRM geschonden worden als hij zou
worden uitgezet. Met betrekking tot artikel 9 EVRM herhaalde het Hof evenwel de
overweging in Razaghi dat eventuele vervolging in het kader van de artikelen 2 en
3 EVRM werd beoordeeld en dat de uitzetting niet afzonderlijk de verantwoorde‐
lijkheid van de Zweedse overheid kon inroepen onder artikel 9 EVRM.183

Minderheidsgodsdiensten
De derde en laatste zaak waarin een substantieel beroep werd gedaan op de gods‐
dienstvrijheid in de asielrechtelijke context was de zaak Z. & T. tegen het Verenigd
Koninkrijk.184 Omdat het Hof deze zaak uitgebreid motiveerde en het de leidende

179. EHRM 11 maart 2003, nr. 64599/01 (Razaghi/Zweden). Mullah: een term voor ‘geestelijke’, vooral
gangbaar in Aziatisch-islamitische landen.

180. EHRM 11 maart 2003, nr. 64599/01 (Razaghi/Zweden), p. 9; zie ook hierna EHRM 12 oktober 2004,
nr. 34566/04 (Gomes/Zweden), p. 8.

181. EHRM 11 maart 2003, nr. 64599/01 (Razaghi/Zweden), p. 9.
182. EHRM 12 oktober 2004, nr. 34566/04 (Gomes/Zweden).
183. EHRM 12 oktober 2004, nr. 34566/04 (Gomes/ Zweden), p. 7-8. De klacht onder de overige bepalin‐

gen werd eveneens niet-ontvankelijk verklaard in een latere beslissing: EHRM 7 februari 2006,
nr. 34566/04.

184. EHRM (dec) 28 februari 2006, nr. 27034/05 (Z. & T./Verenigd Koninkrijk).
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zaak werd voor de betekenis van artikel 9 EVRM en andere normen in de refoule‐
mentcontext, zullen de overwegingen van het Hof hieronder gedetailleerder aan
de orde komen.

Het ging in deze zaak om de Pakistaanse zusters Z. en T. die in het Verenigd
Koninkrijk een asielverzoek indienden. Hun familie behoorde tot een christelijke
kerk in Pakistan, waarvan onder meer hun vader prominent lid was. Na een aan‐
slag op de kerk hadden de ouders en een broer asiel gevraagd en gekregen in het
Verenigd Koninkrijk. De zusters beriepen zich voor het Hof onder meer op arti‐
kel 9 EVRM omdat ze vreesden in Pakistan niet in het openbaar hun godsdienst te
kunnen uitoefenen. Het EHRM verklaarde de klachten niet-ontvankelijk omdat
alleen in geval van een flagrante schending (flagrant denial) van de vrijheid van
godsdienst, artikel 9 EVRM aan uitzetting in de weg zou kunnen staan. Zonder
gelijktijdige schending van artikel 3 EVRM was schending van de geloofsvrijheid
vooralsnog echter onvoldoende reden om een refoulementverbod aan te nemen,
aldus het Hof. Het Hof overwoog: “While the Court would not rule out the possibility
that the responsibility of the returning State might in exceptional circumstances be engaged
under Article 9 of the Convention where the person concerned ran a real risk of flagrant
violation of that Article in the receiving State, the Court shares the view (..) case that it
would be difficult to visualise a case in which a sufficiently flagrant violation of Article 9
would not also involve treatment in violation of Article 3 of the Convention”.185

Het Hof concludeerde dat klaagsters in deze zaak niet hadden kunnen aanto‐
nen dat zij vervolging vanwege religieuze gronden te vrezen hadden. Immers, hun
zaak was in wezen gebaseerd op de algemene situatie in Pakistan, waar in de jaren
daarvoor aanvallen op kerken en christenen waren geweest. Het Verenigd Konink‐
rijk had echter gewicht mogen toekennen aan het feit dat de christelijke gemeen‐
schap geen officieel verbod kende in Pakistan, de christelijke gemeenschap een
eigen vertegenwoordiging had in het Pakistaanse parlement, alsmede met het feit
dat politie en justitie maatregelen namen om kerken en scholen te beschermen.
Onder die omstandigheden hadden klaagsters, zelfs indien aangenomen zou
worden dat artikel 9 EVRM in het geding kon zijn bij een uitzetting, niet aan‐
getoond dat zij persoonlijk zodanig gevaar liepen, dat dit een flagrante schending
van artikel 9 EVRM zou opleveren.186

Hoewel het Hof ook deze zaak niet-ontvankelijk verklaarde, is het verschil met de
eerdere zaken dat het Hof deze beslissing uitgebreid motiveerde.187 De redenering
van het Hof kan in vijf stappen onderverdeeld worden. Ten eerste overwoog het
Hof dat artikel 9 EVRM verschillende uitingsvormen van geloof of levensovertui‐

185. EHRM (dec) 28 februari 2006, nr. 27034/05 (Z. & T./Verenigd Koninkrijk), p. 7.
186. EHRM (dec) 28 februari 2006, nr. 27034/05 (Z. & T./Verenigd Koninkrijk), p. 8.
187. Het Hof had zo zijn twijfels over de ontvankelijkheid op grond van het criterium van uitputting

van rechtsmiddelen, maar ging toch over op een inhoudelijke beoordeling, p. 5-6.
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ging omvat, maar dat niet elke handeling, gemotiveerd of geïnspireerd door geloof
of overtuiging erdoor wordt beschermd (1). Ten tweede zou de beweerde schen‐
ding in deze zaak voortkomen uit de situatie dat het Verenigd Koninkrijk klaag‐
sters zou uitzetten naar Pakistan, waar zij niet in staat zouden zijn, vanwege de
algemene situatie in het overwegend islamitische land, als christenen te leven
zonder het risico te lopen op negatieve aandacht of zonder hun religie te moeten
verbergen (2). Ten derde vervolgt het Hof met overwegingen aangaande de verant‐
woordelijkheid van de staat bij uitzettingen (3). Het Hof overweegt dat de verant‐
woordelijkheid van de staat indirect aan de orde kan zijn door ‘placing an individual
at a real risk of a violation of his rights in a country outside their jurisdiction’ (3a). Deze
verantwoordelijkheid geldt, in het licht van Soering, bij risico op schade in de zin
van de artikelen 2 en 3 EVRM (3b). Volgens het Hof is dit gebaseerd op het funda‐
mentele belang van deze bepalingen, die in de praktijk geëffectueerd dienen te
worden (3c). In die context verwees het Hof in Soering naar het absolute karakter
van de verbodsbepaling in artikel 3 EVRM (3ca), het feit dat het een internationaal
geaccepteerde standaard uitdrukt (3cb) en de ernstige en onherstelbare aard van
de potentiele schade (3cc). Het Hof vermeldt, ten vierde, dat deze overwegingen
niet automatisch opgaan voor andere EVRM-bepalingen (4). Dit komt doordat niet
van staten kan worden gevergd dat staten alleen uitzetten naar een land waar de
condities volstrekt overeenkomstig zijn met elke waarborg van de rechten en vrij‐
heden in het EVRM (4a). Niettemin heeft het Hof eerder geoordeeld dat niet uitge‐
sloten is dat dergelijke kwesties wel onder de artikelen 5 of 6 EVRM kunnen rijzen,
bij een flagrante schending van die bepalingen (4b). Ten vijfde stelt het Hof zich de
vraag welke benadering het Hof bij artikel 9 EVRM dient te hanteren (5).

Ten aanzien van de maatstaf die gesteld moest worden bij een eventuele beper‐
king van de godsdienstvrijheid in een dergelijk geval, brachten klaagsters het argu‐
ment naar voren dat de ‘flagrant denial’-test te zwaar is en dus niet toegepast moest
worden.188 Dit zou het primaat van religieuze rechten namelijk niet respecteren, en
het zou van hen vergen om hun gedrag aan te passen door hun geloof te verbergen
of te verloochenen en het niet naar buiten toe uit te dragen. Dat zou betekenen dat
het recht op de vrijheid van godsdienst op zichzelf zou worden ontzegd. Het Hof
ging echter niet mee met dit argument en stelde een mogelijk nog strengere maat‐
staf dan de ‘flagrant denial’-test. Het Hof onderkende weliswaar het belang van de
vrijheid van godsdienst en levensovertuiging als één van de fundamenten van een
democratische samenleving. Ook overwoog het dat de manifestatie van de gods‐
dienstvrijheid een essentieel onderdeel ervan vormt (5a). Deze standaard dient
echter eerst en vooral toegepast te worden binnen de staten die partij zijn bij het
EVRM, die gebonden zijn aan democratische waarden, ‘rule of law’ en
mensenrechten (5b). Staten hebben weliswaar onder het Vluchtelingenverdrag en
de artikelen 2 en 3 EVRM verplichtingen bij het uitzetten van personen die ver‐

188. De flagrant denial-test werd in de nationale rechtspraak in het Verenigd Koninkrijk gehanteerd.
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volgd worden om religieuze redenen, alsook om andere redenen (5c). Als een
persoon echter stelt dat hij bij terugkeer naar het land van herkomst belemmerd
zou worden in zijn religieuze uitoefening op een manier die afdoet aan dit niveau,
acht het Hof de rol die artikel 9 EVRM zelfstandig kan hebben, zeer gering (5d).
Het zou anders neerkomen op een verplichting voor de staten om als indirecte
handhavers (‘guarantors’) van de vrijheid van godsdienst voor de rest van de
wereld te fungeren (5e).

Het Hof concludeert dat een inperking die ‘normaal’ gesproken onder het
bereik van artikel 9 EVRM valt (zoals het verbieden van een bepaalde religieuze
groep), op zichzelf niet voldoende is voor het inroepen van een refoulementver‐
bod. Het Hof betwijfelt namelijk of het verdrag zo geïnterpreteerd kan worden dat
het van verdragsstaten vereist om de volgelingen van een verboden sekte de moge‐
lijkheid te geven op hun eigen grondgebied het grondrecht uit te oefenen.189

Kortom, het Hof lijkt in Z. & T. tegen het Verenigd Koninkrijk in principe de moge‐
lijkheid open te houden dat artikel 9 EVRM een zelfstandige rol heeft als refoule‐
mentverbod. Het lijkt ook te suggereren dat daarbij een flagrant denial-test toege‐
past zou worden. Het Hof acht het evenwel moeilijk zich een zaak in te denken
waarin een beperking van artikel 9 EVRM een mate van schade bereikt waarbij niet
tevens schending van artikel 3 EVRM aan de orde is. Dat het Hof daarnaast over‐
weegt dat ‘zelfs indien ervan uit wordt gegaan dat artikel 9 EVRM een zelfstandige
rol van betekenis kan spelen bij verwijdering’, doet vermoeden dat het bij een theo‐
retische mogelijkheid blijft. Dit vermoeden wordt bevestigd in rechtspraak na Z. &
T. waarin in geen enkele uitzettingszaak betreffende religieuze vervolging artikel 9
EVRM afzonderlijk werd behandeld maar uitsluitend onder de noemer van arti‐
kel 3 EVRM. Hierin werd soms wel uitdrukkelijk artikel 9 EVRM ingeroepen. Deze
rechtspraak wordt hierna besproken.

3.4.2.2 Godsdienstvervolging en ‘ill treatment’ in de zin van artikel 3 EVRM
Voordat ik inga op de consistentie-analyse van de argumentatie van het Hof in Z.
& T., zal ik ingaan op de vraag hoe het Hof de godsdienstvrijheid in de beoorde‐
ling van ill treatment in de zin van artikel 3 EVRM meeweegt. Uit bovenstaande
rechtspraak (over aanspraken op niet-uitzetting op basis van de godsdienstvrij‐
heid) bleek namelijk dat met betrekking tot het beroep op artikel 9 EVRM, het Hof
steeds oordeelde dat een zelfstandig beroep op deze bepaling, uitzetting niet in de
weg staat. Steeds bracht het Hof echter ook de relatie met artikel 3 EVRM tot uit‐
drukking. Het Hof oordeelde dat, voor zover de gestelde behandeling in het land
van herkomst het niveau bereikt van een behandeling in strijd met artikel 3 EVRM,
het onder die bepaling zou worden beoordeeld.

189. EHRM (dec) 28 februari 2006, nr. 27034/05 (Z. & T./ Verenigd Koninkrijk), p. 8-9.
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Zo bleek uit Z. & T. dat een maatregel die de godsdienstvrijheid inperkt en is
aan te merken als een (strafrechtelijke) vervolging, vrijheidsontneming of ill-treat‐
ment, onder het bereik van de artikelen 2, 3, 5 of 6 EVRM valt. Tegelijkertijd conclu‐
deerde het Hof in deze zaak dat klaagsters niet hadden kunnen aantonen dat zij
vervolging vanwege religieuze gronden te vrezen hadden, noch dat zij een risico
van schending van artikel 2 of artikel 3 EVRM liepen. De achterliggende redene‐
ring was dat (uitzettende) staten ingevolge de zaak Soering een verantwoorde‐
lijkheid hebben ten opzichte van personen buiten hun jurisdicties ingevolge de
artikelen 2 of 3 van het EVRM: bescherming dient te worden geboden aan diege‐
nen die een substantiële claim hebben dat zij vervolging op bijvoorbeeld religieuze
gronden riskeren of een reëel risico lopen op de dood(straf) of ill treatment.190

Uitzettingszaken waarin religieuze vervolging in het land van herkomst wordt
aangevoerd, worden doorgaans dan ook in dit kader beoordeeld. In zaken over
godsdienstvrijheid na Z. & T. heeft het Hof uitzettingszaken nimmer zelfstandig
aan artikel 9 EVRM getoetst, maar altijd onder de noemer van de artikelen 2 en/of
3 EVRM.191 Ook in deze zaken kan een categorisering worden aangebracht in
‘bekeerde personen’ en ‘minderheidsreligies in het land van herkomst’. Daarnaast
is er een restcategorie die niet onder deze twee categorieën valt. Deze categoriën
zullen hieronder worden besproken.

Bekeerlingen
De meeste zaken waarin artikel 3 EVRM werd ingeroepen om uitzetting naar het
land van herkomst, waar mogelijke schending van de godsdienstvrijheid zou
plaatsvinden, te voorkomen, betreffen bekeerlingen. In een eerste reeks zaken stel‐
den klagers, allen Iraniërs, dat zij in het uitzettende land bekeerd waren tot het
christendom.192 Om het reële risico onder artikel 3 EVRM aan te tonen brachten
klagers naar voren dat de Iraanse autoriteiten op de hoogte waren van de bekering.
Klagers stelden in dat licht dat zij waren bekeerd tot het christendom, maar ook
brachten ze in dat zij de wens om te bekeren publiekelijk hadden gemaakt en/of
bekeringsactiviteiten ontplooiden.193 Ook werd naar voren gebracht dat bekeerde
christenen een groter risico liepen op vervolging dan gewone christenen in Iran en
dat op afvalligheid de doodstraf stond.194 Het Hof oordeelde in deze zaken dat de
bekering niet degelijk was beoordeeld in de nationale procedure en dat klagers, in

190. EHRM (dec) 28 februari 2006, nr. 27034/05 (Z. & T./Verenigd Koninkrijk), p. 8-9.
191. HUDOC-search: ‘asylum’ AND ‘religion/religious persecution/conversion’ leverde 26 relevante

zaken (judgments & decisions) op.
192. EHRM 19 januari 2010, nr. 21896/08 (Z.N.S./Turkije); EHRM 15 juni 2010, nr. 36009/08 (M.B. e.a./

Turkije); EHRM (dec) 17 december 2013, nr. 5176/13 (A.R.M./Bosnië en Herzegovina). Dit wordt ook
wel als ‘sur place-vluchteling’ aangeduid.

193. EHRM 15 juni 2010, nr. 36009/08 (M.B. e.a./Turkije), par. 29; EHRM (dec) 17 december 2013,
nr. 5176/13 (A.R.M./Bosnië en Herzegovina), par. 22.

194. EHRM 15 juni 2010, nr. 36009/08 (M.B. e.a./Turkije), par. 30; EHRM (dec) 17 december 2013,
nr. 5176/13 (A.R.M./Bosnië en Herzegovina), par. 22.
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het licht van de toetsing door de UNHCR (het agentschap van de VN dat belast is
met vluchtelingenkwesties), bij uitzetting een reëel risico liepen op vervolging op
religieuze gronden.195 Het Hof leunde in deze zaken op de beoordeling van de
UNHCR en onduidelijk bleef hoe het Hof de beperking van religieuze vrijheid in
Iran woog in het oordeel om tot ill treatment te komen.

In N.K. tegen Frankrijk beoordeelde het Hof opnieuw een zaak van een bekeerling,
nu van een Pakistaanse bekeerde Ahmadiyya.196 Het Hof ging bij de beoordeling
van de algemene situatie van Pakistan in op de beperking van de godsdienstvrij‐
heid van deze groep. Het Hof haalde internationale rapporten aan, waarin melding
werd gemaakt van onmenselijke behandeling van met name bekeerde Ahmadiyya,
waarbij fysieke mishandeling door verschillende groepen plaatsvindt en de over‐
heid geen bescherming biedt en soms zelfs aan de vervolging meedoet, onder het
mom van handhaving van het godslasteringsverbod. Het Hof maakt verder een
onderscheid tussen publieke godsdienstige manifestaties en privé-manifestaties.
Alleen in het eerste geval lopen Ahmdiyya een risico en klager moest dan ook aan‐
tonen dat hij openlijk zijn religie belijdde, zo overwoog het Hof:

“Toutefois, les lignes directrices de l’Upper Tribunal britannique mettent particulièr‐
ement en évidence les risques encourus par les Ahmadis qui prêchent leur religion en public
et font du prosélytisme, à la différence de ceux qui pratiquent leur foi en privé qui ne sont
pas inquiétés par les autorités. Au regard de ces dernières constatations, la Cour estime
que, pour qu’entre en jeu la protection offerte par l’article 3, la seule appartenance à la con‐
fession ahmadie ne suffit pas. Le requérant doit démontrer qu’il pratique ouvertement cette
religion et qu’il est un prosélyte ou, à tout le moins, qu’il est perçu comme tel par les auto‐
rités pakistanaises”.197

In de zaak F.G. tegen Zweden ging het Hof verder in op dit onderscheid tussen
publieke en privé-manifestaties van de godsdienstvrijheid. Het betrof wederom
een Iraniër die in Zweden was bekeerd tot het christendom. In de Kameruitspraak
had het Hof geoordeeld dat er geen reëel risico op ill treatment was, omdat het Hof
er niet van overtuigd was dat de Iraanse autoriteiten op de hoogte waren van zijn
bekering. Dit was gestoeld op de overweging dat klager zijn bekering in eerste
instantie niet had ingebracht in de asielprocedure omdat hij deze als privékwestie
had bestempeld.198 De dissenting opinion liet een tweespalt zien binnen de Kamer:
drie van de zeven rechters waren het niet eens met de meerderheid op het punt
van de geloofskwestie. Met name bekritiseerden zij het onderscheid tussen privé-

195. EHRM 19 januari 2010, nr. 21896/08 (Z.N.S./Turkije), par. 49; EHRM 15 juni 2010, nr. 36009/08
(M.B. e.a./Turkije), par. 34; EHRM (dec) 17 december 2013, nr. 5176/13 (A.R.M./Bosnië en Herzego‐
vina), par. 22: klagers Iraanse nationaliteit kon niet worden vastgesteld, dus uitzetting naar dat
land was niet aan de orde.

196. EHRM 19 december 2013, nr. 7974/11 (N.K./Frankrijk).
197. EHRM 19 december 2013, nr. 7974/11 (N.K./Frankrijk), par. 42-43.
198. EHRM (Kameruitspraak) 16 januari 2014, nr. 43611/11 (F.G./Zweden), par. 41.
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en publieke uitoefening van de godsdienstvrijheid en de impliciete discretie-eis die
hieruit volgt.199

De Grote Kamer oordeelde anders dan de Kamer, zonder in te gaan op de
bezwaren in de dissenting opinion.200 De Grote Kamer oordeelde dat er een reëel
risico was op schending van de artikelen 2 en 3 EVRM bij terugzending naar Iran,
omdat de bekeringskwestie in de nationale procedure in het geheel niet was beoor‐
deeld. Het Hof ving zijn argumentatie aan met de overweging dat de Zweedse
autoriteiten geconfronteerd werden met een sur place-bekering en dus eerst dien‐
den vast te stellen of ‘[the] conversion was genuine and had attained a certain level of
cogency, seriousness, cohesion and importance before assessing whether the applicant
would be at risk of treatment contrary to Articles 2 and 3 of the Convention upon his
return to Iran’. Niet irrelevant is dat het Hof hierbij verwees naar enkele standaard‐
uitspraken over artikel 9 EVRM, waaronder S.A.S. Eweida en Bayatyan.201 Het Hof
overwoog vervolgens dat de nationale autoriteiten geen beoordeling hadden
gemaakt van de bekering van de betrokkene, de ernst van zijn overtuigingen, de
wijze waarop hij zijn christelijke geloof in Zweden manifesteerde en hoe hij dat
geloof in Iran zou manifesteren bij een eventuele uitzetting. Vanwege het absolute
karakter van de artikelen 2 en 3 EVRM, hadden de nationale autoriteiten het risico
op schending van die bepalingen vanwege de bekering ambtshalve moeten
beoordelen.202

De Grote Kamer ging dus niet expliciet in op het onderscheid tussen privé- en
publieke manifestaties van de godsdienst, maar impliciet blijkt het belang hiervan
wel uit de overwegingen omtrent de wijze waarop klager zijn geloof manifesteerde
en wilde gaan manifesteren in Iran.

In twee zaken ging het Hof vervolgens wel expliciet in op dit onderscheid. In de
zaak T.M. en Y.A. tegen Nederland203 en in A. tegen Zwitserland 204 ging het om Ira‐
niërs die in Nederland respectievelijk Zwitserland waren bekeerd tot het christen‐
dom. In de eerste zaak overwoog het Hof dat de Nederlandse autoriteiten een
zorgvuldige beoordeling hadden gemaakt in het licht van artikel 3 EVRM. Zij
hadden geconcludeerd dat de bekering ongeloofwaardig was vanwege de korte
periode waarin het bekeringsproces en vervolgens de bekeringsdrang (proseli‐
tisme) plaatsvonden. In de tweede zaak hadden de Zwitserse autoriteiten de afwij‐
zing van de asielaanvraag niet (alleen) gegrond op de ongeloofwaardigheid van de
bekering. Zij brachten ook naar voren dat de manifestatie niet publiekelijk zou

199. EHRM (K) 16 januari 2014, nr. 43611/11 (F.G./Zweden), dissenting opinion Zupancic, Power-Forde
en Lemmens, met verwijzing naar HvJ in Y. en Z tegen Bundesrepublik Deutschland, zie hierna
par. 3.4.3.

200. EHRM (GK) 23 maart 2016, nr. 43611/11 (F.G./Zweden).
201. EHRM (GK) 23 maart 2016, nr. 43611/11 (F.G./Zweden), par. 144.
202. EHRM (GK) 23 maart 2016, nr. 43611/11 (F.G./Zweden), par. 156.
203. EHRM (dec) 5 juli 2016, nr. 209/16 (T.M. & Y.A./Nederland).
204. EHRM 19 december 2017, nr. 60342/16 (A./Zwitserland).
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plaatsvinden. Het Hof achtte deze argumenten voldoende om niet tot schending
van artikel 3 EVRM te concluderen. De nationale autoriteiten hadden in het bijzon‐
der overwogen dat christelijke bekeerlingen slechts dan een reëel risico op ill treat‐
ment zouden lopen bij terugkeer naar Iran als zij hun geloof zouden manifesteren
op een manier die ertoe zou leiden dat zij als bedreiging voor de Iraanse autoritei‐
ten zouden worden gezien. Dat vereiste een zeker niveau van publieke blootstel‐
ling (exposure), welke niet aan de orde was bij de klager omdat hij een ‘gewoon’ lid
was van de christelijke kring.205 In dit licht konden de Zwitserse autoriteiten
volgens het Hof concluderen dat de bekeerlingen, die niet onder de aandacht van
de Iraanse overheid stonden en die hun geloof bovendien op een discrete manier
uitoefenden, niet een reëel risico op ill treatment liepen.

Het Hof ging vervolgens in op de vergelijking met de zaak Y. en Z. van het
HvJEU.206 Het EHRM achtte die zaak anders in de zin dat die betrokkenen zeer
toegewijd (commited) waren aan hun geloof en dat publieke manifestatie essentieel
was om hun religieuze identiteit te behouden. In de onderhavige zaak daarentegen
had klager dergelijke argumenten niet aangedragen: “not submitted any evidence or
arguments to the Court which would call for a different assessment of the applicant’s faith,
notably as regards the public practice of his faith”.207

Kortom, in de beoordeling van artikel 3 EVRM bij bekeerlingen houdt het Hof
rekening met de godsdienstvrijheid en de mate waarin de manifestatie hiervan
beperkt wordt bij uitzetting naar het land van herkomst. Ten eerste door bij de
geloofwaardigheid van de bekering, als uitgangspunt te nemen of het geloof een
bepaalde mate van oprechtheid heeft bereikt (certain level of cogency, seriousness,
cohesion and importance). Ten tweede door bij het bepalen van het reëel risico op ill
treatment, mee te wegen in welke mate het geloof reeds wordt gemanifesteerd en
de waarschijnlijkheid dat manifestatie in het land van herkomst zal plaatsvinden.
Daarbij is voor de vraag of de autoriteiten in het land van herkomst op de hoogte
raken van de bekering, van belang of publieke manifestatie daadwerkelijk zal
plaatsvinden. Het discretievereiste (inhoudende dat verwacht wordt dat de uit‐
oefening van een recht achterwege wordt gelaten indien ernstige schade daarmee
wordt voorkomen208) wordt door het Hof niet uitdrukkelijk goedgekeurd noch
expliciet afgewezen. De benadering van het Hof kan niet anders worden geduid
dan het hanteren van een discretievereiste.

Hierbij dient tevens te worden opgemerkt dat het Hof voor de beoordeling van
artikel 3 EVRM in uitzettingszaken sterk leunt op en rekening houdt met de (wijze

205. EHRM 19 december 2017, nr. 60342/16 (A./Zwitserland), par. 43: “That required a certain level of
public exposure, which was not the case for the applicant, who was an ordinary member of a Christian cir‐
cle”.

206. Zie hierna, paragraaf 3.4.3.
207. EHRM 19 december 2017, nr. 60342/16 (A./Zwitserland), par. 44.
208. Cf. par. 2.4.2.2.
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van) toetsing in de nationale procedure. Dit is te herleiden tot de toenemende pro‐
ceduralisering van de wijze van beoordeling door het Hof, waarbij het, ook in
asielzaken, steeds meer de focus legt op de mate van zorgvuldigheid en degelijk‐
heid waarmee de nationale procedure heeft plaatsgevonden.209 Vanuit dat per‐
spectief kan de beoordeling door het Hof van de geloofsvrijheid in het kader van
de beoordeling van ill treatment als een procedurele waarborg binnen artikel 3
EVRM worden gezien. Met andere woorden: de toets aan artikel 3 EVRM in asiel‐
zaken vereist dat in de nationale procedure een zorgvuldige procedure moet
worden gevoerd. Bij de claim dat in het land van herkomst religieuze vervolging
plaatsvindt die leidt tot ill treatment, wordt aan artikel 3 EVRM getoetst en biedt
artikel 9 EVRM als het ware de materiële richtlijnen om aan de procedurele eis van
artikel 3 EVRM te voldoen. Illustratief daarvoor is dat voor de beoordeling of de
bekering geloofwaardig is, de criteria van artikel 9 EVRM voor kwalificatie als
geloofsovertuiging worden gehanteerd.

Minderheidsreligie in het land van herkomst
De tweede categorie waarbij godsdienstige identiteit of manifestatie een rol speelt
in de beoordeling van artikel 3 EVRM bij uitzetting, betreft personen die tot een
minderheidsreligie behoren. Zaken voor het EHRM betreffen Koptische christenen
in Egypte, christenen in Irak, aanhangers van de Falung Gong in China, christenen
in Tsjetsjenië (Rusland), sikhs in Afghanistan en Oeigoeiren in China. In het oor‐
deel of er sprake was van ill treatment gericht tegen een specifieke groep,210 neemt
het Hof in dergelijke gevallen vaak in overweging of er sprake was van een reli‐
gieuze groep.

Ten aanzien van christenen in Irak overwoog het Hof dat er inderdaad sprake
was van op de christelijke groep gericht(e) geweld/agressie.211 In dit verband is
tevens relevant dat het Hof overwoog dat religie op de identiteitskaart wordt ver‐
meld in Irak en dat anderen dus op de hoogte zouden komen van het christelijke
geloof, zelfs indien zij deze niet openlijk zouden belijden.212 In eerste instantie
werd de Irakese overheid geacht bescherming te kunnen bieden, maar na escalatie

209. Zie hierover E. Brems & J.H. Gerards (eds.), Procedural review in European fundamental rights cases,
CUP 2017. Zie eerder: par. 2.3.3.3.

210. De tweede in de driedeling die het Hof bij de toets aan artikel 3 EVRM maakt: 1. algemene situ‐
atie, 2. gericht op specifieke groep en 3. individuele situatie.

211. EHRM 20 januari 2009, nr. 32621/06 (F.H./Zweden); EHRM 27 juni 2013, nr. 50859/10 (M.Y.H. e.a./
Zweden). Dit gold in nog sterkere mate voor een ‘sub’minderheidsgroepering van christenen,
namelijk Mandaïsche gescheiden vrouwen: EHRM 27 maart 2014, nr. 49341/10 (W.H./Zweden).

212. EHRM 20 januari 2009, nr. 32621/06 (F.H./Zweden), par. 97: “The Court will first consider the appli‐
cant's claim that he would risk being killed because he belongs to the Christian faith. In this respect, the
Court observes that Iraqi national identity cards explicitly note the holder's religion. Thus, even if the
applicant were not to manifest his religious beliefs openly, it is likely that his religious affiliation would
become known to others as he would have to show his identity card to the authorities in the course of every‐
day life”.
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van het geweld in dat land was dat niet meer het geval.213 Niettemin oordeelde het
Hof dat artikel 3 EVRM bij uitzetting niet zou worden geschonden, nu er binnen
Irak een relocatiemogelijkheid was.214

Ook ten aanzien van koptische christenen oordeelde het Hof dat gebleken was
dat de groep aan fysieke en verbale aanvallen werd blootgesteld. De klager in M.E.
tegen Frankrijk was daarbij ook uit huis gezet door de huisbaas en kreeg doodsbe‐
dreigingen. Tevens stond hem drie jaar gevangenisstraf boven het hoofd vanwege
proselitisme. Hoewel het Hof 3 jaar gevangenisstraf op zichzelf niet voldoende
achtte voor de drempel van ill treament, achtte het Hof wel vastgesteld dat hij
bekend stond als actieve proseliet en belijder van dit geloof. Er waren bovendien
twijfels of de Egyptische overheid daadwerkelijk bescherming kon bieden. Het Hof
oordeelde om die reden dat artikel 3 EVRM bij uitzetting geschonden zou
worden.215

Dat de mate waarin het geloof of de overtuiging openlijk wordt beleden/
gepraktiseerd, van belang is in de beoordeling van artikel 3 EVRM, blijkt ook uit
een uitspraak over een aanhanger van Falung Gong. Daarin beweerde klager bij
uitzetting naar China blootgesteld te worden aan ill treatment. Het Hof overwoog
echter dat, hoewel aanhangers van die beweging aan ernstige mensenrechten‐
schendingen blootgesteld werden, hij geen prominent lid was van die beweging,
noch dat hij aangetoond had praktiserend te zijn.216 In een zaak over sikhs die naar
Afganistan zouden worden teruggestuurd, werd eveneens een beroep gedaan op
de moeilijkheden die deze groep ondervindt in dat land.217 Het Hof relativeerde
deze moeilijkheden echter in de beoordeling van ill treatment onder artikel 3
EVRM, overwegende dat zij niet de enige sikhs in Kabul zouden zijn en niet de
hele gemeenschap vijandig tegenover hen zou staan.

213. EHRM 27 juni 2013, nr. 50859/10 (M.Y.H. e.a./Zweden); vgl. EHRM 20 januari 2009, nr. 32621/06
(F.H./Zweden).

214. EHRM 27 juni 2013, nr. 50859/10 (M.Y.H. e.a./Zweden), par. 61. Zie dezelfde overweging in EHRM
27 juni 2013, nrs. 71680/10, 72413/10, 50859/10, 68411/10, 68335/10, 66523/10 (A.G.A.M., M.K.N.,
M.Y.H. e.a, N.A.N.S., N.M.B., N.M.Y. e.a./Zweden). Vgl. EHRM 1 juni 2006, nr. 39858/04 (Jeltsujeva/
Nederland) (relocatie voor Tsjetsjeense christen in Rusland).

215. EHRM 27 maart 2014, nr. 50094/10 (M.E./Frankrijk), par. 51-52: “Certes, le requérant encourt trois ans
de prison ferme, peine a priori à elle seule insuffisante au regard du seuil de gravité exigé s’agissant de l’ar‐
ticle 3 de la Convention. Tout porte à croire cependant que le requérant pourrait, en tant que prosélyte
reconnu et condamné, être une cible privilégiée de persécutions et de violences de la part d’intégristes
musulmans, qu’il soit libre ou incarcéré. Même si ces risques proviennent de personnes privées et non pas
directement de l’Etat, l’absence de réaction de la part des autorités de police face aux plaintes déposées par
les chrétiens coptes, dénoncées par les rapports internationaux, instaure un doute sérieux quant à la possibi‐
lité pour le requérant de recevoir une protection adéquate de la part des autorités égyptiennes”.

216. EHRM 4 december 2008, nr. 20113/07 (Y./Rusland), par. 84. “While it accepts that there are reports of
serious violations of human rights in China for those identified as Falun Gong practitioners, especially
those who hold a prominent place in the movement, the Court has to establish whether the first applicant’s
personal situation was such that his return to China contravened Article 3 of the Convention”.

217. EHRM 25 februari 2020, nrs. 68377/17 530/18 (A.S.N. e.a./Nederland).
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Tenslotte heeft het Hof recentelijk een beroep op het refoulementverbod van
Oeigoeren naar China gehonoreerd, in de zaak M.A. tegen Bulgarije.218 Op basis van
rapporten van non-gouvernementele organisaties en de CERD constateerde het
Hof dat substantiële gronden bestonden dat de behandeling van deze groep in
China ill treatment opleverde. Vastgesteld was immers dat behandeling in strijd
met artikel 3 EVRM, in de vorm van verdwijningen, gevangenisstraffen, massale
strafkampen (‘hereducatiekampen’), martelingen en zelfs doodstraffen, reeds
plaatsvond op basis van de etnische en religieuze afkomst van deze groep.

Bij de beoordeling van deze zaken (minderheidsreligies in het land van herkomst),
speelt het vereiste van het vaststellen van de godsdienst geen rol. Het Hof lijkt,
wanneer iemand stelt onderdeel uit te maken van de religieuze groep, dit aan te
nemen.219 Als gevolg daarvan is het vaststellen van de aanwezigheid van een
geloof (en vragen die als reikwijdte-vragen kunnen worden gekwalificeerd) bij dit
type zaken niet aan de orde. In één geval overwoog het Hof dat religie op de iden‐
titeitskaart wordt vermeld en dat anderen dus op de hoogte zouden komen van het
christelijke geloof, zelfs indien zij deze niet openlijk zouden belijden. Deze kwestie
is vergelijkbaar met de interne zaak waarin het vermelden van religie op de identi‐
teitskaart in Turkije als inmenging in de godsdienstvrijheid werd gezien door het
Hof.220 Verder blijkt uit deze categorie zaken dat voor beoordeling of er een reëel
risico is op ill treatment in het land van herkomst, van belang is in welke mate de
manifestatie van het geloof publiekelijk plaats zal vinden, waarbij ook relevant is
welke religieuze positie de klager heeft.

Overige zaken: attributie van lidmaatschap van een religieuze groepering
De laatste categorie zaken waarin ‘religieuze vervolging’ onder de noemer van
artikel 3 EVRM werd beoordeeld, betreft een reeks zaken over de uitlevering van
personen door Rusland aan Oezbekistan, die verdacht werden van deelname aan
een religieuze groepering, van extremisme en van het voorbereiden van een staats‐
greep. Het Hof stelde vast dat deze groepering een verhoogd risico liep op marte‐
ling in Oezbekistan en dat uitlevering niet geoorloofd was in het licht van artikel 3
EVRM:

“the Court considers that there are serious reasons to believe in the existence of the
practice of persecution of members or supporters of that organisation, whose underlying
aims appear to be both religious and political. In that connection, the Court refers to the
above-mentioned UN Special Rapporteur’s Report, which affirmed the existence of a persi‐
sting practice of torture against persons who, were accused (..) with a view to extracting

218. EHRM 20 februari 2020, nr. 5115/18 (M.A. e.a./Bulgarije).
219. Daarbij moet in acht worden genomen dat dit in de nationale procedure wel aan de orde is

geweest in de geloofwaardigheid van het asielrelaas.
220. EHRM 2 februari 2010, nr. 21924/05 (Sinan Işık/Turkije), zie par. 3.2.4.
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self-incriminating confessions and to punishing those who were perceived by public autho‐
rities to be involved in religious or political activities contrary to State interests”.221

De schending van artikel 3 EVRM was echter vooral gestoeld op het vaststaan
van bestaande martelpraktijken in de gevangenissen in Oezbekistan, van alle
gevangenen, los van de vraag of er sprake was van toegeschreven religieuze motie‐
ven van betrokkene. Een vergelijkbare redenering is zichtbaar in een reeks zaken
tegen Rusland.222

Concluderend: in de beoordeling van artikel 3 EVRM houdt het Hof rekening met
de godsdienstvrijheid en de mate waarin de manifestatie hiervan beperkt wordt bij
uitzetting naar het land van herkomst. In bekeringszaken speelt bij het bepalen van
de oprechtheid de kwalificatie als godsdienst een rol (certain level of cogency, serio‐
usness, cohesion and importance). Daarnaast is bij het bepalen van het reëel risico op
ill treatment bij alle zaken van belang in welke mate het geloof reeds wordt gemani‐
festeerd en de waarschijnlijkheid dat manifestatie in het land van herkomst zal
plaatsvinden. Daarbij is voor de vraag of de autoriteiten in het land van herkomst
op de hoogte raken van de bekering, van belang of publieke manifestatie zal
plaatsvinden. Het discretievereiste wordt door het Hof niet uitdrukkelijk gehan‐
teerd maar is wel impliciet aanwezig.

3.4.2.3 Analyse EHRM-rechtspraak: consistentie
Het Hof leek in Z. & T. de theoretische mogelijkheid open te houden dat artikel 9
EVRM een zelfstandige rol als refoulementverbod. Het leek ook te suggereren dat
daarbij een flagrant denial-test toegepast zou worden. Het achtte het niettemin
moeilijk zich een zaak in te denken waarin een beperking van artikel 9 EVRM een
mate van schade bereikt waarbij niet tevens schending van artikel 3 EVRM aan de
orde is. In de zaak Z. & T. werd in de literatuur de bevestiging gevonden dat arti‐
kel 9 EVRM geen of weinig betekenis heeft voor het asielrecht naast artikel 3
EVRM.223 Dit is ook niet vreemd gezien het feit dat het Hof de klacht niet-ontvan‐
kelijk verklaarde. De uitkomst van de zaak verbaast verder niet in het licht van de
eerdere jurisprudentie van het Hof. Bijzonder is echter wel de uitgebreide
motivering van het oordeel alsmede de daarvoor gegeven onderbouwing ten
aanzien van het onderscheid tussen de artikelen 2 en 3 EVRM enerzijds en andere
EVRM-bepalingen anderzijds.

221. EHRM 10 juli 2014, nr. 50552/13 (Rakhimov/Rusland); EHRM 5 februari 2013, nr. 67286/10 (Zokhi‐
dov/Rusland); EHRM 29 juli 2010, nr. 54219/08 (Karimov/Rusland); EHRM 11 december 2008,
nr. 42502/06 (Rustamov, Kasymakhunov Muminov/Rusland), par. 95.

222. EHRM 26 juni 2014, nr. 34742/13 (Egamberdiyev/Rusland); EHRM 18 april 2013, nr. 67474/11 (Azi‐
mov/Rusland); EHRM 18 september 2012, nr. 17455/11 (Umirov/Rusland).

223. Zie bijv. H. Battjes , ‘Straatsburg en het migratierecht’, NJCM Bulletin 2007, nr. 3, p. 286; J. Uzman,
Annotatie bij JV 2006/274, pt. 7; Jacobs, White & Ovey 2010, p. 407 ev; Cf. D.J. Harris &
M. O’Boyle & Warbrick, Law of the European Convention on Human Rights, Oxford UP 2009, p. 429
ev.
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Hieronder zal ik de consistentie van de argumentatie van het Hof in deze zaak
bespreken. Twee kanttekeningen wil ik daarbij maken:
1. Argumenten die zien op het onderscheid tussen de verschillende EVRM-bepa‐

lingen zal ik niet op zichzelf behandelen. Mijn uitgangspunt is namelijk dat de
argumentatie ten aanzien van het onderscheid in EVRM-bepalingen niet bij
voorbaat bepalend is voor het uitsluiten van refoulementaanspraken onder
andere bepalingen; ik neem immers de Soering-doctrine als vertrekpunt. Dat
het Hof onder exceptionele gevallen deze mogelijkheid openlaat biedt
aanknopingspunten om die exceptionele gevallen met bodemaspecten in te
vullen.

2. Dit geldt ook voor andere argumenten (in de woorden van het Hof: pragmati‐
sche): die zal ik evenmin op zichzelf behandelen, omdat deze niet zien op de
godsdienstvrijheid als zodanig en deels reeds gedekt worden in hoofdstuk 1.
Het Hof overwoog in Z. & T. dat voor de overige bepalingen geldt dat op prag‐
matische gronden niet elke schending van de door het EVRM gewaarborgde
rechten in het land van herkomst aan uitzetting in de weg staan. Voor artikel 9
EVRM in het bijzonder geldt dat niet vereist kan worden dat de lidstaten fun‐
geren als handhavers van de vrijheid van ‘godsdienst’ voor de rest van de
wereld. Een dergelijk argument kan ook tegen toepassing van de andere bepa‐
lingen, met name artikel 3 EVRM, ingebracht worden. De lidstaten fungeren
namelijk blijkbaar wel als handhavers waar het gaat om een dreiging, zoals
bedoeld in artikel 3 EVRM en als vervolging dreigt.224 Ik zal dus de consistentie
van de argumentatie van het Hof over godsdienstvrijheid in refoulementzaken
uitsluitend behandelen aan de hand van de bodemaspecten van de godsdienst‐
vrijheid, die ik in paragraaf 3.2.4.2 heb behandeld.

Forum internum
In paragraaf 3.2 heb ik geconstateerd dat artikel 9 EVRM ten eerste het forum inter‐
num beschermt hetgeen de (individuele) interne vrijheid van gedachte, geweten en
geloof omvat. Deze dimensie, de binnenste kern van de godsdienstvrijheid, geniet
absolute bescherming en kan niet aan beperkingen worden onderworpen. De
bodemaspecten die hiermee samenhangen betreffen de vrijheid om een geloof wel
of niet aan te hangen, maar ook om van geloof te veranderen en in dat proces
(geloven, niet geloven, veranderen van geloof) niet gedwongen of gehinderd te
worden door de staat. Als gevolg daarvan dienen deze rechten in de refoulement‐
context bodembescherming te krijgen. Dat betekent dat overheidsingrijpen in wat
zich afspeelt binnen het geweten en de overtuigingen van een persoon, zoals beke‐
ring en afvalligheid, niet geoorloofd is onder artikel 9 EVRM. Tegen een wettelijk
verbod op afvalligheid of ‘pogingen’ om iemand gedwongen ‘terug’ te bekeren
(indoctrinatie) dient daarom ook in de refoulementcontext absolute bescherming

224. Zie in deze zin: Battjes 2007, p. 287 en noot bij RV 2006, nr. 1.
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gegeven te worden. Bij de toets of een inbreuk zal plaatsvinden in het forum inter‐
num van de godsdienstvrijheid dient ook vastgesteld te worden of er een reëel
risico bestaat dat iemand, bij terugzending naar het land van herkomst, aan een
dergelijke inmenging in dit absolute rechtsaspect van de godsdienstvrijheid zal
worden onderworpen. Indien dat vaststaat dient daartegen bescherming te worden
geboden door een uitzetverbod.

Een eerste vraag die daarbij rijst is of de staat (waar asiel wordt gevraagd) niet
reeds in de sfeer van het forum internum komt door bij die beoordeling de bekering
zelf te toetsen. In beginsel dient de staat inderdaad niet te treden in de legitimiteit
van een geloofsovertuiging.225 De vraag of een geloof(sovertuiging) als zodanig is
te kwalificeren en dus de bescherming van artikel 9 EVRM behoeft, is niettemin
noodzakelijk. Een dergelijke kwalificatie, waarbij ook in de refoulementcontext
beoordeeld wordt in hoeverre sprake is van een ‘geloof(sovertuiging)’ in de zin
van artikel 9 EVRM, is niet inconsistent met interne zaken, waarin evenzeer de
noodzaak aanwezig is om te beoordelen of de persoon in kwestie daadwerkelijk de
geclaimde geloofsovertuiging heeft. Een zaak over disciplinaire sancties tegen een
werknemer van een nationaal elektriciteitsbedrijf vanwege ongeoorloofde afwezig‐
heid van het werk is een voorbeeld daarvan. In Macedonië gold voor moslims een
wettelijke regeling voor vrijstelling van werkverplichtingen op bepaalde dagen.
Klager stelde moslim te zijn maar de nationale autoriteiten twijfelden hieraan. Het
Hof oordeelde dat “where the law established a privilege or special exemption for mem‐
bers of a given religious community – especially in the employment field – it was not
incompatible with Article 9 to require the person concerned to provide some level of sub‐
stantiation of his belonging to that community in order to be eligible for the said special
treatment”.226

Een ander voorbeeld is een zaak van een gevangene die een beroep deed op
artikel 9 EVRM omdat hij als aanhanger van het ‘Wicca-geloof’ niet in een gevan‐
genisregister werd opgenomen ten behoeve van bepaalde faciliteiten om het geloof
uit te oefenen. De Commissie overwoog in deze zaak eveneens dat “where such a
register entry entails specific privileges and facilities to enable the person concerned to
practice his religion it was reasonable to require the declared religion to be identifiable”.227

Om een bepaald recht (privilege) te kunnen inroepen, is het vragen van substan‐
tiële onderbouwing van het hebben van een geloofsovertuiging dus niet onver‐
enigbaar met artikel 9 EVRM.

Een tweede vraag is of voor een inbreuk in het forum internum voldoende is dat de
wetgeving de bodemaspecten beperkt, of dat ook de toepassing van de wetgeving

225. Vgl. EHRM 15 januari 2013, nrs. 48420/10, 59842/10, 51671/10, 36516/10 (Eweida e.a./Verenigd
Koninkrijk), par. 82 en EHRM 1 juli 2014, nr. 43835/11 (S.A.S./Frankrijk), par. 55.

226. EHRM 13 april 2006, nr. 55170/00 (Kosteski/Macedonië), par. 39.
227. ECRM 4 oktober 1977, nr. 7444/76 (X./Verenigd Koninkrijk).
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(in de praktijk) dient vast te staan, om van een reëel risico op een inbreuk op de
bodemaspecten te kunnen spreken. Een wettelijk verbod op afvalligheid kan op
zichzelf als ingrijpen in het forum internum gelden want de overheid komt daarmee
in de absolute kern van het geweten. Dat geldt ook voor indoctrinatie die van de
overheid uitgaat. Deze dienen daarom ook in de refoulementcontext absolute
bescherming te krijgen.

Blijkens de rechtspraak van het EHRM over de beoordeling van godsdienstige
vervolging onder artikel 3 EVRM (paragraaf 3.4.2.2) is het tevens mogelijk dat
forum internum-kwesties onder artikel 3 EVRM worden beoordeeld. In dat geval is
de vraag of (ook) ill treatment zal plaatsvinden, in de vorm van bijvoorbeeld
detentie, relevant.228 Voor toetsing aan artikel 9 EVRM is deze vraag in beginsel
niet relevant. Niettemin is een “ingrijpen” in het forum internum, waaraan geen
‘handeling’ van een (staats)actor te pas komt, moeilijk als inbreuk te kwalificeren.

Daarnaast is het mogelijk dat de kwalificatie als ill treatment in de zin van artikel 3
EVRM wordt gekleurd door de mate waarin de godsdienstvrijheid wordt beperkt.
Met andere woorden: in hoeverre levert een inbreuk in het forum internum, een
onmenselijke/vernederende behandeling op in de zin van artikel 3 EVRM? Uit de
rechtspraak (over bekering/minderheidsgodsdiensten) van het Hof blijkt niet dat
in de beoordeling van ill treatment de vraag in hoeverre een inbreuk wordt
gemaakt op het forum internum, wordt betrokken. Impliciet lijkt deze vraag wel een
rol te spelen doordat het Hof bij het vaststellen van het reëel risico de vraag bena‐
drukt of iemand een publieke manifestatie van zulk belang acht voor zijn gods‐
dienstige overtuiging, dat niet verwacht kan worden dat deze persoon van de
manifestatie afziet. Hierop ziet wellicht ook de overweging van het EHRM in Z. &
T. dat “it would be difficult to visualise a case in which a sufficiently flagrant violation of
Article 9 would not also involve treatment in violation of Article 3 of the Convention”.
Verder blijkt dit ook impliciet uit de overweging van het Hof in Z & T. dat voor
artikel 9 EVRM in het bijzonder geldt dat niet vereist kan worden dat de lidstaten
fungeren als handhavers van de vrijheid van ‘worship’ voor de rest van de wereld.
Het Hof gebruikt hier de term freedom of worship en niet de gebruikelijke term free‐
dom of religion, waarmee het Hof op manifestatie van de godsdienstvrijheid lijkt te
duiden, en uitdrukkelijk niet de interne sfeer van de godsdienstvrijheid.

Een inbreuk die actief ingrijpt in het forum internum zoals ingrijpende vormen
van indoctrinatie is, zo gezien, ook te kwalificeren als onmenselijke of vernede‐
rende behandeling. Maar het is de vraag of een inbreuk in het forum internum, die
minder direct ingrijpt in de interne sfeer (van gedachte en geweten), zoals het ver‐

228. Zie de overweging van het EHRM in Z. & T. dat “if, for example, a country outside the umbrella of the
Convention were to ban a religion but not impose any measure of persecution, prosecution, deprivation of
liberty or ill-treatment, the Court doubts that the Convention could be interpreted as requiring a Contract‐
ing State to provide the adherents of that banned sect with the possibility of pursuing that religion freely
and openly on their own territories”.
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eisen van vermelding van de religie op een identiteitskaart, de vereiste ernst
bereikt om de kwalificatie ‘onmenselijke behandeling’ te krijgen. Een verbod op
afvalligheid dat is opgenomen in de wetgeving van het land van herkomst, dat niet
gehandhaafd wordt, kan in dat licht niet automatisch als een vernederende of
onmenselijke behandeling worden gekwalificeerd.

Forum externum: privé/individuele dimensie
Naast het forum internum beschermt artikel 9 EVRM ook het forum externum, dat de
manifestatie van de godsdienstvrijheid beschermt en dat aan beperkingen onder‐
hevig is. Ook in deze dimensie heb ik naar aanleiding van rechtspraak van het
EHRM in interne zaken aspecten aangewezen die, bij een inbreuk, een strengere
rechtvaardigingstoets vereisen en dus als bodemaspecten kunnen gelden. Het gaat
dan in de eerste plaats om manifestaties die intrinsiek verbonden (‘intimately lin‐
ked’) zijn met de geloofsovertuiging/het geweten en individuele manifestaties die
in de privésfeer plaatsvinden. Aspecten die in interne zaken onder deze noemer
vallen zijn onder meer het moeten prijsgeven van het (niet) hebben van een over‐
tuiging door het verplicht vermelden van religie op de identiteitskaart en de eed
zweren op een bepaald geloof. Deze inbreuken zijn door het Hof als inbreuk op
een manifestatie van de godsdienstvrijheid beoordeeld. Het Hof vereiste een
zwaardere rechtvaardigingstoets voor zulke inbreuken, vanwege het feit dat ze
intrinsiek verbonden waren met de gewetenssfeer van betrokkenen.

Niet uit te sluiten is dus dat een aanspraak op de godsdienstvrijheid tot een uit‐
zetverbod leidt, namelijk indien een inbreuk op de uitoefening van deze bodemas‐
pecten in het land van herkomst op het spel staat. Dan dient aldus te worden
onderzocht of een reëel risico bestaat dat een inbreuk op een dergelijk bodemas‐
pect plaatsvindt. In de toets of een dergelijk risico bestaat zouden ook zwaarwe‐
gende redenen (compelling reasons) ter rechtvaardiging van de inbreuk moeten
worden meegewogen (net zoals dat het geval is bij interne zaken).

Het Hof heeft niet expliciet deze bodemaspecten transportabel geacht naar de
refoulementcontext. Ik concludeerde eerder echter dat het Hof ook niet uitsluit dat
onder exceptionele omstandigheden, bij een flagrante schending van de gods‐
dienstvrijheid, artikel 9 EVRM in de weg staat aan uitzetting. Bij een inbreuk in
dergelijke bodemaspecten is sprake van een flagrante schending omdat het om
bodemaspecten gaat die (vanwege de intrinsieke verbinding met de absolute kern
van de godsdienstvrijheid) een verzwaarde rechtvaardigingstoets vereisen.

Dit blijkt ook impliciet uit de toets onder artikel 3 EVRM van ‘religieuze’ asiel‐
zaken. In die toets is een onderscheid zichtbaar tussen privé- en publieke
(individuele) manifestaties van de godsdienstvrijheid. Het Hof heeft in die zaken
steeds beoordeeld of de publieke uitoefening van de godsdienstvrijheid zodanig
werd of zou worden belemmerd dat van ill treatment sprake zou zijn. Dit was van
belang voor de vraag of de autoriteiten op de hoogte waren van de bekering of het

3 Het recht op vrijheid van godsdienst in het migratierecht 271



proselitisme van betrokkenen. Het Hof overwoog ook enkele malen expliciet dat
de autoriteiten privé-uitingen van de godsdienstvrijheid (doorgaans) ongemoeid
laten.229 Hiermee lijkt het ook te impliceren dat inbreuken op de privé-uitingen van
de godsdienstvrijheid onder de noemer van ill treatment kunnen vallen.

Het onderscheid privé-publiek is overigens niet waterdicht. Het Hof ging in de
zaak A. tegen Zwitserland in op de vergelijking met de zaak Y. & Z. van het Hof van
Justitie en overwoog dat die zaak anders lag want “the domestic authorities had esta‐
blished (..) that the persons concerned were deeply committed to their faith and considered
that the public practice of it was essential for them to preserve their religious identity”.230

Het kan dus zo zijn dat de publieke manifestatie van zo een wezenlijk belang is
voor de religieuze identiteit dat ook publieke manifestaties bescherming behoeven.
Dat betekent dat de vraag of de publieke uitoefening van essentieel belang is, reeds
in de voorfase (reikwijdte van de godsdienstvrijheid) beantwoord dient te worden,
namelijk bij de kwalificatie van de geloofsuiting.

Forum externum: publieke/gemeenschappelijke manifestatie
Voor wat betreft de gemeenschappelijke uitoefening van de godsdienstvrijheid (in
privé/besloten kring, alsmede de publieke uitoefening) heeft het Hof het belang
ervan in de interne context benadrukt, maar voornamelijk als instrumentele
waarde voor enerzijds het individuele aspect, en anderzijds om een pluralistische
democratische samenleving te verwezenlijken.

De vraag blijft dan of beperkingen van gemeenschappelijke manifestaties in
besloten kring tot een refoulementverbod kunnen leiden. Deze manifestaties zijn
niet als bodemaspect van de godsdienstvrijheid te kenmerken, want beperkingen
ervan worden niet aan een verzwaarde rechtvaardigingstoets onderworpen, zo
constateerde ik eerder. Niettemin kan niet uitgesloten worden dat een positieve
verplichting zoals het Hof in Gldani heeft vastgesteld, ook doorwerkt in de refoule‐
mentcontext. In Gldani oordeelde het Hof dat artikel 9 EVRM geschonden was
omdat de staat had nagelaten om bescherming te bieden tegen agressie van derden
toen zij een besloten religieuze ceremonie aanvielen.231 Dit betekent dat de staat
waar asiel wordt gevraagd deze kwestie in het kader hiervan dient mee te wegen
bij de asielaanvraag. De staat kan de vaststelling dat besloten religieuze manifesta‐
ties worden verstoord zonder dat daartegen bescherming wordt geboden door het
land van herkomst niet onbesproken laten. De verwijzing van het Hof in meerdere
zaken naar de opstelling van de autoriteiten in het land van herkomst is een indica‐
tie dat dit soms al gebeurt.

229. EHRM 19 december 2013, nr. 7974/11 (N.K./Frankrijk), par. 42-43 (Pakistaanse autoriteiten lieten
privé-uitingen ongemoeid). Vgl EHRM (GK) 23 maart 2016, nr. 43611/11 (F.G./Zweden), par. 156
(schending artikel 3 EVRM want de bekering had onderzocht moeten worden, evenals hoe hij zijn
geloof wilde manifesteren).

230. EHRM 19 december 2017, nr. 60342/16 (A./Zwitserland), par. 44.
231. EHRM 3 mei 2007, nr. 71156/01 (97 Members of the Gldani congregation of Jehova’s witnesses and 4

others/Georgië).
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Voor zover de ontvangende staat evenwel een positieve verplichting heeft om,
via het beschermen van de collectieve dimensie, het pluralisme te waarborgen,
gaat dit niet op voor de refoulementcontext. In dat licht is relevant dat het Hof in
Gldani overwoog dat de staat de verplichting heeft om pluralisme te waarborgen,
niet door de oorzaak van de spanning tussen de verschillende groepen te verwijde‐
ren, maar door te waarborgen dat de minderheid zijn godsdienst kan belijden. In
Z. & T. onderkende het Hof eveneens het belang van de vrijheid van godsdienst en
levensovertuiging als één van de fundamenten van een democratische samen‐
leving. Deze standaard dient volgens het Hof echter eerst en vooral toegepast te
worden binnen de staten die partij zijn bij het EVRM, die gebonden zijn aan demo‐
cratische waarden, ‘rule of law’ en mensenrechten. De instrumentele functie van de
collectieve dimensie van de godsdienstvrijheid om het pluralisme te waarborgen
geldt dus in beginsel in een democratische samenleving. Dat dit collectieve aspect
niet als bodemaspect transportabel is naar de refoulementcontext, is in dat licht,
niet inconsistent te noemen.

In de publieke sfeer is uit de rechtspraak van het Hof zowel voor individuele als
voor gemeenschappelijke manifestaties geen indringender toets te herleiden. Inte‐
gendeel, het Hof benadrukt dat het recht op godsdienstvrijheid niet een ieders
recht garandeert om zich in de publieke sfeer te gedragen zoals ingegeven door
een religie of geloof.232 Ik concludeerde eerder dan ook dat publieke (gemeen‐
schappelijke) manifestatie niet als bodemaspect geldt. In beginsel volgt hieruit
geen refoulementverbod. Dat is echter mogelijk anders als het om manifestaties
gaat die intrinsiek verbonden (‘intimately linked’) zijn met de geloofs‐
overtuiging/het geweten. In die zin valt de vergelijking van het Hof met de zaak
Y. & Z. van het Hof van Justitie te begrijpen. Het EHRM achtte die zaak anders
(dan A. tegen Zwitserland) in de zin dat betrokkenen zeer toegewijd (commited)
waren aan hun geloof en dat publieke manifestatie essentieel was om hun reli‐
gieuze identiteit te behouden.233 Ik ga in paragraaf 3.4.3 kort in op de benadering
van het HvJEU.

Concluderend
Blijkens de rechtspraak van het Hof is niet uitgesloten dat een (zelfstandig) beroep
op artikel 9 EVRM een refoulementverbod inroept. Dan is wel een verzwaarde
maatstaf vereist, namelijk een flagrante schending van de godsdienstvrijheid, en
dat is een test die moeilijk haalbaar is zonder dat ook aan de drempel van ill treat‐
ment in de zin van artikel 3 EVRM is voldaan, aldus het Hof. Dat blijkt ook uit de

232. Zie de zaak over het boerkaverbod, waarin het Hof, in de noodzakelijkheidstoets, een grote mar‐
gin aan de staat liet:“Article 9 does not, however, protect every act motivated or inspired by a religion or
belief and does not always guarantee the right to behave in the public sphere in a manner which is dictated
by one’s religion or beliefs” (EHRM 1 juli 2014, nr. 43835/11 (S.A.S./Frankrijk), par. 125).

233. EHRM 19 december 2017, nr. 60342/16 (A./Zwitserland), par. 44.
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rechtspraak waarin het Hof religieuze vervolging bijna uitsluitend onder de noe‐
mer van artikel 3 EVRM toetst. Deze benadering is niet (geheel) consistent met de
bodembenadering. De bodemaspecten die uit interne zaken van het Hof zijn af te
leiden, kunnen immers dienen als invulling van de uitzonderlijke omstandigheden
waarin artikel 9 EVRM een uitzetverbod mogelijk maakt. Dat geldt in de eerste
plaats voor het forum internum, de absolute kern van de godsdienstvrijheid, maar
ook voor privé-manifestaties die intrinsiek verbonden zijn aan het forum internum.
Daarbij geldt een onderscheid tussen privé- en publieke uitingen dat gebaseerd is
op de tweedeling van de privésfeer enerzijds, waar betrokkenen geen overheidsbe‐
moeienis zouden moeten duchten, en het openbare leven anderzijds, waar de kans
bestaat op (gerechtvaardigd) ingrijpen. De aard van de godsdienstige manifestaties
die daadwerkelijk kunnen leiden tot een refoulementverbod zal dus veel overlap
vertonen. Een inbreuk op het forum internum zal in veel gevallen immers ook tot
onmenselijke behandeling leiden. Sommige gevallen blijven echter geheel buiten
beeld onder de noemer van ill treatment en daarom is een systematische beoorde‐
ling onder artikel 9 EVRM noodzakelijk. Ik heb in de analyse verschillende punten
besproken in dat kader.

Een eerste vraag die ik heb besproken is of de staat niet reeds in de sfeer van het
forum internum komt door bij die beoordeling de bekering zelf te toetsen. Ik conclu‐
deerde dat, om een bepaald recht te kunnen inroepen, het vragen van substantiële
onderbouwing van het hebben van een geloofsovertuiging niet onverenigbaar is
met artikel 9 EVRM.

Een tweede vraag was of voor een inbreuk in het forum internum voldoende is
dat de wetgeving de bodemaspecten beperkt, of dat ook de toepassing van de wet‐
geving (in de praktijk) dient vast te staan, om van een reëel risico op een inbreuk in
de bodemaspecten te kunnen spreken. Ik concludeerde dat een wettelijk verbod op
afvalligheid op zichzelf als ingrijpen in het forum internum kan gelden want de
overheid komt daarmee in de absolute sfeer van de vrijheid van het geweten. Dat
geldt ook voor ingrijpende vormen van indoctrinatie die van de overheid uitgaan.
Deze dienen daarom ook in de refoulementcontext absolute bescherming te
krijgen. Niettemin is een “ingrijpen” in het forum internum, waaraan geen ‘hande‐
ling’ van een (staats)actor te pas komt, moeilijk voorstelbaar.

Tenslotte heb ik manifestaties besproken, die intrinsiek verbonden zijn (‘intima‐
tely linked’) met de geloofsovertuiging/het geweten en individuele manifestaties
die in de privésfeer plaatsvinden. Ik concludeerde dat niet uit te sluiten is dat een
aanspraak op de godsdienstvrijheid tot een uitzetverbod leidt, indien een inbreuk
op het recht op uitoefening van deze manifestaties in het land van herkomst op het
spel staat. Dan dient aldus te worden onderzocht of een reëel risico bestaat dat een
inbreuk op een dergelijk bodemaspect plaatsvindt. In de toets of een reëel risico
bestaat zouden ook zwaarwegende redenen (compelling reasons) ter rechtvaardiging
van de inbreuk moeten worden meegewogen, net zoals dat het geval is bij interne
zaken.
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3.4.3 Godsdienstvrijheid en het refoulementverbod: benadering van het HvJEU

Aan het Hof van Justitie van de EU werd enige jaren geleden een zaak voorgelegd
waarin de kwestie aan de orde was welke beperking van de godsdienstvrijheid als
vervolging in de zin van de vluchtelingendefinitie (ingevolge de Definitierichtlijn)
kan gelden en tevens of discretie mag worden vereist van betrokkenen bij eventu‐
ele uitzetting. Naar deze zaak verwees ook het EHRM in de zaak A. tegen Zwitser‐
land en verwezen de dissenters in F.G tegen Zweden. Zoals in hoofdstuk 1 aangege‐
ven, valt bespreking van de rechtspraak van het Hof van Justitie buiten het bereik
van dit onderzoek, maar ik zal in er deze paragraaf niettemin kort bij stilstaan,
voor zover zinvol ter illustratie van hoe godsdienstvrijheid een rol speelt in de
asielcontext. De uitspraak van het HvJEU gaat namelijk in op de cruciale vraag of
onderscheid moet worden gemaakt tussen kern/periferie in het recht op gods‐
dienstvrijheid om refoulementaanspraken te beoordelen.

3.4.3.1 De zaak Y. & Z./Bundesrepublik Deutschland
In de zaak Y. & Z. moest het HvJEU voor het eerst uitleg geven over de vraag wan‐
neer sprake is van vervolging op grond van godsdienst.234 Aanleiding voor het
arrest waren vragen van de Duitse rechter in een asielprocedure van de Paki‐
staanse Y. en Z. Zij stelden als leden van de religieuze ahmadiyya-minderheid
gevaar te vrezen bij terugkeer naar Pakistan. Zij beweerden om die reden reeds
mishandeld en bedreigd te zijn en bovendien riskeerden zij naar Pakistaans recht
een gevangenisstraf als zij hun geloof predikten. Y. beweerde dat hij in zijn dorp
van herkomst meerdere malen op de gebedsplaats was geslagen door een groep
personen die ook stenen naar hem hadden geworpen. Deze personen zouden hem
met de dood hebben bedreigd en bij de politie aangifte tegen hem hebben gedaan
vanwege blasfemie. Z. voerde aan dat hij op grond van zijn godsdienstige overtui‐
ging was mishandeld en gevangengezet.

De Duitse rechter legde aan het HvJEU de vraag voor of schendingen van de
godsdienstvrijheid in het land van herkomst slechts dan als daden van vervolging
te gelden hebben wanneer het kerngebied van de godsdienstvrijheid wordt geraakt
en, zo ja, of en onder welke voorwaarden, ook daden van openbare geloofsbelijde‐
nis binnen dit kerngebied kunnen vallen. Bovendien werd aan het HvJEU de vraag
gesteld of van asielzoekers mag worden verwacht dat zij zich aan het gevaar van
vervolging onttrekken door af te zien van het verrichten van godsdienstige hande‐
lingen (het discretievereiste).

Het HvJEU achtte relevant dat volgens het Pakistaanse strafwetboek leden van de
ahmadiyya-gemeenschap met een gevangenisstraf van maximaal drie jaar of met
een boete worden bestraft indien zij beweren moslims te zijn, hun geloof met de

234. HvJEU 5 september 2012, nrs. C71/11 en C99/11, EHRC 2013, 1, JV 2012, 403.
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islam vereenzelvigen, hun godsdienst prediken of propageren of anderen uitnodi‐
gen zich bij hun godsdienst aan te sluiten. Voorts wordt in hetzelfde strafwetboek
eenieder die de naam van de profeet Mohammed beledigt met de dood of met
levenslange gevangenisstraf en een boete bestraft.235 Volgens het HvJEU hadden
de nationale rechters verder vastgesteld dat Y. en Z. zeer veel waarde aan hun
geloof hechtten, in Pakistan dit geloof actief hadden beleefd en in Duitsland het
geloof verder hebben beleefd en dat zij de openbare belijdenis van hun godsdienst
als noodzakelijk voor het behoud van hun godsdienstige identiteit beschouw‐
den.236

Het HvJEU overwoog ten eerste dat de godsdienstvrijheid als grondrecht één van
de fundamenten van een democratische samenleving vormt. Het HvJEU wees het
onderscheid tussen het kerngebied en het perifere gebied van de godsdienstvrij‐
heid in de context van vervolging af.237 Het maakte verder duidelijk dat niet elke
aantasting van dit grondrecht een daad van vervolging vormt.238 Dit betekende dat
er handelingen zijn die bij voorbaat uitgesloten zijn van deze kwalificatie. Het gaat
dan in de eerste plaats, kort gezegd, om beperkingen die de beperkingsclausule
doorstaan. Daarnaast zijn er handelingen die weliswaar de godsdienstvrijheid in
artikel 10, eerste lid, van het EU Handvest (welke verwijst naar artikel 9 EVRM)
schenden. Maar die schending is niet in alle gevallen voldoende ernstig om ze op
één lijn te stellen met een schending van ‘absolute’ grondrechten (d.w.z. rechten
waarvan afwijking niet is toegestaan o.g.v. artikel 15, tweede lid, EVRM). Der‐
gelijke handelingen leiden niet tot vervolging.239

Tenslotte wees het HvJEU ook het discretievereiste af. Het overwoog dat wan‐
neer vaststaat dat de betrokkene een daadwerkelijk gevaar op vervolging loopt op
grond van een godsdienstige praktijk bij terugkeer naar zijn land van herkomst,
hem overeenkomstig de Definitierichtlijn de vluchtelingenstatus moet worden ver‐
leend. Dat hij het gevaar uit de weg kan gaan door af te zien van bepaalde gods‐
dienstige handelingen is, in beginsel, niet relevant.240

3.4.3.2 Analyse van rechtspraak van het HvJEU
Het oordeel van het HvJEU in Y. & Z. lijkt duidelijk: een kernbenadering van de
vrijheid van godsdienst bij het bepalen van vervolging (en daarmee een aanspraak
op vluchtelingschap) wordt afgewezen. Dit lijkt ook te impliceren dat een bodem‐

235. HvJEU 5 september 2012, nrs. C71/11 en C99/11, r.o. 30 en 31.
236. HvJEU 5 september 2012, nrs. C71/11 en C99/11, r.o. 40.
237. HvJEU 5 september 2012, nrs. C71/11 en C99/11, r.o. 62.
238. HvJEU 5 september 2012, nrs. C71/11 en C99/11, r.o. 58: “Dit betekent echter geenszins dat elke aan‐

tasting van het door artikel 10, lid 1, van het Handvest verzekerde recht op godsdienstvrijheid een daad van
vervolging vormt die de bevoegde autoriteiten verplicht om aan diegene die aan de betrokken aantasting
wordt blootgesteld de vluchtelingenstatus in de zin van artikel 2, sub d, van de richtlijn te verlenen”.

239. HvJEU 5 september 2012, nrs. C71/11 en C99/11, r.o. 60-61.
240. HvJEU 5 september 2012, nrs. C71/11 en C99/11, r.o. 79.
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benadering zoals ik hier betoog, niet geschikt is om te bepalen welke beperking
van de godsdienstvrijheid een refoulementverbod kan opleveren. Zorgvuldige
lezing van de uitspraak van het HvJEU leert echter dat zijn motivering juist sterk
leunt op een kernbenadering.

Kern/periferie; forum internum/externum
Ten eerste stoelt het onderscheid tussen forum internum en forum externum en het
daaraan gekoppelde onderscheid tussen privé- en publieke manifestaties, mijns
inziens op een verkeerde interpretatie van deze termen, in het licht van de Duitse
doctrine. Dat wil zeggen dat het HvJEU de termen, in navolging van die doctrine,
ten onrechte samenneemt.

Deze conclusie moet geïnterpreteerd worden in het licht van de Duitse jurispru‐
dentie. Daarbinnen bestonden verschillende theorieën ten aanzien van de voor‐
waarden om als vluchteling te worden aangemerkt vanwege religieuze redenen.
De doctrine die tot dan toe in de Duitse jurisprudentie werd toegepast hield in dat
inbreuken op het kerngebied van de godsdienstvrijheid vervolgingsdaden kunnen
opleveren en inbreuken op andere aspecten van de godsdienstvrijheid niet tot ver‐
volging konden leiden.241 Deze doctrine is gebaseerd op het systeem van de Duitse
Grondwet, dat een fundamenteel recht op asiel kent voor een ieder die het gevaar
loopt politiek vervolgd te worden.242 De betreffende bepaling spreekt van daden
die een gevaar opleveren voor lijf, leden of vrijheid, of een schending van de men‐
selijke waardigheid.243 Of aan het vereiste van schending van de menselijke waar‐
digheid is voldaan wordt bepaald door te toetsen of er sprake is van schending van
de kern van dat recht. De kern van een recht is in de Duitse constitutie gekoppeld
aan de menselijke waardigheid en schending daarvan kan nimmer getolereerd
worden.244 Vanwege deze benadering werd in de Duitse jurisprudentie aangaande
religieuze vervolging steeds vereist dat een beperking van de godsdienstvrijheid
een inbreuk zou maken op ‘religioses Existenzminimum’ om van vervolging te spre‐
ken, oftewel de kern van de godsdienstvrijheid moest zijn aangetast.

Zoals gezegd, wijst het HvJEU deze gradatie in de vrijheid van godsdienst ter
beoordeling van de vraag of sprake is van vervolging, af. Het onderscheid tussen
forum internum en forum externum is daarmee eveneens niet van belang. Het Hof
beargumenteert de afwijzing van het onderscheid door te verwijzen naar artikel 10,
eerste 1, sub b van de Definitierichtlijn,245 welke een ruime interpretatie van het

241. K. Hailbronner, Asyl-und Ausländerrecht, Kohlhammer 2008 p. 337-339.
242. A. Zimmerman, ‘Asylum law in the Federal Republic of Germany in the context of international

law’, Zeitschrift für ausländisches öffentliches Recht und Völkerrecht 1993 (49), p. 50-51.
243. Artikel 16 a Grundgesetz.
244. Artikel 79 (3) Grundgesetz.
245. Artikel 10, eerste lid, van de Definitierichtlijn definieert de vervolgingsgronden (waaronder

‘godsdienst’). Het HvJEU behandelt in deze zaak niet de vraag of er sprake is van een vervolgings‐
grond, maar verwijst voor de uitleg van vervolging wel naar de definitie van godsdienst in deze
bepaling.

3 Het recht op vrijheid van godsdienst in het migratierecht 277



begrip ‘godsdienst’ voorstaat door al zijn bestanddelen in aanmerking te nemen,
ongeacht of die openbaar of privé, gemeenschappelijk of individueel zijn. In
beginsel kunnen ook handelingen die de vrijheid van de verzoeker aantasten om
deze in het openbaar te belijden, tot vervolging leiden (naast die welke de vrijheid
aantasten om zijn overtuiging in besloten kring te beleven).246

Hier moet echter vermeld worden dat het HvJEU, in aansluiting op de Duitse
rechtspraak, een andere definitie van deze begrippen hanteert dan de interpretatie
die gebruikelijk is in internationale mensenrechtenverdragen, in het bijzonder het
EVRM. In de Duitse jurisprudentie worden met het forum internum de privé-aspec‐
ten van de godsdienstvrijheid aangeduid en met het forum externum de aspecten
die de publieke of openbare sfeer betreffen.247 In EHRM-rechtspraak wordt het
forum internum daarentegen aangemerkt als de interne sfeer van het geweten en de
gedachten (het hebben, veranderen of niet hebben van een godsdienst/overtui‐
ging) en het forum externum als de externe bestanddelen van de godsdienstvrijheid,
namelijk de manifestaties daarvan.248 Dat wil zeggen dat het privé-publiek onder‐
scheid hiermee niet automatisch samenvalt. Hoewel rechten binnen het forum inter‐
num in beginsel binnen de privésfeer plaatsvinden, is niet uitgesloten dat deze zich
ook in het openbaar zullen voordoen (bijvoorbeeld publiekelijke indoctrinatie/
dwangmaatregelen om het geloof te veranderen). En manifestaties van het forum
externum kunnen zich ook in de privésfeer afspelen.

Vaststellen van de godsdienstige uiting: subjectieve-objectieve factoren
Eén van de problemen van het onderscheid tussen de kern- en de perifere aspecten
van de godsdienstvrijheid, hangt nauw samen met de subjectieve en objectieve fac‐
toren bij het kwalificeren van een godsdienstige uiting. De verwijzende rechter
beoogde met zijn vragen over bepaalde geloofsbelevingen in het openbaar, te
weten te komen of het volstaat dat de aanvrager deze beleving van zijn geloof voor
zichzelf als van wezenlijk belang ervaart om zijn godsdienstige identiteit te hand‐
haven (subjectieve factor) of dat daarnaast vereist is dat de geloofsgemeenschap
waartoe de betrokkene behoort deze geloofsbeleving beschouwt als een centraal
bestanddeel van haar geloofsleer (objectieve factor).

Het HvJEU stelde ten aanzien hiervan dat beide in acht moeten worden geno‐
men bij de beoordeling of een gevaar voor vervolging bestaat. Als bij de geloofs‐
praxis de subjectieve invulling van de gemeenschapsinvulling afwijkt, “vormt de
subjectieve omstandigheid dat het in het openbaar beleven van een bepaalde gods‐

246. HvJEU 5 september 2012, nrs. C71/11 en C99/11, r.o. 62-63.
247. HvJEU 5 september 2012, nrs. C71/11 en C99/11, r.o. 42. Zie ook R. Bank, ‘Refugee Law from

Germany and Human Rights: Cutting edge or chilling effect’, in: B. Bryson & D. Cantor (eds),
Human Rights and the refugee definition: Comparative legal practice and theory, Leiden/Boston: Brill
Nijhof 2016, p. 162. Vgl. D. Ehlers (ed.), European Fundamental Rights and Freedoms, Berlijn: De
Gruyter 2007, p.78-79; J. Delbrück, T. Giegerich & A. Zimmerman (eds.), German Yearbook of Inter‐
national Law, Berlijn: Duncker & Humblot 2005, p. 303-304.

248. Zie ook eerder par. 3.2.2. en Van Dijk & Van Hoof 2006, p. 572; Taylor 2005, p. 24 ev.
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dienstige praktijk bijzonder belangrijk is voor de betrokkene om zijn godsdienstige
identiteit te bewaren, een relevante factor bij de beoordeling van het gevaar waar‐
aan hij blootgesteld zal worden”.249

De omvang van de bescherming die bij vervolging dient te worden geboden
ziet derhalve op beide factoren en het kan zijn dat de subjectieve factoren doorslag‐
gevend zijn voor het oordeel dat een bepaalde uiting als religieuze uiting kan
worden aangemerkt. Dat lijkt op het eerste gezicht niet te stroken met EHRM-juris‐
prudentie, die in beginsel van een objectiverende maatstaf uitgaat.250 Ook het
EHRM laat echter ruimte voor zelfinterpretatie bij het bepalen of een uiting als
godsdienstige manifestatie is te kwalificeren. Het EHRM vereist een zekere mate
van objectivering en herkenbaarheid naar algemene maatstaven, maar acht de sub‐
jectieve overtuiging ook relevant. Dat wil niet zeggen dat elke opvatting waarvan
beweerd wordt dat deze noodzakelijk is voor de (religieuze) identiteit wordt geac‐
cepteerd, maar juist bij het ontbreken van een ‘autoriteit’ bij de godsdienstvrijheid,
dient rekening te worden gehouden met de persoonlijke opvatting van de gelo‐
vige.

Bij het afwijzen van een onderscheid tussen privé- en publiek lijkt het HvJEU dus
uit te gaan van een ‘verkeerde’ interpretatie van de godsdienstvrijheid. Op grond
van de verwijzing in het EU Handvest naar het EVRM als leidend beginsel van
interpretatie, is het HvJEU bovendien verplicht de godsdienstvrijheid in het licht
van het EVRM te interpreteren. Het HvJEU hanteert echter een andere terminolo‐
gie dan het EHRM, in het bijzonder de begrippen forum internum/externum ener‐
zijds en subjectieve/objectieve factoren anderzijds. Hiermee is echter niet gezegd
dat het HvJEU een kernbenadering hanteert. Het HvJEU wijst immers uitdrukke‐
lijk het onderscheid kern/periferie af.

De wijze waarop volgens het HvJEU vastgesteld dient te worden in hoeverre
een beperking van de godsdienstvrijheid voldoende ernstig is en daarmee vervol‐
ging oplevert, is echter wel gestoeld op een kernbenadering, zo zal ik hierna
bespreken.

Niet elke beperking van de godsdienstvrijheid is vervolging
Een andere conclusie uit het arrest van het HvJEU is dat niet iedere inbreuk op de
godsdienstvrijheid vervolging oplevert. Er is dus blijkbaar een onderscheid te
maken; dat onderscheid mag alleen niet op basis van kern-periferie worden
gemaakt. Het HvJEU gaat uit van schendingen die ernstig moeten zijn. Ernstige
schendingen worden volgens het HvJEU van niet-ernstige onderscheiden door de
aard van de onderdrukking en de gevolgen daarvan voor de betrokken persoon in
acht te nemen. Onder ernstige schendingen vallen in ieder geval niet de handelin‐

249. HvJEU 5 september 2012, nrs. C71/11 en C99/11, r.o. 70.
250. Zie in deze zin ook Vermeulen & Woltjer 2013, p. 34. Vgl. de eis van ‘coherence, importance’ etc.

bij bekeringsgevallen onder artikel 3 EVRM, paragraaf 3.4.2.
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gen die voldoen aan de beperkingsclausule ingevolge artikel 52, eerste lid, van het
EU Handvest.

Deze redenering kan om twee redenen als een kernbenadering worden gezien.
Ten eerste omvat de beperkingsclausule in deze bepaling een verwijzing naar de
essentie van de rechten en vrijheden in het EU Handvest: “Any limitation on the
exercise of the rights and freedoms recognised by this Charter must be provided for by law
and respect the essence of those rights and freedoms”.251 Bij het bepalen of een beper‐
king gerechtvaardigd is, dient dus in acht te worden genomen of de essentie van
het recht wordt geëerbiedigd.

Ten tweede kan het maken van een onderscheid tussen ernstige en niet-ernstige
beperkingen van de godsdienstvrijheid worden gezien als een (andere) manier om
de kernbenadering vorm te geven. Als ernstige schendingen kunnen immers de
beperkingen worden gezien die de essentie van het recht aantasten. Dit wordt ver‐
sterkt doordat het HvJEU ook handelingen uitsluit, die weliswaar de beperkings‐
clausule niet doorstaan, maar niet voldoende ernstig zijn. Het HvJEU overwoog
namelijk dat beperkingen die de in het EU Handvest neergelegde godsdienstvrij‐
heid schenden maar waarbij die schending niet voldoende ernstig is om ze op één
lijn te stellen met een schending van grondrechten waarvan niet kan worden afge‐
weken (kort gezegd: notstandfeste rechten), geen vervolging kunnen vormen. Ook
indien het dus om een schending gaat (de beperking doorstaat de beperkingsclau‐
sule), zijn deze niet aan te merken als voldoende ernstige schending, als ze niet op
één lijn zijn te stellen met schending van notstandfeste rechten.

In dat licht bezien is het onderscheid tussen private en publieke uitingen van de
godsdienstvrijheid, afgeleid van de sferen-theorie, bruikbaar om de ernst van een
beperking aan te duiden, ook in de context van vervolging. Binnen het terrein van
de religieuze privacy moeten (religieuze) minderheden op betekenisvolle wijze aan
hun godsdienst invulling kunnen geven, bij gebreke waarvan risico op schending
van de vrijheid van godsdienst aan de orde is.252 Ten aanzien van uitingen in de
openbare sfeer geldt in beginsel niet dezelfde bescherming tegen vervolging.253

Publieke uitingen dienen niettemin wel bescherming te krijgen, als deze uitingen
identiteitsbepalend zijn in de zin dat ze gegeven die identiteit waarschijnlijk uitge‐
voerd zullen worden. Indien waarschijnlijk is dat de reactie van de overheid
vervolgens ingrijpend zal zijn, dan is er sprake van een gegronde vrees voor ver‐
volging.

251. Artikel 52 EU Handvest.
252. Zie Vermeulen & Woltjer, 2013, p. 41-42.
253. De legitieme doeleinden voor beperking van de godsdienstvrijheid (in artikel 10, tweede lid EU

Handvest) zoals openbare orde, zien in beginsel op de publieke ruimte.
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Discretie-eis
Tenslotte beantwoordde het HvJEU de vraag ten aanzien van het discretievereiste
ontkennend.254

Dit standpunt heeft veel discussie opgeleverd, met name omdat verschillende
interpretaties mogelijk zouden zijn van het oordeel van het HvJEU.255 Problema‐
tisch vinden Vermeulen en Woltjer bijvoorbeeld dat het HvJEU meent dat discretie
per definitie niet mag worden verwacht, met name als het gaat om godsdienstige
handelingen die de asielzoeker in het land van herkomst nog nooit in het openbaar
had verricht. Dat zou er immers op neerkomen dat, indien hij of zij maar stelt
zulke handelingen wel te zullen gaan verrichten en daardoor vervolging door de
overheid zal oproepen, in beginsel in aanmerking komt voor het vluchteling‐
schap.256 In dat verband is een alternatieve lezing voorgesteld. Deze houdt in dat
het Hof aangeeft dat, gelet op de persoonlijke situatie van de asielzoeker, moet
worden bezien of het aannemelijk is dat de gevaarlijke handelingen zullen worden
verricht. Indien dat aannemelijk is mag niet worden verwacht dat van die hande‐
lingen wordt afgezien.257 Met andere woorden: zodra de bevoegde autoriteiten van
oordeel zijn dat in redelijkheid moet worden aangenomen dat de asielzoeker bij
terugkeer godsdienstige handelingen zal verrichten die hem blootstellen aan een
werkelijk gevaar van vervolging, zij niet van hem mogen verwachten dat hij van
die handelingen afziet.

Ik constateerde eerder dat het EHRM het discretievereiste niet uitdrukkelijk
heeft goedgekeurd, noch expliciet heeft afgewezen. Analoog aan de redenering bij
het recht op respect voor privéleven, is voorstelbaar dat het discretievereiste eigen‐
lijk zit verscholen in het inschatten van het risico (de reëel risico-toets). Ik sluit me
dan ook aan bij de alternatieve interpretatie van de overwegingen van het HvJEU
over het discretievereiste, waaruit naar voren komt dat indien aangetoond wordt
dat de asielzoeker bij terugkeer godsdienstige handelingen zal verrichten die hem
blootstellen aan een werkelijk gevaar van vervolging, niet verwacht mag worden
dat hij van die handelingen afziet. Of die handelingen als manifestatie gelden die
essentieel zijn voor de godsdienstuitoefening van betrokkene, is een vraag die hier‐
aan voorafgaat.

Concluderend
Hoewel de uitspraak van het HvJEU niet direct gaat over artikel 9 EVRM, wordt
door de verwijzing naar de grondrechten in het EVRM wel duidelijk dat zij een
grondslag vormen voor het bepalen of de ernst van een schending van dergelijke

254. HvJEU 5 september 2012, nrs. C71/11 en C99/11, r.o. 80.
255. Zie M. den Heijer, ‘Discretie mag niet worden verlangd’, A&MR 2012, p. 345; H. Battjes,‘Annotatie

bij HvJEU 5 september 2012, nrs. C71/11 en C99/11’, pt. 6; Vermeulen & Woltjer 2013, p. 31-43;
Costello 2016, p. 201.

256. Vermeulen & Woltjer 2013, p. 41.
257. Den Heijer, A&MR 2012/7, p. 345; Vermeulen & Woltjer 2013, p. 38.
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grondrechten tot een daad van vervolging kan leiden. De vraag of, in de context
van de Definitierichtlijn, een onderscheid moet worden gemaakt tussen het ‘kern‐
gebied’ van de godsdienstvrijheid en het perifere gebied, wordt ontkennend beant‐
woord door het HvJEU. Niettemin blijkt dat het HvJEU een kernbenadering niet
afwijst. Het maakt een onderscheid tussen voldoende ernstige beperkingen van de
godsdienstvrijheid en beperkingen die niet ernstig genoeg zijn. Hoewel hiermee
niet het kern-periferie onderscheid wordt erkend, blijkt wel dat beperkingen van
aspecten in het forum internum evident sneller voldoende ernst bereiken. Het
HvJEU stelt eveneens dat niet elke schending van het recht op godsdienstvrijheid
een daad van vervolging vormt. In dat kader refereert het HvJEU aan de beper‐
kingsclausule van het EU Handvest, dat uitdrukkelijk spreekt van de essentie van
het recht, welke gerespecteerd dient te worden. Het discretievereiste wordt door
het HvJEU bij de godsdienstvrijheid tenslotte eveneens afgewezen, maar hoe dit
vorm dient te krijgen in de vaststelling van vervolging, bleek voor meerdere inter‐
pretaties vatbaar.

Het discretievereiste wordt door het EHRM niet uitdrukkelijk goedgekeurd
noch expliciet afgewezen. Maar het EHRM kent, blijkens zijn rechtspraak inzake
artikel 3 EVRM, veel gewicht toe aan het onderscheid tussen het ‘publieke’ en pri‐
vate profiel van betrokkenen.258 Dit heeft enerzijds te maken met het bepalen van
het risico (onder artikel 3 EVRM levert een publieke uiting sneller een risico op),
maar ook met het bepalen van de ernst van de schending. En dat laatste is onlos‐
makelijk verbonden met het (bodem)aspect van de godsdienstvrijheid, dat aan de
orde is. Beperkingen van het forum internum leveren een schending op van de
godsdienstvrijheid, beperkingen van de manifestatie in de privésfeer in beginsel
ook. Beperking van publieke manifestaties in beginsel niet, tenzij aangetoond kan
worden dat de publieke manifestatie (bekeringsdrang/prediken in het
openbaar/een rol als publieke voorman of leider) een onlosmakelijk onderdeel is
van de godsdienstige identiteit en daarmee in het aspect van de privésfeer dringt.

3.4.4 Conclusie: godsdienstvrijheid als bodemnorm

De vraag die in deze paragraaf centraal stond is of een beperking van de gods‐
dienstvrijheid in artikel 9 EVRM tot een refoulementverbod kan leiden. Om deze
vraag te beantwoorden, heb ik de bodemaspecten van de godsdienstvrijheid als
uitgangspunt genomen, namelijk het forum internum en privé-aspecten van het
forum externum die intrinsiek verbonden zijn aan die sfeer. In paragraaf 3.4.2 heb ik
de rechtspraak van het EHRM over deze kwestie besproken. Ten eerste kwam de
rechtspraak van het EHRM aan de orde over de godsdienstvrijheid in artikel 9
EVRM in relatie tot een mogelijk refoulementverbod. Daarbij werd duidelijk dat
waar het Hof in de eerste uitspraak een refoulementverbod op grond van artikel 9

258. EHRM 19 december 2013, nr. 7974/11 (N.K./Frankrijk), par. 42-43.
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EVRM in het geheel niet mogelijk achtte, dit in Z. & T. onder uitzonderlijke
omstandigheden wel het geval was. Vervolgens ben ik ingegaan op de rechtspraak
over artikel 3 EVRM waarbij in de beoordeling van ill treatment ook (beperking
van) de godsdienstvrijheid een rol speelde. Vervolgens heb ik deze rechtspraak
van het EHRM, in het licht van de bodemaspecten van de godsdienstvrijheid
geanalyseerd. Daarbij heb ik ook kort de rechtspraak van het HvJ EU betrokken,
waaruit bleek dat, hoewel dit hof een kernbenadering pertinent afwees, het in de
beoordeling van religieuze vervolging in het licht van de Definitierichtlijn in com‐
binatie met het EU Handvest, juist impliciet de kernbenadering lijkt te bevestigen.
Dit leidde vervolgens tot de volgende bevindingen.

Blijkens rechtspraak van het EHRM is niet uitgesloten dat een (zelfstandig) beroep
op artikel 9 EVRM een refoulementverbod activeert. Dan is wel een verzwaarde
maatstaf vereist, namelijk een flagrante schending van de godsdienstvrijheid, en
dat is een test die moeilijk haalbaar is zonder dat ook aan de drempel van ill treat‐
ment is voldaan, aldus het Hof. Dat blijkt ook uit de rechtspraak waarin het Hof
religieuze vervolging onder de noemer van artikel 3 EVRM toetst. Op bepaalde
punten is de benadering van het Hof in refoulementzaken consistent met stan‐
daardzaken over artikel 9 EVRM. Zo benoemt het Hof de oprechtheid van een
bekering en het bereik van de vrijheid van godsdienst zoals ook in interne zaken:
het criterium van een coherent systeem van een geloof. De benadering is verder
echter niet (geheel) consistent met de bodembenadering.

In beide contexten is verder een graduele toetsing van kern naar periferie zicht‐
baar, oftewel de zogenoemde schillentheorie, maar deze werkt in beide contexten
anders uit. De bodemaspecten die uit de interne zaken van het Hof zijn af te leiden,
kunnen dienen als invulling van de uitzonderlijke omstandigheden waarin arti‐
kel 9 EVRM een uitzetverbod mogelijk maakt. Dat geldt in de eerste plaats voor het
forum internum, de absolute kern van de godsdienstvrijheid, maar ook voor privé-
manifestaties (forum externum) die intrinsiek verbonden zijn aan het forum internum.
Daarbij geldt een onderscheid tussen privé- en publieke uitingen dat gebaseerd is
op de privésfeer, waar betrokkenen geen overheidsbemoeienis zouden moeten
duchten enerzijds, en het openbare leven waar de kans bestaat op (gerechtvaar‐
digd) ingrijpen anderzijds. De aard van de godsdienstige manifestaties die daad‐
werkelijk kunnen leiden tot een refoulementverbod zal dus veel overlap vertonen
met behandelingen die in strijd zijn met artikel 3 EVRM. Een inbreuk op het forum
internum zal in veel gevallen immers ook tot onmenselijke behandeling leiden.
Sommige gevallen blijven echter geheel buiten beeld onder de noemer van ill treat‐
ment en daarom is een systematische beoordeling onder artikel 9 EVRM noodzake‐
lijk.

3 Het recht op vrijheid van godsdienst in het migratierecht 283



3.5 Conclusie

De centrale vraag in dit hoofdstuk was welke betekenis de godsdienstvrijheid heeft
voor het migratierecht, bezien vanuit de bindings- en bodembenadering. Met
andere woorden, vloeit uit het recht op godsdienstvrijheid ingevolge artikel 9
EVRM een recht op toelating of niet-uitzetting voort?

In de eerste paragraaf is geschetst hoe het Hof het recht op godsdienstvrijheid
heeft geïnterpreteerd. Daaruit bleek dat het Hof het begrip ‘godsdienst’ restrictief,
maar godsdienstuiting ruim interpreteert. Verder bleek het onderscheid tussen
forum internum/externum (interne en externe sfeer) een invloed te hebben op de
toetsing van de inbreuk en bleek de hoedanigheid en context van de handeling
soms een bepalende rol te spelen voor het brengen van de betreffende uiting onder
de reikwijdte (locatie, vermijdbaarheid). Het Hof maakt daarnaast een onderscheid
tussen individuele en gemeenschaps-aspecten. De kernbenadering kenmerkt zich
door een verschil in toetsingsintensiteit, onder invloed van een gradatie in intensi‐
teit al naar gelang de manifestatie zich bevindt in de privé- dan wel publieke sfeer,
van interne gewetenssfeer (absoluut), naar individuele manifestatie, naar manifes‐
tatie onder de gemeenschap in besloten aangelegenheden, naar manifestatie in
publieke aangelegenheden.

Binding
De vraag die in paragraaf 3.3 centraal stond was in hoeverre uit het recht op vrij‐
heid van godsdienst in artikel 9 EVRM, als bindingsnorm, toelatings- of verblijfs‐
rechten voortvloeien.

Ik heb twee vormen van binding vastgesteld, namelijk binding op basis van
locatie (space) respectievelijk binding door een gemeenschapschappelijk aspect
(community). De eerste bestaat, als onderdeel van de godsdienstige praktijk, uit ver‐
kondiging en pelgrimage, welke fysieke aanwezigheid veronderstellen op een
bepaalde locatie op een bepaald tijdstip. Dit heb ik als individuele manifestatie van
de godsdienstvrijheid behandeld. Als vorm van community-binding heb ik vastge‐
steld dat artikel 9 EVRM in de bepaling uitdrukkelijk het recht beschermt om in
gemeenschap de aangehangen godsdienst te belijden. Het Hof heeft het belang van
dit aspect benadrukt en het recht van de gemeenschappelijke manifestatie in zijn
jurisprudentie vormgegeven. Concreet betekent dit dat de binding van een reli‐
gieuze gemeenschap ook grensoverschrijdend kan zijn en dat bepaalde aspecten
van de gemeenschappelijke godsdienstvrijheid ook over grenzen heen uitgeoefend
kunnen worden, zoals de keuze van een voorganger, het kunnen overbrengen en
onderwijzen in gemeenschap en het houden van religieuze bijeenkomsten.

Bij de beantwoording van de vraag of deze aspecten tot toelatings- of verblijfs‐
rechten kunnen leiden, heb ik in paragraaf 3.3 een onderscheid gemaakt tussen het
individuele aspect en het collectieve aspect van de godsdienstvrijheid. Per subpa‐
ragraaf is een verdere onderverdeling gemaakt in enerzijds toelating en anderzijds
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uitzetting/verblijfsbeëindiging. Op basis van de benadering van het EHRM heb ik
vervolgens onderzocht in hoeverre deze uitkomsten consistent zijn met de Abdula‐
ziz-doctrine en de in paragraaf 3.2 beschreven benadering van de godsdienstvrij‐
heid in interne zaken.

De jurisprudentie van het EHRM inzake gevallen waarin uitoefening van gods‐
dienstvrijheid speelde in combinatie met een vreemdelingenrechtelijke maatregel
van toelating of uitzetting, laat een langzame ontwikkeling zien van zaken waarin
in het geheel geen inmenging mogelijk werd geacht naar enkele gevallen waarin
het recht op godsdienstvrijheid geschonden werd geacht, zoals de zaken van de
Amerikaanse leden van de Verenigingskerk Perry en Nolan, die met succes ver‐
blijfsbeëindiging door Letland respectievelijk Rusland bij het EHRM aanvochten.
Bij zowel toelatingszaken als zaken over uitzetting van individuen hanteert het
EHRM als standaardoverweging ‘that no right of an alien to enter or to reside in a par‐
ticular country, or not to be removed from that country, is as such guaranteed by the
Convention’, hetgeen als een variatie op de immigratieclausule geduid kan worden.

Het EHRM lijkt verder ook een onderscheid te maken tussen enerzijds positieve
en negatieve verplichtingen bij respectievelijk toelatingsaanspraken en aanspraken
op verblijf.

Wat betreft toelatingsaanspraken, moet geconcludeerd worden dat uit de
rechtspraak blijkt dat ten aanzien van individuele alsook collectieve aanspraken,
uit het recht op godsdienstvrijheid op zichzelf geen recht op toelating voortvloeit.
Dit is in beginsel niet inconsistent met de benadering bij artikel 8 EVRM en de
benadering van de godsdienstvrijheid in interne zaken. Het moet echter niet uitge‐
sloten worden dat een toelatingsmaatregel, in uitzonderlijke gevallen, onder het
bereik van de bescherming van de individuele godsdienstvrijheid kan komen. Het
is enerzijds mogelijk om te differentiëren naar verschillende situaties waarin de
bindingsaspecten van de godsdienstvrijheid, verkondiging en pelgrimage, in
meerdere of mindere mate een rol spelen. Indien de geloofsuiting samenhangt met
een specifieke locatie en/of tijd is op voorhand niet uit te sluiten dat de gods‐
dienstvrijheid in het geding is en dus aan een positieve verplichtingstoets onder
artikel 9 EVRM getoetst moet worden.

Anderzijds is het mogelijk dat toelating in exceptionele gevallen onder het
bereik van de collectieve dimensie van de godsdienstvrijheid valt omdat de maat‐
regel de bedoeling of het effect heeft dat het uitoefenen van het grondrecht beknot
wordt, zoals bij de keuze van een eigen voorganger die uit het buitenland moet
worden gehaald. Ook dan dient een maatregel in een dergelijk geval aan een posi‐
tieve verplichting te worden onderworpen. Het gewicht van het belang van de
godsdienstvrijheid voor toelatingsaanspraken op basis van de collectieve dimensie
is sterker dan de individuele aanspraak omdat de keuze door een gemeenschap
van religieus voorgangers een onderdeel is van de godsdienstvrijheid en de over‐
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heid zich in beginsel neutraal dient op te stellen ten aanzien van de organisatie van
religieuze gemeenschappen.

Ik heb verder betoogd dat er in geval van uitzetting van voorgangers/geestelijken
sprake is van inmenging nu de overheid door de uitzettingsmaatregel een veran‐
dering aanbrengt in een bestaande, tot dan rechtmatige situatie en daarmee ingrijpt
in godsdienstuitoefening. Bij individuele voorgangers lijkt het EHRM deze toets
ook te hanteren. Daarbij heeft het Hof wel een criterium geïntroduceerd. Om te
bepalen of een maatregel in het kader van het vreemdelingenrecht een beperking
vormt van de godsdienstvrijheid moet bepaald worden of die maatregel erop ziet
om de uitoefening van die vrijheid te belemmeren. Betoogd is dat dit criterium om
meerdere redenen problematisch is, onder meer omdat hetzelfde voorbehoud niet
wordt gemaakt bij het toetsen van een uitzettingsmaatregel aan het recht op
respect voor gezinsleven in artikel 8 EVRM. Ten aanzien van het collectieve aspect
is een duidelijke toets of bij uitzetting sprake is van een (gerechtvaardigde) beper‐
king door uitzetting, in de rechtspraak van het Hof echter niet te vinden.

Hoewel in de jurisprudentie van het Hof, waarin uitzetting of verblijfsbeëindi‐
ging van een religieus bedienaar aan de orde is, steeds het belang van artikel 9
EVRM voor religieuze gemeenschappen wordt benadrukt, heeft dit tot nu toe niet
geleid tot een uitspraak waarin de uitzettingsmaatregel uitdrukkelijk aan dat recht
wordt getoetst. Mijn inziens zou een maatregel tot uitzetting van een voorganger
aan artikel 9 EVRM moeten worden getoetst, in het bijzonder het recht van de reli‐
gieuze gemeenschap om de voorganger zelf te kiezen. De vreemdelingenrechtelijke
maatregel om het verblijf van een religieus voorganger te beëindigen valt immers
onder het bereik van de godsdienstvrijheid van de gemeenschap, die als groep net als
andere groepen ingezetenen, een zelfstandig beroep op de godsdienstvrijheid kan
doen gelden.

Bodem
De vraag die in de vierde paragraaf centraal stond is of een beperking van de gods‐
dienstvrijheid in artikel 9 EVRM tot een refoulementverbod kan leiden. Om deze
vraag te beantwoorden, heb ik de bodemaspecten van de godsdienstvrijheid als
uitgangspunt genomen. Eerder heb ik onderzocht welke rechten/onderdelen van
de vrijheid van godsdienst in artikel 9 EVRM als bodemaspecten kunnen worden
aangemerkt, in het licht van de kernrechtenbenadering. Daarbij is gebleken dat het
Hof bij deze bepaling zowel een absolute als relatieve kernrechtenbenadering han‐
teert. Artikel 9 EVRM beschermt ten eerste het forum internum hetgeen de
(individuele) interne vrijheid van gedachte, geweten en geloof omvat. Deze interne
dimensie geniet absolute bescherming en kan niet aan beperkingen worden onder‐
worpen. De bodemaspecten die hiermee samenhangen betreffen de vrijheid om
een geloof wel of niet aan te hangen, maar ook het recht om van geloof te verande‐
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ren en in dat proces (geloven, niet geloven, veranderen van geloof) niet gedwon‐
gen of gehinderd te worden door de staat.

Daarnaast beschermt artikel 9 EVRM het forum externum, dat de manifestatie
(uiting) van de godsdienst beschermt en die wel aan beperkingen onderhevig is.
Ook in deze dimensie blijken echter aspecten aanwijsbaar die een sterkere bescher‐
ming vereisen en dus als bodemaspecten kunnen gelden. Het gaat dan in de eerste
plaats om manifestaties die ‘intimately linked’ zijn met de geloofsovertuiging/het
geweten en individuele manifestaties die in de privésfeer plaatsvinden. Voor wat
betreft gemeenschappelijke uitoefening van de godsdienstvrijheid (in besloten
kring) heeft het Hof het belang ervan benadrukt (essential), maar voornamelijk als
instrumentele waarde voor enerzijds het individuele aspect, en anderzijds om een
pluralistische democratische samenleving te verwezenlijken. Het is dus niet als
bodemaspect aan te merken.

In paragraaf 3.4 heb ik de rechtspraak van het EHRM over religieuze vervolging in
het licht van deze bodemaspecten behandeld. Ten eerste kwam de rechtspraak van
het EHRM aan de orde over de godsdienstvrijheid in artikel 9 EVRM in relatie tot
een mogelijk refoulementverbod. Daarbij werd duidelijk dat het Hof in Z. & T., de
leidende zaak over deze kwestie, de theoretische mogelijkheid openhield dat
schending van de godsdienstvrijheid aan uitzetting in de weg kan staan. Vervol‐
gens ben ik ingegaan op de rechtspraak over artikel 3 EVRM waarbij in de beoor‐
deling van ill treatment ook (beperking van) de godsdienstvrijheid een rol speelde
in zaken omtrent bekering en minderheidsgodsdiensten. Deze rechtspraak heb ik
tenslotte, in het licht van de bodemaspecten van de godsdienstvrijheid, geanaly‐
seerd. Dit leidde vervolgens tot de volgende bevindingen.

Blijkens de rechtspraak van het Hof is niet uitgesloten dat een (zelfstandig) beroep
op artikel 9 EVRM een refoulementverbod inroept. Dan is een verzwaarde maat‐
staf vereist, namelijk een flagrante schending van de godsdienstvrijheid, en dat is
een test die moeilijk haalbaar is zonder dat ook aan de drempel van ill treatment is
voldaan, aldus het Hof. Dat blijkt ook uit de rechtspraak waarin het Hof religieuze
vervolging onder de noemer van artikel 3 EVRM toetst. Op bepaalde punten is de
benadering van het Hof in refoulementzaken consistent met standaardzaken over 9
EVRM. Zo benoemt het Hof bij het beoordelen van de oprechtheid van een beke‐
ring het bereik van de vrijheid van godsdienst. Dat is vergelijkbaar met de interne
zaken waarin het criterium van een coherent geloofssysteem wordt gehanteerd. De
benadering is verder echter niet (geheel) consistent met de bodembenadering.

In beide contexten is wel een graduele toetsing van kern naar periferie zicht‐
baar, oftewel de zogenoemde schillentheorie, maar deze werkt in beide contexten
anders uit. De bodemaspecten die uit de interne zaken van het Hof zijn af te leiden,
kunnen dienen als invulling van de uitzonderlijke omstandigheden waarin arti‐
kel 9 EVRM een uitzetverbod mogelijk maakt. Dat geldt in de eerste plaats voor het
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forum internum, de absolute kern van de godsdienstvrijheid, maar ook voor privé-
manifestaties (in het forum externum) die intrinsiek verbonden zijn aan het forum
internum. Daarbij geldt een onderscheid tussen privé- en publieke uitingen dat
gebaseerd is op een onderscheid tussen de privésfeer, waar betrokkenen geen
overheidsbemoeienis zouden moeten duchten en het openbare leven waar de kans
bestaat op (gerechtvaardigd) ingrijpen. Het Hof beoordeelt asielzaken zelden
inhoudelijk onder artikel 9 EVRM. Het beoordeelt kwesties over beperkingen van
de geloofsvrijheid soms wel onder de noemer van artikel 3 EVRM. Daarbij is geble‐
ken dat artikel 9 EVRM soms wel als leidraad dient voor die beoordeling en dus als
invulling dient van de procedurele waarborg onder artikel 3 EVRM om een zorg‐
vuldige nationale procedure over de ill treatment-claim uit te voeren. De aard van
de godsdienstige manifestaties die daadwerkelijk kunnen leiden tot een refoule‐
mentverbod onder artikel 9 EVRM zal weliswaar veel overlap vertonen met hande‐
lingen die strijdig zijn met artikel 3 EVRM. Een inbreuk op het forum internum zal
in veel gevallen immers ook tot onmenselijke behandeling leiden. Sommige
gevallen blijven echter geheel buiten beeld onder de noemer van ill treatment en
daarom is een systematische beoordeling onder artikel 9 EVRM noodzakelijk.
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4 Vrijheid van meningsuiting in het
migratierecht

4.1 Inleiding

De centrale vraag in dit hoofdstuk is welke betekenis de vrijheid van menings‐
uiting heeft voor het migratierecht, bezien vanuit de bindings- en bodembenade‐
ring. Met andere woorden, vloeit uit het recht op vrijheid van meningsuiting, neer‐
gelegd in artikel 10 EVRM, een recht op toelating of niet-uitzetting voort?

Meerdere voorbeelden laten zien dat dit niet een louter hypothetische vraag is.
Zo deed de in hoofdstuk 3 genoemde predikant Moon in de Nederlandse, Belgi‐
sche en Duitse procedure naast een beroep op de godsdienstvrijheid, ook een
beroep op de vrijheid van meningsuiting in artikel 10 EVRM.1 Hij wilde zijn denk‐
beelden kunnen verkondigen aan zijn aanhangers in die betreffende landen, maar
het Schengenvisum werd hem en zijn vrouw geweigerd. Ook de beslissingen door
het Verenigd Koninkrijk en Australië om Geert Wilders geen toelating te verschaf‐
fen, kan in verband worden gebracht met de vraag of de vrijheid van menings‐
uiting ingeroepen kan worden om een toelatingsclaim te onderbouwen. Een laatste
voorbeeld is de zaak van Julian Assange, van wie de Verenigde Staten uitlevering
hebben gevraagd vanwege verdenking van verspreiding van vertrouwelijke infor‐
matie.

In dit hoofdstuk zal ik eerst ingaan op de reikwijdte en de beperkingsmogelijkhe‐
den van het recht op vrijheid van meningsuiting onder artikel 10 EVRM (paragraaf
4.2). Deze paragraaf wordt afgesloten met het bespreken van de bindings- en
bodemaspecten van de vrijheid van meningsuiting. Vervolgens zal de bovenge‐
noemde centrale vraag in de paragrafen 4.3 en 4.4 aan de orde komen. In paragraaf
4.3 zal ik de vrijheid van meningsuiting als bindingsnorm bespreken. Daarin komt
de vraag aan bod of de vrijheid van meningsuiting toelatings- en verblijfsaanspra‐
ken kan genereren aan de hand van relevante EHRM-jurisprudentie en een analyse
daarvan. Vervolgens bespreek ik in de vierde paragraaf de vraag of de vrijheid van
meningsuiting als bodemnorm bescherming biedt in de asielcontext, dat wil

1. Zie paragraaf 3.3.2 in hoofdstuk 3 over godsdienstvrijheid.



zeggen tegen een beperking van de vrijheid van meningsuiting in het land van her‐
komst. In paragraaf 4.5 volgt de conclusie.

4.2 Het recht op vrijheid van meningsuiting in het EVRM

4.2.1 Inleiding

In deze paragraaf zal ik de reikwijdte en de beperkingsmogelijkheden van de vrij‐
heid van meningsuiting in artikel 10 EVRM kort behandelen en de wijze waarop
het EHRM deze interpreteert.2 Ik zal in het bijzonder ingaan op de elementen van
de vrijheid van meningsuiting die relevant zijn voor het aanwijzen van bodem- en
bindingsaspecten van dit recht. Die elementen hangen enerzijds samen met de
reikwijdte, namelijk de definiëring van wat als een (menings)uiting geldt, alsmede
met enkele voorwaarden/aanvullingen die in de bepaling zelf zijn opgenomen
(regardless of frontiers). Anderzijds hangen de elementen samen met de beoordeling
van een beperking van deze vrijheid.

Van belang is verder om hier een punt van methodologische aard te benoemen.
Ik zal in deze beschrijving waar relevant, ook ingaan op artikel 11 EVRM, dat het
recht op betoging en vereniging beschermt. Dat wordt ingegeven door de sterke
verwevenheid van de twee bepalingen (artikelen 10 en 11 EVRM) dat door het Hof
in vaste rechtspraak wordt benadrukt. Er is bovendien reden om het recht op beto‐
ging en vereniging in artikel 11 EVRM als de gemeenschappelijke variant van het
recht op vrijheid van meningsuiting te beschouwen (vgl. de collectieve dimensie
van het recht op godsdienstvrijheid). Ik zal hier verder op ingaan in paragraaf
4.2.5.1 over de bindingsaspecten van het recht op vrijheid van meningsuiting.

4.2.2 Artikel 10 EVRM: reikwijdte

Ik zal in deze paragraaf kort ingaan op de reikwijdte van artikel 10 EVRM en de
interpretatie door het EHRM van deze bepaling. Hierbij gaat het vooral om de
inhoud van de begrippen die in de bepaling worden genoemd en de grenzen die
het Hof aan de reikwijdte heeft gesteld.

De vrijheid van meningsuiting is in artikel 10 EVRM ruim geformuleerd. Het
omvat niet alleen de vrijheid zich te uiten (impart information and ideas), maar ook
de vrijheid meningen/opvattingen te koesteren (hold opinions) en de vrijheid om
inlichtingen en ideeën te ontvangen (receive). Het recht om opvattingen te koeste‐

2. Relevante rechtspraak: HUDOC search op ‘10 EVRM’ levert meer dan 60000 uitspraken op. Selec‐
tie op basis van datum (2000-2020) en importance (alleen key cases/Grote Kamer uitspraken): 17
zaken, aangevuld met zaken genoemd in Council of Europe, Guide on Article 10 of the Convention.
Freedom of expression, Council of Europe 2020 en in handboeken (handboeken genoemd in hoofd‐
stuk 1).
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ren houdt in dat vanuit de staat geen dwang mag uitgaan om bepaalde opvattin‐
gen aan te nemen of prijs te geven. Artikel 10 EVRM gaat er verder van uit dat de
(individuele) meningsvorming een wisselwerking vormt met de maatschappelijke
omgeving, waarin uiten en ontvangen beide een rol spelen. Het Hof heeft daarom
meerdere malen overwogen dat de uitingsvrijheid ook uitlatingen beschermt die
als schokkend, grievend of verontrustend worden gezien.3

Het belang van de vrijheid van meningsuiting is vooral groot als het gaat om
uitingen die het publieke belang betreffen. De notie van publiek belang of
algemeen belang vormt, in samenhang met de (noodzakelijkheid in een) democra‐
tische samenleving, een centraal begrip binnen de rechtspraak over artikel 10
EVRM. In het algemeen zal het Hof beperkingen van uitingen die in het kader van
een maatschappelijk debat plaatsvinden, streng beoordelen en slechts een geringe
ruimte (margin of appreciation) aan de nationale autoriteiten laten om deze uitingen
te beperken. Dit is in het bijzonder van belang voor politieke opvattingen. Dit ele‐
ment is door het Hof als wezenlijk bestempeld voor het bestaan van een democra‐
tisch politiek stelsel. Vrije verkiezingen worden bijvoorbeeld onmogelijk geacht
zonder het vrijelijk kunnen communiceren van ideeën en informatie. ‘Publiek
belang’ omvat echter niet alleen het waarborgen van de ruimte voor politieke dis‐
cussies, maar heeft betrekking op alle onderwerpen die de samenleving beïnvloe‐
den.4

Dit roept de vraag op wat ‘politiek’ precies betekent. In aansluiting op artikel 16
EVRM, dat een uitdrukkelijke mogelijkheid biedt om politieke activiteiten van
vreemdelingen verdergaand dan de specifieke beperkingsclausules te beperken,
kan gedacht worden aan activiteiten die verband houden met zaken van openbaar
belang. Met andere woorden, allerlei activiteiten waarbij beleidskwesties, beslissin‐
gen, gedragingen van overheidsinstanties en andere instanties die met openbaar
gezag zijn belast, aan de orde worden gesteld, besproken, verdedigd of bekriti‐
seerd.5 Het is echter evident dat de scheidslijn met andere, niet-politieke, uitingen
troebel is.6

Artikel 10 EVRM biedt ook ruime bescherming in de zin dat niet alleen de inhoud
maar ook de vorm van uitlatingen wordt beschermd.7 Onder de vrijheid van
meningsuiting vallen evidente vormen van uiting zoals verspreiding van pamflet‐

3. EHRM 7 december 1976, nr. 5493/72 (Handyside/Verenigd Koninkrijk), par. 49: “not only information
or ideas that are favourably received or regarded as inoffensive or as a matter of indifference, but also to
those that offend, shock or disturb the state or any sector of the population”.

4. A.J.Nieuwenhuis, ‘Vrijheid van meningsuiting’, in: J.H. Gerards (ed.), Grondrechten. De nationale,
Europese en internationale dimensie, Nijmegen: Ars Aequi Libri 2013, p. 70, 76.

5. Zie hierna, paragraaf 4.2.4.
6. Zie hierna, in de asielcontext, paragraaf 4.4.3.
7. EHRM 19 juli 2011, nr. 23954/10 (UJ/Hongarijë), par. 20: “For the Court, style constitutes part of the

communication as the form of expression and is as such protected together with the content of the expres‐
sion”.

4 Vrijheid van meningsuiting in het migratierecht 291



ten, het voeren van politieke debatten, schrijven en publiceren van boeken en arti‐
kelen in schriftelijke media, het houden van speeches of het geven van interviews.
Het Hof heeft echter ook andere zaken onder de reikwijdte gebracht zoals het orga‐
niseren van tentoonstellingen, andere vormen van artistieke expressie en
symbolische uitingen8 en vormen van commerciële uitingen.9 Dit is enerzijds een
principieel punt, omdat de inhoud en de vorm nauw verbonden zijn en de gekozen
vorm onderdeel uitmaakt van de uiting. Zo heeft het Hof in de zaak Women on
Waves overwogen dat het aan degene is die zijn/haar mening wil uiten om een
geschikte wijze van uiting te kiezen.10 Anderzijds voorkomt het hanteren van een
ruime interpretatie van het begrip ‘uiting’ dat discussie ontstaat over de vraag of
de bepaling wel of niet van toepassing is omdat onduidelijk is of het om inhoud
dan wel vorm gaat.11

Hoe ruim het Hof de reikwijdte van de vrijheid van meningsuiting ook heeft geïn‐
terpreteerd, wel dient aangetoond te zijn dat door een bepaalde gedragswijze
daadwerkelijk een mening wordt geuit. Dit wordt door het Hof per geval beoor‐
deeld. Het dragen van een baard hoeft op zichzelf bijvoorbeeld geen uiting van een
mening te zijn, maar kan dat in bepaalde gevallen wel zijn.12 Verder gaat het recht
om inlichtingen te ontvangen niet zover dat daaruit in het algemeen een absoluut
recht op toegang tot informatie kan worden afgeleid (met name niet indien het
gegevensbestanden met persoonlijke gegevens betreft).13 Ook is er geen verplich‐
ting voor de overheid om zulke gegevens te verstrekken. Het recht om inlichtingen
te ontvangen beoogt primair de staat te verbieden een persoon te belemmeren
informatie te ontvangen die anderen hem willen verstrekken.14 Onder bepaalde
specifieke omstandigheden geeft artikel 10 EVRM wel een recht op informatie van
de overheid.15

De vrijheid van meningsuiting heeft ten aanzien van het type uiting in beginsel
dus een ruim, maar niet een onbeperkt bereik. De absolute grens wordt getrokken

8. Zoals het demonstratief bakken van een eitje op een monument (graf van onbekende soldaat) in
EHRM 27 februari 2018, nr. 39496/11 (Sinkova/Oekraïne), par. 107; zie ook Nieuwenhuis 2013,
p. 71.

9. Van Dijk & Van Hoof 2018, p. 771; Nieuwenhuis 2013, p. 70.
10. EHRM 3 februari 2009, nr. 31276/05 (Women on Waves/Portugal), par. 38. Dit betrof de weigering

van toelating tot de territoriale wateren van een schip dat het abortusverbod aan de kaak wilde
stellen in Portugal: “le mode de diffusion des informations et idées que l’on prétend exprimer est égale‐
ment protégé par la Convention”.

11. A.W. Heringa e.a. (ed), EVRM: Rechtspraak & Commentaar, Den Haag: Sdu Uitgevers 1998-2012,
p. 284-286; Ehlers & Becker 2011, p. 100.

12. Van Dijk & Van Hoof 2006, p. 280.
13. Van Dijk & Van Hoof 2018, p. 770.
14. EHRM 16 december 2008, nr. 23883/06 (Khurshid Mustafa/Zweden).
15. EHRM 8 november 2016, nr. 1803011 (Magyar Helsinki/Hongarije), par. 156. Zie Van Dijk & Van

Hoof 2018, p. 770-771; vgl. W. Hins, Smaad door de staat (Oratie Leiden), Amstelveen: deLex 2009
(die het recht op vrijheid van meningsuiting van de staat bespreekt en concludeert dat de staat
een dergelijk recht niet heeft).
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bij uitingen die aanzetten tot geweld of discriminatie en hate speech. Vaak wordt dat
soort zaken echter niet in het kader van de reikwijdte/inmengingsvraag van arti‐
kel 10 EVRM beoordeeld, maar onder artikel 17 EVRM, volgens welke bepaalde
uitlatingen als misbruik van een grondrecht kunnen worden aangemerkt indien
het gaat om het teniet doen van de rechten in het EVRM.16

Verder zijn de overige termen in de bepaling van artikel 10 EVRM, te weten ‘een
ieder’ en ‘ongeacht grenzen’ relevant voor het beschermingsbereik van de norm.
Artikel 10 EVRM bepaalt dat een ieder (everyone) recht heeft op de vrijheid van
meningsuiting, met andere woorden: ongeacht de status en de functie van, en posi‐
tie als natuurlijke- dan wel rechtspersonen.17 Toch is hier een uitzondering op
gemaakt, die inhoudt dat artikel 10 EVRM in het algemeen niet verbiedt dat de toe‐
gang tot en het werken in bepaalde (overheids)beroepen afhankelijk wordt
gemaakt van wettelijke regelingen die invloed hebben op het uitingsrecht.
Ambtenaren hebben dus in het algemeen dezelfde bescherming onder artikel 10
EVRM, maar beperkingen zullen sneller als acceptabel aangemerkt worden.18

De term ‘ongeacht grenzen’, tenslotte, geeft aan dat de autoriteiten informatie
van over de grenzen van het land moeten ‘toelaten’ en het delen van informatie
over de grenzen mogelijk moeten maken. De uitoefening van deze rechten kan
echter, net zoals het recht op vrijheid van meningsuiting zelf, aan de voorwaarden
van het tweede lid, worden onderworpen. Het vereiste dat publicaties van buiten‐
landse origine aan een publieke autoriteit dienen te worden overlegd vóór publica‐
tie, is bijvoorbeeld niet a priori onverenigbaar met artikel 10 EVRM, maar dient wel
zeer zorgvuldig te worden beoordeeld.19 Andere voorbeelden van zaken die onder
deze noemer zijn beoordeeld betreffen het verspreiden en ontvangen van infor‐
matie over grenzen via radio(frequenties)20 of per briefpost.21

4.2.3 Artikel 10 EVRM: beperkingsmogelijkheden

De vrijheid om meningen en opvattingen te koesteren kan gekwalificeerd worden
als een absoluut recht in de zin dat dit niet beperkt kan worden. Hoewel de beper‐

16. P.E. de Morree, Rights and Wrongs under the ECHR. The prohibition of abuse of rights in article 17
ECHR (Diss. Utrecht), 2016 School of Human Rights Research Series, vol. 78. Zie hierna, paragraaf
4.2.3.

17. Vgl. artikel 11 EVRM dat wel een uitzondering bevat voor personen in overheidsdienst: “This
Article shall not prevent the imposition of lawful restrictions on the exercise of these rights by members of
the armed forces, of the police or of the administration of the State”.

18. Van Dijk & Van Hoof 2018, p. 769-770.
19. EHRM 17 juli 2001, nr. 39288/98 (Association Ekin/Frankrijk), par. 58 en 62 (over publicatie van een

boek in Spanje, Frankrijk en Zwitserland over de Baskische beweging).
20. EHRM 28 maart 1990, nr. 10890/84 (Groppera Radio Ag a.o/Zwitserland); EHRM 22 mei 1990,

nr. 12726/87 (Autronic AG/Zwitserland).
21. ECRM 2 mei 1978, nr. 7597/76 (Bertrand Russel Peace/Verenigd Koninkrijk).
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kingsclausule in het tweede lid dit recht niet expliciet uitsluit,22 moet aangenomen
worden dat de beperkingen van het tweede lid niet gelden voor het recht om
opvattingen te koesteren.23 Dit houdt onder meer in dat van de staat geen dwang
mag uitgaan om bepaalde opvattingen aan te nemen of prijs te geven.24

Ten aanzien van uitingen geldt de beperkingsclausule van het tweede lid wel.
Een inmenging in het recht op vrijheid van meningsuiting kan verschillende vor‐
men aannemen. In de meeste gevallen hebben klachten over artikel 10 EVRM
betrekking op evidente inbreuken op het grondrecht, zoals juridische verboden,
bestraffingen, beboeting en inbeslagname.25

De vraag of een inbreuk gerechtvaardigd is, valt vervolgens in drie onderdelen uit‐
een: is de beperking bij wet voorzien, dient de beperking één van de in artikel 10,
tweede lid genoemde doelen en is de beperking noodzakelijk in een democratische
samenleving? De eerste twee stappen leveren bij beperkingen van de uitings‐
vrijheid doorgaans geen grote problemen op.26 De beoordeling van de noodzake‐
lijkheid is in veel opzichten het belangrijkste onderdeel. In het licht van de propor‐
tionaliteitstoets is een redelijke verhouding vereist tussen de beperking van de
uitingsvrijheid en het belang dat met de beperking nagestreefd wordt. In het
algemeen geldt dat hoe ingrijpender de beperking is, hoe groter het daarmee nage‐
streefde belang moet zijn.

Beperkingen die zien op de inhoud en preventieve beperkingen zullen in het
algemeen indringender worden getoetst, gezien de ingrijpendheid.27 De zwaarte
van de sanctie dient eveneens proportioneel te zijn. Een vrijheidsbenemende straf
is op zichzelf niet ongeoorloofd, maar er dient wel een ernstige schade door de
uiting veroorzaakt te zijn. Vrijheidsbeneming vanwege een uiting staat in het
algemeen echter niet in verhouding tot verstoring van de openbare orde, het aan‐
tasten van iemands goede naam, of een inbreuk op de moraal. Alleen ingeval van
een duidelijk en concreet gevaar dat de uiting tot geweld en dergelijke schade zal
leiden, zou een dergelijke straf bij een uitingsdelict in aanmerking komen.28

22. Vgl. artikel 9 EVRM dat alleen ‘freedom to manifest […] religion’ onderwerpt aan lid 2, zie hoofd‐
stuk 3.

23. Van Dijk & Van Hoof 2018, p. 770.
24. Dit recht is in wezen ook niet anders dan het recht op vrijheid van gedachte. Zie in dit verband

Van Dijk & Van Hoof 2006, p. 773; Van Dijk & Van Hoof 2018, p. 770 ev. Zie hfs. 3, paragraaf 3.2.2
over religieuze opvattingen.

25. Het tweede lid van artikel 10 EVRM lijkt, ten opzichte van artikel 8 en 9 EVRM, meer mogelijk‐
heden te bieden om het recht op vrijheid van meningsuiting te beperken (naast limitations ook
formalities, conditions en penalties). Deze dienen echter als vormen van een inbreuk te worden
gezien en creëren dus geen extra beperkingsmogelijkheden, zie Van Dijk & Van Hoof 2018, p. 784.

26. Uitzondering is bijv. EHRM 6 november 1980, nr. 6538/74 (Sunday Times/Verenigd Koninkrijk) dat
strandde op het vereiste van voorzienbaarheid bij wet.

27. Van Dijk & Van Hoof 2018, p. 785 en 791; Nieuwenhuis 2013, p. 75.
28. Van Dijk & Van Hoof 2018, p. 784; Nieuwenhuis 2013, p. 83.
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In het verlengde van het reeds genoemde onderscheid tussen bijdragen aan het
maatschappelijk debat en andere uitlatingen hanteert het Hof nog een aantal uit‐
gangspunten. Artikel 10 EVRM heeft volgens het Hof, zoals gezegd, niet alleen
betrekking op de inhoud maar ook op de vorm van een uiting. Echter, naarmate
het bereik van het recht ruimer wordt opgevat, neemt de ruimte van rechtvaardi‐
ging van inmengingen ook toe.29 De geboden ruimte kan voorts verschillen al naar
gelang de aard van de uiting. Hoe duidelijker een uiting deel uitmaakt van de
politieke of publieke discussie, hoe kleiner de marge voor de nationale autoriteiten
om deze te beperken.30 De mogelijkheid van rechtvaardiging is bijvoorbeeld rui‐
mer bij uitingen van artistieke en commerciële aard, nu daarbij een ruimere margin
geldt voor de staten om te beperken. In het verlengde hiervan heeft het Hof een
aantal verdere specifieke differentiaties neergelegd: of het berichtgeving over
gezagsdragers/politici of gewone burgers betreft; of de uitlating op het openbaar
functioneren of op het privéleven ziet; of het een waardeoordeel of een feitelijk
bericht betreft en of er sprake is van oproepen tot geweld.

Tenslotte vormt artikel 17 EVRM een extra beperkingsmogelijkheid bij uitingen
van bepaalde opvattingen. Uitingen die aanzetten tot geweld, discriminatie of hate
speech worden vaak onder de noemer van artikel 17 EVRM beoordeeld. Die bepa‐
ling gaat over misbruik van de verdragsrechten en wordt gezien als uitdrukking
van het belang om de democratie te verdedigen tegen (politieke) groeperingen die
haar willen ondermijnen.31 Artikel 17 EVRM vormt dus een extra beperking van de
vrijheid van meningsuiting bij misbruik door uitingen die volstrekt ingaan tegen
de tekst en de geest van het EVRM. Weliswaar wordt de rol van artikel 17 EVRM
beperkt tot zeer extreme uitingen maar het blijft onduidelijk in welke gevallen
daarvan sprake is.32 Tenslotte is van belang dat het Hof inherente beperkingen in
het algemeen afwijst, indien beperkingsgronden bij een grondrecht limitatief zijn
opgesomd.33

4.2.4 Artikel 16 EVRM: beperkingen op de ‘politieke’ rechten van vreemdelingen

Een andere beperking op de vrijheid van meningsuiting kan worden gevonden in
artikel 16 EVRM. Op basis van het begrip ‘een ieder’ in artikel 10 EVRM bestaat
geen indicatie dat aan vreemdelingen niet dezelfde bescherming van de vrijheid
van meningsuiting toekomt. Artikel 16 EVRM bevat echter een bepaling die beper‐

29. Zie Vermeulen 1992, p. 16-46, die dit als ‘communicerende vaten’ heeft bestempeld.
30. EHRM 23 april 1992, nr. 11798/85 (Castells/Spanje), par. 43: “freedom of the press (..) enables everyone

to participate in the free political debate which is at the very core of the concept of a democratic society”.
31. Bijv. EHRM 11 oktober 1979, nrs. 8348/78 en 8406/78 (Glimmerveen en Hagenbeek/Nederland).
32. Zie verder hierover De Morree 2016.
33. J. Vande Lanotte & Y. Haeck, EVRM. Algemene Beginselen, Antwerpen/Oxford: Intersentia 2005,

p. 148-149; Van Dijk & Van Hoof 1990, p. 634.
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king van politieke rechten van vreemdelingen mogelijk maakt.34 Volgens deze
bepaling mag artikel 10 EVRM (alsmede artikel 11 en artikel 14 EVRM) niet als
beletsel voor de verdragspartijen worden beschouwd om beperkingen op te leggen
aan politieke activiteiten van vreemdelingen. De bewoordingen van dit artikel
geven in eerste instantie de indruk dat de bepaling staten toelaat een beperking op
te leggen aan de vrijheid van meningsuiting van vreemdelingen, voor zover deze
in politieke activiteiten tot uitdrukking komt. Deze reiken verder dan beperkingen
die aan nationale onderdanen opgelegd kunnen worden. In de literatuur wordt
daarentegen aangegeven dat artikel 16 EVRM nooit een grote rol heeft gespeeld in
de jurisprudentie van het Hof en daarom verwijderd zou moeten worden uit het
verdrag.35

In slechts twee zaken heeft het Hof een uitspraak gedaan over deze bepaling.36 In
de eerste, de zaak Piermont/Frankrijk, sprak het Hof zich niet in zijn algemeenheid
uit over artikel 16 EVRM, maar overwoog het dat deze bepaling niet tegengewor‐
pen mocht worden aan een EG-onderdaan die tegelijkertijd Europarlementariër
was. Wat de precieze betekenis is van deze bepaling hangt dus af van de interpre‐
tatie van de begrippen ‘vreemdeling’ en ‘politieke activiteiten’. Dat is in de juris‐
prudentie van het Hof niet nader bepaald. Het is aannemelijk dat tot vreemdelin‐
gen personen behoren die verblijven op het grondgebied van de staat en niet de
nationaliteit bezitten van de betreffende staat. Blijkens de overwegingen van het
Hof in de zaak Piermont, maakt het echter nog verschil of het gaat om onderdanen
van staten die partij zijn bij het EVRM en/of de EU: hoewel Piermont geen onder‐
daan was van de staat, kon zij niet als ‘vreemdeling’ worden aangemerkt en kon
artikel 16 EVRM vanwege haar bijzondere positie niet aan haar kon worden tegen‐
geworpen.37

Ook de term politieke activiteiten werd door het Hof aanvankelijk niet uitgelegd.
Mogelijk vallen hier alle activiteiten onder die verband houden met zaken van
publiek belang. Dit hoeft niet beperkt te zijn tot politieke kwesties binnen de
betreffende staat. Ook activiteiten gericht tegen de politiek van buitenlandse rege‐
ringen of vreemde mogendheden kunnen onder het bereik van artikel 16 EVRM
vallen.38

34. Artikel 16 EVRM luidt: “Nothing in articles 10, 11 and 14 shall be regarded as preventing the High
Contracting Parties from imposing restrictions on the political activity of aliens”.

35. Cf. Y. Arai & C. Wouters, ‘Restrictions of political activity of aliens’, in: Van Dijk & Van Hoof
2018, p. 1082; zie ook A. Dremczewski, ‘Aliens and the European Human Rights Convention: A
general survey’, Notre Dame Comp. & Int. Law Journal, 1984-2, p. 99-170.

36. EHRM 27 april 1995, nr. 15773/89 (Piermont/Frankrijk); EHRM 15 oktober 2015, nr. 27510/08
(Perinçek/Zwitzerland).

37. EHRM 27 april 1995, nr. 15773/89 (Piermont/Frankrijk), par. 64.
38. Heringa e.a./Gerards e.a. (eds.) 2013, C.3.3.2 (ook activiteiten gericht tegen de politiek van buiten‐

landse regeringen of vreemde mogendheden vallen onder het bereik van artikel 16 EVRM).
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Deze interpretatie van ‘politieke activiteiten’ lijkt echter tegenstrijdig te zijn met
de ruime bescherming die het Hof volgens de jurisprudentie over artikel 10 EVRM
biedt aan uitingen in het kader van de politieke en maatschappelijke context. De
politieke meningsvorming ligt, zoals eerder bleek, in de kern van de bescherming
die artikel 10 EVRM biedt. Hiermee is niet in overeenstemming dat artikel 16
EVRM juist de politieke activiteiten van vreemdelingen buiten de vrijheid van
meningsuiting zou plaatsen. Het is in die zin ook een vreemde uitkomst indien
commerciële en andere uitingen van vreemdelingen meer bescherming krijgen dan
politieke opvattingen. In de literatuur is dan ook betoogd deze bepaling obsoleet
is.39

Dit is wellicht de reden dat het Hof in een meer recent arrest over de Turkse
voorzitter van een politieke partij in Zwitserland, die veroordeeld was voor het
ontkennen van de Armeense genocide, overwoog dat dit een achterhaalde inter‐
pretatie is van artikel 16 EVRM.40 Het Hof overwoog daarin dat artikel 16 EVRM
zo geïnterpreteerd moet worden dat het alleen betrekking heeft op beperkingen op
activiteiten die direct het politieke proces beïnvloeden.41 In dit verband moet
gedacht worden aan het kiesrecht voor volksvertegenwoordigingsorganen dat in
beginsel voorbehouden is aan nationale onderdanen.42 Het is echter de vraag in
hoeverre onderscheid kan worden gemaakt tussen het uitingsrecht in termen van
participatie aan het democratische proces enerzijds en politieke opvattingen die
een bijdrage kunnen leveren aan het maatschappelijk debat anderzijds. In elk geval
moet geconcludeerd worden dat artikel 16 EVRM weliswaar een extra beperkings‐
mogelijkheid biedt voor uitingen van vreemdelingen, maar dat het Hof heeft
bepaald dat deze zeer beperkt moet worden geïnterpreteerd.43

39. T. Barkhuyzen, M. van Emmerik & J.H. Gerards, ‘Rechten van bijzondere groepen en collectieve
rechten’, in: J. H. Gerards (ed.), Grondrechten. De nationale, Europese en internationale dimensie, Nij‐
megen: Ars Aequi Libri 2013, p. 428; Y. Arai, ‘Restrictions on the political activity of aliens (article
16)’, in: Van Dijk & Van Hoof, Theory and Practice of the ECHR, Antwerpen/Oxford: Intersentia
2006, p. 1080.

40. EHRM 15 oktober 2015, nr. 27510/08 (Perinçek/Zwitzerland), par. 121: “It has never been applied by
the former Commission or the Court, and unbridled reliance on it to restrain the possibility for aliens to
exercise their right to freedom of expression would run against the Court’s rulings in cases in which aliens
have been found entitled to exercise this right without any suggestion that it could be curtailed by reference
to Article 16”.

41. EHRM 15 oktober 2015, nr. 27510/08 (Perinçek/Zwitzerland), par. 121-122: “The former Commission
noted that this Article reflects an outdated understanding of international law. (...) Bearing in mind that
clauses that permit interference with Convention rights must be interpreted restrictively (...) the Court
finds that Article 16 should be construed as only capable of authorising restrictions on “activities” that
directly affect the political process”.

42. Arai & Wouters 2018, p. 1081.
43. Arai & Wouters 2018, p. 1081.
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4.2.5 Bindings- en bodemaspecten

4.2.5.1 Bindingsaspecten van het recht op vrijheid van meningsuiting
De eerste (deel)vraag die ik in het eerste hoofdstuk heb geformuleerd, luidt: wan‐
neer bestaat voldoende binding met een specifieke staat, in een fysieke vorm dan
wel in een gemeenschappelijke vorm die door een grondrechtennorm beschermd
wordt? Toegespitst op het recht op de vrijheid van meningsuiting is de vraag of er
een vorm van binding is, die beschermd wordt door de vrijheid van menings‐
uiting. Ik zal deze vraag behandelen aan de hand van aspecten van de vrijheid van
meningsuiting waarvan de uitoefening aan een specifieke locatie is verbonden, dan
wel aan een gemeenschappelijk verband. Mijn veronderstelling is dat deze aspec‐
ten (ook) grensoverschrijdende implicaties hebben. Ten eerste zal ik de fysieke bin‐
ding bespreken (te weten: informatie verspreiden en ontvangen), waarbij ik tevens
de term ‘regardless of frontiers’ in artikel 10 EVRM betrek. Vervolgens zal ik
ingaan op de uitoefening van het recht op vrijheid van meningsuiting in gemeen‐
schappelijk verband, in het kader waarvan ik het recht op vrijheid van betoging en
vereniging in artikel 11 EVRM zal bespreken.

Informatie als fysiek bindingsaspect
Het recht om informatie (inlichtingen en denkbeelden) te ontvangen of te verstrek‐
ken bevat inherent een grensoverschrijdend element. Informatie kan, zeker in deze
tijd van snelle informatieverwerking, zijn oorsprong vinden in allerlei delen van de
wereld. Het is niet meer dan normaal dat wij informatie van over de hele wereld
ontvangen en tegelijk ook kunnen verspreiden.44 Soms bevat ‘informatie
ontvangen en verspreiden’ een expliciet fysiek aspect, zoals in de zaak van Women
on Waves, waarbij de betreffende organisatie de territoriale wateren van Portugal
wilde betreden om informatie over abortus te verschaffen.45

De tem ‘ongeacht grenzen’ in het eerste lid van artikel 10 EVRM ziet hier ook
op. Dit betekent dat de autoriteiten informatie van over de grenzen van het land
moeten ‘toelaten’ en het delen van informatie over de grenzen mogelijk moeten
maken. Deze rechten kunnen echter wel aan bepaalde voorwaarden worden
onderworpen zonder dat dit strijd oplevert met artikel 10 EVRM. Relevant is in dit
verband een Commissie-beslissing ten tijde van de Koude Oorlog, die ging over
een NGO-organisatie die brieven naar Rusland stuurde in het kader van verbete‐
ring van de mensenrechtensituatie aldaar.46 De brieven werden vervolgens vaak
onderschept door de Russische autoriteiten. De NGO-organisatie, die vanuit het
Verenigd Koninkrijk opereerde, deed een beroep op artikel 10 EVRM, in het bijzon‐

44. Zie ook dissenting opinion Bernard bij EHRM 28 maart 1990, nr. 10890/84 (Groppera Radio A.G.
e.a./Zwitserland): “This freedom of cross-boundary communication is an essential element of present-day
democracy and must be taken into account when interpreting (..) Article 10.”

45. EHRM 3 februari 2009, nr. 31276/05 (Women on Waves/Portugal).
46. ECRM 2 mei 1978, nr. 7597/76 (Bertrand Russel Peace/Verenigd Koninkrijk).
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der de term ‘regardless of frontiers’. Uit de uitspraak van de Commissie wordt
duidelijk dat deze term inderdaad betrekking heeft op het ontvangen van infor‐
matie. Tegelijkertijd overwoog de Commissie dat het feit dat artikel 10 EVRM van
toepassing is op informatie van over de grenzen, niet wil zeggen dat gegarandeerd
wordt dat zulke informatie door andere overheden (in dit geval Rusland) niet
wordt achtergehouden nu de staat (in dit geval het Verenigd Koninkrijk) geen
verantwoordelijkheid draagt voor zulke maatregelen in het buitenland.47

In het verlengde hiervan ligt het recht op toegang tot informatie. Het Hof heeft
overwogen dat een recht op toegang tot informatie op basis van artikel 10 EVRM
niet bestaat, althans niet in de zin van een recht dat door de overheid gegaran‐
deerd moet worden.48 Het Hof heeft overwogen dat het recht om informatie te
ontvangen overheden in principe verbiedt om personen te verhinderen informatie te
ontvangen die anderen aan hen willen verschaffen. Een recht om informatie te
ontvangen kan bovendien niet zo geïnterpreteerd worden dat een positieve
verplichting bestaat voor de overheid om informatie uit eigen beweging te ver‐
zamelen en verspreiden. Evenmin brengt artikel 10 EVRM een recht met zich mee
voor het individu op toegang tot informatie, die in het bezit is van publieke autori‐
teiten, noch een verplichting om dergelijke informatie te verschaffen. Dat is alleen
anders in omstandigheden waarin toegang tot de informatie een voorwaarde is
voor uitoefening van het recht op vrijheid van meningsuiting van het individu.49

Een actieve plicht om toegang tot informatie te verschaffen is er dus niet, er is
slechts een plicht tot onthouding.

Als informatie dus beschouwd wordt als een fysieke vorm van binding (informatie
is ergens beschikbaar/opgeslagen) dan kan de vraag of recht op toegang hiertoe
bestaat, op basis van het voorgaande in beginsel ontkennend worden beantwoord.
De staat heeft immers geen verplichting om een recht op toegang tot informatie
mogelijk te maken. Evenmin betekent de term ‘ongeacht grenzen’ dat de staat een
verplichting heeft om de toegang over grenzen heen te faciliteren, maar slechts dat
de staat het ontvangen van informatie niet mag verhinderen (door bijvoorbeeld het
onderscheppen van brieven).

In bepaalde omstandigheden, zo oordeelde het Hof, kan het recht op toegang
tot informatie wel wezenlijk zijn voor het verspreiden of ontvangen van infor‐
matie. Hierbij valt, in grensoverschrijdende context, te denken aan gevallen

47. ECRM 2 mei 1978, nr. 7597/76 (Bertrand Russel Peace/Verenigd Koninkrijk), p. 124: “Accordingly, even
though, as the applicant points out, Article 10 of the Convention guarantees the right to receive and impart
information "regardless of frontiers", this does not imply any right to intervention in respect of the acts of a
non-contracting state for which the Contracting State is in no way responsible. It implies merely that the
Contracting State must, in the exercise of its jurisdiction, itself respect this right”.

48. EHRM 8 november 2016, nr. 18030/11 (Magyar Helsinki Bizott SAG/Hongarije), par. 127-128.
49. EHRM 8 november 2016, nr. 18030/11 (Magyar Helsinki Bizott SAG/Hongarije), par. 159. In dit

arrest gaat het Hof uitgebreid in op het recht op toegang tot informatie en benoemt o.a. een reeks
standaardzaken van het Hof, par. 126-133.
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waarbij de betreffende informatie zich daadwerkelijk op een fysieke locatie
bevindt, zoals een bijeenkomst of conferentie. De vraag is of een vreemdeling, die
een dergelijke bijeenkomst wil bijwonen teneinde inlichtingen en denkbeelden te
ontvangen, een beroep kan doen op artikel 10 EVRM. De aspecten tijd en plaats
van de uiting hebben in sommige gevallen namelijk niet alleen een functionele
waarde, maar ook een symbolische waarde (zoals de keuze voor een bepaalde plek
om te demonstreren). Voor het doel van deze paragraaf verwijs ik hier naar enkele
voorbeelden die ik in de inleiding van dit hoofdstuk noemde. In deze voorbeelden
werd een beroep gedaan op het recht op vrijheid van meningsuiting om op een
specifieke locatie informatie te kunnen verspreiden/ontvangen, zoals Geert Wil‐
ders die het Verenigd Koninkrijk en Australië wilde bezoeken om een film te verto‐
nen en predikant Moon die eveneens de vrijheid van meningsuiting inriep om
denkbeelden onder zijn volgelingen te kunnen verspreiden tijdens conferenties in
Europese landen.50 Ik zal dit in paragraaf 4.3 verder behandelen. Hieronder ga ik
in op het tweede bindingsaspect van het recht op vrijheid van meningsuiting.

Gemeenschappelijke aspecten van de vrijheid van meningsuiting
Artikel 10 EVRM beschermt niet uitdrukkelijk de uitoefening van het recht op vrij‐
heid van meningsuiting in gemeenschappelijk verband, zoals artikel 9 EVRM dat
wel doet. Het recht op vrijheid van vergadering en vereniging in artikel 11 EVRM
kan echter gezien worden als de gemeenschappelijke dimensie van het recht op
vrijheid van meningsuiting. Het Hof heeft overwogen dat de vrijheid van
vereniging en vergadering sterk verbonden is met het recht op vrijheid van
meningsuiting. Bescherming van persoonlijke opvattingen is immers één van de
doelen van de vrijheid van vreedzame vereniging. Politieke partijen, van wie het
functioneren niet alleen onder de verenigingsvrijheid valt maar ook onder de vrij‐
heid van meningsuiting, vormen hiervan bij uitstek een voorbeeld.

Het Hof overwoog in het kader van demonstraties dat artikel 11 EVRM als lex
specialis van artikel 10 EVRM (lex generalis) moet worden beschouwd. Met name in
de sfeer van politieke debatten werken de artikelen 10 en 11 EVRM complementair
ten opzichte van elkaar. Artikel 11 EVRM moet worden beoordeeld in het licht van
artikel 10 EVRM, waar het doel van de uitoefening van de vrijheid van vergade‐
ring bestaat uit zowel het uiten van persoonlijke opvattingen als de behoefte om
een forum te verzekeren voor publiek debat en het openlijk uiten van een protest.51

Het verband tussen artikel 10 en artikel 11 EVRM is dus vooral van belang bij
inbreuken op de vrijheid van vereniging, in reactie op de opvattingen of de uitla‐
tingen die geuit worden door deelnemers aan een demonstratie of leden van een

50. Vgl. een zaak over een internationale Scientoloy-bijeenkomst in het Verenigd Koninkrijk waar kla‐
gers een beroep deden op toelating om een conferentie te kunnen bijwonen: ECRM 17 decem‐
ber 1968, nr. 3798/68 (Church of X./ Verenigd Koninkrijk). Zie hfs. 3, paragraaf 3.3.3.1.

51. EHRM 15 november 2018, nrs. 29580/12 e.a. (Navalnyy/Rusland), par. 102; EHRM 12 juni 2014,
nr. 17391/06 (Primov e.a./Rusland), par. 92.
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vereniging. Van belang daarbij is dat bij de vrijheid van vereniging de deelnemers
niet alleen hun mening willen uiten maar dat wensen te doen samen met
anderen:52

“The Court has emphasised that the freedom of assembly provided for in Article 11 is
closely linked with the freedom of expression guaranteed by Article 10, as the protection of
personal opinions, secured by the latter, is one of the objectives of freedom of peaceful
assembly as enshrined in Article 11. According to its settled case-law, a complaint about
one’s arrest in the context of a demonstration falls to be examined under Article 11 of the
Convention on the basis that Article 10 is to be regarded as a lex generalis in relation to
Article 11, which is a lex specialis. One of the distinctive criteria noted by the Court is that
in the exercise of the right to freedom of assembly the participants would not only be see‐
king to express their opinion, but to do so together with others”.53

Als gevolg van het sterke verband tussen de vrijheid van meningsuiting in arti‐
kel 10 EVRM en de vrijheid van vereniging en vergadering in artikel 11 EVRM,
beoordeelt het Hof zaken betreffende demonstraties en betogingen veelal in het
licht van beide bepalingen.54 Om deze reden zal ik het recht op vrijheid van verga‐
dering en vereniging als de collectieve dimensie van het recht op vrijheid van
meningsuiting, en dus als bindingsaspect (community) daarvan beschouwen. Dit
heeft mogelijk ook implicaties voor grensoverschrijdende situaties. Ook hier kan
het voorbeeld van een conferentie/demonstratie worden genoemd die op een
bepaalde locatie plaatsvindt, welke de leden gezamenlijk willen bijwonen.

In deze subparagraaf heb ik de bindingsaspecten van de vrijheid van menings‐
uiting besproken. Ik heb twee vormen van binding besproken, in het licht van bin‐
ding op basis van ‘space’ en binding door ‘community’. De eerste is gebaseerd op
het recht op het ontvangen en verspreiden van informatie. Dit recht heeft
grensoverschrijdende implicaties, maar deze leiden in beginsel niet tot migratie‐
rechtelijke implicaties, omdat het recht om informatie te ontvangen en verspreiden
goed mogelijk is zonder dat fysieke toelating tot een staat noodzakelijk is. Alleen
indien de informatie een ‘fysieke vorm aanneemt’, in de zin van een bijeenkomst/
conferentie op een bepaalde locatie, kunnen vragen van toelating en uitzetting zich
voordoen. Ten tweede heb ik het gemeenschappelijke bindingsaspect van het recht
op vrijheid van meningsuiting besproken, waarbij ik het recht op vereniging en
vergadering in artikel 11 EVRM heb betrokken. Ook dit aspect heeft mogelijk
grensoverschrijdende elementen, die vragen over toelatings- en verblijfsaanspra‐
ken oproepen.

52. EHRM 15 november 2018, nrs. 29580/12 e.a. (Navalnyy/Rusland), par. 101; EHRM 12 juni 2014,
nr. 17391/06 (Primov e.a./Rusland), par. 91.

53. EHRM 15 november 2018, nrs. 29580/12 e.a. (Navalnyy/Rusland), par. 101.
54. Soms acht het Hof het niet noodzakelijk op één van de twee bepalingen in te gaan en beoordeelt

het alleen artikel 11 EVRM.
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4.2.5.2 Bodemaspecten van het recht op vrijheid van meningsuiting
Om de bodemaspecten van de vrijheid van meningsuiting vast te stellen, gebruik
ik als uitgangspunt de kernrechtbenadering.55 In dat kader verwijs ik ten eerste
naar het deelrecht om opvattingen te koesteren dat in artikel 10 EVRM wordt
beschermd. Zoals eerder vermeld, kan de vrijheid om meningen en opvattingen te
koesteren gekwalificeerd worden als een absoluut recht in de zin dat de beperkin‐
gen van het tweede lid hiervoor niet gelden. Dit houdt in dat van de staat geen
dwang mag uitgaan om bepaalde opvattingen aan te nemen of prijs te geven.56 Het
Hof heeft hierover geen uitdrukkelijke uitspraken gedaan. Er is echter geen reden
om niet aan te nemen dat dezelfde redenering als bij het recht op vrijheid van
gedachte ingevolge artikel 9 EVRM ook bij dit recht geldt.

Voor uitingen geldt de beperkingsclausule van het tweede lid, in het kader waar‐
van de kernbenadering in rechtspraak van het EHRM wel voorkomt. Het Hof
gebruikt de kernbenadering bij artikel 10 EVRM niet standaard, dat wil zeggen dat
het Hof soms verwijst naar essence/core in rechtspraak over deze bepaling, maar
vaak ook niet.57 Vaak gebeurt dat in het kader van een aantal algemene principes
die het Hof heeft geformuleerd voor uitleg van het beschermingsbereik van de vrij‐
heid van meningsuiting.58

Ten eerste is de vrijheid van meningsuiting van oudsher een individueel recht. Dit
is niet alleen duidelijk op grond van de formulering van de norm in artikel 10
EVRM, maar blijkt ook uit de jurisprudentie van het Hof, die deze vrijheid bestem‐
pelt als een basisvoorwaarde voor zelfontplooiing van elk individu (“one of the basic
conditions for (..) each individual’s selffulfillment”).59 Het Hof benadrukt echter ook
vrijwel steeds de maatschappelijke betekenis van de vrijheid van meningsuiting in
een democratische samenleving (“one of the essential foundations of a democratic
society and one of the basic conditions for its progress”).60 Het Hof spreekt in dat kader
soms van een speciale positie van de vrijheid van meningsuiting binnen de andere
verdragsrechten, vanwege het belang ervan voor het functioneren van een demo‐

55. Zie over 10 EVRM en kernrechten: Gerards 2002, p. 190; Nieuwenhuis 2012, p. 138-159; A.J. Nieu‐
wenhuis, Over de grens van de vrijheid van meningsuiting: theorie, rechtsvergelijking, discriminatie, por‐
nografie, Nijmegen: Ars Aequi Libri 2011, p. 310. Zie over vrijheid van meningsuiting en ‘kern‐
recht’ en connex recht (resp. openbaringsrecht en verspreidingsrecht in de context van de Grond‐
wet-doctrine): D.J. Elzinga, R. de Lange & H.G. Hoogers, Van der Pot. Handboek van het Nederlandse
staatsrecht, Wolters Kluwer 2014, p. 340-361.

56. Dit recht is in wezen ook niet anders dan het recht op vrijheid van gedachte, zie Van Dijk & Van
Hoof 2006, p. 773; Van Dijk & Van Hoof 2018, p. 770.

57. HUDOC-search: ‘essence’/’core’ i.c.m. ‘article 10 ECHR’: 121/89 (jugdements/decisions), selectie
Grote Kamer/key-uitspraken: 14/1 (jugdements/decisions), waarvan 4 relevant.

58. In dit kader hanteert het Hof soms ook ‘kern’terminologie, hetgeen ik hier niet afzonderlijk
behandel, zie Gerards, EVRM 2011, p. 215-218.

59. EHRM 8 juli 1986, nr. 9815/82 (Lingens/Oostenrijk), par. 41.
60. EHRM 7 december 1976, nr. 5493/72 (Handyside/Verenigd Koninkrijk), par. 49.
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cratisch proces en dus voor de uitoefening van de andere rechten.61 Het type uiting
speelt als gevolg daarvan een rol in het gewicht dat aan de bescherming van de
vrijheid van meningsuiting gegeven wordt in de beoordeling van de beperking.
Het belang van uitingen, die relevant zijn voor het maatschappelijk debat, komt
ook tot uitdrukking in het grote belang dat het Hof toekent aan de pers, die als
publieke taak heeft het publiek te informeren.62

Het is in deze context dat een ‘kernrecht’ van de vrijheid van meningsuiting is
terug te vinden in de rechtspraak van het Hof, zonder dat het Hof echter precies
aangeeft wat de essentie dan inhoudt. In de zaak Appleby e.a. tegen het Verenigd
Koninkrijk ging het om het verzamelen van handtekeningen over een op gang
zijnde grootschalige herinrichting van een openbaar gebied. De enige speelplek die
de lokale gemeenschap tot zijn beschikking had, zou volgens dat plan worden
bebouwd. Klagers wilden hiertegen een petitie organiseren in meerdere winkelcen‐
tra, waarvan één in eigendom was van een particuliere eigenaar die dat weigerde
toe te laten.63 Het Hof overwoog over de klacht op grond van artikel 10 EVRM:

“That provision, notwithstanding the acknowledged importance of freedom of expres‐
sion, does not bestow any freedom of forum for the exercise of that right. While it is true
that demographic, social, economic and technological developments are changing the ways
in which people move around and come into contact with each other, the Court is not persu‐
aded that this requires the automatic creation of rights of entry to private property, or even,
necessarily, to all publicly owned property (government offices and ministries, for
instance). Where, however, the bar on access to property has the effect of preventing any
effective exercise of freedom of expression or it can be said that the essence of the right has
been destroyed, the Court would not exclude that a positive obligation could arise for the
State to protect the enjoyment of the Convention rights by regulating property rights. A
corporate town where the entire municipality is controlled by a private body might be an
example”.64

Hierin geeft het Hof niet aan wat de essentie van het recht op vrijheid van
meningsuiting precies is. Het Hof hanteert het begrip alleen om aan te geven dat
slechts in het geval dat de uitoefening van de vrijheid van meningsuiting in de
betreffende situatie effectief onmogelijk is of de essentie van het recht wordt aange‐
tast, een verbod om toegang te krijgen tot een bepaalde locatie onder de noemer
van (een positieve verplichting) van artikel 10 EVRM kan worden getoetst.

61. EHRM 7 december 1976, nr. 5493/72 (Handyside/Verenigd Koninkrijk); EHRM 6 november 1980,
nr. 6538/74 (Sunday Times/Verenigd Koninkrijk); EHRM 30 januari 1998, nr. 19392/92 (United Com‐
munist Party/Turkije).

62. Zie EHRM 7 december 1976, nr. 5493/72 (Handyside/Verenigd Koninkrijk), par. 49; EHRM 7 febru‐
ari 2012, nrs. 40660/08, 60641/08 (Von Hannover/Duitsland (2)), par. 101; EHRM 29 maart 2016,
nr. 56925/08 (Bédat/Zwitserland), par. 48.

63. EHRM (dec) 6 mei 2003, nr. 44306/98 (Appleby e.a./Verenigd Koninkrijk).
64. EHRM (dec) 6 mei 2003, nr. 44306/98 (Appleby e.a./Verenigd Koninkrijk), par. 47.
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Het Hof heeft de term ‘essence’ eveneens gebezigd om een minimumbescher‐
ming van EVRM-rechten te waarborgen, waar uitoefening van de vrijheid van
meningsuiting in botsing komt met artikel 8 EVRM: “Bearing in mind the need to pro‐
tect the values underlying the Convention, and considering that the rights under Articles
10 and 8 of the Convention deserve equal respect, a balance must be struck that retains the
essence of both rights”.65

In de laatste twee zaken tenslotte, waarin het Hof de term essence bezigde, betrof
het de verenigingsvrijheid. De eerste zaak betreft de eerdergenoemde Women on
Waves. Het Hof overwoog daarin:

“La Cour note également à cet égard qu’elle a déjà considéré, à l’égard de la liberté de
réunion et de manifestation, que l’essence de ces droits est la possibilité pour tout citoyen
d’exprimer son opinion et son opposition, voire de contester toute décision venant de tout
pouvoir, quel qu’il soit. S’il est vrai que l’exercice de ces libertés n’est nullement lié à l’ob‐
tention d’un résultat donné, il n’en demeure pas moins que toute ingérence, si indirecte
soit-elle, attaquant leur substance même serait contraire à la Convention”.66

Het Hof geeft niet meer aan dan dat de essentie van de verenigings- en uitings‐
vrijheid de mogelijkheid inhoudt dat elke burger (sic) zijn mening en zijn oppositie
uitdrukt in het kader van het betwisten van machtsuitoefening. Maar ook over‐
weegt het dat elke inbreuk op die vrijheden, hoe indirect ook, die de kern (sub‐
stance) aantast, in strijd met het verdrag is.

In de tweede zaak, Novikova e.a. tegen Rusland zag de term ‘essence’ op het type
uiting. Het ging daarin om meerdere klagers die een demonstratie hadden gehou‐
den over zaken van publiek belang (corruptie, huisvesting etc.), die zij als solo-
demonstratie beschouwden en niet als gezamenlijke betoging. De Russische autori‐
teiten detineerden hen en/of beboetten hen echter voor het feit dat zij niet volde‐
den aan de notificatieplicht voor (gezamenlijke) betoging. Het Hof overwoog:

“While reiterating the State’s wide margin of appreciation when it comes to deciding
whether or not to institute proceedings against someone thought to have committed an
offence, the Court considers that the legislative choice to make conduct or omission a crimi‐
nal or other assimilated offence should not run counter to the very essence of a fundamental
Convention right or freedom, such as freedom of expression in the present case”.67

Uit de zaken waarin het Hof de term ‘essence’ hanteert wordt dus niet duidelijk
welke aspecten van de vrijheid van meningsuiting het Hof als wezenlijk/essentieel
beschouwt. In de enkele zaken waarin het Hof ‘core’ aanhaalt, is wel te zien dat
uitingen in het kader van politiek debat als kern worden beschouwd van de demo‐
cratische samenleving. Daar volgt weliswaar niet direct uit dat hieraan dus meer

65. EHRM 16 juni 2015, nr. 64569/09 (Delfi A.S/Estonië), par. 98 – 110.
66. EHRM 3 februari 2009, nr. 31276/05 (Women on Waves/Portugal), par. 37.
67. EHRM 24 juni 2016, nrs. 25501/07, 57569/11, 80153/12, 5790/13 and 35015/13 (Novikova e.a./

Rusland), par. 196.
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bescherming toekomt. Maar het Hof verbindt wel een zwaardere rechtvaardigings‐
toets aan deze uitingen, vanwege het soort uiting:

“The Court takes it for granted that the pursuit of activities of a political nature comes
within the ambit of Article 10 in so far as freedom of political debate constitutes a particular
aspect of freedom of expression. Indeed, freedom of political debate is at the very core of the
concept of a democratic society”.68

Dat uitingen in de sfeer van het politieke debat of uitingen die bijdragen aan
een maatschappelijk debat in het algemeen, strenger worden getoetst door het Hof,
bleek reeds hiervoor. Beperking van uitingen waarin politici of de overheid in het
algemeen worden bekritiseerd, worden aldus strenger beoordeeld.69 In het ver‐
lengde daarvan heeft het Hof extra bescherming toegekend aan uitingen van jour‐
nalisten, omdat het een belangrijke rol toekent aan de pers als publieke waak‐
hond.70 Tenslotte hanteert het Hof een strenge rechtvaardigingstoets bij censuur of
andere maatregelen die publicaties preventief beogen te beperken. Het Hof over‐
weegt dat dergelijke beperkingen als zodanig niet door het EVRM worden
verboden, maar dat zij aan de meest zorgvuldige toetsing dienen te worden onder‐
worpen:

“..the Court would only add to the foregoing that Article 10 of the Convention does not
in terms prohibit the imposition of prior restraints on publication, as such (..) On the other
hand, the dangers inherent in prior restraints are such that they call for the most careful
scrutiny on the part of the Court. This is especially so as far as the press is concerned, for
news is a perishable commodity and to delay its publication, even for a short period, may
well deprive it of all its value and interest”.71

Kortom, voor zover er sprake is van een kernbenadering bij het recht op vrijheid
van meningsuiting, hanteert het Hof een relatieve kernrechtbenadering.72 Een ana‐
lyse van de zaken waarin het Hof de term essence hanteert alsmede rechtspraak
waarin het Hof een verzwaarde rechtvaardigingstoets voorschrijft, leidt tot de con‐
clusie dat uitingen die in de politieke sfeer of in de maatschappelijke context
worden gedaan, in de kern liggen van de bescherming door de vrijheid van
meningsuiting. Uitingen van journalisten of de pers over maatschappelijke kwes‐

68. EHRM 20 mei 1999, nr. 25390/94 (Rekvényi/Hongarijë), par. 26; EHRM 8 juli 1986, nr. 9815/82 (Lin‐
gens/Oostenrijk), par. 42.

69. Bijvoorbeeld EHRM 30 oktober 2015, nr. 17888/12 (Shvydka/Oekraïne), waarin het Hof een veroor‐
deling tot een gevangenisstraf van 10 dagen vanwege het op vreedzame wijze uiten van een
politieke mening (een lint verwijderen van een krans, die door de president was gelegd) dispro‐
portioneel achtte en derhalve in strijd met art. 10 EVRM.

70. Van Dijk & Van Hoof 2018, p. 790-792.
71. EHRM 26 november 1991, 13166/87 (Sunday Times/Verenigd Koninkrijk (nr.2)), par. 51.
72. Zie anders dissenting opinion van rechter Pinto de Albuquerque in EHRM 13 juli 2012,

nr. 16354/06 (Mouvement Raëlien Suisse/Zwitserland), die suggereert dat er nog een apart wezens‐
kenmerk van de vrijheid van meningsuiting is: “the test of proportionality (or “reasonableness” or
“fair balance”) does not overlap entirely with the protection of the minimum core (or the “essence”) of the
rights and freedoms at stake”.
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ties, zeker waar het preventieve beperkingen betreft, kunnen dus als bodemaspec‐
ten van het recht op vrijheid van meningsuiting gelden.

4.3 De vrijheid van meningsuiting als bindingsnorm

4.3.1 Inleiding

In deze paragraaf zal ik onderzoeken in hoeverre het recht op vrijheid van
meningsuiting, als bindingsnorm, tot toelating of verblijf kan leiden. Kan, in het
licht van de reikwijdte en beperkingen van de vrijheid van meningsuiting de
uitingsvrijheid implicaties hebben in vreemdelingenrechtelijke context, dat wil
zeggen: kan uit de vrijheid van meningsuiting een recht op toelating of verblijf
voortvloeien?

Hierboven heb ik de bindingsaspecten van de vrijheid van meningsuiting
besproken. Ik heb twee vormen van binding vastgesteld, in het licht van binding
op basis van ‘space’ en binding door ‘community’. De eerste is afgeleid van het
recht op het ontvangen en verspreiden van informatie. Ten tweede heb ik het
gemeenschappelijke bindingsaspect van het recht op vrijheid van meningsuiting
besproken, samengenomen met het recht op vereniging en vergadering in arti‐
kel 11 EVRM. Deze aspecten hebben mogelijk grensoverschrijdende elementen, die
vragen over toelatings- en verblijfsaanspraken oproepen. Ik zal in deze paragraaf
beide aspecten behandelen, eerst ten aanzien van toelating (4.3.2) en vervolgens bij
uitzettingsmaatregelen (4.3.3).

4.3.2 Toelating en vrijheid van meningsuiting

In de inleiding heb ik het voorbeeld van predikant Moon genoemd, die zijn volge‐
lingen wilde bezoeken tijdens conferenties, gehouden in enkele Europese staten.
De kwestie hierin roept verschillende vragen op. Wanneer een vreemdeling naar
een staat wenst te komen om daar een toespraak te houden voor een bepaalde
groep, maar dit onmogelijk wordt gemaakt door bepaalde voorschriften, is de
vraag of zijn vrijheid van meningsuiting wordt beknot. Kan op basis van de
uitingsvrijheid een toelatingsrecht worden geclaimd indien een ‘openbaring’ per
definitie in een bepaald gebied moet plaatsvinden, omdat de toehoorders zich daar
bevinden? Ik zal hieronder eerst kort ingaan op enkele nationale uitspraken over
toelatingsaanspraken in het licht van de vrijheid van meningsuiting (de zaken Wil‐
ders en Moon) omdat die illustratief zijn voor de kwestie die hier aan de orde is.
Vervolgens zal ik de rechtspraak van het EHRM behandelen. Ik bespreek daarbij
het fysieke aspect (het kunnen delen en ontvangen van informatie op een bepaalde
locatie) en het gemeenschappelijke aspect van de vrijheid van meningsuiting geza‐
menlijk, omdat het onderscheid in de praktijk niet strikt te maken is.
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4.3.2.1 Nationale uitspraken over vrijheid van meningsuiting en toelating: Wilders;
Moon

Omdat enkele uitspraken zijn gedaan door Britse, Duitse en Belgische rechters over
deze kwestie en deze uitspraken wezenlijke overwegingen bevatten ten aanzien
van de toepasselijkheid van de vrijheid van meningsuiting in migratiezaken,
worden deze hieronder besproken. Ik zal enkele uitspraken van de Britse rechter
(waaronder die inzake Wilders) bespreken, en vervolgens de Duitse, Belgische en
Nederlandse rechtspraak in de zaak Moon.

In 2009 is door de Britse rechter uitspraak gedaan over de weigering van toegang
tot het Verenigd Koninkrijk aan het Nederlandse parlementslid Geert Wilders.73

Wilders vroeg een visum aan ten behoeve van toelating tot Engeland om in het
House of Parliament (op uitnodiging van enkele leden daarvan) de film Fitna te ver‐
tonen en vervolgens een persconferentie te houden waarin hetzelfde zou worden
gedaan en vragen zouden worden beantwoord. Een procedure om Wilders te ver‐
volgen voor haatzaaien en aanzetten tot discriminatie was inmiddels in gang gezet
in Nederland.74 Op het vliegveld te Londen werd hem door de grensbewaking de
toegang geweigerd op grond van gevaar voor de openbare orde en de openbare
veiligheid. Dit besluit werd gemotiveerd doordat men een gevaar voor de open‐
bare orde zag in zijn activiteiten in Nederland, hetgeen bleek uit het feit dat hij ver‐
volgd zou worden voor haatzaaien en discriminatie. Bij het wegen van de vrijheid
van verkeer en dit gevaar, in het licht van het doel van het verblijf (het tonen van
de film) en de nodige publieke aandacht die zijn activiteiten in Nederland hadden
opgeleverd, achtte de immigratiedienst het voorkomen van gevaar voor de
publieke veiligheid zwaarwegender.75

Het juridische kader dat hier gold is gebaseerd op het Unierecht. Op basis van
Regulations 11 en 21 werd Wilders de toegang geweigerd. Deze Immigration Regula‐
tions heeft het Verenigd Koninkrijk in werking doen treden teneinde te voldoen
aan de bepalingen van de Verblijfsrichtlijn.76 Wilders werd toegang geweigerd
vanwege gevaar voor de openbare orde en veiligheid, omdat het doel van zijn ver‐
blijf – het tonen van een film waarin de islam negatief naar voren werd gebracht –
opschudding zou kunnen veroorzaken.

Het beroep bij de Asylum and Immigration Tribunal (hierna: AIT) tegen dit besluit
werd gegrond verklaard, omdat de rechter weigering van toegang niet proportio‐

73. Asylum and Immigration Tribunal 17 oktober 2009, [2009] UKAIT 00050, JV 2010/59.
74. Wilders werd hiervan vrijgesproken: ECLI:NL:RBAMS:2011:BQ9001.
75. Asylum and Immigration Tribunal 17 oktober 2009, [2009] UKAIT 00050, JV 2010/59, par. 6.
76. Richtlijn 2004/38/EG van het Europees Parlement en de Raad van 29 april 2004 betreffende het

recht van vrij verkeer en verblijf op het grondgebied van de lidstaten voor de burgers van de Unie
en hun familieleden. The Immigration (Europea Economic Area) Regulations 2006, nr. 1003, dien‐
den ter implementatie van deze Richtlijn, zie Explanatory Note: “These Regulations implement
Directive 2004/38/EC” (www.legislation.gov.uk, laatst bezocht: 28/12/2019).
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neel achtte. Het AIT maakte hiertoe een vergelijking met een andere zaak (Farrak‐
han77) en achtte het verschil tussen deze twee zaken uitermate belangrijk. De één,
de Amerikaanse Farrakhan, had namelijk geen enkel recht op toelating en de auto‐
riteiten zijn in beginsel gerechtigd hem deze te weigeren. Het AIT overwoog
daarbij nadrukkelijk dat artikel 10 EVRM niet als zodanig een recht op toelating
geeft:

“As he had no underlying right to enter the United Kingdom, Article 10, granting him
freedom of expression, had to do all the work of constructing a right to enter that might
override the Secretary of State’s decision excluding him. Article 10 is not in substance a
provision about immigration and it may not be surprising that in the context of the deci‐
sion in Farrakhan, Article 10 failed to give a right powerful enough to override the exclu‐
sion of the claimant”.78

De zaak van Wilders achtte de AIT echter van een wezenlijk andere aard. Als
burger van een EU-lidstaat had hij in beginsel recht op toegang tot het Verenigd
Koninkrijk, tenzij er een gegronde reden is om deze af te wijzen. De rechten voort‐
vloeiend uit artikel 10 EVRM zijn daarom slechts aanvullend op dit recht op toe‐
gang. Een geringe beperking van de vrijheid van meningsuiting kan daarom reeds
voldoende zijn om meer gewicht toe te kennen aan het recht op vrij verkeer. Een
andere overweging die door de Engelse rechter van groot belang werd geacht en
een wezenlijk verschil uitmaakte met de eerder genoemde zaak, was de context
waarin de meningsuiting zou plaatsvinden. Wilders zou spreken met parlementa‐
riërs en andere publieke functionarissen met als doel om te zien of anderen zouden
kunnen worden overtuigd van zijn denkbeelden, bij uitstek in een publieke context
dus. Dat is, in de woorden van de rechter, één van de fundamentele bestaansrede‐
nen van dit recht: “The proposal was to exercise the rights of freedom of expression for
what may be regarded as one of the fundamental reasons for which those rights exist”.79

Het geval van Farrakhan daarentegen, werd door de AIT gekarakteriseerd als
een privé-aangelegenheid. Het ging namelijk om een bezoek van een leider aan
zijn volgelingen/leden. Vervolgens werd in de Wilders-zaak het belang van de
vrijheid van meningsuiting voor de democratie aangehaald en een daarmee
samenhangende zware toets (high test) van beperkingen daarvan.80 Bij de toepas‐
sing van deze toets om de rechtvaardiging te beoordelen kwam de AIT tot het oor‐
deel dat de beperking van de vrijheid van meningsuiting niet gerechtvaardigd
was. Opmerkelijk is dat bij verwijzing naar het oordeel in Farrakhan, opgemerkt
wordt dat de toelatingsweigering niet substantieel genoeg was om een beperking

77. Court of Appeal R (Farrakhan) v Secretary of State for the Home Department, [2002] EWCA Civ
606. Farrakhan was een Amerikaanse leider binnen de groepering Nation of Islam.

78. Asylum and Immigration Tribunal 17 oktober 2009, [2009] UKAIT 00050, JV 2010/59, par. 42.
79. Ibid, par. 44.
80. Ibid, par. 46.
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te vormen die niet de rechtvaardigingsgronden onder het tweede lid van artikel 10
EVRM kon doorstaan.81

De AIT was kortom van oordeel dat er geen rechtvaardiging bestond voor de toe‐
gangsweigering van Wilders. Het gevaar voor openbare orde was niet aangetoond.
Daarbij was van belang dat niet vaststond dat hij criminele activiteiten zou verrich‐
ten in het Verenigd Koninkrijk, noch was reeds een veroordeling uitgesproken.
Een veroordeling is weliswaar niet altijd vereist om een gevaar voor de openbare
orde te kunnen vaststellen, maar een gering vermoeden is ook niet voldoende. De
rechter had hierbij een parallel getrokken tussen de Nederlandse wetgeving inzake
haatzaaien en aanzetten tot discriminatie en Engelse wetgeving inzake ‘racial and
religious hatred’. De immigratiemaatregel zou in dit geval geen effect sorteren,
omdat soortgelijke uitingen ook (al) werden gedaan in het Verenigd Koninkrijk.
Verder achtte de AIT de maatregel niet noodzakelijk omdat het om een gevaar
ging met een speculatief karakter. De autoriteiten konden hem, indien zich inder‐
daad een gevaar zou voordoen, alsnog uitzetten. Bovendien wordt het Verenigd
Koninkrijk als rechtsstaat verantwoordelijk geacht voor het mogelijk maken en
beschermen van vrije meningsuiting.

Een andere zaak, die wat betreft rechtsvraag vergelijkbaar is, werd enige jaren later
door de High Court beoordeeld, Naik v. State Secretary of the Home Department.82 Het
betrof een Indiase moslimprediker en auteur, die reeds meerdere malen tot het
Verenigd Koninkrijk toegelaten was ten behoeve van het houden van lezingen en
bijeenkomsten. In 2010 werd een eerder gegeven visum echter ingetrokken, op
basis van het beleid tegen ‘unacceptable behaviour’, vanwege zijn uitlatingen die
haatzaaiend zouden zijn. Naik deed onder meer een beroep op artikel 10 EVRM.
De rechter wees het beroep van Naik (als individu) af, op basis van het argument
dat hij zich buiten de jurisdictie (van het EVRM) bevond. Het beroep diende echter
ook onderzocht te worden in het licht van het recht van de toehoorders in het
Verenigd Koninkrijk om informatie te ontvangen.83 De intrekking werd echter
gerechtvaardigd geacht in het licht van het doel.84 Daarbij nam de rechter in over‐
weging dat het publiek toch al makkelijk toegang had tot zijn publieke lezingen via
tv-uitzendingen of andere opnames. Opmerkelijk is dat het gerecht aangeeft dat
hoewel de interactie met het publiek (vraag- en antwoord-sessies) een belangrijk
onderdeel vormt van Naiks (wijze van) uitingen, er geen sprake was van een ingrij‐
pende beperking (not of major account).85

81. Ibid, par. 47.
82. High Court of Justice [2010] EWHC, 8625 (admin) (Dr. Zakir Naik v. Secretary of State Departement),

www.bailii.org/ew/cases (laatst bezocht: 8/2/2021).
83. Ibid, par. 80.
84. Ibid, par. 83.
85. Ibid, par. 82.
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Over het toelatingsverzoek van predikant Moon zijn verschillende rechterlijke
(nationale) uitspraken gedaan, die in het kader van godsdienstvrijheid reeds zijn
besproken.86 De rechtbank overwoog in de Nederlandse zaak dat de staat terecht
stelde dat eisers geen recht op toegang kunnen ontlenen aan de in artikel 10 EVRM
neergelegde rechten. Deze rechten omvatten volgens de rechtbank niet het recht
van een vreemdeling om naar een verdragsstaat te reizen om daar zijn mening uit
te dragen (of geloof te verkondigen) noch het recht van ingezetenen om binnen de
verdragsstaat de voorganger van hun keuze in levende lijve te mogen ontmoeten.87

Vergelijkbare procedures over het bezoek van het Moon-echtpaar werden
gevoerd voor de Duitse en Belgische rechter.88 In deze zaken beriepen de aanhan‐
gers van Moons Verenigingskerk, vertegenwoordigd via hun nationale vereniging,
zich op hun recht op vereningsvrijheid in het licht van de godsdienstvrijheid. De
overwegingen zijn echter eveneens van toepassing op de vrijheid van menings‐
uiting, gezien de sterke samenhang in dit geval met het delen en ontvangen van
(religieuze) informatie in de vorm van verkondiging. De Duitse rechter overwoog
dat uit het recht op godsdienstvrijheid geen direct recht op toegang kan worden
afgeleid, noch voor degene die om toegang verzoekt, noch voor de geloofsgemeen‐
schap die belang heeft bij die toegang. Niettemin dient de godsdienstvrijheid wel
in acht te worden genomen. In dit geval was niet aangetoond dat het bezoek van
het Moon-echtpaar enig direct of duidelijk aanwezig gevaar voor de openbare orde
opleverde. De visumweigering op grond van openbare orde was, door de belangen
van de religieuze gemeenschap niet mee te wegen, niet voldoende gemotiveerd.89

De Belgische rechter overwoog dat zelfs indien verzoeker (namelijk de tak van
de Verenigingskerk in België) geen adressant is van het besluit, zij wel als verte‐
genwoordiger van haar leden in haar rechten, zoals beschermd door de artikelen 9
en 11 EVRM, wordt geraakt. De rechter oordeelde in dat licht dat de beperking van
de vrijheid van deze gemeenschap, wegens gebrek aan een legitiem doel, niet
gerechtvaardigd was.90

Deze zaken tonen dat de vrijheid van meningsuiting een rol speelt bij toelatings‐
maatregelen. Enerzijds omdat de verkondiger/zijn volgelingen een beroep doen
op dit recht om toelating te verkrijgen. Anderzijds omdat bepaalde uitingen die
men wil verrichten in het land van ontvangst, juist een rol spelen bij de wens van

86. VK Rb 's-Gravenhage (zp. Amsterdam) 23 maart 2007, JV 2007/245, m. nt. E.R. Brouwer; zie hier‐
over eerder hoofdstuk 3, paragraaf 3.3.2.1.

87. VK Rb 's-Gravenhage (zp. Amsterdam) 23 maart 2007, r.o. 6.4.
88. Bundesverfassungsgericht 24 oktober 2006, 2 BVR 1908/03, JV 2007/245 m.nt. E. Brouwer; Cour

d'appel de Bruxelles 7 december 2006, 2006/KR/223 (nt E.R. Brouwer bij JV 2006/245). Hierin
werd de weigering wel in strijd geacht met de godsdienstvrijheid vanwege het feit dat in deze uit‐
spraken de nadruk lag op erkenning van de godsdienstvrijheid van de geloofsgemeenschap die
belang heeft bij de toelating van Moon als hun leider; zie par. 3.3 van hoofdstuk 3.

89. Bundesverfassungsgericht 24 oktober 2006, 2 BVR 1908/03, p. 3.
90. Cour d'appel de Bruxelles 7 december 2006, 2006/KR/223, JV 2006/245 m.nt E.R. Brouwer, p. 23.
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de staat om iemand te willen weren van zijn grondgebied. Dat heeft (indirect) te
maken met de inhoud van de uiting. Voorts speelt een rol dat men zich in een
bepaalde staat wil kunnen verenigen om bijeenkomsten te houden, hetgeen de
staat ook niet altijd wenselijk acht. Dat doet de vraag rijzen in hoeverre die
maatregelen stroken met de vrijheid van meningsuiting.

4.3.2.2 Toelating ten behoeve van de uitingsvrijheid
De vraag of weigering van toelating van een individu in strijd is met het recht op
vrijheid van meningsuiting is in enkele zaken van het Hof aan de orde geweest.91

Er zijn nagenoeg geen zaken aan het Hof en de Commissie voorgelegd over zaken
die ‘zuiver’ toelating betreffen. De relevante zaken betroffen in de meeste gevallen
toelatingsverboden na een (feitelijke) uitzetting. Het ging dus om klagers die reeds
bepaalde uitingen hadden gedaan in het betreffende land. Die zal ik in paragraaf
4.3.2.3 bespreken. Eén beslissing van de Commissie kan als toelatingszaak worden
aangemerkt. Deze zal ik hieronder bespreken.

In paragraaf 4.2.5.1 heb ik geconstateerd dat informatie beschouwd kan worden als
een fysieke vorm van binding in de zin dat informatie ergens beschikbaar/opgesla‐
gen is. De vraag of een recht op toegang hiertoe (in de zin van access to information)
bestaat, kan op basis van rechtspraak van het EHRM in beginsel ontkennend
worden beantwoord. De staat heeft immers geen verplichting om een recht op toe‐
gang tot informatie mogelijk te maken, zo bleek al eerder. Evenmin betekent de
term ‘ongeacht grenzen’ dat de staat een verplichting heeft om de toegang over
grenzen heen te faciliteren, maar slechts dat de staat het ontvangen van informatie
niet mag verhinderen (door bijvoorbeeld het onderscheppen van informatie). In
bepaalde omstandigheden, zo oordeelde het Hof, kan het recht op toegang tot
informatie wel wezenlijk zijn voor het verspreiden of ontvangen van informatie.
Hierbij valt, in grensoverschrijdende context, te denken aan gevallen waarbij de
betreffende informatie zich daadwerkelijk op een fysieke locatie bevindt, zoals een
bijeenkomst of conferentie. De vraag is of een vreemdeling als individu, die een
dergelijke bijeenkomst wil bijwonen teneinde inlichtingen en denkbeelden te ver‐
spreiden en ontvangen, een claim kan doen op basis van artikel 10 EVRM.

Om deze vraag te beantwoorden, is van belang dat het Hof het belang van infor‐
matievergaring in een grensoverschrijdende context benoemt, maar tegelijkertijd
aangeeft dat informatie/inlichtingen verspreiden en ontvangen ook (juist) door de
technologische ontwikkelingen op allerlei manieren mogelijk is, onder meer op

91. HUDOC search: ‘admission’ i.c.m. ‘article 10’ leverde 106 zaken op, verdere selectie i.c.m. ‘entry’
i.c.m. ‘alien’/ ‘migrant’: 3 waarvan 1 relevant.
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afstand.92 De grensoverschrijdende implicaties van het recht op vrijheid van
meningsuiting zijn dus beperkt. De vrijheid om informatie en inlichtingen te ver‐
spreiden en ontvangen leidt in beginsel niet tot toelatingsaanspraken omdat uit‐
oefening van dat recht goed mogelijk is zonder dat fysieke toelating tot een staat
noodzakelijk is.

In dit verband kan gewezen worden op het verschil tussen het fysieke bindings‐
aspect van de godsdienstvrijheid en het fysieke bindingsaspect van de vrijheid van
meningsuiting. Het eerste grondrecht kenmerkt zich in sommige gevallen door uit‐
oefening van de godsdienstvrijheid die verbonden is aan een specifieke locatie, in
het bijzonder pelgrimage, welke effectief niet op afstand kan plaatsvinden. Uit‐
oefening van de vrijheid van meningsuiting kan wellicht ook verbonden zijn met
een bepaalde locatie (conferentie/bijeenkomst) maar daadwerkelijke uitoefening
van het uitingsrecht (inlichtingen en informatie verspreiden en ontvangen) kan in
beginsel ook op afstand plaatsvinden (bijvoorbeeld skype/video-conferencing). In
beginsel, omdat sommige uitingen, in de vorm van demonstraties of vereniging,
ook aan een bepaalde locatie verbonden kunnen zijn en een symbolische waarde
kunnen hebben voor de betrokkenen, bijvoorbeeld bij herdenkingen in het kader
van een historische context. In zulke gevallen kan de vorm van de uiting (de locatie
van de uiting) nauw verbonden zijn met de uiting zelf. In hetzelfde stramien kan
gesteld worden dat de fysieke presentie van een charismatisch spreker (die veel
meer indruk maakt dan via radio/tv/internet) onderdeel uitmaakt van de uiting
zelf.

Uit een beslissing van de Commissie blijkt dat wanneer de weigering om iemand
toe te laten bedoeld is om het uiten van opvattingen of meningen te belemmeren,
artikel 10 EVRM in het geding is. De zaak ging over iemand die in Griekenland
was geboren maar naar Joegoslavië was vertrokken in 1945. In Joegoslavië, later
Macedonië, was hij rechter. Hij wilde in 1989 toegelaten worden tot Griekenland.
De Griekse wet bood de mogelijkheid van terugkeer aan Griekse vluchtelingen, die
Griekenland hadden verlaten naar aanleiding van de burgeroorlog. Klager was op
een eerder moment in 1985 tot Griekenland toegelaten. In tweede instantie, in 1989,
werd hem echter de toegang ontzegd.

Bij de Commissie voerde hij aan dat, toen hij in 1985 tot Griekenland was toege‐
laten ten behoeve van een bezoek aan zijn Griekse broer en om erfenis-aangelegen‐
heden te regelen, hij van de Griekse autoriteiten bij het vertrek een formulier moest
ondertekenen. Daarin gaf hij aan van Macedonische nationaliteit93 te zijn, waarop

92. EHRM 16 juni 2015, nr. 64569/09 (Delfi/Estland), par. 110-111; EHRM 18 december 2012,
nr. 3111/10 (Ahmet Yildrim/Turkijë), par. 48; EHRM 10 maart 2009, nrs. 3002/03, 23676/03 (Times
Newspapers Ltd/Verenigd Koninkrijk), par. 27: “While acknowledging the “important role” played by the
Internet “in enhancing the public’s access to news and facilitating the dissemination of information in
general””.

93. Waarschijnlijk doelend op ‘Macedonische etnische oorsprong’, want Macedonië verklaarde zich
pas in 1991 onafhankelijk.
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de grensbewaker zou hebben gezegd dat “[t]his is the reason we do not let them in”.
Later, in 1989, wilde hij opnieuw een toegangsvisum aanvragen bij het Griekse
consulaat in Skopje. Hij vulde het visumformulier echter niet in omdat hij de vra‐
gen discriminatoir en vernederend achtte ten opzichte van de Macedonische min‐
derheid (in Griekenland). De Commissie overwoog om deze reden dat hij geen
slachtoffer was. Maar vóór deze conclusie overwoog de Commissie wel dat de
kwestie onder de bepalingen van het EVRM viel. Ten aanzien van artikel 10 EVRM
overwoog zij:

“The Commission further recalls that measures whereby an individual is refused admis‐
sion into or is expelled from a particular territory of a Contracting State can, if they are
proved to be taken with the purpose of preventing this individual from expressing his ideas
or opinions, raise issues under Article 10 of the Convention”.94

Van belang voor onderhavige paragraaf is dat de immigratieclausule – dat
EVRM-bepalingen op zichzelf niet een recht voor een vreemdeling in het leven roe‐
pen om in een bepaalde staat te verblijven of toegang te verkrijgen – niet hanteert.
In lijn met die clausule zou de redenering zijn dat een uitingsrecht als zodanig
geen “zelfstandig” recht op toegang schept, ook al is er een vorm van fysieke bin‐
ding.95 Indien echter de weigering om toelating te verschaffen bedoeld is om te ver‐
hinderen dat het individu zijn ideeën of opvattingen kan uiten, is artikel 10 EVRM
wel in het geding, en is toetsing van de maatregel aan artikel 10 EVRM aange‐
wezen. De weigering toe te laten is dan immers bedoeld om de vrijheid van
meningsuiting te belemmeren. In de toets of dit inderdaad tot een schending van
de bepaling leidt, geldt een grote ruimte voor de staat omdat het immigratieregels
en regels van openbare orde betreft.

4.3.2.3 Weigering van (weder)toelating en vrijheid van meningsuiting
Enkele zaken voor het Hof betroffen niet een zuivere toelatingsweigering, maar
gingen over weigering van wedertoelating na een (feitelijke) uitzetting. Het ging
dus om klagers die reeds bepaalde uitingen hadden gedaan in het betreffende
land. Uit die zaken komt het uitgangspunt van het EHRM naar voren dat artikel 10
EVRM in beginsel geen recht op (weder)toelating verschaft.96 Deze zal ik hieronder
bespreken.

94. ECRM 18 februari 1993, nr. 16595/90 (Mangov/Griekenland), p. 4. Zie in dit verband ook de zaak
Piermont hierna.

95. ECRM 17 december 1976, nr. 7729/76 (Agee/Verenigd Koninkrijk). De zaak ging strikt gezien om
uitzetting (deportation) maar de overwegingen zijn evenzeer relevant voor toelatingskwesties.

96. ECRM 17 december 1976, nr. 7729/76 (Agee/Verenigd Koninkrijk), par. 19.
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Piermont: weigering toelating EU-parlementariër vanwege uitingen; artikel 16
EVRM
De zaak Piermont tegen Frankrijk is een zaak van het Hof waarbij het beroep op arti‐
kel 10 EVRM leidde tot schending.97 Piermont was een Duitse Europarlementariër
en milieu-activiste en pacifiste. Op uitnodiging van verschillende bevrijdingsbewe‐
gingen en lokale volksvertegenwoordigers was ze naar de Franse overzeese gebie‐
den in de Stille Oceaan, Frans Polynesië en Nieuw Caledonië, gereisd. In Polynesië
was op dat moment een verkiezingscampagne gaande ten behoeve van de natio‐
nale parlementaire verkiezingen. Reeds bij aankomst werd Piermont ‘verzocht’ om
discretie te betrachten bij commentaar op Franse binnenlandse aangelegenheden,
anders zou zij uitzetting riskeren. In Frans Polynesië woonde Piermont vervolgens
een publieke bijeenkomst bij en deed zij mee in een demonstratie die door de onaf‐
hankelijkheids- en anti-kernenergiebewegingen werd georganiseerd. Bij de demon‐
stratie sprak zij zich uit tegen voortzetting van de kernenergie-experimenten en de
Franse aanwezigheid in de overzeese Pacifische gebieden. De dag erna werd door
de autoriteiten een bevel tot uitzetting gegeven en een verbod tot toegang tot het
gebied omdat de uitlatingen van Piermont werden gezien als een aanval op het
Franse beleid.

Na vertrek uit Polynesië reisde Piermont af naar Nieuw Caledonië, ook hier
weer op uitnodiging van lokale volksvertegenwoordigers. Aanvankelijk kwam zij
door de douanecontrole, maar vervolgens werd zij op het vliegveld vastgehouden
totdat ze gedwongen werd te vertrekken. De toegang tot Nieuw-Caledonië werd
haar ontzegd vanwege de publieke wanorde die haar aanwezigheid zou veroorza‐
ken. Hierbij werden het uitzettingsbevel en het toegangsverbod in Polynesië mee‐
gewogen, evenals de vijandelijke toeschouwers (hostile audience) die haar stonden
op te wachten om zich uit te spreken tegen haar komst en de verkiezingscampagne
die gaande was.

Met betrekking tot de vraag of er sprake was van een inbreuk op de vrijheid van
meningsuiting, is blijkens het oordeel van het Hof een verschil te maken tussen de
uitzetting (Polynesië)98 en de weigering om toe te laten (Nieuw Caledonië). Met
betrekking tot de weigering van toegang tot Nieuw-Caledonië achtte het Hof een
inmenging in die rechten aanwezig nu klaagster niet in contact had kunnen komen
met de politici die haar uitgenodigd hadden om haar ideeën ter plaatse uiteen te
zetten. Het Hof stelde hiermee vast dat de toegangsweigering als gevolg had dat ze
de bedoelde personen niet kon spreken. Maar het criterium dat de weigering
gericht was op de uitingen (in de zin van het criterium in Agee en Omkarananda ‘dat
de maatregel gericht moet zijn op belemmering van de uitoefening van de vrijheid
van meningsuiting’) was hier niet expliciet in terug te vinden.99

97. EHRM 27 april 1995, nr. 15773/89 (Piermont/Frankrijk).
98. Zie hierna par. 4.2.3.
99. EHRM 27 april 1995, nr. 15773/89 (Piermont/Frankrijk), par. 53, 81.
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Het Hof oordeelde ten aanzien van de situatie in Nieuw Caledonië dat er geen
verschil was ten opzichte van Polynesië zodat de redenen, die hadden geleid tot de
conclusie dat niet aan het tweede lid van artikel 10 EVRM was voldaan, ook golden
ten aanzien van deze maatregel. Belangrijk is daarbij dat het Hof het criterium dat
de maatregel bedoeld is om de vrijheid van meningsuiting te beperken hier wel
leek toe te passen (“The applicant’s behaviour and the fear that she would express her
views on sensitive topics on the spot could account for the reasons given for the refusal to
let her enter Caledonian territory”). De staat had daarentegen expliciet gesteld dat in
het bijzonder in dit gebied de spanningen hoog waren opgelopen in de aanloop
naar de verkiezingen en dat Piermonts aanwezigheid deze spanning nog meer
deed oplopen. Om die reden zou de maatregel haar te verwijderen nodig zijn voor
het handhaven van de openbare orde. Het Hof erkende weliswaar dat dit op zich
een reden kan vormen, maar zelfs al was de politieke sfeer gespannen, dan was er
nog geen verschil in de benadering van de twee regio’s.

Tenslotte riep de Franse staat artikel 16 EVRM in. Ten aanzien daarvan overwoog
het Hof dat, hoewel ze geen onderdaan was van de betreffende staat, zij niet als
‘vreemdeling’ kon worden aangemerkt vanwege haar status van EU-burger en
Europarlementariër. Artikel 16 EVRM kon vanwege haar bijzondere positie niet
aan haar worden tegengeworpen.100

Cox: weigering wedertoelating is schending vrijheid van meningsuiting
De andere zaak waarin het Hof zich uitsprak met betrekking tot de relatie van de
vrijheid van meningsuiting en een opgelegde immigratiemaatregel, is de zaak
Cox.101 De zaak ging over een Amerikaanse vrouw die in de jaren tachtig als
docente aan twee Turkse universiteiten verbonden was. Tijdens die periode deed
zij ten overstaan van leerlingen en collega’s uitspraken over de Koerdische en
Armeense kwesties. Naar aanleiding daarvan werd zij in 1986 Turkije uitgezet. In
1989, toen Cox weer in Turkije was teruggekeerd, werd zij gearresteerd toen zij
protestfolders tegen de film ‘The Last Temptation of Christ’ verspreidde. Zij werd
vervolgens weer uitgezet. Na een bezoek aan Turkije in 1996, werd in haar pas‐
poort een inreisverbod voor Turkije aangetekend. Cox deed een beroep op zowel
artikel 9 EVRM als artikel 10 EVRM.

Gezien de redenen voor het verbod op wedertoelating, achtte het Hof het pas‐
send om de klachten uitsluitend onder de noemer van artikel 10 EVRM te
beoordelen. Het Hof maakte duidelijk dat het ging om een zaak waar de vrijheid
van meningsuiting in het geding was en dat het feit dat de immigratiemaatregel de
aanleiding was, dit niet anders maakte:

100. Ibid, par. 64.
101. EHRM 20 mei 2010, nr. 2933/03 (Cox/Turkije). Zie eerder paragraaf 4.2.4.
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“The Court observes that the applicant did not complain that she was not allowed to
stay or live in Turkey but rather that her previously expressed opinions had prompted the
Turkish authorities to impose a permanent ban on her re-entry”.102

Het Hof verwees naar de immigratieclausule (de standaardoverweging dat het
verdrag niet het recht op verblijf of toegang van een vreemdeling garandeert). Het
Hof verwees echter ook naar jurisprudentie inzake de godsdienstvrijheid om de
stelling te onderbouwen dat migratiemaatregelen (zoals het weigeren van perma‐
nent verblijf, uitzetting en weigeren van wedertoelating) een inmenging kunnen
opleveren van verdragsrechten.

Waar het Hof dit in de zaak Piermont nog in het midden liet, blijkt uit deze zaak
dat voor inmenging wel noodzakelijk is eerst vast te stellen dat de maatregel ziet
op (het beperken van) de vrijheid van meningsuiting. Het Hof stelt vast dat klaag‐
ster in deze zaak uitgesloten werd van toegang tot Turkije op basis van de inhoud
van eerdere gesprekken met studenten en collega’s. Opmerkelijk is in dit verband
dat het Hof de term ‘ongeacht grenzen’ betrekt. Het verbod op wedertoelating
raakte volgens het Hof het recht op vrijheid van meningsuiting, omdat het geen
rekening hield met het feit dat de rechten onder artikel 10 EVRM ‘ongeacht gren‐
zen’ worden beschermd en dat geen onderscheid kan worden gemaakt tussen de
beschermde uitingsvrijheid van nationalen en dat van vreemdelingen.103 Wat
verder opvalt is dat artikel 16 EVRM hier in het geheel niet ter sprake is geweest.

Het Hof beoordeelde vervolgens of de uitzetting gerechtvaardigd was. De eerste
twee vereisten van de beperkingsclausule behandelde het Hof niet expliciet: of de
inbreuk bij wet was voorzien en een legitiem doel diende, werd in het midden
gelaten.104 Het Hof kwam tot de conclusie dat sprake was van een schending van
artikel 10 EVRM omdat de noodzakelijkheid van de maatregel niet opwoog tegen
de gestelde doelen. Ook hier herhaalde het Hof de gebruikelijke algemene princi‐
pes over het belang van de vrijheid van meningsuiting voor een democratische
samenleving, dat het (ook) van toepassing is op inlichtingen en opvattingen die
opschudding veroorzaken (shock, offend or disturb) en dat beperkingen daarvan
streng moeten worden beoordeeld. Hiermee hangt samen dat de staat een kleine
marge wordt gelaten, aldus het Hof.

Bij beoordeling van de proportionaliteit overwoog het Hof dat alle omstandig‐
heden meewegen. Vastgesteld was reeds dat het toegangsverbod was opgelegd
vanwege de geuite opvattingen over de Koerdische en Armeense kwestie. Het Hof
achtte verder van belang dat er eerder nooit enige suggestie was dat zij met haar
opvattingen een overtreding beging noch dat zij ervoor vervolgd was. Het Hof

102. Ibid, par. 27.
103. Ibid, par. 31.
104. De Turkse staat voerde nationale veiligheid, territoriale integriteit, publieke veiligheid en het

voorkomen van wanorde en strafbare feiten als legitieme doelen aan.
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stelde vast dat het gevoelige onderwerpen betrof die in nationaal en internationaal
debat worden besproken. Niettemin moet dit, hoewel bepaalde opvattingen mis‐
schien anderen kwetsen, vanwege de democratische samenleving toegestaan zijn.
Het Hof overwoog tenslotte dat niet duidelijk was geworden hoe en waarom pre‐
cies de uitingen van Cox schadelijk werden geacht voor de nationale veiligheid. De
enige reden voor het weigeren haar toegang te verlenen, had te maken met die
uitingen en daarmee viel de weigering wel degelijk onder het bereik van haar fun‐
damentele rechten.105 Het Hof concludeerde dat artikel 10 EVRM geschonden was.

Het Hof hanteerde het criterium dat de maatregel op de uiting is gericht is,
aldus niet alleen om de inbreuk in de vrijheid van meningsuiting vast te stellen,
maar nam deze ook mee in de afweging binnen de noodzakelijkheidstoets. Op
beide fases ga ik hieronder in.

4.3.2.4 Analyse
Hierboven kwam de vraag aan de orde of uit het recht op vrijheid van menings‐
uiting een recht op (weder)toelating kan voortvloeien. De nationale uitspraken in
de zaken Wilders en Moon waren illustratief voor het feit dat deze vraag niet lou‐
ter hypothetisch is. De analyse van de vrijheid van meningsuiting als bindings‐
norm, in combinatie met rechtspraak van de Commissie, leidde tot de conclusie dat
de staat in beginsel geen verplichting heeft om toelating te verschaffen ten behoeve
van het uiten van een mening, of dat nou is om denkbeelden en informatie te
ontvangen (op een bepaalde locatie) of om die denkbeelden met anderen te delen.
De vraag of een maatregel toelating te weigeren de toetsing aan de vrijheid van
meningsuiting noodzakelijk maakt, kan in beginsel ontkennend worden beant‐
woord. Wanneer een vreemdeling naar een staat wenst te komen om daar een toe‐
spraak te houden voor een bepaalde groep, maar dit onmogelijk wordt gemaakt
doordat aan bepaalde voorschriften niet wordt voldaan, bestaat voor de staat in
beginsel geen positieve verplichting deze toelating mogelijk te maken, te meer daar
de uiting effectief op andere manieren kan plaatsvinden.

Een uitzondering hierop moet mogelijk zijn in twee gevallen. Wanneer de toela‐
tingsweigering ziet op de inhoud van de uiting zelf, en bedoeld is om die te verhin‐
deren, dan wordt daarmee zijn mogelijkheid tot uiting beknot en is toetsing van de
vrijheid van meningsuiting aangewezen. In dat licht is de toegangsweigering van
Wilders te construeren als een ongeoorloofde inbreuk op de vrijheid van menings‐

105. EHRM 20 mei 2010, nr. 2933/03 (Cox/Turkije), par. 43: “In the present case the Court is unable to glean
from the reasoning of the Ankara Administrative Court how and why exactly the applicant's views were
deemed harmful to the national security of Turkey. Moreover, given that the sole reason for her inability to
return to Turkey was based on her previously expressed opinions, the Court is unable to agree with the
Ankara Administrative Court that “the situation complained of by the applicant did not fall within the
ambit of any of her fundamental rights and freedoms”. As the Court has already found, the purported
national security grounds for the denial of the applicant's re-entry indeed concerned the applicant's freedom
of expression”.
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uiting, omdat het weigeringsbesluit expliciet zijn uitingen als reden vermeldde.
Het oordeel van de AIT is in dat licht dan ook in lijn met rechtspraak van het
EHRM. Daarentegen paste de Engelse rechter in het geval van Wilders een zeer
indringende toets toe terwijl het EHRM, ingegeven door de margin of appreciation-
doctrine meer ruimte zou laten aan de nationale (beslis)autoriteiten vanwege de
reden voor weigering (openbare orde en rust). Tenslotte: de benadering van de
High Court naderhand in Naik, dat een beroep op artikel 10 EVRM (van een indi‐
vidu) op basis van jurisdictie niet mogelijk is, is in het licht van de rechtspraak van
het Hof niet houdbaar.

Het tweede geval is wanneer de locatie/zender van de uiting onderdeel uit‐
maakt van de uiting (vorm). Een locatie voor een demonstratie, die wezenlijk is
voor de symbolische betekenis of de fysieke aanwezigheid van een specifieke spre‐
ker (een charismatisch leider) zijn als voorbeelden te noemen. In dat kader had een
klacht van predikant Moon bij het EHRM als volgt beoordeeld kunnen worden:
een recht op toelating om de mening te verkondigen, volgt in beginsel niet uit arti‐
kel 10 EVRM. Maar indien de fysieke aanwezigheid van de leider een voorwaarde
vormt voor het betekenisvol kunnen houden van de bijeenkomst, kan dit als nood‐
zakelijke voorwaarde voor de uiting worden gezien. Indien de weigering van toe‐
lating van dergelijke personen de vorm van de uiting zodanig aantast dat enig nut
aan uitoefening van het uitingsrecht wordt ontnomen, dan zal de maatregel aan de
bescherming onder artikel 10 EVRM moeten worden getoetst.

In paragaraaf 4.3.3.3 zal ik verder de analyse van EHRM-rechtspraak bespre‐
ken, waarin ik ook zal ingaan op het onderscheid tussen (weder)toelating en uit‐
zetting.

4.3.3 Uitzetting en vrijheid van meningsuiting

4.3.3.1 Inleiding
In deze paragraaf zal ik de vraag bespreken of het recht op vrijheid van menings‐
uiting als bindingsnorm aan uitzetting in de weg kan staan. Hierboven (bij toela‐
ting) bleek al dat het criterium dat de Commissie leek te hanteren, ziet op situaties
waarin gedurende het verblijf bepaalde uitingen worden gedaan, waarna uitzet‐
ting of een inreisverbod volgt. Ik zal deze rechtspraak hierna bespreken (4.3.3.2). In
de analyse van deze rechtspraak zal ik ingaan op de vraag of het criterium dat de
uitzettingsmaatregel bedoeld is om de uiting te sanctioneren terugkomt hierin
(4.3.3.3). Ik zal ook ingaan op het individuele en gemeenschappelijke aspect van de
vrijheid van meningsuiting, evenals de toetsing van de beperking.
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4.3.3.2 Rechtspraak van het EHRM inzake uitzetting en artikel 10 EVRM
Rechtspraak van het Hof of de Commissie over uitzettingsmaatregelen waarbij het
recht op vrijheid van meningsuiting is ingeroepen, is schaars.106 Het gaat om vier
zaken die ik hieronder zal bespreken.

Commissie-zaken: uitingsrecht en migratie als gescheiden sferen
De eerste zaak betreft Agee tegen het Verenigd Koninkrijk.107 Agee was een Ameri‐
kaans burger en verbleef sinds 1972 in het Verenigd Koninkrijk. Hij was twaalf jaar
werkzaam geweest bij de Amerikaanse inlichtingendienst (hierna: CIA). Hij nam
ontslag in 1969 vanwege ontevredenheid met de praktijken en methoden van de
CIA. Agee publiceerde zijn meningen en ervaringen in 1975 in een boek getiteld
‘Inside the Company: CIA Diary’. Vervolgens was hij begonnen met het schrijven van
een tweede boek over de activiteiten van de CIA in verschillende gebieden. Ook
had hij informatie aan journalisten en onderzoekers over dit onderwerp verschaft.
Nadat zijn verblijf meerdere keren was verlengd, weigerden de Britse autoriteiten
in 1976 zijn recht op verblijf te verlengen. Zijn vertrek zou namelijk in het belang
zijn van de nationale veiligheid. Agee deed voor de Commissie een beroep op een
reeks bepalingen, waaronder artikel 10 EVRM. De uitzetting zou gericht zijn op het
feit dat hij inlichtingen ontving en deelde. De Commissie was van oordeel dat de
twee aspecten als twee gescheiden sferen gezien moeten worden:

“Article 10 does not in itself grant a right of asylum or a right for an alien to stay in a
given country. Deportation on security grounds does not therefore as such constitute an
interference with the rights guaranteed by Article 10. It follows that an alien’s rights under
article 10 are independent of his right to stay in the country and do not protect this latter
right”.

Niet alleen overweegt de Commissie dat uitzetting op zichzelf niet een inmen‐
ging vormt van de rechten bedoeld in artikel 10 EVRM. De Commissie lijkt het
recht op verblijf en het recht op vrijheid van meningsuiting volledig van elkaar los
te koppelen. Het recht op verblijf kan in ieder geval niet beschermd worden door
de uitingsvrijheid. De Commissie motiveerde dit door aan te geven dat klager
gedurende zijn verblijf in het Verenigd Koninkrijk niet aan beperkingen van zijn
recht om inlichtingen te ontvangen dan wel te verspreiden was onderworpen. Het
tweede punt ter onderbouwing biedt meer inzicht in het standpunt van de Com‐
missie: het was niet aangetoond dat de uitzettingsbeslissing in werkelijkheid een
straf (penalty) was die werd opgelegd vanwege de uitoefening van de rechten neer‐

106. HUDOC search: ‘article 10’ i.c.m. ‘migration’/‘migrant’/’alien’ AND ‘expulsion’: 14 waarvan 4
relevant.

107. ECRM 17 december 1976, nr. 7729/76 (Agee/Verenigd Koninkrijk).
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gelegd in artikel 10 EVRM.108 Evenmin was aangetoond dat het niet enkel ging om
de bevoegdheid om uit te zetten vanwege veiligheidsoverwegingen. De Com‐
missie concludeerde dat er geen inbreuk was in de vrijheid van meningsuiting en
verklaarde de klacht niet-ontvankelijk.109

De Commissie hanteerde in Agee een vergelijkbare redenering ten aanzien van het
recht op vereniging in artikel 11 EVRM:

“However the Commission does not consider that Art. 11 can be interpreted as forbid‐
ding a State from deporting an alien on the ground that he has been in contact with foreign
intelligence officers even if, under Art. 11, he were entitled to have contact with such per‐
sons whilst in the jurisdiction of the State concerned. There is no indication that the appli‐
cant's freedom to associate with others has been interfered with whilst he has been in the
United Kingdom”.110

Dit doet de vraag rijzen of dit anders is wanneer wel vastgesteld kan worden
dat de verblijfsweigering een ‘straf’ is voor de uiting(en). Ik kom hierop terug in
paragraaf 4.3.3.3.

De volgende zaak waarin artikel 10 EVRM voor de Commissie werd ingeroepen
om uitzetting aan te vechten betreft de zaak Omkarananda tegen Zwitserland.111 De
klacht werd ingediend door een Indiase monnik en filosoof, alsmede de organisatie
waarvoor hij als voorman optrad. Na meerdere incidenten met de politie waar
Omkarananda en de organisatie waren gevestigd, besloten de autoriteiten hem
geen verlengd verblijf te verschaffen. De Commissie overwoog ten aanzien van
artikel 9 EVRM dat de godsdienstvrijheid bij maatregelen van toelating en uitzet‐
ting in beginsel niet in het geding is. Dit was gebaseerd op de redenering dat het
EVRM geen vrijwaring biedt van uitzetting en dat de godsdienstvrijheid op zich‐
zelf geen recht op verblijf biedt, tenzij vastgesteld kan worden dat de maatregel
bedoeld is om de uitoefening van het betreffende recht te onderdrukken en
verspreiding van de religie/filosofie van de aanhangers te verhinderen.112 Vervol‐
gens overwoog de Commissie dat dezelfde redenering opgaat voor artikel 10 en 11
EVRM: de weigering om het verblijf te verlengen was evenmin als inbreuk te ken‐
merken: “The above considerations under Article 9 of the Convention also apply to both
applicants' claims under Articles 10 and 11 of the Convention . In the circumstances of the

108. ECRM 17 december 1976, nr. 7729/76 (Agee/Verenigd Koninkrijk), par. 19: “In the present case the
applicant has not, whilst in the jurisdiction of the United Kingdom, been subjected to any restrictions on
his rights to receive and impart information. Nor has it been shown that the deportation decision in reality
constituted a penalty imposed on the applicant for having exercised his rights under Art. 10 of the Conven‐
tion, rather than a proper exercise on security grounds of the discretionary power of deportation reserved to
States”.

109. ECRM 17 december 1976, nr. 7729/76 (Agee/Verenigd Koninkrijk), par. 20.
110. ECRM 17 december 1976, nr. 7729/76 (Agee/Verenigd Koninkrijk), par. 22.
111. ECRM 19 maart 1981, nr. 8118/77 (Omkarananda & the Devine Light Zentrum/Zwitserland).
112. ECRM 19 maart 1981, nr. 8118/77 (Omkarananda & the Devine Light Zentrum/Zwitserland), par. 5.

Zie hfs. 3, paragraaf 3.3.3.
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case, the purported expulsion cannot be seen as an interference with their rights to freedom
of expression and association”.113

In een andere zaak hanteerde de Commissie een vergelijkbare redenering als in
Agee.114 Het ging hierbij om een Ghanese man die toegelaten was tot het Verenigd
Koninkrijk als student. In Londen werd hij lid van de Ghana Democratic Move‐
ment (GDM), een oppositie-groepering. Hij had Ghana intussen bezocht en daar
publicaties namens de GDM verspreid, waarna hij asiel aanvroeg in het Verenigd
Koninkrijk. De Commissie overwoog, net zoals in Agee, dat artikel 10 en 11 EVRM
op zichzelf geen recht op verblijf verschaffen. Uitzetting vanwege immigratiecon‐
trole levert als gevolg geen inbreuk op van die rechten. De uitingsrechten in de
artikelen 10 en 11 EVRM zijn onafhankelijk van het recht op verblijf en beschermen
de laatste niet, zo overwoog de Commissie. Bovendien was hij in het Verenigd
Koninkrijk niet aan enige restrictie van zijn uitingsrechten onderworpen. Noch was
aangetoond dat het verwijderingsbevel een straf vormde vanwege uitoefening van
die rechten.115

Hof: uitzetting kan schending van artikel 10 EVRM vormen
In de hierboven besproken zaak Piermont beoordeelde het Hof naast de weigering
van toegang tot Nieuw-Caledonië ook de uitzetting uit Polynesië. Met betrekking
tot de vraag of er sprake was van een inbreuk op de vrijheid van meningsuiting, is
blijkens het oordeel van het Hof een verschil te maken tussen de uitzetting (Poly‐
nesië) en de weigering om toe te laten (Nieuw Caledonië). In het eerste geval lijkt
het Hof als vanzelfsprekend aan te nemen dat de maatregel ten aanzien van uitzet‐
ting als inbreuk geldt. Het Hof verwijst naar het oordeel van de Commissie in
dezelfde zaak en beaamt slechts dat er sprake was van een inmenging.116 Hierop
duiden ook de overwegingen betreffende de vraag of de inmenging gerechtvaar‐
digd was.

Het Hof hanteerde vervolgens een vrij indringende toets aan de hand van de
beperkingsclausule en kwam tot het oordeel dat de inmenging niet gerechtvaar‐
digd was onder het tweede lid. Het stelde vast dat de uitzetting/het toegangsver‐
bod bij wet was voorzien en dat de doelen waarop de beperking gestoeld was (het

113. ECRM 19 maart 1981, nr. 8118/77 (Omkarananda & the Devine Light Zentrum/Zwitserland), par. 7.
114. ECRM 4 mei 1999, nr. 39633/98 (Alidjah-Anyame/Verenigd Koninkrijk).
115. Ibid, par. 3: “In the instant case the applicant has not, whilst in the jurisdiction of the United Kingdom,

been subjected to any restrictions on his rights to impart information on the situation in Ghana or to asso‐
ciate with groups for that purpose. Nor has the applicant shown that the refusal of his asylum request and
the decision to remove him in reality constituted a penalty imposed on him for having exercised his rights
under Articles 10 and 11 rather than a proper exercise of the discretionary power of deportation reserved to
Contracting States”.

116. EHRM 27 april 1995, nr. 15773/89 (Piermont/Frankrijk), par. 53: “Like the Commission, the Court con‐
siders that there was indeed an interference”.
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voorkomen van wanordelijkheden en de territoriale integriteit), op zichzelf legi‐
tiem waren maar in casu was niet gebleken dat de redevoering van Piermont in
Polynesië tot onrust leidde. Onwelgevallige dingen kunnen zeggen moet juist in
een democratische samenleving mogelijk zijn en de vrijheid van meningsuiting is
vooral voor politici van groot belang.

Dit strookt met de algemene principes die het Hof inzake de vrijheid van
meningsuiting heeft uitgesproken. Het Hof verwees naar de standaardoverwegin‐
gen dat de vrijheid van meningsuiting ook bedoeld is voor uitingen die ‘shock,
offend and disturb’, volgens de vereisten van een democratische samenleving. Dit is
met name van belang voor gekozen vertegenwoordigers, aldus het Hof.117 En al
was het politieke klimaat op Nieuw Caledonië gespannen en werd daar vijandig
gereageerd op de aankomst van klaagster, ook dan was de inbreuk op de vrijheid
van meningsuiting niet proportioneel. Doorslaggevend waren de volgende over‐
wegingen. De uitingen die Piermont werden tegengeworpen, waren tijdens een
vreedzame demonstratie gedaan en waren niet zodanig van aard dat opgeroepen
werd tot geweld of wanordelijkheden. Haar toespraak was een bijdrage aan het
democratische debat in de lokale gebieden, want verschillende lokale partijen
bepleitten standpunten tegen kernenergie-experimenten en vóór onafhanke‐
lijkheid. Na de demonstratie waren er ook geen ongeregeldheden of andere feiten
die wezen op wanorde. Daarnaast achtte het Hof het feit dat de maatregel tot ver‐
wijdering pas werd geëffectueerd op de dag ná de demonstratie, een indicatie dat
de maatregel niet noodzakelijk was, want niet effectief.118

In een recente zaak van het Hof werd het beroep op artikel 10 EVRM vanwege een
uitzetting van journalisten niet ontvankelijk verklaard.119 Het ging om Russische
journalisten die in Litouwen een forum bezochten. Zij werden door Litouwen uit‐
gezet omdat hun aanwezigheid een bedreiging voor de nationale veiligheid zou
vormen. Hen werd bovendien een toegangsverbod van een jaar opgelegd. Door de
autoriteiten werd vastgesteld dat de journalisten zich agressief en provocerend
gedroegen op een high level politiek evenement, dat mede georganiseerd was door
het ministerie van Buitenlandse zaken. De autoriteiten stelden dat klagers naar
Litouwen waren gekomen om informatie te verzamelen over deelnemers aan het
forum, onder wie ook prominente leden van de Russische oppositie.120

Het Hof overwoog dat het twijfelachtig was of artikel 10 EVRM überhaupt van
toepassing was. De uitzetting was immers vanwege de agressieve en provocerende
daden en niet vanwege standpunten, uitingen of publicaties, waarbij het Hof naar

117. EHRM 27 april 1995, nr. 15773/89 (Piermont/Frankrijk), par. 76 luidt: “While freedom of expression is
important for everybody, it is especially so for an elected representative of the people ... Accordingly, interfe‐
rences with [his] freedom of expression ... call for the closest scrutiny on the part of the Court”.

118. EHRM 27 april 1995, nr. 15773/89 (Piermont/Frankrijk), par. 77.
119. EHRM 26 november 2019, nrs. 69111/17, 69112/17 69113/17 (Zarubin e.a./Litouwen).
120. Ibid, par. 53.
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Piermont en Cox verwees. In elk geval hoefde het Hof in dit geval de toepasselijk‐
heid niet vast te stellen, omdat de klacht kennelijk ongegrond was. De nationale
autoriteiten hadden namelijk aannemelijk gemaakt dat de maatregel tot uitzetting
en het toegangsverbod noodzakelijk waren in het licht van de nationale veiligheid.
Het Hof nam daarbij in overweging dat klagers zich niet hadden geregistreerd
voor het evenement, toegang kregen door misleiding en zich provocerend gedroe‐
gen op dat evenement. Bovendien probeerden klagers, ondanks een waarschuwing
door de politie, de deelnemers aan het forum te filmen met een mobiele telefoon,
daarmee de confrontatie zoekend.121

4.3.3.3 Analyse EHRM-rechtspraak
De rechtspraak, beschreven in bovenstaande paragraaf laat zien dat de vrijheid van
meningsuiting als bindingsnorm een rol speelt in uitzettingszaken. Waar in de eer‐
ste Commissiezaak nog werd overwogen dat migratie(maatregelen) enerzijds en
de vrijheid van meningsuiting en de vereningsvrijheid anderzijds los van elkaar
moeten worden gezien, zijn deze overwegingen in de zaken Cox en Piermont niet
meer terug te vinden. Een aantal aspecten kan uit deze rechtspraak worden afge‐
leid. Ten aanzien van het vaststellen of er sprake is van een inbreuk zijn dat drie
aspecten. Ten eerste welk criterium gehanteerd wordt om van een inbreuk op de
vrijheid van meningsuiting te kunnen spreken. Ten tweede het onderscheid tussen
het individuele (artikel 10 EVRM) en het gemeenschappelijke (artikel 11 EVRM)
aspect van het uitingsrecht. Ten derde het onderscheid tussen toelating en uitzet‐
ting. Tenslotte speelt een rol dat bij het beoordelen van de inbreuk meer beper‐
kingsmogelijkheden bestaan ten aanzien van vreemdelingen, zoals artikel 16
EVRM verwoordt. Deze vier aspecten komen hieronder aan de orde.

Criterium voor inbreuk: “immigratiemaatregel gericht op beperken van
uitingsvrijheid”
In de rechtspraak hierboven is in vrijwel alle zaken een criterium terug te vinden
dat ertoe dient om vast te stellen of de uitzetting een inbreuk vormde op de vrij‐
heid van meningsuiting. Duidelijk is dat niet elke uitzetting of weigering van toela‐
ting een inbreuk op de vrijheid van meningsuiting vormt. De maatregel moet
gericht zijn op het beperken van de vrijheid van meningsuiting wil de maatregel
als inbreuk kunnen worden aangemerkt. Dit criterium is in sommige zaken expli‐
ciet en in andere impliciet terug te vinden. Een voorbeeld van het laatste is de
meest recente zaak over de Russische journalisten in Litouwen, waarin het Hof
vaststelt dat de uitzetting niet op de uitingen was gericht, maar op het provoce‐
rende en agressieve gedrag op het politieke evenement.122

121. Ibid, par. 60.
122. EHRM 26 november 2019, nrs. 69111/17, 69112/17 69113/17 (Zarubin e.a./Litouwen).
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Agee was de eerste zaak waarin de Commissie het criterium aanhaalde. In Van
Dijk & Van Hoof werd uit de beslissing in Agee de voorwaarde afgeleid dat eerst
zou moeten komen vast te staan dat geen enkel ander land gevonden zou kunnen
worden waar de betreffende opvatting naar voren zou kunnen worden gebracht,
wil verblijf een onafhankelijk recht op uitoefening van iemands uitingsrecht (in dat
betreffende land) in het leven roepen.123 Alleen in dat geval zou de uitzettende
staat verantwoordelijk zijn voor de situatie die elders ontstaat. Uitzetting zou dan
alleen mogen plaatsvinden indien aan de beperkingsclausule van artikel 10,
tweede lid EVRM, wordt voldaan. Dit is echter niet uit de overwegingen in Agee af
te leiden. Tevens wordt dit standpunt niet ondersteund door de latere uitspraken
in Piermont en Cox. In die gevallen was uiting van de opvattingen van klaagsters
ongetwijfeld mogelijk in een andere staat, maar dat belemmerde het Hof niet om
tot schending te concluderen, juist omdat de uitzetmaatregelen bedoeld waren hun
uiting te verhinderen in de betreffende staat.

Uit de rechtspraak bleek eveneens dat aan dit criterium alleen in Piermont en Cox
was voldaan. Blijkbaar was het in het geval van Piermont evident dat de vrijheid
van meningsuiting in het geding was, want enige motivering door het Hof over de
kwestie van de inbreuk ontbrak. Het Hof leek als vanzelfsprekend aan te nemen
dat de maatregel ten aanzien van de weigering toegang te verlenen (tot Polynesië)
onder de beschermingssfeer van de vrijheid van meningsuiting viel. Dit is
duidelijk een andere invalshoek dan de overweging van de Commissie in Agee en
Omkarananda dat artikel 10 EVRM in beginsel niet het recht op verblijf of asiel
omvat. Dit is waarschijnlijk te verklaren door de bijzondere positie van Piermont,
nu in Cox de immigratieclausule (wel) weer terug te vinden is.

Het argument dat de uitzettingsbeslissing in werkelijkheid geen straf was die
werd opgelegd vanwege de uitoefening van de rechten neergelegd in artikel 10
EVRM, komt eveneens in verschillende zaken terug. In meerdere beslissingen
overwoog het Hof/de Commissie dat klager gedurende zijn verblijf in het land
(van ontvangst) niet aan beperkingen van zijn recht om inlichtingen te ontvangen
dan wel te verspreiden was onderworpen. Dit is echter een minder relevant argu‐
ment voor de vraag of de uitzetting een beperking vormde van de uitingsvrijheid.
Het sanctioneren van een uiting door bijvoorbeeld strafrechtelijke vervolging of
boetes kan natuurlijk een indicatie zijn dat de overheid de bedoeling heeft de

123. Van Dijk & Van Hoof 2006, p. 781.
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uiting te beperken, maar de vraag of de uitzetting op zichzelf als sanctie wordt
gehanteerd om de uiting te verhinderen, staat daar in beginsel los van.124

De vraag is tenslotte hoe het criterium toegepast moet worden: moet de vrijheid
van meningsuiting door de maatregel onmogelijk zijn gemaakt? Of is het vol‐
doende dat er een relatie is tussen beide, dat wil zeggen dat de vrijheid en mate
van meningsuiting is beïnvloed door de uitzetting? In samenhang daarmee is de
vraag van belang of het gaat om het vaststellen van de intentie, of juist het effect
van het onmogelijk maken van de uiting.

Het Hof lijkt ervan uit te gaan dat door uitzetting de uiting op het betreffende
moment en/of tegenover de betreffende groep onmogelijk wordt gemaakt. De eer‐
ste van de bovenbeschreven opties lijkt dan aan de orde. Echter, zoals hierna zal
blijken, speelt het criterium ook een rol bij de proportionaliteitstoets. Daar lijkt het
Hof de mate waarin uitoefening van de vrijheid van meningsuiting of vereniging
geraakt wordt en de mate waarin de uiting nog mogelijk blijft, ook mee te spelen.
Het Hof vereist voorts weliswaar niet keihard bewijs dat er een uitdrukkelijk
motief is voor de gerichtheid op de uiting, maar wel een redelijk vermoeden.125 Bij
dat vermoeden gaat het Hof vervolgens na of de uitzettingsmaatregel effectief ziet
op de uitingsvrijheid, waarbij het in overweging neemt of er (andere) ‘neutrale’
gronden zijn voor de uitzetting. In dat licht kan het criterium als uitwerking
worden gezien van het onderscheid inhoud/vorm in interne zaken. Beperkingen
die zien op de inhoud, zo was reeds aangegeven, worden indringender getoetst
dan beperkingen aangaande de vorm van de uiting. In zoverre lijkt de benadering
consistent met interne zaken over vrijheid van meningsuiting. Het hanteren van
het criterium is tegelijkertijd inconsistent met andere migratiezaken, omdat een
dergelijk oogmerk-criterium niet wordt gemaakt bij het toetsen van een uitzettings‐
maatregel aan het recht op gezinsleven in artikel 8 EVRM.

Individueel versus collectief: uitingsrecht van de vreemdeling of toehoorders?
Het tweede aspect dat in de rechtspraak van het EHRM (over de vraag of de vrij‐
heid van meningsuiting aan uitzetting in de weg kan staan) naar voren komt, is het
onderscheid tussen het individuele en het gemeenschappelijke aspect van het
uitingsrecht. Beter gezegd: het gebrek aan een onderscheid daartussen. In alle

124. Vgl. EHRM 13 januari 2015, nr. 44230/06 (Petropavlovskis/Letland) waar het Hof oordeelde dat het
weigeren van de naturalisatie-aanvraag van klager (die volgens hem ingegeven was door zijn
politiek activisme over het taalbeleid van Letland t.o.v. de Russische minderheid) geen ongeoor‐
loofde inbreuk was op artikel 10 EVRM omdat hij op geen enkele manier gehinderd werd om zijn
opvattingen te blijven uiten, par. 79:“He had never been criminally sanctioned for expressing his
opinion or participating in a demonstration”. Maar de vraag was juist of de weigering naturalisatie
toe te kennen, was ingegeven door zijn uitingen.

125. EHRM 20 mei 2010, nr. 2933/03 (Cox/Turkije), par. 43, vgl. EHRM 12 februari 2009, nr. 2512/04
(Nolan & K./Rusland), par. 63: “There is no indication .(.) that the Unification Church or its branches had
engaged in activities other than spreading of their doctrine and guiding their followers in the precepts of
Rev. Moon’s spiritual movement”.
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zaken was sprake van een groep toehoorders van de opvattingen of denkbeelden
van het individu (vreemdeling). De groep was soms aanwijsbaar (de locals die Pier‐
mont hadden uitgenodigd, of leden van een bepaalde vereniging zoals in Omkara‐
nanda), maar in sommige gevallen bestond de groep uit een zeer algemene catego‐
rie (degenen met wie Agee had geassocieerd gedurende zijn verblijf in het
Verenigd Koninkrijk; de collega’s en studenten van Cox). In de meeste gevallen
wordt de uitoefening van de vrijheid van meningsuiting dus benaderd vanuit het
recht van de groep die reeds verblijf heeft en/of gevestigd is in de betreffende
staat. In sommige gevallen heeft de groep, in de vorm van een rechtspersoon ook
de klacht mede-ingediend. In andere zaken, zoals in Piermont was denkbaar
geweest dat ook leden van de toehoorders van Piermont zouden klagen over het
feit dat zij door de verwijderingsmaatregel/de weigering toegang te verschaffen,
in hun recht om inlichtingen te ontvangen werden aangetast.126

Voor de individuele dimensie brengt de uitingsvrijheid weinig extra gewicht in
de schaal. Weliswaar valt het recht om inlichtingen te ontvangen onder de reik‐
wijdte van de uitingsvrijheid, maar dit betekent niet dat uitzetting van een vreem‐
deling van wie de inlichtingen of opvattingen uitgaan, altijd een inbreuk zal vor‐
men op de vrijheid van meningsuiting, maar slechts indien de uitzetting op de
uiting zelf ziet (zie hierboven).

Het recht op vrijheid van meningsuiting heeft bij uitzettingsmaatregelen vooral
betekenis als gemeenschappelijke dimensie, te weten als recht op vrijheid van
vereniging en meningsvorming met anderen. Dit is ook voor een groot deel inhe‐
rent aan het uitingsrecht, dat alleen betekenis krijgt wanneer opvattingen/inlich‐
tingen ook ontvangen kunnen worden. Dat betekent dat de doelgroep van de uiting
(en waar deze zich bevindt) primair bepaalt of de collectieve dimensie de uitzet‐
ting van de ‘zender’ kan voorkomen. Dit is in lijn met het sterke verband tussen de
vrijheid van meningsuiting in artikel 10 EVRM en de vrijheid van vereniging en
vergadering in artikel 11 EVRM, zoals het Hof in interne zaken ook maakt (zie
paragraaf 4.2.5.1).

Toelating, uitzetting en rechtmatig verblijf
Het derde aspect dat uit de analyse van rechtspraak over het recht op vrijheid van
meningsuiting naar voren komt, is dat het Hof/de Commissie het onderscheid tus‐
sen toelating en uitzetting niet strikt hanteert. Uitspraken over ‘zuivere’ vormen
van toelating, waarbij iemand toelating verzoekt tot een staat met de enkele reden
om zijn mening te uiten, zijn niet voorhanden. Feitelijke vormen van uitzetting,
nadat expliciet toestemming was verleend voor verblijf, als andere uiterste,
worden zonder meer als inbreuk aangemerkt (indien aan het criterium is voldaan
dat de immigratiemaatregel gericht is op het beperken van de uitingsvrijheid). Het

126. Vgl. bij godsdienstvrijheid: de religieuze gemeenschap bevindt zich in de staat. Zie hfs. 3, para‐
graaf 3.3.3.
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Hof lijkt echter ook vormen daar tussenin, zoals de weigering van wedertoelating
en een inreisverbod, als uitzetting te toetsen (en dus de negatieve verplichtings‐
toets toe te passen).127 Hieruit blijkt dat het Hof geen scherp onderscheid maakt
tussen toelating en uitzetting en de mogelijke impact op de toetsing van artikel 10
EVRM.

Nu was in de meeste gevallen ook geen sprake van een ‘typische’ situatie van toe‐
lating, aangezien klagers al (eerder) toegelaten waren tot het grondgebied. In Pier‐
mont stelde het Hof dit min of meer ook vast, door bij het oordeel dat de maatregel
bij wet was voorzien, de opmerking toe te voegen dat de maatregel ‘concerned not
an expulsion in the strict sense but a refusal of entry’.128 Hieruit hebben sommige
auteurs afgeleid dat het Hof als ‘weigering toegang’ kwalificeert wat technisch
gezien een uitzetting is.129 Dit zou het ‘positieve’ gevolg hebben dat zelfs bij weige‐
ring van toegang gesproken kan worden van een inmenging, wanneer iemand
daardoor van de uitoefening van zijn rechten afgehouden wordt.130 Ik ben echter
van mening dat het Hof toelatingszaken, indien het consistent zijn rechtspraak
over family life zou volgen, als positieve verplichting zou toetsen, en dus niet als
een inbreuk zou aanmerken die aan het tweede lid van artikel 10 EVRM moet
worden getoetst.

Een andere vraag die hiermee samenhangt is of wettig/rechtmatig verblijf
noodzakelijk is voor het kunnen uitoefenen van het recht op vrijheid van menings‐
uiting. Afgezien van Piermont, kwam dit in de zaken hierboven besproken, niet ter
sprake. Piermont deed in eerste instantie een beroep op het recht op vrijheid van
verplaatsing, vastgelegd in artikel 2 van het Vierde Protocol bij het EVRM, waarin
wettig verblijf wordt vereist.131 De Franse regering stelde dat Piermont geen recht‐
matig verblijf zou hebben en dus uitoefening van de vrijheid van beweging niet
aan de orde kon zijn, en als gevolg daarvan het uitoefenen van de vrijheid van
meningsuiting evenmin. Het Hof oordeelde dat de vrijheid van verplaatsing niet
geschonden was: er was inderdaad geen wettig verblijf en dus was het Protocol
niet van toepassing.132 Het feit dat het Hof wel aan artikel 10 EVRM toetste, geeft
duidelijk aan dat het, voor een beroep op vrijheid van meningsuiting, niet noodza‐

127. Vgl. sommige zaken over family life waarin een positieve verplichtingstoets werd gehanteerd bij
een verzoek om ‘toelating’ na langdurig illegaal verblijf: EHRM 28 juni 2011, 55597/09 (Nunez/
Noorwegen); EHRM 31 januari 2006, 50435/99 (Rodrigues en Da Silva Hoogkamer/Nederland).

128. EHRM 27 april 1995, nr. 15773/89 (Piermont/Frankrijk), par. 84.
129. Zie J.D.M. Steenbergen, annotatie bij RV 1995, 46.
130. Ibid.
131. Zie over deze bepaling, hfs. 5, paragraaf. 2.4.
132. EHRM 27 april 1995, nr. 15773/89 (Piermont/Frankrijk), par. 44-45.
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kelijk is dat er (gedurende de gehele periode) sprake was van wettig verblijf in de
zin dat toegang reeds was verleend.133

Beperkingsclausule bij artikel 10 EVRM en artikel 16 EVRM bij uitzetting
Uitzetting van een vreemdeling kan een inbreuk vormen op de vrijheid van
meningsuiting indien de uitzetting/het toegangsverbod erop gericht is om de
uiting te raken. Als dat is vastgesteld, betekent dat niet dat de inbreuk ook onge‐
rechtvaardigd is. Dat dient aan de hand van de beperkingsclausule te worden
beoordeeld.

Bij de noodzakelijkheidstoets was in interne zaken gebleken dat niet alle
uitingen evenveel bescherming krijgen. Bijdragen aan het maatschappelijk debat
en andere uitlatingen in de maatschappelijke en politieke context krijgen meer
bescherming dan andere uitingen. Uitingen waarin opgeroepen wordt tot geweld
of discriminatie krijgen in beginsel geen bescherming, ook niet als dat door journa‐
listen wordt gedaan.134 Dit onderscheid komt ook naar voren in de uitspraken van
het Hof over uitzettingsgevallen. In zowel Piermont als Cox herhaalt het Hof bij de
noodzakelijkheidstoets de standaardoverweging dat “it is applicable not only to
“information” or “ideas” which are favourably received or regarded as inoffensive or as a
matter of indifference, but also to those that offend, shock or disturb” en dat die uitingen
belangrijk zijn voor pluralisme en tolerantie in een democratische samenleving.135

Het Hof stelde uitdrukkelijk vast dat Piermont als Europarlementariër duidelijk in
een democratische en politieke context haar opvattingen deelde en dat Cox’ uitla‐
tingen over de Armeense en Koerdische kwesties eveneens in het licht van een
internationaal debat geplaatst konden worden. De rechtvaardigingstoets was als
gevolg indringender.136 Niettemin overwoog het Hof in Piermont ook dat de
politieke sfeer en het feit dat er verkiezingen op komst waren, alsmede het feit dat
ze gevraagd werd door de autoriteiten om discretie te tonen bij haar openbare uit‐
spraken, meewogen als factor in de noodzakelijkheidstoets.

Ten aanzien van de proportionaliteitstoets was bij interne zaken ook gebleken
dat de zwaarte van de sanctie meeweegt in de proportionaliteitstoets. In dit ver‐
band zou een uitzetting uit het land vanwege gedane uitingen in zekere zin als
preventieve vorm van een beperking kunnen worden gezien, die een indringender
toetsing vergt. Hetzelfde geldt voor toelatingsweigering na eerder verblijf naar
aanleiding van eerdere uitingen in de staat. Het Hof noemt, opmerkelijk genoeg,

133. Hetgeen ook wordt bevestigd in EHRM 15 oktober 2015, nr. 27510/08 (Pernicek/Zwitserland)
waarin het Hof in het kader van artikel 16 EVRM oordeelt dat een onderscheid in uitingsvrijheid
tussen vreemdelingen en onderdanen niet strookt met internationaal recht. Zie in dit verband ook
paragraaf 4.2.4.

134. EHRM 26 november 2019, nrs. 69111/17, 69112/17 69113/17 (Zarubin e.a./Litouwen).
135. EHRM 27 april 1995, nr. 15773/89 (Piermont/Frankrijk), par. 76; EHRM 20 mei 2010, nr. 2933/03

(Cox/Turkije), par. 38.
136. EHRM 20 mei 2010, nr. 2933/03 (Cox/Turkije), par. 38 luidt: “such exceptions and restrictions call for

the most careful scrutiny on the part of the Court”.
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nergens in Piermont of Cox dat een grotere ruimte dient te worden gegund aan
staten omdat het om immigratiekwesties ging. Niettemin denk ik dat er verschil is
in het ‘type’ vreemdeling voor wat betreft de indringendheid van de toets. Illustra‐
tief daarvoor is de zaak Piermont. Zoals eerder werd genoemd, kon artikel 16
EVRM volgens het Hof niet aan haar worden tegengeworpen aangezien het ging
om iemand met de nationaliteit van een EU-lidstaat en met de status van een Euro‐
parlementariër. Sommigen stelden dat artikel 16 EVRM daarmee een dode letter
was gebleken.137 Gezien de grote focus op de status van Piermont en gezien andere
uitspraken van het Hof is het echter zeer te betwijfelen of het Hof een dergelijke
indringende toets van toepassing acht op uitzetting van alle (categorieën) vreem‐
delingen.

Artikel 16 EVRM is verder relevant omdat het meer ruimte lijkt te bieden voor de
staten bij beperkingen van de uitoefening van de vrijheid van meningsuiting door
vreemdelingen. Dit is met name relevant in de context van uitzetting. Opmerkelijk
is echter dat de bepaling in geen van de uitspraken (over uitzetting/toelating) van
het Hof of de Commissie is ingeroepen. De enige uitzondering is Piermont, waar
het Hof juist had geoordeeld dat de bepaling niet van toepassing was op klaagster
vanwege haar bijzondere positie. Niettemin biedt artikel 16 EVRM (in theorie) een
mogelijkheid om uitingen van vreemdelingen te beperken. Dat moet dan wel
uitingen betreffen die als politieke activiteiten kunnen worden aangemerkt. Uit de
zaak Perincek bleek dat het Hof overwoog dat artikel 16 EVRM strikt moet worden
toegepast.138

Duidelijk is daarmee dat uitingen van vreemdelingen in de politieke arena meer
beperkt mogen worden dan dezelfde uitingen van nationale onderdanen. Dit leidt
mogelijk tot de vreemde uitkomst dat commerciële en andere uitingen van vreem‐
delingen meer bescherming krijgen dan uitingen die als politieke activiteit gelden.
Dit lijkt tegenstrijdig met de ruime bescherming die het Hof volgens de jurispru‐
dentie over artikel 10 EVRM biedt aan uitingen in het kader van de politieke en
maatschappelijke context. De politieke meningsvorming ligt, zoals eerder bleek, in
de kern van de bescherming van artikel 10 EVRM. Hiermee is niet in overeen‐
stemming dat artikel 16 EVRM juist de politieke activiteiten van vreemdelingen
buiten de vrijheid van meningsuiting plaatst. Dit is echter niet een inconsistentie
die door het Hof is veroorzaakt, maar die uitdrukkelijk door het EVRM mogelijk
wordt gemaakt. Het Hof heeft deze discrepantie in Perincek juist willen wegnemen.
Het overwoog daarin dat artikel 16 EVRM zo geïnterpreteerd moet worden dat het
alleen betrekking heeft op de beperkingen op activiteiten die direct het politieke

137. Steenbergen e.a 1999, p. 49; Arai 2018, p. 1080, Gerards e.a. 2013, p. 428.
138. EHRM 15 oktober 2015, nr. 27510/08 (Pernicek/Zwitserland), par. 121: “[U]nbridled reliance on it to

restrain the possibility for aliens to exercise their right to freedom of expression would run against the
Court’s rulings in cases in which aliens have been found entitled to exercise this right without any sugges‐
tion that it could be curtailed by reference to Article 16”.
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proces beïnvloeden.139 Wat ‘directly affect the political process’ precies betekent,
blijft onduidelijk.140 Mogelijk is dat het als een specificatie van openbare orde is
bedoeld, namelijk het bieden van (meer) ruimte voor de staat om inmenging in
politieke processen tegen te gaan. In dat verband heeft het Hof misschien het oog
op activiteiten die het politieke proces beïnvloeden, namelijk activiteiten die zien
op het doel om buitenlandse inmenging in democratische processen (verkiezingen)
te voorkomen.141

4.3.3.4 Concluderend
In deze paragraaf heb ik de vraag besproken of het recht op vrijheid van menings‐
uiting als bindingsnorm, aan uitzetting in de weg kan staan. Ik heb de uitspraken
van de Commissie en het Hof, waarin artikel 10 EVRM werd ingeroepen om uitzet‐
ting of weigering van wedertoelating aan te vechten, geanalyseerd. Daaruit bleek
ten eerste dat het Hof, net zoals de Commissie in de eerste zaak Agee, een criterium
hanteert om te bepalen of uitzetting een inbreuk vormt op de vrijheid van
meningsuiting. Het criterium houdt in dat de uitzettingsmaatregel bedoeld is om
de uiting te verhinderen. De zaak Cox, over het uitzetten van een Amerikaanse
vanwege haar uitlatingen in Turkije, leidde in dit licht tot schending van deze
bepaling. Daarnaast heb ik geconstateerd dat het recht op vrijheid van menings‐
uiting bij uitzettingsmaatregelen vrijwel alleen betekenis heeft als gemeen‐
schappelijke dimensie, veelal in samenhang met het recht op vrijheid van
vereniging met anderen. Dit is in lijn met het sterke verband tussen de vrijheid van
meningsuiting in artikel 10 EVRM en de vrijheid van vereniging en vergadering in
artikel 11 EVRM, zoals het Hof in interne zaken ook maakt. Ten derde heb ik
geconstateerd dat het Hof ook vormen die wellicht niet onder uitzetting zouden
vallen, zoals de weigering van wedertoelating en een inreisverbod, onder de nega‐
tieve verplichting toetst. Tenslotte kwam de toetsing van uitzettingszaken als een
inbreuk aan de orde. Daaruit bleek dat het Hof, wanneer het gaat om politieke of
maatschappelijk bijdragen aan de democratische samenleving, ook bij uitzetting
een indringende toets hanteert. Het oogmerk-criterium werkt in deze toetsing
door. Het Hof gaat na of de uitzettingsmaatregel effectief ziet op de uitingsvrijheid,
waarbij het in overweging neemt of er (andere) ‘neutrale’ gronden zijn voor de uit‐
zetting. In dat licht kan het criterium als uitwerking worden gezien van het onder‐
scheid inhoud/vorm in interne zaken. Beperkingen die zien op de inhoud, worden
immers indringender getoetst dan beperkingen aangaande de vorm van de uiting.

139. EHRM 15 oktober 2015, nr. 27510/08 (Pernicek/Zwitserland), par. 121-122: “The former Commission
noted that this Article reflects an outdated understanding of international law. (...) Bearing in mind that
clauses that permit interference with Convention rights must be interpreted restrictively (...) the Court
finds that Article 16 should be construed as only capable of authorising restrictions on “activities” that
directly affect the political process”.

140. Niet alle politieke uitingen van vreemdelingen vallen daar onder, zie bijvoorbeeld de zaak EHRM
13 januari 2015, nr. 44230/06 (Petropavlovskis/Letland).

141. Vgl. de Russische inmenging in de verkiezingen in de VS, die momenteel onderzocht wordt.
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In zoverre lijkt de benadering consistent met interne zaken over de vrijheid van
meningsuiting. Het hanteren van het criterium is tegelijkertijd inconsistent met
andere migratiezaken, omdat een dergelijk oogmerk-criterium niet wordt gemaakt
bij het toetsen van een uitzettingsmaatregel aan het recht op gezinsleven in arti‐
kel 8 EVRM.

Opmerkelijk in de toetsing aan artikel 10 EVRM is, tenslotte, dat de mogelijk‐
heid om politieke activiteiten van vreemdelingen extra te beperken (onder arti‐
kel 16 EVRM) niet ter sprake kwam in de enkele zaken voor het Hof, afgezien van
Piermont waar het niet van toepassing werd geacht.

4.3.4 Conclusie: vrijheid van meningsuiting als bindingsnorm

In deze paragraaf is onderzocht in hoeverre het recht op vrijheid van menings‐
uiting, als bindingsnorm, tot toelating of verblijf kan leiden. Aan de hand van de
bindingsaspecten van de vrijheid van meningsuiting heb ik besproken of deze
kunnen leiden tot toelatings- of verblijfsaanspraken.

Die binding kan er bij toelating in verband met de vrijheid van meningsuiting
uit bestaan dat een persoon op een bepaalde locatie een bijeenkomst of conferentie
wil bijwonen of dat een persoon op uitnodiging van ingezetenen wordt verzocht
een bepaalde opvatting uit te dragen. De individuele en de collectieve dimensies
van de vrijheid van meningsuiting zijn sterk verweven en heb ik gezamenlijk
besproken.

De analyse van de vrijheid van meningsuiting als bindingsnorm, in combinatie met
rechtspraak van het EHRM leidt tot de conclusie dat de staat in beginsel geen
verplichting heeft om toelating te verschaffen ten behoeve van het uiten van een
mening, of dat nu is om denkbeelden en informatie te ontvangen (op een bepaalde
locatie) of om die denkbeelden met anderen te delen. Uit het recht op vrijheid van
meningsuiting vloeit namelijk geen recht op toegang tot informatie voort. Evenmin
betekent de term ‘ongeacht grenzen’ in artikel 10 EVRM dat de staat een verplich‐
ting heeft om de toegang over grenzen heen te faciliteren, maar slechts dat de staat
het ontvangen van informatie niet mag verhinderen door de informatie zelf achter
te houden. De vrijheid om informatie en inlichtingen te verspreiden en ontvangen
leidt voorts niet tot toelatingsaanspraken omdat uitoefening van dat recht goed
mogelijk is zonder dat fysieke toelating tot een staat noodzakelijk is.

Ook ten aanzien van de collectieve dimensie van de vrijheid van meningsuiting
geldt dit uitgangspunt. Voor zover de vrijheid van meningsuiting, waarvan het
recht op vrijheid van vereniging een lex specialis is, een recht omvat op het kunnen
uitoefenen van dat recht in aanwezigheid van elkaar, betekent dit niet dat sprake is
van een recht op toelating op grond daarvan. Op verschillende andere manieren
kan namelijk vorm worden gegeven aan het recht zonder dat noodzakelijk is dat
toelating wordt verleend. Naast technologische middelen om inlichtingen te
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ontvangen, is ook voorstelbaar dat degene die de inlichtingen wil ontvangen, zelf
de persoon van wie deze inlichtingen uitgaan opzoekt in het buitenland als
daarvoor geen overoverkomelijke belemmeringen bestaan.142

De vraag of een maatregel om toelating te weigeren de toetsing aan de vrijheid van
meningsuiting noodzakelijk maakt, kan in beginsel dus ontkennend worden beant‐
woord. Wanneer een vreemdeling naar een staat wenst te gaan om daar een toe‐
spraak te houden voor een bepaalde groep, maar dit onmogelijk wordt gemaakt
doordat niet aan bepaalde voorschriften wordt voldaan, bestaat voor de staat in
beginsel geen positieve verplichting deze toelating mogelijk te maken, te meer daar
de uiting effectief op andere manieren kan plaatsvinden. Een uitzondering hierop
moet mogelijk zijn in twee gevallen. Wanneer, ten eerste, de toelatingsweigering
ziet op de inhoud van de uiting zelf en bedoeld is om die te verhinderen dan wordt
daarmee de mogelijkheid tot uiting beknot en is toetsing aan de vrijheid van
meningsuiting aangewezen. Het tweede geval is wanneer de locatie/zender van de
uiting onderdeel uitmaakt van de uiting (vorm). Een locatie voor een demonstratie,
die wezenlijk is voor de symbolische betekenis of de fysieke aanwezigheid van een
specifieke spreker (bijvoorbeeld een charismatisch leider) zijn voorbeelden daar‐
van. Een recht op toelating om de mening te verkondigen, volgt in beginsel niet uit
artikel 10 EVRM. Maar indien de fysieke aanwezigheid van de leider een voor‐
waarde vormt voor het kunnen houden van de bijeenkomst, kan dit als noodzake‐
lijke voorwaarde voor de uiting worden gezien. Indien de weigering van toelating
van dergelijke personen de vorm van de uiting zodanig aantast dat enig nut aan de
uitoefening van het uitingsrecht onttrekt, dan zal de maatregel aan de bescherming
onder artikel 10 EVRM moeten worden getoetst.

Bij uitzetting dient de vrijheid van meningsuiting in acht te worden genomen, voor
zover deze wordt ingeperkt door de maatregel, het oogmerk-criterium. Artikel 10
EVRM (dat op een ieder ziet) houdt in dat aan vreemdelingen in beginsel dezelfde
rechten toekomen ten aanzien van de uitoefening van de vrijheid van menings‐
uiting. De maatregel een vreemdeling uit te zetten vanwege een bepaalde uiting is,
daaruit voortvloeiend, een beperking van diens vrijheid van meningsuiting. Het
Hof bleek ook bij uitzetting het criterium te hanteren om vast te stellen of de maat‐
regel een inbreuk vormt op de vrijheid van meningsuiting, te weten of de uitzet‐
tingsmaatregel bedoeld is om de uiting te verhinderen. Daarnaast leverde de ana‐
lyse van de rechtspraak de volgende bevindingen op. Het recht op vrijheid van
meningsuiting bij uitzettingsmaatregelen heeft vrijwel alleen betekenis in haar
gemeenschappelijke dimensie, veelal in samenhang met het recht op vrijheid van

142. Vgl. dezelfde redenering bij toelating onder family life: EHRM 28 juni 2011, nr. 55597/09 (Nunez/
Noorwegen), par. 70; EHRM 31 januari 2006, nr. 50435/99 (Rodrigues en Da Silva Hoogkamer/Neder‐
land), par. 39: “whether there are insurmountable obstacles to the family living in the country of origin”.
Zie De Vries 2013, p. 186.
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vereniging met anderen. Verder bleek dat het Hof, wanneer het gaat om politieke
of maatschappelijk bijdragen aan de democratische samenleving, ook bij uitzetting
een indringende toets hanteert. Het oogmerk-criterium werkt in deze toetsing
door. Het Hof gaat na of de uitzettingsmaatregel effectief ziet op de uitingsvrijheid,
waarbij het in overweging neemt of er (andere) ‘neutrale’ gronden zijn voor de uit‐
zetting. In dat licht kan het criterium als uitwerking worden gezien van het onder‐
scheid inhoud/vorm in interne zaken. Beperkingen die zien op de inhoud, worden
immers indringender getoetst dan beperkingen aangaande de vorm van de uiting.
In zoverre lijkt de benadering consistent met interne zaken over de vrijheid van
meningsuiting. Het hanteren van het criterium is tegelijkertijd inconsistent met
andere migratiezaken, omdat een dergelijk oogmerk-criterium niet wordt gemaakt
bij het toetsen van een uitzettingsmaatregel aan het recht op gezinsleven in arti‐
kel 8 EVRM. Opmerkelijk is tenslotte dat de mogelijkheid om politieke activiteiten
van vreemdelingen extra te beperken op grond van artikel 16 EVRM niet ter sprake
kwam als een factor om de staat een ruimere marge toe te kennen.

Kortom, uit de beperkte rechtspraak blijkt dat de Commissie, in lijn met de Abdu‐
laziz-doctrine, reeds vroeg heeft overwogen dat artikel 10 EVRM op zichzelf
vreemdelingen geen recht op verblijf in een lidstaat verschaft. Niet-toelating of uit‐
zetting levert volgens die redenering geen inmenging op in de vrijheden die door
artikel 10 EVRM worden beschermd. In de enkele zaken die vervolgens wel voor
het Hof kwamen is een genuanceerder beeld te zien, waaruit blijkt dat wanneer de
migratierechtelijke maatregel bedoeld is om de uiting te verhinderen, de maatregel
wel aan artikel 10 EVRM (en/of artikel 11 EVRM) dient te worden getoetst. Dit
heeft als gevolg dat algemene voorwaarden met betrekking tot visa en kort verblijf
voor het bezoeken van bijvoorbeeld organisaties (ten hehoeve van het houden of
bijwonen van een lezing of voordracht), in het licht van de rechtspraak van het
EHRM geoorloofd zijn, maar dat bij de toetsing van dergelijke maatregelen de vrij‐
heid van meningsuiting en vereniging in acht moeten worden genomen, door vast
te stellen of de maatregel gericht is op de uiting en vervolgens of algemene belan‐
gen dat rechtvaardigen.

4.4 De vrijheid van meningsuiting als bodemnorm

4.4.1 Inleiding

De vraag die in deze paragraaf centraal staat is of een beperking van het recht op
vrijheid van meningsuiting tot een refoulementverbod kan leiden. Met andere
woorden: kan uit een beperking van de vrijheid van meningsuiting in het land van
herkomst een verplichting voortvloeien om iemand niet terug te sturen? Om deze
vraag te beantwoorden, neem ik de bodemaspecten van de vrijheid van menings‐
uiting als uitgangspunt, die ik in paragraaf 4.2.5.2 heb besproken. In het navol‐
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gende zal ik eerst de jurisprudentie van het EHRM over dit onderwerp behandelen
(paragraaf 4.4.2), te beginnen met de rechtspraak over de vrijheid van menings‐
uiting in artikel 10 EVRM in de asielcontext. Vervolgens zal ik ingaan op enkele
uitspraken over artikel 3 EVRM in de beoordeling waarvan ook (de beperking van)
de vrijheid van meningsuiting een rol speelde. Dan volgt een analyse van de
rechtspraak van het EHRM, waarbij de benadering van het EHRM verder zal
worden bestudeerd in het licht van de bodemaspecten van de vrijheid van
meningsuiting. Voor deze analyse zal ik ook putten uit de betekenis van de vrij‐
heid van meningsuiting in de context van vluchtelingschap (4.3.3). Deze valt
buiten het bereik van dit onderzoek, maar bevat enkele bruikbare aanknopings‐
punten over de uitleg van de vrijheid van meningsuiting in de refoulementcontext.
Ik sluit af met een conclusie (4.4.4).

4.4.2 Vrijheid van meningsuiting, vergadering & betoging in het kader van de
asielcontext

In deze paragraaf zal ik de rechtspraak van het EHRM bespreken over de vrijheid
van meningsuiting in de asielcontext. Ik zal eerst aanspraken op non-refoulement
in het kader van artikel 10 EVRM bespreken, en vervolgens enkele zaken waarin
de vrijheid van meningsuiting en/of de vrijheid van vereniging en betoging in het
licht van artikel 3 EVRM in de asielcontext aan de orde kwam.

4.4.2.1 Vrijheid van meningsuiting en artikel 10 EVRM in de asielcontext
In enkele gevallen is voor het Hof een beroep gedaan op de vrijheid van menings‐
uiting in artikel 10 EVRM om een beperking van de uitingsvrijheid (bij terugkeer)
in het land van herkomst aan te vechten.143 In de eerste drie zaken werd dit beroep
voor de Commissie gedaan. In de zaak Mbunzu tegen Nederland deed klager een
beroep op de vrijheid van meningsuiting omdat hij in Angola zijn opvattingen
over de burgeroorlog niet vrijelijk zou kunnen uiten. De Commissie verklaarde de
klacht niet-ontvankelijk en overwoog dat “The Commission cannot examine com‐
plaints concerning alleged violations of the Convention by the authorities of a country,
which is not a party to the Convention”.144

Het feit dat Angola geen partij was bij het EVRM was blijkbaar de reden dat de
Commissie overwoog dat beweerde schendingen van de autoriteiten daar niet
onderzocht konden worden. Het Hof lijkt hiermee te suggereren dat de zaak
buiten de personele werkingssfeer van het EVRM valt. Deze overweging is niet
meer terug te vinden in de volgende Commissie-beslissing waarin eveneens arti‐
kel 10 EVRM werd ingeroepen.

143. HUDOC search: ‘asylum’ i.c.m. ‘article 10’: 19 zaken waarvan 4 relevante uitspraken/beslissin‐
gen.

144. ECRM 11 mei 1992, nr. 17878/91 (Mbunzu/Nederland), par. 4.
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In de zaak Ngalola Kashama tegen Nederland beweerde klaagster haar uitingsrech‐
ten onder artikel 10 EVRM, als opponent van het Zaïrese regime, niet in Zaïre te
kunnen uitoefenen. De Commissie overwoog dat “even assuming that the applicant's
expulsion could raise issues under these provisions of the Convention, the Commission
notes that this complaint has remained unsubstantiated”.145 Het was dus twijfelachtig of
uitzetting wel een kwestie onder het EVRM kon inroepen, maar de klacht was in
elk geval niet voldoende onderbouwd.

In Alidjah-Anyame achtte het Hof in een beslissing de klacht eveneens kennelijk
ongegrond maar onderbouwde de beslissing uitgebreider. Klager was als student
in Engeland toegelaten, werd lid van de oppositie-groepering Ghana Democratic
Movement (GDM) en verspreidde publicaties van die groep tijdens een bezoek aan
Ghana in 1990. Hij vroeg asiel aan in het Verenigd Koninkrijk, welke werd
afgewezen. Het Hof overwoog:

“The Court recalls that Articles 10 and 11 do not themselves grant a right of asylum or
a right to stay in a given country. Deportation of an alien pursuant to immigration con‐
trols does not therefore constitute an interference with the rights guaranteed under these
Articles. (..) Nor has the applicant shown that the refusal of his asylum request and the
decision to remove him in reality constituted a penalty imposed on him for having exercised
his rights under Articles 10 and 11 rather than a proper exercise of the discretionary power
of deportation reserved to Contracting States. Moreover, the fact that there is a risk that
restrictions may be imposed on the applicant’s rights to freedom of expression and associa‐
tion in the receiving country cannot in itself override the exercise of the said discretionary
power”.146

Het Hof achtte de mogelijkheid dat beperkingen op het recht op vrijheid van
meningsuiting dan wel vrijheid van vereniging zouden plaatsvinden, op zichzelf
niet voldoende om de bevoegdheid van de staat om uit te zetten, te begrenzen.

In Basnet tegen het Verenigd Koninkrijk, tenslotte, riep klaagster artikel 10 EVRM in
vanwege de censuur in Nepal en omdat een politieke partij waartoe zij behoorde
verboden werd. Het Hof verklaarde de klacht niet-ontvankelijk omdat de klachten
buiten het persoonlijke toepassingsbereik van het EVRM zouden vallen:

“The Court notes that the applicant’s complaints under this heading appear to relate to
the alleged activities of the Nepalese authorities and cannot be imputed to the Government
of the United Kingdom. It follows that these complaints are incompatible ratione personae
with the provisions of the Convention”.147

145. ECRM 25 februari 1997, nr. 33708/96 (Ngalola Kashama/Nederland).
146. EHRM 4 mei 1999, nr. 39633/98 (Alidjah-Anyame/Verenigd Koninkrijk), par. 3. Zie eerder over deze

zaak, paragraaf 4.3.3.2.
147. EHRM 24 juni 2008, nr. 43136/02 (Basnet/Verenigd Koninkrijk), par. 78-79.
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4.4.2.2 Vrijheid van meningsuiting, vereniging & betoging in het kader van artikel 3
EVRM

Beperkingen van de vrijheid van meningsuiting zijn in rechtspraak van het Hof
soms ook onder de noemer van artikel 3 EVRM aan de orde gekomen. In enkele
gevallen werd beoordeeld of een uiting een reden vormde om de persoon te ver‐
volgen en diegene daarmee een reëel risico liep op een onmenselijke of vernede‐
rende behandeling of bestraffing, zoals detentie of mishandeling. In een groot aan‐
tal gevallen speelde de vrijheid van meningsuiting een minder directe rol: het Hof
onderzocht dan of het reëel risico op een dergelijke behandeling direct of indirect
werd veroorzaakt door een aspect dat verband hield met (een element van) de vrij‐
heid van meningsuiting. Het ging dan met name om politieke opponenten van
bepaalde regimes, leden van (illegale) organisaties en andere personen met over‐
tuigingen die de autoriteiten niet welgevallig waren.

In enkele zaken liet de oppositie zich bijvoorbeeld uit door middel van demonstra‐
ties, kritische publicaties en overige activiteiten. Dit was het geval in een reeks
zaken over Iran.148 In S.F. tegen Zweden overwoog het Hof:

“It is evident from the current information available on Iran (..) that the Iranian autho‐
rities frequently detain and ill-treat persons who peacefully participate in oppositional or
human rights activities in the country. The Court notes that it is not only the leaders of
political organisations or other high-profile persons who are detained but that anyone who
demonstrates or in any way opposes the current regime may be at risk of being detained and
ill-treated or tortured”.149

Van belang is ten eerste dat het Hof vreedzame activiteiten benoemde. Dat bete‐
kent dat de aard van de demonstraties mogelijk meewoog in het risico van ill treat‐
ment. Daarnaast noemde het Hof dat niet alleen leiders van politieke organisaties
of high profile-personen risico liepen op ill treatment maar ook gewone demonstran‐
ten of opponenten, implicerend dat de eerste groep doorgaans een groter risico liep
om aan ill treatment te worden blootgesteld.150 Maar soms is het lidmaatschap van
een beweging of groepering, of het vermoeden daartoe te behoren, in bepaalde
omstandigheden op zich een reden voor ill treatment en wordt dit in de toets van ill
treatment meegenomen. Een voorbeeld is de zaak Chahal, waar klager vanwege zijn
rol als lid van de Sikh-beweging die voor afscheiding van India pleitte, volgens het
Hof een reëel risico liep op behandeling in strijd met 3 EVRM.151 Ook in recente
zaken gaf de twijfelachtige verdenking van lidmaatschap van terroristische groepe‐

148. EHRM 23 maart 2016, nr. 43611/11 (F.G./Zweden); EHRM 15 mei 2012, nr. 52077/10 (S.F. e.a./
Zweden); EHRM 9 maart 2010, nr. 41827 (R.C./Zweden); ECRM 22 mei 1995, nr. 26485/95 (R.H. &
M.E/Zweden).

149. EHRM 15 mei 2012, nr. 52077/10 (S.F. e.a./Zweden), par. 63.
150. Zie ook EHRM 18 december 2008, nr. 28774/09 (F.N./Zweden) par. 76; EHRM 9 maart 2010,

nr. 41827 (R.C./Zweden), par. 54.
151. EHRM 15 november 1996, nr. 22414/93 (Chahal/Verenigd Koninkrijk).
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ringen aanleiding om dit mee te wegen bij ill-treatment in de zin van artikel 3
EVRM.152

4.4.2.3 Analyse
In paragraaf 2.5.2 bleek uit een analyse van de rechtspraak van het Hof dat
uitingen die in de politieke sfeer of in een maatschappelijke context worden
gedaan, in het bijzonder uitingen van journalisten en de pers over maatschappe‐
lijke kwesties, als bodemaspecten van het recht op vrijheid van meningsuiting
gelden. Dat geldt in het bijzonder voor preventieve beperkingen van dergelijke
uitingen. Deze aspecten komen deels terug in de wijze waarop het recht op vrij‐
heid van meningsuiting wordt beoordeeld in de asielcontext.

Ten eerste is op basis van beroepen inzake artikel 10 EVRM als zelfstandig refoule‐
mentverbod duidelijk dat het recht op vrijheid van meningsuiting volgens het Hof
op zichzelf geen uitzetverbod inhoudt. In Basnet overwoog het Hof zelfs dat de
kwestie buiten het personele toepassingsbereik van het verdrag viel. Dit is echter
niet houdbaar, op basis van de beslissing in Z. & T. tegen het Verenigd Koninkrijk
over vervolging vanwege religieuze redenen, en in het licht van de Abdulaziz-doc‐
trine. Het Hof had in Z. & T. overwogen dat “(..) the Court would not rule out the
possibility that the responsibility of the returning State might in exceptional circumstances
be engaged under Article 9 of the Convention where the person concerned ran a real risk of
flagrant violation of that Article in the receiving State”.153 Er is geen reden om aan te
nemen dat voor de vrijheid van meningsuiting een andere maatstaf zou gelden dan
voor de godsdienstvrijheid, en er is geen grond waarom flagrante schendingen van
de vrijheid van meningsuiting in het land van herkomst niet onderzocht zouden
kunnen worden in het licht van het EVRM.

Ten tweede blijkt bij de toets aan artikel 3 EVRM in de asielcontext de vrijheid
van meningsuiting (indirect) wel een rol te spelen. In een aantal gevallen over arti‐
kel 3 EVRM neemt het EHRM aan dat het reëel risico op ill treatment direct of
indirect wordt veroorzaakt door een aspect dat verband houdt met (een element
van) de vrijheid van meningsuiting. Het gaat dan met name om politieke opponen‐
ten van bepaalde regimes, leden van (illegale) organisaties en andere personen met
overtuigingen die de autoriteiten niet welgevallig zijn. Dat uit zich in demonstra‐
ties en betogingen, kritische publicaties en lidmaatschap van oppositie-groeperin‐
gen. Vaak is van het beoordelen van een beperking van de vrijheid van menings‐
uiting als zodanig geen sprake, omdat de schade (detentie, mishandeling etc.)
wordt onderzocht in het licht van ill treatment. Niettemin kunnen uit de Hof-juris‐
prudentie toch enige punten worden afgeleid.

152. EHRM 11 oktober 2011, nr. 46390/10 (Auad/Bulgarije), par. 104 luidt: “there are a number of reports
indicating that those authorities are likely to ill‑treat persons suspected of involvement with such groups”.
Zie ook EHRM 15 november 2011, nr. 48205/09 (Al Hanchi/Bosnië en Herzegovina).

153. EHRM 28 februari 2006, nr. 27034/05 (Z. en T./Verenigd Koninkrijk), p. 6.
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Daarbij valt op dat het hebben van een mening of opvatting als zodanig niet aan
de orde komt in deze zaken. Het volgt uit het recht om opvattingen te hebben, in
het licht van het recht op gedachte en geweten in artikel 9 EVRM, dat dwang om
een opvatting of mening te hebben of juist niet te hebben, ongeoorloofd is en dus
een vorm van bodembescherming biedt. Echter, zoals ook als uit de bespreking
van dit aspect bleek in paragraaf 3.3 over het forum internum van de godsdienstvrij‐
heid, is het vaststellen van alleen een vervolging op grond daarvan niet echt voor‐
stelbaar. Vervolging vereist immers ‘actie’ welke logischerwijs als reactie op een
manifestatie (uiting) plaatsvindt.154 Discretie vereisen ten aanzien van meningsui‐
tingen kan in beginsel dan ook niet, omdat de vrijheid van meningsuiting juist
door het openbaren vorm krijgt: met andere woorden, met het vereisen van het
discreet omgaan met de vrijheid van meningsuiting, ontneemt men enig nut aan
die vrijheid. Toch is ook hier een onderscheid denkbaar tussen typen uitingen. Dit
is weliswaar niet uit de onderzochte rechtspraak van het Hof op te maken, maar
een onderscheid is denkbaar tussen uitingen die uitdrukking geven aan een
bepaalde identiteit (zoals een politieke identiteit bij verwesterde personen) en die
daarmee dicht tegen de innerlijke sfeer van het geweten/opvattingen aan liggen
enerzijds en overige uitingen anderzijds. In tweede instantie legt het Hof de
nadruk op vreedzame activiteiten, waar het in overweging neemt of de demonstra‐
tie van vreedzame aard was. Dit is in lijn met interne zaken omtrent de beoorde‐
ling van de rechtmatigheid van het overheidsoptreden, waarbij relevant is of
demonstraties bijvoorbeeld niet de orde verstoren.

Verder blijkt dat met name uitingen in het openbaar met meer dan alleen een privé-
en/of individueel karakter een rol spelen in de toets van artikel 3 EVRM: demon‐
straties wordt bijvoorbeeld zwaarder gewicht toegekend dan publicaties op een
website.155 Bovendien hebben deze openlijke uitingen een bepaalde politieke
lading. Dat is niet vreemd, nu de risico-inschatting de vraag omvat of de autoritei‐
ten op de hoogte zijn/zullen raken van de oppositie tegen de regering. Leider‐
schap en een high profile-status worden daarom in het bijzonder meegewogen. Dat
kan te maken hebben met het feit dat zij meer ‘gezocht’ worden door de overheid,
maar tegelijkertijd ook met het feit dat hun uitingen meer impact hebben.156

Het is de vraag of de ‘bodem’aspecten van het recht op de vrijheid van
meningsuiting (politieke meningen) aan dit onderscheid (tussen individuele privé-
uitingen en openbare uitingen) ten grondslag kunnen worden gelegd. Beperkingen
van politieke meningen worden in interne zaken weliswaar strenger getoetst dan
andere uitingen, maar uitingen waarop een ill treatment volgt, worden in refoule‐

154. Zie hierna het onderscheid tussen opinion en act in de context van de Vluchtelingendefititie.
155. Zie EHRM 23 maart 2016, nr. 43611/11 (F.G./Zweden), par. 132, 135.
156. Vgl. bij artikel 9 EVRM de zaak EHRM 19 december 2013, nr. 7974/11 (N.K./Frankrijk), par. 42-43:

‘Le requérant doit démontrer qu’il pratique ouvertement cette religion et qu’il est un prosélyte ou, à tout le
moins, qu’il est perçu comme tel par les autorités pakistanaises’.
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ment-context in beginsel op dezelfde manier getoetst, of het nu om politieke of
commerciële uitingen gaat. Dat betekent dat wanneer dergelijke uitingen met
detentie of mishandeling worden bestraft, een toets aan artikel 3 EVRM volgt. De
vraag is in dergelijke gevallen of de detentie, of andere vorm van schade, als ill
treatment kan worden gekwalificeerd, of die schade nu het gevolg is van uitingen
van politieke, artistieke of commerciële aard. Toch is deze kwestie niet geheel van
de bodemaspecten los te koppelen, omdat een beperking van de vrijheid van
meningsuiting uitdrukking krijgt door verschillende vormen zoals beboeten, straf‐
vervolging en detentie. In dit verband is relevant dat in interne zaken detentie
vanwege uitingen vrijwel nooit gerechtvaardigd is (met uitzondering van bestraf‐
fingen van discriminatoire uitingen/haatzaaien etc.) terwijl boetes en dergelijke
wel gerechtvaardigd kunnen zijn. Detentie bij wijze van bestraffing voor uitingen
in het publieke debat is slechts in uitzonderlijke omstandigheden gerechtvaar‐
digd.157 Boetes voor uitingen in het publieke debat zijn in beginsel toelaatbaar,
maar moeten met uiterste zorgvuldigheid worden beoordeeld.158 Staten krijgen
daarentegen aanzienlijk meer ruimte om andere (typen) uitingen te beperken.159

Deze uitgangspunten gelden weliswaar niet één-op-één in de asielcontext, maar
werken daarin wel indirect door. In de asielcontext is de ingrijpendheid van de
betreffende maatregel (detentie, mishandeling, beboeting, publicatieverbod etc.) in
beginsel bepalend voor de kwalificatie van ill treatment, maar een maatregel die op
zichzelf niet die kwalificatie verdient kan in combinatie met ‘het belang’ van een
(politiek geladen) uiting mogelijk wel voldoende ernstig worden geacht. De vraag
of een beperking van de vrijheid van meningsuiting ingrijpend genoeg is om als ill
treatment te gelden is daarmee nog steeds relevant.

In die context lijkt het erop dat niet elke meningsuiting de potentie heeft om in
even grote mate mee te wegen in het beantwoorden van de vraag of een
behandeling in strijd is met artikel 3 EVRM. Puur commerciële uitingen en (in min‐
dere mate) artistieke uitingen brengen wat dat betreft minder gewicht in de schaal.
Rechtspraak van het Hof bevat geen zaken die ill treatment vanwege dergelijke
niet-politiek getinte uitingen betreffen. Dit biedt dan ook geen basis om te conclu‐
deren dat het oppakken en ondervragen van iemand die een commerciële of artis‐
tieke uiting doet, niet op zichzelf de minimum level of severity zou halen. Dat sprake
is van een politieke uiting en niet van een commerciële uiting (als aanleiding voor
ill treatment), lijkt dan ook irrelevant voor de risico-toets onder artikel 3 EVRM. Het
is echter voorstelbaar dat het type uiting wel een rol speelt in de contextuele

157. EHRM 17 december 2014, nr. 33348/96 (Cumpana & Mazare/Roemenië), par. 115.
158. EHRM 8 juli 1986, nr. 9815/82 (Lingens/Oostenrijk), par. 44.
159. EHRM 20 november 1989, nr. 10572/83 (Markt Intern Verlag GMBH & Klaus Beerman/Duitsland),

par. 33.
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afweging van artikel 3 EVRM, die in de weging van het (discriminatoire) motief
voor ill treatment aan de orde komt.160

Het vermoeden dat politieke uitingen een rol spelen bij ill treatment die op de
uiting is gericht, komt deels overeen met het belang van politieke uitingen die het
Hof in interne zaken benoemt (en overigens ook met de zaken waarin de bindings‐
benadering naar voren komt, paragraaf 4.3). Zoals in paragraaf 4.2 is besproken,
genieten commerciële en artistieke uitingen in de binnenlandse context minder
bescherming in de EHRM-jurisprudentie over vrijheid van meningsuiting. Daarbij
bleek ook dat het EHRM herhaaldelijk het grote belang van de vrijheid van
meningsuiting voor de democratische samenleving heeft benadrukt.

Deze benadering werkt deels ook door in de wijze waarop in de jurisprudentie
over artikel 3 EVRM uitingen van een bepaalde overtuiging worden beoordeeld.
De benadering van uitingen van politieke oppositie is sterk geënt op de wijze
waarop in Europa over democratische staatsverhoudingen wordt gedacht. Met
andere woorden: uitingen die gangbaar zijn om je in het democratische debat te
mengen zoals betogen, demonstreren, publiceren en uitzenden van kritische stand‐
punten en lidmaatschap van een politieke partij, worden als wezenlijk aspect
gezien van het recht van een ieder om kritiek te leveren op de overheid en om op
te komen tegen een bepaald regime. Den Heijer betoogt in dit verband dat de vere‐
nigingsvrijheid zelfstandig geen refoulementverbod kan inroepen, omdat uit‐
oefening van dat recht in een andere staat (land van ontvangst) geen doel dient:
betrokkenen willen immers kunnen demonstreren in het land van herkomst.161 Ik
denk echter dat dit maar deels opgaat. Ten eerste omdat de uitoefening van de ver‐
enigingsvrijheid, door technologische ontwikkelingen, in allerlei vormen tot uit‐
drukking kan komen (een Facebook-groep opzetten waarbij het regime in het land
van herkomst wordt bekritiseerd bijvoorbeeld). Ten tweede omdat de politieke
lading van de uiting meeweegt in de maatstaf om beperkingen in het land van her‐
komst te beoordelen. Deze maatstaf is deels terug te zien in zaken over de beper‐
king van de uitingsvrijheid (meningsuiting en verenigingsvrijheid): het gaat dan
altijd om politiek getinte zaken (dat wil zeggen dat klager een beroep doet op zijn
kritiek tegenover de heersende overheid). Niet uitgesloten is dat de bodembescher‐
ming onder de artikelen 10 en 11 EVRM van deze uitingen ook een refoulement‐
verplichting schept, namelijk indien de beperking van een uiting dermate ingrij‐
pend is vanwege het politieke karakter van de uiting. Bij detentie (of mishandeling)
vanwege de uiting wordt waarschijnlijk (daarnaast ook) de drempel van artikel 3
EVRM gehaald. Het is zeer de vraag of boetes (of een andere vorm van ‘lichte’

160. Zie hierover verder hfs. 7, over ill treatment die is ingegeven door een discriminatiegrond. Vgl.
EHRM 1 juni 2010, nr. 22978/05 (Gäfgen/Duitsland), par. 88-90: het motief voor het toebrengen van
schade is relevant voor het kwalificeren als marteling, onmenselijke behandeling of vernederende
behandeling.

161. Den Heijer 2008, p. 313-314.
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schade) vanwege dergelijke uitingen de drempel van artikel 3 EVRM zouden berei‐
ken. In die gevallen spelen de uitingsvrijheden mogelijk een zelfstandige rol.

4.4.3 Meningsuiting en vluchtelingschap

4.4.3.1 Inleiding
De betekenis van de vrijheid van meningsuiting in de context van vluchtelingschap
valt buiten het bereik van dit onderzoek, maar vanwege enkele bruikbare
aanknopingspunten over de uitleg van de vrijheid van meningsuiting in de vluch‐
telingencontext, zal ik hier in deze paragraaf op ingaan. Een gezaghebbende
uitspraak van het Hof van Justitie van de EU (vergelijkbaar met die bij het recht op
respect voor privéleven en de godsdienstvrijheid) ontbreekt op dit terrein. Ik zal
dan ook vooral putten uit de literatuur.

De rechtspraak over artikel 3 EVRM liet reeds zien dat vervolging soms samen‐
hangt met de uitoefening van de vrijheid van meningsuiting. Niet voor niets is ook
in de vluchtelingendefinitie als vervolgingsgrond ‘political opinion’ opgenomen.
Daarnaast speelt ook bij de vluchtelingendefinitie de vraag in hoeverre een beper‐
king van de uitingsvrijheid vervolging kan opleveren. Een bekend voorbeeld in dat
kader is de zaak van Salman Rushdi die vanwege publicatie van een ‘blasfemisch’
boek de doodstraf boven het hoofd hing in Iran. Daarbij is duidelijk dat sprake is
van uiting van een ‘political opinion’. Meer recente zaken raken echter aan de meer
complexe vraag wat onder politieke overtuiging moet worden verstaan: is verwes‐
tering bijvoorbeeld een uiting van een politieke overtuiging?162

4.4.3.2 ‘Politieke overtuiging’ in de vluchtelingendefinitie
De vluchtelingendefinitie bepaalt dat een gegronde vrees voor vervolging aan‐
getoond moet worden vanwege één van de genoemde gronden. Eén van die ver‐
volgingsgronden is ‘politieke overtuiging’. Daarbij kan in eerste instantie gedacht
worden aan het uitdragen van de mening door middel van een demonstratie
waartegen door het regime hard wordt opgetreden of een kritische publicatie
waarop detentie en marteling van de auteur volgt. Het enkel hebben van een
mening die verschilt van die van de autoriteiten of het vertegenwoordigen van een
andere politieke overtuiging dan die van de regering, is op zichzelf geen grond
voor het verkrijgen van de vluchtelingenstatus.163

De term ‘politiek’ is in het kader van de vluchtelingendefinitie niet nader
gedefinieerd. Uit de literatuur blijkt dat het grofweg gaat om publieke aangelegen‐
heden. Zimmerman zoekt in zijn commentaar op het Vluchtelingenverdrag aan‐

162. ABRvS 21 november 2018, nr. 201701423/1/V2, r.o. 4, 5, 7 e.v.
163. UNHCR handboek par. 80: “Holding political opinions different from those of the Government is not in

itself a ground for claiming refugee status, and an applicant must show that he has a fear of persecution for
holding such opinions”; zie ook de toelichting bij de Definitierichtlin COM(2001) 510, 2001/0207
(CNS) Brussel, 12.9.2001, p. 25.
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sluiting bij de gangbare betekenis die aan ‘politiek’ wordt gegeven, namelijk dat
deze verband houdt met de staat, overheid of publieke kwesties.164 Hathaway stelt
dat het begrip ‘politieke overtuiging’ ‘any opninion on any matter in which machinery
of State, gouvernement, and policy may be engaged’ omvat.165 In deze zin stellen ook
Spijkerboer en Vermeulen dat ‘politieke overtuiging’ betrekking heeft op over‐
tuigingen over de publieke zaak, hetgeen de puur politieke kwesties inhoudt, zoals
de staatsinrichting maar ook elk ander onderwerp dat in de betreffende samen‐
leving beschouwd wordt als zijnde van publiek belang (positie van de vrouw,
nationale vlag, infrastructuur etc.). De Definitierichtlijn hanteert eveneens een
ruime definitie en bepaalt dat het begrip “politieke overtuiging” met name inhoudt
dat de betrokkene een opvatting, gedachte of mening heeft betreffende een aange‐
legenheid die verband houdt met de in artikel 6 genoemde vervolgingsactoren166

en hun beleid of methoden, ongeacht of de verzoeker zich in zijn handelen door
deze opvatting, gedachte of mening heeft laten leiden.167

Het blijft desondanks moeilijk om een duidelijke afbakening van dit begrip te
geven. Of een bepaalde uiting politiek van aard is, hangt namelijk af van de situ‐
atie en context. Wat in het ene (liberale) land als a-politiek wordt beschouwd, kan
in het andere land juist zeer politiek gevoelig zijn. Zo kan een neutrale opstelling
van een persoon gedurende een burgeroorlog juist als een politieke overtuiging
worden beschouwd door de autoriteiten. Een ander voorbeeld zijn artistieke
uitingen: deze vallen doorgaans niet onder politieke opvattingen, maar al naar
gelang de context kunnen juist ook artistieke opvattingen als politiek statement
zijn bedoeld of door autoriteiten als zodanig worden opgevat. Zelfs commerciële
uitingen kunnen in dit kader niet bij voorbaat uitgesloten worden.

Volgens Hathaway werd tenslotte voorheen nog beweerd dat het lidmaatschap
van een politieke partij of zelfs een leidende rol van de betrokkene vereist is voor
het kwalificeren als een ‘politieke overtuiging’, maar die formalistische opvatting
wordt volgens hem niet ondersteund in de literatuur.168 De opstellers van het ver‐
drag hadden bovendien niet alleen diplomaten en leden van politieke partijen,
waarvan de mening niet strookte met de autoriteiten, op het oog, maar ook burgers
van het algemene publiek, die op deze grond een beroep zouden moeten kunnen
doen.

164. A. Zimmermann, The 1951 Convention Relating to the Status of Refugees and its 1967 Protocol: A com‐
mentary, OUP 2011, p. 399 en de hierin aangehaalde definitie van Oxford Advanced Learners Dic‐
tionary.

165. Hathaway, p. 150; cf. G.S. Goodwin Gil & J. McAdam, The refugee in International law, Oxford UP
1995, p. 86-87.

166. Artikel 6 Definitierichtlijn: de staat, partijen of organisaties die de staat of een aanzienlijk deel van
zijn grondgebied beheersen; en niet-overheidsactoren, indien vorige actoren geen bescherming
kunnen of willen bieden tegen vervolging.

167. Artikel 10 lid 1 sub e van de Definitierichtlijn.
168. Hathaway 1991, p. 151.
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4.4.3.3 Politieke overtuiging en vervolging

Politieke opvattingen en politieke daden; discretievereiste
In de literatuur wordt verder het onderscheid tussen politieke opvattingen (political
opinions) en politieke daden (political acts) benoemd. Om als vluchteling te gelden,
moet aangetoond worden dat een persoon vanwege deze opvattingen gegronde
vrees voor vervolging heeft en dat de autoriteiten op de hoogte zijn of zullen gera‐
ken van dergelijke opvattingen. Vervolgingsdaden zullen echter zelden direct
gericht zijn tegen een opvatting, maar tegen een bepaalde uiting. Dus moet vastge‐
steld worden wat de politieke opvatting/overtuiging is die de oorsprong vormt
van het gedrag dat aanleiding geeft tot vrees voor vervolging. Hoewel een daad
uiting kan geven aan een dergelijke opvatting of overtuiging, moet ervoor gewaakt
worden om deze gelijk te stellen daaraan, omdat het niet uit te sluiten is dat de
daadwerkelijke motivatie van betrokkene niet met de daad overeenstemt.169 Dit
vormt met name een probleem indien een overtuiging wordt afgeleid van een
politieke daad, zonder dat deze gepaard gaat met een duidelijke uiting van de
mening.170 Het weigeren van dienstplicht kan bijvoorbeeld voortkomen uit de
onwil om in het leger te dienen, maar kan ook ingegeven zijn door een overtuiging
en opvatting, die wezenlijk verschilt van die van de autoriteiten. Daartegenover
staat dat niet vereist kan worden dat iemand reeds gehandeld heeft naar die opvat‐
ting, omdat de definitie spreekt van ‘opinion’ en niet van het meer beperkte begrip
‘daden’.171

Het onderscheid tussen opvattingen en daden is echter niet altijd vol te houden.
Pas bij de manifestatie van een overtuiging door middel van een (politieke) daad
ontstaat meestal een probleem in het kader van vervolging (lidmaatschap van een
partij, demonstratie etc). Als voorbeelden kunnen in ieder geval, naast de gebrui‐
kelijke vormen zoals publicaties, toespraken en interviews ook uitingen worden
genoemd waarbij niet uitdrukkelijk (met woorden) een opvatting wordt geuit,
zoals het meelopen in demonstraties en het dragen (of juist niet) van bepaalde kle‐
dingstukken of symbolen.172

Een bijkomend probleem bij (nog) niet geuite politieke opvattingen is de wijze
waarop deze bewezen moeten worden. Zoals hiervoor vermeld, is het niet vol‐
doende dat iemand een bepaalde opvatting koestert. Vereist wordt dat de autori‐
teiten de uiting niet tolereren en dit veronderstelt dat de autoriteiten op de hoogte
zijn van een bepaalde uiting. Niet vereist wordt echter dat er reeds bepaalde
handelingen zijn uitgevoerd op basis van de opvatting/overtuiging. Volgens

169. Zie ook toelichting bij Definitierichtlijn, COM(2001) 510, 2001/0207 (CNS) Brussel, 12.9.2001,
p. 25.

170. UNHCR handboek, par. 81.
171. Hathway & Foster 2014, p. 376-377.
172. Spijkerboer & Vermeulen 2004, p. 51.
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Hathaway is de cruciale vraag of te voorzien is dat betrokkene een dergelijke
opvatting zal uiten of zodanig zal handelen dat zijn opvatting geuit wordt, als
gevolg waarvan hij vervolgd zal worden.173 In deze zin speelt ook bij het uiten van
de politieke overtuiging de discretiekwestie.174

Dat de vraag of er sprake is van ‘politieke overtuigingen’ en de daarmee samen‐
hangende mogelijkheid om deze te verbergen complexe kwesties zijn, wordt
geïllustreerd door zaken rondom verwesterde personen. De Afdeling heeft in dat
verband geoordeeld dat van verwesterde vrouwen aanpassing mag worden
gevraagd bij terugkeer naar het land van herkomst aan de daar geldende normen
en waarden, omdat verwestering niet de uitoefening van een fundamentele
politieke overtuiging betreft.175 Hathaway en Foster geven overigens aan dat in de
statenpraktijk zogenoemde ‘verwesterde’ uitingen zoals kleding (het niet willen
dragen van de chador) en opvattingen (niet de kledingcode willen handhaven in
de basisschool waar de betreffende vrouw werkte) wel onder de vervolgingsgrond
‘politieke opvatting’ zijn gebracht.176

4.4.3.4 Concluderend: alle beperkingen van politieke uitingen leiden tot een
refoulementverbod?

Uit de literatuur blijkt dat een ruime interpretatie van de term ‘political opinion’
wordt gehanteerd. Daarvoor wordt ook wel aansluiting gezocht bij de bepalingen
in internationale mensenrechtenverdragen die de vrijheid van meningsuiting vast‐
leggen.177 In dat kader geven auteurs aan dat beperking van de vrijheid van
meningsuiting als core human right tot vervolging kan leiden.178 Deze opvattingen
houden echter weinig rekening met de mogelijkheden die die bepalingen juist
bieden om de vrijheid van meningsuiting te beperken. Hathaway en Goodwin Gil
maken bijvoorbeeld niet duidelijk hoe deze beperkingsmogelijkheden doorwerken
bij de beoordeling of er sprake is van vervolging.

Indien bijvoorbeeld vanwege redenen van openbare orde bepaalde uitingen in
de publieke ruimte worden verboden, zou dit onder een bepaling als artikel 18

173. Hathaway 1991, p. 150: “the issue to be addressed is whether there is reason to believe that the claimant’s
decision to exercise the right to form an opinion on (..) would place that person in jeopardy upon return to
the home state”.

174. EHRM 22 april 1997, nr. 21830/93 (X., Y. & Z./Verenigd Koninkrijk); Vgl. HvJEU 5 september 2012,
C-71/11 en C-99/11 (Y. & Z./Bundesrepublik Deutschland). Zie resp. hfs. 2, paragraaf 2.4.2 en hfs. 3,
paragraaf 3.4.3.

175. ABRvS 21 november 2018, nr. 201701423/1/V2. Zie anders Hathaway 1991, p. 151 waarin hij de
mogelijkheid ziet dat ook waar de autoriteiten geen weet hebben van de opvattingen van een
persoon, in bepaalde gevallen redelijkerwijs aangenomen zou kunnen worden dat deze opvattin‐
gen uiting zullen vinden en dus zullen botsen met de heersende opvatting van de machthebbers.

176. Hathaway & Foster 2014, p. 422.
177. Goodwin Gil & McAdam 2007, p. 86-87.
178. Hathaway 1991, p. 151 e.v. en Goodwin Gil & McAdam 2007, p. 89.
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IVBPR wellicht gerechtvaardigd kunnen worden.179 Dat geldt in sterkere mate
voor uitingen die de staat, in het licht van bescherming van andere mensenrechten‐
bepalingen, verplicht is te beperken, zoals discriminerende uitingen of uitingen die
aanzetten tot geweld.180 Daarbij speelt mee dat in een andere staat andere belangen
en risico’s voor de openbare veiligheid kunnen spelen dan in de ontvangende
staat. Deze worden als zodanig niet geïncorporeerd bij het vaststellen van vervol‐
ging. Hiermee hangt het onderscheid tussen prosecution en persecution samen. Com‐
mune delicten (en strafrechtelijke vervolging daarvan) worden in beginsel uitge‐
sloten van vervolging.181 Wanneer een persoon dus een moord pleegt, ingegeven
door zijn politieke opvattingen, dient dit buiten de bescherming te blijven die
wordt gegeven door de vluchtelingendefinitie.

Het onderscheid tussen gewoon strafrecht en politiek gemotiveerde acties is
echter lastiger te maken dan op het eerste gezicht lijkt. Wat in een bepaald land als
strafbaar feit geldt kan wel degelijk onder vluchtelingschap worden geschaard (het
verbieden van demonstraties bijvoorbeeld). Zimmerman heeft getracht om dat
onderscheid op de volgende manier wat scherper aan te duiden: aan de ene kant
‘the perpetration of ordinary crimes directed against the society at large [which] do not con‐
stitute the utterance of a political opinion leading to a refugee status’ en aan de andere
kant ‘a person prosecuted for having commited a politically motivated crime [which] ought
to be granted refugee status if the anticipated punishment is obviously disproportionate,
arbitrary or contrary to basic human rights and thus seems to constitute a mere pretext in
order to sanction a person’s political opinion’.182 Deze benadering is ook terug te zien
in artikel 1F van het Vluchtelingenverdrag die vreemdelingen, die zeer ernstige
misdrijven hebben gepleegd, uitsluit van bescherming door het verdrag. Deze
benadering laat zien dat uitgeweken wordt naar een definitie waarin (dis)proporti‐
onaliteit en het wezen van de politieke overtuiging terugkomen.

Kortom, uit de bespreking van de term politieke overtuiging in het licht van de
vluchtelingendefinitie blijkt dat, voor zover de vrijheid van meningsuiting wordt
beschermd, alleen politieke uitingen worden beschermd (in de zin dat zij als
politieke overtuiging aangemerkt worden). De term politiek krijgt in de literatuur
een ruime interpretatie. Niettemin zijn er grenzen: het vertegenwoordigen van een
andere opvatting dan de overheid is niet voldoende voor vluchtelingschap. Vereist
wordt dat autoriteiten op de hoogte zijn van de uiting en dat de uiting dus feitelijk
een zekere ruchtbaarheid in de openbaarheid krijgt. Tenslotte kan niet elke beper‐

179. Het equivalent van artikel 10 EVRM in het IVBPR.
180. Denk hierbij aan de Auschwitsluge. Zie hierover E. Fronza, Memory and punishment: historical deni‐

alism, free speech and the limits of criminal law, Asser Press 2018, p. 124.
181. In beginsel, want ook bij commune delicten weegt het politieke motief zwaarder, en is vluchte‐

lingschap niet uitgesloten. Denk aan een bankoverval door een bevrijdingsfront/rebelgroep.
182. Zimmermann 2011, p. 398-404.
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king van de vrijheid van meningsuiting als vervolging worden aangemerkt, nu
sommige beperkingen ‘gerechtvaardigd’ kunnen worden.

4.4.4 Conclusie: vrijheid van meningsuiting als bodemnorm

De vraag die in deze paragraaf centraal stond was of een beperking van het recht
op vrijheid van meningsuiting in artikel 10 EVRM tot een refoulementverbod kan
leiden. Met andere woorden: kan uit een beperking van de vrijheid van iemands
meningsuiting in het land van herkomst een verplichting voortvloeien om hem of
haar niet terug te sturen? Hiertoe heb ik de jurisprudentie van het EHRM over dit
onderwerp behandeld. Uit een analyse van de rechtspraak blijkt dat het Hof een
zelfstandig refoulementverbod op basis van de vrijheid van meningsuiting in arti‐
kel 10 EVRM afwijst. Op basis van enkele zaken waarin artikel 10 EVRM werd
ingeroepen omdat de vrijheid van meningsuiting beknot zou worden in het land
van herkomst, werd duidelijk dat een uitzettingsverbod op grond van het recht op
vrijheid van meningsuiting volgens het Hof buiten de personele werkingssfeer van
het EVRM valt. Dit is een inconsistentie met rechtspraak van het EHRM over soort‐
gelijke beroepen op het recht op respect voor privéleven en op de godsdienstvrij‐
heid. Er is namelijk geen reden om de maatstaf die bij de laatstgenoemde beroepen
– de mogelijkheid van een uitzettingsverbod, onder voorwaarden van exceptional
circumstances en flagrant denial – niet ook bij de vrijheid van meningsuiting toe te
passen.

Bij de toets aan artikel 3 EVRM in de asielcontext blijkt de vrijheid van menings‐
uiting een geringe rol te spelen. Uit die rechtspraak bleek dat met name uitingen in
het openbaar met meer dan alleen een individueel aspect, die bovendien een
bepaalde politieke lading hebben, een rol spelen in de toets onder artikel 3 EVRM.
Dit is te verklaren door de risico-inschatting in het licht waarvan de vraag speelt of
de autoriteiten op de hoogte zijn of zullen raken van de oppositie tegen de rege‐
ring. Leiderschap van een bepaalde beweging en high profile-status worden daarom
in het bijzonder meegewogen.

Het verband met de bodemaspecten toont zich vooral in het bepalen van de
ingrijpendheid van de beperking van de vrijheid van meningsuiting in combinatie
met de gerichtheid op politiek getinte uitingen (oogmerk). De vraag of een beper‐
king van de vrijheid van meningsuiting ernstig genoeg is om als ill treatment te
gelden is daarmee relevant voor bepaalde zaken. Het gaat dan om zaken waarvan
het twijfelachtig is of de ‘lichte’ schade volgend op dergelijke uitingen de drempel
van artikel 3 EVRM zou halen. In die gevallen kunnen de uitingsvrijheden een zelf‐
standige rol spelen.

Ik heb tenslotte kort stil gestaan bij de vrijheid van meningsuiting in het licht van
het Vluchtelingenverdrag. Uit de bespreking van de term politieke overtuiging in
het licht van de vluchtelingendefinitie blijkt dat, voor zover de vrijheid van
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meningsuiting wordt beschermd, alleen de politieke uitingen worden beschermd
(in de zin dat zij als politieke overtuiging aangemerkt worden). ‘Politiek’ wordt
ruim geïnterpreteerd, maar is niet onbegrensd: het vertegenwoordigen van een
andere opvatting dan die van de overheid is niet voldoende voor vluchtelingschap.
Vereist wordt dat de autoriteiten in het land van herkomst op de hoogte zijn van
de uiting en dat de uiting dus feitelijk een zekere ruchtbaarheid in de openbaar‐
heid krijgt. Tenslotte kan niet elke beperking van de vrijheid van meningsuiting als
vervolging worden aangemerkt, nu sommige beperkingen ‘gerechtvaardigd’ kun‐
nen worden.

4.5 Conclusie

De vraag die ik in dit hoofdstuk behandelde is welke betekenis de vrijheid van
meningsuiting, neergelegd in artikel 10 EVRM, heeft voor het migratierecht, bezien
vanuit de bindings- en bodembenadering. Ik ben voor de beantwoording van die
vraag eerst ingegaan op de reikwijdte en de beperkingsmogelijkheden van het
recht op vrijheid van meningsuiting. Ik heb vervolgens aan de hand van die
rechtspraak bindings- en bodemaspecten van de vrijheid van meningsuiting afge‐
leid. In paragraaf 4.3 heb ik de vrijheid van meningsuiting als bindingsnorm
besproken. In de vierde paragraaf heb ik de vrijheid van meningsuiting als bodem‐
norm besproken. Dat leverde de volgende bevindingen op.

Bindingsnorm
De analyse van de vrijheid van meningsuiting als bindingsnorm, in combinatie met
de rechtspraak van het EHRM leidt tot de conclusie dat de staat in beginsel geen
verplichting heeft om toelating te verschaffen ten behoeve van het uiten van een
mening, of dat nou is om denkbeelden en informatie te ontvangen (op een
bepaalde locatie) of om die denkbeelden met anderen te delen. Uit het recht op
vrijheid van meningsuiting vloeit namelijk geen recht op toegang tot informatie
voort. Evenmin betekent de term ‘ongeacht grenzen’ dat de staat een verplichting
heeft om de toegang over grenzen heen te faciliteren, maar slechts dat de staat het
ontvangen van informatie niet mag verhinderen. De vrijheid om informatie en
inlichtingen te verspreiden en ontvangen leidt voorts niet tot toelatingsaanspraken
omdat de uitoefening van dat recht goed mogelijk is zonder dat fysieke toelating
tot een staat noodzakelijk is.

Ook ten aanzien van de collectieve dimensie van de vrijheid van meningsuiting
geldt dit uitgangspunt. Voor zover de vrijheid van meningsuiting, waarvan het
recht op vrijheid van vereniging een lex specialis is, een recht omvat om dat recht in
aanwezigheid van elkaar te kunnen uitoefenen, betekent dit niet dat sprake is van
een recht op toelating op grond daarvan. Op verschillende andere manieren kan
namelijk vorm worden gegeven aan het recht zonder dat noodzakelijk is dat toela‐
ting wordt verleend. Naast technologische middelen om inlichtingen te ontvangen,
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is ook voorstelbaar dat degene die de inlichtingen wil ontvangen zelf de persoon
van wie deze inlichtingen uitgaan, opzoekt in het buitenland. De vraag of door een
maatregel toelating te weigeren toetsing aan de vrijheid van meningsuiting nood‐
zakelijk maakt, kan dus in beginsel ontkennend worden beantwoord. Wanneer een
vreemdeling naar een staat wenst te komen om daar een toespraak te houden voor
een bepaalde groep, maar dit onmogelijk wordt gemaakt doordat niet aan
bepaalde (visum)voorschriften wordt voldaan, bestaat voor de staat in beginsel
geen positieve verplichting deze toelating toch mogelijk te maken, te meer daar de
uiting effectief op andere manieren kan plaatsvinden. Wanneer echter de toela‐
tingsweigering ziet op de uiting zelf, en bedoeld is om die te verhinderen, dan
wordt daarmee de mogelijkheid tot uiting beknot en is toetsing aan de vrijheid van
meningsuiting wel noodzakelijk.

Betoogd is dus dat toelatingskwesties alleen in uitzonderlijke situaties kunnen
leiden tot een toelatingsclaim die toetsing aan de vrijheid van meningsuiting nood‐
zakelijk maakt. Aangetoond zal dan moeten worden dat andere middelen niet vol‐
doen om de uiting te kunnen doen of te ontvangen en dat toelatingsweigering
bedoeld is om het uiten van de mening te verhinderen.

Hoewel het Hof maar in een beperkt aantal gevallen migratierechtelijke
maatregelen aan de vrijheid van meningsuiting heeft getoetst, heeft het in twee
zaken tot schending van artikel 10 EVRM geconcludeerd, Piermont en Cox. Hoewel
de eerste zaak een aantal specifieke omstandigheden kende (het betrof een Euro‐
parlementarier die naar aanleiding van uitingen in het publieke debat toegang
werd geweigerd tot Franse overzeese gebieden), is dat bij Cox niet het geval. In
deze zaak hanteert het Hof een criterium om te bepalen of de maatregel een
inbreuk vormt op de vrijheid van meningsuiting, te weten of de uitzettingsmaatre‐
gel bedoeld is om de uiting te verhinderen.

Het recht op vrijheid van meningsuiting bij uitzettingsmaatregelen heeft
blijkens de rechtspraak van het Hof vrijwel alleen betekenis in haar gemeen‐
schappelijke dimensie, te weten het recht op vrijheid van vereniging met anderen.
Dit is in lijn met het sterke verband tussen de vrijheid van meningsuiting in arti‐
kel 10 EVRM en de vrijheid van vereniging en vergadering in artikel 11 EVRM,
zoals het Hof in interne zaken ook maakt. Bovendien is dit te verklaren door het
feit dat de individuele en gemeenschappelijke dimensie van de uitingsvrijheid niet
los van elkaar staan. Verder bleek dat het Hof, wanneer het gaat om politieke of
maatschappelijke bijdragen aan de democratische samenleving, ook bij uitzetting
een indringende toets hanteert. Het oogmerk-criterium werkt in deze toetsing
door. Het Hof gaat na of de uitzettingsmaatregel effectief ziet op de uitingsvrijheid,
waarbij het in overweging neemt of er (andere) ‘neutrale’ gronden zijn voor de uit‐
zetting. In dat licht kan het criterium als uitwerking worden gezien van het onder‐
scheid inhoud/vorm in interne zaken. Beperkingen die zien op de inhoud, worden
immers indringender getoetst dan beperkingen aangaande de vorm van de uiting.
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In zoverre lijkt de benadering consistent met interne zaken over de vrijheid van
meningsuiting. Het hanteren van het criterium is tegelijkertijd inconsistent met
andere migratiezaken, omdat een dergelijk oogmerk-criterium niet wordt gemaakt
bij het toetsen van een uitzettingsmaatregel aan het recht op gezinsleven in arti‐
kel 8 EVRM. Opmerkelijk daarbij is dat de mogelijkheid om politieke activiteiten
van vreemdelingen ‘extra’ te beperken op grond van artikel 16 EVRM niet ter
sprake kwam als een factor om de staat een ruimere marge toe te kennen.

Bodemnorm
Uit een analyse van de rechtspraak over artikel 10 EVRM in de asielcontext blijkt
dat het Hof een zelfstandig refoulementverbod op basis van de vrijheid van
meningsuiting afwijst. Op basis van enkele zaken waarin artikel 10 EVRM werd
ingeroepen omdat de vrijheid van meningsuiting beknot zou worden in het land
van herkomst, werd duidelijk dat asielclaims op basis van het recht op vrijheid van
meningsuiting volgens het Hof buiten de personele werkingssfeer van het EVRM
vallen. Dit is een inconsistentie met de rechtspraak van het EHRM over soortgelijke
beroepen op het recht op respect voor privéleven en de godsdienstvrijheid. Er is
geen reden om de maatstaf voortvloeiend uit die rechtspraak niet ook bij de vrij‐
heid van meningsuiting toe te passen.

Bij de toets aan artikel 3 EVRM in de asielcontext blijkt de vrijheid van menings‐
uiting wel een rol te spelen. Indien betrokkene het risico loopt vanwege zijn
(politieke) uitingen bij terugkeer ill treatment te ondergaan, kan dat bescherming
tegen uitzetting vereisen. Uit die rechtspraak bleek dat met name uitingen in het
openbaar met meer dan alleen een individueel aspect, die bovendien een bepaalde
politieke lading hebben, meewegen om het risico op ill treatment vast te stellen. In
het licht van de risico-inschatting speelt de vraag of de autoriteiten op de hoogte
zijn of zullen raken van de oppositie tegen de regering daarbij een rol. Leiderschap
van een beweging en high profile-status worden daarom in het bijzonder mee‐
gewogen. De benadering in het vluchtelingenrecht is daarmee vergelijkbaar.
Daarin worden politieke opvattingen ruim opgevat, maar wordt vereist dat autori‐
teiten op de hoogte zijn van de uiting en dat de uiting dus feitelijk een zekere
ruchtbaarheid in de openbaarheid krijgt.

Ik concludeerde tenslotte dat het verband met de bodemaspecten zich vooral
toont in het bepalen van de ingrijpendheid van de beperking van de vrijheid van
meningsuiting in combinatie met de gerichtheid op politiek getinte uitingen (oog‐
merk). De vraag of een beperking van de vrijheid van meningsuiting ernstig
genoeg is om als ill treatment te gelden is daarmee relevant voor zaken waarvan het
twijfelachtig is of de ‘lichte’ schade (zoals boetes) volgend op dergelijke uitingen
de drempel van ill treatment onder artikel 3 EVRM zou halen. In die gevallen kun‐
nen de uitingsvrijheden een zelfstandige rol spelen.
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5 Procedurele normen in het migratierecht

5.1 Inleiding

Procedurele normen hebben een belangrijke betekenis binnen het EVRM. Dit valt
niet alleen af te leiden uit het aantal bepalingen dat procedurele waarborgen bevat
en de (zeer) specifiek omschreven mogelijkheden om deze te beperken, maar ook
uit de fundamentele betekenis die het EHRM in zijn rechtspraak aan procedurele
normen heeft toegekend. Ook met betrekking tot procedures ten aanzien van
vreemdelingen zijn expliciete waarborgen terug te vinden in het EVRM. De proce‐
durele waarborgen zijn desalniettemin juist ten aanzien van migratierechtelijke
procedures aan banden gelegd in de twee bepalingen die centraal staan als proce‐
durele normen in het EVRM, artikel 5 EVRM en artikel 6 EVRM. Artikel 5 EVRM
omvat het verbod op vrijheidsontneming, maar bevat de uitdrukkelijke uitzonde‐
ring ingeval van “arrestatie of detentie van een persoon teneinde [deze] te beletten
op onrechtmatige wijze het land binnen te komen, of waartegen een uitwijzings- of
uitleveringsprocedure hangende is”.1 Artikel 6 EVRM bevat niet een dergelijke uit‐
drukkelijke beperking in de bepaling zelf, maar het EHRM heeft migratiezaken
(omtrent toelating en uitzetting) uitgesloten van toepassing van het recht op een
eerlijk proces.2 De beperkte toepassing van deze procedurele waarborgen ziet
echter op migratierechtelijke procedures die binnen een staat plaatsvinden. De
vraag die in dit onderzoek centraal staat, is of een recht op toegang of verblijf op
basis van deze procedurele waarborgen in grensoverschrijdende context te gelde
kan worden gemaakt, bijvoorbeeld wanneer iemand een oneerlijk proces te wach‐
ten staat in het land van herkomst.

De kernvraag die in dit hoofdstuk wordt besproken is dus welke bescherming pro‐
cedurele normen in migratiezaken kunnen bieden, dat wil zeggen: in hoeverre
kunnen procedurele normen een recht op toelating of verblijf verschaffen, in het
licht van de bindings- en bodembenadering die in hoofdstuk 1 is uiteengezet? In

1. Artikel 5 lid 1, onder f, EVRM. Zie bespreking hierna in paragraaf 5.2.3.
2. EHRM 5 oktober 2000, nr. 39652/98 (Maaouia/Frankrijk), JV 2000/264 m.nt. P. Boeles, RV 2004/51

m.nt. Spijkerboer, AB 2001/80 m.nt. H. Battjes.



paragraaf 5.2 zal ik, om te beginnen, de procedurele normen in het EVRM bespre‐
ken. Ik zal ingaan op het bereik en de beperkingsmogelijkheden van de artikelen 5
en 6 EVRM, evenals andere procedurele normen, waarbij ik tevens de keuze zal
toelichten om voornamelijk de artikelen 5 en 6 EVRM in dit onderzoek als
uitgangspunt te nemen. In deze paragraaf zal ik tot slot de bindings- en bodemas‐
pecten van procedurele normen in het EVRM aanwijzen. In paragraaf 5.3 en 5.4 ga
ik vervolgens in op de rechten in artikel 6, respectievelijk artikel 5 EVRM waarbij
het eerste deel van de paragraaf steeds de bindingsaspecten behandelt, en het
tweede deel de bodemaspecten. In paragraaf 5.5 sluit ik af met de conclusie.

Twee kanttekeningen wil ik hier maken. Ten eerste enkele punten van methodo‐
logische aard: procedurele normen die impliciet in andere (materiële) EVRM-bepa‐
lingen zijn terug te vinden, zijn steeds meer in opkomst in de rechtspraak van het
EHRM. Met andere woorden, het Hof interpreteert materiële bepalingen zo dat
hieruit procedurele waarborgen voortvloeien.3 Deze worden in dit onderzoek
echter buiten beschouwing gelaten. Verder hanteer ik een aangepaste methodo‐
logische zoekwijze in dit hoofdstuk vanwege de grote omvang van EHRM-zaken
op dit gebied. Ik baseer de algemene beschrijving in paragraaf 5.2.2 en 5.2.3 voor‐
namelijk op rechtspraak-compilaties (Guides) van het EHRM over de artikelen 5 en
6 EVRM, omdat zij van recente datum zijn en gebaseerd zijn op Grote Kamer- en
key-uitspraken.4 Dezelfde selectiemethode hanteer ik ook bij paragraaf 5.2.5 om de
essence/core van artikel 5 en artikel 6 EVRM te achterhalen, namelijk uitgaande van
de uitspraken van de Grote Kamer en key-uitspraken van het EHRM (zie verder
paragraaf 5.2.5).

Ten tweede een kanttekening ten aanzien van de gekozen structuur: de andere
hoofdstukken van dit boek behandelen steeds het bereik en de beperking van het
betreffende recht per hoofdstuk. Vanwege de verwevenheid van de procedurele
normen hanteer ik een afwijkende bespreking in dit hoofdstuk: eerst behandel ik
het bereik en de beperkingsmogelijkheden van alle procedurele normen, en vervol‐
gens van ieder afzonderlijk de bindings- en bodemaspecten in de migratiecontext.
De keuze voor deze structuur hangt ook samen met de geringe betekenis van pro‐
cedurele normen als bindingsnormen (zie verder paragraaf 5.3.2 en 5.4.2).

Tenslotte wijk ik af van de bespreking in de andere hoofdstukken, omdat ik in
dit hoofdstuk niet de vluchtelingencontext betrek. In de overige hoofdstukken
betrek ik, ter illustratie, steeds de vluchtelingendefinitie en (indien aanwezig) de

3. Gerards, EVRM 2011, p. 128-129 en p. 211; Brems 2013, p. 137-161.
4. Council of Europe, Guide on article 6 of the ECHR. Right to a fair trial (civil and criminal limb), Council

of Europe 2020; Council of Europe, Guide on article 5. The right to liberty and security, Council of
Europe 2020. Dit wordt aangevuld met rechtspraak genoemd in handboeken: E. Bleihrodt, ‘Right
to liberty and security’ & T. Barkhuysen e.a., ‘Right to a fair trial’, in: Van Dijk & Van Hoof, Theory
and practice of the ECHR, Cambridge/Antwerp/Portland: Intersentia 2018; T. Barkhuysen &
M.L. van Emmerik, ‘Procedurele rechten’, in: J.H. Gerards (red), Grondrechten. De nationale,
Europese en internationale dimensie, Nijmegen: Ars Aequi Libri 2013, p. 211-228.
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interpretatie van het HvJEU, waar dit relevant is voor de uitleg van mensenrech‐
tenbepalingen in relatie tot refoulement. Dergelijke rechtspraak van het HvJEU is
in het geval van procedurele normen niet aanwezig. Bovendien is de rechtspraak
van het EHRM bij procedurele normen in de refoulementcontext van een grotere
omvang dan bij de andere normen, waardoor deze bespreking niet nodig is. Ik zal
in de paragrafen waarin ik de procedurele normen in de asielcontext bespreek, dus
niet de vluchtelingencontext betrekken.

5.2 Procedurele normen in het EVRM

5.2.1 Inleiding

In deze paragraaf worden de procedurele normen in het EVRM besproken. Ten
eerste wordt het recht op een eerlijk proces, zoals bedoeld in artikel 6 EVRM,
beschreven (5.2.2). Daarbij wordt besproken hoe het EHRM in zijn rechtspraak het
bereik van dit recht heeft geïnterpreteerd en welke beperkingen hierop mogelijk
zijn. Daaruit blijkt dat voor toepassing van deze bepaling de termen ‘civil rights
and obligations’ en ‘criminal charge’ leidend zijn. Dit heeft als gevolg dat artikel 6
EVRM volgens vaste rechtspraak van het EHRM niet van toepassing is op enkele
categorieën, zoals migratiezaken. Verder zullen enkele onderdelen die het EHRM
onder het overkoepelende begrip ‘eerlijk proces’ heeft geschaard kort worden
besproken.

Dezelfde opzet zal worden gehanteerd om de procedurele normen in artikel 5
EVRM te behandelen: eerst wordt besproken wat onder het bereik van artikel 5
EVRM valt en vervolgens komen de situaties aan bod, waarin dit recht beperkt kan
worden (5.2.3). Tenslotte worden de overige procedurele normen in het EVRM
behandeld (5.2.4). In paragraaf 5.2.5 zullen tentslotte de bindings- en bodemaspec‐
ten van procedurele normen afgeleid worden.

5.2.2 Artikel 6 EVRM: het recht op een eerlijk proces

5.2.2.1 Het bereik van artikel 6 EVRM
Het EHRM interpreteert artikel 6 EVRM ruim, met als reden dat het daarin neerge‐
legde recht een zodanig prominente plaats inneemt in een democratische rechts‐
orde dat een restrictieve uitleg van deze bepaling niet zou stroken met het doel en
object daarvan.5 De ruime uitleg van artikel 6 EVRM door het EHRM is op twee
manieren in de rechtspraak van het Hof terug te vinden. Ten eerste in de ruime
uitleg van de begrippen in deze bepaling. Ten tweede heeft het Hof ook (onderde‐

5. EHRM 17 januari 1970, nr. 2689/65 (Delcourt/België), par. 25; EHRM 12 juli 2001, nr. 42527/98
(Hans Adam II/Duitsland), par. 45.
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len van) rechten in deze bepaling ingelezen die er niet expliciet in staan genoemd.
Beide kwesties worden hierna besproken.

Voor het begrenzen van de reikwijdte van artikel 6 EVRM is van belang hoe het
Hof de begrippen ‘civil rights and obligations’ en ‘criminal charge’ uitlegt.6 Voor
toepassing van deze bepaling moet sprake zijn van procedures waarbij burgerlijke
rechten en verplichtingen worden vastgesteld dan wel de gegrondheid van een
strafvervolging wordt bepaald. Hiermee worden in eerste instantie de twee gang‐
bare rechtsgebieden aangeduid, het civiele recht en het strafrecht.7 Daarnaast heeft
het EHRM echter duidelijk gemaakt dat deze termen aan een autonome interpreta‐
tie worden onderworpen. Dat betekent dat veel soorten geschillen onder het toe‐
passingsbereik van artikel 6 EVRM vallen, ook indien zij in het nationale recht niet
onder het civiele- of strafrecht vallen.

Ten eerste gelden bij de term burgerlijke rechten en verplichtingen een aantal
criteria. Het hangt af van de inhoud en de effecten van het recht in de nationale
procedure in kwestie of het als burgerlijk(e) recht of verplichting wordt aange‐
merkt. Zo geldt ten aanzien van gevallen die in het nationale recht als publiek
recht zijn gekwalificeerd dat zij onder ‘civil rights and obligations’ vallen, indien
de effecten daarvan doorslaggevend zijn voor private rechten, zoals een toe‐
stemming(svergunning) om land te verkopen.8 Volgens rechtspraak van het Hof
vallen dus ook zeer veel bestuursrechtelijke geschillen onder dit begrip.9

Ten tweede geldt dat het Hof ook aan het begrip ‘criminal charge’ (ingestelde ver‐
volging) een ruime en autonome uitleg heeft gegeven, waardoor in beginsel ook
bestuurlijke sancties onder de term ‘criminal charge’ vallen tenzij deze een zuiver
reparatoir karakter hebben en niet zijn bedoeld voor afschrikking en/of leedtoe‐
voeging (zoals bij bestuursdwang etc.).10 Bepaalde gevallen vallen niettemin niet
onder ‘ingestelde vervolging’ en zijn daardoor uitgesloten van toepassing van de
vereisten in artikel 6 EVRM.

Ten aanzien van het aanmerken als strafvervolging gelden strengere criteria
dan bij het criterium van burgerlijke rechten en verplichtingen. Het Hof hanteert
voor de kwalificatie van ‘criminal charge’ drie criteria, te weten de classificatie in
het nationale recht, de aard van het delict en de zwaarte van de straf die hierop

6. EHRM 23 maart 2016, nr. 47152/06 (Blokhin/Rusland), par. 179: “substantive not formal”; EHRM
27 februari 1980, nr. 6903/75 (Deweer/België), par. 44.

7. EHRM 23 maart 2016, nr. 47152/06 (Blokhin/Rusland), par. 179; EHRM 27 februari 1980,
nr. 6903/75 (Deweer/België), par. 44.

8. Zie voor deze en andere voorbeelden: Council of Europe, Article 6 (civil) 2020, p. 12.
9. EHRM 28 juni 1978, nr. 6232/73 (König/Duitsland), par. 89; EHRM 23 oktober 1985, nr. 8848/80

(Benthem/Nederland).
10. EHRM 8 juni 1976, nrs. 5100/71 etc. (Engel e.a./Nederland), par. 82-83.
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staat.11 Dat strengere criteria gelden voor het aanmerken als criminal charge hangt
samen met aanvullende procedurele rechten die met deze term in werking treden,
uitgedrukt in het tweede en derde lid van artikel 6 EVRM. Het Hof brengt binnen
de term ‘ingestelde vervolging’ wel een gradatie aan. Zo oordeelt het Hof bijvoor‐
beeld dat ten aanzien van zaken die wel als criminal charge gelden maar niet het‐
zelfde stigma als het klassieke strafrecht met zich meebrengen (bijv. het belasting‐
recht en het mededingingsrecht), niet zonder meer aan alle waarborgen hoeft te
worden getoetst.12

Maar ook binnen het ‘klassieke’ strafrecht speelt de ernst van de bestraffing (die
op een bepaald strafbaar feit staat) een rol bij het kwalificeren als ‘criminal charge’.
Een detentiestraf in het kader van militaire sancties van geringe duur (twee dagen)
valt daar niet onder terwijl een detentiestraf van enkele maanden in dezelfde con‐
text wel als strafvervolging in de zin van artikel 6 EVRM geldt.13 Daarmee hangen
echter ook de aard van de sanctie en de procedure samen. Een (substantiële) boete
als disciplinaire maatregel die opgelegd werd aan een rechter, kwalificeerde het
Hof niet als criminal charge. Een veroordeling tot detentie van vijf dagen voor min‐
achting van het Hof werd daarentegen wel als criminal charge gezien.14

Kortom, voor het begrenzen van de reikwijdte van artikel 6 EVRM is van belang
hoe het Hof de begrippen ‘civil rights and obligations’ en ‘criminal charge’ uitlegt.
Aan de ene kant kent het Hof aan beide begrippen een autonome uitleg toe, die
ertoe leidt dat zij in beginsel ruim worden opgevat. Dat wil zeggen dat de rechts‐
gebieden die in het nationale recht niet als civiel recht of strafrecht in de klassieke
zin worden aangemerkt, niet zonder meer buiten het bereik van de begrippen val‐
len.15 Aan de andere kant worden bepaalde categorieën door het Hof uitgesloten
van toepassing van artikel 6 EVRM, omdat het Hof oordeelde dat zij niet onder de
begrippen ‘burgerlijke rechten en verplichtingen’ of ‘ingestelde vervolging’ vallen.
Dat geldt met name voor enkele specifieke procedures zoals fiscale procedures en
geschillen met betrekking tot toelating en uitzetting van vreemdelingen.16

Als aan de begrippen ‘burgerlijke rechten en verplichtingen’ of ‘ingestelde vervol‐
ging’ is voldaan, gelden volgens artikel 6 EVRM een aantal vereisten, waaraan de
nationale autoriteiten moeten voldoen. Deze zijn onder te verdelen in institutionele

11. EHRM 8 juni 1976, nrs. 5100/71 etc. (Engel e.a. /Nederland), par. 82-83: “1. classification in domestic
law; 2. nature of the offence; 3. severity of the penalty that the person concerned risks incurring.”

12. EHRM 23 november 2006, nr. 733053/01 (Jussila/Finland), par. 38. Dit blijkt nog duidelijker wan‐
neer de beperkingsmogelijkheden van deze rechten worden bezien (zie hierna paragraaf 5.2).

13. EHRM 8 juni 1976, nrs. 5100/71 etc. (Engel e.a./Nederland), par. 85.
14. EHRM 6 november 2018, nrs. 55391/13 etc. (Ramos Nunes de Carvalho e Sá/Portugal), par. 124-128

resp. EHRM 15 december 2005, nr. 73797/01 (Kyprianou/Cyprus), par. 61-64. Voorbeelden zijn ont‐
leend aan Council of Europe, Article 6 (criminal) 2020, p. 12.

15. EHRM 28 juni 1978, nr. 6232/73 (König/Duitsland), par. 89.
16. EHRM 5 oktober 2000, nr. 39652/98 (Maaouia/Frankrijk).
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vereisten, procedurele vereisten en specifieke rechten/vereisten. Tot de institutio‐
nele vereisten behoort de toegang tot de rechter en de inrichting van de gerechten,
in het bijzonder de onpartijdigheid en onafhankelijkheid van de rechter. Onder
procedurele vereisten valt een eerlijke procesvoering, een openbare behandeling en
de eis van een redelijke termijn. Specifieke vereisten gelden indien een strafvervol‐
ging is ingesteld, namelijk de onschuldpresumptie (artikel 6 EVRM, tweede lid) en
enkele specifieke rechten van de verdediging (artikel 6 EVRM, derde lid). De drie
typen vereisten, die overigens ook overlap vertonen, worden hierna besproken.

Institutionele en procedurele vereisten komen vooral tot uitdrukking in het eerste
lid van artikel 6 EVRM dat, kort gezegd, het recht op een eerlijk proces (fair trial)
regelt. Dat houdt in dat er sprake moet zijn van een eerlijke en openbare proce‐
dure, binnen een redelijke termijn, door een onafhankelijk en onpartijdig gerecht
welke bij de wet is ingesteld. Uit artikel 6, eerste lid, EVRM heeft het Hof daarnaast
een recht op toegang tot de rechter afgeleid.17 Gebaseerd op een interpretatie in het
licht van het onderwerp en het doel van het verdrag (preambule) moet artikel 6
EVRM volgens het Hof in het licht van de volgende twee beginselen worden uitge‐
legd: “1.The principle whereby a civil claim must be capable of being submitted to a judge,
as one of the universally recognized fundamental principles of law and 2. the principle of
international law which forbids the denial of justice”.18

Het recht op een eerlijke procesgang veronderstelt daarom logischerwijs dat
een recht op toegang tot de rechter (in de ruime zin van toegang tot justice)
bestaat.19 Toegang tot de rechter dient tevens effectief te zijn zodat onder omstan‐
digheden ook gefinancierde rechtsbijstand beschikbaar moet zijn.20 Ook heeft het
Hof bepaald dat in het geval van ‘civil rights and obligations’ sprake moet zijn van
een eerlijke procesvoering, waaruit het recht op ‘equality of arms’ en het daarmee
samenhangende hoor en wederhoor is afgeleid, alsmede het maken van een
afweging van alle omstandigheden.21

Met het recht op toegang hangt de omvang van de rechterlijke toetsing nauw
samen. Naast toegang tot de rechter vergt artikel 6 EVRM immers een ‘full jurisdic‐
tion’, dat wil zeggen dat de rechter in beginsel de bevoegdheid moet hebben alle
voor het geschil relevante kwesties, betreffende de feiten en het recht, te onder‐
zoeken.22 De aard van de procedure kan echter met zich meebrengen dat
verschillen tussen bepaalde procedures invloed kunnen hebben op de modaliteit

17. EHRM 21 februari 1975, nr. 4451/70 (Golder/Verenigd Koninkrijk).
18. EHRM 21 februari 1975, nr. 4451/70 (Golder/Verenigd Koninkrijk ), par. 34-35; EHRM 28 mei 1985,

nr. 8225/78 (Ashingdane/Verenigd Koninkrijk), par. 55.
19. EHRM 21 februari 1975, nr. 4451/70 (Golder/Verenigd Koninkrijk), par. 36.
20. EHRM 9 oktober 1979, nr. 6289/73 (Airey/Ierland). Dit geldt voor civiele zaken, voor strafzaken is

dit expliciet neergelegd in artikel 6, derde lid, EVRM.
21. Van Dijk & Van Hoof 2006, p. 578 ev.; Van Dijk & Van Hoof 2018, p. 561-562.
22. In sommige gevallen lijkt het Hof echter minder dan een full jurisdiction te vereisen, zoals bij

bestuurlijke gespecialiseerde feitenvaststelling, zie Barkhuysen & Van Emmerik 2013, p. 213.
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van toepassing van de verschillende vereisten van artikel 6 EVRM. De aard van
een bestuursrechtelijke procedure kan bijvoorbeeld verschillen van die van een
(‘klassieke’) strafprocedure, zodat de competentie van de bestuursrechter (volle‐
dige rechtsmacht) anders wordt beoordeeld.23 Daarnaast dient een rechterlijke
uitspraak voldoende te worden gemotiveerd.24 Verder heeft het Hof artikel 6
EVRM ook van toepassing geacht op de fase voorafgaand aan de procedure bij de
rechter zodat een procedure in die fase aan de waarborgen in deze bepaling dient
te voldoen. Naast behandeling binnen een redelijke termijn, kunnen de hoorplicht
en het vereiste van een zorgvuldig onderzoek bij de voorbereiding van besluiten
worden genoemd.

Het Hof kenmerkt tenslotte de rechten in het tweede en derde lid van artikel 6
EVRM als specifieke aspecten van de rechten in het eerste lid.25 Ten aanzien van
strafrechtelijke vervolgingen gelden naast de waarborgen uit het eerste lid dus ook
de waarborgen genoemd in artikel 6, tweede en derde lid. Het tweede lid regelt de
onschuldpresumptie, waarin tevens een zwijgrecht wordt ingelezen door het Hof.
In het derde lid zijn enkele rechten van een verdachte neergelegd: de cautie krijgen
in een voor betrokkene verstaanbare taal; het recht op verdediging en op juridische
bijstand,26 inclusief het recht om te beschikken over tijd en faciliteiten benodigd
voor de voorbereiding van diens verdediging; rechten ten aanzien van getuigenbe‐
wijs (hoor en wederhoor en ‘equality of arms’) en het recht op een tolk.

5.2.2.2 Beperkingsmogelijkheden van artikel 6 EVRM
De onderdelen van artikel 6 EVRM, die hierboven zijn beschreven, zijn aan beper‐
kingen onderhevig. Enerzijds is de mogelijkheid hiervoor expliciet terug te vinden
in de bepaling zelf, zoals ten aanzien van het beginsel van openbaarheid. De toe‐
gang tot de rechtszaal kan worden beperkt in het belang van een aantal specifiek
genoemde belangen in het eerste lid. Daarnaast heeft het Hof ook voor de aspecten
die geen expliciete beperkingsmogelijkheden kennen, impliciete beperkingen
mogelijk geacht. Dit hangt samen met het feit dat het recht op een eerlijk proces in
zijn aard regulering door de staat vergt. Inherent hieraan is dat de staat een rechts‐
systeem moet opzetten. Het in artikel 6 EVRM verankerde recht op toegang tot de
rechter is dus niet absoluut, maar aan “impliciete beperkingen” onderhevig.
Weliswaar vermeldt de bepaling zelf geen beperkingsmogelijkheden, maar de toe‐
gang tot de rechter, evenals andere rechten in artikel 6 EVRM, moet noodzakelij‐

23. Zie bijv. EHRM 27 september 2011, nr. 43509/08 (Menarini Diagnostics S.r.l./Italië), par. 62.
24. EHRM 2 oktober 2014, nr. 15319/09 (Hansen/Noorwegen), waarin het Hof echter ook overweegt dat

weliswaar voldoende redenen moeten worden gegeven voor een rechterlijke uitspraak, maar dat
een hoger beroeps-instantie in beginsel de redenen die de lagere rechter heeft gegeven zonder
nadere motivering mag overnemen.

25. EHRM 10 juli 2012, nr. 58331/09 (Gegacevic/Kroatië), par. 52: “Since the requirements of Article 6 § 3
are to be seen as particular aspects of the right to a fair trial guaranteed by Article 6 § 1”.

26. EHRM 27 november 2008, nr. 36391/02 (Salduz/Turkije) over rechtsbijstand door een advocaat bij
een politieverhoor.
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kerwijs door de staat gereguleerd worden en daarbij zijn beperkingen toegestaan.
Om te bepalen of dit systeem voldoet aan de vereisten van het EVRM, houdt het
Hof dus ook rekening met de ruimte die daarbij voor staten geldt om zelf keuzes te
maken ten aanzien van hoe dit systeem wordt opgezet.

De gestelde beperkingen worden aan een door het Hof opgezet toetsingskader
getoetst, dat vergelijkbaar is met de beperkingsclausules in andere EVRM-rechten,
in het bijzonder artikelen 8-11 EVRM. Het Hof stelt daarbij ten eerste als vereiste
dat de essentie van het betreffende recht niet mag worden aangetast. Ten tweede
dient er een legitiem doel te bestaan in het belang waarvan het recht wordt beperkt
en tenslotte dient de maatregel of het middel proportioneel te zijn aan het te dienen
doel.27 Het Hof laat staten, zoals gezegd, een zekere margin of appreciation bij deze
proprtionaliteitstoets. De mate van deze margin kan verschillen al naar gelang (het
onderdeel van) het recht dat in het geding is, de aard van het rechtsgebied en het te
dienen doel. De toets inzake de rechten bij strafvervolgingen is bijvoorbeeld veel
indringender dan die in civiele zaken, vanwege de ingrijpende gevolgen voor de
verdachte.28 Binnenin het strafrecht worden echter niet alle subgebieden even
streng getoetst. Zaken die niet behoren tot de traditionele strafrechtelijke sfeer,
zoals procedures over belastingtoeslagen, kleine verkeersdelicten of administra‐
tieve boetes worden niet vol getoetst aan de waarborgen in artikel 6 EVRM (in het
bijzonder die in het tweede en derde lid).29

Daarnaast geldt dat ten aanzien van impliciete rechten (zoals de toegang tot de
rechter) minder indringend wordt getoetst dan bij rechten die expliciet in artikel 6
EVRM zijn genoemd.30 Het Hof heeft overwogen dat staten beperkingen mogen
stellen aan het recht op toegang tot de rechter, bijvoorbeeld ten aanzien van hande‐
lingsonbekwamen, zolang de kern van het recht niet wordt aangetast. Onnodige
drempels zoals excessieve formaliteiten en ontvankelijkheidsvereisten die geen
legitiem doel dienen, zijn dan ook uit den boze.31 Ook mag de regeling van toe‐
gang tot de rechter niet onnodig ingewikkeld en onoverzichtelijk zijn voor de bur‐
ger. Het enkele bestaan van griffierechten en het ontbreken van volledig kosteloze
rechtsbijstand in civiele zaken is op zichzelf echter niet in strijd met artikel 6

27. EHRM 21 februari 1975, nr. 4451/70 (Golder/Verenigd Koninkrijk), par. 37-39; zie explicieter: EHRM
2 december 2014, nrs. 27756/05, 41219/07 (Emel Boyraz/Turkije); EHRM 27 februari 1980,
nr. 6903/75 (Deweer/België), par. 49; EHRM 3 december 2009, nr. 8917/05 (Kart/Turkije), par. 67;
EHRM 29 juli 1998, nr. 25201/94 (Guérin/Frankrijk), par. 37; EHRM 29 juli 1998, nr. 24767/94
(Omar/Frankrijk), par. 34.

28. EHRM 11 juli 2017, nr. 22251 (Moreira Ferreira/Portugal (no. 2)), par. 67; EHRM 29 november 2019,
nr. 24221/13 (Carmel Saliba/Malta), par. 67. Zie Arai-Takahashi 2002, p. 48.

29. EHRM 23 november 2006, nr. 733053/01 (Jussila/Finland), par. 43; EHRM 10 juli 2004, nr. 67390/10
(Marčan/Kroatië), par. 37; EHRM 15 mei 2018, nr. 1385/07 (Sancaklı/Turkije), par. 43-52.

30. Zie EHRM 21 februari 1975, nr. 4451/70 (Golder/Verenigd Koninkrijk), par. 37 ev.
31. EHRM 24 oktober 1979, nr. 6301/73 (Winterwerp/Nederland); EHRM 28 juni 2005, nr. 74328/01

(Zednik/Tsjechië); EHRM 24 mei 2006, nr. 20627/04 (Liakopoulou/Griekenland).
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EVRM. Dit is slechts anders indien het om onredelijk hoge griffierechten gaat, te
hoge legeskosten en het (op onredelijke wijze) ontbreken van rechtsbijstand.32 Het‐
zelfde geldt voor termijnen: deze zijn toegestaan ter bevordering van de rechtsze‐
kerheid, maar ze mogen niet zodanig kort zijn dat toegang tot de rechter de facto
onmogelijk wordt. Wat van belang is bij de toetsing aan artikel 6 EVRM is verder
dat het Hof spreekt van een overall fairness-test.33

In paragraaf 5.2.5, waar ik de bodemaspecten zal behandelen, zal ik verder
ingaan op de essentie van de rechten in artikel 6 EVRM in combinatie met de
indringendheid van de toetsing.

5.2.3 Artikel 5 EVRM: het recht op vrijheid en veiligheid

5.2.3.1 Het bereik van procedurele rechten onder artikel 5 EVRM
Artikel 5 EVRM ziet op het recht op vrijheid en veiligheid van een persoon.
Hoewel in het eerste lid veiligheid naast vrijheid expliciet wordt genoemd, heeft
het recht op veiligheid nauwelijks zelfstandige betekenis naast het recht op vrij‐
heid.34

Het recht op vrijheid is absoluut geformuleerd (niemand mag zijn vrijheid
worden ontnomen) maar kent een aantal specifieke uitzonderingsmogelijkheden,
genoemd in het eerste lid, onder a t/m f. Deze situaties geven ook een indicatie
van wanneer van vrijheidsontneming gesproken kan worden. De meeste gevallen
betreffen de strafrechtelijke context, namelijk een veroordeling, in voorarrest en in
het kader van uitlevering. Artikel 5 EVRM geldt echter ook in de context van
vreemdelingenbewaring, ondertoezichtstelling van jeugdigen en de opname in een
psychiatrisch ziekenhuis en gedwongen opname ter voorkoming van verspreiding
van besmettelijke ziektes (quarantaine). Het EHRM heeft in zijn rechtspraak bena‐
drukt dat het recht op vrijheid één van de belangrijkste rechten in een democrati‐
sche rechtsorde vormt.35

De procedurele norm in artikel 5 EVRM komt dus enerzijds tot uitdrukking als
een substantiële procedurele norm, namelijk het recht om gevrijwaard te blijven
van vrijheidsbeneming door de staat. De mogelijkheden om iemand zijn vrijheid te
ontnemen dienen om die reden restrictief te worden uitgelegd.36 In die zin ver‐

32. EHRM 19 juni 2001, nr. 28249/95 (Kreuz/Polen) en EHRM 9 oktober 1979, nr. 6289/73 (Airey/
Ierland).

33. EHRM 10 juli 2012, nr. 58331/09 (Gregacevic/Kroatie), par. 49: “The Court reiterates that the key princi‐
ple governing the application of Article 6 is fairness”; EHRM 16 december 2014, nrs. 50541/08 etc.
(Ibrahim e.a./Verenigd Koninkrijk), par. 250: “The Court’s primary concern under Article 6 § 1 is to eva‐
luate the overall fairness of the criminal proceedings”.

34. EHRM 2 december 1987, nr. 9990/82 (Bozano/Frankrijk), par. 54. Uitzondering daarop vormen
gevallen waarin verdwijning van gedetineerden aan autoriteiten werd toegedicht. Zie Van Dijk &
Van Hoof 2018, p. 441.

35. EHRM 24 oktober 1979, nr. 6301/73 (Winterwerp/Nederland).
36. EHRM 17 december 2002, nr. 35373/97 (A./Verenigd Koninkrijk), par. 163; EHRM 24 oktober 1979,

nr. 6301/73 (Winterwerp/Nederland), par. 37.

5 Procedurele normen in het migratierecht 359



toont deze bepaling parallellen met het recht op fysieke integriteit dat in artikel 3
EVRM wordt beschermd. Eveneens hangt dit recht samen met het recht op vrijheid
van beweging in artikel 2 van het Vierde Protocol van het EVRM.37

De rechten in artikel 5 EVRM kenmerken zich echter vooral als procedurele
normen vanwege de procedurele waarborgen die in deze bepaling zijn neergelegd,
die erop neerkomen dat vrijheidsontneming in de toegestane gevallen niet arbitrair
dient te zijn. Dat komt tot uitdrukking in de eis van wettelijke voorschriften in het
eerste lid. Het tweede tot en met het vijfde lid formuleren daarnaast aanvullende
waarborgen indien een burger, in het licht van toegestane vrijheidsontnemende
situaties, toch van zijn vrijheid wordt beroofd. Het gaat, kort gezegd, om het recht
op informatie, het recht op rechterlijke toetsing van de vrijheidsbeneming (het
habeas corpus beginsel) en het recht op schadevergoeding in geval van onrechtma‐
tige vrijheidsbeneming.

5.2.3.2 Beperkingsmogelijkheden met betrekking tot artikel 5 EVRM
Het eerste lid van artikel 5 EVRM noemt, zoals reeds vermeld, een aantal speci‐
fieke gevallen waarin beperkingen van het recht op vrijheid zijn toegelaten. Deze
beperkingen moeten restrictief en als een limitatieve opsomming worden gele‐
zen.38 Daarnaast moet elke vrijheidsontneming steeds geschieden overeenkomstig
een wettelijk voorgeschreven procedure volgens het bepaalde in het eerste lid. Ten‐
slotte moet dit geschieden met inachtneming van de, in het tweede tot en met het
vijfde lid, genoemde waarborgen. Deze waarborgen zien erop toe dat een vrij‐
heidsbeneming aan procedurele en substantiële voorwaarden in het nationale recht
voldoet zodat de vrijheidsbeneming niet willekeurig plaatsvindt.39 Daarmee vormt
non arbitrairiness het overkoepelende principe van de voorwaarden in artikel 5
EVRM.40

De beperkingsmogelijkheden lijken daarmee vrij strikt te zijn vastgelegd, nu er niet
expliciet ruimte wordt gelaten voor een proportionaliteitsafweging (zoals bij arti‐
kel 6 EVRM). Toch ligt door de vrij ruime wijze waarop de categorieën zijn
omschreven waarin vrijheidsontneming is toegelaten, de daadwerkelijke afbake‐

37. EHRM 8 juni 1976, nrs. 5100/71 etc. (Engel e.a./Nederland), par. 58. Zie hierna verder paragraaf
5.2.4.

38. EHRM 17 december 2002, nr. 35373/97 (A./Verenigd Koninkrijk), par. 163; EHRM 20 maart 2018,
nr. 5310/71 (Ierland/Verenigd Koninkrijk), par. 194.

39. EHRM 29 januari 2008, nr. 13229/03 (Saadi/Verenigd Koninkrijk), par. 67: “It is well established in the
Court’s case-law under the sub-paragraphs of Article 5 § 1 that any deprivation of liberty must, in addition
to falling within one of the exceptions set out in sub-paragraphs (a) to (f), be “lawful”. Where the “lawful‐
ness” of detention is in issue, including the question whether “a procedure prescribed by law” has been fol‐
lowed, the Convention refers essentially to national law and lays down the obligation to conform to the sub‐
stantive and procedural rules of national law. Compliance with national law is not, however, sufficient:
Article 5 § 1 requires in addition that any deprivation of liberty should be in keeping with the purpose of
protecting the individual from arbitrariness”.

40. Van Dijk & Van Hoof 2018, p. 449.
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ning van ‘beperkings’mogelijkheden in hoofdzaak op het niveau van het nationale
recht. In de rechtspraak van het EHRM is expliciet dan wel impliciet uit de beoor‐
deling van deze beperkingsmogelijkheden de volgende belangenafweging af te
leiden.41

Ten aanzien van de mogelijkheid tot vrijheidsontneming na een rechterlijke ver‐
oordeling (1a) staat de legitimiteit van een door de rechter bevolen vrijheidsbero‐
ving wegens een strafbaar feit veelal niet ter discussie. Wel is vereist dat de rech‐
terlijke veroordeling voldoet aan de voorwaarden van artikel 6 en artikel 7 EVRM
(het legaliteitsbeginsel). Tevens geldt hier dat de ernst van het strafbare feit de
inbreuk op het recht op vrijheid zal moeten kunnen rechtvaardigen. Niet elk straf‐
baar feit rechtvaardigt een inbreuk op die vrijheid; en zelfs indien dat wel zo is,
dan moet de ernst van het feit in relatie staan tot de inbreuk op die vrijheid (in de
zin van de duur van de vrijheidsontneming).42

Ten aanzien van de overige categorieën (1b-f) geldt in beginsel ook dat een
belangenafweging dient plaats te vinden waarbij de vrijheid van het individu
tegenover het relevante belang wordt afgewogen. Zo geldt bij lid 1 onder b (vrij‐
heidsontneming overeenkomstig een gerechtelijk bevel of teneinde de nakoming van een
wettelijke verplichting te verzekeren) dat een afweging dient te worden gemaakt tus‐
sen het recht op vrijheid en het belang dat de verplichting alsnog wordt nageko‐
men, waarbij verschillende factoren een rol spelen: de aard van de verplichting, de
persoon die wordt gedetineerd, de omstandigheden die hebben geleid tot detentie
alsmede de duur van de detentie.43 Dit onderdeel moet verder restrictief worden
uitgelegd,44 waardoor bijvoorbeeld punitieve vrijheidsontneming wegens schulden
niet geoorloofd is.45

Een zorgvuldige belangenafweging is eveneens geboden bij de overige onder‐
delen van artikel 5 EVRM, eerste lid, waarbij het recht op vrijheid in beginsel
zwaarder weegt. De enkele verdenking (lid 1 onder c) is niet voldoende voor vrij‐
heidsberoving zonder daarbij komende redenen zoals vluchtgevaar, collusiegevaar
en recidivegevaar. Ook alternatieven voor voorlopige hechtenis dienen steeds afge‐
wogen te worden (meldplicht, borgsom, elektronisch toezicht etc).46 Bij vrijheidsbe‐
roving van minderjarigen (lid 1 onder d) dient in de belangenafweging bovendien
rekening te worden gehouden met hun minderjarigheid in het licht van de ingrij‐
pendheid van vrijheidsberoving.47 Op dezelfde wijze wordt bij onderdeel 1e (rest‐

41. Arai-Takahashi 2002, p. 30-31.
42. EHRM 25 april 1983, nr. 7906/77 (Van Droogenbroeck/België), par. 39-40 en EHRM 5 oktober 1988,

nr. 9787/82 (Weeks/Verenigd Koninkrijk), par. 49. Zie Van Dijk & Van Hoof 2018, p. 451-452.
43. EHRM 3 december 2012, nr. 30218/96 (Nowicka/Polen), par. 61. Van Dijk & Van Hoof 2018, p. 455.
44. EHRM 8 juni 1976, nrs. 5100/71 etc. (Engel e.a./Nederland), par. 69.
45. Dit is later expliciet vastgelegd in artikel 1 van het Vierde Protocol van het EVRM waarin wordt

bepaald dat niemand zijn vrijheid mag worden ontnomen op de enkele grond dat hij niet in staat
is een contractuele verplichting na te komen. Zie hierna paragraaf 5.2.4.

46. Van Dijk & Van Hoof 2018, p. 449 en daarin genoemde rechtspraak.
47. Van Dijk & Van Hoof 2018, p. 460.

5 Procedurele normen in het migratierecht 361



categorie) een zorgvuldige belangenafweging vereist tussen het belang van het
individu om niet van zijn vrijheid te worden beroofd en het maatschappelijk
belang van veiligheid en/of het belang van het individu om tegen zichzelf te
worden beschermd.48 Ook met vreemdelingendetentie (onderdeel f), tenslotte, die‐
nen nationale autoriteiten terughoudend om te gaan, gezien de eis dat deze
detentie niet onredelijk lang mag duren nu de grondslag hiervan niet is terug te
voeren op (verdenking van) een strafbaar feit. De lengte van de detentie dient dan
ook niet een redelijke tijdslimiet te overschrijden.49 De toetsing die door het EHRM
wordt uitgevoerd bij het beoordelen van de rechtmatigheid van zulke detentie is
evenwel minder intensief dan die bij andere categorieën van detentie die in arti‐
kel 5, eerste lid, EVRM worden genoemd.50

Kortom, aan de vraag of aan de categorieën van vrijheidsontneming in artikel 5
EVRM wordt voldaan, ligt een willekeur-toets ten grondslag, waarin ‘redelijkheid’
centraal staat.

5.2.4 Overige procedurele normen in het EVRM

Naast de hierboven besproken procedurele normen bevat het EVRM nog een aan‐
tal andere bepalingen die procedurele waarborgen beogen te bieden. Deze kunnen
worden onderverdeeld in drie categorieën. De eerste categorie omvat procedurele
waarborgen ten behoeve van nationale procedures, ook wanneer artikel 6 EVRM
niet van toepassing is. De tweede categorie bevat (aanvullende) waarborgen waar
het gaat om strafrechtelijke procedures (aan het begrip ‘ingestelde vervolging’ in
de zin van artikel 6 EVRM moet dan zijn voldaan). De derde categorie omvat pro‐
cedurele waarborgen die specifiek zien op de uitzetting van vreemdelingen. De

48. Van Dijk & Van Hoof 2018, p. 466-468.
49. EHRM 25 juni 1996, nr. 19776/92 (Amuur/Frankrijk), par. 53. Van Dijk & Van Hoof 2018, p. 468.
50. EHRM 29 januari 2008, nr. 13229/03 (Saadi/Verenigd Koninkrijk), par. 65, 71; zie G. Cornelisse,

Immigration detention and human rights: Rethinking territorial sovereignty, Martinus Nijhoff 2010,
p. 308. Cornelisse geeft met name aan dat onder het proportionaliteitstvereiste de maatregel van
vreemdelingendetentie niet daadwerkelijk aan noodzakelijkheid wordt getoetst.
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bepalingen zullen volgens deze onderverdeling hieronder kort worden
besproken.51

Onder de eerste categorie kan artikel 13 EVRM worden geschaard. Artikel 13
EVRM bevat het recht op een daadwerkelijk (effectief) rechtsmiddel. Deze bepaling
kan als een uitdrukking worden gezien van het recht op toegang tot de rechter,
hetgeen een onderdeel is van het recht op een fair trial, zoals ook onder artikel 6
EVRM is geconstateerd. De eisen die op grond van artikel 13 EVRM aan de natio‐
nale rechtsbescherming worden gesteld zijn echter niet dezelfde als die onder arti‐
kel 6 EVRM. Toepassing van artikel 13 EVRM hangt af van het bestaan van een
arguable claim dat een ander EVRM-recht is geschonden.52 Dat betekent dat de uit‐
zondering van bepaalde rechtsgebieden, als gevolg van toepassing van de begrip‐
pen civil rights and obligations en criminal charge, hier niet opgaat. Bovendien zijn de
eisen die aan het nationale rechtsstelsel worden gesteld, minder strikt dan die in
artikel 6 EVRM. Zo wordt in artikel 13 EVRM vereist dat een rechtsmiddel door
een nationale instantie wordt geboden en niet door een rechterlijke instantie. Niette‐
min zijn door het EHRM redelijk vergaande verplichtingen uit deze bepaling afge‐
leid.53

Onder de tweede categorie, de aanvullende waarborgen bij strafrechtelijke vervol‐
ging, valt een aantal bepalingen in het EVRM. Ten eerste kan artikel 7 EVRM
worden genoemd, waarin het strafrechtelijk legaliteitsbeginsel is vastgelegd.
Verder legt artikel 4 van het Zevende Protocol bij het EVRM het ‘ne bis in idem’-
beginsel vast, hetgeen het recht omvat om niet tweemaal te worden berecht of
bestraft in een strafrechtelijke procedure. Daarnaast regelt artikel 1 van het Vierde
Protocol het detentieverbod vanwege schulden en waarborgt artikel 2 van het‐
zelfde Protocol het recht op hoger beroep in strafzaken. Artikel 3 van dit protocol

51. Er zou wellicht nog een andere categorie kunnen worden onderscheiden: procedurele waar‐
borgen die afgeleid worden uit de ontvankelijkheidsvereisten van het EVRM. Uit artikel 34 EVRM
jo. 39 Procesreglement heeft het EHRM bindende voorlopige maatregelen afgeleid indien klager
met een maatregel (bijv. uitzetting) wordt bedreigd met onherstelbare schade als gevolg. Daar‐
naast bepaalt art. 35 lid 3 (b) EVRM dat het onderzoek van de klacht door het Hof, ondanks het
ontbreken van een wezenlijk nadeel, moet worden voortgezet indien de eerbiediging van de rech‐
ten van de mens hiertoe noopt en de zaak niet naar behoren is behandeld door een nationaal
gerecht, waarbij het EHRM heeft geoordeeld dat de voorwaarde van een “naar behoren behande‐
len van een zaak door een nationaal gerecht” niet zo strikt moet worden geïnterpreteerd als de
eisen van een eerlijk proces stellen (EHRM (dec) 14 december 2010, nr. 24880/05 (Holub/Tsjechië).
Omdat ik in dit onderzoek de materiële bepalingen in het EVRM als uitgangspunt neem, laat ik
de uit de ontvankelijkheidsbepalingen voortvloeiende procedurele EVRM-rechten verder buiten
beschouwing.

52. De bepaling spreekt van ‘geschonden’, terwijl het Hof heeft bepaald dat het logischerwijs om een
beweerde schending gaat (allegedly in breach of the Convention), zie EHRM 6 september 1978,
nr. 5029/71 (Klass e.a./Duitsland), par. 64.

53. Zoals het bieden van schorsende werking van de maatregel: EHRM 5 februari 2002, nr. 51564/99
(Čonka/België).
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bevat het recht op vergoeding bij een onterechte veroordeling. Deze rechten kun‐
nen als een aanvulling worden gezien van de procedurele waarborgen ingeval van
een (strafrechtelijke) vervolging in artikel 5 en 6 EVRM.

Verder kan artikel 2 van het Vierde Protocol worden genoemd. Deze bepaling
regelt het recht op bewegingsvrijheid en geldt weliswaar niet alleen bij strafrech‐
telijke procedures, maar is wel nauw verbonden met het verbod op vrijheidsontne‐
ming, omdat het ook grenzen stelt aan de mogelijkheden tot vrijheidsbeperking.
Het omvat de vrijheid van een ieder die wettig verblijft, zich vrijelijk te verplaatsen
en verblijfplaats (binnen het grondgebied van de staat) te kiezen (eerste lid). Even‐
eens omvat het de vrijheid elk land te verlaten (tweede lid). Deze rechten kunnen
gerechtvaardigd beperkt worden indien de beperking bij wet is voorzien en nood‐
zakelijk is in een democratische samenleving ten behoeve van een aantal doelen:
de nationale/openbare veiligheid, handhaving van de openbare orde, voorkoming
van strafbare feiten, bescherming van de gezondheid of van de goede zeden,
bescherming van de rechten en vrijheden van anderen (en in het geval van het eer‐
ste lid ook bij algemene belangen).

De derde categorie tenslotte, omvat procedurele waarborgen die specifiek zien op
uitzetting van vreemdelingen. Artikel 4 van het Vierde Protocol legt een verbod
vast op de collectieve uitzetting van vreemdelingen. Dit kan gezien worden als een
uitdrukking van het recht om een overheidsmaatregel te kunnen aanvechten,
waarbij de klacht individueel en inhoudelijk moet worden beoordeeld.54

Artikel 1 van het Zevende Protocol legt verder enkele waarborgen vast met
betrekking tot de uitzetting van vreemdelingen.55 Deze omvatten onder meer het
recht om in een procedure een uitzetting aan te vechten, namelijk door het aanvoe‐
ren van redenen tegen de uitzetting, een zaak opnieuw te doen beoordelen en zich
te doen vertegenwoordigen. In deze zin kunnen deze waarborgen ook worden
gezien als een uitdrukking van het recht op een effectief rechtsmiddel.

Uit bovenstaande opsomming blijkt dat de in deze paragraaf besproken procedu‐
rele normen de procedurele normen in artikel 5 en 6 EVRM beogen aan te vullen.
Zo kan artikel 13 EVRM beschouwd worden als een uitdrukking van het recht op
toegang tot de rechter (als onderdeel van een recht op een eerlijk proces) dat in
artikel 6 EVRM wordt beschermd. Wel is het zo dat artikel 6 EVRM striktere eisen
stelt (bijvoorbeeld ten aanzien van de instantie ten overstaan waarvan het rechts‐
middel geboden wordt) en niet in alle procedures van toepassing is. Daartegenover

54. EHRM 5 februari 2002, nr. 51564/99 (Čonka/België), par. 59: “The Court reiterates its case-law accord‐
ing to which “collective expulsion, within the meaning of Article 4 of Protocol No. 4, is to be understood as
any measure compelling aliens, as a group, to leave a country, except where such a measure is taken follow‐
ing, and on the basis of, a reasonable and objective examination of the particular case of each individual
alien of the group”.” Zie ook EHRM 3 juli 2014, nr. 13255/07 (Georgië/Rusland), par. 167.

55. EHRM 15 oktober 2020, nr. 80982/12 (Muhammad & Muhammad/Roemenië).
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staat dat artikel 13 EVRM een dergelijke specifieke beperking van de toepassing
niet kent (en dus ruimer van toepassing is), maar minder strikte eisen stelt aan het
nationale rechtsmiddel. In deze zin kunnen rechten zoals vervat in artikel 13
EVRM als lex generalis ten opzichte van de artikelen 5 en 6 EVRM (leges speciales)
gezien worden. De normen die de algemene rechten beschermen kunnen als lex
generalis worden beschouwd, terwijl de meer strikte normen die de specifieke rech‐
ten beogen te beschermen, als lex specialis kunnen worden aangemerkt. Ten
aanzien van het verband tussen artikel 6 en 13 EVRM wordt dat door het EHRM
uitdrukkelijk aangegeven:

“It does not follow, however, that principles of “access to court” which the Court has
developed under Article 6 § 1 of the Convention are irrelevant to Article 13. As the Court
has pointed out many a time, the two Articles overlap, the former being a lex specialis of,
and absorbing, the latter when the substantive right claimed is “civil” in nature or the case
concerns the determination of a “criminal charge””.56

Een vergelijkbare redenering kan toegepast worden op artikel 5 EVRM in relatie
met het recht op bewegingsvrijheid in artikel 2 van het Vierde Protocol van het
EVRM.57 Het recht op vrijwaring van vrijheidsontneming hangt nauw samen met
het recht op bewegingsvrijheid, dat grenzen stelt aan de mogelijkheden tot vrij‐
heidsbeperking. Het recht op vrijwaring van vrijheidsontneming (artikel 5 EVRM)
ziet op de fysieke vrijheid van de persoon.58 Het recht op bewegingsvrijheid ziet
daarentegen niet alleen op de fysieke vrijheid, maar op het meer algemene recht
om zich te verplaatsen en vrijelijk te bewegen en kan dus als lex generalis van het
recht in artikel 5 EVRM (eerste lid) worden gezien.59 De twee bepalingen vertonen
om die reden ook overlap.

Wanneer de overheid maatregelen treft die de burger in zijn bewegingsvrijheid
beperken, maar die geen detentie inhouden, kan de vraag rijzen of in een dergelijk
geval sprake is van vrijheidsontneming in de zin van artikel 5 EVRM of slechts van
vrijheidsbeperking in de zin van artikel 2 van het Vierde Protocol. Deze vraag is
temeer van belang nu de laatstgenoemde bepaling minder strikte voorwaarden
stelt dan artikel 5 EVRM. Het EHRM heeft enige duidelijkheid omtrent de afbake‐
ning van deze begrippen gegeven door een aantal relevante factoren te benoemen
aan de hand waarvan kan worden bepaald of daadwerkelijk sprake is van vrij‐

56. EHRM 10 januari 2012, nr. 22251/07 (G.R./Nederland), par. 49.
57. Zie hierover Van Dijk & Van Hoof 2018, p. 933 ev.
58. EHRM 24 oktober 1979, nr. 6301/73 (Winterwerp/Nederland). Zie Van Dijk & Van Hoof 2018, p. 441,

vn. 4.
59. EHRM 23 februari 2017, nr. 43395/09 (De Tommaso/Italië), par. 80: “It reiterates at the outset that in

proclaiming the “right to liberty”, paragraph 1 of Article 5 contemplates the physical liberty of the person.
Accordingly, it is not concerned with mere restrictions on liberty of movement, which are governed by Arti‐
cle 2 of Protocol No. 4”. Zie Van Dijk & Van Hoof 2018, p. 442, vn. 5. Bleichrodt stelt daar dat de
Commissie in Bozano (ECRM 15 mei 1984, nr. 9990/82 (Bozano/Italië), p. 131) artikel 5 EVRM expli‐
ciet als lex specialis van vrijheid van beweging aanmerkt, maar vermeldt klaarblijkelijk een ver‐
keerde datum van de beslissing.
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heidsberoving of vrijheidsbeperking, waaronder de duur, de effecten en de wijze
van tenuitvoerlegging van de getroffen maatregelen. Daarbij heeft het Hof over‐
wogen dat het onderscheid gradueel en niet principieel van aard is.60

Ten aanzien van de overige procedurele normen uit de tweede categorie, geldt dat
zij als aanvullende procedurele voorwaarden gelden. Dit geldt met name ten
aanzien van normen als het strafrechtelijk legaliteitsbeginsel en het ne bis in idem-
beginsel, die daadwerkelijk als aanvullende normen gelden naast de waarborgen
in de artikelen 5 EVRM en 6 EVRM en die een invulling geven aan de vereisten
van het detentieverbod en het recht op een eerlijk proces. In die zin gelden zij op
hun beurt als de leges speciales van de rechten in artikel 5 en artikel 6 EVRM.

De constructie van procedurele normen in lex generalis en lex specialis heeft invloed
op de wijze waarop ik in de navolgende paragraaf de bodemaspecten van proce‐
durele normen zal bespreken. Ik zal in dat kader de overige procedurele normen
(d.w.z. naast artikel 5 en 6 EVRM) niet apart bespreken, maar alleen voor zover
relevant, om de bodemaspecten van procedurele normen die in paragraaf 5.2.2 en
5.2.3 besproken zijn (respectievelijk artikel 6 en artikel 5 EVRM), af te bakenen.

5.2.5 Bindingsaspecten van procedurele normen

Toegespitst op de procedurele normen luidt de onderzoeks(deel)vraag die in het
eerste deel van paragraaf 5.3 en 5.4 zal worden beantwoord: is er een vorm van
fysieke of gemeenschappelijke binding die beschermd wordt door procedurele
normen? Hieronder zal ik daarom eerst nagaan of uit de procedurele normen in
artikel 5 en 6 EVRM bindingsaspecten zijn af te leiden. Daartoe zal het onderdeel
‘recht op toegang tot de rechter’ dat onder artikel 6 EVRM (in combinatie met het
recht op een effectief rechtsmiddel) valt, worden besproken. Daarnaast zal het
recht op fysieke vrijheid in artikel 5 EVRM in combinatie met het recht op bewe‐
gingsvrijheid in artikel 2 van het Vierde Protocol worden behandeld.

5.2.5.1 Artikel 6 EVRM: toegang tot de rechter en universele rechtsmacht/forum
necessitatis

Hierboven werd reeds aangegeven dat artikel 6 EVRM een recht op toegang tot de
rechter inhoudt. Vanwege het fysieke aspect bezien vanuit de bindingsbenadering,
zit in dit recht mogelijk een grensoverschrijdend aspect verscholen. Een aanspraak

60. EHRM 6 november 1980, nr. 7367/76 (Guzzardi/Italië), par. 92; EHRM 23 februari 2017,
nr. 43395/09 (De Tommaso/Italië), par. 80; EHRM 17 januari 2012, nr. 36760/06 (Stanev/Bulgarije),
par. 115: “In order to determine whether someone has been “deprived of his liberty” within the meaning of
Article 5, the starting-point must be his or her specific situation and account must be taken of a whole range
of factors such as the type, duration, effects and manner of implementation of the measure in question. The
difference between deprivation and restriction of liberty is one of degree or intensity, and not one of nature
or substance”.
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op een recht op toegang tot de rechter kan in theorie immers inhouden dat de rech‐
terlijke instantie zich elders, in een andere staat, bevindt. Toegang tot het
rechterlijk systeem hangt echter in beginsel samen met de territoriale jurisdictie
van staten. In het algemeen is voor de uitoefening van rechtsmacht door de rechter
vereist dat de aan hem voorgelegde zaak binding heeft met de rechtssfeer.61 De
meeste competentieregelingen voor gerechten (in de staten bij de Raad van
Europa) veronderstellen in de regel dan ook het bestaan van enigerlei binding tus‐
sen de zaak en de betreffende rechtssfeer. Deze binding kan zijn gelegen in bijvoor‐
beeld de woonplaats of gewone verblijfplaats van één van de partijen, de ligging
van goederen, de plaats van uitvoering van een rechtshandeling of de plaats van
het schade-brengende feit. Doorgaans geldt het adagium 'geen binding, geen
rechtsmacht'.62 In uitzonderlijke gevallen heeft toegang tot de rechter mogelijk toch
een grensoverschrijdend element (van binding), namelijk wanneer het gaat om het
uitoefenen van de universele rechtsmacht.

Het beginsel van de universele rechtsmacht houdt in dat staten hun rechtsstelsel zo
kunnen, en in sommige gevallen moeten, inrichten dat universele rechtsmacht kan
worden uitgeoefend. Dit betekent dat nationale rechtsinstanties de mogelijkheid
hebben om verdachten van bepaalde misdrijven waar dan ook - en dus ook buiten
het grondgebied van de staat waartoe zij behoren - te vervolgen. Universele rechts‐
macht die een staat uitoefent op personen, zaken of gebeurtenissen buiten zijn
grondgebied, geschiedt dan op basis van de nationaliteitsband, de veiligheidsbe‐
langen van de staat of het internationaal strafwaardig karakter van bepaalde
feiten.63 Het laatste geldt binnen de internationale rechtsorde omdat bepaalde mis‐
drijven worden beschouwd als “aanstootgevend aan de internationale gemeen‐
schap in zijn geheel” en verdachten van dergelijke misdrijven vervolgd moeten
kunnen worden ongeacht de plaats van toedracht of de plaats waar de verdachte
zich bevindt. Het Hof heeft zich hierover in enkele zaken over universele rechts‐
macht in strafrechtelijke en civiele zaken uitgelaten.

Een voorbeeld van een zaak waarin de universele rechtsmacht werd ingeroepen
voor het Hof in het kader van het recht op toegang tot de rechter is de zaak Al-
Adsani.64 De zaak betrof een man met zowel de Britse als de Koeweitse nationali‐

61. EHRM 15 maart 2018, nr. 51357/07 (Nait-Liman/Zwitserland), par. 177: ““Jurisdiction” is the power of
an entity or an institution to rule on a question of law arising in a particular case in the form of a disagree‐
ment or a dispute. In private international law, the universal nature of jurisdiction refers to an absence of
the required connection between the jurisdiction applied to and the “case” or impugned situation”.

62. F. Ibili, Gewogen rechtsmacht in het IPR (Recht en Praktijk nr. 148), Deventer: Kluwer 2007; F. Ibili,
‘Forum necessitatis en EVRM’, Weekblad voor Privaatrecht Notariaat en Registratie, 2018, 7199,
p. 479-480.

63. M. Bossuyt & J. Wouters, Grondlijnen van internationaal recht, Antwerpen/Oxford: Intersentia 2005,
p. 286; P. Malanczuk, Akehurst's Modern Introduction to International Law, Routledge 1997,
p. 113-117.

64. EHRM 21 november 2001, nr. 35763/97 (Al Adsani/Verenigd Koninkrijk).
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teit, die in de Golfoorlog als piloot onder het Koeweits leger diende. Toen hij
vervolgens enige tijd in Koeweit verbleef, beschikte hij over compromitterende
videobanden aangaande een sjeik die gelieerd was aan de toenmalige emir van
Koeweit. Al Adsani stelde voor het Hof dat de sjeik hem aanrekende dat die ban‐
den in de openbaarheid kwamen en hem daarom, samen met enkele anderen, had
gemarteld. Betrokkene keerde in 1991 terug naar het Verenigd Koninkrijk, waar hij
in het ziekenhuis werd opgenomen. Hij stelde dat hij nog steeds bedreigingen van‐
uit Koeweit ontving. In 1992 stelde hij in Engeland een civiele procedure in tegen
de sjeik en de regering van Koeweit, met als doel een vergoeding te krijgen voor de
schade die hij door de gebeurtenissen had geleden. De regering van Koeweit deed
echter een beroep op de staatsimmuniteitswet. Hoewel de Engelse rechter (High
Court) van mening was dat er in dit geval duidelijk sprake was van de verant‐
woordelijkheid van de regering van Koeweit voor de schade die door klager was
ondervonden, zag het gerecht geen reden om een uitzondering op de staatsimmu‐
niteit te maken. De zaak werd dan ook van de rol geschrapt in de nationale proce‐
dure, welk oordeel in hoger beroep werd bevestigd.

Het EHRM oordeelde dat zowel artikel 3 EVRM als artikel 6 EVRM niet
geschonden waren. Van belang is echter dat het EHRM inging op het recht op toe‐
gang tot de rechter in artikel 6 EVRM. Daarbij oordeelde het Hof dat voor toepas‐
selijkheid van deze bepaling noodzakelijk is dat er sprake is van een geschil over
burgerlijke rechten en verplichtingen. Het Hof accepteerde de stelling van het
Verenigd Koninkrijk dat klager als gevolg van het beroep op staatsimmuniteit door
de Engelse regering geen substantieel recht had, niet. Het beroep op de staatsim‐
muniteit was slechts te beschouwen als een procedurele belemmering op de toe‐
gang tot de rechter, aldus het Hof.

Vervolgens toetste het Hof deze beperking aan het proportionaliteitsvereiste.
Het Hof overwoog daarbij dat door de toekenning van staatsimmuniteit recht
wordt gedaan aan het, in het internationale recht geldende, beginsel dat de soeve‐
reiniteit van andere staten moet worden gerespecteerd. De beperking van het recht
op toegang tot de rechter stond in dit geval in een proportionele verhouding tot
deze doelstelling. Ten aanzien van de stelling van klager dat, nu het om foltering
ging, deze norm voorrang diende te hebben boven het internationale recht, wees
het Hof ook van de hand. Het overwoog dat in deze zaak niet de strafrechtelijke
vervolging wegens foltering in het geding was, maar dat het ging om een civiele
procedure inzake schadevergoeding. Het Hof overwoog dat in het internationale
recht geen steun is te vinden voor de stelling dat ook bij een dergelijke procedure
een uitzondering moet worden gemaakt op het beginsel van staatsimmuniteit. In
die omstandigheden kan dan ook niet worden gesteld dat het Verenigd Koninkrijk
door het toekennen van staatsimmuniteit aan de regering van Koeweit een onge‐
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rechtvaardigde beperking heeft gemaakt op het recht van klager op toegang tot de
(Britse) rechter.65

Deze uitspraak laat zien dat in uitzonderlijke gevallen, via de universele rechts‐
macht, iemand het recht op toegang tot de rechter kan opeisen in het geval van een
gebeurtenis die heeft plaatsgevonden buiten de grenzen van het grondgebied van
de staat. Staatsimmuniteit biedt blijkens de uitspraak echter veelal een gerechtvaar‐
digde beperking hierop.

In een andere zaak van het Hof werd het bindingsaspect bij universele rechtsmacht
nog duidelijker. In de zaak Nait-Liman tegen Zwitserland riep een Tunesiër, die asiel
had gekregen in Zwitserland, het recht op toegang tot de rechter in artikel 6 EVRM
in.66 Hij stelde dat hij in Tunesië door de (Tunesische) autoriteiten was gemarteld.67

Hij wilde vervolgens een procedure in Zwitserland starten tegen de Tunesische
staat alsmede tegen de toenmalige minister van Binnenlandse zaken inzake
schadevergoeding voor geleden (immateriële) schade als gevolg van de marteling.
De Zwitserse rechters wezen dit echter af vanwege het ontbreken van territoriale
rechtsmacht, nu de handelingen zich buiten Zwitserland hadden afgespeeld en de
beklaagden ook geen binding (link) hadden met Zwitserland. Ook was er geen
rechtsmacht op grond van forum necessitatis (noodbevoegdheid),68 nu de beweerde
marteling geen (ver)binding (connection) had met Zwitserland.69 Klager stelde dat
zijn recht op toegang tot de rechter daarmee was geschonden.

Om te beginnen stelde het Hof in Naït-Liman vast dat aan artikel 6 EVRM geen
absoluut recht op toegang tot de rechter kan worden ontleend. Verder overwoog
het Hof dat de beperking van de rechtsmacht van de civiele rechter tot zaken die
een voldoende binding hebben met de forumstaat, een legitiem doel dient,
namelijk ‘the proper administration of justice and maintaining the effectiveness of domes‐
tic judicial decissions’.70 In dit verband wees het Hof onder andere op het legitieme
belang om ‘forumshopping’ tegen te gaan.71 In het kader van de proportionaliteits‐
toets wees het Hof er verder op dat verdragsstaten bij de beperking van het recht
op toegang tot de civiele rechter een zekere beoordelingsvrijheid toekomt, waarvan
de grenzen worden bepaald door het internationale recht.72 Het Hof stelde dan ook

65. EHRM 21 november 2001, nr. 35763/97 (Al Adsani/Verenigd Koninkrijk), par. 61: “the Court is unable
to discern in the international instruments (..) any firm basis for concluding that, as a matter of interna‐
tional law, a State no longer enjoys immunity from civil suit in the courts of another State where acts of
torture are alleged”. Zie ook par. 66.

66. EHRM (GK) 15 maart 2018, nr. 51357/07 (Nait-Liman/Zwitserland).
67. Hij zou door de Italiaanse autoriteiten naar de Tunesische ambassade zijn gebracht en vervolgens

naar Tunesië, maar dit werd verder niet aangevochten in de nationale procedure.
68. Zie hierover Ibili 2007, 5.6 en 5.7.
69. EHRM 15 maart 2018, nr. 51357/07 (Nait-Liman/Zwitserland), par. 25-26.
70. Ibid, par. 114-122.
71. Ibid, par. 125.
72. Ibid, par. 173.
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vast dat naar de huidige stand van het internationale recht geen verplichting kan
worden aangenomen voor de gerechten van de verdragsstaten om op grond van
het leerstuk van de universele rechtsmacht of dat van forum necessitatis een inter‐
nationale bevoegdheid te aanvaarden voor civiele vorderingen wegens schending
van mensenrechten in het buitenland.73 De keuze van de Zwitserse wetgever om in
de forum necessitatis-regeling van de Zwitserse wet als aanvullende eis te stellen dat
de zaak voldoende binding heeft met de rechtssfeer van Zwitserland, valt volgens
het Hof binnen de ruime die staten toekomt. Hetzelfde geldt voor de beslissing van
de Zwitserse rechter dat de zaak van Naït-Liman onvoldoende binding had met de
rechtssfeer van Zwitserland om op grond van de Zwitserse wet internationale
bevoegdheid aan te kunnen nemen.74

Uit het bovenstaande wordt duidelijk dat het bindingsaspect bij het recht op toe‐
gang tot de rechter reeds verscholen zit in de jurisdictie-vraag. Een rechter heeft
vaak alleen competentie om een geschil te beoordelen indien dit geschil een
bepaalde binding heeft met de (nationale) rechtssfeer. Deze vorm van binding (de
benodigde link voor jurisdictie) loopt echter niet samen met de (fysieke) binding
die als grondslag voor dit onderzoek is gehanteerd.

In uitzonderlijke gevallen is de binding niet automatisch verbonden (‘gelinkt’)
aan de staat zelf, maar bestaat, via de universele rechtsmacht of forum necessitatis,
ook een algemene jurisdictie bij handelingen die elders plaatsvinden. Dat geldt in
de eerste plaats voor bepaalde strafrechtelijke procedures (die internationaal als
strafwaardig gelden en) die universele rechtsmacht kennen, zoals artikel 5 van het
Antifolterverdrag in het geval van marteling. In dit verband kan gewezen worden
op de binding die Nederland heeft met procedures over schendingen van interna‐
tionaal strafrecht (elders), doordat het zetel biedt aan het Internationaal Strafhof.
De rechtsmacht en de bevoegdheid hierover worden door het Internationaal Straf‐
hof uitgeoefend. Maar op sommige punten, zoals de transit en het transport van
betrokkenen, dient Nederland als gastland medewerking te verlenen.75 Of dit toe‐
latingsaanspraken oplevert, bespreek ik in paragraaf 5.3.6.

5.2.5.2 Artikel 5 EVRM: fysieke vrijheid en bewegingsvrijheid
Artikel 5 EVRM levert op grond van de tekst van de bepaling, noch op basis van
de rechtspraak van het EHRM, op zichzelf een duidelijk bindingsaspect op. Wan‐
neer echter de samenhang met het recht op de bewegingsvrijheid in acht wordt
genomen, is wel een fysiek bindingsaspect af te leiden uit artikel 2 van het Vierde
Protocol. Het recht op bewegingsvrijheid veronderstelt namelijk dat een ieder het
recht heeft om zich vrijelijk te verplaatsen en verblijfplaats te kiezen (eerste lid).

73. Ibid, par. 182-203.
74. Ibid, par. 205-216.
75. Zetelverdrag Internationaal Strafhof en artikel 85 Uitvoeringswet, zie ABRvS 27 juni 2014,

nr. 201310225/1/V, r.o. 7.4.
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Dat zou tot een claim kunnen leiden dat iemand op basis van deze bepaling het
recht heeft op toelating tot een bepaalde staat, omdat iemand zich dient te kunnen
verplaatsen naar waar men maar wil. De rechten in het eerste lid zijn echter aan
voorwaarden verbonden waardoor juist deze aanspraak uitgesloten is. De vrijheid
om zich vrijelijk te bewegen/verplaatsen alsmede het recht om verblijfplaats te kie‐
zen geldt namelijk voor een ieder die wettig verblijf heeft binnen de staat (everyone
lawfully within a territory).

Het Hof heeft in enkele zaken een grensoverschrijdend aspect van deze bepaling
dan ook expliciet uitgesloten. In Omwenyeke tegen Duitsland overwoog het Hof dat
“Article 2 of Protocol No. 4 cannot be interpreted as awarding an alien the right to reside
or continue residing in a country of which he or she is not a citizen and it does not concern
the conditions under which a person has the right to remain in a country”.76 In Omwen‐
yeke bracht klager in dat hij beperkt werd in zijn bewegingsvrijheid omdat hij als
asielzoeker gebonden was aan een bepaald district in Duitsland. Het Hof over‐
woog dat dit soort verblijf niet als wettig verblijf in de zin van artikel 2 van het
Vierde Protocol geldt.77 Ook in Piermont overwoog het Hof dat het verblijf van
klaagster niet wettig was in de zin van de bepaling en dat dit recht daarom niet
van toepassing was.78 Relevant is dat het Hof benadrukte dat voor de rechtmatig‐
heid van het verblijf uitgegaan moet worden van de nationale regelgeving.79

Op dezelfde wijze kan aan het recht om elk land te verlaten (tweede lid) in
theorie een bindingsaspect worden verbonden: er is in ieder geval een bepaalde
vorm van fysieke binding met het land indien iemand deze wil verlaten. De bepa‐
ling vermeldt ‘including his own’ hetgeen in ieder geval impliceert dat ook vreem‐
delingen onder deze bepaling vallen. Maar ook aan dit recht kan geen toelatings‐
aanspraak worden ontleend, nu het uitgaat van het recht het land te verlaten.80

Bovendien kunnen deze rechten, zowel in het eerste als het tweede lid, beperkt

76. EHRM (dec) 20 november 2007, nr. 44294/04 (Omwenyeke/Duitsland), par. 1. Zie ook EHRM (dec)
9 oktober 2003, nr. 69405/01 (Fedorova e.a./Letland); EHRM (dec) 31 mei 2007, nr. 26828/06 (Makuc
e.a./Slovenië), par. 210. Zie verder Van Dijk & Van Hoof 2018, p. 935.

77. EHRM (dec) 20 november 2007, nr. 44294/04 (Omwenyeke/Duitsland), par. 1: “As he had not obtained
such leave for the journeys outside the city of Wolfsburg in respect of which he had been convicted, he had
not been “lawfully” within the territory of Germany at those times and could not therefore rely on the right
to liberty of movement under Article 2 of Protocol No. 4”.

78. EHRM 27 april 1995, nrs. 15773/89, 15774/89 (Piermont/Frankrijk), par. 44 en 49: “As a result, once
the expulsion order had been served, the applicant was no longer lawfully on Polynesian territory and in
those circumstances did not suffer any interference with the exercise of her right to liberty of movement, as
secured by the provision in question, at that point either”.

79. EHRM 27 april 1995, nrs. 15773/89, 15774/89 (Piermont/Frankrijk), par. 49; EHRM (dec)
31 mei 2007, nr. 26828/06 (Makuc e.a./Slovenië), par. 210.

80. EHRM (dec) 9 oktober 2003, nr. 69405/01 (Fedorova e.a./Letland), p. C onder artikel 4: “par ailleurs,
et à supposer même que l’article 2 précité soit applicable au cas d’espèce, aucune pièce du dossier ne montre
que, du fait de son statut irrégulier en Lettonie, la première requérante aurait fait l’objet d’une restriction
quelconque de son droit de se déplacer et de choisir sa résidence en Lettonie ou, a fortiori, de quitter le terri‐
toire de cet Etat.”
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worden indien de beperking bij wet is voorzien en noodzakelijk is in een democra‐
tische samenleving ten behoeve van meerdere belangen, waaronder het algemeen
belang.

Concluderend: hoewel het recht op toegang tot de rechter en het recht om zich
vrijelijk te verplaatsen (indirect) grensoverschrijdende implicaties kunnen hebben,
is het maar de vraag of deze implicaties zo uitgelegd kunnen worden dat het bin‐
dingsaspect een onderdeel van die rechten vormt en bescherming verdient.

5.2.6 Bodemaspecten

Om de bodemaspecten van de procedurele normen vast te stellen, gebruik ik als
uitgangspunt de kernrechtbenadering.81 Ik ga eerst in op bodemaspecten van arti‐
kel 6 EVRM en vervolgens van artikel 5 EVRM. Enige kanttekeningen van
methodologische aard zijn daarbij op hun plaats.

Ten eerste neem ik als uitgangspunt dat in beginsel alleen lex specialis-rechten in
aanmerking komen als bodemaspecten. Ik zal in dat kader de overige procedurele
normen (d.w.z. de normen naast artikel 5 en artikel 6 EVRM) niet afzonderlijk
bespreken, maar focussen op leges speciales binnen deze procedurele normen.
Andere leges speciales (zoals het legaliteitsbeginsel en het ne bis in idem-beginsel)
komen, voor zover relevant, wel aan de orde om de rechten in artikel 5 en artikel 6
EVRM af te bakenen.

Een tweede kanttekening betreft het selecteren van zaken van het EHRM.
Omdat de gebruikelijke zoekmethode (met zoektermen ‘core’ en ‘essence’) een
enorme hoeveelheid rechtspraak opleverde,82 heb ik alleen de Grote Kamer-uit‐
spraken waarin geconcludeerd werd tot schending van de artikelen 5 en 6 EVRM
gebruikt om te analyseren hoe het Hof very essence en core bij deze rechten hanteert.

5.2.6.1 Bodemaspecten van artikel 6 EVRM
Zoals reeds vermeld in paragraaf 5.2.2.2 hanteert het Hof impliciete beperkingsmo‐
gelijkheden bij de interpretatie van artikel 6 EVRM. In zijn rechtspraak vertrekt het
Hof vanuit de regel dat het in artikel 6 EVRM verankerde recht op toegang tot de
rechter niet absoluut is, maar aan impliciete beperkingen onderhevig is: weliswaar
vermeldt de tekst van artikel 6 EVRM niets over zulke beperkingen, maar de toe‐
gang tot de rechter moet noodzakelijkerwijs door de staat gereguleerd worden en
daarbij zijn beperkingen toegestaan. De staat geniet daarbij een zekere margin of

81. Zie over procedurele normen en kernrechten: Gerards, EVRM 2011, p. 167; Nieuwenhuis 2012,
p. 149-151; Arai-Takahashi 2002, p. 36-37.

82. Bij artikel 6 EVRM tot 1/1/2021 HUDOC-search op ‘core/essence’: 791+770 uitspraken+beslissin‐
gen en bij artikel 5 EVRM tot 1/1/2021: 193+144 zaken.
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appreciation, maar beperkingen mogen de kern van het recht niet aantasten.83 Dit
geeft een indicatie dat het Hof ook bij procedurele normen een kernrechtbenade‐
ring hanteert.

Bij het analyseren van de zaken waarin het Hof het begrip ‘very essence’ vermeldt,
wordt nergens een definitie gegeven van dit begrip. Ook geeft het Hof niet expli‐
ciet aan welk onderdeel van het recht (in artikel 6 EVRM) de essentie vormt. Uit
deze uitspraken blijkt dat de term heel vaak voorkomt om het recht op toegang tot de
rechter te beoordelen. Het toetsingskader inclusief ‘very essence’-vereiste komt
echter ook voor bij het beoordelen van andere onderdelen van het recht op een eer‐
lijk proces in artikel 6 EVRM.84 Verder blijkt uit de rechtspraak dat in geen enkel
geval een absolute kernbenadering wordt gehanteerd. Het Hof hanteert het very
essence-criterium om de proportionaliteitstoets (mede) in te vullen en lijkt daarmee
een relatieve kernbenadering uit te drukken.85

Deze benadering, waarin de kernelementen van het recht op een fair trial geïnte‐
greerd worden in een proportionaliteitstoets en het Hof pas achteraf concludeert of
de kern is aangetast, maakt het uitermate lastig om bodemaspecten van het recht
op een fair trial aan te wijzen. Niettemin kunnen enkele uitgangspunten uit de
rechtspraak van het Hof worden gedestilleerd, door enerzijds af te gaan op de
zaken waarin het Hof concludeerde dat de kern was aangetast, en anderzijds te
focussen op zaken waarin het Hof uitdrukkelijk een indringender toets hanteert.

Strafrechtelijke procedures
Een eerste uitgangspunt is dat bepaalde onderdelen van het recht op een eerlijk
proces door het Hof als fundamenteel worden bestempeld. Het gaat dan in de eer‐
ste plaats om rechten in de ‘hard core’ strafrechtelijke sfeer. Het Hof maakt dus
niet alleen een onderscheid tussen de civiele en strafrechtelijke poten van artikel 6
EVRM, maar binnen de strafrechtelijke poot ook een onderscheid tussen het
klassieke strafrecht en de onderdelen die daartoe niet behoren, zoals het mede‐
dingingsrecht en het administratieve recht. Alleen het hard core strafrecht vereist
volgens het Hof een indringende toetsing van alle waarborgen in artikel 6 EVRM:

“While it may be noted that the above-mentioned cases in which an oral hearing was not
considered necessary concerned proceedings falling under the civil head of Article 6 § 1 and
that the requirements of a fair hearing are the most strict in the sphere of criminal law, the

83. EHRM 17 december 2002, nr. 35373/97 (A./Verenigd Koninkrijk), par. 74. Naast de vereisten van
een legitiem doel en proportionaliteit.

84. EHRM 10 maart 2009, nr. 4378/02 (Bykov/Rusland), par. 93; idem EHRM 11 juli 2006, nr. 54810/00
(Jalloh/Duitsland), par. 97: “The general requirements of fairness contained in Article 6 apply to all crimi‐
nal proceedings, irrespective of the type of offence at issue. Public-interest concerns cannot justify measures
which extinguish the very essence of an applicant's defence rights, including the privilege against self-incri‐
mination guaranteed by Article 6 of the Convention”.

85. Zie ook Arai Takahasi 2002, p. 37: “Very essence is very closely associated with or included in proportio‐
nality assessment”; Nieuwenhuis 2012, p. 150.
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Court would not exclude that in the criminal sphere the nature of the issues to be dealt with
before the tribunal or court may not require an oral hearing. Notwithstanding the consid‐
eration that a certain gravity attaches to criminal proceedings, which are concerned with
the allocation of criminal responsibility and the imposition of a punitive and deterrent sanc‐
tion, it is self-evident that there are criminal cases which do not carry any significant
degree of stigma. There are clearly “criminal charges” of differing weight. What is more,
the autonomous interpretation adopted by the Convention institutions of the notion of a
“criminal charge” by applying the Engel criteria have underpinned a gradual broadening of
the criminal head to cases not strictly belonging to the traditional categories of the criminal
law (..) consequently, the criminal-head guarantees will not necessarily apply with their
full stringency”.86

Binnen de waarborgen van artikel 6 EVRM die gelden in de (klassieke)
strafrechtelijke sfeer wijst het Hof daarnaast bepaalde onderdelen aan die niet
alleen van belang zijn voor het betrokken individu maar ook voor het verzekeren
van een eerlijke procesvoering als zelfstandig belang, waaronder het recht op een
advocaat en het recht om een getuige te ondervragen. Afzien van deze rechten ver‐
eist daarom stringente voorwaarden:

“Some Article 6 guarantees, such as the right to counsel, being a fundamental right
among those which constitute the notion of a fair trial and ensuring the effectiveness of the
rest of the guarantees set forth in Article 6 of the Convention, require the special protection
of the “knowing and intelligent waiver” standard established in the Court’s case-law.”87

Likewise, waiver of the right to examine a witness, a fundamental right among those listed
in Article 6 § 3 which constitute the notion of a fair trial, must be strictly compliant with
the standards on waiver under the Court’s case-law”.88

Een ander uitgangspunt om bodemaspecten aan te wijzen in artikel 6 EVRM is de
mate waarin het recht in deze bepaling gelieerd is aan (mogelijke) schending van
andere ‘sterke’ EVRM-rechten die invloed hebben op de procedure. Zo heeft het
Hof bij het beoordelen van het verbod op zelfincriminatie getoetst in hoeverre het
verkrijgen van bewijs in strijd was met artikel 3 EVRM en fungeerde artikel 6
EVRM als hulprecht om het minimumniveau van ernst (onder artikel 3 EVRM) te
bepalen.89 Daarbij heeft het Hof enige richtlijnen gegeven om te bepalen of de very
essence dan wordt aangetast, te weten de aard en mate van dwang enerzijds en het
bestaan van waarborgen in de procedure en in het gebruik van het bewijsmateriaal
anderzijds. Dat maakte bijvoorbeeld dat de verplichting om informatie te geven
over de bestuurder van een auto, op straffe van een geringe boete (100 pond) én

86. EHRM (GK) 23 november 2006, nr. 73053/01 (Jussila/Finland), par. 43. Vgl. EHRM 11 juli 2006,
nr. 54810/00 (Jalloh/Duitsland), par. 97.

87. EHRM 20 oktober 2015, nr. 25703/11 (Dvorski/Kroatië), par. 101; zie ook EHRM 24 september 2009,
nr. 7025/04 (Pishchalnikov/Rusland), par. 77.

88. EHRM 18 december 2018, nr. 36658/05 (Murtazaliyeva/Rusland), par. 118.
89. EHRM 11 juli 2006, nr. 54810/00 (Jalloh/Duitsland), par. 115.
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strafpunten op het rijbewijs, niet de kern van het recht op stilzwijgen aantastte
volgens het Hof.90

Deze aspecten worden samengevat weergegeven in deze overwegingen van het
Hof:

“In examining whether a procedure has extinguished the very essence of the privilege
against self-incrimination, the Court will have regard, in particular, to the following ele‐
ments: the nature and degree of the compulsion, the existence of any relevant safeguards in
the procedures and the use to which any material so obtained is put. (..) Thirdly, the evi‐
dence in the present case was obtained by means of a procedure which violated Article 3.
The procedure used in the applicant’s case is in striking contrast to procedures for
obtaining, for example, a breath test or a blood sample. Procedures of the latter kind do not,
unless in exceptional circumstances, attain the minimum level of severity to contravene
Article 3”.91

Ook in zaken waarin de weigering van de toegang tot de rechter in relatie stond
met rechten neergelegd in artikel 5 EVRM, oordeelde het Hof veelal dat de very
essence van artikel 6 EVRM was aangetast. Het hoger beroep van klagers werd in
twee zaken in Frankrijk niet-ontvankelijk verklaard omdat ze zich niet aan een
arrestatiebevel hadden gehouden. Het recht op toegang tot de rechter werd in de
nationale procedure dus afhankelijk gesteld van ingrijpende voorwaarden, die
volgens klagers een beperking vormden van de rechten in artikel 5 EVRM (het
detentieverbod). Het Hof overwoog dat een dergelijke, vrijheidsberovende, proce‐
durele maatregel de wezenlijke kern van het recht op hoger beroep aantastte, door
een disproportionele last op klagers te leggen:

“The Court can only note that, where an appeal on points of law is declared inadmissi‐
ble solely because (..) the appellant has not surrendered to custody pursuant to the judicial
decision challenged in the appeal, this ruling compels the appellant to subject himself in
advance to the deprivation of liberty resulting from the impugned decision, although that
decision cannot be considered final until the appeal has been decided or the time-limit for
lodging an appeal has expired. This impairs the very essence of the right of appeal, by impo‐
sing a disproportionate burden on the appellant, thus upsetting the fair balance that must
be struck between the legitimate concern to ensure that judicial decisions are enforced, on
the one hand, and the right of access to the Court of Cassation and exercise of the rights of
the defence on the other”.92

Als derde uitgangspunt, dat in zekere zin de twee eerdere uitgangspunten mede
omvat, kan de excessieve last voor het individu in het licht van de omstandigheden

90. EHRM 29 juni 2007, nrs. 15809/02, 25624/02 (O’Halloran & Francis/Verenigd Koninkrijk).
91. EHRM 11 juli 2006, nr. 54810/00 (Jalloh/Duitsland), par. 113 en 115.
92. EHRM (GK) 29 juli 1998, nr. 24767/94 (Omar/Frankrijk); idem EHRM 29 juli 1998, nr. 25201/94

(Guérin/Frankrijk), par. 43; EHRM 14 december 1999, nr. 34791/97 (Khalfaoui/Frankrijk), par. 54.
Vgl. EHRM 21 december 2000, nr. 34720/97 (Heaney & McGuinness/Ierland), waarin personen wer‐
den opgesloten, uitsluitend omdat ze weigerden inlichtingen te verschaffen.
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worden genoemd.93 De relatieve kernbenadering komt in dit soort gevallen het
meest tot uitdrukking, wanneer het Hof beoordeelt of de essentie van het recht op
een eerlijk proces is aangetast, waarbij het oordeel of een fair balance is bereikt afge‐
wogen wordt in het licht van de omstandigheden van het geval.

Uit bovenstaande zaken in de strafrechtelijke sfeer blijkt dat naast het fundamen‐
tele belang van bepaalde onderdelen van artikel 6 EVRM, het very essence-criterium
sterk samenhangt met het oordeel van het Hof of een fair balance is gemaakt op
nationaal niveau. Dit betekent dat de beoordeling of de very essence is aangetast
afhangt van de omstandigheden van ieder afzonderlijk geval. Dat wordt vooral
uitgedrukt in een procedurele toets door het Hof. Aangetoond moet worden dat
wanneer de ‘last’ die wordt opgelegd aan het individu excessief of disproportio‐
neel is, de redenen om het recht op een fair trial te beperken wel zeer zwaarwegend
moeten zijn om een vermoeden, dat de very essence mogelijk is aangetast, weg te
nemen.

Civiele procedures
Dit laatste uitgangspunt (excessiviteit moet uitgesloten worden om aantasting van
de kern te voorkomen) geldt, tenslotte, niet alleen binnen de strafrechtelijke poot
van artikel 6 EVRM. Ook binnen de civiele tak van artikel 6 EVRM is het Hof op
deze wijze in een aantal (categorieën van) zaken tot de conclusie gekomen dat de
very essence van het recht is aangetast. Ten eerste blijkt dat het Hof in al deze zaken
(binnen de civiele poot) tot de conclusie kwam dat de ‘very essence’ was aangetast
van het recht op toegang tot de rechter (en dus nooit bij andere onderdelen van
artikel 6 EVRM). Ten tweede blijkt dat de maatstaf een minder stringente is dan die
in strafrechtelijke zaken. Twee categorieën zaken kunnen daarbij worden onder‐
scheiden: zaken over procedurele aspecten (zoals legeskosten en tijdslimieten) die
verbonden zijn aan de toegang tot de rechter, en zaken over immuniteitsregelingen
die de toegang tot de rechter beperken. Deze categorieën zal ik hieronder bespre‐
ken.

Toegang tot de rechter en procedurele belemmeringen
Wat betreft de procedurele aspecten stelt het Hof de maatstaf dat er geen sprake
moet zijn van excessief formalisme, wil de toegang tot de rechter niet in essentie
worden geraakt. Daarbij neemt het Hof rechtszekerheid en een goede rechtsbede‐
ling als twee uitgangspunten. Als de procedurele voorwaarden voor toegang tot de
rechter niet deze twee elementen dienen en slechts als belemmering dienen om een
geschil voor de bevoegde rechter te krijgen, dan is de essentie van dat recht aange‐
tast. Wanneer de nationale autoriteiten inaccurate informatie over deze voorwaar‐

93. In wezen verplaatst het Hof hiermee het probleem: de vraag of er sprake is van een essence wordt
namelijk vervangen door de vraag wat ‘excessief is in de omstandigheden van het geval’.

376 Migratie middels mensenrechten



den verschaffen, moeten de regels vervolgens, in het licht van de omstandigheden,
niet te rigide worden toegepast.94 Het Hof vatte dit als volgt samen:

“The Court has often stressed the issues of “legal certainty” and “proper administration
of justice” as two central elements for drawing a distinction between an excessive
formalism and an acceptable application of procedural formalities. In particular, it has held
that the right of access to a court is impaired when the rules cease to serve the aims of legal
certainty and the proper administration of justice and form a sort of barrier preventing the
litigant from having his or her case determined on the merits by the competent court”.95

Het vereisen van een financiële bijdrage in de vorm van leges voor het kunnen
voeren van procedures is op zichzelf niet in strijd met artikel 6 EVRM. Niettemin
kan het vergen van een bijdrage, zij het legeskosten dan wel kosten voor (semi)ver‐
plichte rechtsbijstand, zodanig excessief zijn dat dit het recht op toegang tot de
rechter effectief onmogelijk maakt. Dit was bijvoorbeeld het geval bij procedures
om een scheiding aan te vragen.96 Met betrekking tot legeskosten heeft het Hof
meerdere keren geconcludeerd dat de kern van het recht op toegang tot de rechter
was aangetast. Dit hing sterk samen met de omstandigheden van het geval, met
name de financiële situatie van het individu en de aard van de procedure:

“The Court first reiterates that it has found on several occasions that the court fee levied
on parties to civil proceedings constituted a restriction that impaired the very essence of the
applicants’ right of access to a court guaranteed by Article 6 § 1 (..) The Court considered
in these cases, having regard to the principles established by its case-law in respect of the
right of access to a court, that the amount of the court fees assessed in the light of the cir‐
cumstances of a given case, including the applicants’ ability to pay them and the phase of
the proceedings at which that restriction was imposed on them, were factors which were
material in the determination of whether or not a person had enjoyed his right of access to a
court”.97

Tenslotte heeft het Hof duidelijk gemaakt dat, ook indien de procedurele voor‐
waarden met betrekking tot de toegang tot de rechter geen belemmering vormen
voor het kunnen voorleggen van een geschil aan de rechter, de essentie van het

94. EHRM (dec) 12 september 2017, nr. 16730/15 (Clavien/Zwitzerland); EHRM 9 september 2014,
nr. 43730/07 (Gajtani/Zwitzerland).

95. EHRM 5 april 2018, nr. 40160/12 (Zubac/Kroatië), par. 98; EHRM 3 december 2009, nr. 8917/05
(Kart/Turkije), par. 79.

96. EHRM 26 juli 2005, nr. 71731/01 (Kinat/Polen), par. 46: “The fee required from the applicant for
proceeding with her appeal was excessive. It resulted in her appeal being rejected on formal grounds. That,
in the Court’s opinion, impaired the very essence of her right of access to a court.” Vgl. EHRM 9 okto‐
ber 1979, nr. 6289/73 (Airey/Ierland), par. 28.

97. EHRM 6 april 2006, nr. 46917/99 (Stankiewicz/Polen), par. 59 (met verwijzingen). Vgl. EHRM
28 november 2006, nr. 40765/02 (Apostol/Georgie), par. 65: “The Court has also held that the authori‐
ties’ stance of holding the applicant responsible for the initiation of execution proceedings in respect of an
enforceable decision in his favour, coupled with the disregard for his financial situation, constituted an
excessive burden and restricted his right of access to a court to the extent of impairing the very essence of
that right.” Idem in EHRM 26 juli 2005, nr. 73547/01 (Jedamski en Jedamska/Polen), par. 66.
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recht op toegang tot de rechter toch aangetast kan zijn, als vervolgens geen
substantiële beoordeling van het geschil mogelijk is:

“The Court (..) notes that the applicant church had access to those courts but that none
of them ruled on whether it was entitled to restitution of the land that had been expropria‐
ted but not used. In the Court’s view, that situation amounts to a denial of justice which
impaired the very essence of the applicant church’s right of access to a court as secured by
Article 6 § 1. There has consequently been a violation of that provision”.98

Toegang tot de rechter en immuniteitsregelingen
De tweede categorie civiele zaken waarin het Hof meerdere keren tot de conclusie
kwam dat de very essence van het recht op toegang tot de rechter was aangetast,
betreft immuniteitsregelingen. Deze regelingen maken bepaalde rechtsprocedures
onmogelijk tegen bijvoorbeeld parlementsleden of diplomatieke vertegenwoordi‐
gers, zoals hierboven aan de orde kwam bij de zaak Al Adsani.

Dergelijke regelingen van diplomatieke of parlementaire immuniteit zijn op
zichzelf niet strijdig met het recht op toegang tot de rechter.99 Wanneer de regeling
echter tot een disproportionele maatregel voor het betreffende individu (dat wil
zeggen degene die een rechterlijke procedure wil starten tegen iemand die een
beroep doet op immuniteit) leidt, komt het Hof tot de conclusie dat de kern van het
recht is aangetast. In de gevallen waarin daarvan sprake was, ging het in de meer‐
derheid van de zaken om diplomatieke (staats)onschendbaarheid. Daarin betrof
het (ex)werknemers van ambassades die in de huisvestende staat, waarin de
ambassade de vertegenwoordiger was, een procedure over de arbeidsover‐
eenkomst wilden starten tegen de staat waartoe de ambassade behoorde (bijvoor‐
beeld: een persoon die als accountant in de Koeweitse ambassade te Parijs was aan‐
gesteld en zijn ontslag door de ambassade bij de Franse rechter aanvocht). Dat
werd in de nationale procedure geweigerd vanwege de onschendbaarheid van de
betreffende staat. In die zaken kwam het Hof evenwel tot het oordeel dat de kern
van de toegang tot de rechter was aangetast: ten eerste vanwege de ontwikkeling
op internationaal gebied dat absolute onschendbaarheid in arbeidsrelaties steeds
meer wordt gelimiteerd. Ten tweede nam het Hof in overweging in hoeverre de
arbeidsrelatie van betrokkenen daadwerkelijk gerelateerd was aan de soevereine
belangen van de staat in kwestie. De functie van accountant zag bijvoorbeeld niet
of nauwelijks op het belang van de (nationale veiligheid van de) staat.100

“The Court found (..) that there was a trend in international and comparative law
towards limiting State immunity in respect of employment-related disputes, with the

98. EHRM 13 juli 2004, nr. 40786/98 (Beneficio Cappella Paolini/San Marino), par. 29. Vgl. EHRM
21 juli 2005, nr. 52367/99 (Mihailov/Bulgarije), par. 38.

99. EHRM 23 maart 2003, nr. 15869/02 (Cudak/Litouwen), par. 57; EHRM 21 november 2001,
nr. 35763/97 (Al-Adsani/ Verenigd Koninkrijk), par. 56; EHRM 17 december 2002, nr. 35373/97 (A./
Verenigd Koninkrijk), par. 83.

100. EHRM 29 juni 2011, nr. 34869/05 (Sabeh El Leil/ Frankrijk), par. 60-62.
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exception, however, of those concerning the recruitment of staff in embassies. Neither the
domestic courts nor the Government (..) have shown how these duties could objectively
have been linked to the sovereign interests of the State of Kuwait”.101

De zaken over onschendbaarheid van parlementsleden waarin het Hof tot de con‐
clusie kwam dat het recht op toegang tot de rechter in de kern was aangetast, vor‐
men vergeleken met zaken over diplomatieke onschendbaarheid, een minderheid.
Het Hof overweegt ook in dit soort zaken standaard dat parlementaire immuniteit
in beginsel niet een disproportionele beperking oplevert van het recht op toegang
tot de rechter in artikel 6 EVRM. Niettemin kan een dergelijke onschendbaarheids‐
regel tot een disproportionele beperking leiden van het recht van een individu om
een geschil voor de rechter te brengen. Het Hof heeft dat slechts in enkele zaken
geconcludeerd. In die zaken was er ten eerste geen verband tussen het geschil en
de uitoefening van de parlementaire taken. Ten tweede waren de alternatieven om
het recht van klager te halen, nihil:

“Accordingly, parliamentary immunity cannot in principle be regarded as imposing a
disproportionate restriction on the right of access to a court as embodied in Article 6 § 1.
The Court takes the view that the lack of any clear connection with a parliamentary activity
requires it to adopt a narrow interpretation of the concept of proportionality between the
aim sought to be achieved and the means employed. This is particularly so where the
restrictions on the right of access stem from the resolution of a political body. To hold other‐
wise would amount to restricting in a manner incompatible with Article 6 § 1 of the
Convention the right of individuals to have access to a court whenever the allegedly defa‐
matory statements have been made by a parliamentarian”.102

Concluderend, het Hof hanteert bij het recht op een fair trial een relatieve kern‐
rechtbenadering. Het Hof gebruikt het very essence-criterium om de proportionali‐
teitstoets (mede) in te vullen. Daarbij zijn een aantal uitgangspunten af te leiden.
Ten eerste het uitgangspunt dat bepaalde onderdelen van het recht op een eerlijk
proces door het Hof als fundamenteel worden bestempeld, die in de hard core-
strafrechtelijke sfeer zitten. Ten tweede worden maatregelen die van invloed zijn
op andere ‘sterke’ EVRM-rechten gehanteerd om te bepalen wanneer de kern van
een eerlijke procesgang (binnen de strafrechtelijke procedure) wordt aangetast. Ten
derde worden excessieve vormen van het stellen van procedurele voorwaarden
voor het recht op toegang tot de rechter, soms ook als aantasting van de kern aan‐
geduid. Excessieve procedurele vereisten kunnen ook bij de civiele tak van arti‐

101. EHRM 23 maart 2003, nr. 15869/02 (Cudak/Litouwen), par. 63; EHRM 29 juni 2011, nr. 34869/05
(Sabeh El Leil/ Frankrijk), par. 56 ; EHRM 8 november 2016, nr. 26126/07 (Naku/Litouwen en Zwe‐
den), par 89; EHRM 25 oktober 2016, nrs. 45197/13 53000/13 73404/13 (Radunovic e.a./Montenegro).

102. EHRM 30 januari 2003, nr. 40877/98 (Cordova/Italië (1)), par. 60-63; EHRM 11 februari 2010,
nr. 24895/07 (Syngelidis/Griekenland), par. 46: "In the context of the present case, there was no conceiva‐
ble link between M.A.'s behaviour which formed the basis of the proposed criminal proceedings and her par‐
liamentary functions”.
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kel 6 EVRM leiden tot de conclusie dat de kern van het recht op toegang tot de
rechter is aangetast.

5.2.6.2 Bodemaspecten van artikel 5 EVRM
In paragraaf 5.2.3.2 heb ik de beperkingsmogelijkheden van artikel 5 EVRM
besproken. De beperkingen zijn verbonden aan de mogelijkheden in het eerste lid
om van het detentieverbod af te wijken en moeten restrictief en als een limitatieve
opsomming worden gelezen.103 Daar constateerde ik ook dat, hoewel niet expliciet
een proportionaliteitsafweging wordt vereist, het Hof toch een afweging toelaat en
zelf hanteert bij zijn oordeel omtrent het recht om gevrijwaard te worden van vrij‐
heidsontneming. Dat is bijvoorbeeld het geval bij grensdetentie. Non arbitrairiness
vormt de grondslag van de voorwaarden in artikel 5 EVRM, maar het oordeel hier‐
van hangt nauw samen met de daadwerkelijke procedurele en substantiële waar‐
borgen op het niveau van het nationale recht. Daarnaast lijkt het Hof ook bij arti‐
kel 5 EVRM een onderscheid te maken tussen detentie in de ‘hard core’ strafrech‐
telijke sfeer en andere vormen van (administratieve) detentie.

Zo is het ‘(very) essence’-criterium in zaken over artikel 5 EVRM nagenoeg uitslui‐
tend te vinden in zaken over detentie vanwege een strafrechtelijke verdenking
(artikel 5, eerste lid onder e). Daarin heeft het Hof geoordeeld dat de nationale
autoriteiten in de strijd tegen het terrorisme weliswaar voortvarend moeten kun‐
nen optreden, maar dat ook dan een arrestatie wegens een misdrijf alleen gerecht‐
vaardigd is, indien sprake is van een redelijke verdenking die op enigerlei wijze
aannemelijk kan worden gemaakt. De redelijkheidsnotie mag niet zover worden
uitgerekt dat de kern van de waarborg in artikel 5, eerste lid onder c, EVRM wordt
aangetast.

“[I]n view of the difficulties inherent in the investigation and prosecution of terrorist-
type offences in Northern Ireland, the ‘reasonableness’ of the suspicion justifying such
arrests cannot always be judged according to the same standards as are applied in dealing
with conventional crime. Nevertheless, the exigencies of dealing with terrorist crime cannot
justify stretching the notion of ‘reasonableness’ to the point where the essence of the safe‐
guard secured by Article 5 para. 1 (c) is impaired”104 en

“Nevertheless the Court must be enabled to ascertain whether the essence of the safe‐
guard afforded by Article 5 § 1 (c) has been secured. Consequently the respondent Govern‐
ment have to furnish at least some facts or information capable of satisfying the Court that
the arrested person was reasonably suspected of having committed the alleged offence. This

103. EHRM 17 december 2002, nr. 35373/97 (A./Verenigd Koninkrijk), par. 163; EHRM 20 maart 2018,
nr. 5310/71 (Ireland/Verenigd Koninkrijk), par. 194.

104. EHRM (GK) 28 oktober 1994, nr. 1310/88 (Murray/Verenigd Koninkrijk), par. 51.
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is all the more necessary where, as in the present case, the domestic law does not require
reasonable suspicion, but sets a lower threshold by merely requiring honest suspicion”.105

Het ‘(very) essence’-criterium hanteert het Hof ook in zaken over het habeas corpus-
beginsel in artikel 5, derde lid, EVRM, dat het recht vastlegt om onverwijld
(prompt) te worden voorgeleid voor een rechter of een rechterlijke autoriteit. Dit
recht geldt voor een ieder, die is gedetineerd of gearresteerd in de zin van artikel 5,
eerste lid onder c (strafrechtelijke verdenking) en is dus ook gekoppeld aan de
strafrechtelijke sfeer. Het vereiste dat degene aan wie zijn vrijheid is ontnomen,
onverwijld voor een rechterlijke autoriteit gebracht dient te worden, laat volgens
het Hof geen ruimte voor een flexibele interpretatie. Dat zou immers afbreuk doen
aan de kern van dit beginsel, dat ervoor dient mishandeling te ontdekken en vrij‐
heidsontneming tot een minimum te beperken.106 Bij het interpreteren van het
begrip ‘onverwijld’ heeft het Hof in de zaak Brogan e.a. tegen het Verenigd Koninkrijk
geoordeeld dat een detentieperiode van 4 dagen en 6 uur zonder voorgeleiding
voor een rechter een dergelijke aantasting van de kern van dit beginsel vormt.107

Bij andere vormen van detentie dan die bedoeld in artikel 5 eerste lid onder c
(strafrechtelijke verdenking) hanteert het Hof niet een expliciete kernbenadering
(very essence-criterium). Slechts bij het onderdeel in artikel 5, eerste lid onder e
(detentie van personen vanwege besmettelijke ziekten, van geesteszieken, van ver‐
slaafden aan alcohol of verdovende middelen of van landlopers) heeft het Hof dit
criterium ook aan de orde gesteld. Ook in dit geval was de zaak echter sterk ver‐
bonden met de strafrechtelijke sfeer omdat het om de oplegging van een ter‐
beschikkingstelling (TBS) ging.

“The Court cannot find that, in the circumstances of the present case, a reasonable
balance was struck. Bearing in mind that the problem of a structural lack of capacity in
custodial clinics had been identified by the Netherlands authorities as early as 1986, and
having found no indication in the instant case that, at the material time, the authorities
were faced with an exceptional and unforeseen situation, the Court is of the opinion that
even a delay of six months in the admission of a person to a custodial clinic cannot be regar‐
ded as acceptable. To hold otherwise would entail a serious weakening of the fundamental

105. EHRM 30 augustus 1990, nrs. 12244/86 12245/86 12383/86 (Fox, Campbell & Hartley/Verenigd
Koninkrijk), par. 34.

106. EHRM (GK) 29 maart 2010, nr. 3394/03 (Medvedyev e.a./Frankrijk), par. 121:“The judicial control on
the first appearance of an arrested individual must above all be prompt, to allow detection of any ill-treat‐
ment and to keep to a minimum any unjustified interference with individual liberty. The strict time con‐
straint imposed by this requirement leaves little flexibility in interpretation, otherwise there would be a seri‐
ous weakening of a procedural guarantee to the detriment of the individual and the risk of impairing the
very essence of the right protected by this provision”; vgl. EHRM 29 november 1988, nrs. 11209/84
11234/84 11266/84 11386/85 (Brogan e.a./Verenigd Koninkrijk), par. 62.

107. EHRM 29 november 1988, nrs. 11209/84 etc. (Brogan e.a./Verenigd Koninkrijk), par. 59.
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right to liberty to the detriment of the person concerned and thus impair the very essence of
the right protected by Article 5 of the Convention”.108

Bij andere vormen van detentie is juist een minder indringender toets af te leiden
in vergelijking met de strafrechtelijke detentie onder 1c. Het Hof heeft aangegeven
dat het verbod van willekeur als grondbeginsel geldt bij het beoordelen van de
rechtmatigheid van detentie in het licht van artikel 5 EVRM. Dit kan echter
verschillen al naar gelang het type detentie. Onder type a van artikel 5-1 (rechter‐
lijke veroordeling) geeft het Hof veel ruimte aan de nationale autoriteiten om de
detentie en de duur ervan te bepalen.109 Ook geeft het Hof veel ruimte in de toet‐
sing van de waarborgen in onderdeel e (immigratiedetentie).110 Bij onderdelen b, d
en e, tenslotte, dient in het licht van een proportionaliteitstoets een fair balance te
worden bereikt tussen de belangen van het individu en algemene belangen om te
detineren en dient de mate waarin minder vergaande maatregelen het doel kunnen
bereiken, te worden meegenomen.111 Er wordt niet uitdrukkelijk gesproken van
het very essence-criterium in deze categorieën.

Concluderend, ook bij artikel 5 EVRM hanteert het Hof een relatieve kernbenade‐
ring, om een (impliciete) proportionaliteitstoets toe te passen, in het beoordelen
van de rechtmatigheid van vrijheidsontneming. Daarbij is gebleken dat het very
essence-criterium in de rechtspraak van het Hof voorbehouden is aan de waar‐
borgen in de strafrechtelijke sfeer, met name in de verdenkingsfase (5-1c). Ook het
habeas corpus-beginsel dat in artikel 5 lid 3 EVRM gekoppeld is aan deze fase, ver‐
eist volgens het Hof, een strikte interpretatie die de kern niet mag aantasten. Deze
aspecten kunnen dus als bodemaspecten worden aangemerkt.

108. EHRM 11 mei 2004, nr. 49902/99 (Brand/Nederland), par. 66.
109. EHRM 29 januari 2008, nr. 13229/03 (Saadi/Verenigd Koninkrijk), par. 71: “The Court applies a

different approach towards the principle that there should be no arbitrariness in cases of detention under
Article 5 § 1 (a), as long as the detention follows and has a sufficient causal connection with a lawful con‐
viction, the decision to impose a sentence of detention and the length of that sentence are matters for the
national authorities rather than for the Court under Article 5 § 1”.

110. EHRM 29 januari 2008, nr. 13229/03 (Saadi/Verenigd Koninkrijk), par. 72: “Similarly, where a person
has been detained under Article 5 § 1 (f), the Grand Chamber (..) held that, as long as a person was being
detained “with a view to deportation”, that is, as long as “action [was] being taken with a view to deporta‐
tion”, there was no requirement that the detention be reasonably considered necessary, for example to pre‐
vent the person concerned from committing an offence or fleeing”.

111. EHRM 29 januari 2008, nr. 13229/03 (Saadi/Verenigd Koninkrijk), par. 70. “The notion of arbitrariness
in the contexts of sub-paragraphs (b), (d) and (e) also includes an assessment whether detention was neces‐
sary to achieve the stated aim. The detention of an individual is such a serious measure that it is justified
only as a last resort where other, less severe measures have been considered and found to be insufficient to
safeguard the individual or public interest which might require that the person concerned be detained. The
principle of proportionality further dictates that where detention is to secure the fulfilment of an obligation
provided by law, a balance must be struck between the importance in a democratic society of securing the
immediate fulfilment of the obligation in question, and the importance of the right to liberty”.
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5.3 Artikel 6 EVRM als bindings- en bodemnorm

5.3.1 Inleiding

In de volgende paragrafen wordt de betekenis van procedurele normen zoals deze
zijn besproken in de vorige paragraaf, als zelfstandige grond voor toelating en als
beletsel voor uitzetting onderzocht. Ik zal beginnen met het bespreken van artikel 6
EVRM, in het bijzonder het recht op toegang tot de rechter, als bindingsnorm in
paragraaf 5.3.2. Vervolgens zal ik het recht op een fair trial in artikel 6 EVRM als
bodemnorm behandelen. In paragraaf 5.3.3 zal ik rechtspraak van het EHRM
bespreken waarin de vraag speelt of en onder welke voorwaarden het recht op een
fair trial tot een refoulementverbod leidt. Vervolgens zal ik deze rechtspraak in
paragraaf 5.3.4 analyseren in het licht van consistentie met de in paragraaf 5.2
beschreven rechtspraak om te onderzoeken welke grenzen het EHRM stelt aan
toepassing van procedurele rechten in de refoulement-context. Ik sluit af met een
conclusie.

5.3.2 Artikel 6 EVRM als bindingsnorm

In deze paragraaf zal ik nagaan in hoeverre artikel 6 EVRM, in het bijzonder het
recht op toegang tot de rechter, als bindingsnorm een aanspraak op toelating met
zich mee kan brengen.

Uit paragraaf 5.2.5.1 werd duidelijk dat een bindingsaspect bij het recht op toe‐
gang tot de rechter reeds verscholen zit in de jurisdictie-vraag. Een rechter heeft
vaak alleen competentie om een geschil te beoordelen indien het geschil een
bepaalde binding heeft met de (nationale) rechtssfeer. Deze vorm van binding (de
benodigde link voor jurisdictie) is juist beperkt tot de nationale rechtsmacht van de
staat en valt dus buiten de (fysieke) binding die als grondslag voor dit onderzoek
is gehanteerd.

Dat de jurisdictie nauw verbonden is met de nationale rechtsmacht leidt er ook
toe dat geen sprake kan zijn van grensoverschrijdende implicaties van dit recht.
Het recht op een eerlijk proces in artikel 6 EVRM, in het bijzonder het recht op toe‐
gang tot de rechter, vormt vanwege de aard ervan bij uitstek een recht dat niet in
het geding is wanneer een vreemdeling toelating beoogt om de enkele reden dat hij
dit recht elders wil uitoefenen. Het recht op toegang tot de rechter is immers onlos‐
makelijk verbonden met een rechtssysteem dat in het nationale recht tot stand is
gebracht. Het Hof heeft in zijn rechtspraak dan ook steeds het belang van ‘access to
justice’ voor democratische samenlevingen benadrukt evenals de inherente regule‐
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ring die vereist wordt van de (democratische) staat om dit recht te verwezenlij‐
ken.112

Dit betekent dat aan de aard van het recht inzake een eerlijk proces inherent is
dat staten actie ondernemen om een rechtssysteem op te zetten dat aan de vereis‐
ten van artikel 6 EVRM voldoet. De toegang tot de rechter moet dus noodzakelij‐
kerwijs door de staat gereguleerd worden. Die regulering is onderhevig aan de
behoeften en middelen van de gemeenschap en die van het individu.113 Dat wil
ook zeggen dat toelating elders omwille van uitoefening van dit recht geen enkel
doel dient, nu het rechtssysteem verbonden is met de staat waarin deze geldt. Met
andere woorden, iemand die elders, in het land van herkomst, een civiele claim
heeft of geconfronteerd wordt met een strafrechtelijke vervolging, heeft geen
enkele baat bij toegang tot de rechter in Nederland (of een andere lidstaat bij het
EVRM). Dit hangt nauw samen met de jurisdictie die in beginsel gerelateerd is aan
het territoriale grondgebied van staten.

Toelatingsaanspraken op basis van het recht op toegang tot de rechter kunnen
om die reden niet aangenomen worden.

Bovendien geven EVRM-bepalingen volgens de vaste rechtspraak van het
EHRM in beginsel geen recht op toelating. Een staat is volgens deze rechtspraak
gerechtigd om de toegang en het verblijf van vreemdelingen te reguleren en is
slechts in uitzonderlijke gevallen gehouden, om bij wijze van een positieve
verplichting, toelating te verschaffen. Het EVRM als zodanig geeft voorts geen
recht op toelating tot een bepaalde staat.114 Dit is alleen in uitzonderlijke omstan‐
digheden mogelijk anders.

In uitzonderlijke gevallen is de binding niet automatisch verbonden aan de staat
zelf, maar bestaat via de universele rechtsmacht of het concept van forum necessita‐
tis ook jurisdictie bij handelingen die elders plaatsvinden. Dat geldt in de eerste
plaats voor bepaalde strafrechtelijke procedures (die internationaal als strafwaar‐
dig gelden en) die universele rechtsmacht kennen, zoals artikel 5 van het Antifol‐
terverdrag bij marteling. In dit verband kan gewezen worden op de binding die
Nederland heeft met procedures over schendingen van internationaal strafrecht
(elders), doordat het zetel biedt aan het Internationaal Strafhof. De rechtsmacht en
bevoegdheid ten aanzien hiervan worden door het Internationaal Strafhof uitge‐
oefend, maar op sommige punten, zoals de transit en het transport van verdachten

112. EHRM 12 juli 2001, nr. 42527/98 (Hans Adam II/Duitsland), par. 45: “This is particularly true for the
right of access to the courts in view of the prominent place held in a democratic society by the right to a fair
trial”; EHRM 21 februari 1975, nr. 4451/70 (Golder/Verenigd Koninkrijk), par. 34-36:“It established
[the right to access to court] as an inherent aspect of the safeguards enshrined in Article 6, referring to the
principles of the rule of law and the avoidance of arbitrary power which underlie much of the Convention”.

113. EHRM 17 december 2002, nr. 35373/97 (A./Verenigd Koninkrijk), par. 74; EHRM 28 mei 1985,
nr. 8225/78 (Ashingdane/Verenigd Koninkrijk), par. 57 en EHRM 17 januari 2012, nr. 36760/06 (Sta‐
nev/Bulgarije), par. 230.

114. Abdulaziz, par 67-68; zie verdere bespreking in hoofdstuk 1.
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en getuigen, dient Nederland als gastland medewerking te verlenen.115 De vraag is
of dat in zulke gevallen toelatingsaanspraken oplevert. Kan een getuige of
verdachte in het licht van het recht op toegang tot de rechter aanspraak maken op
toelating tot de Nederlandse staat?116

De toelating van dergelijke personen is geregeld via het Statuut van het Interna‐
tionaal Strafhof en het Zetelverdrag met Nederland. Het kan niet uitgesloten
worden dat voor een effectieve toegang tot de rechter in dergelijke strafrechtelijke
procedures aanwezigheid van betrokkenen onontbeerlijk is (omdat de getuige van
vitaal belang is bijvoorbeeld). Wanneer in zo een geval toegang om de een of
andere reden (bijvoorbeeld om redenen van nationale veiligheid) niet wordt ver‐
leend, dan moet de weigering om de fysieke toegang tot de staat te verschaffen,
getoetst worden aan het recht op toegang tot de rechter.

In beginsel geldt de universele rechtsmacht niet voor civiele procedures, zo oor‐
deelde het Hof in Nait-Liman tegen Zwitserland. Niettemin kan het criteirum van het
forum necessitatis bij het bestaan van voldoende binding met de rechtssfeer van de
staat toch de (nood)bevoegdheid aan de rechter geven om dergelijke procedures te
behandelen. In Nederland schept artikel 9 sub c van het Wetboek van Rechtsvorde‐
ring (Rv) een internationale bevoegdheid voor de Nederlandse rechter wanneer het
onaanvaardbaar is van de eiser te vergen dat hij de zaak aan het oordeel van een
rechter van een vreemde staat onderwerpt, op de voorwaarde dat de zaak vol‐
doende met de rechtssfeer van Nederland verbonden is. In zeer zeldzame gevallen
worden dergelijke gevallen onder de noodbevoegdheid gebracht. Voorbeelden
zijn: gevallen waarin procederen in het buitenland werd bemoeilijkt door een oor‐
log aldaar, een geval waarin het voor de verzoeker onmogelijk was om in het bui‐
tenland (Malta) echtscheiding te vragen, een geval waarin de verzoeker de
behandeling van de buitenlandse procedure (India) niet kon bijwonen en een geval
waarin de gedaagde voor de eiser volstrekt ontraceerbaar en onvindbaar was.117

Maar zelfs indien aangenomen zou worden dat een recht op toegang tot de
rechter in een andere staat in dit soort (noodbevoegdheids)gevallen soelaas zou
bieden, dan hoeft dit mijns inziens niet noodzakelijkerwijs te leiden tot een toela‐
tingsaanspraak. Een (civiel)rechterlijke procedure kan immers ook zonder de aan‐
wezigheid van betrokkenen gevoerd worden, mits het nationale recht daartoe de
mogelijkheden biedt (bijvoorbeeld door de machtiging van een advocaat).

115. Zetelverdrag Internationaal Strafhof en artikel 85 Uitvoeringswet, zie ook ABRvS 27 juni 2014,
nr. 201310225/1/V, r.o. 7.4.

116. Vgl. artikel artikel 93, zevende lid, onder a, van het Statuut van Rome inzake het Internationaal
Strafhof, volgens welke het Strafhof bevoegd is de tijdelijke overbrenging te verzoeken voor iden‐
tificatiedoeleinden of ter verkrijging van getuigenverklaringen of andere rechtshulp van een
persoon die in hechtenis verkeert.

117. Ontleend aan Ibili 2018, p. 479-480.
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Concluderend, het recht op toegang tot de rechter in artikel 6 EVRM is in beginsel
van weinig betekenis voor toelating. Dat wil zeggen dat er op basis van dit recht
geen toelatingsaanspraken kunnen worden aangenomen. Toelatingsaanspraken op
basis van de wens om het recht op toegang tot de rechter of andere waarborgen in
artikel 6 EVRM uit te oefenen in een andere staat, kunnen niet aangenomen
worden, vanwege de aard van deze procedurele waarborgen en hun inherente ver‐
band met het nationale rechtssysteem. Dezelfde redenering geldt voor het inroepen
van deze bepaling om uitzetting te voorkomen. In zeer uitzonderlijke gevallen
(universele rechtsmacht en forum necessitatis) kan toegang tot de rechter een grens‐
overschrijdend bindingselement met zich meebrengen. Maar in nog zeldzamere
gevallen zal dit kunnen leiden tot een toelatingsaanspraak, omdat het recht op toe‐
gang tot de rechter in beginsel niet de toelating van de betrokken personen vereist.

5.3.3 Artikel 6 EVRM als bodemnorm

5.3.3.1 Inleiding
In deze paragraaf wordt de betekenis van artikel 6 EVRM als bodemnorm onder‐
zocht. In de rechtspraak van het EHRM is het belang van deze bepaling reeds
vroeg gesignaleerd. Verwijdering kan, zoals uit Soering al bleek, in strijd zijn met
artikel 6 EVRM als de betrokkene in het ‘ontvangende land’ een reëel risico loopt
het slachtoffer te worden van een flagrante schending van artikel 6 EVRM.118 Pas
recentelijk heeft het Hof echter voor het eerst bepaald dat er van een dergelijk
risico sprake is bij uitzetting.119

De toepassing van procedurele normen in de refoulementconext is recentelijk ook
terug te vinden in de Nederlandse jurisprudentie.120 Dit was bijvoorbeeld het geval
in een zaak, aangespannen door getuigen bij het Internationaal Strafhof te Den
Haag. Eén getuige diende in Nederland een asielaanvraag in omdat hij stelde te
vrezen voor onmenselijke behandeling, de doodstraf en een oneerlijke procesgang
bij terugkeer naar de Democratische Republiek Congo (hierna: DRC). De getuige
had zich namelijk negatief uitgelaten over de president van de DRC. Zijn getuige‐
nis bij het Internationaal Strafhof had bovendien in het openbaar plaatsgevonden,
waardoor hij tevens repercussies in de DRC vreesde.

De rechtbank oordeelde dat uitzetting achterwege diende te blijven wegens
strijd met het refoulementverbod in artikel 6 EVRM. De rechtbank overwoog daar‐
toe dat de vreemdeling al sinds 2007 zonder aanklacht en dus onrechtmatig in

118. EHRM 7 juli 1989, nr. 14038/88 (Soering/Verenigd Koninkrijk), par. 113. Zie over deze zaak in het
licht van artikel 3 EVRM, hoofdstuk 1, paragraaf 1.2.3.

119. EHRM 17 januari 2012, nr. 8139/09 (Othman (Abu Qatada)/Verenigd Koninkrijk), JV 2012, 143, m.nt.
H. Battjes. Zie hierna uitgebreid paragraaf 5.3.3.6.

120. In de uitleveringscontext is toetsing aan artikel 6 EVRM al langer zichtbaar in de Nederlandse
jurisprudentie, zie T. Kraniotis, Het vertrouwensbeginsel bij interstatelijke samenwerking in strafzaken,
(Diss. Nijmegen) Serie Staat en Recht 2016, par. 11.2.1.
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detentie zat en er nog steeds geen aanklacht was geformuleerd. De Afdeling achtte
echter geen schending van artikel 6 EVRM aanwezig. De Afdeling overwoog dat
bovenstaande niet tot het oordeel leidde dat hij bij terugkeer een reëel risico zou
lopen op een 'flagrant denial of justice'. De maatregelen die genomen werden (om
zijn situatie te monitoren) zouden het Strafhof in staat stellen om de waarborgen in
artikel 6 EVRM na te leven. Bovendien was er een toezegging van de DRC dat de
strafzaak tegen de vreemdeling bij zijn terugkeer in de DRC zou aanvangen.121

Deze zaak laat niettemin het toenemend belang zien van procedurele normen in
het EVRM voor de asielcontext. In deze paragraaf wordt de ontwikkeling van arti‐
kel 6 EVRM als refoulementverbod in de rechtspraak beschreven en geanaly‐
seerd.122 De vraag die wordt onderzocht is ten eerste in welke gevallen het EHRM
van oordeel is dat er sprake is van een procedurele norm in artikel 6 EVRM die bij
(dreigende) schending uitzetting verbiedt, en, ten tweede, welk criterium het Hof
daarbij hanteert.

5.3.3.2 Uitlevering: de Soering-doctrine
In de zaak Soering werd voor het eerst een beroep gedaan op het recht op een eer‐
lijk proces in artikel 6 EVRM om verwijdering van een vreemdeling – in dit geval
een uitlevering – aan te vechten.123 Waar de Commissie in deze zaak in eerste
instantie oordeelde dat uitlevering geen schending van artikel 6 EVRM met zich
mee kán brengen, oordeelde het Hof dat de mogelijkheid van een dergelijke schen‐
ding in uitzonderlijke gevallen niet uitgesloten is. Weliswaar werd deze mogelijk‐
heid genuanceerd. Het Hof gaf immers aan dat de eisen van het uitleveringsver‐
keer met zich mee brengt dat, bij de beoordeling of zo een schending plaatsvindt,
een strenge maatstaf aangelegd dient te worden. Uitlevering is dus niet slechts
geoorloofd als zekerheid is verkregen dat de opgeëiste persoon in het land van ont‐
vangst een behandeling zal ondergaan die volledig in overeenstemming is met alle
waarborgen van het EVRM.124 Het was volgens het Hof echter onverenigbaar met
de ratio van het EVRM (het effectief garanderen van de daarin geformuleerde
mensenrechten) dat uitlevering ook toegestaan wordt wanneer de opgeëiste
persoon daardoor blootgesteld wordt aan de gerede kans dat zijn fundamentele
rechten ernstig worden aangetast. Onder de fundamentele rechten valt ook het
recht op een fair trial, dat volgens het Hof een prominente plaats inneemt in een
democratische samenleving. De omstandigheden en feiten van de zaak (Soering
had aangevoerd dat zijn recht op juridische bijstand bij het proces in de Verenigde

121. ABRvS 27 juni 2014, nr. 201310225/1/V, r.o. 9.3.
122. HUDOC search: article 6 i.c.m. ‘asylum’ leverde 19/145 uitspraken/beslissingen op. Verdere

selectie aan de hand van ‘asylum AND Soering’ leverde 9/27 uitspraken/beslissingen op;
controle aan de hand van ECHR Guide, genoemd in par. 5.1. Ook relevante uitleveringszaken heb
ik meegenomen in de beschrijving van de rechtspraak. De selectie hiervan is gebaseerd op de
eerder genoemde rechtspraak-compilatie van het EHRM (Guide).

123. EHRM 7 juli 1989, nr. 14038/88 (Soering/Verenigd Koninkrijk).
124. Ibid, par. 87.
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Staten niet gewaarborgd zou zijn) leidden in de zaak Soering echter niet tot de con‐
clusie dat een dergelijk risico aanwezig was:

“The right to a fair trial in criminal proceedings, as embodied in Article 6, holds a pro‐
minent place in a democratic society. The Court does not exclude that an issue might excep‐
tionally be raised under Article 6 by an extradition decision in circumstances where the
fugitive has suffered or risks suffering a flagrant denial of a fair trial in the requesting
country. However, the facts of the present case do not disclose such a risk”.125

In een andere zaak, Einhorn, betreffende de uitlevering naar de VS van een, dit‐
maal, Amerikaans staatsburger door Frankrijk, herhaalde het Hof het uitgangspunt
in Soering. Het Hof expliciteerde hierbij wel dat substantiële gronden aannemelijk
moeten worden gemaakt dat schending van één van de elementen beschermd door
artikel 6 EVRM zal plaatsvinden.126 De klager in deze zaak werd beschuldigd van
moord in de staat Pennsylvania. Gedurende de strafrechtelijke procedure verliet
Einhorn de VS en werd vervolgens bij verstek veroordeeld tot levenslange gevan‐
genisstraf. Einhorn werd jaren later in Frankrijk aangetroffen en gearresteerd
waarna de VS om uitlevering verzochten. De Franse rechter wees dit verzoek in
eerste instantie af omdat klager niet uitdrukkelijk van zijn rechten ingevolge arti‐
kel 6 EVRM afstand had gedaan, met name zijn aanwezigheid en de mogelijkheid
zich te verdedigen bij zijn berechting. Vervolgens werd in Pennsylvania de regel‐
geving aangepast waardoor het mogelijk werd om personen die bij verstek waren
veroordeeld en van wie de uitlevering werd verzocht, nogmaals (in diens aanwe‐
zigheid) te laten berechten. Met betrekking tot het beroep op artikel 6 EVRM oor‐
deelde het Hof, met verwijzing naar Soering, dat niet uitgesloten kon worden dat
artikel 6 EVRM bij uitlevering in het geding kan zijn onder bepaalde omstandig‐
heden, waar de voortvluchtige een flagrante schending van ‘justice’ heeft onder‐
gaan of dreigt te ondergaan.127 Substantiële gronden zouden dan moeten worden
ingebracht om aannemelijk te maken dat hij geen revisie van de rechtszaak in de
verzoekende staat zou krijgen en gevangen gezet zou worden bij wijze van uit‐
voering van de bij verstek gewezen straf.128 Van zulke substantiële gronden was
volgens het Hof geen sprake omdat de VS garanties hadden gegeven omtrent de
straf.

Ook in het geval een herberechting zou plaatsvinden, was het Hof van oordeel
dat artikel 6 EVRM in het geding kan zijn, indien de media een bepaalde invloed
zou uitoefenen op het proces. Maar ook ten aanzien hiervan bepaalde het Hof dat
substantiële gronden aangevoerd moeten worden, wil hiervan sprake zijn. Dat de

125. Ibid, par. 112 en 113.
126. EHRM (dec) 16 oktober 2011, nr. 71555/01 (Einhorn/Frankrijk).
127. Ibid, par. 32.
128. Ibid, par. 33.
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schending flagrant zou zijn, moet bovendien door de klager bewezen worden,
hetgeen niet was gebeurd. Het Hof verklaarde de klacht niet-ontvankelijk.129

De zaak Mamatkulov was een – voor het migratierecht – belangrijke zaak vanwege
de uitspraak van de Grote Kamer over toepassing van interim measures in migratie‐
rechtelijke procedures bij dreigende schending van de artikelen 2 en 3 EVRM. In
deze zaak werd echter ook een beroep gedaan op artikel 6 EVRM, zowel in ver‐
band met een fair trial in de uitzettende staat (Turkije) als in de refoulement-context
(Oezbekistan).130

De zaak ging om de uitlevering van twee personen aan Oezbekistan door Tur‐
kije, die werden verdacht van moord bij een bomexplosie en van een aanslag op de
president (in Oezbekistan). Het Hof verklaarde artikel 6 EVRM niet toepasselijk op
de uitzettingsmaatregel zelf.131 Ten aanzien van artikel 6 EVRM werd door klagers
verder gesteld dat zij geen vooruitzicht hadden op een eerlijke procesgang in Oez‐
bekistan vanwege het gebrek aan onafhankelijkheid van de rechterlijke macht. Zij
zouden een reëel risico lopen op een veroordeling tot de doodstraf. Tevens zouden
zij door uitlevering gefrustreerd worden in de contacten met hun raadslieden. Het
Hof citeerde met betrekking tot artikel 6 EVRM wederom de overweging in Soe‐
ring: “The right to a fair trial in criminal proceedings, as embodied in Article 6, holds a
prominent place in a democratic society (...) The Court does not exclude that an issue might
exceptionally be raised under Article 6 by an extradition decision in circumstances where
the fugitive has suffered or risks suffering a flagrant denial of a fair trial”.132

Inmiddels waren klagers uitgeleverd aan Oezbekistan en aldaar veroordeeld tot
een gevangenisstraf. Het risico van een flagrante schending van ‘justice’ diende
volgens het Hof in de eerste plaats te worden beoordeeld aan de hand van de
feiten en omstandigheden waar de staat van op de hoogte was of had moeten zijn
op het moment van uitlevering/uitzetting. Hoewel er mogelijk redenen waren om
te betwijfelen of zij een eerlijk proces zouden krijgen, was er volgens het Hof niet
voldoende bewijs dat de onregelmatigheden in het proces konden leiden tot een
flagrante schending van ‘justice’. Er kon aldus geen sprake zijn van schending van
artikel 6 EVRM: “Although, in the light of the information available, there may have been
reasons for doubting at the time that they would receive a fair trial in the State of destina‐
tion, there is not sufficient evidence to show that any possible irregularities in the trial were
liable to constitute a flagrant denial of justice within the meaning (..) of Soering”.133

129. Ibid, par. 34.
130. EHRM 6 februari 2003, nrs. 46827/99 46951/99 (Mamatkulov & Askarov/Turkije), RV 1973-2003,

nr. 53 m.nt. Spijkerboer; EHRM (GK) 4 februari 2005, nrs. 46827/99 46951/99 (Mamatkulov & Aska‐
rov/Turkije), JV 2005, 89 m.nt. Vermeulen en De Vries.

131. Ibid, par. 80-81. In lijn met EHRM 5 oktober 2000, nr. 39652/98 (Maaouia/Frankrijk) is artikel 6
EVRM niet van toepassing op procedures over toelating en uitzetting.

132. EHRM (GK) 4 februari 2005, nrs. 46827/99 46951/99 (Mamatkulov & Askarov/Turkije), par. 82-87.
133. EHRM (GK) 4 februari 2005, nrs. 46827/99 46951/99 (Mamatkulov & Askarov/Turkije), par. 91.
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5.3.3.3 Uitzetting: de Soering-doctrine toegepast
Het Hof heeft na Soering in meerdere zaken die over de uitzetting van vreemdelin‐
gen gingen, het Soering-uitgangspunt herhaald. De overwegingen van het Hof
hebben echter daarin evenmin geleid tot de conclusie dat de mogelijke schending
van artikel 6 EVRM een verplichting zou inhouden om niet uit te zetten.

Razaghi was de eerste zaak die aan het Hof werd voorgelegd waarbij het om uit‐
zetting van een asielzoeker ging én een beroep op (onder meer) artikel 6 EVRM
werd gedaan.134 Het ging om een Iraniër die in Zweden asiel verzocht omdat hij
door de Iraanse autoriteiten vervolgd zou worden vanwege zijn relatie met een
vrouw die echtgenote was van een mullah. Voor het EHRM stelde hij te vrezen
voor de doodstraf bij terugkeer naar Iran. Bovendien vreesde hij vervolging nu hij
zich gedurende de procedure in Zweden had bekeerd tot het christendom, waarop
tevens de doodstraf stond.135 Hij beweerde voor het Hof dat hij geen fair trial inge‐
volge artikel 6 EVRM zou krijgen in Iran. Het Hof achtte ten eerste van belang dat
klager niet had gesteld dat zijn rechten ingevolge artikel 6 EVRM in Zweden waren
geschonden. De kernkwestie was volgens het Hof of de uitzetting naar Iran de
verantwoordelijkheid van de Zweedse staat zou kunnen inroepen voor de
behandeling waaraan klager mogelijk blootgesteld zou worden in Iran. In ant‐
woord hierop herhaalde het Hof de overweging uit Soering, nu toegepast op uitzet‐
ting:

“The Court does not exclude that an issue might exceptionally be raised under Article 6
by an expulsion decision in circumstances where the person being expelled has suffered or
risks suffering a flagrant denial of a fair trial in the receiving country”.136

Het Hof kwam echter snel tot de conclusie dat de stellingen van klager niet
aannemelijk konden maken dat hij aan zo een risico zou worden blootgesteld en
achtte de klacht niet-ontvankelijk.137 Twee andere zaken, waarin een beroep op
schending van artikel 6 EVRM in het land van herkomst werd gedaan, verklaarde
het Hof eveneens niet-ontvankelijk. Het Hof verwees slechts naar de beoordeling
onder artikel 3 EVRM en overwoog dat ‘no seperate issue arises under article 6
ECHR’.138

Ook in F. tegen het Verenigd Koninkrijk (over een homoseksuele asielzoeker) kwam
het Hof tot een soortgelijke conclusie: klager had niet voldoende aangetoond dat
hij een risico liep om te worden onderworpen aan een schending van artikel 6
EVRM, nu er geen concrete aanwijzing was dat klager in Iran zou worden aange‐
houden of zou worden berecht. Een mogelijk toekomstig probleem met de autori‐

134. EHRM (dec) 11 maart 2003, nr. 64599/01 (Razaghi/Zweden).
135. Zie voor bespreking van artikel 9 EVRM in deze zaak, hfs. 3, paragraaf 3.3.2.
136. EHRM (dec) 11 maart 2003, nr. 64599/01 (Razaghi/Zweden), p. 9.
137. Ibid, p. 9.
138. EHRM (dec) 6 maart 2001, nr. 45276/99 (Hilal/Verenigd Koninkrijk), par. 70-71; EHRM (dec)

24 juni 2008, nr. 43136/02 (Basnet/Verenigd Koninkrijk), par. 72.
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teiten was volgens het Hof een te ver verwijderde en hypothetische basis om
bescherming van de verdragsbepalingen in te roepen.139

In Tomic herhaalde het Hof wederom het Soering-uitgangspunt dat in uitzon‐
derlijke gevallen een uitzettingsmaatregel een schending van artikel 6 EVRM kan
opleveren.140 Het Hof besteedde hier iets meer aandacht aan het risico dat de asiel‐
zoeker zou lopen bij terugzending naar Kroatië. Van belang is dat het Hof daarbij
het ‘type’ staat waar het om gaat, betrok. Hoewel er twijfels waren over willekeu‐
rige detenties en oneerlijke processen in dat land, werden er kennelijk wel stappen
ondernomen om misbruik tegen te gaan, zo overwoog het Hof. Bovendien is Kroa‐
tië een lidstaat bij het EVRM die (in theorie) gehouden is om aan de procedurele
waarborgen van het EVRM te voldoen. Er was verder geen concrete indicatie dat
een eventueel proces de drempel van een flagrante schending van fair trial zou
bereiken. De klacht werd niet-ontvankelijk verklaard.141

5.3.3.4 De tweede fase uitleveringszaken: de introductie van interstatelijke
waarborgen

In de tot nu beschreven zaken bleef de overweging in Soering over artikel 6 EVRM
slechts een theoretische mogelijkheid. De verwachting was dat dat zou veranderen
in de nasleep van de gebeurtenissen van 9/11, door het gebruik van bepaalde
ondervragingstechnieken door de VS en de opkomst van speciale militaire recht‐
banken ten aanzien van terrorismeverdachten. Deze zouden mogelijk wel omstan‐
digheden opleveren, welke in het geval van uitlevering, artikel 6 EVRM zouden
schenden. Uit de nu volgende zaken bleek het Hof daar echter anders over te oor‐
delen: zelfs bij grote twijfels bij het Hof over de procesgang in de VS, leidden deze
zaken niet tot de conclusie dat artikel 6 EVRM was geschonden.

Op 20 februari 2007 verklaarde het EHRM in de zaak Almoayad tegen Duitsland de
klachten van klager, die een onderdaan was van Jemen, niet ontvankelijk.142

Almoayad was adviseur van de minister van ‘religious foundations’ en imam van
een moskee in Sanaa, Jemen. Hij werd door een onderdaan van Jemen, die underco‐
ver voor de VS werkte, begin 2003 naar Duitsland gelokt met het vooruitzicht dat
Almoayad geld zou ontvangen voor de jihad. Hij werd op 10 januari 2003 in Frank‐
furt aangehouden op verzoek van de VS, die zijn uitlevering hadden verzocht
vanwege mogelijke betrokkenheid bij terroristische organisaties. De Duitse rechter
verklaarde zijn uitlevering toelaatbaar, waarbij de garantie van de VS dat
Almoayad door een gewone rechtbank en niet door een militaire rechtbank zou

139. EHRM 22 juni 2014, nr. 17341/03 (F./Verenigd Koninkrijk), p. 11. Het was namelijk niet zeker dat hij
strafrechtelijk vervolgd zou worden voor zijn homoseksuele gerichtheid. Zie voor bespreking van
deze zaak in het licht van artikel 8 EVRM, hfs. 2, paragraaf 2.4.2.

140. EHRM 14 oktober 2003, nr. 17837/03 (Tomic/Verenigd Koninkrijk), p. 12.
141. Ibid, p. 12.
142. EHRM (dec) 20 februari 2007, nr. 35865/03 (Almoayad/Duitsland).
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worden berecht, voldoende werd bevonden. Ook werd het feit dat Almoayad uit
Jemen was gelokt niet in strijd geacht met internationaal recht. Hij werd vervol‐
gens in november 2003 aan de VS uitgeleverd onder de voorwaarde dat hij niet zou
worden gedetineerd in Gunatanamo Bay en dat hij niet de doodstraf zou krijgen.
Almoayad werd in juli 2005 in de VS tot 75 jaar gevangenisstraf veroordeeld
vanwege zijn betrokkenheid bij terroristische organisaties.143

Ten aanzien van de klacht over schending van artikel 6 EVRM overwoog het
Hof dat artikel 6 EVRM niet van toepassing is op de uitleveringsprocedure als het
gaat om de ‘fairness’ van de procedure in Duitsland.144 Ten aanzien van een (drei‐
gende) schending van artikel 6 EVRM in de VS, paste het Hof het uitgangspunt in
Soering toe. De uitzettende staat moet bij de uitleveringsbeslissing in overweging
nemen of artikel 6 EVRM geschonden zou worden. Dat hadden de Duitse autoritei‐
ten en rechters in deze zaak volgens het Hof ook gedaan. Het Hof volgde ten
aanzien van de dreigende schending van artikel 6 EVRM na uitlevering de redene‐
ring die het ook al had gebruikt in verband met artikel 3 EVRM: Duitsland had van
de VS de garantie gekregen dat Almoayad niet zou worden gedetineerd buiten de
VS. Hierbij betrok het Hof het feit dat de Duitse autoriteiten de omstandigheden
van de zaak grondig hadden onderzocht en dat de VS de garanties in de praktijk
tot dan toe hadden gerespecteerd (dat hij niet voor onbepaalde tijd zou worden
gedetineerd zonder zichzelf te kunnen verdedigen in een strafproces), hetgeen
werd bevestigd door de gang van zaken na de uitlevering. Daaruit volgde naar het
oordeel van het Hof dat er ten tijde van de uitlevering geen substantiële gronden
waren om te geloven dat een flagrante schending dreigde van het recht op een eer‐
lijk proces, door detentie zonder toegang tot een raadsman en/of berechting door
militaire rechtbanken van de VS.145

Ook deze omstandigheden, waarin personen die van terrorisme werden verdacht
en er twijfels bestonden over de aard van de te verwachten strafrechtelijke proce‐
dure, leidden aldus niet tot een zaak die onder artikel 6 EVRM een verbod tot uitle‐
vering opleverde. Dit is bevestigd in twee andere uitspraken van het Hof over uit‐
levering. De eerste zaak betrof de uitlevering aan de VS van terrorisme-verdachten,
die niet geacht werd een schending op te leveren van artikel 6 EVRM.146 Enerzijds
vanwege de waarborgen die de VS bood, maar anderzijds ook door het
vertrouwen dat het Hof stelde in de Amerikaanse juridische procedures, door te
verwijzen naar de Amerikaanse grondwet die een soortgelijke bepaling als artikel 6

143. EHRM (dec) 20 februari 2007, nr. 35865/03 (Almoayad/Duitsland), par. 17-22, 28.
144. Ibid, par. 94.
145. Ibid, par. 101-108.
146. EHRM 6 juli 2010, nrs. 24027/07 11949/08 36742/08 (Babar Ahmad e.a./Verenigd Koninkrijk).
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EVRM bevat. Eventuele tekortkomingen (ten aanzien van bijvoorbeeld ‘martelbe‐
wijs’) konden daarin immers naar voren worden gebracht.147

De tweede zaak betrof uitlevering van een Ier (door Ierland) aan het Verenigd
Koninkrijk in 2005, die hem verdacht van verschillende feiten in de jaren ‘70 en ‘80
(waaronder lidmaatschap van de Irish Republican Army (hierna: IRA)).148 Het Hof
overwoog dat verlate strafrechtelijke vervolging niet noodzakelijkerwijs en op
zichzelf tot de conclusie leidt dat een strafprocedure oneerlijk is in de zin van arti‐
kel 6 EVRM. Verder overwoog het Hof dat klagers bezwaren over de procedure in
het Verenigd Koninkrijk het beste in die procedure konden worden ingebracht, te
meer daar het Verenigd Koninkrijk een verdragsstaat bij het EVRM is.149

Ook uit uitleveringszaken is dus een categorisering in staten te herleiden, wat
betreft het vertrouwen dat het Hof stelt in de gang van zaken ten aanzien van eer‐
lijke gerechtelijke procedures. Dit is nog duidelijker zichtbaar in een aantal zaken
over uitlevering aan Rusland, waar de doorslaggevende factor is dat Rusland ver‐
dragspartij bij het EVRM is. In de meest recente zaken overwoog het Hof dat waar‐
borgen waren gegeven dat het beweerde ‘martelbewijs’ niet gebruikt zou worden
tegen de verdachten na uitlevering. Verder zou de mogelijkheid openstaan om,
indien nodig, een klacht in te dienen bij het Hof zelf over de kwestie.150 In andere
zaken had het Hof bovendien uitdrukkelijk overwogen dat Rusland partij is bij het
EVRM, en dat er geen reden was om aan te nemen dat een oneerlijk proces zou
plaatsvinden.151

5.3.3.5 Schending van artikel 6 EVRM bij uitzetting: Othman tegen het Verenigd
Koninkrijk

De besproken zaken leidden geen van allen tot de conclusie dat artikel 6 EVRM
was geschonden vanwege de verwijdering van de vreemdeling naar een land waar
hem een proces te wachten stond dat niet zou voldoen aan de vereisten van deze

147. Ibid, par. 171. Vgl. EHRM 2 maart 2010, nr. 61498/08 (Al Saadoon & Mufdhi/Verenigd Koninkrijk),
par. 149, die een uitlevering aan Irak betrof, waarbij juist niet uitgebreid werd ingegaan op het
recht op een fair trial aldaar.

148. EHRM (dec) 4 mei 2010, nr. 56588/07 (Stapleton/Ierland).
149. Ibid, par. 30: “the applicant’s submission that he is entitled to have his Convention right protected on the

first occasion on which it becomes relevant (in this case before the Irish courts) is also misplaced in view of
the status of the United Kingdom as a Contracting Party to the Convention. The courts of the United King‐
dom have a common-law jurisdiction to stay proceedings for alleged unfairness caused by delay on the
ground of abuse of process”.

150. EHRM (dec) 1 maart 2015, nrs. 37146/12 37146/12 (A.Y./Slowakije); EHRM 30 juni 2015,
nrs. 65916/10 65916/10 (Ibragimov/Slowakije), par. 84.

151. EHRM 14 september 2010, nrs. 21022/08 etc. (Chentiev & Ibragimov/Slowakije); EHRM 3 mei 2005,
nrs. 43369/98 etc. (Gordyeyev/Polen) over uitzetting naar Wit Rusland; Cf. het argument van Fin‐
land dat de Sovjetunie partij was bij het IVBPR dat eveneens het recht op fair trial beschermt in
ECRM 28 mei 1991, nrs. 16832/90 16832/90 (Kozlov/Finland). 
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bepaling. In de zaak Othman tegen het Verenigd Koninkrijk concludeerde het Hof
voor het eerst dat wel sprake was van een dergelijke schending.152

Othman, van Jordaanse nationaliteit, had in 1993 asiel aangevraagd in het
Verenigd Koninkrijk. Als redenen voor zijn aanvraag gaf hij aan door de Jordaanse
autoriteiten gevangen te zijn genomen en gemarteld en dat hij op twee andere
momenten was gedetineerd en onder huisarrest was geplaatst. Hij verkreeg in het
Verenigd Koninkrijk een tijdelijk verblijfrecht tot 1998. Gedurende zijn vervolgaan‐
vraag voor verblijf voor onbepaalde tijd, werd hij in oktober 2002 gedetineerd op
grond van anti-terrorismewetgeving van het Verenigd Koninkrijk. Intussen werd
hij in Jordanië tweemaal in absentia veroordeeld tot levenslange, respectievelijk 15
jaar gevangenisstraf met dwangarbeid voor samenzwering om terroristische activi‐
teiten uit te voeren. In augustus 2005 werd door het Verenigd Koninkrijk een uit‐
zettingsbevel aan hem uitgevaardigd. Hij deed bij het EHRM een beroep op de
artikelen 3, 5 en 6 EVRM.153

Ten aanzien van de klacht over artikel 3 EVRM kwam het Hof tot het oordeel
dat geen risico bestond op een behandeling in strijd met artikel 3 EVRM bij uitzet‐
ting naar Jordanië. Het Hof had in dat licht weliswaar overwogen dat marteling
een routinematig gebruikt middel is van de Jordaanse veiligheidsdienst, dat ver‐
dachten van terrorisme daartegen in wezen geen bescherming wordt geboden door
de rechtsinstanties en voorts dat klager behoorde tot een categorie (gevangenen)
die een risico op een onmenselijke behandeling liepen.154 Na uitgebreide bespre‐
king van mensenrechtenrapporten kwam het Hof echter tot de conclusie dat de
diplomatieke waarborgen die gegeven waren in de overeenkomst tussen Jordanië
en het Verenigd Koninkrijk (Memorandum of Understanding) voldoende waren om
hem te beschermen tegen marteling. De overwegingen inzake de marteling hadden
ook in grote mate invloed op zijn klacht inzake artikel 6 EVRM.

Othman stelde ten aanzien van zijn klacht inzake artikel 6 EVRM dat hem bij een
nieuw proces, een flagrante schending van het recht op een eerlijk proces te wach‐
ten stond, aangezien het militaire hof dat hem zou berechten, niet onafhankelijk
was en er een reëel risico was dat bewijs verkregen door middel van marteling
(van hem, dan wel van medeverdachten) tegen hem zou worden gebruikt.

Het Hof begon met een algemene weergave van de ‘flagrant denial of justice’-
test, waarbij het benadrukte dat het om een strikte toets gaat. Vervolgens beoor‐
deelde het in abstracto of toelating van bewijs verkregen door marteling leidt tot
een flagrant denial of justice en kwam, met name op basis van strijd met het inter‐
nationale recht van ‘martelbewijs’, tot de conclusie dat dit het geval was. Vervol‐

152. EHRM 17 januari 2012, nr. 8139/09 (Othman/Verenigd Koninkrijk).
153. Zie voor bespreking van artikel 5 EVRM: paragraaf 5.3.4 hierna.
154. EHRM 17 januari 2012, nr. 8139/09 (Othman/Verenigd Koninkrijk), par. 192-206. Zie ‘s Hofs bespre‐

king van de vereisten van de diplomatieke waarborgen: par. 197 ev.
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gens ging het Hof in op de concrete zaak van Othman, maar nam daarbij alleen de
kwestie van het mogelijk door marteling verkregen bewijs in aanmerking.

Het Hof twijfelde er niet over dat de gestelde handelingen die bij de medever‐
dachten waren begaan, als marteling konden worden aangemerkt. Het Hof consta‐
teerde dat de verdachtmaking van Othman was gebaseerd op hun bekentenissen.
Het achtte de toets van een ‘reëel risico’ verder voldoende als bewijslast (in tegen‐
stelling tot het strengere balance of probabilities test, dat door het Verenigd Konink‐
rijk was gesuggereerd) en oordeelde dat klager daaraan had voldaan. Het bewijs
tegen klager was verkregen door marteling van zijn medeverdachten en het Hof
was het met de Engelse autoriteit (SIAC155) eens dat er een grote kans was dat het
belastende bewijs toegestaan zou worden in de herberechting van klager en dat
deze van groot, mogelijk zelfs van beslissend, gewicht zou zijn. Bij afwezigheid
van een garantie dat het bewijs verkregen uit marteling niet gebruikt zou worden
tegen klager, concludeerde het Hof dat zijn uitzetting naar Jordanië een schending
van artikel 6 EVRM opleverde.

Ik ga in paragraaf 5.3.4 nader in op deze zaak, in de analyse van rechtspraak van
het EHRM. Eerst zal ik hieronder de derde golf uitleveringszaken kort bespreken.

5.3.3.6 De derde fase uitleveringszaken: CIA-methoden
De overwegingen van het Hof in Othman hebben vervolgens als basis gediend voor
een tweetal uitleveringszaken, waarin het Hof eveneens tot het oordeel kwam dat
schending van de procedurele normen aan de orde was. Het ging daarin om een
staatloze Palestijn156 en een Saoedisch onderdaan157 die stelden slachtoffer te zijn
geweest van ontvoering door de CIA in december 2002. Zij werden in het geheim
per vliegtuig naar Polen overgebracht en daar langdurig gedetineerd, zonder enige
vorm van proces. Zij werden, met medeweten van de Poolse autoriteiten, zo stelde
het Hof vast, ondervraagd met behulp van zogenaamde “enhanced interrogation
techniques”, martelmethoden. Zij werden vervolgens in 2003, wederom in het
geheim, vanuit Polen overgebracht naar Guantanamo Bay in de VS. Het Hof oor‐
deelde dat bij deze transfer een voorzienbaar risico was dat klagers konden
worden onderworpen aan de doodstraf na berechting door de militaire commissie.
Relevant voor de bespreking in deze paragraaf is dat het Hof ook in deze zaken tot
schending van artikel 6 EVRM kwam. Enerzijds vanwege het mogelijke gebruik
van het door marteling verkregen bewijs in de procedure, maar anderzijds
vanwege de samenstelling van de instantie die hen zou berechten. Het ging
namelijk om een militaire commissie die niet aan de vereisten van onpartijdigheid
en onafhankelijkheid in artikel 6 EVRM voldeed en bovendien niet bij wet was
ingesteld:

155. SIAC: Special Immigration Appeals Commission in het Verenigd Koninkrijk.
156. EHRM 24 juli 2014, nr. 7511/13 (Husayn (Abu Zubaydah)/Polen).
157. EHRM 24 juli 2014, nr. 28761/11 (Al Nashiri/Polen).
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“Having regard to the fact:
I. that the military commission did not offer guarantees of impartiality of independence of

the executive as required of a “tribunal” under the Court’s case-law (..);
II. that it did not have legitimacy under US and international law resulting in, as the

Supreme Court found, its lacking the “power to proceed” and that , consequently, it
was not “established by law” for the purposes of Article 6 § 1;

III. and that there was a sufficiently high probability of admission of evidence obtained
under torture in trials against terrorist suspects, the Court concludes that at the time
of the applicant’s transfer from Poland there was a real risk that his trial before the
military commission would amount to a flagrant denial of justice”.158

In deze paragraaf werd de betekenis van artikel 6 EVRM als refoulementverbod
onderzocht zoals ontwikkeld in de rechtspraak van het EHRM. Na Soering, werd in
enkele uitspraken, die de uitlevering van vreemdelingen betroffen, het recht op fair
trial wel getoetst maar kwam het Hof nimmer tot de conclusie dat op grond hier‐
van een verbod van verwijdering bestond. Pas in de zaak Othman tegen het Verenigd
Koninkrijk heeft het Hof voor het eerst bepaald dat van een dergelijk risico sprake
kan zijn bij verwijdering en heeft het Hof schending van artikel 6 EVRM uitgespro‐
ken.

5.3.4 Analyse: artikel 6 EVRM als refoulementverbod

5.3.4.1 Inleiding
In deze paragraaf zal ik de rechtspraak van het Hof, zoals besproken in de vorige
paragraaf, analyseren in het licht van consistentie met de in paragraaf 5.2.5.2
beschreven bodemaspecten. Daarin concludeerde ik dat het Hof bij het recht op
een eerlijk proces een relatieve kernrechtbenadering hanteert. Het Hof gebruikt het
very essence-criterium om de proportionaliteitstoets (mede) in te vullen, waarbij
enkele uitgangspunten richting bodemaspecten wijzen. Ten eerste worden
bepaalde onderdelen van het recht op een fair trial door het Hof als fundamenteel
bestempeld, namelijk die onderdelen (van het recht) die waarborgen in de hard
core-strafrechtelijke sfeer bieden. Ten tweede worden maatregelen die van invloed
zijn op andere ‘sterke’ EVRM-rechten (zoals artikel 3 EVRM) gehanteerd om te
bepalen wanneer de kern van een eerlijke procesgang (binnen de strafrechtelijke
procedure) wordt aangetast. Ten derde worden excessieve vormen van het stellen
van procedurele voorwaarden voor het recht op toegang tot de rechter soms ook
als aantasting van de kern aangeduid.

158. EHRM 24 juli 2014, nr. 7511/13 (Husayn (Abu Zubaydah)/Polen), par. 555-557 en EHRM 24 juli 2014,
nr. 28761/11 (Al Nashiri/Polen), par. 565-567.
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5.3.4.2 Flagrante schending van het recht op een eerlijk proces vormt een
refoulementverbod

Uit de rechtspraak van het EHRM blijkt dat de potentie van de procedurele
normen als refoulementverbod al lang wordt erkend. Het uitgangspunt in Soering
wordt in uitzettingszaken steevast herhaald:

“The Court does not exclude that an issue might exceptionally be raised under Article 6
by an expulsion decision in circumstances where the person being expelled has suffered or
risks suffering a flagrant denial of a fair trial in the receiving country”.

Othman is echter een uitzonderlijke uitspraak op het gebied van de refoule‐
mentverboden op basis van andere bepalingen in het EVRM dan artikel 3 EVRM,
omdat het EHRM voorheen nooit had geoordeeld dat een uitzetting in strijd zou
zijn met artikel 6 EVRM. Ook het Hof was zich er blijkbaar van bewust dat het een
cruciale uitspraak deed, door dit uitdrukkelijk te overwegen.159 Het Hof ging
hierbij uitgebreid in op de rechtsprocedures die bestaan in Jordanië en besprak de
rapporten van verschillende mensenrechtenorganisaties om de vraag te beant‐
woorden of die procedures in wezen voldeden aan de vereisten van artikel 6 van
het EVRM. Dit aspect heeft betrekking op de bewijstest die wordt gehanteerd.

Een aantal elementen kunnen verder worden onderscheiden in de argumentatie
van het EHRM. Het eerste is de bespreking van het criterium flagrant denial of
justice. Het tweede aspect betreft de gevolgen voor het bereik van artikel 6 EVRM
in uitzettingszaken: hoe moeten andere elementen/vereisten die in artikel 6 EVRM
vervat zijn, worden toegepast? Geldt dan dezelfde maatstaf of komt schending van
artikel 6 EVRM alleen aan de orde als het om marteling gaat en dus onder het
bereik van artikel 3 EVRM valt? Ten derde is de vraag welke bewijstest vereist
wordt om het risico op schending van artikel 6 EVRM bij terugzending vast te
stellen.

Deze aspecten zullen hierna achtereenvolgens aan de orde komen. Daarbij moet
wel worden benadrukt dat, hoewel de zaak Othman een grote toegevoegde waarde
heeft in die zin dat het Hof uitgebreid ingaat op de betekenis van de procedurele
normen in het kader van verwijdering/uitzetting, deze zaak uitzonderlijk blijft.
Niet alleen omdat het de enige zaak is waar het Hof tot nu toe tot de conclusie
kwam dat uitzetting leidt tot een daadwerkelijke schending van het recht op een
fair trial. Maar ook omdat het Hof in deze zaak nadrukkelijk en voornamelijk het
door marteling verkregen bewijs dat ten grondslag zou liggen aan het proces in het
land van herkomst, aan de basis legt van dit oordeel.

5.3.4.3 Criterium: ‘flagrant denial of justice’
Blijkens de rechtspraak van het EHRM leidt niet elke schending van artikel 6
EVRM mogelijkerwijs tot een refoulementverbod. Uit het steeds herhaalde stand‐
punt van het Hof blijkt dat een flagrant denial of justice nodig is bij procedurele

159. EHRM 17 januari 2012, nr. 8139/09 (Othman/Verenigd Koninkrijk), par. 260.
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normen wil dit kunnen leiden tot een uitzetverbod. Uit de besproken jurispruden‐
tie kan worden afgeleid dat het om een strenge toets gaat. De vraag doet zich voor
hoe het criterium van flagrant denial of justice begrepen moet worden.

Op basis van eerdere jurisprudentie concludeerde het Hof in Othman dat de
term ‘flagrant denial of justice’ synoniem staat voor een proces dat kennelijk in strijd
is met het bepaalde in artikel 6 EVRM of de daaruit voortvloeiende beginselen.160

Een precieze definitie van flagrant denial of justice werd door het Hof niet gegeven.
Het Hof gaf wel aan dat bepaalde vormen van oneerlijkheid (‘unfairness’) daartoe
kunnen leiden. Blijkens de niet-limitatieve opsomming kunnen de volgende vor‐
men daar onder vallen:
– veroordeling in absentia zonder een mogelijkheid op inhoudelijke beoordeling

van de aanklacht;
– een verkort proces dat totaal voorbij gaat aan de rechten van de verdediging;
– detentie zonder toegang tot een onafhankelijke en onpartijdige rechter om de

rechtmatigheid van de detentie te beoordelen;
– bewuste en systematische weigering van de toegang tot een advocaat, in het

bijzonder bij een persoon die in het buitenland is gedetineerd.161

Het feit dat het Hof nooit eerder tot de conclusie was gekomen dat een uitzetting in
strijd is met artikel 6 EVRM, reflecteert volgens het Hof de strenge toets die in de
term besloten ligt.162 Deze toets gaat verder dan enkel onregelmatigheden of een
gebrek aan waarborgen in rechtsprocedures die, als zij voorkwamen in de staten‐
partijen zelf, tot een schending van artikel 6 EVRM zouden leiden. Vereist is een
schending van de beginselen van fair trial zoals door artikel 6 EVRM beschermd,
die zo fundamenteel is dat deze leidt tot het tenietdoen van de essentie van de
rechten in die bepaling, aldus het Hof.163

Het Hof acht het verder niet noodzakelijk vast te stellen (kennelijk in antwoord
op de stelling van het Verenigd Koninkrijk) of een flagrant denial of justice alleen
rijst wanneer het proces in kwestie ernstige consequenties heeft voor de betrok‐
kene, omdat de gevangenisstraffen welke hij, zelfs bij een herberechting, zou
ondergaan, substantieel zouden zijn.164

Wat verder opvalt in de rechtspraak is dat het Hof meestal spreekt van flagrant
denial of justice, maar soms ook van flagrant denial of a fair trial. Dit moet waarschijn‐

160. EHRM 17 januari 2012, nr. 8139/09 (Othman/Verenigd Koninkrijk), par. 259: “The term “flagrant
denial of justice” has been considered synonymous with a trial which is manifestly contrary to the provi‐
sions of Article 6 or the principles embodied therein”.

161. Ibid, par. 259.
162. EHRM 17 januari 2012, nr. 8139/09 (Othman/Verenigd Koninkrijk), par. 260.
163. EHRM 17 januari 2012, nr. 8139/09 (Othman/Verenigd Koninkrijk), par. 260; zie ook EHRM 27 okto‐

ber 2011, nr. 37075/09 (Ahorugeze/Zweden), par. 115 in uitleveringscontext. Dit komt overigens let‐
terlijk overeen met de definitie gegeven door de dissenters in Mamatkulov.

164. EHRM 17 januari 2012, nr. 8139/09 (Othman/Verenigd Koninkrijk), par. 262.
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lijk zo gelezen worden dat denial of justice het onderliggende principe van artikel 6
EVRM vormt, en dus van het recht op een fair trial. Zoals eerder uit de overwegin‐
gen van het Hof bleek, moet artikel 6 EVRM namelijk in het licht van de volgende
twee beginselen worden uitgelegd:

“1. The principle whereby a civil claim must be capable of being submitted to a judge, as
one of the universally recognized fundamental principles of law; and

2. the principle of international law which forbids the denial of justice.”165

In Othman vermeldde het Hof verder de volgende punten. Het recht op een fair
trial is al in Soering als een fundamenteel recht aangemerkt, dat een prominente
plaats inneemt in een democratische samenleving. Verder ging het in eerdere
rechtspraak niet slechts om onregelmatigheden in het proces, maar het volledig
ontbreken van een (eerlijk) proces. Daarnaast kan van een schending alleen gespro‐
ken worden indien deze zo fundamenteel is dat deze leidt tot een nietigverklaring
of vernietiging van de wezenlijke kern van het recht.

Hiermee wordt echter niet duidelijk wat een flagrante schending precies is, maar
lijkt het criterium slechts verschoven te worden naar de vraag wat onder de essen‐
tie of de kern van de rechten in artikel 6 EVRM valt. Sommige auteurs hebben de
test van ‘nullification’ dan wel het criterium als zodanig als te stringent aange‐
merkt.166 Andere auteurs hebben uit de flagrant denial-test afgeleid dat dit aangeeft
dat het Hof daarmee alleen die gevallen op het oog heeft die beperkingen betreffen
die nooit gerechtvaardigd kunnen worden. De test is dan een methode om een
‘educated guess’ uit te drukken in toekomstige ‘schendingen’.167 Hoewel ik het
eens ben met deze auteurs dat de flagrant denial-test beïnvloed wordt door het moe‐
ten inschatten van een toekomstig risico, heeft de toetsing ook implicaties voor
welk soort beperkingen van het recht op een fair trial wel en welke niet als schen‐
ding aangemerkt worden.

De bodemaspecten van artikel 6 EVRM die eerder zijn afgeleid aan de hand van de
kernbenadering, kunnen voor een deel de benadering van het Hof verklaren. De
benadering in de refoulementcontext vertoont op bepaalde punten consistentie met
de uitgangspunten van een kernbenadering bij het recht op een fair trial. Uit de
overwegingen van het Hof is op het eerste gezicht niet af te leiden dat sprake is
van een onderscheid tussen toepassing van artikel 6 EVRM in interne zaken aan de
ene kant en toepassing van artikel 6 EVRM in refoulementzaken aan de andere

165. EHRM 21 februari 1975, nr. 4451/70 (Golder/Verenigd Koninkrijk), par. 34-35, met verwijzing naar
de preambule: “reaffirming their profound belief in those fundamental freedoms which are the foundation
of justice and peace in the world”.

166. Costello 2014, p. 205. Zie ook M. den Heijer, Annotatie bij EHRM 17 januari 2012, nr. 8139/09
(Othman/Verenigd Koninkrijk), EHRC 2012/64, pt. 11.

167. Battjes, EJML 2009, p. 208-209: “Rather, the restriction to so called “flagrant denials” would be a conse‐
quence of the future character of expulsion cases, and the flagrant denial test in fact an educated guess by
the Court as to how it will work out”.
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kant. In beide gevallen hanteert het Hof immers een kernbenadering om te
beoordelen of het recht op een fair trial geschonden is: voor de schending van arti‐
kel 6 EVRM is nodig dat de essentie of de kern van rechten in artikel 6 EVRM
teniet wordt gedaan.

Toch is er wel een discrepantie wanneer de ‘very essence test’ nader wordt
bestudeerd. Analyse hiervan, in het licht van de bodemaspecten van het recht op
een fair trial, leidt namelijk tot het aanduiden van een drietrapsraket. In refoule‐
mentzaken wordt een onderscheid gemaakt tussen de essentie van de rechten in
artikel 6 EVRM en de perifere rechten, die verder gaat dan de kern-periferie die in
interne zaken geldt: binnen de kern van artikel 6 EVRM is nog een wezenlijke kern
te onderscheiden. Wanneer deze geheel teniet wordt gedaan of veronachtzaamd, is
sprake van schending van het verbod op denial of justice. Van een dergelijke schen‐
ding is sprake wanneer bijvoorbeeld ‘martelbewijs’ wordt gebruikt in een proces,
of wanneer iemand tot een levenslange detentie (of doodstraf) wordt veroordeeld
zonder enige mogelijkheid te hebben gehad zich te verdedigen en zonder mogelijk‐
heid tot herbeoordeling. Een onderscheid in de kern-periferie van de elementen in
artikel 6 EVRM, in combinatie met de gradatie van schending, leidt aldus tot de
verzwaarde toets: flagrante schending van het verbod op denial of justice. Het ver‐
eisen van een verzwaard criterium voor de bodemaspecten in refoulementcontext
lijkt daarmee inconsistent met de ‘gewone’ toets die het Hof aanlegt in interne
zaken om te beoordelen of de kern is aangetast van de bodemaspecten van het
recht op een fair trial.

Deze constatering van inconsistentie wordt daarentegen weer afgezwakt als de
overall fairness-test in acht wordt genomen, die het Hof (ook) in interne zaken han‐
teert om te bepalen of het recht op een fair trial is geschonden. Daarbij hoeft beper‐
king van een op zichzelf fundamenteel recht (als zwijgrecht) niet te leiden tot
schending van het recht op een eerlijk proces als de procedure in zijn geheel de
overall fairness test doorstaat.168 Het beoordelen van de overall fairness is onlosmake‐
lijk verbonden met de verschillende elementen van het recht op een fair trial. Ik zal
deze in de paragraaf hierna bespreken.

5.3.4.4 Bereik van artikel 6 EVRM bij refoulementzaken
Met de flagrant denial-test hangt nauw samen de vraag welke vereisten in artikel 6
EVRM worden aangetast. Dat wil zeggen: welke elementen van het recht op een
eerlijk proces kunnen leiden tot een refoulementverbod en in hoeverre kunnen zij
dat? Geconstateerd is reeds dat het flagrant denial-criterium in combinatie met een

168. Zie de in paragraaf 5.2.2. genoemde rechtspraak: EHRM 10 juli 2012, 58331/09 (Gregacevic/Kroa‐
tië), par. 49: “The Court reiterates that the key principle governing the application of Article 6 is fairness”;
EHRM 16 december 2014, nrs. 50541/08, 50571/08, 50573/08, 40351/09 (Ibrahim e.a./Verenigd
Koninkrijk), par. 250: “The Court’s primary concern under Article 6 § 1 is to evaluate the overall fairness
of the criminal proceedings.” Cf. Costello 2014, p. 205, die Sharpston citeeert die deze fairness-test
afwijst: “But a trial that is only partly fair cannot be guaranteed to ensure that justice is done”.
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aantasting van de kern van het recht op een fair trial, duidt op een ‘kern-van de
kern-recht’-benadering (ik duid deze aan als de ‘drie-kringenleer’). Daarnaast is op
basis van de rechtspraak van het Hof op te merken dat alle uitspraken betreffende
refoulementzaken strafrechtelijke procedures betreffen. Dit lijkt erop te duiden dat
het effect van artikel 6 EVRM in de refoulement-context beperkt blijft tot de
strafrechtelijke sfeer.169 Dit komt overeen met het eerste uitgangspunt dat van
toepassing is bij bodemaspecten, namelijk dat de kernbenadering in interne zaken
in wezen in de sfeer van de ‘hard core’-strafrechtelijke sfeer wordt toegepast.

In dit verband is het zinvol de subrechten die in de strafrechtelijke sfeer gelden,
nogmaals te benoemen. Specifieke vereisten gelden indien een strafvervolging is
ingesteld, namelijk de onschuldpresumptie waarin tevens een zwijgrecht wordt
ingelezen door het Hof (artikel 6 EVRM lid 2) en specifieke rechten van de verdedi‐
ging (artikel 6 EVRM lid 3): de cautie in een voor verdachte verstaanbare taal; recht
op tijd en faciliteiten die nodig zijn voor de voorbereiding van de verdediging; het
recht op verdediging en op juridische bijstand; rechten ten aanzien van getuigen‐
bewijs (hoor en wederhoor en ‘equality of arms’) en het recht op een tolk.

Gezien de overwegingen van het Hof kunnen tekortkomingen ten aanzien van
deze rechten ieder op zichzelf niet gekenmerkt worden als voldoende om de drem‐
pel van flagrant denial te bereiken.170 Dat geldt mijns inziens in ieder geval voor de
elementen van het eerste lid (het recht op een eerlijk proces). Het recht op toegang
tot de rechter binnen een redelijke termijn en op een onafhankelijk en onpartijdig
gerecht zijn immers institutionele aspecten die regulering door de staat vereisen.
Daaraan is inherent dat de staat de ruimte krijgt om die rechten te reguleren
waarbij beperkingen van die rechten die noodzakelijk worden geacht, in begingel
niet in strijd zijn met de bepaling. Zo kan betoogd worden dat tekortkomingen ten
aanzien van de redelijke termijn niet snel een beperking zullen opleveren van het
recht op een fair trial. Een proces dat (veel) tijd in beslag neemt, zou in de lijn van
de rechtspraak van het Hof in de refoulementcontext eerder bestempeld worden
als “irregularities in the process” en zeker niet voldoende zijn voor “nullification/
destruction of the very essence of the right”. Niettemin kan een procedurele regulering
van de nationale procedures zodanig excessieve vormen aannemen dat het recht
op toegang tot de rechter daarmee in de kern wordt geraakt. Niet uitgesloten is dat
dit ook in de refoulementcontext aan de orde kan zijn, maar zeer waarschijnlijk is

169. Zie in deze zin Jacobs, White & Ovey 2010, p. 274; Cf. C. Wyngaert, ‘Applying the ECHR to extra‐
dition: opening Pandorra’s box?’, ICQL 1999, vol. 39, p. 772, die ‘post-trial’-incidenten uitsluit van
toepassing van artikel 6 EVRM in uitleveringscontext. Deze stelling is mijns inziens, op basis van
de huidige rechtspraak van het EHRM, echter niet meer vol te houden.

170. EHRM (GK) 4 februari 2005, nrs. 46827/99 46951/99 (Mamatkulov & Askarov/Turkije), par. 91:
“Although, in the light of the information available, there may have been reasons for doubting at the time
that they would receive a fair trial in the State of destination, there is not sufficient evidence to show that
any possible irregularities in the trial were liable to constitute a flagrant denial of justice within the mean‐
ing (..) of Soering”.
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dat dit onderdeel op zichzelf (dus als er geen bijkomende gebreken zijn) niet tot
het oordeel leidt dat de very essence is aangetast.

Ten aanzien van onpartijdigheid en onafhankelijkheid van de rechterlijke macht
geldt dezelfde redenering. Deze aspecten zijn in beginsel van institutionele aard en
lijken op zichzelf niet doorslaggevend te zijn om unfairness van een proces aan te
nemen, maar voor het bepalen van de mate van fairness van het proces zijn deze
wel relevant.171 Zo had Othman niet alleen gesteld dat een schending van zijn recht
op een eerlijk proces door gebruik van het ‘martelbewijs’ zou plaatsvinden, maar
ook door afwezigheid van juridische bijstand in samenhang met zijn publieke
bekendheid en de samenstelling van de rechtsprekende instantie in Jordanië (state
securtiy court). Het Hof heeft deze laatste elementen niet beoordeeld. Het heeft
echter wel de onafhankelijkheid en onpartijdigheid van het betreffende Jordaanse
hof (in het bijzonder de nauwe binding met de uitvoerende macht) betrokken in
verband met de bewijslast die op klager zou rusten om het ‘martelbewijs’ te weer‐
leggen voor dat hof:

“The Court recognises that Jordanian law provides a number of guarantees to defend‐
ants in State Security Court cases. However, in the light of the evidence summarised in the
preceding paragraph, the Court is unconvinced that these legal guarantees have any real
practical value. This is a troubling distinction for Jordanian law to make, given the close‐
ness of the Public Prosecutor and the GID [General Intelligence Directorate]. Furthermore,
while the State Security Court may have the power to exclude evidence obtained by torture,
it has shown little readiness to use that power. Instead, the thoroughness of investigations
by the State Security Court into the allegations of torture is at best questionable.The lack of
independence of the State Security Court assumes considerable importance in this
respect”.172

In de uitleveringszaken Al Nashiri en Husayn leidden de tekortkomingen ten
aanzien van deze vereisten zelfs mede tot een schending van artikel 6 EVRM. Het
Hof kwam tot deze conclusie, enerzijds vanwege het mogelijke gebruik van het
‘martelbewijs’ in de procedure, maar ook vanwege de samenstelling van de instan‐
tie die hen zou berechten. Het ging namelijk om een militaire commissie die niet
aan de vereisten van onpartijdigheid en onafhankelijkheid voldeed en bovendien
niet bij wet was ingesteld.173

Er worden dus niet expliciet elementen van artikel 6 EVRM uitgesloten in het
kader van de refoulement-beoordeling. Dat duidt erop dat in beginsel alle elemen‐
ten en vereisten in artikel 6 EVRM een rol spelen. Maar zoals hiervoor reeds

171. Zie anders Costello 2014 (die refereert naar A-G Sharpston), p. 205.
172. EHRM 17 januari 2012, nr. 8139/09 (Othman/Verenigd Koninkrijk), par. 278. Vgl de benadering van

de Hoge Raad bij uitlevering in strafzaken waarin steeds (ook) de samenstelling van het gerecht
wordt betrokken, beschreven in Kraniotis 2016, p. 11.2.1.

173. EHRM 24 juli 2014, nr. 7511/13 (Husayn (Abu Zubaydah)/Polen), par. 555-557 en EHRM 24 juli 2014,
nr. 28761/11 (Al Nashiri/Polen), par. 565-567.
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genoemd, maakt het Hof wel een onderscheid tussen de verschillende vereisten
voor het bepalen van de ernst van de schending. Bovendien moet benadrukt
worden dat het EHRM in Othman, evenals in de uitleveringszaken Husayn en Al
Nashiri, bij het concluderen tot een flagrante schending van het recht op een eerlijk
proces een grote rol toekende aan het verbod op het toelaten van martelbewijs. Het
Hof oordeelde daarbij dat martelbewijs een schending oplevert van internationale
standaarden van het recht op een fair trial. Het verbod op toelating van dergelijk
bewijs wordt als ‘fundamental’ bestempeld. Er is daarom ook een cruciaal verschil
tussen schending van artikel 6 EVRM vanwege toelating van ‘martelbewijs’ en
schendingen van die bepaling op basis van tekortkomingen in de procedure of de
samenstelling van het betreffende rechterlijke ambt. Om dit te staven verwijst het
Hof naar internationale bepalingen, zoals artikel 15 van het Antifolterverdrag, dat
een uitdrukkelijk verbod op door marteling verkregen bewijs bevat.

In Othman voegde het Hof daaraan toe dat het niet uitsluit dat overeenkomstige
overwegingen van toepassing kunnen zijn ten aanzien van bewijs verkregen door
andere vormen van ill treatment (die niet de kwalicatie marteling verdienen).174

Maar benadrukt dient te worden dat ook van andere waarborgen in de strafrech‐
telijke procedure vaststaat dat, indien zij flagrant beperkt worden (en dus nage‐
noeg teniet worden gedaan), zij de gehele procedure zodanig kunnen besmetten of
onderuithalen, dat de overall fairness-test niet wordt doorstaan. Dat geldt in ieder
geval voor een veroordeling bij verstek zonder mogelijkheid van heropening van
de zaak175 en voor een gebrek aan onafhankelijk rechterlijk toezicht op de rechtma‐
tigheid van detentie of systematische weigering van toegang tot een advocaat waar
veel op het spel staat (in de zin van een bestraffing).176

Dit strookt in zoverre met de bodemaspecten van artikel 6 EVRM dat hierin de in
paragraaf 5.2.5.2 geformuleerde uitgangspunten te herkennen zijn. Ten eerste dat
bepaalde onderdelen van het recht op een fair trial door het Hof als fundamenteel
worden bestempeld, namelijk die onderdelen (van het recht) die in de hard core-
strafrechtelijke sfeer liggen, zoals het zwijgrecht (het verbod op zelfincriminatie) en
het recht op verdediging. Ten tweede werkt het tweede uitgangspunt in de refou‐
lementcontext door: de mate waarin maatregelen andere ‘sterke’ EVRM-rechten
schenden bepaalt mede in hoeverre de kern van het recht op een eerlijke proces‐
gang (binnen de strafrechtelijke procedure) is aangetast. Tenslotte is relevant dat
deze bevindingen gelden in de verwijderingscontext als geheel, dus zowel in uitle‐
veringszaken als in uitzettingszaken. Aanvankelijk werd het belang van het recht
op een eerlijk proces namelijk uitsluitend in verband gebracht met uitleveringsza‐

174. EHRM 17 januari 2012, nr. 8139/09 (Othman/Verenigd Koninkrijk), par. 263-265; 277-279.
175. EHRM (dec) 16 oktober 2011, nr. 71555/01 (Einhorn/Frankrijk).
176. EHRM (dec) 20 februari 2007, nr. 35865/03 (Almoayad/Duitsland).
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ken.177 Dat is niet meer het geval, maar het onderscheid tussen uitleveringszaken
en uitzettingszaken heeft wel enige invloed op de bewijsmaatstaf in beide zaken.
Dit komt in de paragraaf hierna, 5.3.4.5, aan de orde.

Rest nog de vraag of een refoulementverbod op basis van artikel 6, eerste lid,
EVRM ook mogelijk is bij het uitblijven van een fair trial bij een civiele procedure.
Indien in een procedure om je eigendom te beschermen bijvoorbeeld geen eerlijke
procedure bestaat of plaatsvindt in het ontvangende land, is dan, op basis van arti‐
kel 6 EVRM, een uitzettingsverbod mogelijk? Als derde uitgangspunt voor de
bodemaspecten heb ik immers geformuleerd dat excessieve vormen van procedu‐
rele voorwaarden voor het recht op toegang tot de rechter soms ook als aantasting
van de kern aangeduid worden. Dit kan ook bij de civiele poot van artikel 6 EVRM
een rol spelen. Ik heb echter ook geconstateerd dat dit in zulke gevallen nauw ver‐
want is aan een hoge maatstaf (zeer excessieve last voor de betrokkene), de beoor‐
deling waarvan sterk afhankelijk is van de weging van de omstandigheden van het
geval. Wat excessief is, kan al naar gelang het geval immers fundamenteel
verschillen.

Het lijkt mij vooralsnog dan ook niet snel voorstelbaar dat op basis van het
recht op toegang tot de rechter in een civiele procedure een refoulementverbod
wordt uitgesproken, gezien de focus op strafrechtelijke procedures in de
rechtspraak van het Hof, evenals de zware drempel die bereikt moet worden wil er
sprake zijn van een aantasting van de kern van artikel 6 EVRM, maar helemaal uit‐
gesloten is het niet.178 Gedacht kan dan worden aan het langdurig traineren van
een civiele procedure, gericht op een bepaalde bevolkingsgroep, welke impact
heeft op het kunnen uitoefenen van andere rechten, zoals de godsdienstvrijheid.179

5.3.4.5 Bewijstest: reëel risico
Het Hof heeft bepaald dat er substantiële gronden nodig zijn om te bepalen of er
een risico is op een flagrante schending van artikel 6 EVRM. Het risico van een fla‐
grante schending moet volgens het Hof in de eerste plaats worden beoordeeld aan
de hand van de feiten en omstandigheden waar de uitzettende staat van op de
hoogte was of had moeten zijn op het moment van uitlevering/uitzetting. Ten
aanzien van de zwaarte van de bewijstest hanteert het Hof, net als bij artikel 3
EVRM, de reëel risico-maatstaf, zo werd uitdrukkelijk vastgesteld in Othman.
Daarin wees het Hof de strengere waarschijnlijkheidstoets (balance of probabilities)

177. Van den Wyngaert 1990, p. 757-779; P. Langford, ‘Extradition and fundamental rights: the per‐
spective of the ECHR’, IJHR 2009-13, p. 512-52.

178. Het constateren van deze mogelijkheid is niettemin van belang, mede voor het beoordelen van
schending van andere EVRM-bepalingen zoals artikel 14 EVRM (toegang tot de rechter in civiele
procedures wordt vanwege een discriminatoire grond geweigerd), zie hfs. 7.

179. Vgl. G. Anello, ‘The “Anti-Mosques”-law of Lombardy and the religious freedom in Italy’, Verfas‐
sungsblog.de (24 februari 2015); Venice Commission, Guideslines for review of legislation pertaining
to religion or belief, Venice 18-19 juni 2004, p. 17-18.
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af, dat door het Verenigd Koninkrijk was geopperd. In deze zin strookt dit met de
Soering-doctrine ten aanzien van toepassing van het refoulementverbod in arti‐
kel 3 EVRM-zaken.

In Othman oordeelde het Hof dat klager daaraan had voldaan. Het bewijs tegen
klager was namelijk verkregen door marteling van zijn medeverdachten. Het Hof
was het met de SIAC eens dat een grote kans bestond dat het belastende bewijs toe‐
gestaan zou worden in de herberechting van klager en dat deze van groot,
mogelijk zelfs van beslissend, gewicht zou zijn. Bij afwezigheid van een garantie
dat het bewijs verkregen uit marteling niet gebruikt zou worden tegen klager con‐
cludeerde het Hof dat zijn uitzetting naar Jordanië een schending van artikel 6
EVRM zou opleveren.

Verder blijkt uit de rechtspraak van het Hof dat rekening wordt gehouden met de
inrichting van het proces in het land waarnaar wordt uitgezet, maar ook de catego‐
rie staten waartoe het betreffende land behoort. Het gaat ten eerste om de categorie
staten die partij zijn bij het EVRM; daarnaast gaat het om staten die volgens het
Hof internationale beginselen betreffende procedurele normen plegen te respecte‐
ren (bijvoorbeeld de VS) en tenslotte overige staten. Het voldoen aan de bewijslast
(dat fair trial-beginselen zullen worden geschonden) lijkt in de eerste categorie, en
in mindere mate in de tweede categorie, voor klager bijna onmogelijk, omdat de
premisse is dat de staat aan die waarborgen zal voldoen. Zo oordeelde het Hof in
Tomic dat hoewel er twijfels waren over oneerlijke processen in Kroatië, dit land als
lidstaat bij het EVRM (in theorie) gehouden is om aan de procedurele waarborgen
van het EVRM te voldoen. Hetzelfde gold voor het Verenigd Koninkrijk in Staple‐
ton.

In meerdere zaken gaf het oordeel van het Hof blijk van enig vertrouwen in
andere staten, die niet partij zijn bij het EVRM. Zo verwees het Hof bijvoorbeeld
naar de Amerikaanse juridische procedures, in het bijzonder de Amerikaanse
grondwet die een soortgelijke bepaling als artikel 6 EVRM bevatten. Eventuele
tekortkomingen (ten aanzien van bijvoorbeeld ‘martelbewijs’) konden volgens het
Hof daarin voldoende naar voren worden gebracht.180 Daarentegen is het Hof niet
uitgebreid ingegaan op procedurele kwesties in andere landen, hoewel wel een
beroep werd gedaan op het gebrek aan fair trial-beginselen aldaar.181

In dit kader kan gewezen worden op de sterke focus op het eurocentrische
karakter van artikel 6 EVRM.182 Waar het Hof bij de vrijheidsrechten nog ambigu is
ten aanzien van de universaliteit van deze rechten, is het Hof bij artikel 6 EVRM

180. EHRM 6 juli 2010, nrs. 24027/07, 11949/08, 36742/08 (Babar Ahmad e.a./Verenigd Koninkrijk),
par. 171.

181. EHRM 2 maart 2010, nr. 61498/08 (Al Saadoon and Mufdhi/Verenigd Koninkrijk), par. 149 en EHRM
(GK) 4 februari 2005, nr. 46827/99, 46951/99 (Mamatkulov & Askarov/Turkije) waarin het gebrek
aan de onafhankelijkheid en onpartijdigheid van de rechterlijke macht werd aangevoerd.

182. Costello 2014, p. 205.
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explicieter over het feit dat waarborgen van deze bepaling fundamenteel zijn voor
een democratische rechtsorde (en niet voor andere).183 In het verlengde daarvan
heeft het slechts universele – de Europese standaard-overstijgende – implicaties,
indien de wezenlijke kern van artikel 6 EVRM wordt aangetast.

Van belang is voorts dat het reële risico minder moeilijk is vast te stellen bij uitleve‐
ring dan bij uitzettingszaken. Uitlevering wordt immers altijd verzocht ten
behoeve van berechting van een specifieke betrokkene door het land waarnaar
wordt uitgeleverd. De strafrechtelijke procedure en de eventuele straf waaraan die‐
gene zal worden blootgesteld staan dan doorgaans eveneens vast. Bij uitlevering is
een oneerlijk proces daarom makkelijker te identificeren. Bij uitzetting is dit niet
altijd het geval. Ook in deze zin kan Othman een uitzonderlijke zaak worden
genoemd, omdat hem in het land van herkomst een proces te wachten stond waar
hij en het Verenigd Koninkrijk van op de hoogte waren. Dit, in tegenstelling tot
andere zaken waar slechts mogelijk een oneerlijk proces zal plaatsvinden. Een
mogelijk toekomstig probleem met de autoriteiten (bijvoorbeeld bij vervolging
vanwege strafbaarstelling van homoseksualiteit) is in dat licht volgens het Hof een
te ver verwijderde en hypothetische basis om bescherming van de verdragsbepa‐
lingen in te roepen.184

5.3.4.6 Concluderend
Het staat buiten kijf dat uit het recht op een eerlijk proces een refoulementverbod
kan voortvloeien. Uit Othman blijkt dat dit een zelfstandige rol heeft, ook los van
artikel 3 EVRM, aangezien in deze zaak volgens het Hof geen sprake was van een
reeel risico op ill treatment van klager. Ill treatment van anderen, de getuigen in zijn
strafrechtelijke procedure en het als gevolg daarvan verkregen bewijs, leidde uit‐
eindelijk tot de conclusie dat deze zijn recht op een eerlijk proces zodanig zou
ondergraven, dat het Verenigd Koninkrijk hem niet mocht uitzetten.

Sommige auteurs, zoals Zwart, hebben dit als een onjuiste ontwikkeling
bestempeld.185 Andere auteurs hebben juist de beperkte toepassing (door de fla‐
grant denial-test) van artikel 6 EVRM als refoulementverbod bekritiseerd.186 Ik stel
me, anders dan Zwart, op het standpunt dat een refoulementverbod niet als
´nieuw recht´ dient te worden gezien, maar logischerwijs volgt uit een consistente
interpretatie van het recht op een eerlijk proces. Daarentegen is de flagrant denial
test niet alleen een methode om de toepassing van artikel 6 EVRM in de refoule‐

183. Cf. Den Heijer 2008, p. 312.
184. EHRM 22 juni 2014, nr. 17341/03 (F./Verenigd Koninkrijk), p. 11.
185. T. Zwart, ‘More Human Rights than Court: Why the Legitimacy of the European Court of Human

Rights is in Need of Repair and How it Can be Done’ in: S. Flogaitis e.a. (eds), The European Court
of Human Rights and its Discontents. Turning Criticism into Strength, Edward Elgar Pub. 2013, p. 87
(‘new rights’) en p. 94-95.

186. Costello 2014, p. 205 ev.
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mentcontext te beperken.187 Het ligt ook in het verlengde van de toepassing van
(de kernbenadering van) het recht op een eerlijk proces in interne zaken. Niettemin
leidde de analyse tot het aanduiden van een discrepantie tussen interne en refoule‐
mentzaken, die - op het eerste gezicht - als inconsistentie kan worden aangemerkt.

Uit de analyse van de rechtspraak van het EHRM inzake artikel 6 EVRM als refou‐
lementverbod volgt dat deze mogelijkheid al in Soering door het Hof is aanvaard.
De rechtspraak laat echter tevens zien dat dit slechts in uitzonderlijke omstandig‐
heden tot een schending van deze bepaling, en dus tot een uitzettingsverbod, kan
leiden. Dit is enerzijds te wijten aan de hoge drempel, waarbij een flagrante schen‐
ding wordt vereist.188 Anderzijds is gebleken dat niet elk onderdeel van het recht
op een eerlijk proces in potentie leidt tot een dergelijke schending. Het gaat om de
binnenste kern (very essence) van het recht op een fair trial dat langs deze maatstaf
gelegd wordt. Het is daarom niet vreemd dat de (enige) zaken waarin de toets aan
artikel 6 EVRM als refoulementverbod plaatsvond, zonder uitzondering de
strafrechtelijke context betroffen. In die context kunnen ook afzonderlijke subver‐
eisten van het recht op een fair trial (de samenstelling van het gerecht, een gebrek
aan verdedigingsmogelijkheden) leiden tot het ondergraven van een eerlijk proces,
zodanig dat de overall fairness wordt aangetast. Dit strookt grotendeels met de
bodemaspecten van artikel 6 EVRM: enerzijds de aspecten die tot de hard core
strafrechtelijke sfeer behoren en anderzijds beperkingen van de procedure die
(mogelijk) schending van andere fundamentele EVRM-rechten (artikel 3 en 5
EVRM) in de hand werken.

Een beperking van het recht op toegang tot de rechter in civiele procedures kan
ook in de kern worden aangetast en dus is een refoulementaanspraak ook in deze
sfeer niet geheel uit te sluiten. Het is tegelijkertijd moeilijk voorstelbaar zonder dat
dit gekoppeld is aan een discriminatoir motief voor de excessieve voorwaarden
van de autoriteiten. De bewijstest die bij refoulementaanspraken wordt gehan‐
teerd, tenslotte, ligt in het verlengde van de toets bij artikel 3 EVRM. Vereist wordt
dat een reëel risico bestaat dat een flagrante schending van het recht op een fair
trial zal plaatsvinden. Aan deze test kan in uitleveringszaken vaak makkelijker
worden voldaan, gezien het feit dat de strafrechtelijke procedure (en eventuele
bestraffing) identificeerbaar zijn, in tegenstelling tot uitzettingszaken.

187. Den Heijer 2008, p. 314, die dit als een methode van het Hof ziet om te voorkomen dat de scope
van verdragsbescherming in refoulement-context onnodig wordt verbreed.

188. Zie Costello 2014, p. 205, die dit als te stringent bestempelt.
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5.4 Artikel 5 EVRM als bindings- en bodemnorm

5.4.1 Inleiding

In deze paragraaf wordt de betekenis van de procedurele rechten in artikel 5
EVRM als zelfstandige grond voor toelating en als beletsel voor uitzetting onder‐
zocht. Ik zal in het bijzonder ingaan op artikel 5 EVRM als bindingsnorm in para‐
graaf 5.4.2, waarbij ik tevens het recht op bewegingsvrijheid zal betrekken. Vervol‐
gens zal ik het recht op vrijwaring van detentie in artikel 5 EVRM als bodemnorm
behandelen. In paragraaf 5.4.3 zal ik de rechtspraak van het EHRM bespreken
waarin de vraag speelt of en onder welke voorwaarden dit recht tot een uitzet‐
tingsverbod leidt. Vervolgens zal ik deze rechtspraak in paragraaf 5.4.4 analyseren
in het licht van consistentie met de in paragraaf 5.2 beschreven rechtspraak om te
onderzoeken welke grenzen het EHRM stelt aan toepassing van procedurele rech‐
ten in artikel 5 EVRM in de refoulement-context. Ik sluit af met een conclusie.

5.4.2 Artikel 5 EVRM als bindingsnorm

In paragraaf 5.2.5.1 concludeerde ik dat artikel 5 EVRM, op grond van de tekst van
de bepaling, noch op basis van de rechtspraak van het EHRM, op zichzelf een
duidelijk bindingsaspect bevat. Ook wanneer de samenhang met het recht op de
bewegingsvrijheid in artikel 2 van het Vierde Protocol bij het EVRM in acht wordt
genomen is dat niet anders. Het recht op bewegingsvrijheid zou in theorie
weliswaar tot een claim kunnen leiden dat iemand op basis van deze bepaling het
recht heeft op toelating tot een bepaalde staat. Juist deze aanspraak is echter door
het Hof uitgesloten.189 Deze interpretatie strookt mijns inziens met de tekstuele
interpretatie van deze bepaling. De vrijheid om zich vrijelijk te bewegen/verplaat‐
sen alsmede het recht om verblijfplaats te kiezen geldt namelijk voor een ieder die
wettig verblijf heeft binnen de staat (everyone lawfully within a territory).

Voor de vraag of artikel 5 EVRM en de daarin vastgelegde normen als bindings‐
norm een recht op toelating of niet-uitzetting kunnen genereren kan voorts
dezelfde redenering worden toegepast als bij artikel 6 EVRM. Het verbod op arbi‐
traire detentie betreft naar zijn aard een afweerrecht. Ook op basis hiervan kan
geen recht op toelating of niet-uitzetting worden afgeleid, omdat uitoefening van
dat recht in een andere staat logischerwijs geen doel dient.190

189. EHRM (dec) 20 november 2007, nr. 44294/04 (Omwenyeke/Duitsland), par. 1. Zie ook EHRM (dec)
9 oktober 2003, nr. 69405/01 (Fedorova e.a./Letland); EHRM (dec) 31 mei 2007, nr. 26828/06 (Makuc
e.a./Slovenië), par. 210. Zie verder Van Dijk & Van Hoof 2018, p. 935.

190. Vgl. Den Heijer 2008, p. 314, die dezelfde redenering noemt en het voorbeeld van vrijheid van
vereniging vermeldt, maar dan in refoulementcontext. Zijn redenering gaat mijns inziens niet
helemaal op bij de verenigingsvrijheid, zie verder hfs. 4, paragraaf 4.3 en 4.
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Toelatingsaanspraken op basis van de wens om een detentie in het land van
herkomst aan te kunnen vechten (habeas corpus) of andere waarborgen genoemd in
de leden 2 tot en met 5 van artikel 5 EVRM te gelde te kunnen maken, kunnen
evenmin aangenomen worden, vanwege de aard van deze procedurele waar‐
borgen en hun inherente verband met het nationale rechtssysteem. Dezelfde rede‐
nering geldt voor het inroepen van deze bepaling om uitzetting te voorkomen. De
betekenis van artikel 5 EVRM als uitzettingsverbod speelt zich aldus uitsluitend af
in de refoulementcontext, dat wil zeggen wanneer iemand gevaar loopt in het land
van herkomst op een zodanige schending van het verbod op arbitraire detentie en
de daarbij behorende procedurele waarborgen dat hij daartegen bescherming ver‐
dient. Dit wordt in de volgende paragraaf besproken.

5.4.3 Artikel 5 EVRM als bodemnorm

5.4.3.1 EHRM-rechtspraak inzake artikel 5 EVRM als refoulementverbod
In deze paragraaf wordt de betekenis van artikel 5 EVRM als refoulementverbod
onderzocht. In tegenstelling tot artikel 6 EVRM is het belang van deze bepaling in
de vroege rechtspraak van het EHRM niet altijd benadrukt. Dat de waarborgen in
artikel 5 EVRM als procedurele norm tot een uitzettingsverbod kunnen leiden,
indien er een reëel risico bestaat op schending van die normen, werd vaak in één
adem genoemd met artikel 6 EVRM. Toch blijkt uit recente rechtspraak dat het
verbod op arbitraire detentie een zelfstandige rol speelt als refoulementverbod.

In deze paragraaf wordt de ontwikkeling van artikel 5 EVRM als refoulement‐
verbod in de rechtspraak beschreven en geanalyseerd.191 De vraag die wordt
onderzocht is ten eerste in welke gevallen het EHRM van oordeel is dat er sprake is
van procedurele waarborgen in artikel 5 EVRM die bij (dreigende) schending uit‐
zetting verbieden, en welk criterium het Hof daarbij hanteert. In de analyse wordt
daarbij aan consistentie met de in paragraaf 5.2 beschreven rechtspraak getoetst,
om te onderzoeken welke grenzen het EHRM stelt aan toepassing van artikel 5
EVRM in refoulement-context. Ik begin daarbij met het bespreken van uitzettings‐
zaken en ga vervolgens in op uitleveringszaken.

5.4.3.2 Uitzettingszaken
De eerste zaak waarin het verbod op een arbitraire detentie werd ingeroepen om
uitzetting te voorkomen, was de zaak Agee.192 Het ging in deze zaak om een Ame‐
rikaanse burger die CIA-agent was geweest en vervolgens over zijn ervaringen had

191. HUDOC search: ‘article 5’ i.c.m. ‘asylum’ leverde: 113/128 uitspraken/beslissingen op; verdere
selectie aan de hand van ‘asylum AND Soering’ leverde 30/35 uitspraken/beslissingen; controle
aan de hand van ECHR Guide, genoemd in 5.1. Ook relevante uitleveringszaken heb ik meegeno‐
men in de beschrijving van rechtspraak. De selectie hiervan is gebaseerd op de eerder genoemde
rechtspraak-compilatie van het EHRM.

192. ECRM 17 december 1976, nr. 7729/76 (Agee/Verenigd Koninkrijk). Zie hierover, in de context van
artikel 10 EVRM, par. 4.3.2.
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gepubliceerd in meerdere boeken en andere media. Het Verenigd Koninkrijk, waar
hij verbleef, wilde zijn verblijfsrecht niet verlengen. Hij stelde voor het EHRM dat
hij, bij uitzetting naar de VS, een reëel risico liep op een arbitraire bestraffing. Hij
deed dit echter onder de noemer van artikel 3 EVRM. Het Hof overwoog dat uit‐
zetting om redenen van nationale veiligheid op zichzelf niet als een bestraffing kan
worden aangemerkt:

“Nevertheless the applicant has suggested that in the particular circumstances of this
case the deportation would be contrary to Art . 3 as being an arbitrary, unjustified or
disproportionate punishment. However, deportation of an alien on grounds of state security
cannot, in normal circumstances at least, be looked on as a penalty, and it has not been
shown in the present case that the authorities' intention was to punish the applicant, as he
has suggested, rather than to protect national security. Such deportation cannot be conside‐
red as contrary to Art . 3 in itself”.193

In Tomic kreeg het Hof voor het eerst weer een zaak voor zich waarin artikel 5
EVRM werd ingeroepen als grondslag voor een refoulementverbod. De Kroaat
Tomic stelde daarin dat zijn uitzetting door het Verenigd Koninkrijk naar Kroatië
in strijd zou zijn met (onder meer) het verbod van arbitraire detentie in artikel 5
EVRM. Het Hof begon zijn beoordeling met artikel 6 EVRM. Het uitgangspunt van
het Hof was dat in uitzonderlijke gevallen een uitzettingsmaatregel schending van
artikel 6 EVRM kan opleveren. Het Hof betwijfelde echter of dit eveneens kon
gelden voor rechten in artikel 5 EVRM, in het bijzonder het recht om gevrijwaard
te worden van arbitraire detentie.

Zoals reeds genoemd bij artikel 6 EVRM, hechtte het Hof belang aan het feit dat
Kroatië lidstaat is bij het EVRM. Hoewel het Hof dus twijfels had over willekeurige
detenties en oneerlijke processen in dat land, achtte het Hof Kroatië gehouden aan
de procedurele waarborgen van het EVRM en waren er bovendien kennelijk wel
stappen ondernomen om misbruik tegen te gaan. Er was bovendien verder geen
concrete indicatie dat een eventueel proces de drempel van een flagrante schen‐
ding van het verbod van arbitraire detentie zou bereiken, aldus het Hof. De klacht
werd om die reden niet-ontvankelijk verklaard.194

In de zaak F. tegen het Verenigd Koninkrijk, een zaak over een homoseksuele
asielzoeker uit Iran, herhaalde het Hof dezelfde overwegingen: de jurisprudentie
van het Hof sluit niet uit dat een beroep kan worden gedaan op artikel 6 EVRM bij
een beslissing tot uitzetting in omstandigheden waarin de persoon die zal worden
uitgezet het risico loopt te worden onderworpen aan een flagrante inbreuk op het

193. Ibid, p. 173.
194. EHRM (dec) 14 oktober 2003, nr. 17837/03 (Tomic/Verenigd Koninkrijk), p. 12. “Whether an issue

could be raised by the prospect of arbitrary detention contrary to Article 5 is even less clear. However, the
applicant’s submissions do not disclose that he faces such a risk under either provision.(..) The Court does
not find that the risk of arbitrary or unfair procedures reaches the flagrant level necessary for the threatened
expulsion to raise issues under Articles 5 or 6”.
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recht op fair trial. Of echter een dergelijke kwestie ook speelt ten aanzien van arti‐
kel 5 EVRM, is minder duidelijk, aldus het Hof.195 Het Hof wijdde aan de bepaling
geen verdere overwegingen, behalve dat in casu klager niet voldoende had aan‐
getoond dat hij een risico liep om te worden onderworpen aan een schending van
artikel 5 (of 6) EVRM, nu er geen concrete aanwijzing was dat klager in Iran zou
worden aangehouden of zou worden berecht. Een mogelijk toekomstig probleem
met de autoriteiten was volgens het Hof een te ver verwijderde en hypothetische
basis om bescherming van de verdragsbepalingen in te roepen.196

De reeds uitvoerig besproken zaak Othman was ook de eerste zaak waarin artikel 5
EVRM inhoudelijk werd beoordeeld in de refoulementcontext. Othman stelde ten
aanzien van artikel 5 EVRM dat er een flagrante schending van zijn recht op vrij‐
heid zou zijn, vanwege de mogelijkheid die het Jordaans recht biedt voor in com‐
municado detentie langer dan 50 dagen. Daarnaast zou hem juridische bijstand
worden onthouden gedurende die detentie. Bovendien zou elke op te leggen straf
als gevolg van een proces in strijd met de vereisten van artikel 6 EVRM daarmee
ook in strijd zijn met artikel 5 EVRM.

Het Hof begon met de bespreking van de algemene vraag of artikel 5 EVRM
van toepassing is in uitzettingszaken (‘expulsion’). Het Hof kwam tot het oordeel
dat deze vraag bevestigend moet worden beantwoord, en kwam daarmee uitdruk‐
kelijk terug van de hierboven beschreven lijn dat toepassing van artikel 5 EVRM in
uitzettingszaken twijfelachtig was.197 Het Hof verwees daarbij naar Almoayad,
waarbij het al oordeelde dat artikel 6 EVRM van toepassing kan zijn, en stelde dat
deze overwegingen zelfs in nog sterkere mate gelden voor artikel 5 EVRM:

“Given that this observation [in Almoayad-BA] was made in the context of the appli‐
cant’s complaint that he would be detained without trial at Guantánamo Bay, the Court
finds that these observations must apply with even greater force to Article 5 of the Conven‐
tion”.198

Als argument hiervoor gaf het Hof dat het niet logisch en onredelijk zou zijn als
iemand na een flagrant oneerlijk proces (‘flagrantly unfair trial’) wel een beroep kan
doen op artikel 6 EVRM om zijn uitzetting te voorkomen, maar niet een beroep zou
kunnen doen op artikel 5 EVRM om uitzetting te voorkomen naar een situatie
waar detentie als gevolg van dat (oneerlijke) proces plaatsvindt of zelfs een gebrek
aan enige vorm van proces.

Het Hof gaf hier expliciet te kennen dat daarvoor wel een hoge maatstaf geldt.
Een flagrante schending van artikel 5 EVRM zou bijvoorbeeld alleen kunnen
plaatsvinden indien de staat waarnaar wordt uitgezet, betrokkene willekeurig

195. EHRM (dec) 22 juni 2014, nr. 17341/03 (F./Verenigd Koninkrijk), zie paragraaf 3.3.3 van hfs. 3.
196. Ibid, p. 11.
197. EHRM (dec) 14 oktober 2003, nr. 17837/03 (Tomic/Verenigd Koninkrijk) en EHRM (dec)

22 juni 2014, nr. 17341/03 (F./Verenigd Koninkrijk).
198. EHRM 17 januari 2012, nr. 8139/09 (Othman/Verenigd Koninkrijk), par. 231.
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opsluit voor een lange periode zonder bedoeling hem te berechten. Eveneens kan
een flagrante schending van artikel 5 EVRM voorkomen als betrokkene het risico
loopt op gevangenschap gedurende een substantiële periode, terwijl hij eerder was
veroordeeld na een ‘flagrantly unfair trial’.199 Het Hof kwam tot het oordeel dat in
dit geval geen schending van artikel 5 EVRM aan de orde was, omdat Jordanië de
intentie had om hem binnen vijftig dagen te berechten. Hoewel het Hof twijfels
had over de vraag of de betreffende autoriteiten als rechterlijke macht konden
worden aangemerkt en daarom geen betekenis kon hechten aan het feit dat hij
ingevolge het (gewijzigde) Jordaanse strafrecht binnen 24 uur voor die autoriteiten
zou worden voorgeleid, vond het Hof vijftig dagen detentie gewoonweg niet
genoeg voor een flagrante schending van artikel 5 EVRM. Het Hof overwoog:

“The Court agrees with Lord Phillips that fifty days’ detention falls far short of the
length of detention required for a flagrant breach of Article 5 and, consequently, there
would be no violation of this Article if the applicant were deported to Jordan”.200

Overigens overwoog het Hof dat de andere twee onder artikel 5 EVRM gestelde
punten - gebrek aan juridische bijstand en detentie (na een ‘flagrantly unfair trial’ ) -
beter onder de noemer van artikel 6 EVRM konden worden behandeld.201

5.4.3.3 Uitleveringszaken
De overwegingen van het Hof in Othman hebben vervolgens als basis gediend voor
enkele uitleveringszaken, waarin het Hof wel tot de conclusie kwam dat schending
van de procedurele normen in artikel 5 EVRM aan de orde was. Relevant voor
bespreking in deze paragraaf is dat het Hof in deze drie zaken voor het eerst tot
deze conclusie kwam bij verwijdering naar een andere staat. Deze zaken spelen
zich allen af in de context van CIA-ontvoeringen, de zogenaamde ´extraordinary
rendition program´.

De eerste zaak, El Masri, betrof een man met zowel de Duitse als Libanese nationa‐
liteit. In 2003 werd hij aan de grens van Macedonië aangehouden door de Macedo‐
nische politie, opgesloten in een hotel en 23 dagen verhoord.202 Vervolgens werd
hij naar het vliegveld gebracht en, waarschijnlijk, onder controle van de CIA, naar
Afghanistan gebracht. Daar werd hij wederom gedetineerd, verhoord en geslagen.
Wat deze overdracht betreft, had het de Macedonische autoriteiten duidelijk moe‐
ten zijn dat klager een reëel risico liep op een flagrante schending van artikel 5
EVRM, aldus het Hof. De detentie als gevolg van de transfer ging namelijk buiten
de normale juridische procedures om, waarbij de staat bewust de rechten op basis
van ‘due process’ en ‘rule of law’ omzeilde:

199. EHRM 17 januari 2012, nr. 8139/09 (Othman/Verenigd Koninkrijk), par. 233.
200. EHRM 17 januari 2012, nr. 8139/09 (Othman/Verenigd Koninkrijk), par. 235.
201. EHRM 17 januari 2012, nr. 8139/09 (Othman/Verenigd Koninkrijk), par. 234.
202. EHRM (GK) 13 december 2012, nr. 39630/09 (El Masri/Voormalige Repubiek Macedonië).
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“The Court reiterates that a Contracting State would be in violation of Article 5 of the
Convention if it removed an applicant to a State where he or she was at real risk of a fla‐
grant breach of that Article (..) In the present case, the Court has already established to the
required standard of proof that the applicant was subjected to “extraordinary rendition”
which entails detention ...“outside the normal legal system” and which, “by its deliberate
circumvention of due process, is anathema to the rule of law and the values protected by the
Convention” (..) In such circumstances, the Court considers that it should have been clear
to the Macedonian authorities that, having been handed over into the custody of the US
authorities, the applicant faced a real risk of a flagrant violation of his rights under Arti‐
cle 5 (..). The Macedonian authorities not only failed to comply with their positive obliga‐
tion to protect the applicant from being detained in contravention of Article 5 of the
Convention, but they actively facilitated his subsequent detention in Afghanistan by hand‐
ing him over to the CIA, despite the fact that they were aware or ought to have been aware
of the risk of that transfer (..)”.203

De overige twee zaken betreffen de hierboven genoemde zaken over een staatloze
Palestjin en een Saoedisch onderdaan die stelden slachtoffer te zijn geweest van
ontvoering door de CIA in december 2002.204 Zij werden in het geheim per vlieg‐
tuig naar Polen overgebracht en daar langdurig gedetineerd, zonder enige vorm
van proces. Zij werden, met medeweten van de Poolse autoriteiten, zo stelde het
Hof vast, ondervraagd met behulp van zogenaamde “enhanced interrogation tech‐
niques”, martelmethoden. Zij zijn vervolgens in 2003, wederom in het geheim, van‐
uit Polen overgebracht naar Guantanamo Bay in de VS.

Het Hof oordeelde dat bij deze transfer een voorzienbaar risico was dat klagers
konden worden onderworpen aan de doodstraf na berechting door een militaire
commissie. Er werd tevens een schending van artikel 5 EVRM geconstateerd
omdat de detentie zonder rechterlijke toetsing zou plaatsvinden. Het Hof bena‐
drukte hierbij dat de detentie bewust buiten de juridische procedures werd gehou‐
den. Het Hof overwoog dat terrorisme-onderzoek weliswaar specifieke problemen
met zich mee brengt, maar dat dat niet mag leiden tot een carte blanche voor het
aanhouden en detineren van verdachten. Een detentie van een individu die niet
aan toetsing wordt onderworpen is een volledige negatie van deze waarborgen en
één van de meest ernstige schendingen van artikel 5 EVRM:

Furthermore, a Contracting State would be in violation of Article 5 of the Convention if
it removed, or enabled the removal, of an applicant to a State where he or she was at real
risk of a flagrant breach of that Article (..). Again, that risk is inherent where an applicant
has been subjected to “extraordinary rendition”, which entails detention ...“outside the nor‐

203. EHRM (GK) 13 december 2012, nr. 39630/09 (El Masri/Voormalige Repubiek Macedonië), par. 239.
204. EHRM 24 juli 2014, nr. 7511/13 (Husayn (Abu Zubaydah)/Polen) resp. EHRM 24 juli 2014,

nr. 28761/11 (Al Nashiri/Polen). Zie eerder paragraaf 5.3.3.6.
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mal legal system” and which, “by its deliberate circumvention of due process, is anathema
to the rule of law and the values protected by the Convention”.205

5.4.4 Analyse: toepassing van artikel 5 EVRM als refoulementverbod

In deze paragraaf zal ik de rechtspraak van het Hof, zoals besproken in de vorige
paragraaf, analyseren in het licht van consistentie met de in paragraaf 5.2.5.2
beschreven bodemaspecten. Daarin concludeerde ik dat het Hof ook bij artikel 5
EVRM een relatieve kernbenadering hanteert, door een (impliciete) proportionali‐
teitstoets toe te passen in het beoordelen van de rechtmatigheid van vrijheidsont‐
neming. Daarbij is gebleken dat het very essence-criterium in de rechtspraak van het
Hof voorbehouden is aan de waarborgen in de strafrechtelijke sfeer, met name in
de verdenkingsfase (5-1c). Ook het habeas corpus beginsel dat in artikel 5 lid 3,
gekoppeld is aan de verdenkingsfase, vereist volgens het Hof, een strikte interpre‐
tatie die de kern niet mag aantasten. Deze aspecten kunnen dus (in ieder geval) als
bodemaspecten worden aangemerkt.

5.4.4.1 Artikel 5 EVRM als refoulementverbod
Uit de rechtspraak van het EHRM blijkt dat ook de mogelijkheid van artikel 5
EVRM als refoulementverbod gaandeweg is aanvaard. Duidelijk is dat het Hof in
de eerste zaken waarin hierop een beroep werd gedaan zijn twijfel formuleerde,
maar naderhand hierop uitdrukkelijk terug kwam. De rechtspraak over artikel 5
EVRM is daarnaast weliswaar niet zo uitgebreid als die inzake artikel 6 EVRM,
maar vast staat dat ook de procedurele waarborgen in artikel 5 EVRM kunnen
leiden tot een refoulementverbod. Ook hierbij dient echter benadrukt te worden
dat het, gezien de jurisprudentie, om uitzonderlijke situaties gaat. Dit komt niet in
de laatste plaats door de strenge maatstaf die wordt aangelegd bij toetsing aan arti‐
kel 5 EVRM als uitzettingsverbod: flagrant breach of the prohibition of arbitrary deten‐
tion, oftewel een flagrante schending van het verbod op arbitraire detentie. Daar‐
naast heeft artikel 5 EVRM zelf geen onbeperkt bereik, gezien de in deze bepaling
genoemde situaties waarbij detentie niet arbitrair hoeft te zijn. Tenslotte geldt, net
zoals bij andere verwijderingszaken, het reëel risico-vereiste. Deze aspecten komen
hierna aan de orde.

5.4.4.2 Criterium: ‘flagrant breach of the prohibition of arbitrary detention’
Blijkens de rechtspraak van het EHRM leidt niet elke schending van artikel 5
EVRM mogelijkerwijs tot een refoulementverbod. Uit het steeds herhaalde stand‐
punt van het Hof blijkt dat een ‘flagrant breach of prohibition of arbitrary detention’
nodig is wil dit kunnen leiden tot een verbod om uit te zetten. Uit de besproken

205. EHRM 24 juli 2014, nr. 7511/13 (Husayn (Abu Zubaydah)/Polen), par. 452 ev.; EHRM 24 juli 2014,
nr. 28761/11 (Al Nashiri/Polen), par. 527-529.
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jurisprudentie kan worden afgeleid dat het om een strenge toets gaat. Het Hof stelt
uitdrukkelijk dat het, net zoals bij artikel 6 EVRM, om een hoge drempel gaat.

Een flagrante schending van artikel 5 EVRM zou bijvoorbeeld alleen kunnen
plaatsvinden indien de staat (waarnaar wordt uitgezet) betrokkene willekeurig
opsluit voor een lange periode zonder bedoeling hem te berechten. Eveneens kan
een flagrante schending van artikel 5 EVRM voorkomen als betrokkene het risico
loopt op gevangenschap gedurende een substantiële periode, terwijl hij eerder was
veroordeeld na een ‘flagrantly unfair trial’.206 Illustratief is dat het Hof in Othman
van oordeel was dat de in communicado-detentie van 50 dagen geen schending van
artikel 5 EVRM vormde. Hoewel het Hof twijfels had over de vraag of de betref‐
fende autoriteiten als rechterlijke macht konden worden aangemerkt en daarom
geen betekenis kon hechten aan het feit dat hij ingevolge het (gewijzigde) Jor‐
daanse strafrecht binnen 24 uur voor die autoriteiten zou worden voorgeleid, vond
het Hof vijftig dagen detentie gewoonweg niet genoeg voor een flagrante schen‐
ding van artikel 5 EVRM.

Een detentie in de uitleveringszaken die niet erkend werd door de autoriteiten, ter‐
wijl zij daarvan weet hadden of hadden moeten hebben ontaardde in een volledige
ontkenning van de waarborgen van artikel 5 EVRM en leverde dus wel schending
op.207

Een recent voorbeeld in dit kader vormt de bekendmaking dat het proces van
de verdachten van de aanslagen op 9/11 pas in 2021 plaatsvindt, terwijl zij in som‐
mige gevallen 18 jaar in Guantanamo Bay vast hebben gezeten zonder proces. Het
ontbreken van een rechterlijke toets bij detentie is als zodanig niet voldoende om te
spreken van een schending van artikel 5 EVRM in de verwijderingscontext. Dit
moet samengaan met een substantiële periode, waarbij gedacht moet worden aan
enige jaren.208 Illustratief is in dit verband dat het Hof in Babar Ahmad de detentie
en detentieomstandigheden in de VS onder de noemer van artikel 3 EVRM heeft
beoordeeld.209 Het Hof overwoog daarbij dat detentie met vormen van isolatie in
strijd is met artikel 3 EVRM, waarbij de procedurele waarborgen van groot belang
zijn, zoals het habeas corpus-principe.210 Dit geeft aan dat binnen de uitleveringscon‐
text detentieomstandigheden worden getoetst aan artikel 3 EVRM, door de proce‐
durele waarborgen (in artikel 5 EVRM) in acht te nemen. De drempel is echter vrij
hoog.

206. EHRM 17 januari 2012, nr. 8139/09 (Othman/Verenigd Koninkrijk), par. 233.
207. EHRM 24 juli 2014, nr. 7511/13 (Husayn (Abu Zubaydah)/Polen), par. 523.
208. Vgl. EHRM 15 juli 2002, nr. 47095/99 (Kalashnikov/Rusland), waarin een pre trial detention van ruim

2 jaar in strijd werd geacht met artikel 5 lid 3 EVRM.
209. EHRM 10 april 2012, nr. 24027/07 (Babar Ahmad e.a./Verenigd Koninkrijk), par. 158 ev.
210. EHRM 10 april 2012, nr. 24027/07 (Babar Ahmad e.a./Verenigd Koninkrijk), par. 206 en 212: “Finally,

in order to avoid any risk of arbitrariness resulting from a decision to place a prisoner in solitary confine‐
ment, the decision must be accompanied by procedural safeguards guaranteeing the prisoner’s welfare and
the proportionality of the measure”.
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Dit duidt erop dat ook bij artikel 5 EVRM, het wezenlijke kernaspect moet zijn
geraakt, wil de drempel voor een refoulementverbod bereikt kunnen worden. In
deze zin strookt dit met de relatieve kernrechtbenadering die het Hof ook in
interne zaken toepast. Hoewel er weinig rechtspraak voorhanden is over artikel 5
EVRM in de verwijderingscontext, kan in het verlengde van de benadering bij arti‐
kel 6 EVRM geconcludeerd worden dat het Hof ook bij procedurele waarborgen in
artikel 5 EVRM een drietrapsraket hanteert, die beheerst wordt door gradaties van
de ernst van de beperking. Er zijn beperkingen van waarborgen die onder de peri‐
ferie vallen en in beginsel geen schending opleveren. Daarnaast zijn er beperkin‐
gen mogelijk (van bodemaspecten) die zodanig ernstig zijn dat ze de kern aantas‐
ten (in interne zaken vormen deze een schending, maar niet perse in de refoule‐
mentcontext). Tenslotte zijn er beperkingen die zodanig ernstig zijn dat ze een
wezenlijke kern van het verbod op arbitraire detentie vormen (en (ook) in verwij‐
deringszaken een schending opleveren).

5.4.4.3 Bereik van artikel 5 EVRM bij refoulement: bodemaspecten
Met het gehanteerde ‘flagrant denial of the prohibition of arbitrary detention’-crite‐
rium hangt het bereik van artikel 5 EVRM in refoulement-zaken nauw samen.
Daarmee rijst de vraag in hoeverre de onderdelen in artikel 5 EVRM kunnen leiden
tot een refoulementverbod.

Uit de interpretatie van het Hof (in interne zaken) bleek dat de detentiemoge‐
lijkheden in artikel 5 EVRM weliswaar strikt moeten worden geïnterpreteerd, maar
dat het Hof in het oordeel over de rechtmatigheid ervan een impliciete proportio‐
naliteitstoets hanteert, waarbij het doel van detentie, de substantiële en procedu‐
rele nationale waarborgen en de noodzaak van de maatregel in afweging worden
genomen. Daarbij is verder gebleken dat het very essence-criterium verbonden is
aan de waarborgen in de strafrechtelijke sfeer, met name in de verdenkingsfase
(5-1c), alsmede in het licht van het habeas corpus beginsel dat in artikel 5 lid 3
gekoppeld is aan de verdenkingsfase. Uit de rechtspraak blijkt dat in de refoule‐
ment/uitleveringscontext de (mogelijke) schending van artikel 5 EVRM langs
dezelfde uitgangspunten wordt beoordeeld.

De rechtspraak in paragraaf 5.4.3 laat ten eerste zien dat het verbod van arbitraire
detentie bij refoulement uitsluitend in de strafrechtelijke context wordt beoordeeld.
De vraag doet zich voor of detentie onder andere omstandigheden tot een uitzet‐
tingsverbod kan leiden. De uitzonderingsmogelijkheden (genoemd in artikel 5 lid 1
a t/m f EVRM) op het verbod op vrijheidsontneming betreffen immers niet alleen
de strafrechtelijke context (na veroordeling, voorarrest en in het kader van uitleve‐
ring), maar ook de context van vreemdelingenbewaring, ondertoezichtstelling van
jeugdigen en de opname in een psychiatrisch ziekenhuis en gedwongen opname in
het kader van quarantaine.
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Hoewel het Hof groot belang hecht aan de vrijwaring van arbitraire detentie in
elke vorm, is ook gebleken dat het een differentiatie maakt tussen de verschillende
soorten detentie. Dat wordt uitgedrukt in de intensiteit waarmee de rechtmatig‐
heid van het soort detentie wordt beoordeeld (zie paragraaf 5.2.5.2). Alleen in de
context van de verdenkingsfase spreekt het Hof van een very essence die mogelijk
aangetast wordt vanwege het belang van het voorkomen van misbruik van macht
en het voorkomen van ill treatment. Overige vormen van detentie kunnen niettemin
niet geheel uitgesloten worden van de werking van artikel 5 EVRM als refoule‐
mentverbod, nu de overwegingen van het Hof in El Masri betrekking hebben op
vrijwaring van detentie in al zijn vormen:

“The guarantees contained in Article 5 are of fundamental importance for securing the
right of individuals in a democracy to be free from arbitrary detention at the hands of the
authorities. It is for that reason that the Court has repeatedly stressed in its case-law that
any deprivation of liberty must not only have been effected in conformity with the substan‐
tive and procedural rules of national law but must equally be in keeping with the very pur‐
pose of Article 5, namely to protect the individual from arbitrariness”.211

Ten tweede is het habeas corpus beginsel (gekoppeld aan de verdenkingsfase) als
bodemaspect ook in de verwijderingscontext te vinden. Langs dezelfde argumenta‐
tielijn als hierboven beschreven, is een differentiatie in de procedurele waarborgen
in het tweede lid tot en met het vijfde lid van artikel 5 EVRM te vinden. Deze for‐
muleren de waarborgen indien een burger toch van zijn vrijheid wordt beroofd.
Het gaat om het recht op informatie, het recht op rechterlijke toetsing van de vrij‐
heidsbeneming op verzoek van de gedetineerde (het habeas corpus beginsel) en het
recht op schadevergoeding in geval van onrechtmatige vrijheidsbeneming. Deze
kunnen, ieder op zichzelf hoogstwaarschijnlijk niet de vereiste drempel van ‘fla‐
grant’ bereiken, wanneer men geconfronteerd wordt met een tekortkoming in de
procedure in het ontvangende land (waarnaar wordt uitgezet). Deze waarborgen
dienen daarentegen wel in de eerste plaats om levensbedreigende maatregelen of
ernstige handelingen die in strijd komen met artikel 2 en 3 EVRM, te identificeren
en te voorkomen. Dat de rechterlijke toetsing onverwijld dient te gebeuren dient
dit doel. In de uitleveringscontext heeft het Hof daarom eveneens het belang van
habeas corpus benadrukt ter voorkoming van (nog meer) vormen van ill treatment:

“Prompt judicial intervention may lead to the detection and prevention of life-threate‐
ning measures or serious ill-treatment which violate the fundamental guarantees contained
in Articles 2 and 3 of the Convention. What is at stake is both the protection of the physical
liberty of individuals and their personal security in a context which, in the absence of safe‐

211. EHRM (GK) 13 december 2012, nr. 39630/09 (El Masri/Voormalige Repubiek Macedonië), par. 230;
EHRM 24 juli 2014, nr. 28761/11 (Al Nashiri/Polen), par. 521.
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guards, could result in a subversion of the rule of law and place detainees beyond the reach
of the most rudimentary forms of legal protection”.212

Kortom, alleen in de context van de verdenkingsfase spreekt het Hof van een very
essence die mogelijk aangetast wordt. De onderdelen die in artikel 5 EVRM
genoemd zijn kunnen, bij schending, afzonderlijk waarschijnlijk niet tot de vereiste
drempel leiden, maar procedurele waarborgen zoals habeas corpus kunnen, indien
zij gepaard gaan met een substantiële periode van detentie de drempel van ‘fla‐
grant breach´ wel bereiken.

5.4.4.4 Bewijstest: reëel risico
Het Hof heeft, net zoals bij artikel 6 EVRM, bepaald dat substantiële gronden
nodig zijn om te bepalen of een risico bestaat op een flagrante schending van arti‐
kel 5 EVRM. Het risico van een flagrante schending van artikel 5 EVRM moet
volgens het Hof in de eerste plaats worden beoordeeld aan de hand van de feiten
en omstandigheden waar de staat van op de hoogte was of had moeten zijn op het
moment van uitlevering/uitzetting. Ten aanzien van de zwaarte van de bewijstest
hanteert het Hof, net als bij artikel 3 EVRM, de reëel risico-maatstaf. Het Hof neemt
bij toetsing van dit risico de algemene situatie in acht, maar ook de persoonlijke
omstandigheden van klager. Het Hof voegt er in de rechtspraak omtrent artikel 5
EVRM wel aan toe dat de vaststelling van de verantwoordelijkheid van de verwij‐
derende staat weliswaar onvermijdelijk een beoordeling van de condities in het
ontvangende land vergt, maar dat er toch geen sprake is van een rechterlijke toets
van de verantwoordelijkheid van die laatste. De overweging werd letterlijk overge‐
nomen uit de uitspraak in Soering:

“In so far as any liability under the Convention is or may be incurred, it is liability
incurred by the sending Contracting State by reason of its having taken action which has as
a direct consequence the exposure of an individual to proscribed ill-treatment or other viola‐
tions of the Convention”.213

Verder blijkt uit de rechtspraak van het Hof dat, net zoals bij artikel 6 EVRM, niet
alleen rekening wordt gehouden met de inrichting van het proces in het ontvan‐
gende land, maar ook de categorie staten waartoe het land behoort. Dat zijn ten
eerste de staten die partij zijn bij het EVRM; daarnaast gaat het om staten die inter‐
nationale beginselen betreffende procedurele normen plegen te respecteren en ten‐
slotte overige staten.214

212. EHRM 24 juli 2014, nr. 28761/11 (Al Nashiri/Polen), par. 522; EHRM (GK) 13 december 2012,
nr. 39630/09 (El Masri/Voormalige Repubiek Macedonië), par. 231.

213. EHRM 24 juli 2014, nr. 28761/11 (Al Nashiri/Polen), par. 454-455. Zie ook reeds Soering, par. 91.
214. Zie hierboven, paragraaf 5.3.4.4.
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5.4.4.5 Concluderend
Uit de analyse van de rechtspraak van het EHRM inzake artikel 5 EVRM als refou‐
lementverbod volgt dat deze mogelijkheid, na aanvankelijke twijfels bij het Hof, nu
vaststaat. Uit de rechtspraak volgt echter ook dat dit slechts in uitzonderlijke
gevallen tot een schending van deze bepaling, en dus tot een uitzettingsverbod kan
leiden. Tot nu toe was dit uitsluitend het geval in de zaken waarin een substantiële
ontneming van de vrijheid plaatsvond, die bovendien volstrekt willekeurig was en
waarin geen enkele waarborgen werden geboden (het betreft concreet de zaken
waarin de extraordinary rendition program van de CIA werd toegepast, waaraan
sommige Europese staten medewerking hebben verleend).

Uit de hoge drempel en het beperkte bereik van artikel 5 EVRM bij refoulement
wordt duidelijk dat ook hier een kern-periferie benadering wordt gehanteerd. Niet
alle waarborgen in artikel 5 EVRM kunnen op zichzelf leiden tot een refoulement‐
verbod. Bovendien geldt ook bij de waarborgen die daar wel toe kunnen leiden,
een verzwaarde maatstaf. Pas wanneer het verbod op arbitraire detentie in wezen
(in zijn geheel) wordt veronachtzaamd, is mogelijk sprake van een schending van
artikel 5 EVRM. Van een dergelijke schending is bijvoorbeeld sprake wanneer
‘martelbewijs’ wordt gebruikt in een proces dat tot levenslange gevangenisstraf of
de doodstraf kan leiden. Een onderscheid in de kern-periferie van de elementen in
artikel 5 EVRM, in combinatie met de gradatie in ‘beperkingen’ van het recht op
vrijheid, leidt aldus tot de verzwaarde toets: flagrante schending van het verbod
op arbitraire detentie.

Heeft toepassing van artikel 5 EVRM dan nog zelfstandige waarde in de refou‐
lementcontext? Enerzijds kan betoogd worden dat vanwege de zware toet‐
singsmaatstaf, dergelijke zaken veelal overlap zullen vertonen met ill treatment in
refoulementzaken en toetsing aan artikel 5 EVRM in de refoulementcontext geen
toegevoegde waarde heeft.215 Anderzijds is duidelijk geworden dat toepassing van
de waarborgen in artikel 5 EVRM een scherpere omlijning biedt dan de algemene
term ill treatment: alleen in de context van strafrechtelijke verdenking hanteert het
Hof de kernbenadering. Bovendien is duidelijk geworden dat een substantiële
periode van detentie (maar niet per se jaren) in combinatie met een tekortkoming
in strafrechtelijke waarborgen in de verdenkingsfase de wezenlijke kern van arti‐
kel 5 EVRM kan aantasten, terwijl een detentieperiode onder artikel 3 EVRM enige
jaren moet bestrijken wil het de drempel daarvan kunnen halen. Een dergelijke
analyse laat zien dat artikel 5 EVRM een zelfstandige toegevoegde waarde heeft bij
toepassing in de refoulementcontext. Niet alleen omdat zaken die normaliter onder
artikel 5 EVRM zouden worden beoordeeld, door het Hof soms op één hoop

215. Zie Den Heijer 2008, p. 313-314; in dit verband refereert Den Heijer, Zulke & Pastille citerend, aan
de mogelijkheid om artikel 5 EVRM ook in absolute termen te verwoorden (“No one shall be sub‐
jected to arbitrary deprivation of liberty”), p. 296.
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worden gegooid onder de beoordeling van artikel 3 EVRM.216 Maar ook omdat de
analyse laat zien dat er een juridische toegevoegde waarde is.

5.5 Conclusie

De vraag die in dit hoofdstuk is onderzocht is welke bescherming procedurele
normen in migratiezaken kunnen bieden, dat wil zeggen: in hoeverre kunnen pro‐
cedurele normen een recht op toelating of verblijf verschaffen, in het licht van de
bindings- en bodembenadering die in hoofdstuk 1 is uiteengezet.

5.5.1 Procedurele normen als bindingsnormen

Geconcludeerd kan worden dat procedurele normen als bindingsnormen in
beginsel van geringe betekenis zijn voor toelatingsaanspraken. Dat geldt ten eerste
voor het recht op toegang tot de rechter als bindingsaspect in artikel 6 EVRM. Toe‐
latingsaanspraken op basis van de wens om het recht op toegang tot de rechter of
andere waarborgen in artikel 6 EVRM uit te oefenen in een andere staat, kunnen
niet aangenomen worden. Dit is vanwege de aard van deze procedurele waar‐
borgen en hun inherente verband met het nationale rechtssysteem. Een rechterlijke
civiele of strafrechtelijke procedure initiëren in een andere staat biedt geen enkel
soelaas om recht te kunnen halen in een geschil in het land van herkomst. Dezelfde
redenering geldt voor het inroepen van deze bepaling om uitzetting te voorkomen.
In zeer uitzonderlijke gevallen (van universele rechtsmacht en forum necessitatis)
kan toegang tot de rechter een grensoverschrijdend bindingselement met zich mee‐
brengen. Maar in nog zeldzamere gevallen zal dit kunnen leiden tot een toelatings‐
aanspraak, nu het recht op toegang tot de rechter in beginsel niet de toelating van
de betrokken personen vereist. Als voorbeeld is genoemd de getuigenis van een
verdachte of getuige van wie de fysieke aanwezigheid onmisbaar is in een zitting
van het Internationaal Strafhof.

Voor de vraag of artikel 5 EVRM en de daarin vastgelegde normen als bindings‐
normen een recht op toelating of niet-uitzetting kunnen genereren geldt dezelfde
redenering als bij artikel 6 EVRM. Het verbod op arbitraire detentie betreft naar
zijn aard een afweerrecht: uitoefening van dat recht in een andere staat dient logi‐
scherwijs geen doel. Toelatingsaanspraken op basis van de wens om detentie in het
land van herkomst aan te kunnen vechten (habeas corpus) of om andere waarborgen
genoemd in de leden 2 tot en met 5 van artikel 5 EVRM, te gelde te kunnen maken,
kunnen evenmin aangenomen worden, vanwege de aard van deze procedurele
waarborgen en hun inherente verband met het nationale rechtssysteem.

216. Costello 2014, p. 203 en 207-208.
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5.5.2 Procedurele normen als bodemnormen

De betekenis van procedurele normen als uitzettingsverbod speelt zich bijna uit‐
sluitend af in de refoulementcontext, dat wil zeggen wanneer iemand gevaar loopt
in het land van herkomst op een zodanige schending van procedurele rechten dat
hij daartegen bescherming verdient. De analyse van de rechtspraak van het EHRM
over procedurele normen toont dat de vraag of deze procedurele normen tot een
refoulementverbod kunnen leiden niet (meer) ter discussie staat. De rechtspraak
laat echter tevens zien dat procedurele normen slechts in uitzonderlijke omstandig‐
heden tot een uitzettingsverbod kunnen leiden. Om tot schending van artikel 5 of
artikel 6 EVRM te concluderen is immers niet een ‘gewone’ schending van deze
normen nodig, maar geldt een verhoogde drempel, namelijk een flagrante schen‐
ding. Hiermee hangt samen dat niet alle beperkingen die in de binnenlandse pro‐
cedures tot een schending zouden leiden, ook in de refoulementcontext deze
potentie hebben. Dit is te wijten aan een kern-periferie benadering van deze rech‐
ten, die nog verder gaat dan die in interne zaken wordt toegepast, hetgeen uit‐
mondt in een drietrapsraket in deze benadering. Er zijn beperkingen van waar‐
borgen die onder de periferie vallen en in beginsel geen schending opleveren.
Daarnaast zijn er beperkingen mogelijk (van bodemaspecten) die zodanig ernstig
zijn dat ze de kern aantasten. In interne zaken vormen zij een schending, maar niet
perse in de refoulementcontext. En tenslotte zijn er beperkingen die zodanig
ernstig zijn dat ze een wezenlijke kern van de procedurele rechten raken en (ook)
in verwijderingszaken een schending opleveren.

Blijkbaar dient de term flagrant denial om een onderscheid te maken tussen deze
schendingen en de ‘gewone’ schending van artikel 2 en 3 EVRM. Een vergelijking
met andere normen uit het EVRM, laat verder zien dat de differentiatie niet alleen
wordt veroorzaakt door een onderliggende hiërarchie in EVRM-bepalingen.217 Ook
duidt deze erop dat deze differentiatie te verklaren is op basis van de aard van de
normen. Waar klassieke vrijheidsrechten vaak ingelezen kunnen worden in de
grondrechtelijke normen in artikel 2 en 3 EVRM, geldt datzelfde voor procedurele
normen als het recht op een fair trial maar in mindere mate. Ze kenmerken zich in
die zin meer als zelfstandige normen. Als alle typen EVRM-bepalingen (zie hoofd‐
stuk 1) als een samenhangend geheel worden gezien die op sommige punten wis‐
selwerking met elkaar vertonen, toont nadere vergelijking dat, in de context van
refoulement, procedurele normen zich meer kenmerken als bodemnormen (arti‐
kel 2 en 3 EVRM), dan als klassieke vrijheidsrechten.

Procedurele normen zijn over het algemeen namelijk te kenmerken als rechten
waarvan men enerzijds wil dat de overheid zich daarin niet mengt. Als men gevaar
loopt te worden geconfronteerd met een oneerlijk proces of een arbitraire detentie

217. Zie hierover de bespreking in par. 3.4.2.1.
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in het land van herkomst, kan dit gevaar worden weggenomen door niet terug te
zenden naar een dergelijke situatie. De ideale situatie voor uitoefening van dat
recht behoeft dan niet meer dan dat. Voor klassieke vrijheidsrechten geldt deels
hetzelfde: de dreiging van de beperking wordt weggenomen wanneer men niet
wordt gerefouleerd. Maar daarmee is grondrechtelijk gezien niet de ideale situatie
voor uitoefening van dat recht gecreëerd. Een uitzettingsverbod garandeert op
zichzelf immers niet dat uitoefening van de godsdienstvrijheid of de vrijheid van
meningsuiting mogelijk is.218 Een ander punt is dat schendingen van procedurele
normen niet hersteld kunnen worden zoals andere normen dat wel kunnen. Uit‐
oefening van de godsdienstvrijheid en de vrijheid van menignsuiting en (politieke)
overtuiging kan uitgeoefend worden op een andere locatie, en kan dus hersteld
worden. Vrijheidsontneming en het ondergaan van een oneerlijk proces zijn onher‐
stelbaar (als we de mogelijkheden van een schadevergoeding en een nieuw proces
buiten beschouwing laten). Dit mondt uit in de wisselwerking tussen de concepten
bodem en binding. De mate waarin een recht elders kan worden uitgeoefend (bin‐
ding) is niet altijd scherp te scheiden van, maar juist ook verbonden met, de vraag
in hoeverre uitoefening van dat grondrecht in het land van herkomst mogelijk is
(bodem).

218. Wel over het algemeen in lidstaten bij de RvE, maar dat wordt niet door het refoulementverbod
an sich vereist.

422 Migratie middels mensenrechten



6 Sociaal-economische normen in het
migratierecht

6.1 Sociaal-economische rechten in context

6.1.1 Inleiding

Het recht op onderwijs en het recht op eigendom in artikel 1 en artikel 2 van het
Eerste Protocol bij het EVRM worden in dit hoofdstuk als sociaal-economische
rechten onderzocht, in paragraaf 6.2, respectievelijk paragraaf 6.3. Dit zijn de enige
EVRM-bepalingen die uitdrukkelijk sociaal-economische rechten beschermen.1 Uit
de rechtspraak van het EHRM blijkt echter dat sociaal-economische rechten geïnte‐
greerd worden in de toepassing van andere EVRM-bepalingen. Voor het schetsen
van een context, waarin duidelijk wordt hoe het EHRM sociaal-economische rech‐
ten definieert en interpreteert, zal ik in paragraaf 6.1.2 eerst ingaan op deze ont‐
wikkeling. Ik zal daarbij ingaan op de vraag hoe het EHRM sociaal-economische
rechten heeft ingelezen in (andere) EVRM-bepalingen. Ik zal vervolgens ingaan op
de benadering van het EHRM in migratiezaken (humanitaire zaken en medische
gevallen) in paragraaf 6.1.3. Ik betrek in paragraaf 6.1.4, tenslotte, ook de benade‐
ring van sociaal-economische rechten in het vluchtelingenrecht om het schetsen
van de context te completeren.

6.1.2 Typen rechten in het EVRM: burger- en politieke rechten versus sociaal-
economische rechten

Het EVRM werd van oorsprong als een verdrag beschouwd dat bepalingen bevat
die politieke en burgerrechten beogen te beschermen.2 Uit vroege rechtspraak van
het EHRM bleek echter al dat een strikt onderscheid tussen burger- en politieke

1. Zie hoofdstuk 1: onderverdeling in typen rechten.
2. E. Bates, The Evolution of the European Convention on Human Rights. From its Inception to the Creation

of a Permanent Court of Human Rights, Oxford: Oxford University Press 2010, p. 60. In het EVRM
zijn weliswaar ook rechten opgenomen die vanuit de context van internationaal recht niet als bur‐
ger- en politieke rechten zijn aan te merken (het recht op onderwijs en het recht op eigendom),
maar juist deze rechten werden in eerste instantie niet in het verdrag opgenomen, maar later in
het Eerste Protocol. Ik ga daar in de betreffende paragrafen (6.2 en 6.3) nader op in.



rechten enerzijds en sociaal-economische rechten anderzijds niet houdbaar is.3 In
dit verband is het zinvol kort stil te staan bij dit onderscheid.

Het onderscheid tussen burger- en politieke rechten en sociaal-economische
rechten is gebaseerd op grofweg drie factoren. Ten eerste is het deels gebaseerd op
de indeling in internationale VN-mensenrechtenverdragen die globaal gezegd uit‐
gaat van de verdeling burger- en politieke rechten in het IVBPR en sociaal-econo‐
mische en culturele rechten in het IVESCR.4 Ten tweede is het een uitvloeisel van
de traditionele benadering van internationale mensenrechtenbepalingen, waarbij
aan bepaalde rechten (met name politieke rechten en vrijheidsrechten) een intrin‐
siek hogere waarde werd toegekend dan andere (sociaal-economische rechten).
Ten derde, en in het verlengde daarvan, wordt het onderscheid in deze benadering
gerechtvaardigd door het verschil in formulering van bepalingen waarin elk van
de typen rechten is vastgelegd. Hieraan worden gevolgen verbonden ten aanzien
van de afdwingbaarheid van deze rechten. Sociaal-economische rechten zouden
vanwege de afhankelijkheid van benodigde publieke middelen voor hun verwe‐
zenlijking, niet (even) afdwingbaar (justiciable) zijn, in tegenstelling tot burger- en
politieke rechten die wel direct ingeroepen kunnen worden voor de rechter.5

Het onderscheid tussen politieke rechten en burgerrechten enerzijds en sociaal-
economische rechten anderzijds kan teruggevoerd worden op verschillende
politiek-filosofische opvattingen met overeenkomstige verschillende theorieën
over de relatie tussen de staat en het individu. Het eerste type rechten vertegen‐
woordigt daarbij theorieën die de staat zien als hoeder van de individuele vrijheid
tegen allerlei bedreigingen. Sociaal-economische rechten daarentegen, worden in
verband gebracht met theorieën die de staat percipiëren als entiteit, die onder meer
welvaartbescherming als een noodzakelijke voorbode moet bieden teneinde
individuele vrijheid te bereiken.6 Berlin heeft in dit verband het onderscheid tussen
politieke rechten en social-economische rechten bekritiseerd door te wijzen op de
onmogelijkheid om ‘negative liberty’ uit te oefenen zonder dat basale ‘social needs’
worden gewaarborgd: “It is true that to offer political rights, or safeguards against inter‐
vention by the state, to men who are half-naked, illiterate, underfed, and diseased is to mock
their condition; they need medical help or education before they can understand, or make

3. EHRM 9 oktober 1979, nr. 6289/73 (Airey/Ierland), par. 26.
4. De vraag is natuurlijk of de indeling in de VN-verdragen zelf juist een uitdrukking is van het

onderscheid (en niet de onderliggende basis van dit onderscheid). Ik laat dit hier verder buiten
beschouwing.

5. M. Sepulveda, The nature of the obligations under the International Covenant on Economic Social and
Cultural rights, Intersentia Antwerpen 2003, hfs. 4-5; M. Haas, International Human Rights. A com‐
prehensive introduction, Routledge 2008, p. 5, waarin ook de term generaties mensenrechten wordt
behandeld; Zie ook C. Tomuschat, Human rights: between idealism and realism, Oxford UP 2008,
p. 146, 166; M. den Heijer & R. Lawson, ‘Extraterritorial Human Rights and the concept of juris‐
diction’, in: M. Langford e.a. (eds), Global justice, state duties. The extraterritorial scope of Economic,
Social and Cultural Rights in International law, Cambridge UP 2012, p. 153-191.

6. H.J. Steiner, & P. Alston, International Human Rights in context: Law, Politics, Morals: Text and Mate‐
rials, Oxford UP 2008, p. 283-291 en 370 ev.
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use of, an increase in their freedom. What is freedom to those who cannot make use of it?
Without adequate conditions for the use of freedom, what is the value of freedom?”7

In het kader van het EVRM zijn deze argumenten van minder groot belang, omdat
de EVRM-bepalingen een dergelijke terminologie (civil and political, social and eco‐
nomic rights) niet kennen. Wel komen de onderliggende theorieën terug in de dui‐
ding van de rechtspraak van het EHRM inzake sociaal-economische rechten. Uit de
rechtspraak van het EHRM blijkt namelijk dat het Hof uitdrukkelijk afstand neemt
van dit onderscheid. Meerdere studies hebben laten zien dat het Hof, via de imple‐
mentatie van EVRM-rechten, bescherming biedt aan sociaal-economische rechten.8
Het Hof heeft reeds vroeg nadrukkelijk overwogen dat een waterdichte scheiding
tussen deze twee soorten rechten niet mogelijk is. Weliswaar zijn de in het EVRM
opgenomen rechten in essentie als politieke- en burgerrechten aan te merken, toch
hebben vele daarvan implicaties van een sociaal of economisch karakter, aldus het
Hof. Via het interpretatiebeginsel van effectieve rechtsbescherming, inhoudende
dat de bescherming van verdragsrechten niet illusoir mag zijn maar praktisch
gestalte dient te krijgen, is het Hof tot toetsing van bepaalde sociaal-economische
belangen gekomen. Zo heeft het Hof in Airey het gebrek aan rechtsbijstand in echt‐
scheidingszaken onder de noemer van artikel 6 en artikel 8 EVRM getoetst en tot
strijd met die bepalingen geconcludeerd.9 Het Hof overwoog:

“The Court is aware that the further realisation of social and economic rights is largely
dependent on the situation – notably financial – reigning in the State in question. On the
other hand, the Convention must be interpreted in the light of present-day conditions (..)
and it is designed to safeguard the individual in a real and practical way as regards those
areas with which it deals. Whilst the Convention sets forth what are essentially civil and
political rights, many of them have implications of a social or economic nature. The Court
therefore considers (..) that the mere fact that an interpretation of the Convention may
extend into the sphere of social and economic rights should not be a decisive factor against

7. I. Berlin, ‘Two Concepts of Liberty’ in: I. Berlin & H. Hardy, Liberty: incorporating “four essays on
liberty”, Oxford University Press 2002, p. 171.

8. I. Leijten, Core socio-economic rights and the European Court of Human Rights, Cambridge UP 2018;
I. Leijten, Core Rights and the Protection of Socio-Economic Interests by the European Court of Human
Rights 2015; I. Leijten, ‘Defining the scope of economic and social guarantees in the case law of the
ECtHR’, in: E. Brems en J.H. Gerards (eds), Shaping Rights in the ECHR. The Role of the European
Court of Human Rights in Determining the Scope of Human Rights 2014; E. Palmer, ‘Protecting socio-
economic rights through the European Convention on Human Rights: trends and developments
in the European Court of Human Rights’ Erasmus Law Review 2009, Iss. 4, p. 397 ev.; I.E. Koch,
Human Rights as Indivisible Rights: The Protection of Socio-Economic Demands Under the European
Convention on Human Rights, Dordrecht: Brill Nijhof 2009; E. Brems, ‘Indirect protection of social
rights by the European Court of Human Rights’, in: D. Barak-Erez and A.M. Gross (eds), Exploring
social rights: between theory and practice, Hart Publising 2007.

9. EHRM 9 oktober 1979, nr. 6289/73 (Airey/Verenigd Koninkrijk).
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such an interpretation; there is no water-tight division separating that sphere from the field
covered by the Convention”.10

De benadering van het Hof bij sociaal-economische rechten is te kenmerken als een
(gematigd) geïntegreerde benadering, in de literatuur aangeduid als ‘integrated
approach’. Dat houdt een benadering in waarbij sociaal-economische rechten en/of
belangen toepassing vinden via de implementatie van politieke- en burgerrech‐
ten.11 Dit is gebaseerd op het idee dat het laatste type rechten – politieke- en bur‐
gerrechten – inherent een aantal sociaal-economische componenten kennen. Deze
benadering kent twee aspecten, het inhoudelijk-zelfstandige (substantive) en het
instrumentele aspect.12 Het inhoudelijke aspect heeft als uitgangspunt dat er geen
abstract onderscheid te maken is tussen de verschillende type rechten en dat
sociaal-economische rechten gelijkelijk bescherming verdienen. Het instrumentele
aspect, daarentegen, gaat uit van het idee dat het genot van politieke- en burger‐
rechten betekenisloos blijft, indien bescherming van sociale rechten wordt ver‐
waarloosd. Anders verwoord: bescherming van burgerrechten/vrijheidsrechten
zoals de vrijheid van meningsuiting of de vrijheid van godsdienst is van weinig
belang voor individuen die in extreem slechte sociale en economische omstandig‐
heden leven. Die laatste zijn dan ook instrumenteel voor het kunnen uitoefenen
van de eerste.

De benadering van het EHRM heeft meer weg van de instrumentele benadering
wat betreft de implementatie van de meeste (vrijheids)rechten in het EVRM. Om
tot een effectieve en wezenlijke bescherming van die rechten te komen, is nodig dat
sociaal-economische belangen ook bescherming krijgen. Daarnaast is echter ook
het substantieve aspect terug te vinden, waar sociaal-economische rechten (zoals
het recht op onderwijs) uitdrukkelijk in het EVRM te vinden zijn.

Het implementeren van sociaal-economische rechten via de toepassing van
EVRM-rechten, is echter niet onproblematisch. Met name de grenzen van de ver‐
plichtingen die aan de staten kunnen worden opgelegd zijn in dit verband niet
duidelijk omlijnd in de rechtspraak van het EHRM. Het Hof is zich aan de ene kant

10. EHRM 9 oktober 1979, nr. 6289/73 (Airey/Verenigd Koninkrijk), par. 26. Herhaald in bijv. EHRM
27 juli 2004, nrs. 55480/00 en 59330/00 (Sidabras en Dziautas/Litouwen), par. 47. Zie ook milieuza‐
ken die onder het recht op respect voor privéleven werden beoordeeld: EHRM 8 juli 2003,
nr. 36022/97 (Hatton e.a./Verenigd Koninkrijk).

11. Ook wel ‘holistic’ approach genoemd. Zie hierover Sepulveda 2003, p. 53; zie ook V. Mantouvalou
& P. Voyatzis, ‘The Council of Europe and the protection of human rights: a system in need of
reform’, in: S. Joseph & A. McBeth (eds), Research Handbook on International Human Rights Law,
Edward Elgar Publishing 2010, p. 348. De meeste literatuur maakt geen onderscheid tussen rech‐
ten en belangen. Ik hanteer de term ‘rechten’ voor sociaal-economische rechten die uitdrukkelijk
in (EVRM-)bepalingen zijn te vinden; en de term ‘belangen’ voor overige ‘interests’ die niet uit‐
drukkelijk in EVRM-bepalingen worden beschermd maar wel in rechtspraak onder de bescher‐
ming van het EVRM zijn gebracht.

12. Zie hierover bijv. I. Koch, ‘Social Rights as components to personal liberty: another step forward
in the integrated human rights approach’ NQHR 2002, Iss.1, p. 29-54.
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bewust van de beperkte mate waarin het zich kan mengen in kwesties die beste‐
ding van publieke middelen vergen en/of in politiek gevoelige terreinen liggen.
Aan de andere kant benadrukt het Hof steeds het effectiviteitsargument. Daarbij
verwijst het Hof tevens naar het teleologisch interpretatiebeginsel om het doel en
voorwerp van het EVRM in acht te nemen in samenhang met een dynamische
interpretatie, gezien de veranderende sociale en morele premissen. Het Hof heeft
dit dilemma getracht op te lossen door de toets van de positieve verplichtingen toe
te passen, waarbij beide belangen worden gewogen, maar waar een grote margin
aan de staten wordt gelaten.13 Sociale voorzieningen, medische voorzieningen en
andere sociaal-economische belangen krijgen bescherming door (met name) arti‐
kel 3 EVRM of artikel 8 EVRM toe te passen. Het Hof heeft bijvoorbeeld een gebrek
aan toegang tot medische voorzieningen voor bepaalde (kwetsbare) categorieën in
strijd geoordeeld met artikel 3 EVRM.14 Ook kunnen staten ingevolge artikel 8
EVRM ertoe verplicht zijn bepaalde sociale voorzieningen te bieden, zoals huisves‐
ting.15

Het voert in het kader van dit onderzoek te ver om op deze rechtspraak van het
Hof in te gaan. Ik volsta hier met de bevinding dat het Hof de geïntegreerde bena‐
dering hanteert om sociaal-economische belangen via de toepassing van EVRM-
rechten, bescherming te geven. Dit is ten eerste omdat de geïntegreerde benadering
terugkomt in uitdrukkelijke sociaal-economische rechten in dit hoofdstuk (met
name bij het recht op onderwijs). En ten tweede omdat de bescherming van
sociaal-economische belangen (in beperkte mate) doorwerkt in de migratiecontext.
Dit laatste bespreek ik in de navolgende paragraaf.

6.1.3 Sociaal-economische rechten in migratiezaken

Ook in migratiezaken heeft het Hof sociaal-economische belangen bescherming
gegeven door EVRM-bepalingen toe te passen. Dit was voornamelijk het geval in
het kader van artikel 3 EVRM en artikel 8 EVRM. In uitzettingszaken blijkt dat
sociaal-economische omstandigheden bij een uitzettingsmaatregel van belang kun‐
nen zijn om te toetsen of er strijd is met één van deze bepalingen. Een onderscheid
kan daarbij worden gemaakt in klassieke uitzettingszaken enerzijds, en zoge‐
naamde medische zaken anderzijds.

Om te beginnen vereist het Hof een verzwaarde test om op grond van artikel 3 (of
8 EVRM) een uitzetting te kunnen verbieden vanwege een medische situatie. Als

13. Leijten 2015, p. 255 ev.; C. Warbrick, ‘Economic and social interests and the ECHR’, in: M.A. Bade‐
rin & R. Mc Corquodale (eds), Economic, cultural and social rights in action, Oxford UP 2007,
p. 241-256; C.H. Slingenberg, The reception of asylum seekers under international law: between sover‐
eignty and equality, Oxford Hart Pub. 2014, p. 337.

14. Leijten 2015, p. 359 ev.
15. Leijten 2015, p. 309 ev.
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de medische situatie van een vreemdeling zeer ernstig is, en de medische maar ook
sociaal-economische omstandigheden in het land van herkomst een bepaalde mate
van ernst hebben, is toetsing onder de noemer van het verbod op een onmenselijke
of vernederende behandeling (onder artikel 3 EVRM), alsmede onder de noemer
van het recht op respect voor privéleven (artikel 8 EVRM) mogelijk.16 Het EHRM
hanteert daarbij echter een zeer hoge drempel.

In de eerste zaak waarin het Hof deze maatstaf hanteerde, kwam het tot het
oordeel dat artikel 3 EVRM was geschonden. Het ging om een man die aan aids
leed en uitgezet zou worden naar St. Kitts waar medische zorg nauwelijks aanwe‐
zig was.17 Het Hof achtte de drempel in dit geval bereikt, maar benadrukte dat
vreemdelingen in beginsel geen claim hebben op verblijf in de ontvangende staat
om medische, sociale en andere voorzieningen te kunnen gebruiken.18 De hoge
maatstaf werd daarna bevestigd in verschillende zaken.19

Eén van die zaken, N. tegen het Verenigd Koninkrijk, ging over een Oegandese
vrouw die, na afwijzing van haar asielverzoek, teruggezonden zou worden naar
Oeganda. Zij was eveneens gediagnosticeerd met aids en verkeerde, als gevolg van
de behandeling die ze in het Verenigd Koninkrijk kreeg, in een stabiele toestand
met relatief goede vooruitzichten. Als ze zou worden teruggestuurd naar Oeganda,
daarentegen, zou het zeer onwaarschijnlijk zijn dat zij de kosten voor de
behandeling kon opbrengen, waardoor ze waarschijnlijk zou overlijden. Het Hof
overwoog dat haar kwaliteit van leven en levensverwachting negatief zouden
worden beïnvloed door de uitzetting naar Oeganda, maar dat de omstandigheden
verschilden van die van het St.Kitts-geval. In onderhavig geval benadrukte het Hof
namelijk dat zij niet ‘critically ill’ was.20 Het Hof overwoog verder:

“Although many of the rights it [ECHR] contains have implications of a social or eco‐
nomic nature, the Convention is essentially directed at the protection of civil and political
rights (..). Advances in medical science, together with social and economic differences
between countries, entail that the level of treatment available in the Contracting State and

16. In hoofdstuk 2, paragraaf 2.4.4 worden medische uitzettingszaken in het licht van het recht op
respect voor privéleven besproken. Deze worden hier dan ook niet verder besproken. Zie ook
hoofdstuk 1, paragraaf 1.2.3 (artikel 3 EVRM) en hoofdstuk 7, paragraaf 7.4.3 hierna (artikel 14
EVRM).

17. EHRM 2 mei 1997, nr. 30240/96 (D./Verenigd Koninkrijk).
18. EHRM 2 mei 1997, nr. 30240/96 (D./Verenigd Koninkrijk), par. 54: “Against this background the Court

emphasises that aliens who (..) are subject to expulsion cannot in principle claim any entitlement to remain
in the territory of a Contracting State in order to continue to benefit from medical, social or other forms of
assistance provided by the expelling State during their stay in prison. However, in the very exceptional cir‐
cumstances of this case and given the compelling humanitarian considerations at stake, it must be conclu‐
ded that the implementation of the decision to remove the applicant would be a violation of Article 3”.

19. EHRM 1 oktober 2019, nr. 57467/15 (Savran/Denemarken), par. 45; EHRM 13 december 2016,
nr. 41738/10 (Paposhvili/België), par. 179; EHRM 30 juni 2015, nr. 39350/13 (A.S./Zwitserland);
EHRM 20 december 2011, nr. 10486/10 (Yoh-Ekale Mwanje/België); EHRM 29 januari 2013,
nr. 60367/10 (S.H.H/Verenigd Koninkrijk); EHRM 27 januari 2009, nr. 67021/01 (Tatar/Roemenië);
EHRM 27 mei 2008, 26565/05 (N./Verenigd Koninkrijk).

20. EHRM 27 mei 2008, 26565/05 (N./Verenigd Koninkrijk). Zie over deze zaak eerder par. 2.4.4.1.
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the country of origin may vary considerably. While it is necessary, given the fundamental
importance of Article 3 in the Convention system, for the Court to retain a degree of flexibi‐
lity to prevent expulsion in very exceptional cases, Article 3 does not place an obligation on
the Contracting State to alleviate such disparities through the provision of free and unlimi‐
ted health care to all aliens without a right to stay within its jurisdiction. A finding to the
contrary would place too great a burden on the Contracting States”.21

Hieruit wordt duidelijk dat, hoewel het EHRM ook in migratiezaken bevestigt
dat sociaal-economische belangen via EVRM-bepalingen implicaties kunnen
hebben, het EVRM in migratiezaken naar zijn oordeel in wezen de bescherming
van burger- en politieke rechten betreft. Artikel 3 EVRM heeft vanwege zijn abso‐
lute karakter dus wel mogelijk implicaties bij medische uitzettingszaken, maar is
niet bedoeld om verschillen in medische standaarden weg te nemen of gratis
gezondheidszorg beschikbaar te stellen aan vreemdelingen zonder recht op ver‐
blijf.

In Paposhvili heeft het Hof deze overwegingen vervat in algemene beginselen
voor toetsing van ‘medische gevallen’ bij uitzetting. Het Hof overwoog daarin dat
de algemene beginselen van toetsing van artikel 3 EVRM bij uitzettingszaken van
toepassing zijn (zoals de immigratieclausule, de minimum level of severity test,
inschatting van een toekomstig risico etc.22). Bij medische zaken geldt in de uitzet‐
tingscontext echter een verhoogde maatstaf:

“The Court considers that the “other very exceptional cases” (..) which may raise an
issue under Article 3 should be understood to refer to situations involving the removal of a
seriously ill person in which substantial grounds have been shown for believing that he or
she, although not at imminent risk of dying, would face a real risk, on account of the
absence of appropriate treatment in the receiving country or the lack of access to such treat‐
ment, of being exposed to a serious, rapid and irreversible decline in his or her state of
health resulting in intense suffering or to a significant reduction in life expectancy. The
Court points out that these situations correspond to a high threshold for the application of
Article 3 of the Convention in cases concerning the removal of aliens suffering from serious
illness”.23

Sociaal-economische omstandigheden in het land van herkomst worden ook mee‐
gewogen in een andere categorie zaken, om de vraag te beantwoorden of opvang-
en detentiecondities, of zelfs een situatie van algehele armoede in het land van her‐
komst, de maatstaf van onmenselijke of vernederende behandeling bereikt.24

In M.S.S. tegen België en Griekenland beoordeelde het Hof de leefomstandigheden
van een asielzoeker bij terugzending naar Griekenland. Het Hof overwoog

21. EHRM 27 mei 2008, nr. 26565/05 (N./Verenigd Koninkrijk), par. 44.
22. EHRM 13 december 2016, nr. 41738/10 (Paposhvili/België), par. 172-173; 184-193.
23. EHRM 13 december 2016, nr. 41738/10 (Paposhvili/België), par. 183.
24. EHRM 21 januari 2011, nr. 30696/09 (M.S.S./België en Griekenland); EHRM 28 juni 2011,

nrs. 8319/07 en 11449/07 (Sufi en Elmi/Verenigd Koninkrijk).
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weliswaar dat artikel 3 EVRM geen algemene verplichting oplegt om vluchtelingen
financiële bijstand te verlenen om een bepaalde levensstandaard te bieden.25 Niet‐
temin was uitzetting naar dergelijke leefomstandigheden een schending van arti‐
kel 3 EVRM, omdat Griekenland in dit geval aan een bepaalde minimumstandaard
diende te voldoen ingevolge het EU-recht (het EHRM nam daarbij de Opvang- en
Procedurerichtlijn in acht). Bovendien ging het om een kwetsbare categorie,
namelijk asielzoekers, voor wie de leefomstandigheden in Griekenland vernede‐
rend waren, en de uitzetting daarnaar dus een onmenselijke behandeling ople‐
verde.26

In Sufi en Elmi tegen het Verenigd Koninkrijk beoordeelde het Hof de humanitaire
omstandigheden in Somalië in het licht van artikel 3 EVRM. Het Hof beoordeelde
de deplorabele leefomstandigheden (een gebrek aan voedsel, water en medische
voorzieningen), maar stelde eerst vast dat de ‘gewone’ drempel van artikel 3
EVRM in uitzettingszaken geldt en niet de verzwaarde maatstaf zoals die in medi‐
sche zaken geldt.27 Het onderscheid tussen de twee categorieën wordt door het
Hof als volgt toegelicht. De hoge maatstaf in medische zaken heeft te maken met
de oorzaak van de beperkte middelen op het gebied van medische zorg in het land
van herkomst. Dat hier geen intentionele ‘daad’ van de staat achter zit, is met name
een indicatie voor de restrictieve toets in dit soort zaken. In zaken waarin de alge‐
mene sociaal-economische situatie evenwel wel te wijten is aan een handelen of
nalaten door de staat of andere partijen in die staat, moet niet de restrictieve toets,
maar de ‘gewone’ toets onder artikel 3 EVRM bij uitzettingsclaims toegepast
worden, aldus het Hof.28 Het (kunnen vaststellen van het) onderscheid tussen
humanitaire omstandigheden die al dan niet aan de staat kunnen worden toegere‐
kend is bekritiseerd.29 Maar zeker is dat ook de ‘gewone toets’ bij het beoordelen
van de sociaal-economische omstandigheden in het kader van de algemene situatie
in het land van herkomst relatief zwaar is.30

25. EHRM 21 januari 2011, nr. 30696/09 (M.S.S./België en Griekenland), par. 249.
26. EHRM 21 januari 2011, nr. 30696/09 (M.S.S./België en Griekenland), par. 367-368 jo. par. 276: “most

extreme poverty, basic needs: food, hygiene and a place to live” (par. 252-253).
27. EHRM 28 juni 2011, nrs. 8319/07 en 11449/07 (Sufi & Elmi/Verenigd Koninkrijk), par. 283.
28. EHRM 28 juni 2011, nrs. 8319/07 en 11449/07(Sufi & Elmi/Verenigd Koninkrijk), par. 282:”If the dire

humanitarian conditions in Somalia were solely or even predominantly attributable to poverty or to the Sta‐
te’s lack of resources to deal with a naturally occurring phenomenon, such as a drought, the test in N. v. the
United Kingdom may well have been considered to be the appropriate one. However, it is clear that while
drought has contributed to the humanitarian crisis, that crisis is predominantly due to the direct and
indirect actions of the parties to the conflict”.

29. Dissenting opinion bij EHRM 29 januari 2013, nr. 60367/10 (S.H.H./Verenigd Koninkrijk); Costello
2016, p. 193; Greenman 2015, p. 269-270. In zekere zin kan dit onderscheid worden teruggevoerd
op het onderscheid tussen burger- en politieke rechten en sociaal-economische rechten, zie
M. Langford e.a., ‘Introduction’, in: M. Langford e.a. (eds.), Global justice, state duties. The extraterri‐
torial scope of Economic, Social and Cultural Rights in International law, Cambridge UP 2012, p. 6.

30. H. Battjes & C.H. Slingenberg, Annotatie bij JV 2011/332, pt. 12-14.

430 Migratie middels mensenrechten



Kortom, hoewel sociaal-economische belangen worden meegewogen bij migratie‐
zaken, kan geconcludeerd worden dat vanwege de zeer restrictieve toets door het
EHRM, de ‘integrated approach’ in deze zaken weinig betekenis heeft door de con‐
structie van de positieve verplichtingstoets in samenhang met het terrein waarin
deze belangen zich afspelen (medische zorg, sociaal-economische voorzieningen
en de immigratiecontext).31 De benadering van het EHRM van medische zaken in
de migratiecontext is door sommigen als restrictief gekenmerkt ten opzichte van
interne zaken (als het gaat om sociaal-economische omstandigheden).32 Er is hier‐
voor echter geen indicatie in de rechtspraak van het Hof, nu geslaagde beroepen in
medische zaken in de interne context (ook) een zeldzaamheid zijn, afgezien van
gevallen waar de staat een bijzondere verantwoordelijkheid voor heeft, zoals voor
personen in detentie.33

De vraag rest wat de benadering van het Hof inhoudt ten aanzien van sociaal-
economische rechten die uitdrukkelijk in het EVRM zijn opgenomen. Alvorens dit
te behandelen, zal ik in het navolgende kort ingaan op sociaal-economische rechten
in het vluchtelingenrecht. Dat valt in beginsel buiten het bereik van dit onderzoek.
Maar om de context te schetsen waarin sociaal-economische rechten (juridisch) een
rol kunnen spelen in de refoulementcontext, kan dit onderdeel niet ontbreken in
deze paragraaf.

6.1.4 Sociaal-economische rechten in het vluchtelingenrecht

De vraag of sociaal-economische rechten een rol kunnen spelen in de context van
de vluchtelingendefinitie is al vroeg in de literatuur aan de orde gesteld.34 Grahl
Madsen stelde dat claims op basis van schending van sociaal-economische rechten
als ‘vervolging’ kunnen worden aangemerkt, maar slechts voor zover de schen‐
ding onder het bereik kwam van een volledige ontzegging van de mogelijkheid
een inkomen te verdienen. Hij stelde ook dat het een vaststaande praktijk was dat
economische uitsluiting, die zo ver reikte dat een persoon van alle middelen om
een bestaan op te bouwen werd uitgesloten, vervolging oplevert, zoals bijvoor‐
beeld het systematisch weigeren van werk.35

Met betrekking tot andere rechten en voorzieningen dan het recht op inkomen/
werk, zoals het recht op onderwijs of gezondheid heeft Hathaway in de eerste ver‐
sie van zijn standaardwerk een indeling bepleit waarin sociaal-economische rech‐

31. Op het onderscheid tussen medische zaken en ‘klassieke’ artikel 3 EVRM-zaken in de uitzettings‐
context kom ik in par. 6.4 terug.

32. Costello 2016, p. 196-197.
33. EHRM 26 oktober 2000, nr. 30210/96 (Kudla/Polen); EHRM 20 januari 2009, nr. 44369/02 (Wenerski/

Polen). Zie Van Dijk & Van Hoof 2018, p. 381 ev.
34. A. Grahl-Madsen, The Status of refugees in international law, Leiden: A.W. Stijthof 1966, p. 208;

Hathaway 1991, p. 110; Hathaway & Foster 2014, p. 183; Zimmerman 2011, p. 354; Spijkerboer &
Vermeulen 2005, p. 34. Zie ook UNHCR Handbook, par. 51.

35. Grahl-Madsen 1966, p. 208.
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ten, voornamelijk die welke in het IVESCR zijn vastgelegd, slechts in specifieke
gevallen tot vervolging zouden kunnen leiden.36 Bij die derde categorie in de inde‐
ling zou slechts sprake zijn van ‘vervolging’ wanneer de staat discriminatoir heeft
gehandeld of haar verplichtingen zo grof negeert dat zij niet voldoet aan het ver‐
eiste van ‘progressive realisation’.37 Of het recht is geschonden hangt af van de
mate waarin de staat zijn verplichting om kernaanspraken (core entitlements) te
waarborgen, niet waarmaakt.38 Een staat schendt zijn basisverplichtingen wanneer
zij ofwel deze belangen in het geheel niet in acht neemt, ondanks de (financiële)
mogelijkheden hiertoe óf een bepaalde minderheid uitsluit van het genot hiervan.
Hierbij merkte Hathaway op dat een schending van sommige sociaal-economische
rechten, zoals het recht om een inkomen te verwerven en het recht op voedsel,
onderdak en gezondheidszorg van een zodanig ernstig niveau kunnen zijn, dat zij
tot schending van het recht op leven of het verbod van marteling en van onmense‐
lijke en vernederende behandeling kunnen leiden en daarmee tot vervolging in de
zin van het Vluchtelingenverdrag.

Foster komt in haar analyse van nationale jurisprudentie van verschillende staten
tot de conclusie dat er een ‘positieve ontwikkeling’ heeft plaatsgevonden in die zin
dat de vraag of schendingen van sociaal-economische rechten vervolging kunnen
opleveren niet (meer) ter discussie staat, maar dat belangrijke vragen met betrek‐
king tot de status, het belang en de methode van het beoordelen van sociaal-econo‐
mische claims onderbelicht zijn gebleven in de jurisprudentie.39 Hieraan ten grond‐
slag ligt volgens Foster een (te) strikte interpretatie, namelijk de opvatting dat ver‐
volging slechts die schade omvat die leidt tot een schending van het recht op leven
of (fysieke) vrijheid, daarmee sociaal-economische rechten uitsluitend. Deze strikte
benadering heeft in haar ogen echter plaats gemaakt voor de opvatting dat ook
andere vormen van ernstige schade dan directe fysieke handelingen vervolging
kunnen opleveren. Tenslotte is een relevante ontwikkeling volgens Foster dat
vaker wordt beoordeeld of van een vluchtelingenstatus sprake is door het samen‐
stel van schendingen af te wegen, hetgeen betekent dat ook ‘minder’ ernstige
schendingen worden meegewogen.40

In het meest recente werk, van Hathaway en Foster samen, bundelen zij deze
inzichten en komen tot de conclusie dat een onderscheid tussen politieke- en bur‐
gerrechten enerzijds en sociaal-economische rechten (en overige rechten) ander‐

36. Zie hoofdstuk 1, paragraaf 1.3.2.
37. Hathaway 1991, p. 110; Hathaway & Foster 2014, p. 204.
38. Hathaway 1991, p. 110: het verschil met de andere categorieën is volgens Hathaway dat deze

bepalingen geen absolute en direct bindende normen bevatten maar eerder staten verplichten
maatregelen te nemen, voor zover de beschikbare middelen toelaten, om deze rechten op een
non-discriminatoire wijze (geleidelijk) te verwezenlijken.

39. M. Foster, International refugee law and social economic rights: refuge from deprivation, Camdridge UP
2007, p. 111.

40. Foster 2007, p. 91-93.
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zijds niet houdbaar is en gaan zij uit van alle mensenrechtennormen (die gecodifi‐
ceerd zijn in algemeen geaccepteerd internationaal recht). De vraag wanneer
sprake is van vervolging indien schade dreigt in het land van herkomst door
beperking van deze mensenrechten, hebben zij meer uitwerking gegeven door een
drietal stappen te onderscheiden. Ten eerste of het belang onder het bereik van
eerder genoemd internationaal recht valt, ten tweede of het beweerde risico (van
beperking) acceptabel is in het licht van het bereik (scope) van het recht, en ten
derde of het bedreigde recht onder een de minimis schade valt.41

In dit kader betogen Hathaway en Foster dat humanitaire omstandigheden die
leiden tot het ontnemen (denial) van een adequate levensstandaard als vervolging
kunnen kwalificeren.42 Dat heeft enerzijds te maken met discriminatoire
maatregelen bij het verschaffen (of ontnemen) van sociaal-economische
voorzieningen. Anderzijds betreft het, waar het discriminatoire element ontbreekt,
de cumulatie van schendingen van aanspraken op basale sociaal-economische
voorzieningen. In het eerste geval – de discriminatoire maatregelen – wijzen zij op
het feit dat juist het uitsluiten van bepaalde bevolkingsgroepen van het economi‐
sche en sociale leven een subtiele, maar effectieve vervolgingsmethode is bij min‐
derheidsgroeperingen.43 Inherent daaraan is dat deze vorm van vervolging een
discriminatoir effect veronderstelt, dat in de bewijstest als een intentioneel element
wordt uitgedrukt.44 In het tweede type gevallen – een cumulatie van schendingen
(van bijvoorbeeld het recht op voedsel, onderdak, medische voorzieningen en
onderwijs) – is deze bewijstest vaak ook van toepassing. Maar de cumulatie van
beperkingen kan op zichzelf al zodanig zijn dat deze als vervolging kan worden
aangemerkt, omdat een adequate levensstandaard dan niet mogelijk is, zo stellen
zij.45 Alleen bij het recht op voeding achten zij het mogelijk dat een op zichzelf
staande beperking (zonder cumulatie) tot vervolging leidt.46

Deze tweedeling werkt ook door in de benadering van medische gevallen in het
vluchtelingenrecht. Indien medische behandeling in het land van herkomst wordt
ontnomen of geweigerd vanwege een bepaald (discriminatoir) onderscheid (en de

41. Hathaway & Foster 2014, p. 204. Zie eerder hierover ook hoofdstuk1, paragraaf 1.3.2.
42. Hathaway & Foster 2014, p. 228.
43. Hathaway & Foster 2014, p. 229, 232.
44. Hathaway & Foster 2014, p. 228, waar enkele voorbeelden van deze test worden genoemd, waar‐

onder: ”where there is evidence of the “deliberate imposition of severe economic disadvantage or the depri‐
vation of liberty, food, housing, employment or other essentials of life””.

45. Hathaway & Foster 2014, p. 233-234, en 229: “[o]rdinarily, denial of access to food, shelter, medical
treatment and, in the case of children, denial of an opportunity to obtain an education involve such a
significant departure from the standards of the civilised world as to constitute persecution”.

46. Hathaway & Foster 2014, p. 234: “Given the centrality of food to survival, its denial – even standing
alone – may clearly have the very sort of devastating effects that bespeak failure to ensure the right to an
“adequate standard of living””. Dit is mijns inziens echter ook gebonden aan de bedoeling om voed‐
sel te ontnemen en verschilt dus niet veel van de discriminatoire variant.
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medische behandeling is noodzakelijk voor een adequate levensstandaard), dan is
dit voldoende om van vervolging te spreken.47 Het ontbreken van de toegang tot
medische voorzieningen, of tot medische voorzieningen die van minder kwaliteit
zijn dan in de ontvangende staat, kan als zodanig echter niet als vervolging
worden gekenmerkt.48

Het Hof van Justitie heeft deze (strenge) toets in de toepassing van de Definitie‐
richtlijn doorgevoerd.49 In de zaak M’bodj overwoog het HvJEU ten eerste dat de
risico’s die derdelanders lopen op verslechtering van de gezondheidstoestand,
anders dan het opzettelijk weigeren van medische zorg, niet onder artikel 15 a en c
van de Definitierichtlijn vallen.50 Subsidiaire bescherming ingevolge artikel 15
onder b van de richtlijn, welke op ernstige schade in het land van herkomst ziet,
werd evenmin van toepassing geacht.51 In Abdida bevestigde het HvJEU de strenge
toets die bij het beoordelen van subsidiaire bescherming geldt, door uitdrukkelijk
te verwijzen naar de maatstaf van het EHRM in N. tegen het Verenigd Koninkrijk.52

Concluderend: de benadering van het EHRM omtrent sociaal-economische rechten
in het kader van artikel 3 EVRM in de refoulementcontext staat niet ver af van de
benadering van sociaal-economische rechten in het vluchtelingenrecht. De benade‐
ring in het vluchtelingenrecht neemt als uitgangspunt dat schendingen van sociaal-
economische rechten als vervolging gekwalificeerd kunnen worden. Deze hangen
dan samen met elementen van discriminatie en cumulatie, hetgeen geduid kan
worden als de mate van ernst die bereikt moet worden in artikel 3 EVRM-zaken.
Bovendien is een combinatie van deze gevallen (discriminatoir en cumulatief) ver‐
gelijkbaar met de situatie die het EHRM voor ogen heeft in de ‘humanitaire’
gevallen. De omstandigheden in het laatste geval moeten zo deplorabel zijn dat de
algemene situatie in het land van herkomst de drempel van artikel 3 EVRM haalt.
Ook bleek dat in de kwalificatie als vervolging, de intentionele ontneming
(door/via de staat) van sociaal-economische voorzieningen een rol speelt. Hier lijkt
een verband te zijn met de rationale van het EHRM (namelijk de mate waarin de
schade aan de staat geattribueerd kan worden) voor het maken van een tweedeling
tussen klassieke 3 EVRM-uitzettingszaken en medische uitzettingszaken.

47. Hathaway & Foster 2014, p. 236-238.
48. Hathaway & Foster 2014, p. 236.
49. Costello 2016, p. 196-197.
50. HvJEU 18 december 2014, nr. C‑542/13 (M’bodj/België), par. 31.
51. HvJEU 18 december 2014, nr. C‑542/13 (M’bodj/België), par. 32-33.
52. HvJEU 18 december 2014, nr. C-562/13 (Abdida/België), par. 47.
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6.2 Het recht op onderwijs in het migratierecht

6.2.1 Inleiding

Deze paragraaf behandelt het recht op onderwijs en de betekenis daarvan voor het
migratierecht. Het recht op onderwijs is in het EVRM opgenomen in artikel 2 van
het Eerste Protocol (hierna: P1). De centrale vraag die hier besproken wordt is
welke bescherming het recht op onderwijs in migratiezaken kan bieden, dat wil
zeggen: in hoeverre kan het recht op onderwijs, zoals dat in het EVRM is gewaar‐
borgd, als bindings- en bodemnorm een recht op toelating of verblijf verschaffen?
Om te beginnen wordt het recht op onderwijs geschetst in paragraaf 6.2.2.53

Aansluitend zal ik de bindings- en bodemaspecten van dit recht behandelen.
Vervolgens wordt de betekenis van het recht op onderwijs in migratierechtelijke
context onderzocht. Ik zal eerst het recht op onderwijs als bindingsnorm analyse‐
ren (6.2.4) waarna het recht op onderwijs als bodemnorm aan de orde komt (6.2.5).
Ik sluit af met een conclusie (6.2.6).

6.2.2 Het recht op onderwijs in het EVRM

6.2.2.1 Bereik van het recht op onderwijs: twee subrechten
De bepaling in artikel 2 P1 EVRM kan onderverdeeld worden in twee subrechten.
De eerste volzin bepaalt dat niemand het recht op onderwijs mag worden ontzegd.
De tweede volzin waarborgt het recht van ouders op eerbiediging van onderwijs
en opvoeding overeenkomstig hun godsdienstige en filosofische overtuigingen. De
eerste volzin wordt in de rechtspraak van het EHRM als het primaire recht aange‐
merkt, waarop het tweede subrecht is gebaseerd en waarmee het nauw samen‐
hangt.54

Eerste subrecht: het recht op (vrijheid van) onderwijs
Van belang is ten eerste de negatieve formulering van de bepaling. Het is geformu‐
leerd als een grondrecht dat overheidsonthouding vergt. In de Belgische Taalzaak
leidde het Hof uit de formulering, in combinatie met de travaux preparatoires, af dat
het recht op onderwijs niet de verplichting inhoudt om op overheidskosten een

53. Hudoc-search op ‘article 2 P1’ levert 437 uitspraken op. Selectie aan de hand van de rechtspraak‐
compilatie in Council of Europe, Guide on article 2 First Protocol ECHR, Council of Europe 2020. In
aanvulling daarop gebruik ik secundaire literatuur: J.H. Gerards, ‘Het recht op onderwijs’, in:
J.H. Gerards (red), Grondrechten. De nationale, Europese en internationale dimensie, Nijmegen: Ars
Aequi Libri 2013; B.P. Vermeulen, ‘The right to education’, in: Van Dijk & Van Hoof, Theory and
practice of the ECHR, Antwerpen Intersentia 2006; B.P. Vermeulen & M. van Roosmalen, ‘The right
to education’ in: Van Dijk & Van Hoof, Theory and practice of the ECHR, Cambridge Antwerp Port‐
land: Intersentia 2018.

54. EHRM 7 december 1976, nrs. 5095/71, 5920/72 en 5926/72 (Kjeldsen, Busk Madsen en Pedersen/
Denemarken), par. 52, 149.
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onderwijssysteem (van welk type of niveau ook) op te zetten of te subsidiëren.55

Sommige auteurs brengen de relatief geringe verplichtingen voortvloeiend uit dit
recht in verband met het feit dat het recht op onderwijs pas later, in een protocol,
in het EVRM werd vastgelegd. Dit zou te maken hebben met het tweeslachtige
karakter (kenmerken van zowel een vrijheidsrecht alsmede van een sociaal-econo‐
misch recht) van dit recht, alsmede de controverse hierover.56 In de Belgische Taal‐
zaak werden de beginselen omtrent de toetsing aan dit recht (in het bijzonder het
primaire recht) neergelegd, welke nog steeds als interpretatief kader dienen.57

De benadering van het EHRM op grond van deze beginselen kan als volgt worden
samengevat. Uit de negatieve formulering van de eerste volzin is in de rechtspraak
van het EHRM afgeleid dat een staat in beginsel geen verplichting heeft om onder‐
wijsinstellingen op te zetten, te financieren of formeel te erkennen, waarbij het Hof
overigens wel van de veronderstelling uitgaat dat de staten een dekkend stelsel
van primair onderwijs bieden. In eerste instantie houdt het recht op onderwijs een
recht op toegang tot het beschikbare onderwijs in. Daarmee hangt een recht op
gelijke toegang tot dat beschikbare onderwijs samen. Het impliceert daarnaast
echter ook dat dit recht afhankelijk is van regulering door de staat en dat ook posi‐
tieve verplichtingen niet uitgesloten kunnen worden.

Bij het bepalen van de reikwijdte van deze bepaling moet voorts het doel ervan
in acht worden genomen. Daarbij betrekt het EHRM het feit dat bij de totstandko‐
ming van deze bepaling alle aangesloten staten een vorm van een officieel onder‐
wijssysteem hadden en nog steeds hebben. De bepaling beoogt dus (uitsluitend) te
waarborgen dat personen onder de rechtsmacht van de staten het recht hebben het
onderwijs te genieten dat op een bepaald moment bestaat. Specifieke vereisten ten
aanzien van de wijze waarop dit recht gewaarborgd dient te worden, zijn niet
neergelegd in de bepaling zelf. Wel dient het recht op onderwijs zodanig vorm te
worden gegeven dat effectieve uitoefening hiervan mogelijk is. Dit houdt onder
meer in dat men het recht heeft in een nationale taal onderwezen te worden, als‐
mede dat een officiële erkenning van het voltooide onderwijs verkregen moet kun‐
nen worden. Verder wordt benadrukt dat het recht op onderwijs vanwege zijn
aard regulering door de staat vergt, welke aan omstandigheden als tijd en plaats,
maar ook aan de dan geldende behoeften en middelen van de gemeenschap en van

55. EHRM 23 juli 1968, nr. 1474/62 etc. (Belgische Taalzaak), par. 3, p. 31: “Article 2 of Protocol No. 1 is
distinguished by its negative wording which means that the Contracting Parties do not recognise such a
right to education as would require them to establish at their own expense, or to subsidise, education of any
particular type or at any particular level”.

56. R. MacDonald, F. Matscher & H. Petzold (eds), The European system for the protection of human
rights, Dordrecht 1993, p. 531; zie ook Gerards, Recht op onderwijs 2013, p. 328.

57. EHRM 23 juli 1968, nr. 1474/62 etc. (Belgische Taalzaak), par. 28 e.v.; zie daarna bijv. EHRM (GK)
19 oktober 2012, nrs. 43370/04 8252/05 en 18454/06 (Catan e.a./Moldavië en Rusland), par. 136-140
(’general principles’).
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individuen onderhevig is. Regulering mag echter niet zover gaan dat de kern van
het recht op onderwijs (substance of the right to education) in het geding komt.58

De term onderwijs wordt verder breed uitgelegd. Op basis van de bepaling maakt
het Hof onderscheid tussen ‘education’ en ‘teaching’.59 Ook buiten de omgeving
waarin vorming en kennisoverdracht op onderwijsinstituties plaatsvindt, gelden
de beginselen van artikel 2 P1 EVRM, waarmee duidelijk wordt dat onderwijs het
instructie- en leerklimaat in algemene zin omvat. Lijfstraffen in het kader van disci‐
plinaire maatregelen zijn door het Hof om die reden bijvoorbeeld ook tot
maatregelen binnen de onderwijssfeer geschaard,60 alsmede externe activiteiten die
buiten schooltijd plaatsvinden.61 Daarnaast wordt het begrip ‘onderwijs’ niet
beperkt tot bepaalde vormen van lager onderwijs, maar omvat het zowel primair
en secundair alsook middelbaar en hoger onderwijs. Het EHRM stelde in Leyla
Sahin dat op basis van de bepaling zelf al is af te leiden dat hoger onderwijs er ook
onder valt.62 Een verplichting van overheidswege om een systeem van hoger
onderwijs op te zetten, volgt echter niet uit het recht op onderwijs, evenmin als dat
geldt voor secundair onderwijs (zie hierboven). Maar waar een dergelijk (onder‐
wijs)systeem wel bestaat, dient de staat een effectief recht op toegang daartoe te
waarborgen.63

Tweede subrecht: onderwijs volgens de (filosofische) overtuiging van ouders
Naast het recht op onderwijs omvat artikel 2 P1 EVRM ook een aan ouders gericht
recht. Staten moeten het recht van ouders eerbiedigen om in overeenstemming met
hun godsdienstige en filosofische overtuiging hun kinderen onderwijs te (laten)
geven. Het gaat hierbij wederom primair om een onthoudingsplicht. Hieruit vloeit

58. Ibid.
59. EHRM 25 februari 1982, nrs. 7511/76 en 7743/76 (Campbell & Cosans/Verenigd Koninkrijk), par. 33:

“the education of children is the whole process whereby, in any society, adults endeavour to transmit their
beliefs, culture and other values to the young, whereas teaching or instruction refers in particular to the
transmission of knowledge and to intellectual development”.

60. EHRM 25 februari 1982, nrs. 7511/76 en 7743/76 (Campbell & Cosans/Verenigd Koninkrijk), par. 33.
Zie ook EHRM 18 maart 2011, nr. 30814/06 (Lautsi/Italië), waarin het Hof de plicht van religieuze
symbolen binnen openbare scholen als onderdeel van de verantwoordelijkheid van de staat
beschouwde, zie Van Dijk & Van Hoof 2018, p. 905.

61. EHRM 18 december 1996, nrs. 21787/93 21787/93 (Valsamis/Griekenland) over parades en EHRM
(dec) 13 september 2011, nrs. 319/08, 2455/08, 7908/10, 8152/10 en 8155/10 (Dojan/Duitsland)
over carnavalsviering.

62. EHRM (GK) 10 november 2005, nr. 44774/98 (Leyla Sahin/Turkije), par. 141: “it is clear that any
institutions of higher education existing at a given time come within the scope of the first sentence of Arti‐
cle 2 of Protocol No. 1, since the right of access to such institutions is an inherent part of the right set out in
that provision. This is not an extensive interpretation forcing new obligations on the Contracting States: it
is based on the very terms of the first sentence of Article 2 of Protocol No. 1 read in its context and having
regard to the object and purpose of the Convention”.

63. EHRM (GK) 10 november 2005, nr. 44774/98 (Leyla Sahin/Turkije), par. 136-137: Although that Arti‐
cle does not impose a duty on the Contracting States to set up institutions of higher education, any State
doing so will be under an obligation to afford an effective right of access to them”.
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bijvoorbeeld geen verplichting voort om overheidsfinanciering aan scholen op con‐
fessionele grondslag toe te kennen. Het onderwijsaanbod van levensbeschouwelijk
neutrale/openbare scholen dient echter eveneens aan deze eis te voldoen. In het
curriculum van deze scholen kunnen elementen voorkomen waartegen ouders
bezwaar (kunnen) hebben vanuit hun religieuze of levensbeschouwelijke overtui‐
ging. In dit kader heeft het EHRM duidelijk gemaakt dat het recht van ouders in
artikel 2 P1 EVRM als een belangrijke waarborg dient voor pluralisme binnen een
staat. Daarbij wordt weliswaar geen volstrekte neutraliteit vereist, maar voldaan
moet zijn aan een informatieoverdracht die objectief, kritisch en pluralistisch van
aard is waarbij geen indoctrinatie van welke aard ook wordt aanvaard.64

De term (filosofische) overtuiging in de tweede volzin in artikel 2 P1 EVRM is ook
ruim uitgelegd door het Hof. Bepaalde conventionele religieuze (door bepaalde
staten erkende) overtuigingen zijn door het Hof zonder meer als overtuiging aan‐
gemerkt.65 Maar ook de opvoedkundige overtuiging dat kinderen geen lijfstraffen
behoren te krijgen als disciplinaire maatregel in het onderwijs, is door het EHRM
aanvaard als een filosofische overtuiging, hoewel de ouders in kwestie daaraan
geen expliciete filosofie ten grondslag hadden gelegd.66 Hoewel een uitputtende
definitie van dit begrip niet kan worden gegeven volgens het Hof, moet noch de
meest restrictieve noch de meest omvattende uitleg van ‘filosofische overtuiging’
gehanteerd worden.67

Het Hof verwijst in dit verband naar de artikelen 9 EVRM en 10 EVRM en over‐
weegt dat ‘philosophical conviction’ als volgt uitgelegd dient te worden: niet
slechts de meningen/opvattingen die in de zin van artikel 10 EVRM als opvattin‐
gen worden aangeduid vallen onder dit begrip. Bij dergelijke overtuigingen is er
ook een verband met het begrip ‘belief’ in artikel 9 EVRM. Deze moeten een
bepaalde mate van coherentie, ernst en belang hebben.68 De (minimum)voorwaar‐
den die het EHRM verder stelt zijn dat een overtuiging niet in strijd mag zijn met
de notie van respect voor democratie en menselijke waardigheid, en evenmin met
het fundamentele recht van een kind op onderwijs.

64. EHRM 7 december 1976, nrs. 5095/71, 5920/72 en 5926/72 (Kjeldsen e.a./Denemarken), par. 52.
65. EHRM 18 december 1996, nr. 21787/93 (Valsamis/Griekenland) en EHRM 18 december 1996,

nr. 24095/94 (Efstratiou/Griekenland). Zie Van Dijk & Van Hoof 2018, p. 904.
66. EHRM 25 februari 1982, nrs. 7511/76 en 7743/76 (Campbell & Cosans/Verenigd Koninkrijk), par. 36.
67. Ibid.
68. EHRM 25 februari 1982, nrs. 7511/76 en 7743/76 (Campbell & Cosans/Verenigd Koninkrijk), par. 36;

EHRM 18 december 1996, nr. 21787/93 (Valsamis/Griekenland), par. 25: “The term "belief" ("convic‐
tion") appears in Article 9 in the context of the right to freedom of thought, conscience and religion. The
concept of "religious and philosophical convictions" appears in Article 2 of Protocol No. 1. When applying
that provision, the Court has held that in its ordinary meaning "convictions", taken on its own, is not syno‐
nymous with the words "opinions" and "ideas". It denotes "views that attain a certain level of cogency,
seriousness, cohesion and importance””. Zie verder hierover hoofdstuk 3 over artikel 9 EVRM, para‐
graaf 3.2.2.1.
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Tenslotte vallen taalkundige voorkeuren in beginsel niet onder het begrip, want
deze zijn te ver verwijderd van de formulering in artikel 2 P1 EVRM.69 De keuze
(van ouders) voor een geschikte school voor lichamelijk beperkte kinderen valt in
beginsel ook niet onder een opvatting in de zin van deze bepaling.70 Evenmin
omvat deze bepaling het recht om vrij te blijven van onderwijs. Leerplicht en een
verbod op thuisonderwijs zijn dus als zodanig niet in strijd met deze bepaling.71

Positieve verplichtingen
Naast de hierboven beschreven negatieve verplichtingen om geen inbreuk te
maken op het recht op onderwijs en het daarmee samenhangende recht van ouders
om onderwijs op religieuze of filosofische grondslag voor hun kinderen te kiezen,
heeft het EHRM ook positieve verplichtingen aan deze bepaling verbonden. Dit
heeft te maken met de benadering van het Hof van het EVRM als een instrument
ter effectieve bescherming van individuele mensenrechten, waarbij getracht moet
worden de samenhang tussen de verschillende bepalingen in acht te nemen. Bij het
recht op onderwijs dienen daarbij tevens de internationale bepalingen en
beginselen in acht te worden genomen.72

Dit heeft ertoe geleid dat, voor de effectieve bescherming van het recht op
onderwijs, een aantal verplichtingen kunnen worden opgelegd aan de staat. Het
recht op onderwijs moet bijvoorbeeld effectief zijn in de zin dat iemand het recht
heeft om van een afgesloten opleiding een officiële erkenning te krijgen in de vorm
van een diploma.73 Ook kan om dezelfde reden het afschaffen van reeds bestaand
onderwijs in strijd zijn met deze bepaling. In de zaak Cyprus tegen Turkije kregen
kinderen in Noord-Cyprus in eerste instantie primair onderwijs in de Griekse taal.
Ten tijde van het Grieks-Turkse conflict over Noord-Cyprus, schafte Turkije (d.w.z.
de Turkse autoriteiten genaamd TRNC) het middelbaar onderwijs in het Grieks af. De
kinderen moesten het onderwijs in het Turks of Engels vervolgen, óf naar Zuid-
Cyprus verhuizen voor Grieks onderwijs. Het EHRM oordeelde dat er in strikte
zin weliswaar geen denial van onderwijs was, maar dat toch sprake was van strijd
met artikel 2 P1 EVRM. Eenmaal (in een bepaalde taal) gegeven onderwijs maakte

69. EHRM 23 juli 1968, nr. 1474/62 (Belgische Taalzaak), punt 6, par. 28. Zie echter Vermeulen & Van
Roosmalen 2018, p. 905 die de zaak EHRM (GK) 19 oktober 2012, nrs. 43370/04, 8252/05,
18454/06 (Catan e.a./Moldavië en Rusland) signaleren als een mogelijke verandering hierin. Het Hof
benadrukte hierin mijns inziens echter dat het om een nationale taal ging, zie hierna.

70. Van Dijk & Van Hoof 2006, p. 905.
71. Van Dijk & Van Hoof 2018, p. 897; Gerards, Recht op onderwijs 2013, p. 331-332.
72. EHRM (GK) 19 oktober 2012, nrs. 43370/04 8252/05 18454/06 (Catan e.a/Moldavië en Rusland),

par. 136. Zie ook EHRM 18 december 1996, nrs. 21787/93 en 21787/93 (Valsamis/Griekenland),
par. 25; EHRM 7 december 1976, nrs. 5095/71 5920/72 5926/72 (Kjeldsen e.a./Denemarken), par. 52.

73. EHRM 23 juli 1968, nr. 1474/62 (Belgische Taalzaak), par. 3, p. 27-28 : “For the "right to education" to
be effective, it is further necessary that, inter alia, the individual who is the beneficiary should have the
possibility of drawing profit from the education received, that is to say, the right to obtain, in conformity
with the rules in force in each State, and in one form or another, official recognition of the studies which he
has completed”.
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de mogelijkheid om het onderwijs te vervolgen in, uitsluitend, een andere taal, niet
reëel. Daarnaast konden de kinderen niet zomaar naar Zuid-Cyprus zonder dat
andere EVRM-rechten (o.m. het recht op respect voor gezinsleven) geschonden
dreigden te worden.74

Naast het belang van de samenhang met andere EVRM-rechten, wijst het Hof ook
steeds op het verband met de internationale verdragen waarin het recht op onder‐
wijs is neergelegd, in het bijzonder het IVESCR en het IVRK. Een belangrijk
uitgangspunt dat niet in het EVRM zelf is opgenomen, maar dat het Hof heeft
gebaseerd op internationale bepalingen, betreft het onderscheid in categorieën
onderwijs (hierboven reeds genoemd).75 Er wordt een onderscheid gemaakt tussen
primair, secundair en hoger onderwijs, waaraan een steeds afnemende verplich‐
ting voor de overheid wordt gekoppeld.

Het primaire onderwijs dient in beginsel voor allen verplicht en kosteloos
beschikbaar te zijn. Het hoger onderwijs kent een dergelijke verplichting niet, maar
waar een dergelijk systeem van hoger onderwijs bestaat, dient iedereen daartoe
gelijkelijke en effectieve toegang te hebben. Daarnaast wordt uit internationale
bepalingen hoogstens een inspanningsverplichting van de overheid afgeleid om
maatregelen te nemen teneinde een dergelijk systeem in het leven te roepen. Het
secundair onderwijs ligt volgens het Hof tussen deze twee categorieën in, waarbij
een strikte verplichting om secundair onderwijs voor een ieder beschikbaar te
stellen evenmin geldt. Niettemin geldt hierbij, gezien het belang van secundair
onderwijs in de meeste samenlevingen die tegenwoordig een kenniseconomie vor‐
men, wel een plicht voor de staat om meer inspanningen te verrichten ten einde dit
voor een ieder mogelijk te maken. Aan deze verplichtingen wordt een correspon‐
derende grote, respectievelijk steeds kleiner wordende, beoordelingsruimte voor
staten gekoppeld.76

De instrumentele waarde van het recht op onderwijs
Naast het belang van het recht op onderwijs op zichzelf, benadrukt het Hof ook de
instrumentele waarde van het recht op onderwijs. In die redenering dient het recht
op onderwijs meerdere doelen en vertoont het samenhang met andere rechten.

74. EHRM 10 mei 2001, nr. 25781/94 (Cyprus/Turkije), par. 277-278.
75. Artikel 13 IVESCR, artikel 28 IVRK. Ook andere bepalingen zijn door het Hof aangehaald:

Convention against Discrimination in Education (1960) en the International Covenant on Economic,
Social and Cultural Rights (1966) in EHRM (GK) 19 oktober 2012, nrs. 43370/04, 8252/05, 18454/06
(Catan e.a/Moldavië en Rusland), par. 77-81; Convention on the Recognition of Qualifications concerning
Higher Education in the European Region in EHRM (GK) 10 november 2005, nr. 44774/98, (Leyla
Sahin/Turkije), par. 66; IVRK in EHRM 13 december 2005, nrs. 55762/00, 55974/00 (Timishev/
Rusland), par. 64); UN Convention on the Rights of Persons with Disabilities in EHRM 23 febru‐
ari 2016, nr. 51500/08 (Çam/Turkije), par. 53); European Social Charter in EHRM 21 juni 2011,
nr. 5335/05 (Ponomaryovi/Bulgarije), par. 34.

76. EHRM 21 juni 2011, nr. 5335/05 (Ponomaryovi/Bulgarije), par. 56-57.
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“(..) the Court is mindful of the fact that with more and more countries now moving
towards what has been described as a “knowledge-based” society, secondary education plays
an ever-increasing role in successful personal development and in the social and professio‐
nal integration of the individuals concerned. Indeed, in a modern society, having no more
than basic knowledge and skills constitutes a barrier to successful personal and professional
development. It prevents the persons concerned from adjusting to their environment and
entails far-reaching consequences for their social and economic well-being”.77

Enerzijds dient het onderwijs de individuele ontplooiing en ontwikkeling van
iedere persoon, waarbij dit recht onontbeerlijk is voor de verwezenlijking van
andere rechten. Anderzijds is een goed onderwijssysteem een basisvoorwaarde
voor het goed functioneren van een democratisch rechtssysteem, welke onontbeer‐
lijk is voor pluralisme en de uitoefening van andere grondrechten.78

Het verband met het recht op godsdienstvrijheid is expliciet terug te vinden in
artikel 2 P1 EVRM, waarin een recht is vastgelegd van ouders om op godsdienstige
of filosofische grondslag onderwijs te bieden aan hun kinderen, zoals hierboven
aangegeven. Daarnaast heeft het Hof dit subrecht en het daaruit afgeleide verbod
van indoctrinatie in het onderwijs expliciet aangemerkt als een middel om plura‐
lisme in een democratische samenleving te waarborgen. Het recht op onderwijs
heeft eveneens een rechtstreeks verband met het recht op respect voor privéleven.
Zoals in hoofdstuk 2 is uiteengezet heeft het Hof dit laatste recht uitgelegd als een
recht op het kunnen ontwikkelen en ontplooien van een ieders persoonlijke identi‐
teit. Dit komt overeen met het onder artikel 2 P1 EVRM erkende recht op zelfont‐
wikkeling en -ontplooiing. Artikel 10 EVRM, dat het recht op vrijheid van
meningsuiting vastlegt, heeft eveneens verbanden met het recht op onderwijs. Het
goed functioneren van een democratisch (rechts)systeem veronderstelt dat burgers
geïnformeerde beslissingen kunnen nemen en daartoe zelf informatie vergaren
over kwesties van algemeen belang. Dit is niet goed voorstelbaar zonder een goed
werkend onderwijssysteem. Artikel 2 P1 EVRM, waarvan gelijke toegang tot het
onderwijs een wezenlijk onderdeel vormt, is tenslotte sterk verbonden met arti‐
kel 14 EVRM, waarin het verbod op discriminatie is neergelegd.

Deze instrumentele functie speelt een belangrijke rol bij het afleiden van de bin‐
dingsaspecten die in het recht op onderwijs verscholen zitten (paragraaf 6.2.3). Ik
zal, voordat ik de bindingsaspecten bespreek, eerst ingaan op de beperkingsmoge‐
lijkheden van het recht op onderwijs.

77. EHRM 21 juni 2011, nr. 5335/05 (Ponomaryovi/Bulgarije), par. 56-57.
78. EHRM 21 juni 2011, nr. 5335/05 (Ponomaryovi/Bulgarije), par. 55; EHRM (GK) 10 november 2005,

nr. 44774/98 (Leyla Sahin/Turkije), par. 137.
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6.2.2.2 Impliciete beperkingsmogelijkheden bij het recht op onderwijs
Artikel 2 P1 EVRM bevat geen expliciete beperkingsmogelijkheden, maar is
blijkens rechtspraak van het EHRM wel aan beperkingen onderhevig. Het recht op
onderwijs is namelijk niet absoluut maar kent impliciete beperkingen.79 Het recht
op (toegang tot) onderwijs vraagt immers naar zijn aard om regulering door de
staat, die afhankelijk van behoeften en middelen van de gemeenschap en van de
betrokken individuen kan verschillen al naar gelang tijd of plaats. Het Hof bena‐
drukt daarbij wel steeds dat de kern van het recht op onderwijs niet in het geding
mag komen.80

Een belangenafweging tussen algemene belangen en de rechten van het indi‐
vidu dient daarbij te worden gemaakt, in het licht van het doel van het EVRM om
fundamentele rechten een effectieve bescherming te geven.81 De belangenafweging
komt volgens het EHRM neer op een proportionaliteitstoets. De beperking moet
voorzienbaar zijn voor betrokkenen en een legitiem doel dienen, dat door een, met
het oog daarop, proportioneel middel wordt bereikt. Het legitieme doel is niet
gebonden aan een bepaalde opsomming, in tegenstelling tot de legitieme doelen
genoemd in artikel 8 tot en met 11 EVRM. Dit, tezamen met de overweging dat het
recht op onderwijs naar zijn aard regulering en dus besteding van publieke midde‐
len vereist, doet het Hof concluderen dat staten een zekere ruimte hebben ten
aanzien van de proportionaliteit van een maatregel. De omvang van de margin of
appreciation wordt mede bepaald door het type ‘onderwijs’ waar het om gaat. Zoals
hierboven vermeld, hanteert het Hof het uitgangspunt dat de ruimte groter is naar‐
mate het niveau van het onderwijs stijgt, corresponderend met een steeds geringer
belang van het recht op onderwijs voor betrokkenen en voor de gemeenschap als
geheel.82

De beoordelingsruimte die het Hof aan de staat gunt is verder, zoals genoemd,
breed omdat het gaat om sociaal-economische terreinen waar doorgaans besteding
van publieke middelen mee gemoeid is en waar de staat verschillende opties heeft
om een bepaald doel te bereiken. Toch heeft het Hof aangegeven dat bij het recht
op onderwijs, juist omdat dit recht expliciet in het EVRM is opgenomen, een strik‐
tere toetsing dient plaats te vinden ten opzichte van andere kwesties op het gebied
van sociale voorzieningen.83

79. Zie over de term ‘impliciete beperkingen’ eerder hoofdstuk 5 inzake artikel 6 EVRM: EHRM
21 februari 1975, nr. 4451/70 (Golder/Verenigd Koninkrijk), par. 38 en Gerards, EVRM 2011,
p. 108-109.

80. EHRM 23 juli 1968, nr. 1474/62 (Belgische Taalzaak), par. 5. Zie ook EHRM (GK) 19 oktober 2012,
nrs. 43370/04 8252/05 18454/06 (Catan e.a./Moldavië en Rusland), par. 140; EHRM (GK) 10 novem‐
ber 2005, nr. 44774/98 (Leyla Sahin/Turkije), par. 154.

81. EHRM (GK) 10 november 2005, nr. 44774/98 (Leyla Sahin/Turkije), par. 154.
82. EHRM (GK) 19 oktober 2012, nrs. 43370/04, 8252/05 en 18454/06 (Catan e.a./Moldavië en Rusland),

par. 140; EHRM 21 juni 2011, nr. 5335/05 (Ponomaryovi/Bulgarije), par. 56.
83. EHRM 23 juli 1968, nr. 1474/62 (Belgische Taalzaak), par. 30-31. Zie ook EHRM 21 juni 2011,

nr. 5335/05 (Ponomaryovi/Bulgarije), par. 55.
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Dat wil niet zeggen dat iedere beperking ongerechtvaardigd is. De rechtspraak van
het Hof laat zien dat bepaalde vereisten in het kader van het recht op onderwijs
mogen worden gesteld zonder dat dit tot een ongerechtvaardigde beperking hoeft
te leiden. Daaronder vallen bijvoorbeeld voorwaarden ten aanzien van toelating
(tot het onderwijs), toegangseisen en diplomavoorwaarden.84 Ook andere beper‐
kingen kunnen toelaatbaar zijn, zolang de kern van het recht op toegang tot het
onderwijs niet wordt aangetast.85 Een verplicht schooluniform is toelaatbaar
geacht, evenals een beperking van toegang tot het onderwijs op basis van discipli‐
naire maatregelen (naar aanleiding van fraude).86 Beperkingen vanwege het niet
voldoen aan bepaalde (bekwaamheids)eisen en grenzen aan capaciteit van de
onderwijsinstelling (quota), zijn ook niet als ongerechtvaardigde beperkingen aan‐
gemerkt.87 Ook het niet kunnen volgen van onderwijs van de eigen keuze
gedurende een periode waarin iemand rechtmatig is gedetineerd, is gerechtvaar‐
digd, zeker waar de weigering om onderwijs van eigen keuze te laten volgen geen
onacceptabele gevolgen heeft, omdat alternatieven bestaan (bijvoorbeeld door
onderwijs op afstand te volgen).88

Verplicht onderwijs (volgen) is in beginsel evenmin een ongerechtvaardigde
beperking van het recht op onderwijs, mits aan bepaalde voorwaarden (rechten
van kinderen en ouders) wordt voldaan.89 Daarnaast zijn enkele zaken door het
Hof beoordeeld, waarin de vraag speelde of de autoriteiten enig beletsel hadden
opgeworpen voor de schoolgang van kinderen, door ondertoezichtstelling90 of het
weigeren van een huisvestingsvergunning.91 Het eerste geval betrof het plaatsen
van kinderen in een instelling (met een dubieuze reputatie, want enkele leiders
waren veroordeeld wegens pedofilie), waar de moeder geen contact met hen
mocht hebben. Zij deed ook een beroep op het recht op onderwijs. Het Hof achtte
dit recht niet geschonden, omdat de kinderen (binnen de instelling) onderwijs ont‐

84. Bijvoorbeeld de numerus clausus: EHRM 2 april 2013, nrs. 25851/09, 29284/09 en 64090/09 (Taran‐
tino e.a./Italië).

85. EHRM 23 juli 1968, nr. 1474/62 (BTZ); EHRM 25 februari 1982, nrs. 7511/76, 7743/76 (Campbell &
Cosans/Verenigd Koninkrijk); EHRM 21 juni 2011, nr. 5335/05 (Ponomaryovi/Bulgarije). Zie hierover
verder hierna: paragraaf 6.2.3.2.

86. ECRM 9 december 1980, nr. 8844/80 (X./Verenigd Koninkrijk) (beperking toegang tot hoger onder‐
wijs); EHRM 6 januari 1993, nr. 14524/89 (Yanasik/Turkije) (schorsing/uitsluiting van onderwijs);
ECRM 17 januari 1996, nr. 24515/94 (Sulak/Turkije) (fraude).

87. EHRM (dec) 16 november 1999, nr. 48041/99 (Lukach/Rusland).
88. EHRM (dec) 13 januari 2000, nr. 45138/98 (Georgiou/Griekenland) (weigering toestemming voor

gedetineerde om universiteitsexamen voor te bereiden en af te nemen); EHRM (dec) 4 September
2001, nrs. 46506/99 46569/99 46570/99 46939/99 (Durmaz e.a/Turkije) (onderbreking hoger onder‐
wijs door legitieme veroordeling en straf).

89. EHRM (dec) 11 september 2006, nr. 35504/03 (Konrad/Duitsland). Zie voor een overzicht van
rechtspraak hierover Gerards, Recht op onderwijs 2013, p. 330-331; Van Dijk & Van Hoof 2018,
p. 897.

90. EHRM 13 juli 2000, nrs. 39221/98 en 41963/98 (Scozzari en Giunta/Italië).
91. EHRM 18 januari 2001, nr. 25289/94 (Lee/Verenigd Koninkrijk); EHRM (GK) 18 januari 2001,

nr. 25154/94 (Jane Smith/Verenigd Koninkrijk).
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vingen. Duidelijk was dat de ondertoezichtstelling op zichzelf niet een beperking
vormde van het recht op onderwijs, als maar enige vorm van onderwijs werd
geboden.92 Een ander geval betrof zigeuners die betoogden dat de weigering van
een standplaatsvergunning hen dwong een nomadisch bestaan te gaan leiden en
zo de regelmatige schoolgang van de kinderen in gevaar bracht. Het Hof stelde
vast dat niet was aangetoond dat het recht op onderwijs aan de kinderen was ont‐
zegd als gevolg van de gewraakte ruimtelijke ordeningsmaatregelen.93 Dit lijkt
erop te wijzen dat onzekere (toekomstige) en indirecte consequenties van een over‐
heidsmaatregel voor het schoolbezoek van kinderen onvoldoende zijn om tot een
schending van artikel 2 P1 EVRM te komen.

Ten aanzien van de tweede volzin heeft het Hof geoordeeld dat het besteden van
aandacht aan levensbeschouwelijk onderwijs (binnen neutraal onderwijs) geoor‐
loofd is in het curriculum, maar niet op een onevenwichtige manier. Het mogelijk
maken van vrijstellingen kan dan aangewezen zijn.94 Een recht om in het onderwijs
gevrijwaard te blijven van andere opvattingen dan men zelf heeft, volgt echter niet
uit het recht op onderwijs.95 In het verlengde hiervan ligt het verplicht stellen van
religieuze symbolen (een kruis) in schoolgebouwen: dat is aanvaardbaar geacht
door het Hof, want staten hebben relatief veel beoordelingsruimte in dergelijke
kwesties. Het Hof nam daarbij in overweging dat niet aangetoond was dat de reli‐
gieuze symbolen invloed hadden op de jonge en beïnvloedbare leerlingen.96 Dit is
volgens het Hof anders wanneer het religieuze symbool wordt uitgedragen door
de docent zelf (bijvoorbeeld door het dragen van een hoofddoek).97

Tenslotte kan de samenhang van het recht op onderwijs met andere (vrij‐
heids)rechten een rol spelen bij de proportionaliteit van de beperking. Uitsluiting
van onderwijs als sanctie voor een (godsdienstige) uiting is in beginsel aanvaard‐
baar, tenzij de handeling zelf (het dragen van bepaalde kleding, het indienen van
een petitie) als een beschermwaardige (menings)uiting kan worden beschouwd.98

92. EHRM 13 juli 2000, nrs. 39221/98 en 41963/98 (Scozzari & Giunta/Italië), par. 242.
93. EHRM 18 januari 2001, nr. 25289/94 (Lee/Verenigd Koninkrijk), par. 125; EHRM (GK) 18 janu‐

ari 2001, nr. 25154/94 (Jane Smith/Verenigd Koninkrijk), par. 129: “[The Court] finds that [the appli‐
cant] has failed to substantiate her complaints that her children were effectively denied the right to educa‐
tion as a result of the planning measures complained of. There has, accordingly, been no violation of Arti‐
cle 2 of Protocol No. 1 to the Convention”.

94. EHRM (GK) 29 juni 2007, nr. 15472/02 (Folgero/Denemarken), par. 95-100; EHRM 9 oktober 2007,
nr. 1448/04 (Hasan & Eylem/Turkije), par. 75-76.

95. EHRM (dec) 6 oktober 2009, nr. 45216/07 (Appel-Irrgang e.a./Duitsland).
96. EHRM 18 maart 2011, nr. 30814/06 (Lautsi/Italië), par. 66.
97. EHRM (dec) 15 februari 2001, nr. 42393/98 (Dahlab/Zwitserland).
98. EHRM (dec.) 24 januari 2006, nr. 26625/02 (Köse/Turkije). Zie echter EHRM (GK) 10 novem‐

ber 2005, nr. 44774/98 (Leyla Sahin/Turkije), waarin het Hof een religieuze uiting van studenten
(d.m.v. dragen van een hoofddoek) een gerechtvaardigde beperking van het recht op onderwijs
achtte.
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6.2.3 Bindings- en bodemaspecten

Het doel van deze paragraaf is om de bindings- en bodemaspecten van het recht
op onderwijs af te leiden. Hieronder zal ik eerst ingaan op de bindingsaspecten
van het recht op onderwijs, die vooral betrekking hebben op de instrumentele
functie van het recht op onderwijs. Vervolgens zal ik de bodemaspecten van het
recht op onderwijs bespreken, waarbij ik inga op de kernaspecten van dit recht.

6.2.3.1 Bindingsaspecten van het recht op (vrijheid) van onderwijs
De eerste (deel)vraag die in het eerste hoofdstuk is geformuleerd luidt: wanneer
bestaat voldoende binding met een specifieke staat, in een fysieke vorm (space) dan
wel in gemeenschappelijke vorm (community)? Toegespitst op het recht op onder‐
wijs luidt de vraag die in het eerste deel van dit hoofdstuk zal worden beant‐
woord: is er een vorm van binding (fysiek of gemeenschappelijk) waarvan uit‐
oefening beschermd wordt door het recht op onderwijs? De instrumentele functie
van het recht op onderwijs speelt een belangrijke rol bij het bepalen van de bin‐
dingselementen van het recht op onderwijs. Die functie is tweeërlei: ten eerste is
het recht op onderwijs een onmisbaar recht voor het individu om zich te kunnen
ontplooien en ontwikkelen. Ten tweede heeft het recht op onderwijs volgens het
EHRM een sleutelrol bij het waarmaken van mensenrechten en de versterking van
het democratisch systeem en bij de vooruitgang van de samenleving als geheel.

Individuele/fysieke binding
Bij de eerste vorm van binding (space) valt te denken aan een specifieke en zeld‐
zame studie of onderwijsinstelling die slechts op een bepaalde locatie aanwezig is.
Dan gaat het in de meeste gevallen om specifieke vormen van (hoger) onderwijs,
bijvoorbeeld bepaalde conservatoria. Uitoefening van de vrijheid van onderwijs is
in dit soort gevallen verbonden aan die specifieke locatie.

Veel Europese landen kennen een toelatingsregime voor studiedoeleinden op
het gebied van hoger onderwijs.99 Ook Nederland kent een regeling voor toelating
ten behoeve van hoger onderwijs, ter implementatie van de EU Studenten-richtlijn.
Nederland heeft daarnaast ook een regeling voor toelating ten behoeve van voort‐
gezet en beroepsonderwijs, met als één van de criteria dat Nederland het meest
aangewezen land is daarvoor.100 Dit kan als een uitdrukking van het bindingsas‐
pect van het recht op onderwijs worden gezien. Ik ga hierna in op deze bindingsas‐

99. Al dan niet op basis van implementatie van Richtlijn (EU) 2016/801 m.b.t. onderzoek, studie, sta‐
ges, vrijwilligerswerk, scholierenuitwisseling, educatieve projecten of au-pairactiviteiten (aanpas‐
sing Richtlijnen 2004/114/EG en 2005/71/EG).

100. De verblijfsvergunning regulier bepaalde tijd t.b.v. studie wordt bij voortgezet onderwijs of
beroepsonderwijs (o.a.) verleend indien Nederland het meest aangewezen land is (Artikel 3.41
lid 1 onder b Vb). Nederland is volgens Vc 2000 B3/2.2 niet het meest aangewezen land indien ‘de
vreemdeling de opleiding of een soortgelijke opleiding in het land van herkomst of het land van
bestendig verblijf kan volgen’. Zie hierna paragraaf 6.2.4.
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pecten in het licht van de interpretatie van het recht op onderwijs in artikel 2 P1
EVRM.

De wens om elders toegang tot onderwijs(instellingen) te krijgen is weliswaar wel
een bindingsaspect van het recht op onderwijs te noemen, maar dit betekent niet
dat dit recht als zodanig bescherming krijgt onder artikel 2 P1 EVRM. In Ali tegen
het Verenigd Koninkrijk overwoog het Hof bij een gevangene dat ‘Article 2 of Protocol
No. 1 does not necessarily entail a right of access to a particular educational institution’.101

Voor de staat bestaat dus geen verplichting om toegang tot een specifieke institutie
mogelijk te maken, mits toegang tot onderwijs niet illusoir wordt gemaakt door
bepaalde maatregelen.102 Dat gedetineerden verplicht zijn om van school te veran‐
deren (als gevolg van de detentie) en een school met lessen op afstand moeten
accepteren is echter niet in strijd met het recht op (toegang tot) onderwijs in het
licht van artikel 2 P1 EVRM.

Een ander aspect van het recht op onderwijs dat binding veronderstelt ten behoeve
van de individuele ontwikkeling en ontplooiing, is het recht om een studie af te
maken. Zoals is gebleken in paragraaf 6.2.2, omvat het recht op onderwijs mede het
recht om aangevangen onderwijs af te ronden.103 Dat betekent echter niet dat dit
recht te allen tijde geldt. Een tijdelijke onderbreking van een full time-studie, als
gevolg van detentie na een veroordeling bijvoorbeeld, werd door het Hof niet
ongeoorloofd geacht in het licht van artikel 2 P1 EVRM.104

De wens om een bepaalde studie ten behoeve van de individuele (instrumen‐
tele) functie van het recht op onderwijs te volgen dan wel af te maken op een
bepaalde locatie, is dus als bindingselement weliswaar verbonden aan het recht op
toegang tot onderwijs, maar de staat heeft in beginsel geen verplichting om deze
toegang mogelijk te maken dan wel te garanderen. Dit zal het uitgangspunt vor‐
men voor het beantwoorden van de vraag in hoeverre uit deze bindingsaspecten
mogelijk toch een recht op toelating of verblijf voortvloeit.

Instrumentele functie van het recht op onderwijs: collectief aspect
Hierboven bleek dat het (ver)volgen van een specifieke zeldzame studie evident
verbonden is aan de instrumentele functie van het recht op onderwijs voor de

101. EHRM 11 januari 2011, nr. 40385/06 (Ali/Verenigd Koninkrijk), par. 54. Met verwijzing naar EHRM
24 februari 1998, nr. 14688/89 (Simpson/Verenigd Koninkrijk).

102. Zie ook Van Dijk & Van Hoof 2018, p. 897. Vgl. bij weigering toelating tot bestaande gevangenis‐
school: EHRM 27 mei 2014, nr. 16032/07 (Velyo Velev/Bulgarije), par. 42: “the Court does not find that
the refusal to enrol the applicant in the Stara Zagora Prison school was sufficiently foreseeable, nor that it
pursued a legitimate aim and was proportionate to that aim”.

103. O.a. EHRM 10 mei 2001, nr. 25781/94 (Cyprus/Turkije).
104. EHRM (dec) 13 januari 2000, nr. 45138/98 (Georgiou/Griekenland ); EHRM (dec) 4 september 2001,

nrs. 46506/99 etc. (Durmaz e.a./Turkije); EHRM (dec) 21 november 2002, nr. 36747/02 (Arslan/
Turkije).
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individuele ontwikkeling en ontplooiing. Het volgen van onderwijs en het afron‐
den van een studie is echter ook verbonden met de tweede instrumentele functie
die het onderwijs voor de samenleving als geheel heeft. Hierin zit de tweede bin‐
dingsvorm (community) van het recht op onderwijs besloten.

Het recht op onderwijs heeft volgens het EHRM een sleutelrol voor de samen‐
leving als geheel. Niet alleen bij het waarmaken van mensenrechten en de verster‐
king van het democratisch systeem speelt het onderwijs een rol in deze. Ook bij de
vooruitgang van de samenleving als geheel op het gebied van kennisvoortgang en
wetenschappelijk kapitaal, is (hoger) onderwijs onmisbaar: “In a number of recently
adopted instruments, the Council of Europe has stressed the key role and importance of
higher education in the promotion of human rights and fundamental freedoms and the
strengthening of democracy (..) [H]igher education “is instrumental in the pursuit and
advancement of knowledge” and “constitutes an exceptionally rich cultural and scientific
asset for both individuals and society”. (..) In a democratic society, the right to education,
which is indispensable to the furtherance of human rights, plays such a fundamental role
that a restrictive interpretation of the first sentence of Article 2 of Protocol No. 1 would not
be consistent with the aim or purpose of that provision”.105

Het is vanwege het belang van met name hoger onderwijs, dat veel landen een
toelatingsregime kennen voor studiedoeleinden en ander (migratie)beleid om een
kenniseconomie en technologische vernieuwingen aan te jagen. Daarnaast kan het
onderwijs helpen bij het verbeteren van de sociaal-economische omstandigheden
van gemarginaliseerde groepen in de samenleving.106

Het Hof heeft het belang van de uitoefening van het recht op onderwijs voor uit‐
oefening van andere gemeenschappelijke rechten voorts uitdrukkelijk naar voren
gebracht.107 Anders dan de gelijknamige collectieve componenten van vrijheids‐
rechten, echter, ziet de collectieve component bij het recht op onderwijs slechts op
belangen en niet op collectieve rechten. Het recht op onderwijs werkt daarom wel
versterkend ten opzichte van andere rechten met een collectieve dimensie, zoals
het recht op vrijheid van godsdienst, maar omvat niet een collectief recht als zoda‐
nig.108 Het recht op godsdienstvrijheid omvat uitdrukkelijk het in gemeenschap
belijden in de vorm van educatie en onderwijs. Het recht om een religieus onder‐

105. EHRM (GK) 10 november 2005, nr. 44774/98 (Leyla Sahin/Turkije), par. 136-137.
106. EHRM 21 juni 2011, nr. 5335/05 (Ponomaryovi/Bulgarije), par. 55 met verwijzing naar Leyla Sahin:

“It is also a very particular type of public service, which not only directly benefits those using it but also
serves broader societal functions. (..) Moreover, in order to achieve pluralism and thus democracy, society
has an interest in the integration of minorities”.

107. EHRM (GK) 29 juni 2007, 15472/02 (Folgero/Denemarken), par. 84; EHRM (GK) 19 oktober 2012,
nrs. 43370/04 8252/05 18454/06 (Catan e.a./Moldavië en Rusland), par. 143 (private and family life)
EHRM 30 januari 2018 23065/12 (Enver Şahin/Turkije), par. 72 (personal autonomy); EHRM 7 decem‐
ber 1976, nrs. 5095/71 5920/72 5926/72 (Kjeldsen e.a./Denemarken), par. 52 (receive and impart
information).

108. The right to give and receive instruction: ECRM (dec) 17 december 1968, nr. 3798/68 (Church of C./
Verenigd Koninkrijk.). Zie eerder hoofdstuk 3 (9 EVRM), paragraaf 3.3.3.
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wijzer aan te trekken met het doel om binnen de gemeenschap te verkondigen en
te onderwijzen alsmede het kunnen bezoeken van een specifieke (religieuze) studie
of cursus als leerling/student, betekent dat dit recht zich mogelijkerwijs ook
verder strekt dan de landsgrenzen.109 Het recht op respect voor privéleven bevat
niet uitdrukkelijk een verband met het recht op onderwijs, maar via de instrumen‐
tele functie van onderwijs voor de individuele ontplooiing en ontwikkeling van
een persoon kan ook hierbij (het recht op) onderwijs (als bindingsaspect) verster‐
kend werken voor de uitoefening van het recht op respect voor privéleven, nu de
ontwikkeling en ontplooiing van een persoonlijke identiteit ook grensover‐
schrijdende implicaties kunnen hebben.110

Kortom, in de instrumentele functie van het recht op onderwijs liggen bindingsele‐
menten van het recht op onderwijs besloten: ten behoeve van de ontplooiing en
ontwikkeling van het individu enerzijds en voor de samenleving, in het bijzonder
voor de versterking van collectieve vrijheidsrechten, anderzijds. Het gaat dan met
name om de toegang tot een specifieke studie en het kunnen afronden daarvan. Dit
zal het uitgangspunt vormen voor het beantwoorden van de vraag in hoeverre uit
deze bindingsaspecten een recht op toelating of verblijf voortvloeit, in paragraaf
6.2.4.

6.2.3.2 Bodemaspecten van het recht op (vrijheid) van onderwijs
Om de bodemaspecten van het recht op onderwijs vast te stellen, gebruik ik als
uitgangspunt wederom de kernrechtenbenadering (zie hoofdstuk 1).111 Uit de
beschrijving van de toepassing van het recht op onderwijs door het EHRM (in
paragraaf 6.2.2 hierboven), blijkt dat het Hof een ruime interpretatie van het bereik
van het recht op onderwijs hanteert. Daartegenover staat dat de beperkingsmoge‐
lijkheden eveneens ruim zijn, door de grote mate van beoordelingsruimte die het
Hof aan staten laat. Het Hof hanteert evenwel als minimumvereiste dat de kern
(core/essence/substance) van het recht op onderwijs niet aangetast mag worden. Ana‐

109. ECRM (dec) 17 december 1968, nr. 3798/68 (Church of C./Verenigd Koninkrijk.), p. 9-11. Hierin wei‐
gerde het VK aan leden van de Scientology-kerk toelating/verblijf met de status ‘studie’ om een
cursus/congres bij de vestiging in het VK te volgen/bij te wonen.

110. Zie hoofdstuk 2, paragraaf 2.2.4.
111. Zie over kernrechten en het recht op onderwijs (ook en vooral buiten de EVRM-context): F. Coo‐

mans, ‘In Search of the Core Content of the Right to Education’, in: A. Chapman & S. Russell
(eds.), Core Obligations: Building a Framework For Economic, Social and Cultural Rights, Antwerpen:
Intersentia 2002, p. 217-246; F. Coomans, ‘Exploring the core content of the rights to education’ in:
D. Brand & S. Russell (eds.), Exploring the core content of socio-economic rights. South African and
international perspectives, Protea Book House 2002; CESCR General Comment No. 13 Document
E/C.12/1999/10, par. 57 en A. Fischer, Minimum core and the right to education, Research Paper
World Bank Legal 2017, available at elibrary.worldbank.org/doi/pdf/10.1596/29142 (laatst
bezocht: 21/10/2019).
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lyse van die zaken levert het volgende op voor het afleiden van bodemaspecten uit
het recht op onderwijs in artikel 2 P1 EVRM.112

Het Hof hanteert de kernnotie bij het recht op onderwijs in artikel 2 P1 EVRM nim‐
mer om een bepaald kernonderdeel aan te wijzen, maar gebruikt de termen core/
essence/substance om één van de algemene beginselen te omschrijven binnen de
algemene toetsingscriteria van het recht op onderwijs. Met andere woorden, het
Hof hanteert de terminologie steeds om aan te geven dat het recht op onderwijs
niet absoluut is en een beperking niet de kern van het recht mag aantasten (naast
de vereisten van voorzienbaarheid en legitiem doel), wil deze gerechtvaardigd
zijn.113 De betreffende zaken behoeven dus een nadere analyse om te kunnen
zeggen welke onderdelen het Hof als kernelementen van het recht op onderwijs
ziet.114

Het Hof heeft weliswaar overwogen dat het recht op onderwijs op zichzelf van
belang is voor de democratische samenleving en een restrictieve interpretatie van
het recht in de eerste volzin (het recht op onderwijs) daarom niet in lijn is met het
doel van de bepaling.115 Een striktere toetsing van het Hof is zichtbaar ten aanzien
van één bepaalde categorie, namelijk het primaire onderwijs. Ook is sprake van
een strengere toetsing van beperkingen die een onderscheid maken (non-discrimi‐
natie). Deze twee categorieën komen hieronder aan de orde.

Eerste categorie: primair onderwijs
Bij de beschrijving van de beperkingsmogelijkheden bij het recht op onderwijs in
paragraaf 6.2.2.2 is reeds gebleken dat het Hof een onderscheid maakt in toetsings‐
intensiteit al naar gelang het niveau van het onderwijs. In beginsel is een strikte
toetsing (corresponderend met een geringere margin voor de staat) voorbehouden

112. HUDOC-search op deze termen (core/essence/substance) leverde 26 uitspraken op. 12 daarvan
waren relevant (de rest zag bijv. op essence/substance of the claim etc.)

113. Bijv. EHRM 12 april 2011, nr. 56664/08 (Flaminzeanu/Roemenië), par. 38; EHRM 23 juli 1968,
nr. 1474/62 etc. (BTZ), par. 5; EHRM 11 januari 2011, nr. 40385/06 (Ali/Verenigd Koninkrijk),
par. 52 en 62.

114. HUDOC-search op ‘violation article 2 P1’ leverde 21 zaken op. Daarvan betreffen 11 een schen‐
ding van het recht op onderwijs jo. non-discriminatie (art. 14 EVRM) en 5 een schending van het
recht op onderwijs alleen, overige 4: geen schending.

115. EHRM 13 december 2005, nrs. 55762/00, 55974/00 (Timishev/Rusland), par. 64: “This provision has
no stated exceptions and its structure is similar to that of Articles 2 and 3, Article 4 § 1 and Article 7 of the
Convention (“No one shall ...”), which together enshrine the most fundamental values of the democratic
societies making up the Council of Europe. In a democratic society, the right to education, which is indis‐
pensable to the furtherance of human rights, plays such a fundamental role that a restrictive interpretation
of the first sentence of Article 2 of Protocol No. 1 would not be consistent with the aim or purpose of that
provision”. Zie ook EHRM (GK) 10 november 2005, nr. 44774/98, (Leyla Sahin/Turkije), par. 137;
EHRM 23 februari 2016, nr. 51500/08 (Çam/Turkije), par. 52; EHRM 27 mei 2014, nr. 16032/07
(Velyo Velev/Bulgarije), par. 33.
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aan (beperkingen van) toegang tot het primaire onderwijs, en niet aan andere vor‐
men van onderwijs (secundair en hoger onderwijs).116

Zo heeft het Hof het onthouden van primair onderwijs aan kinderen in de leer‐
plichtige leeftijd gedurende zes maanden als schending van het recht op onderwijs
aangemerkt. Ook al was er in dat geval een legitiem doel (voorkoming van besmet‐
ting met een ziekte), toch achtte het Hof een zodanig lange onthouding van onder‐
wijs, die bovendien niet volgens de vereiste nationale procedure verliep, onge‐
rechtvaardigd.117 Ook moet het recht op primair onderwijs (alsmede secundair
onderwijs) effectief zijn, door het in een nationale taal aan te bieden.118 Andere
zaken die hebben geleid tot schending van het recht op onderwijs betreffen het
(sub)recht van ouders om hun kinderen volgens de eigen overtuiging te onderwij‐
zen, binnen primair en secundair onderwijs, waarbij geen (of in onvoldoende
mate) vrijstelling werd gegeven van religieuze of ethiek-lessen als onderdeel van
de verplichte lessen in het primaire onderwijs.119

Een andere categorie zaken die tot een schending van het recht op onderwijs
leidde, past niet in deze categorie, want het betrof niet het primaire onderwijs. Er
zijn echter andere elementen die de schending kunnen verklaren. Dat betreft zaken
waarin de beperking van het recht op (hoger) onderwijs vanwege een menings‐
uiting werd opgelegd. In deze zaken werd aan studenten een disciplinaire sanctie
opgelegd, vanwege het indienen van een petitie om de Koerdische taal te onder‐

116. EHRM 21 juni 2011, nr. 5335/05 (Ponomaryovi/Bulgarije), par. 54. NB: voor kinderen, in beginsel
dus niet primair onderwijs voor volwassen (zoals onderwijs voor ongeletterden), zie Van Dijk &
Van Hoof 2018, p. 905. Hoger onderwijs: marginale arbitrariness-toets, zie Van Dijk & Van Hoof
2018, p. 893.

117. EHRM 6 oktober 2015, nr. 37991/12 (Memlika/Griekenland), par. 57: “De l’avis de la Cour, un tel
retard dans la mise en œuvre du processus, lequel devait aboutir à une décision définitive sur l’application
des mesures ayant une incidence grave sur la vie des requérants – notamment sur la scolarité des deux
enfants –, n’était pas, dans les circonstances de l’espèce, proportionnel au but légitime poursuivi. Par consé‐
quent, la mesure litigieuse a méconnu le droit à l’instruction des requérants mineurs, s’agissant notamment
de l’accès à leur établissement scolaire. Il y a donc eu violation de l’article 2 du Protocole no 1 à la Conven‐
tion”. Zie ook Van Dijk & Van Hoof 2018, p. 892.

118. EHRM (GK) 19 oktober 2012, nrs. 43370/04 8252/05 18454/06 (Catan e.a./Moldavië en Rusland)
betrof gedwongen sluiting van scholen in verband met het taalbeleid van de separatistische auto‐
riteiten en maatregelen van intimidatie aansluitend op de opening van de scholen. De Grote
Kamer oordeelde dat er sprake was van schending van artikel 2 P1 EVRM, de nadruk leggend op
het fundamentele belang van primair en secundair onderwijs, alsmede het recht om onderwijs te
ontvangen in een nationale taal (par. 144). Zie ook EHRM 10 mei 2001, nr. 25781/94 (Cyprus/
Turkije); EHRM 23 juli 1968, nrs. 1474/62 etc. (Belgische Taalzaak).

119. EHRM 9 oktober 2007, 1448/04 (Hasan & Eylem Zengin/Turkije); EHRM (GK) 29 juni 2007,
nr. 15472/02 (Folgero/Denemarken).
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wijzen op de Turkse universiteit(en).120 Afgezien van deze zaken en de zaken over
primair onderwijs, zijn de zaken die tot een schending van het recht op onderwijs
leidden, zonder uitzondering gerelateerd aan een discriminatoire behandeling.121

Tweede categorie: discriminatoire behandeling
De tweede categorie zaken waarin een kernaspect van het recht op onderwijs is te
bespeuren, betreft dus zaken waarbij onderscheid wordt gemaakt bij toegang tot
het onderwijs of binnen het onderwijscurriculum. Het is veelzeggend dat van alle
zaken, waarin schending van het recht op onderwijs werd geconcludeerd, dit in de
meeste gevallen een schending was van artikel 2 P1 EVRM in combinatie met arti‐
kel 14 EVRM. Dat is niet vreemd, nu het Hof steeds benadrukt dat het recht op
onderwijs in wezen een recht op gelijke toegang tot (bestaande) onderwijsfacilitei‐
ten inhoudt.122 Het Hof overweegt in dat verband dat non-discriminatie een funda‐
menteel onderdeel is van het recht op onderwijs:

“In that connection, it notes the importance of the fundamental principles of universa‐
lity and non-discrimination in the exercise of the right to education, which are enshrined in
many international texts (..). It further emphasises that those international instruments
have recognised inclusive education as the most appropriate means of guaranteeing the
aforementioned fundamental principles”.123

Hoewel het Hof hier elke vorm van onderscheid lijkt te bedoelen, blijkt uit de
rechtspraak dat met name discriminatie van kwetsbare groepen wordt bedoeld.124

Dat blijkt uit een aantal zaken over Roma-kinderen in het onderwijs die tot schen‐
ding van het recht op onderwijs leidden. Een systematische manier van discrimine‐
ren in het onderwijs is ongeoorloofd, zo stelde het Hof daarin vast, door Roma-kin‐
deren structureel in ‘speciale’ scholen te plaatsen.125

120. EHRM 3 maart 2009, nr. 36458/02 (İrfan Temel/Turkije); EHRM 12 december 2017, nr. 50124/07 etc
(Çölgeçen e.a./Turkije). Vgl. uitingen van de godsdienstvrijheid die niet als een schending van het
recht op onderwijs zijn aangemerkt door het EHRM, bijv. EHRM 7 december 2010, nr. 37616/02
(Köse e.a./Turkije). Vgl. dissenting opinion bij Leyla Sahin: “applicant’s exclusion from lectures and exa‐
minations and, consequently, from the university itself, rendered her right to education ineffective and,
therefore, impaired the very essence of that right”.

121. 11 van de 21 zaken betreffen een schending van het recht op onderwijs jo. non-discriminatie
(art. 14 EVRM).

122. Van Dijk & Van Hoof 2018, p. 891.
123. EHRM 23 februari 2016, nr. 51500/08 (Çam/Turkije), par. 64; EHRM (GK) 19 oktober 2012,

nrs. 43370/04 8252/05 18454/06 (Catan e.a./Moldavië en Rusland), par. 77-81.
124. EHRM (dec) 13 januari 2009, nr. 2600/04 (Kalkanlı/Turkije), laatste overweging (over een gehandi‐

capte, blinde jongen): “la Cour estime que le refus d'une seule école d'admettre le requérant en deuxième
année de classe élémentaire ne saurait s'entendre – en soi – comme un manquement de l'Etat à ses obliga‐
tions au titre de l'article 2 du Protocole no 1 ni une négation systémique de son droit à l'instruction en
raison de sa cécité”.

125. EHRM (GK) 16 maart 2010, nr. 15766/03 (Oršuš e.a./Kroatie); EHRM 13 november 2007,
nr. 57325/00 (D.H. e.a./Tsjechië); EHRM 29 januari 2013, nr. 11146/11 (Horváth & Kiss/Hongarije),
zie uitgebreider de bespreking in hoofdstuk 7, paragraaf 7.2.2 over artikel 14 EVRM.
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Kortom, uit de rechtspraak van het Hof wordt duidelijk dat twee aspecten als
bodemaspecten van het recht op onderwijs gelden, namelijk toegang tot het pri‐
mair (en in mindere mate secundair) onderwijs enerzijds en non-discriminatie bij
toegang tot onderwijs. Het gelijkheidsaspect als een belangrijk onderdeel van het
recht op onderwijs (gelijke toegang tot bestaand onderwijs) samengenomen met
het belang dat toegekend wordt aan primair onderwijs, leidt ertoe dat de relatie
van deze aspecten (in ieder geval) tot de kern van dit recht behoort: gelijke toegang
tot het primair onderwijs.

In dit kader kan worden verwezen naar andere internationale bepalingen, die
de verplichting bevatten om voor iedereen primair onderwijs mogelijk te maken.126

Coomans noemt eveneens deze elementen als kernonderdelen van het recht op
onderwijs.127 Ook in het Nederlandse vreemdelingenrecht wordt het belang van
het recht op primair onderwijs benadrukt. Ingevolge artikel 10, eerste lid Vw 2000
kan de vreemdeling die geen rechtmatig verblijf heeft geen aanspraak maken op
verstrekkingen, voorzieningen en uitkeringen. Artikel 10, tweede lid, Vw 2000
maakt evenwel een afwijking van deze regel mogelijk indien de aanspraak betrek‐
king heeft op (primair) onderwijs. De regering beroept zich voor het recht op toe‐
gang tot het onderwijs van onrechtmatige vreemdelingen in de leerplichtige leef‐
tijd rechtstreeks op het verdragsrecht, in het bijzonder op de passage in art. 2 P1
EVRM dat niemand het recht op onderwijs mag worden ontzegd.128

Concluderend: in deze subparagraaf heb ik onderzocht welke onderdelen van het
recht op onderwijs als bodemaspecten kunnen worden aangemerkt, in het licht van
de kernrechtenbenadering. Daarbij is gebleken dat het Hof bij deze bepaling een
relatieve kernrechtenbenadering hanteert (en geen absolute benadering). Dat wil
zeggen dat het Hof het criterium aangaande aantasting van de kern gebruikt om te
beoordelen of de beperking proportioneel is, en daarmee gerechtvaardigd. Op
grond van het gebruik van dat criterium heb ik aan de hand van de rechtspraak
van het Hof geconstateerd dat het recht op toegang tot primair onderwijs op een
non-discriminatoire wijze als bodemaspect van het recht op onderwijs kan worden
aangemerkt.

126. Artikel 13 IVESCR en 28 IVRK, tevens door het CESCR (toezichthoudend orgaan bij het IVESCR)
bevestigd in General Comment No. 13 Document E/C.12/1999/10.

127. Coomans, Exploring 2002, p. 167-174; F. Coomans, ‘Justiciability of the right to education’, Erasmus
Law Review 2009, Vol. 2, nr. 4, p. 442-443. Coomans noemt (op grond van artikel 13 IVESCR) ook
andere elementen, zoals onderwijs in de eigen taal, maar dit kan op basis van EHRM-rechtspraak
niet afgeleid worden als kernrecht.

128. D. Mentink & B.P. Vermeulen, Artikel 23 Grondwet. Tekst en toelichting op het onderwijsartikel in de
Grondwet, Den Haag: Elsevier 2002, p. 43; C. Bakirhan, ‘Het recht op onderwijs aan kinderen
zonder papieren’, NTOR 2015-3, p. 194-208; Overigens is aan art. 13 IVESCR door de Hoge Raad
geen rechtstreekse werking toegekend maar overwoog de Centrale Raad van Beroep in CRvB
14 december 2010, nr. 09-5473WWB, r.o. 4.5: “Dit neemt niet weg dat genoemde artikelen in voorko‐
mende gevallen een rol kunnen spelen bij de uitleg van het EVRM”.
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6.2.4 Het recht op onderwijs als bindingsnorm

6.2.4.1 Inleiding
Het doel van deze paragraaf is om de vraag te beantwoorden of het recht op
onderwijs een recht op toelating of niet-uitzetting met zich mee kan brengen, in het
licht van de bindingsbenadering. Is er, met andere woorden, een recht af te leiden
uit dit recht om tot een andere staat toegelaten te worden om onderwijs te volgen
en daar om die reden te verblijven? Hierbij wordt betrokken in hoeverre het recht
op onderwijs, in samenhang met één van de andere rechten in het EVRM, een recht
op toelating kan geven. In het bijzonder bestudeer ik daarbij aanspraken in het
kader van het recht op respect voor privéleven in artikel 8 EVRM. In deze inleiding
zal ik eerst, aan de hand van voorbeelden uit de Nederlandse rechtspraktijk, illus‐
treren dat het recht op onderwijs reeds (indirect) deel uitmaakt van aanspraken op
toelating dan wel verblijfsaanspraken.

Nederlands beleid: studiedoeleinden en verwesterde meisjes
Ten eerste bevat het Nederlandse vreemdelingenbeleid verwijzingen naar de bin‐
dingsaspecten van (het recht op) onderwijs. Het recht op onderwijs wordt in het
Nederlandse vreemdelingenbeleid niet als uitdrukkelijke grond gezien voor toela‐
ting dan wel niet-uitzetting. Wel heeft de implementatie van de EU-richtlijn voor
studiedoeleinden als gevolg dat derdelanders129 een toelatingsrecht kunnen ontle‐
nen aan het volgen van een studie als aan alle voorwaarden is voldaan.130 Het
beleid inzake buitenlandse studenten is erop gericht om, onder bepaalde voor‐
waarden, vreemdelingen in de gelegenheid te stellen tijdelijk in Nederland te stu‐
deren of een opleiding te volgen. In lijn met de EU-richtlijn wordt in de
beleidsregels gesteld dat de positie van het Nederlandse hoger onderwijs in het
buitenland hierdoor wordt bevorderd, terwijl door de toelating voor een opleiding
aan het voortgezet of beroepsonderwijs een positieve bijdrage kan worden gele‐
verd aan de ontwikkeling van de landen van herkomst.

Hoewel de EU-richtlijn niet verplicht tot het invoeren van de mogelijkheid voor
toelating voor het volgen van een opleiding aan het voortgezet of beroepsonderwijs,
bevat het Nederlandse beleid hiertoe wel een mogelijkheid. De voorwaarden die
gelden zijn dezelfde als bij toelating voor studiedoeleinden, met als aanvullende
voorwaarden dat het om een dagopleiding moet gaan, waarvoor Nederland het
meest aangewezen land is en waarmee de vreemdeling een positieve bijdrage kan
leveren aan de ontwikkeling van zijn land.131 Nederland is het meest aangewezen

129. Voor EU-burgers bestaat een mogelijkheid om op basis van de Verblijfsrichtlijn (2004/38/EG)
t.b.v. studie in een andere lidstaat te verblijven.

130. Richtlijn (EU) 2016/801 m.b.t. onderzoek, studie, stages, vrijwilligerswerk, scholierenuitwisseling,
educatieve projecten of au pair-activiteiten (aanpassing van Richtlijnen 2004/114/EG (studenten)
en 2005/71/EG (onderzoekers)).

131. B3/2.2 Vc 2000.

6 Sociaal-economische normen in het migratierecht 453



land indien de studie of opleiding of een soortgelijke studie of opleiding niet reeds
bestaat in het land van herkomst.132 Ook als dat laatste niet het geval is maar wel
andere vormen van binding met Nederland bestaan, wordt een verblijfsvergun‐
ning niet afgewezen. Dat is het geval indien de persoon familiebanden heeft met
personen in Nederland, de Nederlandse taal machtig is of afkomstig is uit de voor‐
malige Nederlandse koloniën.133

Naast de mogelijkheid om voor studiedoeleinden toelating te krijgen, is het recht
op onderwijs van belang bij andere beleidsregelingen, zoals die van verwesterde
meisjes. Ten aanzien van Afghaanse verwesterde schoolgaande minderjarige meis‐
jes wordt in deze regeling erkend dat zij risico’s kunnen lopen in het dagelijkse
school- en maatschappelijk leven in Afghanistan. Desalniettemin is het uitgangs‐
punt dat ook minderjarige verwesterde vrouwen zich daar kunnen aanpassen.
Alleen onder bepaalde omstandigheden kan worden geconcludeerd dat bij terug‐
keer een onevenredig zware psycho-sociale druk op de minderjarige meisjes komt
te liggen. In die situaties kan op basis van klemmende redenen van humanitaire
aard in het verblijf worden voorzien. Betrokkene dient dan zelf een aantal omstan‐
digheden aannemelijk te maken. Bij de vraag of sprake is van verwestering speelt
de leeftijd van het meisje, in relatie tot de verblijfsduur in Nederland en het volgen
van onderwijs in Nederland een rol.134

Rechtspraak: objectieve belemmeringen?135

Nederlandse rechtspraak laat zien dat reeds in een uitspraak in 1988 een voorbeeld
te vinden is waarop met een beroep op het recht op onderwijs indirect aanspraak
werd gemaakt op verblijf.136 Het ging om een Surinaamse jongen die ernstige
gehoorstoornissen en leerstoornissen had en die voor een medische behandeling
tot Nederland werd toegelaten samen met zijn ouders als begeleiders. Toen bleek
dat zijn slechthorendheid onbehandelbaar was en hij geen toelating kon krijgen op
basis van studiedoeleinden, werd besloten zijn verblijf niet te verlengen. De rechter
in hoogste instantie (de ABRvS) oordeelde echter dat er een meer op de individuele
aspecten toegesneden motivering werd vereist van de staat. Eén van die aspecten
was dat de staat had overwogen dat de jongen het voor hem benodigde onderwijs

132. De verblijfsvergunning regulier bepaalde tijd t.b.v. studie wordt bij voortgezet onderwijs of
beroepsonderwijs (o.a.) verleend indien Nederland het meest aangewezen land is (artikel 3.41
lid 1 onder b Vb). Nederland is volgens Vc 2000 B3/2.2 niet het meest aangewezen land indien ‘de
vreemdeling de opleiding of een soortgelijke opleiding in het land van herkomst of het land van
bestendig verblijf kan volgen’.

133. B3/2.2 Vc 2000.
134. B8/10.1 Vc 2000 (voorheen onder asielbeleid Vc 2000 C 24 /1.3.2.4.).
135. Deze paragraaf is niet bedoeld als een uitputtende beschrijving van de Nederlandse

jurisprudentie, maar dient slechts ter illustratie. Om die reden is niet een uitgebreide selectie
uitgevoerd. Uitspraken zijn gezocht op Migratieweb.nl: ‘recht op onderwijs’ in nationale
jurisprudentie.

136. ABRvS 21 juli 1988, RV 1988, nr. 37 m.nt. Groenendijk.
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kon volgen aan een gespecialiseerde school voor doven en slechthorenden in Suri‐
name, terwijl de school had verklaard hem niet te kunnen plaatsen vanwege diens
gecompliceerde handicap.

Het recht op onderwijs wordt ook wel aangevoerd in het kader van artikel 8
EVRM-zaken in de Nederlandse jurisprudentie. Een voorbeeld is een zaak waarin
een moeder een vergunning tot verblijf werd geweigerd.137 Zij had een dochter met
de Nederlandse nationaliteit en deed een beroep op artikel 8 EVRM. Zij voerde aan
dat een gedwongen terugkeer naar Kameroen een definitief einde zou betekenen
van het gezinsleven tussen haar en haar dochter. De leeftijd van de dochter en het
feit dat deze al langere tijd onderwijs in Nederland volgde, dienden volgens de
rechtbank bij de belangenafweging te worden betrokken. Het beroep werd
gegrond verklaard vanwege het feit dat niet van de dochter verlangd kon worden
dat zij mee zou reizen met de moeder om gezinsleven te kunnen uitoefenen.
Daarbij speelde mee dat naar het oordeel van de rechtbank, mede gelet op haar
leeftijd, niet van de dochter kon worden gevergd dat zij haar opleiding in Neder‐
land zou beëindigen en haar moeder zou volgen naar het land van herkomst ten‐
einde daar door haar moeder te worden verzorgd en opgevoed.

Aan de andere kant vormde de leeftijd van kinderen in bepaalde gevallen reden
om juist te overwegen dat kinderen nog geen onderwijs volgden en in die zin niet
geworteld zijn in de Nederlandse samenleving. Dit was bijvoorbeeld het geval in
een zaak waarin de moeder verblijf vroeg bij haar minderjarige kinderen. Zij beriep
zich op vrijstelling van het mvv-vereiste op grond van artikel 8 EVRM. De recht‐
bank oordeelde dat zij nog niet leerplichtig waren en het onderwijs in het land van
herkomst geen objectieve belemmering vormde in het licht van artikel 8 EVRM. De
rechtbank overwoog: “Daarnaast zijn de kinderen van eiseres vanwege hun jonge leeftijd
ten tijde van het bestreden besluit niet leerplichtig en nog niet geworteld in de Nederlandse
samenleving. Gezien hun jonge leeftijd zouden de kinderen zich relatief eenvoudig moeten
kunnen aanpassen in Servië Montenegro. De gestelde omstandigheid dat de kinderen daar
eerst vanaf de leeftijd van zeven jaren met hun schoolopleiding beginnen, levert naar het
oordeel van de rechtbank geen objectieve belemmering voor vestiging in Servië/Montenegro
op. Het betoog van eiseres dat de latere aanvang van onderwijs in het land van herkomst
het recht van haar kinderen op onderwijs is geschonden doet hier niet aan af. De enkele
omstandigheid dat in Servië Montenegro sprake is van een onderwijssysteem dat op andere
wijze dan in Nederland is ingericht, leidt niet tot de conclusie dat daardoor sprake is van
schending van het recht op onderwijs”.138

In de paragrafen hierna zal ik aan de hand van de hiervoor geschetste bindingsas‐
pecten van het recht op onderwijs nagaan of, en zo ja in hoeverre, toelatings- of

137. Rb ’s-Gravenhage (zp Rotterdam) 17 januari 2003, LJN AF6547.
138. Rb ‘s-Gravenhage (zp Roermond) 28 maart 2011, JV 2011/234.

6 Sociaal-economische normen in het migratierecht 455



verblijfsaanspraken uit het recht op onderwijs voortvloeien. De bindingselementen
van het recht op onderwijs die ik eerder formuleerde zijn daarvoor leidend: toe‐
gang tot een specifieke studie en het kunnen afronden daarvan. Twee vragen zijn
daarbij steeds leidend. Ten eerste: valt de migratierechtelijke maatregel (de weige‐
ring van toelating of verblijf) onder het bereik van het recht op onderwijs? Ten
tweede: indien de eerste vraag bevestigend wordt beantwoord: hoe dient een der‐
gelijke maatregel te worden getoetst? Ik zal voor deze vragen steeds ook, voor
zover beschikbaar, rechtspraak van het EHRM over het recht op onderwijs in
migratiezaken, bespreken.139

6.2.4.2 Toelating ten behoeve van onderwijs
Toelating omwille van het volgen van onderwijs is, zoals eerder vermeld, een zeer
gangbaar concept, zeker in hoger onderwijs, waar toelatingsregelingen bestaan ten
behoeve van studiedoeleinden.140 Of daadwerkelijk een aanspraak bestaat op basis
van het recht op onderwijs (in artikel 2 P1 EVRM), is de vraag die in deze para‐
graaf voorligt.

Denkbaar is dat men in zeer exceptionele omstandigheden, waarin een studie
slechts op bepaalde locaties (in een bepaalde staat) aanwezig is, voor het volgen
van die studie aangewezen is op toelating tot die staat. In tegenstelling tot bijvoor‐
beeld het recht op toegang tot de rechter (artikel 6 EVRM), leent het recht op
onderwijs zich wel voor uitoefening in een andere staat. De wens om een bepaalde
studie ten behoeve van de individuele functie van het recht op onderwijs te volgen
dan wel af te maken op een bepaalde locatie, is dus als bindingselement verbonden
aan het recht op toegang tot onderwijs. De staat heeft in beginsel echter geen
verplichting om deze toegang mogelijk te maken dan wel te garanderen.

Voor het Hof zijn geen zaken aan de orde geweest waarin het recht op onder‐
wijs (zelfstandig) werd ingeroepen om een toelatingsaanspraak te onderbouwen.
Wel heeft de Commissie zich uitgelaten over het recht op onderwijs bij uitzetting
(expulsion/deportation). In een zaak over buitenlandse studenten in het Verenigd
Koninkrijk overwoog de Comissie dat uit artikel 2 P1 EVRM geen recht op verblijf
voortvloeit:

“Article 2, first sentence, does not grant a right for an alien to stay in a given country.
An alien's "right to education" is independent of his right, if any, to stay in the country
and does not protect or, as a corollary, include this latter right. The refusal of permission to
remain in the country cannot therefore be regarded as an interference with the right to

139. HUDOC-search: article 2 P1 EVRM i.c.m. zoektermen ‘migrant/migration/admission/expulsion’:
70 zaken (9/6/31/24). Selectie relevante zaken: 15 jugdements/decisions.

140. Zie Richtlijn (EU) 2016/801 m.b.t. onderzoek, studie, stages, vrijwilligerswerk, scholierenuitwisse‐
ling, educatieve projecten of au-pairactiviteiten (aanpassing Richtlijnen 2004/114/EG en
2005/71/EG).
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education, but only as a control of immigration which falls outside the scope of Arti‐
cle 2”.141

In een andere zaak betreffende Russen, van wie het verblijf in Letland werd
beëindigd en die naar Rusland werden uitgezet, haalde het Hof deze zaak aan en
gaf uitdrukkelijk aan dat een recht op toelating niet uit artikel 2 P1 EVRM voort‐
vloeit:

“De l'autre côté, la Cour rappelle que le droit d'entrer et de demeurer dans un Etat dont
on n'est pas ressortissant n'est pas garanti, en tant que tel, même par l'article 8 de la
Convention auquel se réfèrent les requérants (..), et il en est encore moins par l'article 2 du
Protocole no 1, lequel consacre uniquement le droit à l'instruction”.142

Blijkens de benadering van de Commissie is een recht op toelating niet af te leiden
uit het recht op onderwijs in artikel 2 P1 EVRM. De Commissie overweegt dat toe‐
latingsmaatregelen simpelweg niet onder het bereik van het recht op onderwijs
vallen. De Commissie heeft daar geen redenen voor gegeven. Bezien vanuit de hui‐
dige rechtspraak van het Hof, kunnen een aantal uitgangspunten in interne zaken
(ex post) een rol spelen bij dit oordeel. Ten eerste heeft het Hof overwogen dat het
recht op onderwijs in beginsel geldt voor degenen die onder de rechtsmacht van de
staten vallen.143 Daarbij geldt als uitgangspunt dat staten een grote beoordelings‐
ruimte hebben om besteding van publieke middelen aan bepaalde sociale
voorzieningen te reguleren. Dat geldt in het bijzonder bij het bieden van deze
voorzieningen aan bepaalde categorieën, zoals vreemdelingen (met tijdelijk of
onrechtmatig verblijf). Het Hof heeft daarbij nadrukkelijk overwogen dat staten
legitieme redenen kunnen hebben voor het beperken van het gebruik door deze
categorie omdat zij in de regel niet bijdragen aan de financiering ervan.144 Daarbij
wordt de margin vergroot indien het een positieve verplichting betreft.145 Tenslotte
was uit de rechtspraak over het recht op onderwijs reeds gebleken dat onzekere
(toekomstige) en indirecte consequenties van een overheidsmaatregel, zoals het
weigeren van een vergunning voor het volgen van onderwijs, onvoldoende zijn om
te concluderen dat artikel 2 P1 EVRM geschonden is.146

141. ECRM 19 mei 1977, nr. 7671/76 etc. (15 Foreign Students/Verenigd Koninkrijk), par. 4; zie over deze
zaak hierna, paragraaf 6.2.4.3; vgl. EHRM (dec) 17 december 1968, nr. 3798/68 (Church of C./
Verenigd Koninkrijk) over de weigering van toelating om een cursus bij de Scientology kerk te vol‐
gen in het Verenigd Koninkrijk. Zie eerder paragraaf 6.2.3.1.

142. EHRM (dec) 25 maart 2004, nr. 16870/03 (Vikulov e.a./Letland), par. 11.
143. Zie ook Van Dijk & Van Hoof 2018, p. 906-907.
144. EHRM 21 juni 2011, nr. 5335/05 (Ponomaryovi/Bulgarije), par. 54:“Having thus clarified the limits of

its inquiry, the Court starts by observing that a State may have legitimate reasons for curtailing the use of
resource‑hungry public services (..) by short‑term and illegal immigrants, who, as a rule, do not contribute
to their funding. It may also, in certain circumstances, justifiably differentiate between different categories
of aliens residing in its territory”.

145. Zie eerder bij privé- en gezinsleven onder artikel 8 EVRM, hoofdstuk 1, paragraaf 1.2.2.3.
146. EHRM 18 januari 2001, nr. 25289/94 (Lee/Verenigd Koninkrijk), par. 125; EHRM (GK) 18 janu‐

ari 2001, nr. 25154/94 (Jane Smith/Verenigd Koninkrijk), par. 129.
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Deze uitgangspunten leiden tot de conclusie dat voor zover de weigering tot toela‐
ting ten behoeve van het volgen van onderwijs onder het bereik van het recht op
onderwijs valt, de beperkingsmogelijkheden zo ruim zijn dat een ongerechtvaar‐
digde beperking en dus de conclusie dat sprake is van schending van dit recht,
moeilijk voorstelbaar is in dit soort gevallen. Alleen indien de kern van het recht
op onderwijs dreigt te worden aangetast, is die conclusie gerechtvaardigd. Toela‐
ting ten behoeve van het verkrijgen van onderwijs zou dan slechts in die zaken
mogelijk zijn waar niet-toelating zou leiden tot het ontnemen van enig elementair
onderwijs, in het licht van de verplichting van de staat om minimumvoorzieningen
voor elementair onderwijs in het algemeen te verzorgen.

De kern van het recht is in de rechtspraak van het EHRM in verband gebracht
met primair en (in mindere mate voortgezet) onderwijs, niet met hoger onderwijs.
Juist bij hoger onderwijs bleek dat een gespecialiseerde studie (uitsluitend) in een
bepaalde staat aanwezig kan zijn en dus grensoverschrijding noodzakelijk kan
maken. Van primair onderwijs, daarentegen, is het uitgangspunt dat het (vrijwel)
overal beschikbaar is. Niettemin zijn er situaties voorstelbaar waar een specifieke
vorm van primair onderwijs slechts op een bepaalde plek beschikbaar is, zoals de
gehandicapte (doofstomme) jongen in het voorbeeld in de inleiding. De Neder‐
landse staat beweerde dat onderwijs voor hem mogelijk was in Suriname, hetgeen
in de praktijk niet zo bleek te zijn vanwegde de complexiteit van zijn handicap.
Indien in Nederland een geschikte vorm van primair onderwijs wel bestaat, kan
niet uitgesloten worden dat de staat een dergelijke toelatingsaanspraak in het licht
van het recht op onderwijs beoordeelt. De kans op een geslaagd beroep wordt in
dit geval versterkt door het feit dat de jongen reeds binding had met Nederland
(hij was reeds toegelaten voor een medische behandeling).

Een ander aspect dat samenhangt met de kern van het recht op onderwijs is de
gelijke toegang tot bestaand onderwijs. Stel dat iemand aan de toelatingseisen en
financiële toegangsvoorwaarden voldoet, maar toelating toch wordt geweigerd.
Als dit gebeurt om discriminatoire redenen, dan is een proportionaliteitstoets inge‐
volge artikel 2 P1 EVRM aangewezen. Een voorbeeld is het weigeren van toelating
aan Iraanse studenten en onderzoekers door Nederland ten behoeve van een stu‐
die of onderzoek in Nederland.147 Deze zaken worden weliswaar (doorgaans) in
het kader van non-discriminatie beoordeeld door het Hof, maar het is daarvoor
wel noodzakelijk dat zij in de ‘ambit’ (sfeer) vallen van één van de andere EVRM-
rechten. In dit geval is het dus niet vruchteloos om de vraag te beantwoorden in
hoeverre toelatingsmaatregelen binnen het bereik van het recht op onderwijs val‐
len. Het geval van de Iraanse studenten valt overigens in beginsel onder het bereik

147. Sanctieregeling inhoudende uitsluiting van Iraanse studenten van bepaalde technische studies,
door de Hoge Raad als discriminerend (naar nationaliteit) aangemerkt in HR 14 februari 2012,
NJB 2013/64.
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van het recht op onderwijs, gezien de overwegingen van het Hof in Leyla Sahin
over hoger onderwijs.148

Concluderend: gezien de in paragraaf 6.2.2 beschreven benadering van het EHRM
dat het recht op onderwijs een gradueel recht is (ten aanzien van de niveaus van
onderwijs) moet geconcludeerd worden dat slechts het primaire onderwijs in
theorie onder bijzondere omstandigheden implicaties kan hebben voor toelatings‐
aanspraken. In de praktijk zal een toelatingsclaim op basis van het recht op onder‐
wijs voor die categorie niet realistisch zijn omdat juist primair onderwijs in
beginsel overal beschikbaar is, met uitzondering van specifieke groepen aan wie
deze vorm wordt onthouden (in de asielcontext, zie hierna paragraaf 6.2.5). Uit het
recht op onderwijs volgt niet dat toelating moet worden verschaft voor het volgen
van voortgezet of hoger onderwijs. Het criterium dat een soortgelijke opleiding als
waarvoor toelating wordt gevraagd, niet in het land van herkomst aanwezig is,
lijkt een plausibele factor bij het afwegen van de belangen van de staat om migratie
te reguleren en het recht van de student om (hoger) onderwijs te volgen. Voor
zover een recht daartoe bestaat, zou dit slechts onder zeer bijzondere omstandig‐
heden, in combinatie met het gelijkheidsbeginsel, het geval zijn.

6.2.4.3 Voortzetting van verblijf vanwege onderwijs
Op basis van de vorige paragraaf lijkt het evident dat een recht op toelating ten
behoeve van het volgen van onderwijs bij een bepaalde instantie in een andere
staat niet op artikel 2 P1 EVRM kan worden gebaseerd. Hoe zit het echter met de
situatie waarbij een vreemdeling reeds aan onderwijs in een bepaalde staat is
begonnen en aan uitzetting dreigt te worden onderworpen?

Zoals is gebleken, omvat het recht op onderwijs mede het recht om aangevan‐
gen onderwijs af te ronden. Verschillende vragen rijzen in de uitzettingscontext.
Onder welke omstandigheden leidt de uitzettingsmaatregel tot het ontzeggen van
het recht op onderwijs? En dient aan het recht op onderwijs te worden getoetst als
een toegelaten student zijn opleiding als gevolg van uitzetting niet kan afronden?

Een dergelijke kwestie was in Nederland bijvoorbeeld aan de orde in het geval
van Taida Pasic, een Servisch-Kosovaarse, van wie de verblijfsvergunning werd
ingetrokken. Zij zou worden uitgezet, terwijl ze op het punt stond haar eindexa‐
men VWO af te nemen.149 Kan in een dergelijk geval een beroep op het recht op
onderwijs om de studie af te ronden, leiden tot het krijgen van verblijf gedurende
de afronding? Andere voorbeelden betreffen de situatie dat een kind samen met
het gezin verblijft in een staat, maar de ouder(s) wordt(en) uitgezet, als gevolg
waarvan het kind noodzakelijkerwijs mee moet. Kan de uitzetting dan met een

148. EHRM (GK) 10 november 2005, nr. 44774/98 (Leyla Sahin/Turkije), par. 141.
149. Volkskrant.nl (21 maart 2006).
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beroep op artikel 2 P1 EVRM worden aangevochten? De Commissie heeft beide
kwesties voor zich gehad. Zij zullen hieronder aan de orde komen.

De vraag die in de eerder aangehaalde zaak 15 Foreign Students tegen het Verenigd
Koninkrijk aan de orde werd gesteld, was of uitzetting van verschillende buiten‐
landse studenten een beperking vormde van hun recht op onderwijs.150 Klagers
waren afkomstig uit allerlei landen en studeerden in het Verenigd Koninkrijk.
Sommigen waren als studenten toegelaten, terwijl anderen als bezoekers waren
toegelaten, waarna zij in het land bleven. Hun verzoeken om in het Verenigd
Koninkrijk te mogen verblijven werden afgewezen. Ze voerden bij het EHRM aan
dat de weigering van het verblijf als studenten in het Verenigd Koninkrijk het recht
op onderwijs in artikel 2 P1 EVRM zou schenden. Ze betoogden daartoe dat wan‐
neer iemand als student is geaccepteerd bij een erkend onderwijsinstituut, de over‐
heid niet in de weg mag staan aan het volgen van dat onderwijs.

De Commissie was echter van oordeel dat artikel 2 P1 EVRM geen recht
verleent om in een bepaald land te verblijven. Het recht op onderwijs van een
vreemdeling staat los van zijn recht, voor zover dat bestaat, op verblijf. Het recht
op onderwijs beschermt, noch omvat een verblijfsrecht. De weigering om het ver‐
blijfsrecht te continueren kon volgens de Commissie dus niet als een inmenging in
het recht op onderwijs worden beschouwd maar slechts als een maatregel om
immigratie te reguleren. Daarmee viel de maatregel buiten het bereik van artikel 2
P1 EVRM.151 De Commissie voegde daaraan toe dat niet aangetoond was dat kla‐
gers, bij uitzetting, niet in staat zouden zijn om elders dergelijk onderwijs te
ontvangen, waarbij zij opmerkte dat artikel 2 P1 EVRM in beginsel primair onder‐
wijs betreft en niet noodzakelijkerwijs hoger onderwijs.152

De tweede categorie betreft een reeks zaken over uitzetting van (in de meeste
gevallen) een moeder van een jong kind uit het Verenigd Koninkrijk vanwege
immigratiecontrole.153 De kinderen hadden de Britse nationaliteit, maar waren
gedwongen mee te gaan, vanwege de jonge leeftijd en het feit dat de moeder het
ouderlijk gezag had. Zij riepen het recht op onderwijs in en stelden dat zij bij uit‐
zetting van de moeder naar het land van herkomst (Colombia, India, Kenia en
Nigeria) geen onderwijs of niet hetzelfde soort onderwijs (vanwege de lagere stan‐
daard) zouden kunnen volgen. Zij zouden vervolgens niet in staat zijn om een uni‐

150. ECRM 19 mei 1977, nrs. 7671/76 e.a. (15 Foreign Students/Verenigd Koninkrijk).
151. Ibid, par. 4.
152. Ibid, par. 7.
153. ECRM 23 oktober 1995, nr. 24865/94 (Jaramillo/Verenigd Koninkrijk), par. 3; ECRM 17 januari 1997,

nr. 28627/95 (Dabhi/Verenigd Koninkrijk), par. 3; ECRM 23 oktober 1995, nr. 23938/94 (Sorabjee/
Verenigd Koninkrijk), par. 3; ECRM 4 maart 1998, nr. 27299/95 (Johal, Singh & Singh/Verenigd
Koninkrijk), onder ‘the law’; EHRM (dec) 12 februari 1990, nr. 13078/87 (Fadele e.a./Verenigd
Koninkrijk), onder ‘the law’.
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versitaire studie in het Verenigd Koninkrijk te volgen.154 De Commissie respec‐
tievelijk het Hof oordeelde echter dat de uitzettingsbeslissing, die als zodanig gele‐
gitimeerd was op grond van immigratiebeleid, niet als een onthouding van het
recht op onderwijs kon worden gezien:

“The Commission notes its findings above and finds that the applicant's departure from
the United Kingdom to accompany his mother who is being deported pursuant to a legit‐
imate measure of immigration control cannot be construed as a deprivation of the right to
education within the meaning of the provision above”.155

In de eerdergenoemde zaak Vikulov tegen Letland ging het om Russen in Letland
van wie het verblijf in Letland werd beëindigd. De ouders zouden worden uitgezet
naar Rusland, terwijl de zoon (die op het moment van uitzetting 17 jaar was) nog
voortgezet onderwijs volgde.156 Het Hof overwoog in algemene zin dat een recht
op verblijf niet uit artikel 2 Eerste Protocol EVRM voortvloeit:

“De l'autre côté, la Cour rappelle que le droit d'entrer et de demeurer dans un Etat dont
on n'est pas ressortissant n'est pas garanti, en tant que tel, même par l'article 8 de la
Convention auquel se réfèrent les requérants (..), et il en est encore moins par l'article 2 du
Protocole no 1, lequel consacre uniquement le droit à l'instruction. En d'autres termes, le
droit à l'éducation d'un étranger est en principe indépendant du droit qu'il peut avoir de
demeurer dans le pays, le premier droit ne protégeant pas, ni, à plus forte raison, ne recou‐
vrant le deuxième droit. Aussi bien, refuser à l'étranger l'autorisation de demeurer dans le
pays ne saurait-il être considéré comme une atteinte au droit à l'instruction mais simple‐
ment comme une mesure de contrôle de l'immigration, laquelle ne relève pas de l'article
2”.157

Met andere woorden, het recht op onderwijs van een vreemdeling is in beginsel
onafhankelijk van het recht dat hij mogelijk heeft om in het land te verblijven. Het
recht op onderwijs beschermt, noch dekt het recht op verblijf in een bepaalde staat.
Weigering aan een vreemdeling van verblijf in de staat kan volgens het Hof niet als
een inbreuk op het recht op onderwijs worden beschouwd, maar slechts als een
maatregel van immigratiecontrole. Het Hof verklaarde de klacht kennelijk onge‐
grond maar hield in dit oordeel toch rekening met het feit dat de zoon de gelegen‐
heid was geboden om het schooljaar af te maken. Het Hof betrok hierbij eveneens

154. ECRM 23 oktober 1995, nr. 24865/94 (Jaramillo/Verenigd Koninkrijk), par. 3: “He submits that he will
be deprived of education in British schools and will be unable to afford equivalent education in Comlombia.
It will therefore be unlikely that he could later qualify to attend university in the United Kingdom when she
is of an age to return”.

155. ECRM 17 januari 1997, nr. 28627/95 (Dabhi/Verenigd Koninkrijk), p. 5.
156. EHRM (dec) 25 maart 2004, nr. 16870/03 (Vikulov e.a./Letland).
157. EHRM (dec) 25 maart 2004, nr. 16870/03 (Vikulov e.a./Letland), par. 11.
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dat niet was aangetoond dat de zoon, na uitzetting, niet het voortgezet onderwijs
zou kunnen voortzetten in Rusland.158

De redenering dat het voorzetten van het onderwijs nog effectief mogelijk moet
zijn, wordt bevestigd door het Hof in Ponomaryovi, waarin migranten in Bulgarije
(met de Russische nationaliteit) hogere kosten dan Bulgaren dienden te betalen
voor het voortgezet onderwijs. Voor het oordeel was relevant dat klagers in
beginsel een verblijfsrecht hadden (gehad) en dat zij niet als illegale migranten het
land in waren gekomen en vervolgens een claim op gratis onderwijs deden, aldus
het Hof. Het Hof overwoog verder dat zij niet zelf de keuze hadden gemaakt om
zich in Bulgarije te vestigen, aangezien zij op zeer jonge leeftijd met hun moeder
waren meegereisd. De keuze voor een ander land om hun middelbaar onderwijs te
vervolgen, was niet realistisch.159

In een recente uitspraak van het Hof werd een beroep op artikel 2 P1 EVRM om
een uitzettingsmaatregel aan te vechten, eveneens verworpen. Dit was een zaak
van een Nigeriaanse man, die een universitaire studie volgde en met uitzetting
werd geconfronteerd. Hij deed (onder meer) een beroep op artikel 2 P1 EVRM. Zijn
klacht werd niet-ontvankelijk verklaard omdat hij inmiddels de studie had afge‐
rond: “Accordingly, to the extent that Article 2 of Protocol No. 1 applies in the present
case, the applicant is in any event not a victim of any alleged violation of that Article”.160

Hieruit blijkt dat het recht op onderwijs, in het bijzonder het kunnen afronden van
een opleiding niet onbelangrijk is en op zijn minst een af te wegen factor vormt bij
uitzettingsmaatregelen. Niettemin is er geen reden om te veronderstellen dat het
EHRM een andere lijn zou volgen dan de Commissie. Een kleine opening lijkt in de
rechtspraak te worden gemaakt, waar het niet mogelijk is het aangevangen onder‐
wijs in het land van herkomst af te ronden. Dit komt overeen met de benadering bij
artikel 8 EVRM bij migratiezaken om te bepalen of er objectieve belemmeringen
zijn om het recht op gezinsleven in het land van herkomst uit te oefenen. Dit kan
met name ten aanzien van kinderen een belangrijke factor zijn, vanwege het belang
van het primaire onderwijs. De redenering bij de toetsing aan het recht op onder‐
wijs laat echter zien dat juist de minderjarigheid van kinderen als een indicator van
het niet bestaan van objectieve belemmeringen wordt gezien: vanwege hun jonge

158. Ibid, par. 11: “la Cour en conclut que la date limite du départ des requérants était fixée justement pour
permettre au troisième d'entre eux d'achever son année scolaire. Dans ces circonstances, les requérants
pouvaient raisonnablement s'attendre à ce que leur départ imminent du pays ne permît pas au troisième
requérant de poursuivre sa scolarité en Lettonie, et d'agir en conséquence. Au demeurant, il n'a pas été
démontré qu'après son expulsion vers la Russie, le troisième requérant serait dans l'impossibilité d'y rece‐
voir l'éducation secondaire (..).”

159. EHRM 21 juni 2011, nr. 5335/05 (Ponomaryovi/Bulgarije), par. 60-61.
160. EHRM 20 september 2011, nr. 8000/08 (A.A./Verenigd Koninkrijk), eerder besproken bij privéleven

(hoofdstuk 2, paragraaf 2.3.3).
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leeftijd zouden zij zich juist makkelijk en snel aan het onderwijs in het land van
herkomst kunnen aanpassen.161

In dit verband is verder de benadering van het Hof in interne zaken ten aanzien
van beperkingen van het recht op onderwijs van bijvoorbeeld gedetineerden van
belang. Rechtmatige detentie is op zichzelf een reden om toegang tot verder (regu‐
lier) onderwijs te weigeren. Een positieve verplichting om het onderwijs van deze
groep te bekostigen is er niet, maar inmenging is niet geoorloofd indien er onac‐
ceptabele gevolgen zijn en het recht op onderwijs van voornamelijk minderjarige
gedetineerden niet op andere wijze kan worden verkregen (bijvoorbeeld door
onderwijs op afstand).162

Naar analogie kan worden beredeneerd dat het ontzeggen van het verder ver‐
volgen van onderwijs door een uitzettingsmaatregel een inmenging kan vormen.
De beperkingsmogelijkheden zijn evenwel zeer ruim. De staat heeft een grote
marge bij het reguleren van het onderwijs. De ruimte van de staat wordt nog eens
verruimd bij immigratiemaatregelen. Bij de beperkingsmogelijkheden moet echter
het minimumvereiste van niet-aantasting van de kern in acht worden genomen. In
dat verband dient rekening te worden gehouden met de mogelijkheid om het
onderwijs op een andere manier te vervolgen (onderwijs op afstand bijvoorbeeld).
Verder speelt mee in hoeverre het diploma en het onderwijs in de uitzettende staat
toegang geeft tot vervolgonderwijs aldaar. In het voorbeeld van Pasic zou in dat
verband ook meespelen het feit dat zij met een VWO-diploma in Nederland overal
in de EU zou kunnen studeren, terwijl dat niet het geval zou zijn met een diploma
in haar land van herkomst.

Kortom, blijkens rechtspraak van het Hof vloeit een recht op verblijf niet voort uit
het recht op onderwijs in artikel 2 P1 EVRM, ook niet wanneer door uitzetting een
eenmaal aangevangen opleiding wordt onderbroken en de afronding van het
onderwijs in het geding komt.163 Niettemin is wel zichtbaar dat het Hof rekening
houdt met het belang van het kunnen afronden van het onderwijs, door in overwe‐
ging te nemen of een mogelijkheid in het land van herkomst het onderwijs te ver‐
volgen, realistisch is.

161. EHRM 10 januari 2017, nr. 55470/10 (Salija/Zwitserland), par. 50: “At the time the expulsion order
became binding, the elder child was in primary school, whereas the younger one was in kindergarten. They
were, thus, still of an adaptable age”. Vgl. EHRM 8 januari 2007, nr. 41615/07 (Neulinger & Shuruk/
Zwitserland), par. 89.

162. Zie Jacobs, White & Ovey 2010, p. 518; Van Dijk & Van Hoof 2018, p. 907.
163. Council of Europe, Article 2 Protocol 1, par. 35; Van Dijk & Van Hoof 2018, p. 907.
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6.2.4.4 De instrumentele waarde van het recht op onderwijs: invulling van andere
rechten

In paragraaf 6.2.3 heb ik de instrumentele functie van het recht op onderwijs (als
bindingsnorm) in relatie met andere vrijheidsrechten aangestipt. Het recht op
onderwijs werkt versterkend ten opzichte van andere rechten met een collectieve
dimensie, zoals het recht op vrijheid van godsdienst en het recht op respect voor
privé- en gezinsleven.164 Die functie vervult het recht op onderwijs bijvoorbeeld bij
het recht om een onderwijzer aan te trekken met het doel om binnen de gemeen‐
schap de betreffende religieuze leer te verkondigen en te onderwijzen alsmede het
kunnen bezoeken van een specifieke (religieuze) studie of cursus als leerling/
student.165 In zulke gevallen moet bij uitzetting van betrokkenen ook rekening
worden gehouden met het belang van het recht op onderwijs.

In dit verband is ook het recht van ouders om hun kinderen volgens de eigen
overtuiging te onderwijzen ingeroepen bij uitzetting.166 Hierbij bleek echter dat, bij
de wens een religieuze overtuiging in het onderwijs aan hun kinderen over te
brengen, er sprake moet zijn van zodanige belemmeringen dat deze mogelijk het
indoctrinatieverbod schenden. In één zaak voerde de vader bijvoorbeeld aan dat
hij, bij uitzetting naar Joegoslavië, zijn dochter niet meer volgens zijn eigen overtui‐
ging zou kunnen laten onderwijzen. Het Hof wees dit echter af, overwegende dat
indien een dergelijk recht (op niet-uitzetting) überhaupt op het recht op onderwijs
gebaseerd kan worden, de vader niet het gezag had over het kind.167 In een andere
zaak zouden de ouders door uitzetting van de vader naar Pakistan niet (mede) het
christelijke geloof (van de moeder) kunnen onderwijzen aan de kinderen. Ten
aanzien van de vader overwoog het Hof dat er geen kwestie was gezien de moge‐
lijkheid om de islam aan zijn kinderen te kunnen overbrengen. De klacht van de
– kennelijk christelijke – moeder was niet in een eerder stadium aangevoerd en
werd daarom niet ontvankelijk verklaard.168

De instrumentele functie van het onderwijs voor de individuele ontplooiing en
ontwikkeling van een persoon kan eveneens versterkend werken voor de uit‐
oefening van het recht op respect voor privéleven, zo constateerde ik eerder. In
hoofdstuk 2 is ingegaan op het recht op respect voor privéleven in migratiezaken.
Daarbij is gebleken dat met name bij uitzetting van vreemdelingen, een toetsing

164. EHRM (GK) 29 juni 2007, nr. 15472/02 (Folgero/Denemarken), par. 84.
165. ECRM (dec) 17 december 1968, nr. 3798/68 (Church of C./Verenigd Koninkrijk.), p. 9-11.
166. ECRM (dec) 30 november 1994, nr. 24485/94 (Bacovic/Zweden): “The applicant finally complains that

his impending expulsion would deny him his right as a parent to ensure that his daughter receive education
and teaching in conformity with his own religious and philosophical convictions”; EHRM 4 mei 2000,
nr. 36844/97 (Hussain/Noorwegen): “they argued that it would entail a violation of Article 2 of Protocol
No. 1 in that, should the entire family settle there (Pakistan), it would not be possible to give the children an
education and upbringing in accordance with the mother's religious faith”.

167. ECRM (dec) 30 november 1994, nr. 24485/94 (Bacovic/Zweden), par. 3.
168. EHRM 4 mei 2000, nr. 36844/97 (Hussain/Noorwegen), par. 2.
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plaatsvindt aan dit recht. Het recht op respect voor privéleven omvat immers ook
het recht om relaties met anderen en de buitenwereld tot stand te brengen en te
ontwikkelen, als onderdeel van een sociale identiteit. De totaliteit van sociale ban‐
den tussen de vreemdeling en de gemeenschap en het land van verblijf wordt
daarbij in acht genomen. Die sociale banden omvatten blijkens de rechtspraak van
het EHRM tevens het genoten onderwijs in dat land.

Daarnaast heeft het Hof het belang van het onderwijs voor de zelfontplooiing
en -ontwikkeling van een individu benadrukt, in het bijzonder in de huidige ken‐
nissamenlevingen, waarmee eveneens een verband valt te ontwaren met het recht
op respect voor privéleven.169 Het ontzeggen van het recht op onderwijs heeft
daarmee onmiskenbaar implicaties voor het recht op respect voor privéleven. Dit
betekent niet dat dit automatisch leidt tot een schending van het laatste recht in
geval van een uitzetting. Wel betekent dit dat er een proportionaliteitstoets dient
plaats te vinden waarbij een fair balance moet worden gevonden tussen enerzijds
het algemene belang van de staat en anderzijds de belangen van de vreemdeling,
inclusief de onderwijsbelangen. Bij de proportionaliteitstoets van het recht op
respect voor privéleven neemt het Hof daarbij uitdrukkelijk het niveau en de duur
van het onderwijs in acht, alsmede de mogelijkheid om het onderwijs in het land
van herkomst te vervolgen. Daarbij geldt hoe meer en hoger het genoten onder‐
wijs, hoe groter het belang van de vreemdeling.170 In andere zaken is echter ook
gesuggereerd dat het genoten onderwijs in het uitzettende land de vreemdeling
van pas kan komen bij het opbouwen van een (nieuw) leven in het land van her‐
komst.171

6.2.4.5 Concluderend: het recht op onderwijs als bindingsnorm
In deze paragraaf heb ik het recht op onderwijs als bindingsnorm besproken. Ik
heb ten eerste de situatie behandeld waarbij de vreemdeling, door het (recht op
onderwijs) enige band met de staat heeft, ofwel doordat de beoogde studie in de
betreffende staat verzorgd wordt, ofwel omdat de vreemdeling reeds onderwijs
volgt in dat land. Uit de rechtspraak van het Hof blijkt dat deze bindingsaspecten
van het recht op onderwijs meerdere malen ingeroepen zijn. De Commissie heeft
meerdere beroepen op het recht op onderwijs bij immigratiemaatregelen behan‐
deld, zoals de zaak van 15 studenten in het Verenigd Koninkrijk. De benadering

169. EHRM 21 juni 2011, nr. 5335/05 (Ponomaryovi/Bulgarije), par. 57.
170. Zichtbaar in de zaken van twee broers met de klacht bij het EHRM dat hun privéleven bij uitzet‐

ting zou worden geschonden: EHRM 12 januari 2010, nr. 47486/06 (A.W.Khan/Verenigd Koninkrijk-
wel schending privéleven) resp. EHRM 20 december 2011, nr. 6222/10 (A.H Khan/Verenigd Konink‐
rijk-geen schending privéleven). Het verschil is volgens het Hof te verklaren doordat de eerste zijn
school had afgemaakt en goed geintegreerd was en een gebrek aan sociale integratie en recidive
van de laatste. Vgl. EHRM 9 oktober 2003, nr. 48321/99 (Slivenko/Letland), par. 96, 128 waarin de
dochter net haar middelbare school had afgemaakt maar klaagde dat de uitzettingsbeslissing haar
afhield van het goed kunnen vervolgen van haar studie. Het Hof besprak dit niet.

171. EHRM 2 juni 2020, nr. 3138/16 (Azerkane/Nederland), par. 81.
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van het Hof is, kort gezegd, dat een recht op toelating of verblijf niet voortvloeit uit
het recht op onderwijs in artikel 2 P1 EVRM. Toch zijn er enkele openingen te ont‐
waren.

Bij toelating geldt, gezien het belang van primair onderwijs in combinatie met
het gelijkheidsbeginsel, dat onder exceptionele omstandigheden een toelatingsaan‐
spraak niet uit te sluiten is. Dit soort gevallen zal echter dicht tegen de asielcontext
aanliggen (want de veronderstelling is dan dat dergelijk onderwijs niet aanwezig is
in het land van herkomst). Voor andere gevallen is in ieder geval niet uit te sluiten
dat het recht op onderwijs in combinatie met het gelijkheidsbeginsel van belang is
bij een toelatingsaanspraak om de reikwijdte-vraag (ambit) positief te kunnen
beantwoorden. In dit kader noemde ik het voorbeeld van het weigeren van toela‐
ting aan studenten met een bepaalde nationaliteit.

Het criterium dat een soortgelijke opleiding als waarvoor toelating wordt
gevraagd, niet in het land van herkomst aanwezig is, lijkt een plausibele factor bij
het afwegen van de belangen van de staat om migratie te reguleren en het recht
van de student om (hoger) onderwijs te volgen. Voor zover een recht daartoe
bestaat, zou dit slechts onder zeer bijzondere omstandigheden, in combinatie met
het gelijkheidsbeginsel, het geval zijn. Ook bij uitzetting lijkt een toetsing waarbij
‘onderwijsbinding’ wordt meegenomen zichtbaar in de zaken voor het Hof. Een
recht op verblijf vloeit weliswaar niet voort uit het recht op onderwijs, ook niet
wanneer door uitzetting een eenmaal aangevangen opleiding wordt onderbroken.
Maar het Hof houdt rekening met het belang van het kunnen afronden van het
onderwijs, door in overweging te nemen of een mogelijkheid in het land van her‐
komst het onderwijs te vervolgen realistisch is. Het recht op onderwijs werkt ten‐
slotte versterkend voor andere rechten die bij uitzetting ingeroepen kunnen
worden, in het bijzonder bij het recht op onderwijs en het recht op respect voor
privéleven. Dit leidde tot nu toe niet tot een succesvol zelfstandig beroep op het
recht op onderwijs bij een uitzettingsmaatregel, maar (niet) genoten onderwijs
vormt, in ieder geval bij het invullen van de sociale integratie van vreemdelingen,
een factor in de afweging van belangen.

6.2.5 Het recht op onderwijs als bodemnorm

6.2.5.1 Inleiding
Het doel van deze paragraaf is om de vraag te beantwoorden of het recht op
onderwijs een recht op non-refoulement met zich mee kan brengen, in het licht van
de bodembenadering. Ik zal de vraag onderzoeken in hoeverre een beperking van
het recht op onderwijs in het land van herkomst een recht op toelating geeft. Het gaat
dan om het ontbreken van (het recht op) onderwijs in het land van herkomst.
Gedacht kan worden aan Afghanistan waar de Taliban onderwijs voor meisjes
hadden afgeschaft. Ook China kan in dit kader worden genoemd, waar voorheen
het één kind-regime gold en voor eventuele broertjes en zusjes van het eerste kind
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geen sociale voorzieningen mogelijk waren. Uiteraard is ook mogelijk dat primair,
secundair of hoger onderwijs in het geheel niet beschikbaar is. In Nederlandse
rechtspraak zijn enkele voorbeelden te vinden waarin deze kwestie aan de orde
werd gesteld. Deze zal ik ter illustratie hieronder bespreken.172

Nederlandse rechtspraak: onmenselijke behandeling door gebrek aan
(gespecialiseerd) onderwijs
De uitspraak over een doofstomme Surinaamse jongen die aanspraak maakte op
verblijf in Nederland werd in paragraaf 6.2.4.1 reeds aangehaald.173 Deze uitspraak
is ook relevant in de asielcontext omdat het benodigde gespecialiseerde onderwijs
niet beschikbaar was in Suriname. Het ging om een Surinaamse jongen die ernstige
gehoorstoornissen en leerstoornissen had. De Afdeling oordeelde in dat kader dat
dit aspect nader moest worden gemotiveerd, nu de school in Suriname had ver‐
klaard hem niet te kunnen plaatsen vanwege de gecompliceerde handicap.

In het kader van een (herhaalde) asielaanvraag is in een andere zaak op een
soortgelijke wijze een beroep op het recht op onderwijs gedaan.174 Het ging om een
Afghaans gezin waarvan de eerste asielaanvraag was afgewezen. In een verklaring
van het doven- en slechthorendeninstituut waar de zoon kwam, werd gesteld dat
het dovenonderwijs en de dovencultuur in Nederland voor hem heel belangrijk
waren geworden. Communiceren middels de Nederlandse gebarentaal zou zowel
zijn cognitieve als sociaal-emotionele ontwikkeling stimuleren. Zijn ouders zouden
niet zonder professionele begeleiding en specialistisch dovenonderwijs kunnen
volgens het instituut. Terugkeer naar Afghanistan zou voor de zoon dan ook bete‐
kenen dat hij in een totaal isolement zou komen te verkeren. De rechtbank beoor‐
deelde deze omstandigheden in het kader van artikel 3 EVRM en oordeelde dat
niet was gebleken dat de vreemdeling leed aan een ziekte in een vergevorderd en
direct levensbedreigend stadium. De rechtbank stelde voorts vast dat de in de brief
genoemde klemmende redenen van humanitaire aard geen verband hielden met
de redenen van het vertrek uit het land van herkomst van eisers. De overige
omstandigheden werden niet beoordeeld omdat zij niet eerder in de procedure
waren aangevoerd.175

In een andere zaak, ook reeds eerder genoemd in paragraaf 6.2.4.1, werd even‐
eens het recht op onderwijs van de kinderen aangevoerd om de weigering van het
verblijf van de moeder aan te vechten. Gezien hun jonge leeftijd zouden de kinde‐
ren zich relatief eenvoudig moeten kunnen aanpassen in Servië Montenegro, zo
overwoog de rechtbank. Het betoog van eiseres dat de latere aanvang van onder‐
wijs in dat land het recht van haar kinderen op onderwijs zou schenden werd

172. Zoektocht op Migratieweb.nl (op: asiel i.c.m. onderwijs). Er zijn slechts voorbeelden gezocht, en
dus is dit op ‘samples’ gebaseerd, niet op een uitputtende beschrijving.

173. ABRvS 21 juli 1988, RV 1988, nr. 37 m.nt. Groenendijk.
174. Rb ’s-Gravenhage (zp Assen) 23 april 2009, LJN BI2169.
175. Rb ’s-Gravenhage (zp Assen) 23 april 2009, LJN BI2169.
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afgewezen. De enkele omstandigheid dat in Servië Montenegro sprake is van een
onderwijssysteem dat op andere wijze is ingericht dan in Nederland, leidde niet tot
de conclusie dat daardoor sprake was van schending van het recht op onderwijs,
aldus de rechter.176

In hoeverre leveren zulke situaties onder het recht op onderwijs in artikel 2 P1
EVRM een recht op toelating op, in het licht van de bodembenadering? In para‐
graaf 6.2.3 heb ik aan de hand van de rechtspraak van het Hof bodemaspecten van
het recht op onderwijs afgeleid. Daaruit werd duidelijk dat twee aspecten als
bodemaspecten van het recht op onderwijs gelden: het recht op primair onderwijs
enerzijds en non-discriminatie bij toegang tot onderwijs anderzijds. Het gelijk‐
heidsaspect als een belangrijk onderdeel van het recht op onderwijs samengeno‐
men met het belang dat toegekend wordt aan primair onderwijs, leidt ertoe dat de
relatie van deze aspecten (in ieder geval) tot de kern van dit recht behoort: gelijke
toegang tot het primair onderwijs. Ik zal deze bodemaspecten bestuderen in het
kader van de asielcontext, waarbij ik inga op het recht op onderwijs als zelfstandig
refoulementverbod (6.2.5.3) en het recht op onderwijs als invulling van andere
EVRM-bepalingen (6.2.5.4). Ik zal tenslotte ingaan op het recht op onderwijs als
invulling van het refoulementverbod zoals uitgedrukt in het Vluchtelingenver‐
drag. Dit valt in beginsel buiten het bereik van dit onderzoek. Echter, de literatuur
hierover biedt een rijkere illustratie van de gevallen waaraan in de asielcontext
gedacht kan worden. In het licht van de schaarse rechtspraak van het EHRM over
het recht op onderwijs in de asielcontext, dient deze bespreking dus ter illustratie.

6.2.5.2 Het recht op onderwijs als zelfstandig refoulementverbod
In deze paragraaf zal ik ingaan op het recht op onderwijs in het EVRM als zelfstan‐
dig refouelementverbod. Ik zal daartoe eerst de rechtspraak van het EHRM bespre‐
ken waarin een beroep werd gedaan op een gebrek aan onderwijs in het land van
herkomst.177 Zoals in de vorige paragraaf is gebleken (6.2.4), is bij het recht op
onderwijs niet een strikte scheiding te maken tussen (de onmogelijkheid) het recht
op onderwijs in het land van herkomst (uit te oefenen) en de mogelijkheid om in
het land van ontvangst onderwijs te volgen. Ik zal daarom soms ook putten uit uit‐
zettingszaken die ik in paragraaf 6.2.4 heb behandeld.

Er zijn twee asielzaken voor het EHRM geweest waarin een beroep werd gedaan
op het recht op onderwijs in artikel 2 P1 EVRM. In beide gevallen verklaarde het
Hof de zaken niet ontvankelijk. De eerste zaak, Ghali tegen Zweden,178 betrof een
staatloze Palestijnse die, na een toeristenvisum te hebben gekregen, asiel had aan‐
gevraagd in Zweden. Zij had samen met haar man drie kinderen in Libanon en

176. Rb ‘s-Gravenhage (zp Roermond) 28 maart 2011, JV 2011/234.
177. HUDOC-search op ‘article 2 P1’ i.c.m. zoekterm ‘asylum’ leverde 6 zaken op, waarvan 4 relevant.
178. EHRM (dec) 21 mei 2013, nr. 74467/12 (Ghali/Zweden).
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kreeg een vierde zoon in Zweden. Deze zoon en twee andere kinderen leden aan
een spierziekte. De moeder stelde dat zij ill treatment te vrezen had omdat haar
man (gedurende de zwangerschap) een abortus eiste die zij niet wilde. Namens de
zoon deed zij bovendien een beroep op artikel 3 EVRM omdat hij in Lebanon geen
medische behandeling zou kunnen krijgen.179 Zij riepen tenslotte ook het recht op
onderwijs in omdat hij niet het benodigde onderwijs in Lebanon zou krijgen. Het
Hof overwoog:

“The Court notes that the applicants have not elaborated on how the second applicant’s
right to education would be breached apart from alleging that the second applicant’s bro‐
thers have not attended school due to their condition. As the second applicant is three years
old and as they have not claimed that he would be refused schooling in Lebanon, it is not
feasible to determine whether he will be denied education. Thus, the circumstances of the
present case do not raise an issue under this Article”.180

De tweede zaak betreft een Afghaanse alleenstaande vrouw, met vier minderja‐
rige kinderen, die asiel aanvroeg in Zweden.181 Zij stelde dat haar man verdween
na een zakenreis en dat zij vervolgens door haar schoonfamilie werd gedwongen te
trouwen met haar zwager. De Zweedse autoriteiten achtten haar verhaal ongeloof‐
waardig. Het Hof oordeelde dat de procedure niet onzorgvuldig was en dat de
klacht over 3 EVRM kennelijk ongegrond was.182 Ten aanzien van de klacht over
het recht op onderwijs van de kinderen in Afghanistan, overwoog het Hof slechts
dat in het licht van de voorliggende feiten, er geen indicatie was van een schending
van het recht op onderwijs.183

Een andere zaak waarin het ontbreken van (toepasselijk) onderwijs in het land
van herkomst werd aangevoerd, is eerder behandeld bij uitzettingszaken. In de
zaak Sorabjee voerde de dochter aan dat zij gedwongen zou worden mee te gaan
naar Kenia (vanwege de uitzetting van haar moeder) en daar moeilijkheden zou
ondervinden als East-African Asian, vanwege de benadeling van die groep bij het
verkrijgen van toegang tot onderwijs alsmede in het zakenleven en het arbeidsle‐
ven.184 De Commissie overwoog echter dat de maatregel om uit te zetten niet
geconstrueerd kon worden als deprivation van het recht op onderwijs.185

179. Het Hof paste de toets van N./Verenigd Koninkrijk (zie par. 6.1.3) toe. EHRM (dec) 21 mei 2013,
nr. 74467/12 (Ghali/Zweden), par. 33. “As to the second applicant, the Court acknowledges the serio‐
usness of his illness and the hardships he most probably would encounter in Lebanon. It also has regard to
the fact that he is a young child. However, the Court observes that his condition is not life-threatening and
that there is no available cure for his disease, even if he were to remain in Sweden”.

180. EHRM (dec) 21 mei 2013, nr. 74467/12 (Ghali/Zweden), par. 41.
181. EHRM (dec) 6 december 2016, nr. 47058/16 (M.T. e.a./Zweden).
182. EHRM (dec) 6 december 2016, nr. 47058/16 (M.T. e.a./Zweden), par. 23.
183. EHRM (dec) 6 december 2016, nr. 47058/16 (M.T. e.a./Zweden), par. 26 (dezelfde overweging

inzake artikel 9 en 12 EVRM).
184. Zie over de East African Asian Case, hoofdstuk 7, paragraaf 7.4.3.
185. EHRM (dec) 23 oktober 1995, nr. 23938/94 (Sorabjee/Verenigd Koninkrijk), par. 3.
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Tenslotte kan de zaak Hussain tegen Noorwegen genoemd worden, waarin een
beroep op het recht op onderwijs werd gedaan, in het bijzonder het recht van
ouders om de kinderen volgens hun eigen overtuiging te onderwijzen bij uitzetting
naar Pakistan.186 Aangevoerd werd dat bij vestiging in Pakistan (door uitzetting
van de vader) de ouders niet zowel het islamitische als het christelijke geloof (van
de moeder) zouden kunnen onderwijzen aan de kinderen. Ten aanzien van de
vader overwoog het Hof dat er geen kwestie was gezien de mogelijkheid om de
islam aan zijn kinderen te kunnen overbrengen. De klacht van de moeder was niet
in een eerder stadium aangevoerd en werd daarom niet ontvankelijk verklaard.187

Betwijfeld kan worden of het Hof anders had geoordeeld als de klacht wel volgens
procedure naar voren was gebracht, gezien de voorgaande zaken en gezien het feit
dat het EHRM dit subrecht (het recht van de ouders) niet snel geschonden acht.
Het moet immers om indoctrinatie-achtige omstandigheden gaan.

Op basis van de rechtspraak van het Hof blijkt dat het recht op onderwijs (in zeld‐
zame gevallen) is ingeroepen, maar dat het Hof de klachten kennelijk ongegrond
achtte. Steeds overwoog het Hof echter ook dat geen of onvoldoende feiten naar
voren waren gebracht om dit recht te kunnen toetsen. In het licht van de algemene
overwegingen, lijkt een aanspraak op non-refoulement bij een beperking van het
recht op onderwijs volgens het Hof niet aannemelijk, ook niet waar het gaat om de
bodemaspecten van het recht op onderwijs. De kern van het recht op onderwijs
heeft dus alleen waarde binnenin de lidstaten.

Deze benadering strookt mijns inziens niet met een consistente interpretatie van
het recht op onderwijs. In dat kader is het aanwijzen van bodemaspecten niet
vruchteloos. Als aannemelijk was gemaakt dat het kind in Ghali tegen Zweden, dat
aan een spierziekte leed, in Libanon geen enkele vorm van primair onderwijs zou
krijgen, omdat dergelijk onderwijs gewoonweg niet beschikbaar is, ondanks dat
middelen daartoe wel bestaan, dan is toepassing van het recht op onderwijs niet
ondenkbaar.188 Een ander voorbeeld is de Nederlandse zaak (in de inleiding
genoemd) van de slechtziende en dove jongen die bij uitzetting naar Suriname
geen enkele vorm van (primair) onderwijs zou krijgen, terwijl hij dat onderwijs wel
had gekregen in Nederland.

186. EHRM 4 mei 2000, nr. 36844/97 (Hussain/Noorwegen).
187. Ibid, par. 2: “Any obstacles in Pakistan to his children being educated according to his wife's beliefs, the

Christian faith, would not seem to disclose any appearance of a violation of his rights under Article 2 of
Protocol No. 1 to have his children educated and taught in conformity with his own religious and philoso‐
phical convictions. (..) In so far as the complaint relates to the mother's rights, it is to be noted that she has
not lodged an application under the Convention and is thus not a party to the proceedings before the
Court”.

188. Vgl. UNHCR Handbook, par. 54: “serious restrictions on his access to normally available educational
facilities”.
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Echter, dat (de bodemaspecten van) het recht op onderwijs toepassing zou(den)
vinden binnen de asielcontext, wil niet zeggen dat het recht ook geschonden is
door toelating te weigeren. In het licht van de toets bij medische zaken, zou ook bij
het recht op onderwijs een zware maatstaf gelden, omdat dezelfde overwegingen
gelden: ten eerste gaat het om (schaarse) publieke middelen waarvan de beschik‐
baarheid en de keuze van besteding in beginsel bij de staat ligt. In het verlengde
daarvan speelt een eventuele intentionele daad van de staat om (primair) onder‐
wijs te ontnemen (in contrast met de onmogelijkheid van de staat om daaraan te
voldoen). Ten tweede geldt, in het licht van het toetsingskader bij medische asiel‐
zaken, dat niet dezelfde standaard (kwaliteit) kan worden verlangd ten aanzien
van sociale voorzieningen in het land van herkomst, die vergelijkbaar is met die in
het ontvangende land.

6.2.5.3 Het recht op onderwijs in het licht van andere EVRM-bepalingen
In deze paragraaf zal ik nagaan in hoeverre het recht op onderwijs, in samenhang
met één van de andere rechten in het EVRM, een toelatingsaanspraak kan opleve‐
ren. In paragraaf 6.2 heb ik reeds beschreven dat het Hof het belang van de instru‐
mentele functie van het recht op onderwijs naar voren brengt. De instrumentele
functie houdt deels verband met de uitoefening van andere EVRM-rechten. De
hypothese is dat het recht op onderwijs ook in de asielcontext een versterkende rol
speelt ten aanzien van andere EVRM-rechten. Dat geldt in het bijzonder voor arti‐
kel 3, 8 en 14 EVRM.

Bij het recht op respect voor privéleven is ingegaan op de instrumentele functie
van onderwijs voor het recht op ontwikkeling en ontplooiing, zoals bij verwesterde
meisjes. Het gebrek aan (primair) onderwijs voor meisjes dient als factor te worden
meegewogen in de mate waarin uitoefening van privéleven mogelijk is.189 Verder
bleek dat discriminatie bij sociale voorzieningen, doordat bijvoorbeeld onderwijs
wordt onthouden aan bepaalde groepen, tot een vervolgingsaanspraak kan leiden.
Indien dit in de asielcontext plaatsvindt, zeker bij een cumulatie van beperkingen
van mensenrechten, dient dit in het bijzonder onder de toets aan het verbod op een
onmenselijke of vernederende behandeling in artikel 3 EVRM, meegewogen te
worden.190

Voor wat betreft artikel 3 EVRM, is het evident dat bepaalde vormen van ill treat‐
ment binnen de onderwijscontext dienen te worden meegenomen in de toets of arti‐
kel 3 EVRM aan uitzetting in de weg staat. Het Hof overwoog in de context van
interne zaken dat “the State has a positive obligation to protect pupils in both State and
private schools from ill-treatment”.191 Er is geen reden om bescherming tegen schade

189. Zie hoofdstuk 2, paragraaf 2.2.4.2.
190. Zie hierna, hoofdstuk 7 (14 EVRM).
191. EHRM (GK) 28 januari 2014, nr. 35810/09 (O’Keeffe/Ireland), par. 144-152.
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niet ook in de asielcontext mee te wegen. Het is echter niet zo dat het bestaan van
lijfstraffen in scholen, die nog steeds wijdverbreid zijn in veel delen van de wereld,
op zichzelf als uitzetbeletsel zullen worden aangemerkt.

In de zaak Foreign students tegen het Verenigd Koninkrijk hadden de betreffende
studenten, ter versterking van hun klacht over het recht op onderwijs in hun zaak,
de toepassing van artikel 3 EVRM in andere migratiezaken als argument ingeroe‐
pen. Het is opmerkelijk dat de Commissie in die zaak overwoog dat de zaak van
de buitenlandse studenten daarmee om twee redenen niet vergeleken kon worden.
Ten eerste omdat die rechtspraak (onder 3 EVRM) een beoordeling van een
behandeling in een derde staat zou betreffen en ten tweede omdat die rechtspraak
schendingen van mensenrechten van een bijzondere ernst zou betreffen.192 Frap‐
pant is ook dat de Commissie eraan toevoegde dat “The Commission observes in this
connection that the right to education envisaged in Art . 2 is concerned primarily with ele‐
mentary education and not necessarily with advanced studies”. Dat lijkt erop te duiden
dat wanneer onthouding van primair onderwijs op het spel staat mogelijk een
andere overweging zou kunnen worden gemaakt.

De vraag is vervolgens of een (potentiële) schending van het recht op onderwijs als
vernederende of onmenselijke behandeling kan worden aangemerkt. In paragraaf
6.1.3 is uiteengezet dat het Hof bereid is om in het kader van artikel 3 EVRM
sociaal-economische belangen mee te wegen. Tegelijkertijd zijn bij migratiezaken
zelfs extreme sociaal-economische omstandigheden in het land van herkomst niet
voldoende om een schending van artikel 3 EVRM aan te nemen.193 Niettemin is het
bij het toepassen van de relevante toets bij artikel 3 EVRM – de minimum level of
severity – mogelijk en nodig om niet alleen sociaal-economische omstandigheden in
acht te nemen, maar ook de beperking van uitoefening van andere rechten. Als
voorbeeld kan genoemd worden het gedwongen plaatsen van kinderen in de Hitler
Jugend. Dat ging niet alleen in tegen de wens van de ouders om kinderen volgens
hun eigen overtuiging te onderwijzen en op te voeden (indoctrinatie-verbod), maar
ook om het wegnemen van kinderen uit hun gezin.

In relatie tot het recht op onderwijs is dus het enkel niet kunnen volgen van
onderwijs niet voldoende om dit niveau te halen. Het moet gaan om zeer uitzon‐
derlijke omstandigheden, waarbij gedacht kan worden aan een situatie van kwets‐
bare personen (zoals kinderen) die in een, ook overigens, benarde positie zitten.
Het feit dat een kind geen mogelijkheid heeft om primair onderwijs te volgen in
het land van herkomst, brengt echter nog geen uitzettingsverbod met zich mee.
Een andere conclusie is mijns inziens mogelijk, indien elke behoefte op sociaal-eco‐
nomisch gebied afwezig is en bijvoorbeeld het kind aanvullende speciale behoeftes

192. ECRM 19 mei 1977, nrs. 7671/76 e.a. (15 Foreign Students/Verenigd Koninkrijk), par. 6.
193. EHRM (GK) 21 januari 2011, nr. 30696/09 (M.S.S/België en Griekenland), par. 263 (bijzondere ele‐

menten: EU Ovangrichtlijn gaf minimumstandaard, asielzoeker (kwetsbare categorie) zonder
recht om te werken, Griekse overheid mede oorzaak van deze omstandigheden).
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heeft. Gezien de in 6.1.3 besproken rechtspraak ten aanzien van medische gevallen
en humanitaire gevallen, moet ook hier als uitgangspunt gelden dat een dergelijke
claim in beginsel niet wordt beschermd door het recht op onderwijs, tenzij een zeer
hoge drempel wordt gehaald, waarbij de beperking van andere rechten een rol kan
spelen.

6.2.5.4 Het recht op onderwijs en vervolging
Het recht op onderwijs heeft een zwakke positie in migratiezaken voor zover het
gaat om het EVRM. In combinatie met andere EVRM-rechten kan het recht op
onderwijs een aanspraak op een uitzettingsverbod mogelijk wel versterken. Deze
hypothese is grotendeels gestoeld op de ontwikkeling van sociaal-economische
rechten in het vluchtelingenrecht. In deze paragraaf zal ik hier kort bij stilstaan. Ik
zal aan de hand van beschrijvingen in de literatuur aangeven in hoeverre een
beperking van het recht op onderwijs als vervolging is aan te merken.194

In de context van de interpretatie van het recht op onderwijs door het EHRM,
stelde ik reeds vast dat de indeling in primair, secundair en hoger onderwijs, afge‐
leid uit het internationaal recht, een rol speelt bij het recht op onderwijs. Foster
neemt eveneens het internationaal recht, dat het recht op onderwijs codificeert, als
uitgangspunt om het vervolgingsbegrip nader in te vullen. Zoals eerder aangege‐
ven, wordt blijkens artikel 13 IVESCR niet op elk niveau dezelfde maatstaf aange‐
legd voor het recht op onderwijs.

Een schending van het recht op onderwijs kan volgens Foster en Hathaway in
beginsel een vervolgingsclaim opleveren. Het bestaan van (een combinatie van)
één van de volgende drie componenten is daarbij vereist: of het om een kernaspect
van het onderwijs gaat, de discriminatoire component en de cumulatie-component.
Als het recht in het geheel onmogelijk wordt gemaakt ten aanzien van een
bepaalde groep raakt het de essentie van het recht op (gelijke toegang tot het)
onderwijs. De verplichting om voor iedereen primair onderwijs mogelijk te maken
geldt als een directe verplichting voor de staten (die partij zijn) en geldt dus als
minimumkern van dit recht.195 De toegang ontzeggen tot primair onderwijs op een
discriminatoire wijze kan aangemerkt worden als een ernstige schending van dit
recht. Zowel uitsluiting de jure als de facto valt hieronder. Uitdrukkelijke (de jure)
uitsluiting van bepaalde groepen zoals bijvoorbeeld op basis van ras, sekse e.d. is
een voorbeeld daarvan (denk aan de Chinese één-kind norm, uitsluiting van meis‐

194. Voornamelijk gebaseerd op Fosters studie (Foster 2007 en Hathaway & Foster 2014), want deze
vormt enerzijds de enige studie waarin het recht op onderwijs i.c.m. vervolging wordt behandeld
en anderzijds behandelt deze studie ook statenpraktijk, waaruit veel voorbeelden zijn te putten.

195. Foster 2007, p. 219-221; Hathaway & Foster 2014, p. 232. Zie ook Coomans, Exploring 2002, p. 159
ev.; CESR, General Comment nr. 13, par. 14.
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jes door de Taliban, uitsluiting van Rohinga-moslims in Birma, uitsluiting van
Bahai’s).196

Feitelijke uitsluiting (de facto) komt volgens Foster en Hathaway vaker voor, met
name bij meisjes. Voor zover de staat niet zelf als vervolger optreedt (door uitdruk‐
kelijk toegang tot onderwijs onmogelijk te maken) heeft de staat volgens deze
auteurs ook de verantwoordelijkheid om de belemmering van toegang door
bijvoorbeeld ouders of derden ongedaan te maken.197 De bepaling dat primair
onderwijs dwingend is geeft aan dat ouders, voogden, derden of de staat geen
keuze hebben ten aanzien van de beslissing of een kind toegang heeft tot primair
onderwijs.198 De staat dient de beschikbaarheid en toegankelijkheid te garanderen
zonder onderscheid te maken. Foster stelt dat waar bijvoorbeeld onderwijsfacilitei‐
ten worden verwijderd uit een bepaalde regio (of ten aanzien van een bepaalde
groep van de bevolking), vervolging kan worden geconstateerd. Dit is relevant in
het kader van een andere belangrijke verplichting (artikel 18 IVBPR, het equivalent
van artikel 2 Protocol 1 EVRM) welke vereist dat staten de vrijheid van ouders res‐
pecteren om religieus en moreel onderwijs van hun kinderen in overeenstemming
met hun overtuiging te verzekeren.199 Een plicht om ook religieuze/bijzondere
scholen te financieren bestaat op basis van deze bepaling niet, maar de mogelijk‐
heid ontzeggen om zulk onderwijs te geven, kan reden zijn voor een claim op ver‐
volging. De staat mag in dit verband in het bijzonder privé-scholen niet als vorm
van onderwijs uitsluiten.200

Wanneer het recht op onderwijs in het geheel onmogelijk wordt gemaakt
zonder dat daaraan een discriminatoire behandeling ten grondslag ligt, bijvoor‐
beeld door de sluiting van alle scholen, is niet aan het vereiste van een discrimina‐
toire behandeling voldaan. Ook dan kan er volgens Foster een ernstige schending
zijn van het recht op onderwijs, zodanig dat er sprake kan zijn van vervolging,
bijvoorbeeld waar het primair onderwijs betreft (in de meeste gevallen: onderwijs
aan kinderen).201 Ik ben het in zoverre met Foster eens dat het recht op primair
onderwijs voor kinderen op basis van internationaal recht als kernaspect van het
recht op onderwijs geldt. Anders dan Foster, denk ik echter dat andere beperkin‐
gen van het recht op onderwijs (dan die waaraan een discriminatoire behandeling
ten grondslag ligt), op basis van de kernbenadering die het CESR aanhangt, in
beginsel niet tot de kwalificatie vervolging zullen kunnen leiden.

196. Zie voor deze voorbeelden: Hathaway & Foster 2014, p. 232.
197. In hoeverre de niet-bereidheid van bijvoorbeeld ouders in arme landen kan leiden tot kwalificatie

als vervolging door de staat is echter moeilijk vast te stellen.
198. CESCR, General Comment nr. 13, par. 8 ev.
199. Vgl. tweede volzin artikel 2 P1 EVRM.
200. Foster 2007, p. 221.
201. Foster 2007, p. 216 en p. 221, die CESR aanhaalt: The obligation to provide primary education for all is

an immediate duty of all State parties and constitutes part of the minimum core obligation of the right to
education. CESR General Comment nr. 13, par. 57.
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Ten aanzien van secundair en tertiair onderwijs bestaat geen brede consensus in de
literatuur over de ernst van de schending van het recht op deze onderwijsniveaus
in relatie met (kwalificatie als) vervolging. Het recht op toegang tot publieke
onderwijsinstellingen en educatieprogramma’s op een niet-discriminatoire wijze
geldt als een minimumverplichting, die geldt voor alle aspecten van het onderwijs.
Maar houdt dit in dat onderscheid maken bij toegang tot secundair en tertiair
onderwijs vervolging oplevert?

Volgens Coomans zou het fundamentele belang van onderwijs hiervoor pleiten.
Hij stelt dat iedereen (in ieder geval) recht heeft op gelijke toegang tot de
bestaande publieke onderwijsinstellingen.202 Ook het CESR omschrijft het recht op
onderwijs als het primaire middel waarmee economisch en sociaal gemarginali‐
seerde groepen volwassenen en kinderen zichzelf aan armoede kunnen ontworste‐
len. Zij kunnen op deze manier de middelen verkrijgen om volledig in de gemeen‐
schap te participeren.203 Volgens Foster wint de opvatting terrein dat ontzegging
van zelfs hoger onderwijs, in het bijzonder wanneer dit op systematische wijze ten
opzichte van bepaalde groepen plaatsvindt, tot zulke ernstige schade kan leiden
dat van vervolging sprake kan zijn.204

Hiermee hangt samen de vraag of alle soorten maatregelen die het recht op
onderwijs beperken ook tot vervolging kunnen leiden. Wordt de toegang tot
onderwijs bijvoorbeeld geheel verboden, worden boetes en sancties op discrimina‐
toire wijze opgelegd, of worden andere, minder ernstige, benadelingen op onder‐
wijsgebied toegepast?205 Deze maatregelen hoeven niet tot dezelfde conclusie (ten
aanzien van vervolging) te leiden, omdat zij een gradatie in ernst kennen. Voorop‐
gesteld dient te worden dat voorvereisten voor het hoger onderwijs (secundair en
tertiair) mogen worden gesteld, zonder dat dit strijd oplevert met het recht op
onderwijs in internationale verdragen. Heel vaak zal de toegang tot deze instellin‐
gen ook afhangen van de mogelijkheid om de financiën op te brengen. Indien men
hiertoe niet in staat is en dus niet wordt toegelaten tot het onderwijs, levert dit nog
geen vervolging op. Een staat dient echter passende maatregelen te nemen om
hoger onderwijs mogelijk te maken, maar is niet verplicht dit te financieren. Doet
de staat dit wel, dan dient zij dit zonder onderscheid te doen.206

Concluderend, het recht op onderwijs vormt een relevante factor bij het beoordelen
van een claim op vluchtelingschap. Enkele aspecten kunnen benoemd worden om
te beoordelen of het recht op onderwijs tot vervolging leidt, die samenkomen in de
elementen discriminatie en cumulatie. Uit de statenpraktijk blijkt dat een kern-

202. Coomans, In search 2002, p. 225.
203. CESR, General Comment nr. 13, par. 1.
204. Foster 2007, p. 222-223.
205. Vgl. het voorbeeld waarin het geven van lagere cijfers in het onderwijs (en vergelijkbare benade‐

lingen in het onderwijs) vanwege een politieke overtuiging niet als vervolging werd aangemerkt,
genoemd in Foster 2007, p. 225, vn. 311.

206. Foster 2007, p. 222.
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benadering wordt gehanteerd, waarbij primair onderwijs aan kinderen enerzijds
en discriminatie anderzijds een sleutelrol spelen.207 Ook spelen perifere elementen
van het recht op onderwijs (secundair en tertiair onderwijs) een rol bij het
beoordelen van cumulatieve aspecten van vervolging. In die zin komt deze kernbe‐
nadering overeen met de bodemaspecten die ik in paragraaf 6.2.2 heb afgeleid uit
de rechtspraak van het EHRM. Een uitzondering geldt voor de opvatting dat ook
(een gebrek aan) toegang tot hoger onderwijs als vervolgingsclaim kan worden
gekwalificeerd.208

6.2.5.5 Concluderend
In deze paragraaf heb ik het recht op onderwijs als bodemnorm in de asielcontext
bestudeerd. Ik ben ingegaan op het recht op onderwijs als zelfstandig refoulement‐
verbod en het recht op onderwijs als invulling van andere EVRM-bepalingen. Ik
heb ook het recht op onderwijs als invulling van het refoulementverbod zoals uit‐
gedrukt in het Vluchtelingenverdrag besproken, hetgeen diende als illustratie voor
de kernbenadering van het recht op onderwijs in de asielcontext.

Blijkens de rechtspraak van het EHRM is dit recht slechts in het geding in de
migratiecontext wanneer de ‘substance’ van het recht op onderwijs wordt aange‐
tast. Mijn bevinding was dat een hoge maatstaf vereist is voor schending van arti‐
kel 2 P1 EVRM in interne zaken.209 In de refoulementcontext blijkt de maatstaf nog
hoger. Bodemaspecten zijn op zichzelf niet voldoende om een claim op basis van
het recht op onderwijs te kunnen maken (daadwerkelijke toepassing van dit recht
vindt door het Hof veelal niet eens plaats). Een beperking van het recht op onder‐
wijs (ook van de bodemaspecten) is dan ook niet genoeg om tot een dergelijke
claim te komen. Naast het ontbreken of het ontzeggen van (het recht op) onderwijs
is meer nodig, wil het ernstig genoeg zijn voor een refoulementverbod. Mijns
inziens is een claim op non refoulement niet uitgesloten als het gaat om het volle‐
dig ontnemen van primair onderwijs aan kinderen waar die faciliteiten doorgaans
wel bestaan. Dat geldt zeker als er een discriminatoire reden aan ten grondslag ligt,
of het tezamen gaat met beperkingen van andere grondrechten. In dat kader kan
het recht op (vrijheid van) onderwijs, gezien het belang dat het EHRM hieraan toe‐
kent, het beroep op verblijfsaanspraken versterken. Dat is met name mogelijk via
toepassing van het recht op respect voor privéleven, het recht op vrijheid van
godsdienst en het verbod op een onmenselijke of vernederende behandeling. Voor
zover het recht op onderwijs een versterkende rol speelt bij toelating, geldt even‐
wel een (zeer) zware maatstaf, in het licht van de standaardrechtspraak over

207. Foster 2007, p. 216.
208. Foster 2007, p. 222-223.
209. Alleen wanneer de kern is aangetast leidt dit tot schending van artikel 2 P1 EVRM. Vgl. de kern‐

benadering bij vrijheidsrechten: niet alleen wanneer de kern is aangetast leidt dit tot schending
van artikel 8/9 EVRM, maar soms ook bij de beperking van perifere elementen.
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sociaal-economische omstandigheden, waarbij de beoordelingsvrijheid van staten
op dit soort terreinen een sleutelrol speelt. Hierbij kan evenwel een onderscheid
worden gemaakt tussen situaties waarbij het recht op onderwijs door de staat of
een andere actor wordt beperkt en situaties waarbij het gebrek aan onderwijs niet
het gevolg is van een intentionele (menselijke) daad, zoals oorlog, of een algehele
situatie van misère. In beide gevallen wordt onder de toets van artikel 3 EVRM in
uitzettingscontext een zware maatstaf gehanteerd, die onvermijdelijk doorwerkt bij
het recht op onderwijs.

6.2.6 Conclusie: het recht op onderwijs als bindings- en bodemnorm

In deze paragraaf heb ik de vraag behandeld in hoeverre het recht op onderwijs,
zoals dat is gewaarborgd in het EVRM, als bindings- en bodemnorm een recht op
toelating of verblijf kan verschaffen. Om te beginnen heb ik de ontwikkeling van
het recht op onderwijs, zoals neergelegd in artikel 2 van het Eerste Protocol bij het
EVRM geschetst in paragraaf 6.2.2. Vervolgens heb ik de betekenis van het recht op
onderwijs in migratierechtelijke context onderzocht.

Binding
In paragraaf 6.2.4 heb ik het recht op onderwijs als bindingsnorm behandeld. Ik
heb ten eerste de situatie behandeld waarbij de vreemdeling, door het (recht op
onderwijs) enige binding met de staat heeft, ofwel doordat de beoogde studie (uit‐
sluitend) in de betreffende staat wordt verzorgd, ofwel omdat de vreemdeling
reeds onderwijs volgt in dat land. Uit de rechtspraak van het Hof blijkt dat deze
bindingsaspecten van het recht op onderwijs meerdere malen zijn ingeroepen voor
de Commissie of het Hof. De Commissie heeft meerdere beroepen op het recht op
onderwijs bij immigratiemaatregelen behandeld, maar de toepassing ervan
afgewezen. De benadering van het Hof komt er, kort gezegd, op neer dat een recht
op toelating of verblijf niet voortvloeit uit het recht op onderwijs in artikel 2 P1
EVRM. Toch zijn er enkele openingen te ontwaren. Bij toelating geldt, gezien het
belang van het primair onderwijs in combinatie met het gelijkheidsbeginsel, dat
onder exceptionele omstandigheden een toelatingsaanspraak niet uit te sluiten is.
Dit soort gevallen zal echter dicht tegen de asielcontext aanliggen. De veronderstel‐
ling is dan dat dergelijk onderwijs niet aanwezig is in het land van herkomst. Voor
andere gevallen is in ieder geval niet uit te sluiten dat het recht op onderwijs in
combinatie met het gelijkheidsbeginsel van belang is bij toelatingsaanspraken om
de reikwijdte-vraag (ambit) positief te kunnen beantwoorden. In dit kader noemde
ik als voorbeeld het weigeren van toelating aan studenten van een bepaalde natio‐
naliteit. Het criterium dat een soortgelijke opleiding als waarvoor toelating wordt
gevraagd, niet in het land van herkomst aanwezig is, lijkt evenwel een plausibele
factor bij het afwegen van de belangen van de staat om migratie te reguleren en het
recht van de student om (hoger) onderwijs te volgen. Dat geen onderscheid dient
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te worden gemaakt, betekent bovendien niet dat een recht op toelating of verblijf
bestaat.

Ook bij uitzetting lijkt een toetsing waarbij ‘onderwijsbinding’ wordt meegeno‐
men in de afweging, zichtbaar in de zaken voor het Hof. Weliswaar vloeit een recht
op verblijf niet voort uit het recht op onderwijs, ook niet wanneer door uitzetting
een eenmaal aangevangen opleiding wordt onderbroken. Het Hof houdt niettemin
rekening met het belang van het kunnen afronden van het onderwijs, door in over‐
weging te nemen of de mogelijkheid om in het land van herkomst het onderwijs te
vervolgen realistisch is. Dit is bijvoorbeeld het geval wanneer kinderen, als gevolg
van de uitzetting van de ouders, gedwongen zijn mee te gaan naar het land van
herkomst. Het recht op onderwijs werkt tenslotte versterkend bij andere rechten
die bij uitzetting ingeroepen kunnen worden, zoals het recht op godsdienstvrijheid
en het recht op respect voor privéleven.

Bodem
In paragraaf 6.2.5 heb ik het recht op onderwijs als bodemnorm behandeld. Twee
bodemaspecten heb ik daarbij als uitgangspunt genomen: de onthouding van het
recht op primair onderwijs en het recht op non-discriminatie bij toegang tot het
onderwijs. Blijkens de rechtspraak van het EHRM is dit recht slechts in het geding
in de migratiecontext wanneer de ‘substance’ van het recht op onderwijs wordt
aangetast. In interne zaken is een hoge maatstaf reeds vereist voor schending van
artikel 2 P1 EVRM. In de refoulementcontext blijkt dat die maatstaf nog hoger is:
de bodemaspecten zijn op zichzelf niet voldoende om een claim op basis van het
recht op onderwijs te kunnen maken. Een beperking van het recht op onderwijs
(ook van de bodemaspecten) is in ieder geval niet genoeg om tot een dergelijke
claim te komen. Naast het ontbreken of het ontzeggen van (het recht op) onderwijs
is meer nodig, wil het ernstig genoeg zijn voor een refoulementverbod.

Mijns inziens kan een claim op non-refoulement niet uitgesloten worden als het
gaat om het volledig ontnemen van primair onderwijs aan kinderen in een land
waar die faciliteiten doorgaans wel bestaan. Dat geldt zeker als er een discrimina‐
toire reden aan ten grondslag ligt, of het tezamen gaat met beperkingen van andere
grondrechten. In dat kader kan het recht op (vrijheid van) onderwijs, gezien het
belang dat het EHRM hieraan toekent, het beroep op verblijfsaanspraken verster‐
ken. Dat is met name mogelijk via de toepassing van het recht op respect voor
privéleven, het recht op vrijheid van godsdienst en het verbod op een onmenselijke
of vernederende behandeling. Voor zover het recht op onderwijs een versterkende
rol speelt bij toelating, geldt evenwel een zeer zware maatstaf, in het licht van de
standaardrechtspraak van het Hof over humanitaire omstandigheden bij uitzetting
onder de noemer van artikel 3 EVRM. De beoordelingsvrijheid van staten op dit
soort terreinen speelt hierbij een sleutelrol.
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6.3 Het recht op eigendom in het migratierecht

6.3.1 Inleiding

Deze paragraaf behandelt het recht op eigendom als sociaal-economische norm en
de betekenis daarvan voor het migratierecht. Het recht op eigendom is in het
EVRM opgenomen in artikel 1 van het Eerste Protocol (hierna: P1). In de bepaling
zelf en ook elders in het EVRM wordt geen vermelding gemaakt van sociaal-econo‐
mische rechten.210 Over het aanmerken van het recht op eigendom als (sociaal-eco‐
nomisch) grondrecht is enige controverse. Zo heeft Schermers betoogd dat het
eigendomsrecht strikt genomen niet de status van volwaardig en zelfstandig
grondrecht heeft omdat eigendom niet het wezen van de mens zou betreffen.211

Daartegenover staat de opvatting dat het recht op eigendom juist wel als een men‐
senrecht kan worden gezien waarbij gewezen wordt op het nauwe verband tussen
de economische positie van personen en hun menselijke waardigheid. Van Ban‐
ning laat bijvoorbeeld zien dat met name de combinatie van het kenmerk van een
negatief recht en de sociale aspecten bij het eigendomsrecht ervoor zorgen dat dit
recht als mensenrecht kan worden beschouwd.212 De controverse over de aard van
het recht op eigendom heeft ook een rol gespeeld bij de codificatie van dit recht in
het EVRM.213 Wat hiervan ook zij, het eigendomsrecht is één van de rechten die
gewaarborgd zijn in het EVRM en behoort zelfs tot de bepalingen die het vaakst
ingeroepen worden voor het EHRM.214 Daarnaast laat de rechtspraak van het
EHRM zien dat sociaal-economische belangen binnen het recht op eigendom
bescherming krijgen.215 Deze twee aspecten vormen de voornaamste reden om in
dit hoofdstuk het recht op eigendom als een sociaal-economische norm te behande‐
len.

De kernvraag die hier besproken zal worden, is welke bescherming het recht op
eigendom in migratiezaken kan bieden, dat wil zeggen: in hoeverre kan het recht
op eigendom zoals dat in het EVRM is gewaarborgd, een recht op toelating of ver‐

210. Zie paragraaf 6.1.2.
211. H.G. Schermers,‘The international protection of the right to property’, in: H. Petzold en F. Mat‐

scher (eds), Protecting human rights: the European dimension, Keulen: Carl Heymans 1988,
p. 565-580.

212. Th. van Banning, The Human Right to Property (diss. Utrecht), Antwerpen: Intersentia 2002.
213. Zie o.m. C.B. Schutte, The European fundamental right of property: article 1 of protocol no. 1 to the

ECHR: its origins, working and its impact on national legal orders, Deventer: Kluwer 2004, p. 16 e.v.;
T. Barkhuyzen en M. van Emmerik, ‘Het recht op eigendom’, in: J.H. Gerards (red.), Grondrechten.
De nationale, Europese en internationale dimensie, Nijmegen: Ars Aequi Libri 2013, p. 313.

214. http://www.echr.coe.int/Documents/Overview_19592014_ENG.pdf (laatst bezocht: 3/7/2020).
Alleen op grond van het recht op een fair trial (6 EVRM) is in een groter aantal zaken een beroep
gedaan tussen 1959 en 2014.

215. Zie Leijten 2015, die pensioenaanspraken en sociale zekerheid in het licht van het recht op eigen‐
dom in het EVRM bespreekt.
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blijf verschaffen? Om te beginnen wordt de ontwikkeling van het recht op eigen‐
dom, zoals neergelegd in artikel 1 P1 EVRM geschetst in paragraaf 6.3.2. In para‐
graaf 6.3.3 zal ik de bindings- en bodemaspecten van het recht op eigendom behan‐
delen. Vervolgens wordt de ontwikkeling en betekenis van het recht op eigendom
in de migratierechtelijke context besproken. Ik zal eerst het recht op eigendom als
bindingsnorm bespreken (paragraaf 6.3.4) waarna vervolgens de betekenis van dit
recht als bodemnorm in de asielcontext aan de orde komt (paragraaf 6.3.5). Ik sluit
af met een conclusie.

6.3.2 Het recht op eigendom in het EVRM

6.3.2.1 Inleiding
In deze paragraaf wordt het recht op eigendom, zoals neergelegd in artikel 1 P1
EVRM besproken. Daarbij wordt de bepaling zelf, alsmede de rechtspraak van het
EHRM hierover, als uitgangspunt genomen.216 Eerst komt aan de orde wat het
eigendomsrecht inhoudt en welke elementen dit recht omvat. Vervolgens wordt
besproken wat de beperkingsmogelijkheden zijn. Tenslotte zal ik ingaan op ontei‐
gening van eigendom van vreemdelingen in het licht van nationalisatie.

6.3.2.2 Het bereik van het recht op eigendom in het EVRM
Het eerste deel van artikel 1 P1 EVRM luidt: “Iedere natuurlijke of rechtspersoon heeft
recht op het ongestoord genot van zijn eigendom”.217

Het begrip eigendom is leidend in het vaststellen van de reikwijdte van de
bepaling. Voor beantwoording van de vraag wat in deze bepaling onder ‘eigen‐
dom‘ moet worden verstaan, is relevant dat het EHRM heeft overwogen dat het
begrip een autonome betekenis heeft. Ook heeft het Hof de term ‘possesions’ (in de
eerste twee zinnen) ruim geïnterpreteerd. Eigendom omvat niet alleen fysieke goe‐
deren (physical goods), maar ook andere belangen en rechten die als bezittingen

216. Hudoc-search levert tussen 2000-2020 4454 uitspraken op. Aan de hand van een selectie van de 10
meest recente GK-uitspraken, aangevuld met secundaire literatuur: naast de hierboven
genoemde, Schutte 2004 en Barkhuyzen & Van Emmerik 2013 zijn dat: Council of Europe, Guide
on article 1 Protocol Nr. 1 ECHR, Council of Europe 2020; M. Beeler-Sigron, ‘Protection of property’,
in: Van Dijk & Van Hoof, Theory and practice of the ECHR, Intersentia 2018, p. 815-888.

217. De Nederlandse vertaling volgens Trb 1990, 157. De Engelse tekst luidt: “Every natural or legal per‐
son is entitled to the peaceful enjoyment of his possessions. No one shall be deprived of his possessions
except in the public interest and subject to the conditions provided for by law and by the general principles
of international law.
The preceding provisions shall not, however, in any way impair the right of a State to enforce such laws as
it deems necessary to control the use of property in accordance with the general interest or to secure the
payment of taxes or other contributions or penalties”.
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kunnen kwalificeren (constituting assests) kunnen onder eigendom vallen. Eigen‐
dom omvat dus niet alleen zaken en goederen, maar ook vermogensrechten.218

Voor de vraag of sprake is van eigendom in de zin van artikel 1 P1 EVRM is in
de eerste plaats van belang of datgene wat als zodanig wordt geclaimd, economi‐
sche waarde vertegenwoordigt. Verder is van belang, blijkens de rechtspraak van
het Hof, dat in beginsel alleen bescherming van bestaande eigendommen kan
worden ingeroepen. Toekomstig eigendom valt niet binnen de reikwijdte van arti‐
kel 1 P1 EVRM. Het Hof overweegt hierover dat “future income can only be conside‐
red to constitute a ‘possession’ if it has already been earned or where an enforceable claim to
it exists”.219 Dit houdt in dat het recht om eigendom te verwerven evenmin onder
het bereik van dit artikel valt. In het verlengde hiervan heeft het Hof ‘legititmate
expectations’ als een factor aangemerkt die een rol speelt bij de beantwoording van
de vraag of een claim binnen de reikwijdte van deze bepaling valt. Het recht of
belang moet, met andere woorden, met voldoende zekerheid vaststaan. Tenslotte
heeft het Hof drie hoofdregels uit het recht op eigendom in deze bepaling afgeleid:
– het recht op ongestoord eigendomsgenot (eerste zin van de eerste alinea);
– bescherming tegen de onteigening van eigendom (tweede zin van de eerste ali‐

nea);
– de mogelijkheid van regulering van eigendom (tweede alinea).220

De eerste regel is het algemene uitgangspunt waarvan de twee volgende regels
een uitwerking zijn. De regels dienen in onderlinge samenhang te worden
bezien.221 Bij het vaststellen of sprake is van een inmenging, kijkt het Hof of de
maatregel onder één van de drie regels valt.

6.3.2.3 Beperkingsmogelijkheden van het recht op eigendom
Het eigendomsbegrip in artikel 1 P1 EVRM wordt door het EHRM zeer ruim uitge‐
legd. Hier staat tegenover dat ook de beperkingsmogelijkheden erg ruim zijn. De
bepaling kent geen beperkingsclausule zoals deze in andere EVRM-bepalingen wel
is geëxpliciteerd. Er zijn echter wel beperkingsmogelijkheden op basis van de
bepaling die het Hof verder heeft uitgewerkt in de jurisprudentie. Daarbij houdt
het Hof, zoals gezegd, de drie hoofdregels aan om een inmenging vast te stellen.

Het is ten eerste van belang dat niet ieder handelen of nalaten van de overheid
betreffende eigendom een inmenging daarin oplevert. Een door geluidshinder ver‐
oorzaakte immateriële aantasting van het woongenot wordt door het Hof bijvoor‐
beeld in beginsel niet als een inmenging in het recht op eigendom beschouwd.222

218. Van Dijk & Van Hoof 2018, p. 863; Council of Europe, Article 1 Prot. 1 2020, p. 7-8; L. Groen, Het
zelfrealisatierecht. Ruimtelijk instrumentarium in verhouding tot het eigendomsrecht (diss. VU Amster‐
dam) 2014, p. 65.

219. EHRM 19 oktober 2000, nr. 31227/96 (Ambruosi/Italië), par. 20.
220. EHRM 23 september 1982, nrs. 7151/75 en 7152/75 (Sporrongen Lonröth/Zweden), par. 61.
221. EHRM 21 februari 1986, nr. 8793/79 (James/Verenigd Koninkrijk), par. 37.
222. Barkhuyzen & Van Emmerik 2013, p. 317, die voorbeelden van de Commissie aanhalen.
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Hoewel uit de jurisprudentie niet altijd precies duidelijk wordt wat de grens is tus‐
sen de verschillende inmengingsvormen, zijn de hoofdregels wel richtinggevend.
Ontneming van eigendom is de meest vergaande vorm van inmenging (tweede
hoofdregel). Onteigening houdt in dat een eigendomsoverdracht in juridische dan
wel in feitelijke zin plaatsvindt, waardoor het recht om te beschikken over het
eigendom verloren gaat (bijvoorbeeld de onteigening van een stuk grond). Regule‐
ring van eigendom (derde hoofdregel) is daarbij vergeleken, een minder ingrij‐
pende inmenging. De gebruiksmogelijkheden van het eigendom worden in dat
geval beperkt, zonder dat het beschikkingsrecht daarover geheel verloren gaat.
Tenslotte is er eigendomsinmenging die noch als ontneming, noch als regulering
kan worden beschouwd, of die juist aspecten van beide bevat. Die zaken beoor‐
deelt het Hof in het kader van de algemene regel van het recht op ongestoord
eigendomsgenot (de eerste hoofdregel).223

Indien een inmenging is vastgesteld, wordt vervolgens een rechtvaardigingstoets
toegepast. Deze toets kent, blijkens recente rechtspraak van het Hof, een aantal
vaste onderdelen. Ten eerste wordt nagegaan of de inmenging bij wet is voorzien.
De inmenging moet een voldoende precieze en toegankelijke nationale wettelijke
basis hebben en voorzienbaar zijn.224 Vervolgens wordt getoetst of de inmenging
een gerechtvaardigd algemeen belang dient. Vergeleken met andere beperkings‐
clausules (met name bij artikel 8-11 EVRM) en daarin genoemde legitieme belan‐
gen, zijn de beperkingsmogelijkheden bij het recht op eigendom voor de staat zeer
ruim, ook omdat het Hof heeft overwogen dat ‘algemeen belang’ een scala aan
belangen dekt en eigenlijk geen beperkingen kent.225 Het Hof accepteert in beginsel
dus de stelling van de staat dat het algemeen belang gediend wordt met een maat‐
regel, afgezien van gevallen waarin evident misbruik wordt gemaakt van de
bevoegdheid van de overheid (détournement de pouvoir).226

De vraag waar het in de meeste zaken op aankomt is of de inmenging propor‐
tioneel is, het laatste subvereiste. Dat betekent dat het Hof toetst of een ‘fair
balance’ is gevonden tussen de eisen van het algemene belang en de bescherming
van de fundamentele rechten van het individu. Cruciale vraag daarbij is of er een
individuele en disproportionele en excessieve last (individual/disproportionate and
excessive burden) op de betrokkene wordt geplaatst. Het Hof houdt hierbij rekening
met de opstelling van de staat alsmede met het gedrag van de klager (bijvoorbeeld
door het nalaten gebruik te maken van een remedie). Verder is bij de (proportiona‐
liteits)toets van belang of en zo ja, in welke mate, er compensatie is geboden voor

223. Barkhuyzen & Van Emmerik 2013, p. 317-318 en Van Dijk & Van Hoof 2018, p. 863.
224. Council of Europe, Article 1 Prot. 1 2020, p. 24-29; Van Dijk & Van Hoof 2018, p. 875-876.
225. EHRM 21 februari 1986, nr. 8793/79 (James e.a./Verenigd Koninkrijk), par. 46: “The Court (..) will

respect the legislature’s judgment as to what is "in the public interest" unless that judgment be manifestly
without reasonable foundation”.

226. Barkhuyzen & Van Emmerik 2013, p. 318; Van Dijk & Van Hoof 2018, p. 868-869.
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de ondervonden last. Hierbij geldt dat, naarmate de inmenging zwaardere nega‐
tieve consequenties heeft, ruimere compensatie moet worden geboden aan het
slachtoffer. Bij ontneming van eigendom (deprivation) geldt een compensatierege‐
ling in beginsel zelfs als vereiste.227

In beginsel is de rechtvaardigingstoets voor alle soorten inmenging vergelijk‐
baar.228 Desondanks is het onderscheid tussen de drie hoofdregels (met name tus‐
sen ontneming van eigendom enerzijds en regulering anderzijds) van invloed op
de proportionaliteitstoetsing. Met betrekking tot ontneming gelden extra waar‐
borgen, hetgeen blijkt uit een strengere toets aan de vermelde rechtvaardigingscri‐
teria bij ontneming.229 Net zoals bij elke rechtvaardigingstoets, laat het Hof een
zekere mate van beoordelingsvrijheid (margin of appreciation) bij het beoordelen of
artikel 1 P1 EVRM is geschonden. De beoordelingsruimte die het Hof laat aan de
verdragsstaten bij de vraag of is voldaan aan de rechtvaardigingscriteria is bij het
eigendomsrecht van artikel 1 P1 in beginsel ruim.230 Ten eerste geeft het legitieme
doel, dat zeer open is geformuleerd daartoe aanleiding. Het oordeel van de natio‐
nale autoriteiten over welke maatregelen het algemeen belang dienen, zal het Hof
in beginsel dan ook accepteren.231 Daarnaast biedt het Hof in beginsel ruimte om,
met het oog op economische en sociale doelstellingen, een bepaald beleid te kiezen
en uit te voeren waarbij eigendomsrechten in het geding kunnen komen.232

Het recht op eigendom biedt bescherming tegen arbitraire acties van de staat,
die een individuele en excessieve last op betrokkenen hebben (substantive protec‐
tion). In het verlengde daarvan kunnen aan artikel 1 P1 EVRM procedurele waar‐
borgen worden ontleend.233 De nationale autoriteiten dienen te toetsen of de
inbreuk op het eigendomsrecht in het algemeen belang is, in overeenstemming met
het nationale recht plaatsvindt, of de belangen zorgvuldig zijn afgewogen en zo
nodig een redelijke schadevergoeding is geboden. In dit verband concluderen
meerdere auteurs dat als in de nationale procedure voldoende is getoetst of de
inmenging in het eigendomsrecht gerechtvaardigd was, het Hof alleen in gevallen

227. Barkhuyzen & Van Emmerik 2013, p. 318; Van Dijk & Van Hoof 2018, p. 864-865, p. 871-872.
228. Van Dijk & Van Hoof 2018, p. 863.
229. Barkhuyzen & Van Emmerik 2013, p. 318-319.
230. Van Dijk & Van Hoof 2018, p. 864.
231. EHRM 21 februari 1986, nr. 8793/79 (James e.a./Verenigd Koninkrijk), par. 40 ev.
232. EHRM 21 februari 1986, nr. 8793/79 (James e.a./Verenigd Koninkrijk), par. 46. Bijvoorbeeld bij zaken

over pensioenen: EHRM 2 maart 2012, nr. 44232/11 (Mihaies/Roemenie).
233. EHRM 29 november 2011, nr. 9072/02 (Wisniewska/Polen), par. 109: “Although Article 1 of Protocol

No. 1 contains no explicit procedural requirements, in order to assess the proportionality of the interference
the Court looks at the degree of protection from arbitrariness that is afforded by the proceedings in the case.
In particular, the Court examines whether the proceedings concerning the interference with the applicants’
right to the peaceful enjoyment of their possessions were attended by the basic procedural safeguards”. Vgl.
EHRM 23 september 1982, nrs. 7151/75 7152/75 (Sporrong & Lönnroth/Zweden), par. 69, waarin het
gebrek aan remedies aangaande eigendomsonteigening als schending van art. 1 P1 EVRM werd
aangemerkt.
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waarin sprake is van evident onredelijk (willekeurig) overheidsoptreden, zal aan‐
nemen dat artikel 1 P1 EVRM is geschonden.234

6.3.2.4 Het recht op eigendom en vreemdelingen
Naast de vereisten die hierboven zijn beschreven, wordt in de bepaling nog een
andere mogelijkheid ter beperking van het eigendomsrecht gegeven: “Aan niemand
zal zijn eigendom worden ontnomen behalve in het algemeen belang en onder de voorwaar‐
den voorzien in de wet en de algemene beginselen van internationaal recht”.235

Het vereiste van ‘algemene beginselen van internationaal recht’ is in de
rechtspraak van het Hof in verband gebracht met de uitoefening van het eigen‐
domsrecht door vreemdelingen. De Commissie stelde dat dit beginsel uitsluitend
ziet op nationalisatie van eigendom (van onderdanen van een andere staat) en dus
niet kan worden ingeroepen tegen de staat waarvan de eigenaar onderdaan is. Het
Hof bevestigde dit uitgangspunt in latere rechtspraak.236 De beginselen die met
deze zinsnede worden bedoeld zijn slechts toepasselijk op handelingen van de
staat jegens niet-nationale onderdanen, aldus het Hof. Het gaf daarvoor, naast het
argument van een tekstuele interpretatie,237 de volgende argumenten: ten eerste
kunnen non-nationals op deze manier rechtstreeks het EVRM-mechanisme inroe‐
pen, in plaats van het moeten aanwenden van diplomatieke of andere kanalen. Ten
tweede wordt daarmee de postitie van non-nationals gewaarborgd, door uit te slui‐
ten dat de inwerkingtreding van artikel 1 P1 EVRM een vermindering van hun
rechten zou betekenen. Het algemeen belang-vereiste was tenslotte altijd een
onderdeel van de algemene beginselen van internationaal recht en dit uitdrukke‐
lijke vereiste zou overbodig zijn geweest als die beginselen op beide categorieën
van toepassing zouden zijn.238

Maatregelen van eigendomsontneming vonden na de Tweede Wereldoorlog veelal
plaats in het kader van nationalisatieprogramma’s door Oost-Europese staten.239

Het Hof overweegt in dat kader dat de zinsnede dus enerzijds dient te waarborgen
dat vreemdelingen, van wie het eigendom is ontnomen door nationalisatie recht‐
streeks het EVRM kunnen inroepen op basis van algemene beginselen van interna‐
tionaal recht. Anderzijds waarborgt het dat het eigendomsrecht in artikel 1 P1
EVRM niet als een vermindering van rechten zou worden beschouwd van die cate‐
gorie. Dat dit leidt tot mogelijke verschillen (en ongelijkheid) in rechten tussen
nationale onderdanen en vreemdelingen ten gunste van de laatste, doet hieraan

234. Barkhuyzen & Van Emmerik 2013, p. 320; Van Dijk & Van Hoof 2018, p. 864-865.
235. Onderstreping: BA.
236. EHRM 21 februari 1986, nr. 8793/79 (James e.a./Verenigd Koninkrijk), par. 58 e.v.
237. Ibid, par. 61.
238. EHRM 21 februari 1986, nr. 8793/79 (James e.a./Verenigd Koninkrijk), par. 62.
239. Zie bijv. EHRM 22 juni 2014, nr. 31443/96 (Broniowski/Polen); EHRM 30 juni 2005, nrs. 46720/99,

72203/01, 72552/01 (Jahn e.a./Duitsland). Zie hierover A. Rafat, ‘Compensation for Expropriated
Property in Recent International Law’, Villanova Law Review (1969), Vol. 14, Iss. 2, p. 212.
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niet af, aldus het Hof. Het onderscheid kan immers gerechtvaardigd worden door
de specifieke omstandigheden rondom eigendomsontneming. Vreemdelingen zijn
in dat verband kwetsbaarder, omdat zij geen rol hebben gespeeld in de betreffende
nationale wetgeving. Bovendien kunnen er legitieme redenen zijn om te vereisen
dat nationale onderdanen een grotere last dragen dan vreemdelingen.240 De toege‐
voegde waarde van deze optie is echter vrijwel nihil nu het Hof in zijn rechtspraak
nooit deze mogelijkheid van toepassing heeft geacht.241

6.3.3 Bindings- en bodemaspecten

Het doel van de onderhavige paragraaf is om de bindings- en bodemaspecten van
het recht op eigendom af te leiden. Hieronder zal ik eerst ingaan op de bindingsas‐
pecten van het recht op eigendom, die betrekking hebben op onroerend goed als
een vorm van fysieke binding. Vervolgens zal ik de bodemaspecten van het recht
op eigendom bespreken, waarin ik inga op de vraag of in de rechtspraak van het
Hof kernaspecten zijn te ontwaren en zo ja, welke dat zijn.

6.3.3.1 Bindingsaspecten van het recht op eigendom
De eerste (deel)vraag die in deze paragraaf aan de orde komt, is: wanneer bestaat
voldoende binding met een specifieke staat, in een fysieke vorm (space) dan wel in
gemeenschappelijke vorm (community)? Toegespitst op het recht op eigendom,
dient bij een fysieke vorm van binding, gedacht te worden aan eigendom van
onroerend goed. Community-aspecten van het recht op eigendom, waarbij het recht
in gemeenschappelijk verband wordt uitgeoefend liggen minder voor de hand.242

Bovendien wordt een community-aspect van het recht op eigendom niet beschermd
in de bepaling of de rechtspraak van het Hof.

Onroerend goed heeft duidelijk een fysieke ‘binding’ met het land waar het goed
zich bevindt. Zoals in paragraaf 6.3.2 vermeld, omvat het recht op eigendom phys‐
ical goods, maar ook andere belangen en rechten kunnen eronder vallen. Eigendom
omvat dus niet alleen zaken/goederen, maar ook vermogensrechten. Andere niet-
tastbare vormen van eigendom kunnen dus in theorie eveneens grensover‐
schrijdende implicaties hebben, zoals de wens om vermogen en inkomsten elders
te vergaren. Volgens vaste rechtspraak is de enkele hoop op, of verwachting van,
toekomstig inkomen echter niet voldoende voor de toepasselijkheid van artikel 1
P1 EVRM.243 De verwachting een inkomen te verwerven (in een ander land) is

240. EHRM 21 februari 1986, nr. 8793/79 (James e.a./Verenigd Koninkrijk), par. 63. Zie hierover ook
A. van Rijn, ‘The right to property’, in: van Dijk & Van Hoof, Theory and practice of the ECHR, Ant‐
werpen: Intersentia 2006, p. 885-886.

241. Van Dijk & Van Hoof 2018, p. 876.
242. Gedacht kan worden aan bevoegdheden in het kader van een vereniging van eigenaren, maar dat

zal eerder onder het recht op vrijheid van vereniging aan de orde zijn. Zie hoofdstuk 4.
243. Zie bijv. EHRM 12 juli 2001, nr. 42527/98 (Hans Adam II/Duitsland).
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geen indicatie dat er een bestaand eigendomsrecht is en valt daarmee buiten de
reikwijdte van het eigendomsrecht in artikel 1 P1 EVRM.

Wanneer iemand daarentegen reeds een eigendomsrecht heeft in een bepaalde
staat, ontstaat mogelijk een andere situatie. Gaat het om vermogensrechten zoals
aandelen en dergelijke, dan kan het beschikken erover doorgaans zonder hinder‐
nissen uitgeoefend worden, dat wil zeggen zonder dat de fysieke aanwezigheid
van de eigenaar op een bepaalde locatie noodzakelijk is. Wanneer het echter meer
fysieke eigendomsrechten betreft, zoals onroerend goed, dan is het beschikken
erover zonder fysieke aanwezigheid van betrokkene op de betreffende locatie in
beginsel niet (goed) mogelijk. Ik ga daarom hierna verder alleen in op dit fysieke
bindingsaspect van het recht op eigendom.

Voor het aanwijzen van een bindingsaspect (space) is dus vooral onroerend goed
als fysieke eigendom, dat (letterlijk) aan een specifieke locatie is verbonden, rele‐
vant. Verder is gebleken dat het Hof drie hoofdregels onderscheidt. Voor het doel
van het aanwijzen van bindingsaspecten is in ieder geval de eerste hoofdregel,
zoals hierboven weergegeven, van belang: het ongestoord genot van eigendom.
Het Hof heeft in dat kader in zijn rechtspraak aangegeven dat het ongestoord
genot van eigendom (in ieder geval) inhoudt dat de eigenaar gebruik kan maken
van het eigendom, het kan verkopen, legateren, schenken of verpanden.244 Het
ongestoord genot houdt ook in dat de eigenaar toegang heeft tot zijn eigendom.245

In sommige gevallen is het gebruik maken van enige vorm van dergelijke eige‐
naarsrechten volstrekt onmogelijk geacht, waardoor het Hof dit als de facto onteige‐
ning (tweede hoofdregel) heeft beoordeeld.246

De toegang tot, alsmede het gebruik kunnen maken van, eigendom (onroerend
goed) dat zich op een specifieke locatie bevindt, kan dus als bindingsaspect van het
recht op eigendom worden aangewezen. In het licht hiervan zal ik in paragraaf
6.3.4 onderzoeken of dit implicaties heeft voor het recht op toelating of verblijf,
wanneer een vreemdeling aanspraak maakt op het recht op toegang tot het eigen‐
dom in een ander land. Voordat ik daartoe overga, zal ik de bodemaspecten van
het recht op eigendom bespreken.

244. EHRM 23 september 1982, nrs. 7151/75, 7152/75 (Sporrong & Lönnroth/Zweden), par. 62: The appli‐
cants were therefore not formally "deprived of their possessions" at any time: they were entitled to use, sell,
devise, donate or mortgage their properties”.

245. EHRM 24 juni 1993, nr. 14556/89 (Papamichalopoulos e.a./Griekenland), par. 43: “From that date the
applicants were unable either to make use of their property or to sell, bequeath, mortgage or make a gift of it;
Mr Petrosapamichalopoulos, the only one who obtained a final court decision ordering the Navy to return
his property to him, was even refused access to it”. Zie ook EHRM 2 augustus 2001, nr. 37710/97(Elia
SRL/Italië), par. 56.

246. EHRM 26 juli 2007, nr. 29294/02 (Hirschhorn/Roemenië), par. 93: “The Court considers that the appli‐
cant’s complete inability to enjoy any attributes of ownership rights over the building amounted to de facto
expropriation for the purposes of the second sentence of the first paragraph of Article 1 of Protocol No. 1”.
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6.3.3.2 Bodemaspecten van het recht op eigendom
Om de bodemaspecten van het recht op eigendom vast te stellen, gebruik ik als
uitgangspunt de kernrechtbenadering.247 Uit de beschrijving van de toepassing van
het recht op eigendom door het EHRM (in paragraaf 6.3.2 hierboven), blijkt dat het
Hof een ruime interpretatie van het begrip ‘eigendom’ hanteert. Daartegenover
staat dat de beperkingsmogelijkheden eveneens groot zijn, door de grote mate van
beoordelingsruimte die het Hof aan de staten laat. Het Hof hanteert daarnaast een
onderverdeling in drie regels (respesctievelijk ongestoord genot, ontneming en
regulering van eigendom) die eveneens van invloed is op de proportionaliteits‐
toets. Het Hof hanteert in slechts enkele zaken een kernrechtennotie in de propor‐
tionaliteitstoets.248

Ten eerste hanteert het Hof de term substance soms al in de fase om vast te stellen
of er sprake is van een inmenging in het recht op eigendom, in het bijzonder om
vast te stellen of er sprake is van ontneming van eigendom (tweede hoofdregel). In
de zaak Sporrongen Lonröth tegen Zweden overwoog het Hof dat, hoewel de ontei‐
geningsprocedure het recht op eigendom op bepaalde onderdelen in de kern
raakte, het recht op zichzelf niet ‘verdween’. Het bleef immers mogelijk om
gebruik te maken van de eigendomsrechten. Als gevolg daarvan was er geen
sprake van onteigening, maar slechts van een inbreuk op het genot van eigendom:

“Those effects were occasioned by limitations imposed on the right of property, which
right had become precarious, and from the consequences of those limitations on the value of
the premises. However, although the right in question lost some of its substance, it did not
disappear. The effects of the measures involved are not such that they can be assimilated to
a deprivation of possessions. The Court observes in this connection that the applicants
could continue to utilise their possessions and that, although it became more difficult to sell
properties in Stockholm affected by expropriation permits and prohibitions on construction,
the possibility of selling subsisted”.249

Ten tweede zij vastgesteld dat het Hof nooit de term essence of core gebruikt om
bepaalde onderdelen van het recht op eigendom aan te wijzen, waarop geen
inbreuk mag worden gemaakt (de absolute kernbenadering). Wel komt in enkele
zaken de term essence terug in de proportionaliteitstoets. Zo overwoog het Hof in
de zaak Belane Nagy tegen Hongarije dat “an important consideration is whether the
applicant’s right to derive benefits from the social-insurance scheme in question has been

247. Zie hoofdstuk 1.
248. HUDOC-search ‘core’ i.c.m. ‘article 1 P1’: 59 (selectie GK+ key-uitspraken: 12); ‘essence’ i.c.m.

‘article 1 P1’: 261 (selectie GK+ key-uitspraken: 40). In 23 van de 479 GK-uitspraken komt essence/
core terug. Hieruit bleek dat soms ook de term ‘substance’ in dit kader wordt gehanteerd.

249. EHRM 23 september 1982, nrs. 7151/75 en 7152/75 (Sporrongen Lonröth/Zweden), par. 60. Zie ook
EHRM 16 september 1996, nr. 15777/89 (Matos e Silva/Portugal), par. 85; EHRM 13 oktober 2009,
nr. 35785/03 (Koktepe/Turkije), par. 81-93; “devoid of any substance”; EHRM 1 oktober 2013,
nr. 24508/09 (Kaplan/Turkije), par. 37 ev.
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infringed in a manner resulting in the impairment of the essence of his or her pension
rights”.250

In andere zaken is te zien dat het Hof de term gebruikt om een eindoordeel te
geven over de rechtvaardiging van de beperkingen van het recht op eigendom,
waarbij het alle beperkingen tezamen in acht neemt. Zo overwoog het Hof in Kotov
tegen Rusland:

“In sum, the law provided for a “deferred” compensatory remedy but the applicant
failed to use it when it became available. Given that the inability to seek redress against the
liquidator was of a limited duration and existed only for the time of the insolvency proceed‐
ings, and in the absence of any argument by the applicant as to why this might have been
excessive in the circumstances, the Court considers that such limitation did not affect the
essence of the applicant’s rights under Article 1 of Protocol No. 1 and remained within the
State’s margin of appreciation”.251

In Hutten-Czapska tegen Polen leidde de toets van alle beperkingen tezamen wel
tot het oordeel dat de essence was aangetast. Het ging daarin om een wettelijk sys‐
teem in Polen, dat zijn oorsprong vond in de communistische tijd, waarbij huisba‐
zen hun eigendom alleen mochten verhuren tegen een vastgesteld maximum, dat
zo laag was dat zij daarmee geen winst konden maken en zelfs de onderhoudskos‐
ten niet konden dekken. Daarnaast konden zij de verhuurde woningen ook niet
ontruimen. De Grote Kamer volgde het oordeel van de Kamer die overwoog:

“Against that background and having regard to the consequences that the various res‐
trictive provisions had on the applicant, the Court finds that the combination of restrictions
under the 1994 Act impaired the very essence of her right of property. In that regard the
Court would point out that the Constitutional Court (..) came to the same conclusion,
holding that under the 1994 Act the individual landlords had been ‘deprived even of the
slightest substance of their property rights’ and that, ‘in consequence the right to derive
profit from property, an important element of the right of property had been destroyed and
the right to dispose of their property had been stripped of its substance”.252

Hieruit blijkt dat door het samenstel van de beperkingen op het recht op eigen‐
dom, als gevolg waarvan geen (enkel) genot van het eigendom meer mogelijk was,
de essentie was aangetast. Maar ook blijkt dat het Hof sterk leunt op de uitspraak
van de hoogste nationale rechter in Polen, die tot dezelfde conclusie kwam
(namelijk dat de essentie van het recht op eigendom was aangetast).

Dit wordt ook bevestigd in Broniowski tegen Polen, waar het Hof overwoog dat
door het samenstel van beperkingen (de onteigening van grond in de nasleep van
de Tweede Wereldoorlog) in combinatie met een oordeel van de Poolse rechter, de
essentie was aangetast:

“In the present case, as ascertained by the Polish courts and confirmed by the Court's
analysis of the respondent State's conduct, the authorities, by imposing successive limitati‐

250. EHRM (GK) 13 december 3016, nr. 53080/13, (BÉLÁNÉ NAGY/Hongarije), par. 118.
251. EHRM (GK) 3 april 2012, nr. 54522/00 (Kotov/Rusland), par. 132.
252. EHRM (GK) 19 juni 2006, nr. 35014/97 (Hutten-Czapska/Polen), par. 202-203.
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ons on the exercise of the applicant's right to credit, and by applying the practices that
made it unenforceable and unusable in practice, rendered that right illusory and destroyed
its very essence”.253

Bij het behandelen van de beperkingsmogelijkheden is gebleken dat het Hof bij het
recht op eigendom in beginsel niet een stringente rechtvaardigingstoets hanteert.
Als in de nationale procedure voldoende is getoetst of de inmenging in het eigen‐
domsrecht gerechtvaardigd was, zal het Hof alleen in gevallen waarin sprake is
van evident onredelijk (willekeurig) overheidsoptreden, aannemen dat artikel 1 P1
EVRM is geschonden. Door de zaken in deze paragraaf wordt deze benadering
bevestigd: de Grote Kamer komt in twee zaken tot de conclusie dat de essentie is
aangetast en in beide zaken had de nationale rechter al hetzelfde geconcludeerd.
Daarnaast is door de analyse van de zaken in deze paragraaf komen vast te staan
dat de essence/substance van het recht op eigendom alleen ter sprake komt wanneer
het gaat om onteigening (deprivation/expropriation) van eigendom, en niet bij
‘gewone’ beperkingen van het (ongestoord) genot van eigendom. In dit verband
heeft het Hof geoordeeld dat de ontneming van eigendom in het algemeen belang
zonder dat daar (enige) compensatie tegenover staat, in beginsel disproportioneel
is en dus een schending van het recht op eigendom oplevert.254

6.3.4 Het recht op eigendom als bindingsnorm

6.3.4.1 Inleiding
Vermogen als grond voor toelating is de laatste jaren in opkomst in het immigratie‐
beleid van verschillende (Europese) landen.255 De vraag waar het hier om gaat,
heeft echter een andere insteek: is uit het eigendomsrecht zelf een recht af te leiden
om elders het genot van eigendomsrechten te kunnen uitoefenen?

In paragraaf 6.3.3.1 heb ik een fysiek bindingsaspect van het recht op eigendom
aangeduid: de toegang tot, alsmede het gebruik kunnen maken van, eigendom die
zich op een specifieke locatie bevindt. In het licht hiervan zal ik in deze paragraaf
onderzoeken of dit bindingsaspect implicaties heeft voor het recht op toelating of
verblijf wanneer een vreemdeling aanspraak maakt op het recht op toegang tot het
eigendom.256

253. EHRM 22 juni 2014, nr. 31443/96 (Broniowski/Polen), par. 185.
254. Bijv. EHRM 30 juni 2005, nrs. 46720/99 72203/01 72552/01 (Jahn e.a./Duitsland); EHRM 9 decem‐

ber 1994, nr. 13092/87 (Holy Monasteries/Griekenland), par. 74-75; buitengewone omstandigheden
(waarin geen compensatie werd geboden) daargelaten, zie Van Dijk & Van Hoof 2018, p. 873, vn
111.

255. Zie P. Boeles, ‘Verblijfsvergunning kopen’, Verblijfblog.nl (1 oktober 2013), met daarin genoemde
voorbeelden van EU-lidstaten die een vreemdeling in ruil voor investeringen een verblijfsvergun‐
ning verschaffen, bijv. in Nederland: artikel 3.29 a, tweede lid, Vb 2000.

256. HUDOC-search: ‘artikel 1 P1’ i.c.m. ‘migration’/migrant/expulsion/admission’ leverde 61 uit‐
spraken op, waarvan 6 relevant bleken voor dit onderzoek (de rest ging bijv. over vreemdelingen
die in interne zaken het recht op eigendom inriepen).
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6.3.4.2 Het recht op eigendom en toelating
Kan het recht op eigendom, in het bijzonder de toegang tot en het gebruik van
onroerend goed, als zelfstandige norm, een recht op toelating en verblijf geven?
Zoals uit de geschetste rechtspraak in paragraaf 6.3.2 bleek, houdt het recht op
eigendom mede in het recht om over dat eigendom te beschikken en in dat kader
juridische handelingen te verrichten (bijoorbeeld contracteren). Het houdt echter
niet het recht in om eigendom te verwerven. Volgens vaste rechtspraak van het
Hof is de enkele hoop op, of verwachting van, toekomstig inkomen niet voldoende
voor de toepasselijkheid van artikel 1 P1 EVRM.257 Wanneer iemand dus verzoekt
om toelating tot een verdragsstaat bij het EVRM omdat hij daar bijvoorbeeld ver‐
wacht een inkomen te zullen verdienen, kan deze claim in dat licht afgewezen
worden. De verwachting een inkomen te verwerven in een ander land is geen indi‐
catie dat sprake is van een bestaand eigendomsrecht en valt daarmee buiten de
reikwijdte van het eigendomsrecht in artikel 1 P1 EVRM.

Wanneer iemand daarentegen reeds een eigendomsrecht heeft in een bepaalde
staat, ontstaat er mogelijk een andere situatie. Gaat het om vermogensrechten zoals
aandelen en dergelijke, dan kan het beschikken erover doorgaans zonder hinder‐
nissen uitgeoefend worden vanuit het land van herkomst van betrokkene en is toe‐
lating niet vereist voor het genot van het eigendomsrecht. Wanneer het echter meer
fysieke eigendomsrechten betreft, zoals onroerend goed, dan is het beschikken
erover zonder daadwerkelijke aanwezigheid van betrokkene op de betreffende
locatie in beginsel niet (goed) mogelijk. Het ‘beschikken over’ kan evenwel ver‐
schillende vormen aannemen. Contracteren van onroerend goed is bijvoorbeeld
nog goed mogelijk zonder de fysieke aanwezigheid van de eigenaar door bijvoor‐
beeld volmachten aan derden te verstrekken. ‘Beschikken over’ in de zin van toe‐
gang tot het eigendom en gebruik maken daarvan, zoals bijvoorbeeld wonen in en
op het onroerend goed, is echter niet mogelijk zonder fysieke aanwezigheid.

Concreet betekent dit dat een vreemdeling die het eigendom heeft over een stuk
grond of een huis in een bepaalde staat en daartoe toegang wil hebben, een claim
op toelating tot de staat kan doen. Het eigendomsrecht houdt immers in dat hij
daarover in beginsel kan beschikken. Indien de staat toelating weigert, dient de
weigering dan aan het recht op eigendom in artikel 1 P1 EVRM te worden getoetst?

Rechtspraak van het EHRM over deze specifieke situatie is zeer schaars, maar het
Hof heeft in de hiernavolgende ontvankelijkheidsbeslissing het vraagstuk beoor‐
deeld.258 De zaak betreft een Joegoslavische vrouw die woonde en werkte in Duits‐
land. In 1987 kocht zij een huis in Kroatië dat toen nog onderdeel was van Joego‐
slavië. Zij bleef in Duitsland wonen. In 1991 viel Joegoslavië uiteen en werd Kroa‐
tië een onafhankelijke staat. Klaagster werd voortaan gezien als een buitenlandse

257. Zie bijv. EHRM 12 juli 2001, nr. 42527/98 (Hans Adam II/Duitsland).
258. EHRM (dec) 20 september 2000, nr. 42389/98 (Ilic/Kroatië), als key-case bestempeld.
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onderdaan en had niet zonder meer toegang tot Kroatië en haar daarin gelegen
huis. Ze kreeg wel meerdere keren toestemming in de vorm van een visum om
Kroatië binnen te komen. Toen ze echter na haar pensionering in 1996 naar Kroatië
wilde terugkeren om in haar huis te wonen en om een permanent verblijfsrecht
verzocht, werd dit afgewezen. Zij voerde bij het Hof onder meer aan dat zij, door
deze weigering, geen toegang had tot haar eigendom in Kroatië en dat zij daardoor
beperkt werd in het genot daarvan.

Het Hof oordeelde dat er geen schending was van het recht op eigendom in arti‐
kel 1 P1 EVRM. Het vertrekpunt van het Hof daarbij was, zoals in vaste
rechtspraak over artikel 1 P1 EVRM reeds is uiteengezet, dat drie hoofdregels uit
deze bepaling kunnen worden afgeleid. Voor het oordeel in deze zaak achtte het
Hof het van belang dat klaagster vóór de onafhankelijkheid van Kroatië in beginsel
ongelimiteerd en onbeperkt gebruik kon maken van haar eigendom. Verder nam
het Hof in overweging dat klaagster niet het eigendom had verloren, noch dat zij
had geklaagd dat er sprake was van een inmenging van de kant van de Kroatische
overheid in haar eigendomsrecht an sich:

“The Court observes that the applicant, even as a foreign citizen, has not lost the owner‐
ship of her property, and that the applicant does not complain that there has been any inter‐
ference on the part of the Croatian government with her property rights per se”.259

Het Hof overwoog verder dat niet het eigendomsrecht, maar het verblijfsrecht
het onderwerp was van de maatregel. Daarnaast was de beperking van het recht
op eigendom niet permanent en absoluut, hetgeen ook blijkt uit de meerdere perio‐
des waarvoor zij tijdelijk verblijfsrecht kreeg. Het Hof verwees naar de mogelijk‐
heid die ze had om wederom een visum aan te vragen (in plaats van een perma‐
nent verblijfsrecht) en de mogelijkheid om (verlengd) verblijf als toerist te krijgen.
Het Hof concludeerde dat, door aan haar bepaalde vereisten te stellen en te oorde‐
len dat ze niet voldeed aan de voorwaarden van permanent verblijf, de Kroatische
staat geen onredelijke last (special burden) bij haar had neergelegd.260 Het Hof
besloot met de immigratieclausule:

“The Court recalls that the Convention does not guarantee as such any right to enter or
to reside in a contracting State to persons who are not its nationals. The Court further con‐
siders that the rights entailed in the provisions of Article 1 of Protocol No. 1 do not encom‐
pass the right for a foreign citizen who owns property in another country to permanently
reside in that county in order to use his property”.261

Hieruit blijkt het uitgangspunt dat het Hof in beginsel aanhoudt in immigratie‐
zaken, namelijk dat het EVRM als zodanig geen recht op toelating of verblijf bevat
voor anderen dan nationale onderdanen. Uit de overwegingen wordt verder
duidelijk dat een recht op eigendom in artikel 1 P1 EVRM niet het recht omvat van

259. Ibid, par. 3.
260. Ibid, par. 3.
261. Ibid, par. 3.
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een vreemdeling die onroerend goed in een andere staat in eigendom heeft, om in
die staat te verblijven teneinde gebruik te kunnen maken van zijn eigendom. Hier‐
mee lijkt de vraag die in deze paragraaf centraal staat, namelijk of het recht op
eigendom een recht op toelating of verblijf kan geven, vrij eenduidig te kunnen
worden beantwoord volgens deze beslissing van het EHRM. Toch is enige nuance‐
ring van dit antwoord geboden, gezien de redenering van het Hof.

In bovenstaande overweging is niet onbelangrijk dat het Hof de nadruk legt op
‘permanent’ verblijf (‘..do not encompass the right for a foreign citizen (..) to permanently
reside in that country’). Het niet-permanente karakter van eventuele beperkingen
van het recht op eigendom wordt door het Hof van groot belang geacht, gezien
ook de overwegingen die het Hof wijdt aan de mogelijkheid om een visum aan te
vragen. Het Hof zegt verder niet te willen speculeren over de vraag of ze wél een
visum had gekregen als ze daarom had verzocht, maar de enkele verwijzing hier‐
naar duidt erop dat dat wel een factor is die van belang was geweest en die
wellicht een andere conclusie mogelijk had gemaakt. Ook de wijze waarop het Hof
de conclusie formuleert, suggereert dat het bovenstaande uitgangspunt niet onver‐
minderd van toepassing is indien het om een onvoorwaardelijke en ongelimiteerde
beperking van het eigendomsrecht gaat. Gezien de omstandigheden van deze
klaagster was volgens het Hof niet aangetoond dat haar permanent toegang tot
haar eigendom was ontzegd, noch dat zij effectief alle controle over, alsmede alle
mogelijkheden om haar eigendom te gebruiken, had verloren.

“In these circumstances it has not been established that the applicant has been denied
access to her property, nor that she has effectively lost all control over, as well as all possibi‐
lities to use and enjoy, her property (..). Therefore, in the present case, there is no
appearance of a violation of Article 1 of Protocol No. 1”.262

Hieruit kan impliciet opgemaakt worden dat, indien wel sprake is van een
beperking die de toegang tot en het genot van het eigendom volledig uitsluit, en
die dus mogelijk neerkomt op de facto onteigening, een andere conclusie mogelijk
is. Op basis van de overwegingen van het Hof kan niet afgeleid worden dat een
visummogelijkheid altijd moet bestaan ten einde het genot van eigendomsrechten
mogelijk te maken. Maar nu de visummogelijkheid wel bestond, kan dit
beschouwd worden als een mogelijkheid om effectief enige controle over en het
genot van het eigendom te kunnen uitoefenen. Het gebruikmaken van die moge‐
lijkheid om de toegang te krijgen kan in dat licht gezien worden als de plicht om
bestaande nationale remedies te gebruiken, die door het Hof in interne zaken is
verwoord.

Concluderend betekent dit dat de mogelijkheid om een permanent verblijfsrecht te
krijgen in beginsel niet onder de reikwijdte van artikel 1 P1 EVRM valt. Maar waar

262. Ibid, par. 3.
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een visummogelijkheid bestaat, en een visum wordt aangevraagd, dient weigering
van het visum aan artikel 1 P1 EVRM getoetst te worden, in ieder geval voor zover
de niet-toelating resulteert in de volstrekte onmogelijkheid om gebruik te maken
van het eigendom en dus leidt tot de facto onteigening. Het moet dan wel gaan om
genotsrechten als wonen en gebruik maken van het eigendom, en niet om beschik‐
kingsrechten zoals het verhuren en verkopen van het goed. Het laatste is in
beginsel immers ook op afstand mogelijk.263

Een dergelijke weigering zou dan aan de proportionaliteitstoets, die in artikel 1
P1 EVRM besloten ligt, moeten worden onderworpen. Dit is nodig, om te bepalen
of de weigering van het visum effectief het verlies van elke controle over, alsmede
alle mogelijkheden tot het gebruik ervan, tot gevolg heeft. Bovendien hangt de
proportionaliteitstoets sterk samen met de nationale procedure en de mogelijkheid
daarin om een compensatie te krijgen. Daarbij dient te worden opgemerkt dat de
beoordelingsruimte die het Hof aan de staten laat bij het beperken van het eigen‐
domsrecht in artikel 1 P1 EVRM erg ruim is. Dit is in interne zaken het geval, zo
bleek in de tweede paragraaf, maar in toelatingszaken is deze beoordelingsruimte,
gezien de door het Hof geformuleerde immigratieclausule, nog groter.264 Dat bete‐
kent dat de weigering van een visumaanvraag teneinde toegang te krijgen tot
eigendom mogelijk wel onder de reikwijdte van het recht op eigendom (artikel 1
P1 EVRM) valt, maar dat de visumweigering niet snel tot schending van deze
bepaling zal leiden.265 De constatering (dat visumweigering onder het eigendoms‐
recht valt) is echter (ook) van belang om artikel 14 EVRM in te kunnen roepen (zie
verder hoofdstuk 7).

6.3.4.3 Het recht op eigendom en uitzetting
De kans dat een beroep op het eigendomsrecht om toelatingsweigering aan te
vechten, slaagt is miniem, zo is hierboven gebleken. Is de conclusie anders indien
het uitzetting betreft, en de vreemdeling reeds verblijft in het land waar zijn eigen‐
dom zich bevindt? Het uitgangspunt dat in de eerdergenoemde beslissing in Ilic
tegen Kroatië werd verwoord, geldt ook bij uitzetting: “The Court further considers
that the rights entailed in the provisions of Article 1 of Protocol No. 1 do not encompass the
right for a foreign citizen who owns property in another country to permanently reside in
that county in order to use his property”.266

Desalniettemin is ook duidelijk geworden dat migratierechtelijke maatregelen
wel degelijk vragen met betrekking tot het eigendomsrecht kunnen oproepen. In
uitzonderlijke omstandigheden, zo is in de vorige paragraaf betoogd, kan visum‐

263. Vgl. alternatieve mogelijkheden om eigendomsrechten uit te oefenen door vertegenwoordigers
(de zaak door iemand anders laten runnen), in: EHRM (dec) 25 januari 2001, 50963/99 (Al Nashif/
Bulgarije), par. 6. Zie hierna bij uitzetting.

264. Zie hoofdstuk 1, paragraaf 1.2.2.3.
265. Zie in deze zin ook H. Lambert, The position of aliens in relation to the ECHR, Council of Europe

Publishing 2007, p. 37.
266. EHRM (dec) 20 september 2000, nr 42389/98 (Ilic/Kroatië), par. 3.
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verlening van een eigenaar tot de staat waar zijn eigendom zich bevindt beslissend
zijn voor het genot en het gebruik van zijn eigendomsrecht. Het verband tussen
migratierechtelijke aanspraken en het eigendomsrecht wordt sterker indien het
gaat om een verblijf van de vreemdeling. Bij een uitzettingsmaatregel kan, anders
dan bij toelating, immers betoogd worden dat een inmenging in het eigendoms‐
recht plaatsvindt. Indien iemand reeds enige tijd in een bepaalde staat verblijft en
daar eigendomsrechten heeft die hij bij uitzetting niet (makkelijk) mee kan nemen,
is de uitoefening van (bepaalde) eigendomsrechten logischerwijs niet meer
mogelijk.

Voor het Hof is in enkele zaken bij uitzetting een beroep gedaan op het recht op
eigendom. In Al Nashif tegen Bulgarije deed klager een beroep op het eigendoms‐
recht om de uitzetting uit Bulgarije aan te vechten.267 Hij had namelijk een slagerij
en runde een bedrijfje (in drankproductie). Bulgarije wenste hem uit te zetten
vanwege redenen van nationale veiligheid: hij gaf zonder toestemming van de
autoriteiten religieuze lessen en werd verdacht van fundamentalistische contacten.
Het Hof verklaarde de klacht over het recht op eigendom kennelijk ongegrond en
overwoog:

“The Court considers that Article 1 of Protocol No. 1 to the Convention cannot be seen
as embodying a right for an alien to reside on the territory of the State where his business
activities are based. Insofar as the deportation of an alien may raise issues under the general
rule of that provision, which enshrines the right to peaceful enjoyment of possessions, the
Court notes that the first applicant does not allege that he is prevented from running his
affairs through representatives in Bulgaria or that there were particular obstacles to him
organising the winding up of his business in the weeks between the service of order and his
arrest or after his deportation, through a representative. The Court thus finds that the com‐
plaint under Article 1 of Protocol No. 1 is manifestly ill-founded”.268

Ook in Abulail & Ludneva tegen Bulgarije beriep klager zich op het eigendoms‐
recht omdat de uitzetting het voor hem onmogelijk maakte om zijn bedrijf te liqui‐
deren. Hij voerde bovendien aan dat de uitzetting nadelig was voor zijn bedrijf. De
uitzetting werd ook in dit geval gegrond op de nationale veiligheid: hij zou de
trucks van zijn bedrijf (laten) gebruiken voor drugstransport. Ook hier verklaarde
het Hof in zeer algemene termen de klacht niet-ontvankelijk.269

267. EHRM (dec) 25 januari 2001, nr. 50963/99 (Al Nashif/Bulgarije). Zie over deze zaak hoofdstuk 3,
paragraaf 3.3.2.2.

268. EHRM (dec) 25 januari 2001, nr. 50963/99 (Al Nashif/Bulgarije), par. 6.
269. EHRM (dec) 13 november 2014, nr. 21341/07 (Abulail & Ludneva/Bulgarije), par. 61: “However, in

the light of all the material in its possession, and in so far as the matters complained of are within its compe‐
tence, the Court finds that they do not disclose any appearance of a violation of the rights and freedoms set
out in the Convention or its Protocols”. Vgl. EHRM 23 mei 2001, nr. 25316/94 e.a. (Denizci e.a./
Cyprus).
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Hieruit blijkt niet onomstotelijk dat uitzettingsmaatregelen consistent aan artikel 1
P1 EVRM worden getoetst door het Hof. Uit Al Nashif tegen Bulgarije blijkt in ieder
geval wel dat het Hof bereid is om de uitzetting als zodanig als een inbreuk op het
eigendomsrecht te beschouwen. De algemene regel die het Hof formuleert is echter
dat het eigendomsrecht niet zo kan worden gelezen dat het een recht voor een
vreemdeling inhoudt om in het land te verblijven waar zijn bedrijf is gevestigd.
Niettemin speelt hierbij een rol dat er alternatieven waren om zijn eigendomsrecht
uit te oefenen. Het Hof overweegt immers dat, voor zover een uitzetting het recht
op het ongestoord genot van het eigendom raakt, klager in dit geval niet gehinderd
werd in het beschikken over zijn eigendom door gebruik te maken van vertegen‐
woordigers. Met andere woorden, omdat er andere manieren bestonden om over
zijn eigendom te beschikken, anders dan zelf te verblijven in het land, was de con‐
clusie dat het eigendomsrecht niet aangetast werd. Dit is minder evident bij toe‐
gang tot de eigen woning, maar ook dan kan ervan uit worden gegaan dat, zolang
een alternatief bestaat om op afstand over het eigendom te beschikken (verkopen/
verhuren door het aanstellen van vertegenwoordigers), het recht op eigendom bij
uitzetting niet aangetast zal zijn.

Dat een inbreuk op het eigendomsrecht (door uitzetting) niet snel ongerechtvaar‐
digd zal zijn, wordt ook bevestigd door overige rechtspraak van het Hof. Blijkens
die rechtspraak, beschreven in paragraaf 6.3.2, heeft het ‘algemeen belang’ (als legi‐
tiem doel voor de staat) een zeer ruime uitleg gekregen. Het immigratierecht zou
hier zonder meer onder geschaard kunnen worden. Zou de maatregel vervolgens
aan de proportionaliteitstoets onderworpen worden, dan is de beoordelingsruimte
die het Hof in zulke gevallen aan de staten laat eveneens zeer ruim. Een recht op
niet-uitzetting als gevolg van in de staat aanwezige eigendomsrechten zal dus niet
snel moeten worden aangenomen.

Niettemin: indien door de uitzetting het effectief genot van het eigendomsrecht
volledig onmogelijk wordt gemaakt (iemand bezit bijvoorbeeld een huis waarin hij
ook woont, hij kan het huis ook niet verkocht krijgen en bezit elders verder geen
woning) en de uitzetting resulteert in de facto onteigening, dan is het oordeel denk‐
baar dat de uitzettingsmaatregel niet proportioneel is. Hierbij dienen verschillende
factoren een rol te spelen, zoals de waarde van het eigendom, de mogelijkheid om
beperkte toegang te krijgen (door bijvoorbeeld een visum) dat gekoppeld is aan het
gebruik van het eigendom (om bijvoorbeeld een huis te kunnen verkopen). Consis‐
tente toepassing van het eigendomsrecht in artikel 1 P1 EVRM en de in de
rechtspraak ontwikkelde principes vereist dan in beginsel een toetsing van uitzet‐
tingsmaatregelen aan artikel 1 P1 EVRM.

Door de raakvlakken met het recht op respect voor privéleven kunnen elemen‐
ten van het eigendomsrecht verder een rol spelen bij de toets van een uitzettings‐
maatregel aan artikel 8 EVRM. In hoofdstuk 2 is ingegaan op het recht op respect
voor privéleven in migratiezaken. Daarbij is gebleken dat het recht op respect voor
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privéleven het recht omvat om een netwerk van persoonlijke, sociale en economi‐
sche banden te ontwikkelen en te onderhouden. De totaliteit van sociale banden
tussen de vreemdeling en de gemeenschap/het land van verblijf wordt daarbij in
acht genomen. Eigendomsrechten kunnen daaronder worden geschaard, in het
bijzonder de economische banden met het land van verblijf. Dit zou dus als een
versterkende factor kunnen dienen voor een verblijfsaanspraak.

6.3.4.4 Concluderend
In deze paragraaf heb ik onderzocht of het recht op eigendom als bindingsnorm
een recht op toelating of verblijf kan verschaffen. Hoewel een fysiek bindingsas‐
pect besloten ligt in het recht op eigendom, namelijk de fysieke eigendom, betekent
het genot hiervan niet (altijd) dat daadwerkelijke aanwezigheid noodzakelijk is
voor het effectieve genot van het recht op eigendom. Artikel 1 P1 EVRM beschermt
het effectieve genot van het eigendom. Er zit dus een vorm van binding in het recht
op eigendom dat verband houdt met immigratierechtelijke claims, hetgeen in
beginsel leidt tot een te beschermen belang onder artikel 1 P1 EVRM. Een toetsing
aan deze bepaling is dan ook wel zichtbaar bij toelatings- en uitzettingszaken voor
het Hof, zoals in Ilic tegen Kroatië, betreffende een vrouw die jarenlang in Duitsland
verbleef en vervolgens wilde terugkeren naar haar woning die zij in Kroatië had
gekocht. Het Hof heeft daarin een redenering aangehouden waarin het de drie
hoofdregels op basis van artikel 1 P1 EVRM aanhaalt (en is in zoverre dus consis‐
tent met zijn rechtspraak in interne zaken). Het uitgangspunt dat het Hof formu‐
leert is dat het recht op eigendom niet het recht omvat van een vreemdeling die in
een andere staat eigendom bezit, om permanent in die staat te verblijven om
gebruik te kunnen maken van zijn eigendom. De nadrukkelijke verwijzing naar
‘permanent verblijfsrecht’ door het Hof doet vermoeden dat dit uitgangspunt niet
onverminderd geldt en een nuance gemaakt kan worden. Beperkingen ten aanzien
van het verblijfsrecht van vreemdelingen zijn niet in strijd met artikel 1 P1 EVRM,
zolang zij geen onvoorwaardelijke en permanente beperkingen van het eigendoms‐
recht opleveren. Hierbij dient de grote ruimte die het Hof laat aan staten (als de
nationale procedure niet arbitrair is geweest) in acht te worden genomen. In zeer
exceptionele gevallen kan echter niet uitgesloten worden dat de weigering van toe‐
gang tot, of uitzetting uit de staat waar de eigendom van betrokkene zich bevindt,
resulteert in de facto onteigening van eigendom (door een volstrekte onmogelijk‐
heid van het genot en het gebruik van het eigendomsrecht).

6.3.5 Het recht op eigendom als bodemnorm

In de vorige paragraaf is de situatie besproken waarin het eigendom zich bevindt
in de staat waar toelating dan wel verblijf wordt verzocht. In deze paragraaf gaat
het om de situatie waarin het recht op eigendom in het land van herkomst onmo‐
gelijk wordt gemaakt of anderszins wordt beperkt. De vraag die naar aanleiding

496 Migratie middels mensenrechten



daarvan rijst is of een schending van het recht op eigendom in het land van her‐
komst, als bodennorm, een refoulementverbod kan opleveren. Ik bespreek daarbij
het recht op eigendom als zelfstandig refoulementverbod (6.5.3.1). Verder behan‐
del ik het recht op eigendom in relatie tot artikel 3 EVRM: in hoeverre levert een
beperking van het recht op eigendom een onmenselijke of vernederende
behandeling op (6.3.5.2)? Ik zal tenslotte, ter illustratie, ingaan op de vraag in hoe‐
verre een schending van het recht op eigendom als vervolging (in de zin van de
vluchtelingendefinitie) kan worden aangemerkt.

6.3.5.1 Het recht op eigendom als zelfstandig refoulementverbod in het EVRM
De vraag of uit het recht op eigendom een zelfstandig refoulementverbod voort‐
vloeit lijkt wellicht wat vergezocht. Niettemin is het verband tussen eigendoms‐
rechten en vervolging snel gemaakt, als men bedenkt dat eigendomsontneming
vaak één van de eerste stappen is in een samenstel van maatregelen van onder‐
drukking en vervolging van mensen, in het bijzonder van minderheidsgroepen.270

In paragraaf 6.3.3 heb ik de bodemaspecten van het recht op eigendom
besproken. Daaruit bleek dat de essentie van het recht op eigendom alleen ter
sprake komt wanneer het gaat om onteigening (deprivation/expropriation) van eigen‐
dom, en niet bij ‘gewone’ beperkingen van het (ongestoord) genot van eigendom.
In dit verband heeft het Hof geoordeeld dat de ontneming van eigendom in het
algemeen belang zonder dat daar (enige) compensatie tegenover staat, in beginsel
disproportioneel is en dus een schending van het recht op eigendom oplevert.

De vraag is vervolgens of een aantasting van dit aspect van het recht op eigendom
in het land van herkomst een refoulementverbod kan opleveren. Er is geen
rechtspraak van het Hof die deze kwestie als zodanig behandelt.271 Uit de overige
rechtspraak van het Hof kan echter afgeleid worden dat een beperking van het
recht op eigendom in het land van herkomst in beginsel geen refoulementverbod
kan inhouden.272 In Z. & T. tegen het Verenigd Koninkrijk heeft het Hof een gradatie
aangebracht in EVRM-bepalingen en de mate waarin zij een refoulementverbod
kunnen opleveren. Indien deze redenering wordt doorgetrokken, kan betoogd
worden dat het recht op eigendom tot de onderste laag behoort in de schaal van
rechten die tot een refoulementverbod kunnen leiden. Het recht kent noch het fun‐
damentele en absolute karakter dat aan artikel 2 en 3 wordt toegekend, noch staat
het gelijk aan procedurele rechten als het recht op een fair trial die, als zij op een
‘flagrante’ wijze worden geschonden, ook tot een refoulementverbod kunnen
leiden. Het heeft zelfs niet de status van andere klassieke vrijheidsrechten zoals

270. Zie Hathaway & Foster 2014, p. 229, 232.
271. HUDOC-search: ‘art. 1 P1’ i.c.m. ‘asylum’ leverde 11 zaken op, waarvan geen enkele relevant is

voor het doel van deze paragraaf.
272. Zie redenering van het EHRM in o.m. EHRM 28 februari 2006, nr. 27034/05 (Z. & T./Verenigd

Koninkrijk), in hoofdsuk 3, paragraaf 3.4.2 uitgebreid besproken.
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artikel 9 EVRM, die slechts in zeer uitzonderlijke omstandigheden mogelijk tot een
dergelijk verbod kunnen leiden. Het Hof benadrukt bij deze laatste categorie
daarbij steevast het belang voor pluriforme democratische samenlevingen, dan wel
voor individuele ontplooiing, een overweging die bij het recht op eigendom even‐
eens ontbreekt. Hieruit kan geconcludeerd worden dat een recht op eigendom niet
tot een zelfstandig refoulementverbod kan leiden volgens de redenering van het
EHRM.

In theorie zou een schending van het bodemaspect van het recht op eigendom tot
een refoulementverbod kunnen leiden. Voor zover een bodemaspect van het recht
op eigendom kan worden aangewezen, ziet deze op de onteigening van het eigen‐
dom (en dus niet op louter het ongestoord genot van het eigendom). Het Hof ver‐
bindt een schending van het recht op eigendom in alle gevallen aan de mogelijk‐
heid om in de nationale procedure compensatie te krijgen voor onteigening. Dat
heeft alleen tot schending geleid bij volstrekt arbitraire vormen van onteigening
waar ook de nationale instanties de onteigening als schending van het eigendoms‐
recht beschouwden. Daarnaast heeft het Hof tot schending van dit recht geconclu‐
deerd in zaken in gebieden, waar als gevolg van conflicten onroerend goed was
onteigend zonder dat daar überhaupt een nationale procedure voor bestond.273 In
het laatste geval is bovendien een samenstel van schendingen geconstateerd door
het Hof, waarvan de onteigening van eigendom één was. Daarnaast bleek de mar‐
gin of appreciation die het EHRM bij het ontnemen van het eigendomsrecht in
interne zaken aan staten laat, zo groot, dat deze bij migratiezaken bijna een ongeli‐
miteerde ruimte zou inhouden. Tenslotte speelt bij het recht op eigendom nog een
laatste aspect een rol. Onteigening van eigendom kan niet hersteld worden door
toelating te geven in een ander land. Waar uitoefening van andere grondrechten
zin heeft door bescherming te geven tegen uitzetting of toelating te verschaffen
(bescherming tegen mishandeling/ill treatment/doodstraf/een oneerlijk proces,
beperking van de godsdienstuitoefening etc.) is bij onteigening niet voorstelbaar
hoe tegen de beperking van het eigendomsrecht bescherming verkregen kan
worden door niet terug te zenden. Het eigendom kan dan evengoed en misschien
zelfs juist ontnomen worden.

273. Zie EHRM 10 mei 2001, nr. 25781/94 (Cyprus/Turkije), par. 189. “For the above reasons the Court con‐
cludes that there has been a continuing violation of Article 1 of Protocol No. 1 by virtue of the fact that
Greek-Cypriot owners of property in northern Cyprus are being denied access to and control, use and enjoy‐
ment of their property as well as any compensation for the interference with their property rights”. De
Turkse bezetting werd door het Hof niet erkend als nationale autoriteit waar remedie kon worden
gezocht, par. 185.
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6.3.5.2 Het recht op eigendom en het verbod op onmenselijke/vernederende
behandeling

In deze paragraaf wordt verder ingegaan op de vraag in hoeverre een (potentiële)
beperking van het recht op eigendom een onmenselijke of vernederende
behandeling in de zin van artikel 3 EVRM oplevert. Ook over deze kwestie heeft
het Hof zich niet expliciet uitgesproken. In enkele zaken is in de klachten verwezen
naar de schending van het recht op eigendom in het land van herkomst, als
onderdeel van algehele vervolging of van de algemene situatie van mensenrech‐
tenschendingen. Het Hof ging echter niet in op deze klachten.274

Een relevante toevoeging is dat ontneming van eigendom (welke als zwaarste
vorm van inbreuken op het recht op eigendom geldt) door de Commissie niet als
onmenselijke of vernederende behandeling in de zin van artikel 3 EVRM werd
gekwalificeerd in interne zaken. In een beslissing inzake huisonteigening door het
Verenigd Koninkrijk overwoog de Commissie dat huisonteigening niet het niveau
van ernst bereikt dat vereist is voor artikel 3 EVRM:

“In the present case, however, the Commission finds that the applicant has not alleged
more than that she suffered the emotional stress and anxiety arising from the expropriation
of her home which did not in its opinion attain the degree of severity to raise an issue under
Article 3 of the Convention”.275 De Commissie betrekt het op dit geval, dus geheel
uitsluiten van deze kwalificatie in andere gevallen is niet mogelijk.

Tenslotte: in paragraaf 6.1 is uiteengezet dat het Hof bereid is om in het kader van
artikel 3 EVRM sociaal-economische belangen mee te wegen bij uitzettingszaken.
Bij de toepassing van deze bepaling moet echter wel de relevante toets bij artikel 3
EVRM doorstaan worden. Daarbij maakt het Hof voor wat betreft barre sociaal-
economische of humanitaire omstandigheden onderscheid tussen landen waar de
autoriteiten verantwoordelijk kunnen worden gehouden voor die omstandigheden
enerzijds en landen waarbij dat niet het geval is anderzijds. In beide gevallen gaat
het om een minimum level of severity-test, maar in het eerste geval geldt een
‘gewone’ maatstaf en in het tweede geval geldt een zeer strenge toets zoals in N.
tegen het Verenigd Koninkrijk is aangehaald.276 Het onderscheid wordt dus bepaald
door de mate van de verantwoordelijkheid van de autoriteiten voor de slechte
humanitaire omstandigheden. Volgens het Hof kunnen de autoriteiten (in het land
van herkomst) niet in het algemeen verantwoordelijk worden gehouden voor
armoede, een gebrek aan middelen of inferieure medische faciliteiten. Er is dus
blijkbaar meer nodig dan het (niet) nemen van bepaalde (verkeerde) beleidskeuzes

274. EHRM (GK) 23 ausgustus 2016, nr. 59166/12 (J.K. e.a./ Zweden), par. 44 (destruction of personal prop‐
erty in Iran); EHRM 21 juli 2015, nr. 41753/10 (H.S. e.a./Cyprus), par. 250 (could not own property and
were forbidden from working in the public sphere); EHRM 12 juni 2012, nr. 54131/10 (Bajsultanov/
Oostenrijk), par. 46 (lack of financial compensation, for example for burned houses and property).

275. ECRM 3 maart 1982, nr. 9261/81 (X./Verenigd Koninkrijk), p. 182. Vgl. ECRM 6 september 1995,
nr. 26215/95 (J.P./Frankrijk) (over uitzetting uit een huurhuis).

276. Zie hierover meer paragraaf 6.1.3.
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op dit gebied, zeker als de middelen beperkt zijn.277 In deze zin biedt het recht op
eigendom, voor zover het hier van belang kan zijn, geen extra waarborgen, als het
ontbreken van eigendom niet aan de autoriteiten valt toe te rekenen. Zijn de autori‐
teiten wel verantwoordelijk voor het onteigenen van eigendom, met name door het
ontnemen van eigendom (Al Shabaab die bijvoorbeeld alle eigendom inneemt), dan
leidt dit op zichzelf niet tot het behalen van een minimum level of severity. Wel kan
in combinatie met andere omstandigheden mogelijk deze drempel bereikt worden,
bijvoorbeeld indien door het onteigenen van het eigendom (huis, vee en landgoed)
door de autoriteiten, men geen bestaansinkomen meer kan genereren.

6.3.5.3 Vervolging en eigendomsrechten
In paragraaf 6.1.4 is de vraag aan de orde geweest of sociaal-economische rechten
een rol kunnen spelen in de context van vervolging. Daarbij bleek dat in de litera‐
tuur in beginsel niet uitgesloten wordt dat claims op basis van schending van
sociaal-economische rechten tot vervolging kunnen leiden.278 Het uitgangspunt is
dat elke mensenrechtenschending mogelijk tot vervolging kan leiden afhankelijk
van de effecten op en omstandigheden van het individu. Deze moeten zodanig
ernstig zijn dat zij leiden tot een onmenselijk leven.

Ten aanzien van het recht om een inkomen te verwerven, stelde Grahl Madsen
in zijn werk in 1963 reeds dat claims op basis van schending van sociaal-economi‐
sche rechten werden erkend als vervolgingswaardig, maar slechts voor zover de
schending onder het bereik kwam van een volledige ontzegging van de mogelijk‐
heid een inkomen te verdienen. Hij stelde dat het een vaststaande praktijk was dat
economische uitsluiting die zo ver reikte, dat een persoon van alle middelen om
een bestaan op te bouwen werd uitgesloten, vervolging oplevert, zoals bijvoor‐
beeld het systematisch weigeren van werk.279 Ook in de eerder besproken indeling
van Hathaway wordt in dit verband verwezen naar rechten vastgelegd in het
IVESCR zoals het recht op werk en behoorlijke werkomstandigheden, het recht op
een adequate levensstandaard en adequate huisvesting. Inbreuken op deze rechten
leveren in beginsel geen vervolging op maar een combinatie van inbreuken op
deze rechten en een bijzonder ingrijpende schending kan wel vervolging vormen.
Te denken valt aan een cumulatie van verschillende maatregelen die op zichzelf
genomen onvoldoende zijn, maar die tezamen zodanig ernstig zijn dat het leven
van het individu onhoudbaar is geworden dan wel op termijn zou worden.280 Een
staat schendt zijn basisverplichtingen wanneer het ofwel deze belangen in het

277. EHRM 28 juni 2011, nrs. 8319/07 11449/07 (Sufi en Elmi/Verenigd Koninkrijk), par. 282.
278. Hathaway 1991, p. 110-111; Foster 2007, v.a. p. 87; Zimmerman 2011, p. 354; Spijkerboer & Ver‐

meulen 2005, p. 34. Zie ook UNHCR Handbook, par. 51.
279. Grahl-Madsen 1966, p. 208; hierbij dient wel opgemerkt te worden dat dit gekoppeld moet zijn

aan een discriminatiegrond (=vervolgingsgrond).
280. Hathaway 1991. p 110.

500 Migratie middels mensenrechten



geheel niet in acht neemt, ondanks de (financiële) mogelijkheden hiertoe, ofwel een
bepaalde minderheid uitsluit van het genot hiervan.

Passen we dit toe op het recht op eigendom, dan moet eerst geconstateerd
worden dat het recht op eigendom als zodanig geen bescherming vindt in inter‐
nationale mensenrechtenverdragen zoals het IVESCR. Wel zijn er andere rechten in
deze verdragen opgenomen die raken aan onderdelen van het eigendomsrecht,
zoals het recht op arbeid, het recht op huisvesting en het recht op een adequate
levensstandaard. Economische restricties of financiële schade op zich zijn geen
reden om als vervolging te kwalificeren.281 Ook confiscatie van eigendom op zich
heeft in de praktijk niet altijd tot succesvolle claims op vluchtelingschap geleid,
tenzij de ontneming gevolgen van ernstiger aard heeft dan het enkele eigendoms‐
verlies.282 Foster betoogt aan de hand van nationale rechtspraak dat confiscatie van
eigendom zelden leidt tot een succesvolle claim op vluchtelingschap,283 maar dat
dit in combinatie met andere elementen van ernstige schade, zoals wanneer eigen‐
domsverlies resulteert in het verlies van een huis en onderdak en het verlies van
een bestaansinkomen, vaak wel hiertoe leidt.284 Om die reden is het van belang dat
restricties ten aanzien van eigendom in de asielcontext beoordeeld worden in com‐
binatie met andere maatregelen om te bekijken of sprake is van vervolging.

Kortom, om het begrip vervolging in te vullen, heeft het recht op eigendom, zelfs
indien het gaat om de meest ingrijpende vorm van een beperking (de confiscatie)
weinig toegevoegde waarde als zelfstandige norm. Confiscatie van eigendom leidt
in beginsel niet tot een succesvolle vervolgingsclaim. Wel kunnen restricties in
combinatie met andere ‘schade-elementen’ zoals het verstookt blijven van onder‐
dak of inkomen, deze claim versterken. Daarbij wordt vereist dat de maatregelen
als gevolg moeten hebben dat betrokkene ernstig in zijn bestaansmogelijkheden
beperkt wordt.

6.3.5.4 Concluderend
In deze paragraaf is de situatie besproken waarin het recht op eigendom beperkt
wordt in het land van herkomst. De vraag die ik naar aanleiding daarvan heb
bestudeerd, is of het recht op eigendom als bodemnorm een refoulementverbod
kan opleveren. Geconcludeerd kan worden dat het bodemaspect van het recht op
eigendom (onteigening van eigendom) geen zelfstandig refoulementverbod kan

281. Hathaway 1991, p. 108; Zimmerman 2011, p. 356; Hathaway & Foster 2014, p. 228, 234.
282. Zimmerman 2011, p. 358; Hathaway 1991, p. 108; zie genuanceerder Hathaway & Foster 2014,

p. 234: “Similarly, while relegation to inferior accommodation is unlikely to be sufficiently serious as to
constitute a deprivation of the right to an adequate standard of living, forced eviction will almost certainly
be so considered”.

283. Foster haalt hierbij een zaak uit de Amerikaanse rechtspraak aan waarin wordt aangegven dat
‘confiscation of property has been cited as one type of action that can cross the line from harassment to per‐
secution’, Foster 2007, p. 109.

284. Foster 2007, p. 110.
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opleveren, door de grote mate van ruimte die het Hof laat, ook bij deze ingrijpende
vorm van eigendomsbeperking. Bij het bepalen of sprake is van een onmenselijke
of vernederende behandeling in de zin van artikel 3 EVRM, is niet uitgesloten dat
onteigening de vereiste ernst kan bereiken, maar er lijkt meer nodig dan alleen ont‐
eigening. Dat betekent niet dat restricties van het recht op eigendom helemaal geen
implicaties kunnen hebben voor asielaanspraken. In het bijzonder kunnen in het
kader van een samenstel van mensenrechtenschendingen als instrument van ver‐
volging restricties op het recht op eigendom een rol spelen. Niettemin blijft de ver‐
eiste standaard om de ontvangende staat verantwoordelijk te houden, hoog. Als
het gaat om algemene slechte sociaal-economische omstandigheden, dient aan‐
getoond te worden dat de autoriteiten ook verantwoordelijk zijn voor de eigen‐
domsontneming waarvoor geen enkele vorm van compensatie/remedie bestaat die
bovendien gepaard gaat met andere mensenrechtenschendingen.

6.3.6 Conclusie: bindings- en bodembenadering van het recht op eigendom

Deze paragraaf behandelde het recht op eigendom en de betekenis daarvan voor
het migratierecht. In paragraaf 6.3.2 heb ik ten eerste de reikwijdte en beperkings‐
mogelijkheden van het recht op eigendom in artikel 1 P1 EVRM beschreven, om de
bindings-en bodemaspecten te kunnen afleiden. Aan de hand daarvan heb ik
vervolgens besproken in hoeverre het recht op eigendom een recht op toelating of
verblijf kan genereren.

Binding
In paragraaf 6.3.4 heb ik onderzocht of het recht op eigendom als bindingsnorm
een recht op toelating of verblijf kan verschaffen. Hoewel een fysiek bindingsas‐
pect besloten ligt in het recht op eigendom, namelijk het eigendom van onroerend
goed, betekent het genot hiervan niet (altijd) dat fysieke aanwezigheid noodzake‐
lijk is voor het effectieve genot van het recht op eigendom. Ik heb geconstateerd
dat de rechtspraak van het Hof een toetsing aan deze bepaling toont. Het Hof haalt
daarin de drie hoofdregels op basis van artikel 1 P1 EVRM aan. In zoverre is dit
consistent met de interpretatie van het recht op eigendom in interne zaken. Ook
heb ik geconstateerd dat het uitgangspunt van het Hof is dat het recht op eigen‐
dom niet het recht omvat van een vreemdeling die in een andere staat eigendom
bezit, om permanent in die staat te verblijven om gebruik te kunnen maken van
zijn eigendom. Verder heb ik geconcludeerd dat beperkingen ten aanzien van het
verblijfsrecht van vreemdelingen niet in strijd zijn met artikel 1 P1 EVRM, zolang
zij geen onvoorwaardelijke en permanente beperkingen van het eigendomsrecht
opleveren. Hierbij is de grote ruimte die het Hof laat aan staten (als de nationale
procedure niet arbitrair is) van grote invloed. In zeer exceptionele gevallen kan
echter niet uitgesloten worden dat de toegangsweigering of uitzetting van een
eigenaar door de staat waar zijn eigendom zich bevindt, resulteert in de facto ontei‐
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gening van eigendom, wanneer het genot en gebruik van het eigendomsrecht vol‐
strekt onmogelijk worden gemaakt.

Bodem
In paragraaf 6.3.5 heb ik tenslotte de situatie besproken waarin het recht op eigen‐
dom in het land van herkomst beperkt wordt. De vraag die ik naar aanleiding
daarvan heb behandeld, is of het recht op eigendom als bodemnorm een refoule‐
mentverbod kan opleveren. Ik heb geconcludeerd dat het bodemaspect van het
recht op eigendom (onteigening van eigendom) geen zelfstandig refoulementver‐
bod kan opleveren, door de grote ruimte die het Hof aan staten laat, ook bij deze
ingrijpende vorm van eigendomsbeperking. Tevens heb ik geconstateerd dat bij
het bepalen of sprake is van een onmenselijke of vernederende behandeling in de
zin van artikel 3 EVRM, het Hof in beginsel niet heeft uitgesloten dat onteigening
de vereiste ernst kan bereiken. Onteigening alleen is, in het licht van de vervol‐
gingscontext, niet voldoende daarvoor, er lijkt daarnaast sprake te moeten zijn van
bijkomende schade. Niettemin, zo heb ik tot slot betoogd, betekent dat niet dat res‐
tricties van het recht op eigendom geen enkele implicatie kunnen hebben voor
asielaanspraken. In het bijzonder kunnen in het kader van een samenstel van men‐
senrechtenschendingen als instrument van vervolging, restricties op het recht op
eigendom een rol spelen.

6.4 Conclusie: sociaal-economische normen in het migratierecht

Het EVRM werd van oorsprong niet beschouwd als een verdrag dat sociaal-econo‐
mische rechten beoogt te beschermen. De rechtspraak van het EHRM laat echter
een ontwikkeling zien waarbij het Hof meer bereidheid toont om, via de ‘integra‐
ted approach’, staatsverplichtingen te toetsen ten aanzien van sociale
voorzieningen. Deze ontwikkeling is in het migratierecht achterwege gebleven.
Voor zover sociaal-economische belangen een rol spelen bij toelating of uitzetting,
geldt een (zeer) zware maatstaf. De beoordelingsvrijheid van staten op dit soort
terreinen speelt hierbij een sleutelrol.

Ook ten aanzien van sociaal-economische rechten die uitdrukkelijk in het EVRM
zijn opgenomen, kan geconcludeerd worden dat zij (in vergelijking met andere
bepalingen) veel minder gewicht in de schaal leggen bij toelatings- en verblijfs‐
claims. Niettemin laat de rechtspraak van het Hof zien dat toepassing van en toet‐
sing aan zowel het recht op onderwijs als het recht op eigendom bij toelating en
uitzetting niet ondenkbaar is. Als het gaat om de mogelijkheid om tot succesvolle
claims te leiden, kan geconcludeerd worden dat deze bepalingen een zeer zwakke
rol vervullen in migratiezaken. Het is echter niet uit te sluiten dat de integrated
approach ook bij deze bepalingen een beroep op mensenrechtennormen zou kunnen
versterken.
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De benadering van het EHRM omtrent sociaal-economische rechten in het kader
van artikel 3 EVRM in de refoulementcontext staat niet ver af van de benadering
van sociaal-economische rechten in het vluchtelingenrecht. De laatste neemt als
uitgangspunt dat schendingen van sociaal-economische rechten als vervolging
gekwalificeerd kunnen worden. Deze hangen samen met elementen van discrimi‐
natie en cumulatie, hetgeen geduid kan worden als de mate van ernst die bereikt
moet worden in artikel 3 EVRM-zaken. Bovendien is een combinatie van deze
gevallen (discriminatoir en cumulatief) vergelijkbaar met de situatie die het EHRM
voor ogen heeft in de ‘humanitaire’ gevallen. Ook bleek dat in de kwalificatie als
vervolging, de intentionele ontneming (door/via de staat) van sociaal-economische
voorzieningen een rol speelt. Hier lijkt een verband te zijn met de rationale van het
EHRM (namelijk de mate waarin de schade aan de staat geattribueerd kan
worden) voor het maken van een tweedeling tussen klassieke 3 EVRM-zaken en
medische gevallen.

De mate waarin het land van herkomst verantwoordelijk is voor de beperkingen,
bleek een rol te spelen bij het recht op onderwijs en bij klassieke vrijheidsrechten:
de uitoefening in het land van asiel is verbonden met de (on)mogelijkheid van de
uitoefening in het land van herkomst. Het duidelijkst is dit zichtbaar bij de medi‐
sche gevallen onder artikel 3 EVRM (het verbod op onmenselijke/vernederende
behandeling) dan wel artikel 8 EVRM (het recht op mentale en fysieke integriteit).
Het fysieke bindingsaspect veronderstelt medische voorzieningen die uitsluitend
elders (in het land van ontvangst) beschikbaar zijn. Het bodemaspect veronderstelt
dat zonder medische behandeling een onmenselijke behandeling, een inbreuk op
de fysieke integriteit of zelfs de dood een uitzettingsverbod kan inroepen. Dit laat
zien dat binding en bodem bij medische zaken verweven zijn. In de St.Kitts-zaak
werd onder artikel 3 EVRM bijvoorbeeld de medische behandeling die klager in
het Verenigd Koninkrijk voor zijn ziekte kreeg en in de toekomst kon krijgen in
acht genomen, alsmede het gebrek aan die medische voorzieningen in St. Kitts.
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7 Gelijkheidsnormen in het migratierecht

7.1 Inleiding

In dit hoofdstuk wordt het gelijkheidsbeginsel, dat is neergelegd in artikel 14 en
artikel 1 Twaalfde Protocol van het EVRM, behandeld. Het doel van dit onderzoek
is het beantwoorden van de vraag in hoeverre gelijkheidsnormen migratierechte‐
lijke implicaties kunnen hebben. Daarbij staat de vraag centraal of het recht op
gelijke behandeling een recht op toelating of niet-uitzetting met zich mee kan
brengen. Verder zal, in het licht van de consistentietoets, aan de orde komen hoe
de uitkomst hiervan zich verhoudt tot de interpretatie van gelijkheidsnormen in
het EVRM in interne zaken. Daartoe zal ik eerst kort ingaan op de bepalingen in het
EVRM waarin het gelijkheidsbeginsel is vastgelegd alsmede op de uitleg die daar‐
aan door het EHRM is gegeven (paragraaf 7.2). Deze paragraaf sluit ik af met het
aanwijzen van de bindings- en bodemaspecten. Vervolgens zal ik in de navolgende
paragrafen de toepassing en betekenis van het gelijkheidsbeginsel voor de immi‐
gratiecontext in twee delen bespreken.1 Het eerste deel omvat een bespreking van
het gelijkheidsbeginsel als bindingsnorm, in het bijzonder als grond voor toelating
of niet-uitzetting (paragraaf 7.3). In het tweede deel onderzoek ik de betekenis van
het gelijkheidsbeginsel als bodemnorm in de asielcontext (paragraaf 7.4). Afgeslo‐
ten wordt met een conclusie (7.5). De methode van de selectie van uitspraken van
het EHRM zal ik per paragraaf aangeven.

1. In het licht van de afbakening van de onderzoeksvraag (zie hfs. 1): ‘immigratiecontext’ betekent
dat de onderzoeksvraag alleen een bespreking omvat van ongelijke behandeling voor zover het
gaat om toelatings- of uitzettingsmaatregelen. Andere zaken waarin migratie een kwestie is
(bijvoorbeeld sociale zekerheidsaanspraken van vreemdelingen) komen wel aan bod maar om de
benadering van het EHRM bij de interpretatie van het gelijkheidsbeginsel in interne zaken aan te
geven.



7.2 Gelijkheidsnormen in het EVRM

7.2.1 Inleiding

Het gelijkheidsbeginsel is in het EVRM zowel in artikel 14 EVRM als in artikel 1
van het Twaalfde Protocol bij het EVRM (hierna: P12 EVRM) gecodificeerd. In
paragraaf 7.2.2 komt ten eerste artikel 14 EVRM aan bod. Vervolgens wordt arti‐
kel 1 P12 EVRM besproken in paragraaf 7.2.3. Hierbij zal ik ingaan op het bereik
van het gelijkheidsbeginsel en de uitleg die het EHRM aan deze bepalingen heeft
gegeven, alsmede op de beperkingsmogelijkheden.2 Uit de rechtspraak blijkt dat
het type grond (voor het onderscheid) aanleiding geeft tot differentiatie in de toet‐
singsintensiteit van het onderscheid. Ik zal in paragraaf 7.2.4 dan ook verder
ingaan op de toetsing per discriminatiegrond. Vervolgens worden in paragraaf
7.2.5 de bindings- en bodemaspecten uit deze rechtspraak afgeleid, die als leidraad
zullen dienen voor de bespreking van de hoofdvraag van dit hoofdstuk, namelijk
de betekenis van de gelijkheidsnormen voor het migratierecht.

7.2.2 Artikel 14 EVRM

7.2.2.1 Toepassingsbereik van artikel 14 EVRM
In artikel 14 EVRM is het verbod van discriminatie geformuleerd. Het gelijkheids‐
beginsel omvat zowel het recht op gelijke behandeling in gelijke gevallen als onge‐
lijke behandeling van ongelijke gevallen.3 Het gelijkheidsbeginsel wordt door twee
eigenschappen gekenmerkt: het accessoire en het open karakter van deze bepaling.

Het accessoire karakter houdt in dat deze bepaling slechts kan worden ingeroe‐
pen in samenhang met een andere EVRM-bepaling. Het bereik van artikel 14
EVRM wordt daarmee bepaald door de reikwijdte van de materiële rechten. Hoe

2. De weergave is gebaseerd op HUDOC-search: ‘article 14/GK-uitspraken/keycases’ in de periode
2010-2020: 38 uitspraken, aangevuld met Council of Europe, Guide on article 14 and article 1 Prot.
12. Prohibition of discrimination, Council of Europe 2020; controle aan de hand van handboeken:
J.H. Gerards, ‘The right to equal treatment’, in: Van Dijk & Van Hoof, Theory and Practice of the
ECHR, Cambdrige/Antwerp: Intersentia 2018; Fundamental Rights Agency (FRA), Handbook on
European non discrimination law, EU Fundamental Rights Agency 2018; J.H. Gerards, ‘Het recht op
gelijke behandeling en het verbod van discriminatie’, in: J.H. Gerards (red.), Grondrechten. Natio‐
nale en internationale dimensie, Ars Aerqui 2013, p. 1-25; J.H. Gerards, Y. Haeck, P.J.A de Hert,
M.K.G. Tjepkema, J. van der Velde & A. Woltjer (eds.), Commentaar EVRM, deel 1: Materiële rechten.
Den Haag: SDU-uitgevers 2013.

3. Ook wel materieel en formeel onderscheid genoemd. Gelijke behandeling van ongelijke gevallen
heeft het Hof in EHRM 6 april 2000, nr. 34369/97 (Thlimmenos/Griekenland), par. 42 uitdrukkelijk
als onderdeel van het gelijkheidsbeginsel benoemd. Ik hanteer, in het verlengde van de
rechtspraak van het EHRM, de termen onderscheid, differentiatie, (on)gelijke behandeling en dis‐
criminatie. Sommige auteurs hanteren uitdrukkelijk niet de term discriminatie, maar alleen de
overige termen omdat zij deze als waarde-neutrale termen zien, bijv. Gerards 2002, p. 11;
O.M. Arnardóttir, Equality and non discrimination under the ECHR, Martinus Nijhof Pub 2003, p. 10:
bespreekt in dit kader ‘normative indeterminacy’.
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ruimer die worden uitgelegd, des te meer ruimte voor toepassing van deze bepa‐
ling.4 Het is voldoende dat de kwestie waarover de klacht gaat onder de reikwijdte
van een materiële verdragsbepaling kan worden gebracht. De gestelde eisen hier‐
voor zijn niet hoog, als de klacht maar onder de ‘ambit’ valt van EVRM-rechten.
Bepalend bij het vaststellen van een ‘ambit’ is dat er enig verband bestaat met het
onderwerp van de bepaling hetgeen een lage toepassingsdrempel inhoudt.5 Een
voorbeeld uit de rechtspraak van het EHRM is het recht op toegang tot arbeid in de
private sector. Het recht om een bepaald beroep te kiezen valt niet onder de reik‐
wijdte van het recht op respect voor privéleven zoals beschermd in artikel 8 EVRM
(of enig andere bepaling in het EVRM), maar het EHRM oordeelde dat de klacht
voldoende nauwe betrekking had op het privéleven, zodat artikel 14 EVRM van
toepassing kon worden geacht.6 Deze benadering is door het Hof ook toegepast op
rechtsregimes waartoe de lidstaten uit het oogpunt van bescherming op basis van
het EVRM niet verplicht zijn, door deze tot de ambit van EVRM-bepalingen te reke‐
nen.7 Sommige auteurs hebben in dit verband geconcludeerd dat hiermee de reik‐
wijdte van het EVRM behoorlijk wordt uitgerekt.8

Het gebruik van dit concept (ambit van materiële EVRM-rechten) heeft een
tweeledig effect op de toepassing van het gelijkheidsbeginsel door het EHRM.
Enerzijds heeft het accessoire karakter van artikel 14 EVRM als praktisch effect dat
het gelijkheidsbeginsel minder vaak (inhoudelijk) wordt beoordeeld door het
EHRM.9 Als schending van een materiële norm is vastgesteld, wordt het gelijk‐
heidsbeginsel immers niet beoordeeld op de merites. Tegelijkertijd wordt het
beperkende accessoire karakter deels weggenomen doordat het begrip ‘ambit’ rui‐
mer is dan het gebruikelijke ‘scope’ welke bij het bepalen van de reikwijdte van de

4. Zie bijv. EHRM 5 september 2017, nr. 78117/13 (Fabian/Hongarije), par. 112: “The Court has consis‐
tently held that Article 14 complements the other substantive provisions of the Convention and its Proto‐
cols. It has no independent existence since it has effect solely in relation to “the enjoyment of the rights and
freedoms” safeguarded thereby. Although the application of Article 14 does not presuppose a breach of those
provisions – and to this extent it is autonomous – there can be no room for its application unless the facts at
issue fall within the ambit of one or more of them”. Zie ook EHRM 8 juli 2003, nr. 31871/96 (Sommer‐
feld/Duitsland), par. 84; EHRM 28 mei 1985, nr. 9214/80 e.a. (Abdulaziz e.a./Verenigd Koninkrijk);
EHRM 13 juni 1979, nr. 6833/74 (Marckx/België), par. 32.

5. ‘an objective connection with the substance of the provision’. Gerards e.a. (eds.) 2013, p. 1128; Van
Dijk & Van Hoof 2018, p. 1000.

6. Zie bijv. EHRM 27 juli 2004, nr. 55480/00 (Sidabras & Dziautas/Litouwen) en EHRM 6 april 2000,
nr. 34369/97 (Thlimmenos/Griekendland).

7. Zie bijv. EHRM 22 januari 208, nr. 43546/02 (E.B./Frankrijk) over de mogelijkheid tot eenouder‐
adoptie (die in Frankrijk bestond) voor homoseksuelen. Dit wordt door Gerards het ‘in for a
penny, in for a pound’-benadering genoemd, zie Van Dijk & Van Hoof 2018, p. 1000.

8. A.W. Heringa, bewerkt door J.H. Gerards, EVRM Rechtspraak & Commentaar, Den Haag: Sdu Uit‐
gevers 2012, 3.14. en Gerards e.a. (eds.) 2013, p. 1138. Anderen stellen dat artikel 14 EVRM en
daarmee ook het EVRM in essentie al een ruim bereik heeft, zie A. Baker, ‘The enjoyment of rights
and freedoms: a new conception of the ambit under article 14 ECHR’, Modern Law Review 2006
(69), p. 5.

9. Van Dijk & Van Hoof 2006, p. 1033; Gerards, Gelijke behandeling 2013, p. 2; Van Dijk & Van Hoof
2018, p. 1001.
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materiële EVRM-rechten wordt gehanteerd door het Hof. Als gevolg hiervan heeft
het Hof zich, onder de noemer van artikel 14 EVRM, kunnen uitspreken over tal‐
rijke onderwerpen die, strikt genomen, niet binnen het bereik van materiële
EVRM-bepalingen vallen, zoals het sociale zekerheidsrecht,10 het nationaliteits‐
recht11 en het vreemdelingen- en immigratiebeleid.12

Het tweede kenmerk van het gelijkheidsbeginsel in artikel 14 EVRM is het open
karakter. Het toetsingskader kan als een open model worden gekenmerkt, nu de
opsomming van discriminatiegronden een niet-limitatieve opsomming betreft.13

Dit wordt uitgedrukt door de termen ‘op welke grond dan ook’ alsmede de formu‐
lering ‘of andere status’. Status is een bijzonder ruim begrip waar vele discrimina‐
tiegronden kunnen worden ondergebracht. Voor de toepasselijkheid van artikel 14
EVRM maakt het dan ook in beginsel geen verschil welke grond aan de orde is.
Wel werd al bij het opstellen van het EVRM aangenomen dat een onderscheid dat
is gebaseerd op één van de in de bepaling genoemde ‘voorbeeldgronden’ (extra)
problematisch is.14 Daarnaast is van belang dat niet ieder onderscheid blijkens de
rechtspraak van het EHRM binnen het bereik van het discriminatieverbod valt.
Van belang is dat artikel 14 EVRM zich vooral lijkt te richten op onderscheid op
grond van persoonskenmerken of kenmerken van groepen.15 Het is soms echter
moeilijk een duidelijk onderscheid te maken tussen persoonskenmerken en
anderen kenmerken, zoals inkomen of verblijfsstatus. Bovendien kan een onder‐
scheid op basis van bijvoorbeeld geografische verschillen bij uitstek benadelend
zijn voor bepaalde personen of groepen. Onderscheid op andere dan de genoemde
gronden kan dus evenzeer toepassing van het gelijkheidsbeginsel inroepen.16

7.2.2.2 Beperkingsmogelijkheden van artikel 14 EVRM
Hoewel artikel 14 EVRM geen expliciete beperkingsclausule kent, kan dit recht
blijkens de rechtspraak van het Hof wel beperkt worden. Het ligt in de rede dat
een absoluut verbod op ongelijke behandeling niet door artikel 14 EVRM wordt
gegarandeerd. Een dergelijke extensieve uitleg van deze bepaling is reeds vroeg

10. EHRM 12 april 2006, nrs. 65731/01, 65900/01 (Stec e.a./Verenigd Konininkrijk).
11. EHRM 11 januari 2001, nr. 53124/09 (Genovese/Malta).
12. EHRM 10 maart 2011, nr. 2700/10 (Kiyutin/Rusland) en EHRM 6 november 2012, nr. 22341/09

(Hode & Abdi/Verenigd Koninkrijk).
13. Zie reeds in EHRM 8 juni 1976, nr.5100/71 (Engel e.a./Nederland), par. 72; Council of Europe, Arti‐

cle 14 2020, p. 24; FRA 2018, p. 161, Gerards 2002, p. 18.
14. Zie hierna, bij de bespreking van de beperkingsmogelijkheden.
15. EHRM 1 december 1976, nr. 5095/71 (Kjeldsen, Busk Madsen & Pedersen/Denemarken), par. 56. Zie

Van Dijk & Van Hoof 2006, p. 1050; Van Dijk & Van Hoof 2018, p. 1004; Gerards 2002, p. 111.
Gerards nuanceert dit in recentere publicaties door zaken aan te duiden waarin het persoonsken‐
merk juist niet doorslaggevend was, zie Gerards in: Van Dijk & Van Hoof 2018, p. 1004 en
J.H. Gerards, ‘The discrimination grounds of article 14 of the ECHR’, HRLR 2013-13, pp. 99-124.

16. EHRM 16 maart 2003, nr. 42184/05 (Carson e.a./Verenigd Koninkrijk), par. 70-71. Van Dijk & Van
Hoof 2018, p. 1003-1004.
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door het Hof afgewezen.17 Het beoordelen van de gerechtvaardigdheid van een
ongelijke behandeling in de zin van artikel 14 EVRM kent twee fasen, de vergelijk‐
baarheidstoets18 en de rechtvaardigingstoets.

Om te bepalen of er sprake is van gelijke gevallen voert het Hof eerst een verge‐
lijkbaarheidstoets uit.19 Dit gaat uit van het idee dat gevallen, groepen en personen
zowel vergelijkbaar als onvergelijkbaar zijn. Er zijn immers altijd wel opzichten
waarin zij overeenkomsten vertonen, dan wel waarin zij verschillen. Om een oor‐
deel te geven over de vergelijkbaarheid van gevallen moet dan ook worden aange‐
geven in welk opzicht de gevallen overeenstemming vertonen. Het Hof motiveert
de toepassing van de vergelijkbaarheidstoets echter nauwelijks, zodat de vergelij‐
kingsmaatstaf vaak onduidelijk blijft. Daarbij komt dat de vergelijkbaarheidstoets
overlap vertoont met de rechtvaardigingstoets. Het Hof laat soms de eerste toets
geheel achterwege omdat deze in bepaalde mate in de tweede toets aan de orde
komt.20 Bovendien wordt de vergelijkbaarheidstoets standaard achterwege gelaten
in gevallen van ‘verdacht’ onderscheid.21

Indien een onderscheid eenmaal is vastgesteld, volgt de rechtvaardigingstoets.
De maatstaven van het EHRM bij de beoordeling of voor een onderscheid een
objectieve en redelijke rechtvaardiging bestaat, sluiten nauw aan bij de maatstaven
die het Hof hanteert bij de materiële rechten van het EVRM met een expliciete
beperkingsclausule.22 Het onderscheid moet een legitiem doel dienen, waarbij de
maatregel in proportionele verhouding dient te staan aan dat doel. Staten hebben
hierbij een zekere margin of appreciation volgens het Hof.23 Dit geldt niet alleen voor
het bepalen of sprake is van vergelijkbare gevallen, maar ook in hoeverre een
onderscheid noodzakelijk is om een doel te bereiken. Ten aanzien van bepaalde
gronden die door het Hof als verdacht zijn aangemerkt, zoals geslacht, godsdienst,
nationaliteit, seksuele oriëntatie en ras, kan echter niet worden volstaan met het
aanvoeren van een ‘gewone’ objectieve rechtvaardiging, maar vereist het Hof very

17. EHRM 23 juli 1968, nrs. 1474/62 e.a. (Belgische Taalzaak), par. IB.10: “In spite of the very general wor‐
ding of the French version ("sans distinction aucune"), Article 14 does not forbid every difference in treat‐
ment in the exercise of the rights and freedoms recognized”.

18. Deze fase zou strikt genomen ook onder het toepassingsbereik van de bepaling kunnen worden
geplaatst.

19. Een kanttekening hierbij is dat het Hof soms ook de benadelingstoets toepast i.p.v. de vergelijk‐
baarheid. Van Dijk & Van Hoof 2006, p. 1036-1039 en Gerards 2002, p. 188-192.

20. Gerards 2002, p. 163-164; Heringa/Gerards 2005, p. 13.
21. Bijv. EHRM 28 mei 1985, nr. 9214/80 e.a. (Abdulaziz e.a./Verenigd Koninkrijk); EHRM 16 septem‐

ber 1996, nr. 17371/90 (Gaygusuz/Oostenrijk); EHRM 3 september 2003, nr. 40892/98 (Koua Poirrez/
Frankrijk). Zie hierna, de bespreking van verdachte gronden, paragraaf 7.2.4.

22. Met name art. 8-11 EVRM. Gerards, EVRM 2011, p. 109.
23. Gerards 2002, p. 165 ev.; Van Dijk & Van Hoof 2006, p. 1030, 1050.
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weighty reasons. Welke grond aan de orde is, kan dus relevant zijn voor de intensi‐
teit van de toetsing die door het Hof wordt uitgevoerd.24

7.2.2.3 Indirect onderscheid
Bij de beschrijving hierboven, ben ik steeds uitgegaan van maatregelen waarbij
onderscheid wordt gemaakt op basis van een verboden grond, zogeheten direct
onderscheid. Daarnaast is in de rechtspraak van het EHRM ook indirect onder‐
scheid erkend. Indirect onderscheid omvat een ongelijke behandeling, die is geba‐
seerd op andere (‘neutrale’) gronden en die een verboden onderscheid tot effect
heeft. Artikel 14 EVRM maakt het door de open opsomming van gronden niet
noodzakelijk om aan te tonen dat een geval van ongelijke behandeling direct is
gebaseerd op één van de opgesomde gronden. Het afzonderlijk onderscheiden van
een concept van ‘indirect onderscheid’ zou strikt genomen dus niet nodig zijn.
Toch is dit concept van belang, niet alleen omdat bepaalde gronden – blijkens de
uitdrukkelijke vermelding ervan – problematisch worden geacht, maar ook omdat
binnen deze gronden en een aantal extra (door het Hof) benoemde gronden een
differentiatie plaatsvindt. Verdachte gronden worden in dat licht strenger getoetst
dan andere gronden. Indirect onderscheid geeft daarnaast erkenning aan het feit
dat bepaalde groepen maatschappelijk gezien disproportioneel worden benadeeld,
ook als daarachter niet de bedoeling ligt om onderscheid te maken.25

Indirect onderscheid wordt in beginsel volgens dezelfde maatstaven als direct
onderscheid getoetst. De toetsing verschilt echter wel op bepaalde punten. Ten eer‐
ste bij de vraag hoe indirect onderscheid vast te stellen. Omdat de maatregel zelf
neutraal is opgesteld, is niet direct duidelijk hoe en welke vergelijkingsmaatstaf
moet worden gehanteerd. Wel blijkt uit de rechtspraak dat het Hof hoge eisen stelt
aan het bewijzen van een disproportioneel effect. Daartoe kunnen bijvoorbeeld sta‐
tistieken dienen, maar ook andere bewijsmiddelen zijn mogelijk. De bewijslast ligt
in eerste instantie bij de klager. Het is niet nodig om een, op het benadelende resul‐
taat, gericht motief of doel aan te tonen voor prima facie bewijs. Het doel kan wel bij
de rechtvaardiging een rol spelen. Het vermoeden van indirect onderscheid wordt
door het Hof niet gemakkelijk aangenomen.26

Als het vermoeden van indirect onderscheid vervolgens is komen vast te staan,
is het aan de staat om het tegendeel te bewijzen, die objectieve redenen ter recht‐
vaardiging van het onderscheid dient aan te voeren.27 Bij de beoordeling van de

24. Zie voor zaken van de GK waarin ambit, vergelijkbaarheidstoets en rechtvaardigingstoets als
general principles worden benoemd: EHRM 5 september 2017, nr. 78117/13 (Fabian/Hongarije),
par. 112 ev.; EHRM 24 januari 2017, nrs. 60367/08 961/11 (Khamtokhu & Askenchik/Rusland),
par. 64 ev.; EHRM 26 april 2016, nr. 62649/10 (Izzetin Dogan e.a./Turkije); EHRM 24 mei 2016,
nr. 38590/10 (Biao/Denemarken), par. 88-93.

25. EHRM 24 mei 2016, nr. 38590/10 (Biao/Denemarken), par. 91, EHRM 1 juli 2014, nr. 43835/11
(S.A.S./Frankrijk), par. 161.

26. Council of Europe, Article 14 2020, p. 11, 21.
27. EHRM 24 mei 2016, nr. 38590/10 (Biao/Denemarken), par. 92.
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rechtvaardiging gebruikt het Hof in beginsel dus dezelfde criteria als bij direct
onderscheid. Bepaalde verschillen komen echter wel naar voren. Het Hof past bij
indirect onderscheid altijd ‘slechts’ een gewone rechtvaardigingstoets toe, en niet
een verzwaarde toets. De toetsing van onderscheid als direct of indirect onder‐
scheid is bij bepaalde gronden (ras, etniciteit) dus in het bijzonder relevant, omdat
direct onderscheid nimmer gerechtvaardigd kan worden terwijl een rechtvaardi‐
ging van indirect onderscheid bij dergelijke gronden nog wel mogelijk is (zie
hierna 7.2.4).

7.2.3 Artikel 1 van het Twaalfde Protocol EVRM

Het EVRM bevat naast artikel 14 EVRM een andere bepaling die het gelijkheidsbe‐
ginsel uitdrukt, namelijk artikel 1 P12 EVRM. Deze bepaling wijkt af van artikel 14
EVRM doordat artikel 1 P12 EVRM een volledig zelfstandig discriminatieverbod
omvat. Anders dan artikel 14 EVRM heeft deze bepaling dus geen accessoir karak‐
ter, waardoor het vereiste dat de ongelijke behandeling betrekking moet hebben op
één van de door het EVRM beschermde rechten niet geldt. Dit betekende een uit‐
breiding van de reikwijdte van het gelijkheidsbeginsel in het EVRM. Althans, in
die zin, dat ook klachten die op een ongelijke behandeling betrekking hebben,
ongeacht het object van de klacht, door het Hof beoordeeld kunnen worden. Ook
gevallen van voorkeursbehandeling bij werk-gerelateerde kwesties, bij toegang tot
de arbeidsmarkt in de publieke sector, bij sociale, economische of culturele rechten
en de toelating van vreemdelingen kunnen daarmee door het gelijkheidsbeginsel
bestreken worden.28

Een belangrijke beperking van de reikwijdte die volgens het eerste lid geldt is
dat de ongelijke behandeling betrekking moet hebben op een in de wet neergelegd
recht. Dit is uitgelegd als een plicht voor de overheid om zich te onthouden van
discriminatie bij bestaande rechten, en brengt geen aanspraak mee om nieuwe
(gelijkheids)rechten te creëren.29 Voor het overige wijkt de bepaling niet af van arti‐
kel 14 EVRM. De genoemde gronden zijn dezelfde, zodat geen wezenlijk verschil is
te bespeuren in de toepassing door het Hof.30 Relevant is verder dat de twee leden
betrekking hebben op verschillende bevoegdheidsgebieden van de autoriteiten.
Het eerste lid heeft betrekking op elk in de wet neergelegd recht, hetgeen lijkt te
duiden op de wetgevende handelingen en het tweede lid betreft het openbaar
gezag, hetgeen wijst op de bevoegdheidsuitoefening door (uitvoerende) bestuurs‐
organen.

28. Heringa e.a./Gerards 2005, p. 25.
29. Heringa e.a./Gerards 2005, p. 26.
30. De jurisprudentie hierover is nog steeds schaars maar het Hof heeft hier duidelijk over geoor‐

deeld in EHRM 22 december 2009, nrs. 27996/06 34836/06 (Sejdic & Finci/Bosnië en Herzegovina),
par. 55-56.
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Door de inwerkingtreding van het Twaalfde Protocol kon iedere ongelijke
behandeling rechtstreeks voor het EHRM worden aangevochten, ongeacht of een
relatie met een materiële EVRM-bepaling wordt aangetoond. Het accessoir karak‐
ter van artikel 14 EVRM is hiermee van minder betekenis, maar blijft niettemin van
belang. Ten eerste omdat het accessoire karakter van het gelijkheidsbeginsel door
artikel 1 P12 EVRM niet volledig ongedaan is gemaakt, nu de toepassing van deze
bepaling is gekoppeld aan ‘de uitoefening van enig ander recht’. Ten tweede
omdat veel zaken die relevant zijn voor de uitleg van het gelijkheidsbeginsel zijn
gewezen vóór inwerkingtreding van het Protocol. Ook is na de inwerkingtreding
weinig geprocedeerd over deze bepaling.31 Het Hof heeft dan ook overwogen dat
artikel 14 EVRM en de bepaling in het Protocol, afgezien van het toepassingsbe‐
reik, dezelfde uitleg krijgen.32 Artikel 14 EVRM blijft daarmee hoofzakelijk van
belang voor het toepassingsbereik en de beperkingsmogelijkheden van het gelijk‐
heidsbeginsel. Ik zal mij bij de bespreking van gelijkheidsnormen in het migratie‐
recht dan ook beperken tot artikel 14 EVRM. Daaraan voorafgaand zal ik de discri‐
minatiegronden bespreken.

7.2.4 Discriminatiegronden

Zoals reeds geconstateerd hanteert het Hof bij het beoordelen van een onderscheid
in het licht van artikel 14 EVRM, een differentiatie in discriminatiegronden. Ten
aanzien van bepaalde gronden die door het Hof als verdacht zijn aangemerkt, kan
niet worden volstaan met het aanvoeren van een ‘gewone’ objectieve rechtvaardi‐
ging, maar vereist het Hof very weighty reasons. Welke grond aan de orde is, kan
dus relevant zijn voor de intensiteit van de toetsing die door het Hof wordt uitge‐
voerd. Hieronder ga ik per discriminatiegrond in op de vraag hoe het Hof vaststelt
of en welke discriminatiegrond toepasselijk is, en hoe het Hof de rechtvaardigings‐
toets dan invult, met name met welke intensiteit het Hof toetst.

7.2.4.1 Onderscheid op grond van nationaliteit
In de literatuur wordt de grond ‘nationaliteit’ bijna zonder uitzondering geschaard
onder het rijtje verdachte gronden, waarvoor een verzwaarde rechtvaardigings‐
toets geldt.33 Over onderscheid op grond van nationaliteit is de rechtspraak van het
Hof echter niet eenduidig. In bepaalde gevallen wordt een very weighty reasons-test
gehanteerd, maar in bepaalde gevallen ook niet. Hierop wordt ingegaan onder de

31. HUDOC levert 10 uitspraken op over artikel 1 P12 EVRM tot 01/01/2021, hetgeen waarschijnlijk
ook te maken heeft met het feit dat 19 van de 37 lidstaten het Protocol niet hebben geratificeerd.

32. EHRM (GK) 18 juli 2013, nrs. 2312/08 34179/08 (Maktouf & Damjanovic/Bosnië en Herzegovina),
par. 81: “Notwithstanding the difference in scope between those provisions, the meaning of this term in
Article 1 of Protocol No. 12 was intended to be identical to that in Article 14”. Zie ook EHRM 22 decem‐
ber 2009, nrs. 27996/06 en 34836/06 (Sejdic & Finci/Bosnië en Herzegovina), par. 55; EHRM 20 okto‐
ber 2020, nr. 33139/13 (Napotnik/Roemenië), par. 69.

33. Gerards, Gelijke behandeling 2013, p. 5; Van Dijk & Van Hoof 2006, p. 1046; Arnardottir 2003, p. 150.
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rechtvaardigingstoets. Daarnaast komt het Hof in bepaalde gevallen van onder‐
scheid naar nationaliteit niet toe aan de rechtvaardigingstoets omdat de vergelijk‐
baarheidstoets niet of onsuccesvol wordt toegepast.

Ten aanzien van onderscheid naar nationaliteit heeft het Hof in bepaalde gevallen
geoordeeld dat ‘very weighty reasons’ naar voren moeten worden gebracht wil een
onderscheid, dat uitsluitend is gebaseerd op nationaliteit, verenigbaar zijn met het
EVRM.34

“A wide margin is usually allowed to the State when it comes to general measures of
economic or social strategy (..). However, very weighty reasons would have to be put
forward before the Court could regard a difference in treatment based exclusively on the
ground of nationality as compatible with the Convention”.35

Het EHRM hanteert dus het uitgangspunt dat een onderscheid dat uitsluitend
is gebaseerd op nationaliteit, een verzwaarde rechtvaardigingstoets vereist. De
zaken waarin dit standpunt naar voren komt, betreffen nagenoeg alle een sociale
voorziening waarop door een vreemdeling een beroep wordt gedaan en die door
de staat wordt geweigerd op basis van de nationaliteit van de vreemdeling. Gaygu‐
suz tegen Oostenrijk was bijvoorbeeld een Turkse man die in Oostenrijk verbleef en
er had gewerkt. Zijn verzoek om hem een noodvoorziening (‘emergency assist‐
ance’) te verschaffen werd afgewezen omdat hij zijn werkloosheids-voorzieningen
had uitgeput. Een ander voorbeeld is Koua Poirrez tegen Frankrijk waarbij het ver‐
zoek van een Nigeriaanse man om een vergoeding voor volwassenen met een
lichamelijke beperking werd geweigerd op grond van zijn nationaliteit. De over‐
wegingen van het Hof omtrent het onderscheid op grond van nationaliteit in beide
zaken komen nagenoeg overeen:

“The Court notes in the first place that Mr Gaygusuz was legally resident in Austria
and worked there at certain times (..), paying contributions to the unemployment insurance
fund in the same capacity and on the same basis as Austrian nationals. It observes that the
authorities' refusal to grant him emergency assistance was based exclusively on the fact
that he did not have Austrian nationality (..). In addition, it has not been argued that the
applicant failed to satisfy the other statutory conditions for the award of the social benefit in
question. He was accordingly in a like situation to Austrian nationals as regards his entit‐
lement thereto. (…) [the court] considers that the difference in treatment between
Austrians and non-Austrians as regards entitlement to emergency assistance, of which
Mr Gaygusuz was a victim, is not based on any "objective and reasonable justifica‐
tion". Even though, at the material time, Austria was not bound by reciprocal agreements

34. EHRM 16 september 1996, nr. 17371/90 (Gaygusuz/Oostenrijk), par. 43; EHRM 3 september 2003,
nr. 40892/98 (Koua Poirrez/Frankrijk), par 46; EHRM 8 april 2014, nr. 17120/09 (Dhahbi)/Italië).

35. EHRM 8 april 2014, nr. 17120/09 (Dhahbi)/Italië), par. 46.
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with Turkey, it undertook, when ratifying the Convention, to secure "to everyone within
[its] jurisdiction" the rights and freedoms defined in section I of the Convention”.36

Hieruit kan worden afgeleid dat een aantal factoren in deze gevallen relevant
zijn, zowel voor de vergelijkbaarheidstoets als voor de rechtvaardigingstoets. Het
wederkerigheidsbeginsel, namelijk het bijdragen aan de publieke middelen en aan
sociale voorzieningen door het afdragen van premies en contributies, lijkt daarbij
het meest van belang. Ook in Dhahbi tegen Italië deed het Hof vergelijkbare overwe‐
gingen, maar drukte het dit beginsel explicieter uit:

“He paid contributions to that insurance agency in the same capacity and on the same
basis as workers who were European Union nationals (..) He was not an alien residing in
the country for a short period or in breach of the immigration legislation. Hence, he did not
belong to the category of persons who, as a rule, do not contribute to the funding of public
services and in relation to whom a State may have legitimate reasons for curtailing the use
of resource-hungry public services such as social insurance schemes, public benefits and
health care”.37

Het Hof acht het van belang dat aan vreemdelingen in wezen dezelfde verplich‐
tingen worden opgelegd als aan nationale onderdanen. Blijkens deze overwegin‐
gen is ook het naleven van de immigratieregels en een substantiële periode van
verblijf van belang. Het bestaan van (associatie)overeenkomsten tussen de betref‐
fende landen is tevens een relevante factor. Het Hof concludeert dat vreemdelin‐
gen en nationale onderdanen op grond hiervan vergelijkbaar zijn en een ver‐
zwaarde rechtvaardigingstoets vereist is om onderscheid (naar nationaliteit) tussen
deze categorieën te rechtvaardigen. Het Hof past een verzwaarde rechtvaardi‐
gingstoets ook toe indien het gaat om een onderscheid tussen nationale onderda‐
nen (en vreemdelingen met een verblijfsstatus) enerzijds en vreemdelingen ander‐
zijds, waar het de uitoefening betreft van bepaalde EVRM-rechten, zoals het recht
op een fair trial38 en het verbod op willekeurige detentie.39

Ten aanzien van de intensiteit van de toetsing in kwesties waarbij een onderscheid
tussen verschillende categorieën vreemdelingen wordt gemaakt op basis van nationali‐

36. EHRM 16 september 1996, nr. 17371/90 (Gaygusuz/Oostenrijk), par. 46-51. zie EHRM 3 septem‐
ber 2003, nr. 40892/98 (Koua Poirrez/Frankrijk), par. 47-50.

37. EHRM 8 april 2014, nr. 17120/09 (Dhahbi)/Italië), par. 52.
38. EHRM 10 maart 2009, nr. 45413/07 (Anakomba Yula/België): een Congolese vrouw, die onrechtma‐

tig in België verbleef en in het kader van het erkennen van haar kind door de natuurlijke vader,
een civiele procedure diende te starten tegen haar ex-echtgenoot. Zij verzocht juridische bijstand
voor die procedure, welke werd afgewezen omdat onderdanen van landen buiten de Raad van
Europa alleen rechtsbijstand konden krijgen voor vorderingen aangaande verblijfsrechten. Dit
was in strijd met artikel 6 jo. 14 EVRM.

39. EHRM 22 maart 2012, nr. 5123/07 (Rangelov/Duitsland): een Bulgaarse onderdaan in detentie in
Duitsland aan wie een therapie werd geweigerd (die wel voor Duitse gedetineerden openstond),
omdat aan hem reeds een uitzettingsbevel was uitgevaardigd. Het Hof overwoog: “such dis‐
crimination based exclusively on the ground of nationality made the continued detention arbitrary and thus
in breach of Article 14 together with Article 5”.
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teit bij bijvoorbeeld sociale zekerheidszaken, heeft het Hof zich niet expliciet uitge‐
laten. Het is onduidelijk of ook in dit soort gevallen de verzwaarde rechtvaardi‐
gingstoets geldt wanneer onderdanen van bepaalde nationaliteiten worden bena‐
deeld ten opzichte van andere.40 Echter, op basis van bovenstaand citaat uit Dhahbi
tegen Italië waarin de vergelijking tussen de Tunesische vreemdeling en burgers
van de Europese Unie wordt gemaakt, kan geconcludeerd worden dat ook in deze
kwesties, in bepaalde gevallen, een very weighty reasons-test bij een onderscheid op
grond van nationaliteit past. Er moet dan wel een bepaalde mate van binding zijn
van de vreemdeling met de betreffende staat. Dit wordt ingegeven door de meer
materiële criteria die het Hof aanlegt om de vergelijkbaarheid van deze categorieën
aan te geven, zoals de mate waarin iemand zelf aan de publieke middelen heeft bij‐
gedragen, de (lange) duur van het verblijf etc.41

Er zijn echter ook zaken waarin een verzwaarde rechtvaardigingstoets bij een
onderscheid naar nationaliteit niet wordt toegepast. Het gaat dan om zaken die
toelating en uitzetting betreffen,42 evenals zaken die een sterk sociaal-economisch
karakter hebben, zoals bij het verschaffen van onderwijs en sociale
voorzieningen.43 Het Hof past een verzwaarde toets verder alleen toe als het
onderscheid direct is gebaseerd op nationaliteit. Aan nationaliteit gerelateerd
onderscheid, zoals op basis van immigratiestatus, wordt niet onderworpen aan een
verzwaarde toets, omdat betrokkenen in dat soort gevallen bijvoorbeeld een keuze
hebben om niet te migreren (choice ground).44

Hieruit kan worden afgeleid dat nationaliteit niet altijd een verdachte grond
oplevert.45 De meeste auteurs zijn het hier over eens, maar niet over de verklaring
hiervoor. Vermeulen en Gerards wijten dit aan de discretie (margin) als gevolg van
de soevereiniteit van de staat, welke het Hof in immigratiezaken aan de staten
laat.46 De Vries stelt daarentegen dat dit niet de immigratiegevallen verklaart
waarin het Hof een verzwaarde toets hanteert. Zij neemt niettemin het standpunt
in dat nationaliteit niet als verdachte grond moet worden aangemerkt.47 Ik stem in

40. Zie ook De Vries, Integration 2013, p. 307. Zij maakt in dit verband een onderscheid tussen natio‐
naliteit en nationale afkomst, p. 304.

41. Zie ook EHRM 9 juli 2007, nr. 46368/06 (Zeïbek/Griekenland). Sommige criteria om de nationaliteit
te verkrijgen (zoals verblijfsduur) kunnen wel tot indirect onderscheid o.g.v. etniciteit/ras leiden,
zie hierna bij 7.2.4.2.

42. EHRM 21 februari 1991, nr. 12313/86 (Moustaquim/België), hierover uitgebreider in par. 7.3.3.2.
43. EHRM 21 juni 2011, nr. 5335/05 (Ponomaryovi/Bulgarije); EHRM 15 september 2016, nr. 44818/11

(British Gurkha Welfare Society e.a./Verenigd Koninkrijk), par. 41.
44. EHRM 27 september 2011, nr. 56328/07 (Bah/Verenigd Koninkrijk). Vgl. een voorbeeld waarin kla‐

gers juist geen keuze hadden: EHRM 6 november 2012, nr. 22341/09 (Hode & Abdi/Verenigd
Koninkrijk): zij hadden een vluchtelingenstatus, dus was het choice element minder relevant, zie
Van Dijk & Van Hoof 2018, p. 1023.

45. Gerards noemt dit: ‘under construction’ in: Van Dijk & Van Hoof 2018, p. 1023.
46. Vermeulen 2007; J.H. Gerards,‘Gelijke behandeling en het EVRM. Artikel 14 EVRM: van krachte‐

loze waarborg naar 'norm met tanden?’, NJCM Bulletin 2004, p. 185.
47. De Vries, Integration 2013, p. 308.
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met de stelling van deze auteurs dat de soevereiniteitsgedachte een belangrijke rol
speelt in de toetsing van onderscheid naar nationaliteit. Ik betoog echter dat deze
als zodanig alleen doorwerkt in de immigratiecontext ‘pur sang’ (dus toelating en
uitzetting, zie hierover paragraaf 7.3.3.2) en niet in interne zaken waarin vreemde‐
lingen een onderscheid naar nationaliteit aanvoeren. Daarnaast is van belang dat
het EHRM in zaken die een sterk sociaal-economisch karakter hebben, eveneens
een grotere marge laat aan de staten. Ik concludeer dan ook dat in zaken waarin
nationaliteit een verzwaarde rechtvaardigingstoets oplevert, dit samenhangt met
een link die de vreemdeling heeft met de staat, hetzij in de vorm van contributie
aan de staatskas, hetzij omdat de vreemdeling een langdurig verblijf heeft (gehad),
hetzij omdat de vreemdeling behoort tot een specifieke categorie die wederkerig‐
heid veronderstelt (EU-regime, associatieovereenkomsten).48

7.2.4.2 Onderscheid op grond van ras
De benadering van het Hof bij de toetsing van onderscheid op grond van ras aan
artikel 14 EVRM kan gekarakteriseerd worden als een normatief-principiële bena‐
dering.49 Dit blijkt voornamelijk uit de sterke bewoordingen waarin het Hof raciale
discriminatie verwerpt en de verantwoordelijkheden die het Hof voor nationale
autoriteiten op dit gebied ziet weggelegd.

“Racial discrimination is a particularly invidious kind of discrimination and, in view of
its perilous consequences, requires from the authorities special vigilance and a vigorous
reaction. It is for this reason that the authorities must use all available means to combat
racism, thereby reinforcing democracy's vision of a society in which diversity is not per‐
ceived as a threat but as a source of enrichment”.50

Deze benadering heeft ook consequenties voor de juridische kwalificatie van
onderscheid op grond van ras. Raciaal onderscheid kan (als enige vorm van onder‐
scheid) namelijk leiden tot de kwalificatie ‘vernederende behandeling’ (in de zin
van artikel 3 EVRM).51 Ook in de wijze waarop de rechtvaardigingstoets uitge‐
voerd wordt bij raciaal onderscheid werkt deze benadering door. Deze aspecten
worden in deze paragraaf behandeld. Eerst wordt besproken wanneer volgens
rechtspraak van het EHRM sprake is van raciaal onderscheid. Vervolgens wordt
ingegaan op de vraag of en wanneer raciaal onderscheid gerechtvaardigd kan
worden.

48. Zie in deze zin ook FRA Handbook 2018, p. 208: “..situations where the applicant has developed close
factual links to the host state, through a long period of residence or contribution to the state through taxa‐
tion”.

49. Zie in deze zin ook O.M. Arnardottir, ‘The differences that make a difference. Recent devel‐
opments on the discrimination grounds and the margin of appreciation under article 14 of the
ECHR’, Human Rights Law Review 2014-14, Iss. 4, p. 649 (over ‘moral reasoning’).

50. EHRM 13 december 2005, nrs. 55762/00 en 55974/00 (Timishev/Rusland), par. 56.
51. Zie hierna, paragraaf 7.4.
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Toepasselijkheid: wanneer is sprake van raciale discriminatie?
De vraag of sprake is van onderscheid op grond van ras in de zin van artikel 14
EVRM, maakt de vraag naar een definitie van het begrip ras onvermijdelijk. In de
literatuur is het concept ras veel beschreven, maar is een eenduidige definitie van
het begrip niet te vinden.52 In de rechtspraak van het EHRM is, wellicht vanwege
de complexiteit bij het definiëren van dit begrip, evenmin een uitdrukkelijke defi‐
nitie van ‘ras’ te vinden. Blijkens de rechtspraak van het EHRM worden meerdere
aspecten die aan het concept ras verwant zijn, waaronder etniciteit, onder raciaal
onderscheid (racial discrimination) geschaard:

“Ethnicity and race are related concepts. Whereas the notion of race is rooted in the idea
of biological classification of human beings into subspecies on the basis of morphological
features such as skin colour or facial characteristics, ethnicity has its origin in the idea of
societal groups marked in particular by common nationality, religious faith, shared lan‐
guage, or cultural and traditional origins and backgrounds. Discrimination on account of a
person’s ethnic origin is a form of racial discrimination (..)”.53

Het Hof maakt hierin een onderscheid tussen etniciteit en ras. De notie van ras
vindt zijn oorsprong volgens het Hof in het idee van een biologische classificatie
van mensen in soorten/subgroepen op basis van uiterlijke en fysiologische ken‐
merken zoals huidskleur of gezichtskenmerken. Etniciteit daarentegen is gebaseerd
op het idee van sociale groepen die in het bijzonder gekenmerkt worden door een
gemeenschappelijke nationaliteit, godsdienstige overtuiging, een gedeelde taal of
culturele en tradities en achtergronden.

Wat aan deze benadering opvalt is dat de term ras gerelateerd wordt aan de
enge uitleg van biologische categorisering van mensenrassen, maar dat raciaal
onderscheid meerdere aspecten omvat en dus mogelijkerwijs een veel ruimer bereik
heeft van onderscheidingsgronden. Dit blijkt vooral uit de constatering van het
EHRM dat ook onderscheid op grond van etniciteit een vorm van raciale discrimi‐
natie is. Bovendien wordt voor de definiëring van raciaal onderscheid aansluiting
gezocht bij andere internationale instrumenten over rassendiscriminatie, zoals het
Internationaal Verdrag inzake Uitbanning van alle vormen van Rassendiscrimina‐
tie (IVURD) en het raamwerk van de Europese Commissie tegen Racisme en Into‐
lerantie (ECRI), die eveneens een samenstel van kenmerken (ras, etniciteit,
afkomst) onder rassendiscriminatie scharen.54

Hieruit blijkt dat de definitie van rassendiscriminatie in die instrumenten op
twee punten overeenkomt met de definitie die door het Hof gehanteerd wordt. Ten
eerste vormen ras en etniciteit de hoofdgronden waarvan andere aspecten/gron‐

52. Zie bijv. J. Solomos & L. Back,‘Introduction: Theorising race and racism’ in: J. Solomos & L. Back
(eds), Theories of Race and Racism, London/New York: Routledge 2000, p. 1-33.

53. EHRM 22 december 2009, nrs. 27996/06 34836/06 (Sejdic & Finci/Bosnië en Herzegovina), par. 43.
Zie vrijwel dezelfde overweging in EHRM 6 juli 2005, nrs. 43577/98 43579/98 (Nachova e.a./Bulga‐
rije), par. 145; EHRM 13 december 2005, nrs. 55762/00 55974/00 (Timishev/Rusland), par. 56.

54. Artikel 1 IVURD; ECRI General Policy Recommendation Nr. 7, Adopted by ECRI on 13 December
2002, artikel 1 (a).
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den als kenmerken worden beschouwd.55 Ten tweede is ook in de IVURD het
verbod op rassendiscriminatie gekoppeld aan de uitoefening van mensenrechten.

Concluderend, voor de toepasselijkheid van onderscheid op grond van ras in de
zin van artikel 14 EVRM is onderscheid op grond van ras of etniciteit een vereiste.
De overige aspecten zoals nationale afkomst, taal en godsdienst kunnen weliswaar
kenmerken zijn voor het bestaan van onderscheid naar ras maar leiden niet auto‐
matisch tot de conclusie dat sprake is van raciaal onderscheid.56 Om raciaal onder‐
scheid aan de rechtvaardigingstoets te kunnen onderwerpen is verder nodig dat
aan de vergelijkbaarheidstoets wordt voldaan. Deze toets wordt echter vaak niet
expliciet uitgevoerd door het Hof, of zit verscholen in het vaststellen van de grond
ras dan wel in de rechtvaardigingstoets zelf.57 Een voorbeeld daarvan vormt de
zaak Timishev, die ging over een Tsjetsjeen aan wie bij de grensovergang tussen
twee Russische deelstaten de toegang werd geweigerd vanwege zijn etnische
afkomst. Daarin overwoog het Hof:

“Once the applicant has shown that there has been a difference in treatment, it is then
for the respondent Government to show that the difference in treatment could be justified
(..). The Court has already established that the Government's allegation that the applicant
had attempted to obtain priority treatment was not sustainable on the facts of the case (..).
Accordingly, the applicant was in the same situation as other persons wishing to cross the
administrative border into Kabardino-Balkaria”.58

Rechtvaardigingstoets: geen enkele rechtvaardiging mogelijk van raciale
discriminatie?
De grond ras is één van de gronden waarvan in de literatuur wordt aangenomen
dat het een verdachte grond is die een verzwaarde rechtvaardigingstoets vereist.59

Het Hof heeft zelf niet expliciet gesteld dat ras een verdachte grond is of de grond
ras uitdrukkelijk aan de ‘very weighty reasons’-test verbonden. Dat het Hof bij ras
ook een verzwaarde rechtvaardigingstoets toepast waarbij het een geringe margin
of appreciation aan de staat laat, blijkt wel impliciet uit de principiële benadering die
het Hof bij onderscheid op basis van ras hanteert.

“In view of the fundamental importance of the prohibition of racial discrimination (..),
the Grand Chamber considers that, even assuming the conditions referred to (..) above were

55. Zie artt. 3 en 4 IVURD; zie ook p. 12 van de toelichting bij ECRI Recommendartion Nr. 7.
56. O. de Schutter 2016, Links between migration and discrimination. A legal analysis of the situation in EU

Memver States, report European Commission 2016, p. 37; De Vries, Integration 2013, p. 334 ev.; Van
Dijk & Van Hoof 2018, p. 1021: “wide definition of race/ethnicity”.

57. Gerards 2002, p. 129-130; Arnardottir 2014, p. 647-670.
58. EHRM 13 december 2005, nrs. 55762/00 en 55974/00 (Timishev/Rusland), par. 57.
59. Arnardottir 2003, p. 146; Van Dijk & Van Hoof 2006, p. 1049; Jacobs, White & Ovey 2010,

p. 563-564, Van Dijk & Van Hoof 2018, p. 1021.
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satisfied, no waiver of the right not to be subjected to racial discrimination can be accepted,
as it would be counter to an important public interest (..)”.60

Deze formulering lijkt er zelfs op te duiden dat een rechtvaardiging in het geval
van raciale discriminatie niet alleen een verzwaarde toets behoeft, maar in het
geheel niet mogelijk is. Bij onderscheid op grond van etnische afkomst past het Hof
wel uitdrukkelijk de ‘very weighty reasons’-toets toe. In ieder geval ligt aan de
rechtvaardigingstoets voor onderscheid op grond van ras of etnische afkomst een
andere rationale ten grondslag, dan bij andere gronden volgens het Hof. Onder‐
scheid op grond van ras en etniciteit wordt door het Hof als categorie bestempeld
welke bij wijze van principe onacceptabel is.61

De oorsprong van deze benadering, waarbij onderscheid op grond van ras als
een aparte categorie wordt aangeduid, lag reeds in een uitspraak van de Com‐
missie, de East African Asian Case. Het Hof haalde deze zaak in de zaak Cyprus
tegen Turkije aan. Hierin klaagde Cyprus over de ongelijke behandeling van
Griekse Cyprioten in Turks Cyprus. Het Hof overwoog daarin:

“The Court further recalls that the Commission, in its decision in the above-mentioned
East African Asians case, observed, with respect to an allegation of racial discrimination,
that a special importance should be attached to discrimination based on race and that publi‐
cly to single out a group of persons for differential treatment on the basis of race might, in
certain circumstances, constitute a special affront to human dignity. In the Commission's
opinion, differential treatment of a group of persons on the basis of race might therefore be
capable of constituting degrading treatment when differential treatment on some other
ground would raise no such question (..)”.62

De zaak Cyprus tegen Turkije en de East African Asian-zaak zullen hierna (para‐
graaf 7.4.3) in meer detail worden besproken om het tweede aspect van deze over‐
weging nader te analyseren, namelijk dat onderscheid op grond van ras mogelijk
kan leiden tot een vernederende behandeling in de zin van artikel 3 EVRM. In deze
paragraaf is het eerste aspect van de overweging voornamelijk van belang. Het Hof
overweegt namelijk dat raciale discriminatie special importance heeft die andere
(verdachte) gronden niet hebben. Betekent dit dan dat een rechtvaardiging bij
onderscheid op grond van ras nooit mogelijk is? De rechtspraak van het Hof is hier
niet eenduidig over, maar duidelijk is dat wanneer een onderscheid uitsluitend
gebaseerd is op ras of etniciteit, geen objectieve rechtvaardiging mogelijk is.63 In
andere zaken werd deze overweging herhaald, maar het Hof voegde daar een

60. EHRM 13 november 2007, nr. 57325/00 (D.H. e.a./Tjechie), par. 204.
61. EHRM (GK) 4 oktober 2012, nr. 57412/08 (Chabauty/Frankrijk), par. 50.
62. EHRM 10 mei 2001, nr. 25781/94 (Cyprus/Turkije), par. 306.
63. EHRM 13 december 2005, nrs. 55762/00 en 55974/00 (Timishev/Rusland), par. 58. “The Government

did not offer any justification for the difference in treatment between persons of Chechen and non-Chechen
ethnic origin in the enjoyment of their right to liberty of movement. In any event, the Court considers that
no difference in treatment which is based exclusively or to a decisive extent on a person's ethnic origin is
capable of being objectively justified in a contemporary democratic society built on the principles of plura‐
lism and respect for different cultures”.
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overweging aan toe die toch weer duidt op een - weliswaar zeer strikte - rechtvaar‐
digingstoets.64 Voor het doel van dit onderzoek ga ik er vanuit dat raciaal onder‐
scheid (in ieder geval) tot de verdachte gronden behoort.

Indirecte rassendiscriminatie: wel rechtvaardiging mogelijk
Hierboven werd de situatie besproken waarin werd beoordeeld in hoeverre een
(overheids)maatregel onderscheid naar ras maakte, oftewel directe rassendiscrimi‐
natie. Daarnaast is in rechtspraak van het EHRM in recente jaren ook de situatie
beoordeeld waarbij op ‘neutrale’ gronden onderscheid werd gemaakt dat discrimi‐
natie op grond van ras als effect had, oftewel indirecte rassendiscriminatie. De uit‐
gangspunten van de toetsing van indirecte rassendiscriminatie werden in een reeks
zaken over Roma-kinderen uiteengezet, in het bijzonder de plaatsing van deze kin‐
deren in het speciaal onderwijs.

In de zaak D.H. tegen Tsjechië ging het over het onderwijssysteem in Tsjechië
waar kinderen op een speciale school werden geplaatst als zij blijkens een test te
beperkte leervaardigheden hadden om op een normale school terecht te kunnen. In
de praktijk bleek op de speciale scholen een veel groter aantal Romaleerlingen te
zitten dan statistisch gezien te verwachten zou zijn. Volgens klagers leverde dit
beleid daarmee een indirect onderscheid naar etniciteit op, hetgeen het Hof aan‐
vaardde:

“Despite being couched in neutral terms, the relevant statutory provisions therefore had
considerably more impact in practice on Roma children than on non-Roma children and
resulted in statistically disproportionate numbers of placements of the former in special
schools”.65

Dit betekent echter niet automatisch dat het onderscheid ongerechtvaardigd is.
Het betekent wel dat indien een vermoeden van een nadelig effect van een
regeling, waardoor een groep in disproportionele mate wordt geraakt, is komen
vast te staan, het aan de staat is om het tegendeel te bewijzen door met objectieve
redenen te komen ter rechtvaardiging van het onderscheid. In D.H. heeft het Hof
bijvoorbeeld in zijn oordeel niet alleen statistieken betrokken uit de betrokken
regio, maar ook rapportages van ECRI en de Commissaris voor Mensenrechten bij
de Raad van Europa.66 Ook zijn door het Hof documenten van deze organisaties
aangehaald om het oordeel te onderbouwen dat Roma als een etnische minderheid

64. EHRM 22 december 2009, nrs. 27996/06 en 34836/06 (Sejdic & Finci/Bosnië en Herzegovina),
par. 43-44; EHRM 13 november 2007, nr. 57325/00 (D.H. e.a./Tjechie), par. 176 en 196 :“In this con‐
text, where a difference in treatment is based on race or ethnicity, the notion of objective and reasonable
justification must be interpreted as strictly as possible(..). The Court has also held that no difference in
treatment which is based exclusively or to a decisive extent on a person’s ethnic origin is capable of being
objectively justified in a contemporary democratic society built on the principles of pluralism and respect for
different cultures”.

65. EHRM 13 november 2007, nr. 57325/00 (D.H. e.a./Tsjechië), par. 193. Zie ook EHRM 16 maart 2010,
nr. 15766/03 (Orsus/Kroatië); EHRM 29 januari 2013, nr. 11146/11 (Horvath & Kiss/Hongarije).

66. EHRM 13 november 2007, nr. 57325/00 (D.H. e.a./Tsjechië), par. 200.
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zijn te beschouwen en dat het onderscheid om die reden als (indirect) raciaal
onderscheid wordt beoordeeld. Het is echter niet nodig om voor het prima facie
bewijs een racistisch motief of doel aan te tonen. Wel kan dit relevant zijn bij de
rechtvaardigingstoets.

Hoewel indirect onderscheid doorgaans aan een ‘gewone’ rechtvaardigings‐
toets wordt onderworpen, lijkt het Hof bij indirect onderscheid op grond van ras
(en/of etniciteit) niettemin ook een verzwaarde toets toe te passen. In Biao tegen
Denemarken overwoog het Hof dat onderscheid op grond van verblijfsduur of op
grond van nationale afkomst, tot indirecte discriminatie op grond van etniciteit
kan leiden en daarmee een ‘very weighty reasons’-test vereist.67

7.2.4.3 Onderscheid op grond van geslacht
Onderscheid op grond van geslacht werd door het Hof reeds in de zaak Abdulaziz
aangemerkt als verdachte grond. In deze zaak werd voor het eerst, vanwege onge‐
rechtvaardigd onderscheid op grond van geslacht, een schending van artikel 14
EVRM geconstateerd.68 Op deze zaak zal ik in 7.3.3. uitgebreider ingaan. Hieron‐
der zal ik enkele algemene overwegingen van het Hof aangaande onderscheid op
grond van geslacht bespreken.

Onderscheid op grond van geslacht: welke vergelijking?
Allereerst is van belang om op te merken dat de noodzaak om deze grond nader te
definiëren nauwelijks aanwezig is omdat het begrip geslacht voor zich spreekt.69

Verwijzingen naar internationale documenten ter nadere duiding van discrimina‐
tie op grond van geslacht zijn dan ook nauwelijks aanwezig in de rechtspraak van
het EHRM, met uitzondering van zaken over geweld tegen vrouwen.70 Enerzijds
omdat onduidelijkheid over de definitie van de onderscheidingsgrond (geslacht) of
de consequenties daarvan ontbreekt, in tegenstelling tot bijvoorbeeld de gronden
ras of nationaliteit. Anderzijds omdat internationale documenten omtrent
geslachtsdiscriminatie een andere strekking hebben dan het EVRM. Het meest
relevante internationale instrument dat vrouwendiscriminatie als onderwerp heeft
is het Vrouwenverdrag.71

67. EHRM 24 mei 2016, nr. 38590/10 (Biao/Denemarken), par. 114: “..it falls to the Government to put
forward compelling or very weighty reasons unrelated to ethnic origin if such indirect discrimination is to
be compatible with Article 14 taken in conjunction with Article 8 of the Convention”. En par. 121: “limit
its inquiry to the existence (or not) of compelling or very weighty reasons unrelated to ethnic origin for the
difference in treatment”.

68. EHRM 28 mei 1985, nrs. 9214/80 e.a. (Abdulaziz e.a./Verenigd Koninkrijk). Zie eerder hierover
hoofdstuk 1, paragraaf 1.2.2.

69. Zie ook FRA Handbook 2018, p. 162.
70. Een uitzondering vormt bijv. EHRM 9 juni 2009, nr. 33401/02 (Opuz/Turkije), inzake geweld tegen

vrouwen, par. 185:“.. the Court has to have regard to the provisions of more specialised legal instruments
and the decisions of international legal bodies on the question of violence against women”.

71. Convention on the Elimination of All forms of Discrimination Against Women, aangenomen door
UN General Assembly 18 december 1979, in werking getreden 3 september 1981.
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In bepaalde opzichten heeft het discriminatieverbod uit het Vrouwenverdrag
een beperktere strekking dan die in het EVRM, namelijk in de zin dat de vergelij‐
king met niet-gediscrimineerden in het Vrouwenverdrag niet centraal staat (d.w.z.
in vergelijking met mannen). Dit wordt duidelijk uit de uitdrukkelijk asymmetri‐
sche benadering die is gekozen in het Vrouwenverdrag, waaronder ook vormen
van gedrag of bejegening vallen die met ongelijke behandeling of onderscheid als
zodanig niet veel te maken hebben.72 Dit betekent dat alleen discriminatie van
vrouwen in het Vrouwenverdrag aan de orde komt. Het EVRM daarentegen beoogt
‘alle’ geslachtsdiscriminatie te dekken, dat wil zeggen zowel de nadelige
behandeling van vrouwen ten opzichte van mannen (of de voordelige behandeling
van mannen ten opzichte van vrouwen) alsook de nadelige behandeling van man‐
nen ten opzichte van vrouwen.73 Aan de vergelijkbaarheidstoets onder artikel 14
EVRM wordt verder niet alleen voldaan wanneer sprake is van een uitdrukkelijk
onderscheid naar geslacht, maar ook wanneer situaties onvermijdelijk tot een
onderscheid tussen mannen en vrouwen leiden, zoals onderscheid tussen vaders
en moeders. Uit de rechtspraak van het EHRM blijkt dat de situaties dan vergelijk‐
baar moeten zijn, bij het bepalen waarvan een ‘margin of appreciation’ aan de
staten wordt gelaten. Daarbij worden de omstandigheden, het onderwerp en de
achtergrond van belang geacht:

“Although the Contracting States enjoy a certain "margin of appreciation" in assessing
whether and to what extent differences in otherwise similar situations justify a different
treatment, the scope of this margin will vary according to the circumstances, the subject-
matter and its background”.74

Dat het begrip geslacht niet veel onduidelijkheid oproept wanneer het om het
onderscheid tussen mannen en vrouwen gaat, is hiermee duidelijk. Echter, wan‐
neer situaties juist de grens daartussen, de gender-identiteit, betreffen zoals bij
transseksuelen, transvestieten of ‘cross-dressing’ is de benadering van het Hof niet
eenduidig. Vooralsnog lijkt het Hof een ruime begripsuitleg aan geslacht te verbin‐
den door ook situaties waarin een verschil in behandeling is gerelateerd aan het
geslacht van betrokkene in een meer abstracte zin, onder deze grond te beoordelen.
Dat was bijvoorbeeld het geval in de zaak Christine Goodwin tegen het Verenigd
Koninkrijk, die na de transseksuele overgang naar vrouw niet kon trouwen met een
man. Het Hof overwoog daarin – in het licht van artikel 12 EVRM over het recht
om te huwen – dat de termen man en vrouw in die bepaling niet slechts slaan op

72. Bijv. artikel 6 Vrouwenverdrag over het voorkomen van prostitutie van vrouwen. Zie meer over
CEDAW bijv.: R. Holtmaat en C. Tobler, ‘CEDAW and the European Unions policy in the field of
combating gender discrimination’, Maastricht Journal of Eur and Comp Law 2005, p. 399-425.

73. Zie bijv. een reeks zaken over ouderschapsverlofregelingen die niet (of minder) golden voor
vaders: EHRM 27 maart 1998, nr. 20458/92 (Petrovic/Oostenrijk); EHRM 22 maart 2012,
nr. 30078/06 (Konstantin Markin/Rusland).

74. EHRM 28 mei 1985, nr. 9214/80 e.a. (Abdulaziz e.a./Verenigd Koninkrijk), par. 78; EHRM
27 maart 1998, nr. 20458/92 (Petrovic/Oostenrijk), par. 38.
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het kwalificeren van gender door middel van puur biologische criteria.75 Er is in
die zin een verschuiving waar te nemen in de rechtspraak van het Hof in de termi‐
nologie (van het begrip ‘sex’ naar het begrip ‘gender’).76 Soms behandelt het Hof
deze situaties echter ook onder de grond ‘seksuele oriëntatie’. Een en ander bete‐
kent echter niet dat deze situaties als het ‘gebruikelijke’ man-vrouw onderscheid
worden getoetst onder de rechtvaardigingstoets.77

Geslacht als verdachte grond, maar niet altijd ‘very weighty reasons’
Bij de rechtvaardigingstoets past het Hof de very weighty reasons-test toe. De vol‐
gende bewoordingen worden vrijwel altijd door het Hof herhaald:

“..it can be said that the advancement of the equality of the sexes is today a major goal
in the member States of the Council of Europe. This means that very weighty reasons
would have to be advanced before a difference of treatment on the ground of sex could be
regarded as compatible with the Convention”.78

Een strikte toetsing houdt volgens het Hof in dat wanneer een verschil in
behandeling is gebaseerd op geslacht, de margin of appreciation die aan de staat
wordt gelaten beperkt is en dat in zulke situaties niet alleen vereist wordt dat de
maatregel in het algemeen geschikt is om het doel te bereiken, maar dat ook
aannemelijk moet worden gemaakt dat de maatregel noodzakelijk was in de gege‐
ven omstandigheden.79 Strikt genomen zou dit betekenen dat maatregelen van
positieve discriminatie om de rol van, met name, de achtergestelde positie van
vrouwen te verbeteren, ook aan deze toets moeten worden onderworpen. Het Hof
heeft echter als vaste rechtspraak aangenomen dat, net zoals bij andere gronden,
artikel 14 EVRM lidstaten niet verbiedt om groepen verschillend te behandelen
teneinde feitelijke ongelijkheden te corrigeren. Staten kunnen daartoe in sommige
omstandigheden zelfs op grond van artikel 14 EVRM verplicht zijn.80

75. EHRM 11 juli 2002, nr. 28957/95 (Christine Goodwin/Verenigd Koninkrijk), par. 100.
76. Zie hieronder, voetnoot 78.
77. Sterker nog: in de meeste zaken acht het Hof het niet noodzakelijk om afzonderlijk op de 14

EVRM-klacht in te gaan, maar behandelt de zaak slechts onder artikel 8 EVRM, bijv. in EHRM
11 juli 2002, nr. 28957/95 (Christine Goodwin/Verenigd Koninkrijk); EHRM 12 juni 2003,
nr. 35968/97 (Van Kuck/Duitsland).

78. EHRM 28 mei 1985, nr. 9214/80 e.a. (Abdulaziz e.a./Verenigd Koninkrijk), par. 78. Later letterlijk her‐
haald in bijv. EHRM 22 februari 1994, nr. 16213/90 (Burghartz/Zwitserland), par. 27; EHRM
18 juli 1994, nr. 13580/88 (Karlheinz Schmidt/Duitsland), par. 24; EHRM 27 maart 1998, nr. 20458/92
(Petrovic/Oostenrijk), par. 37; EHRM (dec) 10 juli 2002, nr. 58369/10 (SGP/Nederland), par. 72 en
EHRM 22 maart 2012, nr. 30078/06 (Konstantin Markin/Rusland), par. 127 (met een aanpassing in
de laatstgenoemde zaak van ‘equality of the sexes’ in ‘gender equality’).

79. Zie bijv. EHRM 2 december 2014, nr. 61960/08 (Emel Boyraz/Turkije), par. 51:“Where a difference of
treatment is based on sex, the margin of appreciation afforded to the State is narrow and in such situations
the principle of proportionality does not merely require that the measure chosen should in general be suited
to the fulfilment of the aim pursued, but it must also be shown that it was necessary in the circumstances”.

80. Bijv. EHRM 12 april 2006, nrs. 65731/01 65900/01 (Stec e.a./Verenigd Koninkrijk), par. 51.
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Bij een nadere blik op de toetsing van de rechtvaardigingsgronden door het Hof
blijkt dat deze niet altijd zo strikt is als de bewoordingen ‘very weighty reasons’
doen vermoeden. Daar zijn twee aspecten met name verantwoordelijk voor. Ten
eerste het hanteren van het consensus-argument door het Hof. Het bestaan van een
afkeurende common ground tussen de lidstaten van de Raad van Europa is voor het
Hof de belangrijkste reden om onderscheid op grond van geslacht als verdacht aan
te merken. Het Hof baseert zich daarbij op algemeen gedeelde opvattingen in
“Europa” over de gelijkheid van man en vrouw. Het Hof refereert daarbij niet naar
een inhoudelijke of fundamentele onderbouwing, zoals dat geslacht een persoons‐
kenmerk is die de betrokkene niet zelf kan wijzigen of dat geslacht meestal irrele‐
vant is voor het maatschappelijk functioneren van het individu. Dat betekent dat
wanneer geen consensus bestaat over bepaalde (sub)aspecten of onderliggende
redenen van dit onderscheid, dit een minder grote toetsingsintensiteit van de zijde
van het Hof tot gevolg heeft.81

Een meer inhoudelijk-fundamentele onderbouwing ligt indirect waarschijnlijk
wel ten grondslag aan de strikte toetsing van het Hof bij deze grond, vooral waar
het gaat om stereotypen en traditionele opvattingen over de rollen van mannen en
vrouwen. Zo oordeelde de Grote Kamer van het Hof in een zaak over een ouder‐
schapsverlofregeling die wel voor vrouwen, maar niet voor mannen gold:

“The Court further reiterates that the advancement of gender equality is today a major
goal in the member States of the Council of Europe and very weighty reasons would have to
be put forward before such a difference of treatment could be regarded as compatible with
the Convention (..). In particular, references to traditions, general assumptions or prevai‐
ling social attitudes in a particular country are insufficient justification for a difference in
treatment on grounds of sex. For example, States are prevented from imposing traditions
that derive from the man’s primordial role and the woman’s secondary role in the family
(..)”.82

Vervolgens blijkt echter uit de toepassing op de zaak dat het Hof toch vooral de
nadruk legt op de consensus die inmiddels bestaat tussen de verschillende staten‐
partijen ten aanzien van dit onderwerp: ”The Court cannot overlook the widespread
and consistently developing views and associated legal changes to the domestic laws of
Contracting States concerning this issue”.83

Het consensusargument kan er dus toe leiden dat de ruimte die aan de lidstaten
wordt gelaten gering is, maar kan ook, wanneer juist een gebrek aan consensus
wordt geconstateerd, tot gevolg hebben dat een minder strikte toetsing wordt

81. Van Dijk & Van Hoof 2018, p. 1026.
82. EHRM 22 maart 2012, nr. 30078/06 (Konstantin Markin/Rusland), par. 127. Zie FRA Handbook

2018, p. 168-169.
83. EHRM 22 maart 2012, nr. 30078/06 (Konstantin Markin/Rusland), par. 141.
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gehanteerd.84 Vermindering van de toetsingsintensiteit bij een onderscheid op
grond van geslacht (waar de very weighty reason-test als uitgangspunt geldt) wordt
daarnaast ook veroorzaakt door bepaalde gebieden waar het onderscheid zich
afspeelt. Een grote margin wordt aan de lidstaten gelaten wanneer het gaat om
algemene maatregelen van economisch of sociaal beleid, in het bijzonder bij
maatregelen om de bestaande ongelijkheid tussen mannen en vrouwen op te hef‐
fen.85 In dit soort gevallen lijkt het Hof de toetsing zelfs naar een soepele redelijk‐
heidstoets te transformeren. Dit is bijvoorbeeld te zien in een zaak aangaande een
pensioenregeling die gunstiger uitpakte voor vrouwen dan voor mannen. Het Hof
overwoog dat hier geen sprake was van discriminatie van weduwnaars ten
opzichte van weduwes:

“The scope of this margin will vary according to the circumstances, the subject-matter
and the background. As a general rule, very weighty reasons would have to be put forward
before the Court could regard a difference in treatment based exclusively on the ground of
sex as compatible with the Convention. On the other hand, a wide margin is usually allo‐
wed under the Convention when it comes to general measures of economic or social
strategy. Because of their direct knowledge of their society and its needs, the national autho‐
rities are in principle better placed than the international judge to appreciate what is in the
public interest on social or economic grounds, and the Court will generally respect the
legislature's policy choice unless it is “manifestly without reasonable foundation””.86

Tenslotte heeft het Hof in recente jaren steeds vaker huiselijk geweld tegen vrou‐
wen beoordeeld in het kader van een discriminatoire behandeling. Onder de noe‐
mer van artikel 3 EVRM in samenhang met artikel 14 EVRM heeft het Hof in Opuz
tegen Turkije daarvoor de volgende vier uitgangspunten neergelegd: slachtoffers
van huiselijk geweld vallen onder de categorie ‘kwetsbare personen; fysiek en psy‐
chologisch geweld (in huiselijke sfeer) valt onder ill treatment in de zin van artikel 3
EVRM; als de autoriteiten verzaken om daartegen preventieve maatregelen te
nemen, is artikel 3 EVRM mogelijk geschonden; en gender-gebaseerd geweld kan
in dat kader als specifieke vorm van discriminatie tegen vrouwen worden gezien.87

Kortom, hoewel het Hof steeds benadrukt dat de very weighty reasons- test als
uitgangspunt geldt bij onderscheid op grond van geslacht, blijkt uit zijn

84. Zie bijv. EHRM 27 maart 1998, nr. 20458/92 (Petrovic/Oostenrijk), par. 42-43. Zie Van Dijk & Van
Hoof 2018, p. 1027.

85. Arnardottir maakt hier een onderscheid tussen de publieke en private sfeer waarin het verschil
zich afspeelt, maar erkent dat in beide een ruime margin wordt gelaten. Hij tracht dit te verklaren
door te betogen dat in de publieke gevallen waarin sprake is van een grote margin, geen actieve
discriminatie (‘active discrimination’) plaatsvindt, Arnardottir 2003, p. 145.

86. EHRM 10 mei 2007, nr. 42949/98 (Runkee & White/Verenigd Koninkrijk), par. 36. Zie ook EHRM
16 juli 2014, nr. 37359/09 (Hämäläinen/Finland), par. 109.

87. EHRM 9 juni 2009, nr. 33401/02 (Opuz/Turkije), par. 200.
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rechtspraak dat onder sommige omstandigheden een zekere ruimte wordt gelaten
aan de lidstaten en dus een differentiatie in toetsingsintensiteit mogelijk is.88

7.2.4.4 Onderscheid op basis van andere (in de bepaling genoemde) gronden
Er zijn naast de boven besproken gronden (ras, nationaliteit, geslacht) nog enkele
gronden die uitdrukkelijk in artikel 14 EVRM als onderscheidingsgrond zijn ver‐
meld. Dit zijn de gronden geboorte, taal, politieke of andere mening, vermogen en
godsdienst. Ten aanzien van de gronden taal en politieke of andere mening is
nagenoeg geen rechtspraak van het EHRM voorhanden.89 Ook in rechtspraak over
andere gronden is geen verwijzing opgenomen naar deze gronden.90 De gronden
vermogen, geboorte en godsdienst zal ik hieronder bespreken.

Vermogen
Wat vermogen (property) als onderscheidingsgrond betreft, is eerder vermeld dat
het Hof hierbij expliciet heeft uiteengezet dat de rechtvaardigingstoets anders is
dan die bij andere gronden die een very weighty reasons-test vereisen. Dat overwoog
het Hof in de zaak Chabauty tegen Frankrijk waarin Franse landeigenaren voor het
Hof stelden slachtoffer te zijn van een ongelijke behandeling van hen (als eigena‐
ren van landgoed met een bepaalde omvang) ten opzichte van eigenaren van land‐
goed van grotere omvang. Uitsluitend de laatste groep kon een beroep doen op het
uitzonderen van hun landgoederen van (verplichte) deelname als jachtoppervlak
van de in de zaak betrokken jachtvereniging. Daarin overwoog het Hof:

“The Court considers that, in the circumstances of the present case, a significant mar‐
gin of appreciation should be left to the respondent State. Firstly, the difference in treat‐
ment complained of by the applicant in the exercise of the right to property falls within the
scope of “control of the use of property” within the meaning of Article 1 of Protocol No. 1
(..), a sphere in which the Court acknowledges that States have a wide margin of apprecia‐
tion. Secondly, whilst the criterion for making a distinction – “on the ground of property”
– may in some circumstances give rise to discrimination prohibited by the Convention, it
does not feature among the criteria regarded by the Court either as unacceptable as a matter
of principle (as is the case with racial or ethnic origin) or as unacceptable in the absence of
very weighty reasons (as is the case with gender or sexual orientation)”.91

De overweging impliceert dat bij onderscheid op grond van vermogen een
“gewone” rechtvaardigingstoets plaatsvindt, hetgeen betekent dat er een
terughoudende toets plaatsvindt. Dit blijkt uit de nadruk die het Hof vervolgens
legt op de grote beoordelingsruimte die staten hebben bij het reguleren van eigen‐

88. Zie ook Gerards e.a. (eds.) 2013, p. 1216 en Arnardottir 2004, p. 145.
89. Zie voor voorbeelden van zaken waar politieke mening/taal werd ingeroepen als onderschei‐

dingsgrond, maar welke niet inhoudelijk zijn behandeld: EHRM 8 juli 2008, nr. 9103/04 (Georgian
Labour Party/Georgië); EHRM 30 november 2006, nr. 61638/00 (Igors Dimitrijevs/Letland).

90. Taal is eerder hierboven wel als een element van etnische afkomst genoemd, maar hier wordt
bedoeld de rechtvaardigingstoets bij taal als afzonderlijke grond.

91. EHRM (GK) 4 oktober 2012, nr. 57412/08 (Chabauty/Frankrijk), par 50.
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domsrechten. Ook de formulering ‘the criterion for making a distinction – “on the
ground of property” – may in some circumstances give rise to discrimination prohibited by
the Convention’ duidt op een spaarzaam gebruik van dit onderscheid.

Geboorte
De grond ‘geboorte’ is in artikel 14 EVRM ook expliciet als onderscheidingsgrond
opgenomen. In rechtspraak van het EHRM is deze tevens als een verdachte grond
aangemerkt. Onderscheid dat geboorte als basis heeft, is al vroeg door het Hof aan
een verzwaarde rechtvaardigingstoets verbonden. Het ging hierbij om het onder‐
scheid tussen buitenechtelijke kinderen en kinderen geboren binnen een huwelijk.
In de eerste uitspraak hieromtrent sprak het Hof over een indringende toets van
dit onderscheid, maar later werd expliciet de very weighty reasons-formule
gebruikt.92 Het Hof oordeelde ook dat onderscheid tussen adoptiekinderen en bio‐
logische kinderen aan deze verzwaarde rechtvaardigingstoets wordt onder‐
worpen.93 De redenen die in de rechtspraak van het Hof te vinden zijn voor de ver‐
zwaarde toets zien op consensus binnen de lidstaten van de Raad van Europa,
maar ook wordt vermeld dat het om een (door de kinderen) niet te beïnvloeden
criterium gaat waarvan het onrechtvaardig zou zijn de kinderen hiermee te belas‐
ten.94 In latere rechtspraak is ook het onderscheid tussen wettige en onwettige
ouders onder de grond ‘geboorte’ beoordeeld. Hoewel ook hier dezelfde formule‐
ring wordt gebezigd, lijkt de toetsing toch minder strikt te zijn dan de toetsing bij
onderscheid op grond van geboorte bij kinderen.95

Godsdienst
Godsdienst neemt een enigszins bijzondere plek in dit rijtje in omdat het in de lite‐
ratuur geschaard wordt onder de gronden die very weighty reasons vereisen, terwijl
dat blijkens EHRM-rechtspraak niet vaststaat.96 Discriminatie vanwege godsdienst
wordt in dit verband ook uitdrukkelijk verboden in internationale instrumenten.97

Of het (altijd) de status van verdachte grond heeft, is echter te betwijfelen, zo blijkt
uit de rechtspraak van het Hof. In de meeste zaken waar onderscheid op grond
van godsdienst is ingeroepen, is nergens een verwijzing naar een verzwaarde
rechtvaardigingstoets te vinden. Slechts indien het enkele doel is een bepaalde
godsdienst te raken, wordt de toets indringender. In de enige twee zaken waar een
indringende toets (very weighty reasons) werd toegepast, betrof het het weigeren

92. EHRM 13 juni 1979, nr. 6833/74 (Marckx/België); zie ook EHRM 28 januari 1987, nr. 8695/79 (Inze/
Oostenrijk), par. 41 en EHRM 7 februari 2013, nr. 16574/08 (Fabris/Frankrijk), par. 57 ev.

93. EHRM 7 februari 2013, nr. 16574/08 (Fabris/Frankrijk), par. 51.
94. EHRM 1 februari 2000 (Mazurek/Frankrijk), par. 54.
95. Bijv. EHRM 11 oktober 2001, nr. 30943/96 (Sahin/Duitsland), par. 94; EHRM 8 juli 2003,

nr. 31871/96 (Sommerfeld/Duitsland), par. 93. Zie Arnardottir 2003, p. 148-149.
96. Van Dijk & Van Hoof 2018, p. 1020; Gerards, Gelijke behandeling 2013, p. 5.
97. Bijv. de Verklaring inzake Uitbanning van alle vormen van Intolerantie en Discriminatie o.b.v.

Religie of Geloof 1981.
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van ouderlijk gezag op basis van de godsdienst van de betreffende ouder.98 Zo
werd de weigering om ouderlijk gezag toe te kennen aan een vader in strijd geacht
met artikel 14 EVRM omdat de nationale autoriteiten bij hun besluitvorming door‐
slaggevende waarde hadden toegekend aan zijn religie.99

“The Court notes that the subject matter of this case is the applicant’s differential treat‐
ment in the context of the total removal of his access rights to his son, and this to a decisive
extent on account of the applicant’s religious beliefs. It considers that, in the light of the
importance of the rights enshrined in Article 9 of the Convention in guaranteeing the indi‐
vidual’s self-fulfilment, such a treatment will only be compatible with the Convention if
very weighty reasons exist. The Court has applied a similar approach in the context of
differences in treatment on the basis of sex”.100

Vanwege het belang van de rechten in artikel 9 EVRM om tot zelfontplooiing
van een individu te komen, is een verzwaarde rechtvaardigingstoets voor onder‐
scheid op grond van godsdienst op zijn plaats, aldus het Hof. Ook in andere zaken
wordt dit belang, met name waar organisatorische godsdienstvrijheid een kwestie
vormt, door het Hof onderschreven. Juist dan dient de overheid zich neutraal en
onpartijdig op te stellen. Artikel 14 EVRM vereist dat bij het reguleren van zaken
omtrent deze religieuze groepen, de overheid niet dient te discrimineren, zo over‐
weegt het Hof. In dergelijke zaken hanteert het Hof echter geen very weighty rea‐
sons-toets of een anderszins verzwaarde rechtvaardigingstoets.101 In een zaak over
belastingvrijstelling van religieuze groepen, overwoog het Hof:

“The State therefore has a duty to remain neutral and impartial in exercising its regu‐
latory power in the sphere of religious freedom and in its relations with different religions,
denominations and beliefs (..). The Court considers that the obligation under Article 9
incumbent on the State’s authorities to remain neutral in the exercise of their powers in the
religious domain, and the requirement under Article 14 not to discriminate on grounds of
religion, requires that if a State sets up a system for granting tax exemptions on religious
groups, all religious groups which so wish must have a fair opportunity to apply for this
status and the criteria established must be applied in a non-discriminatory manner”.102

Nadelige behandeling die enkel en alleen is terug te voeren tot een godsdienstige
overtuiging, is dus niet toelaatbaar.103 Aan een rechtvaardigingstoets komt het Hof
in dat soort gevallen niet toe. Het bestaan van een discriminerend, op de gods‐

98. EHRM 23 juni 1993, nr. 12875/87 (Hoffmann/Oostenrijk); EHRM 12 februari 2013, nr. 29617/07
(Vojnity/Hongarije).

99. EHRM 23 juni 1993, nr. 12875/87 (Hoffmann/Oostenrijk), par. 33-36.
100. EHRM 12 februari 2013, nr. 29617/07 (Vojnity/Hongarije), par. 36. Vgl. EHRM 23 juni 1993,

nr. 12875/87 (Hoffmann/Oostenrijk), par. 35.
101. EHRM 4 maart 2014, nr. 7552/09 (The Church of Jesus Christ of Latter-day saints/Verenigd Koninkrijk).
102. EHRM 4 maart 2014, nr. 7552/09 (The Church of Jesus Christ of Latter-day saints/Verenigd Koninkrijk),

par. 26.
103. Vgl. EHRM 15 januari 2013, nrs. 8420/10 etc. (Eweida e.a./Verenigd Koninkrijk) waar het Hof juist

een grote margin liet aan de staat, bij het beperken van religieuze symbolen (geloofsmanifestatie)
in de werksfeer. Zie ook Van Dijk & Van Hoof 2018, p. 1028.
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dienst gericht, motief is in dit soort gevallen doorslaggevend. Dit was in de zaken
omtrent het ouderlijk gezag duidelijk vast te stellen. In overige zaken dient een
onderscheid ook gerechtvaardigd te worden, bij gebreke waarvan ook wordt
geconcludeerd dat een onderscheid op grond van godsdienst in strijd is met arti‐
kel 14 EVRM.104 Maar dat onderscheid wordt dus niet (altijd) aan een verzwaarde
toetsing onderworpen. Daar komt bij dat het vaststellen van een discriminerend
motief problematisch is omdat juist hier een discrepantie kan bestaan tussen de
officieel naar buiten gebrachte doelstellingen en een vermoeden van discrimine‐
rende motieven.105

7.2.4.5 Onderscheid op basis van overige gronden
Naast de expliciet in artikel 14 EVRM genoemde gronden, zijn ook enkele, niet uit‐
drukkelijk genoemde gronden, onder ‘andere status’ (other status) door het Hof
beoordeeld. Slechts een enkele is door het Hof als verdachte grond aangemerkt. Dit
geldt in ieder geval voor seksuele oriëntatie.

Seksuele oriëntatie
Deze grond is in de rechtspraak van het Hof pas recentelijk als onderscheidings‐
grond erkend. De zwaarte van de toets van onderscheid op deze grond werd door
het Hof gerelateerd aan onderscheid op grond van geslacht:

“the Court reiterates that sexual orientation is a concept covered by Article 14(..). Just
like differences based on sex (..) differences based on sexual orientation require particularly
serious reasons by way of justification”.106

Later is uitdrukkelijk de very weighty reasons-test aan deze grond verbonden:
“However, where the complaint is one of discrimination on grounds of sexual orienta‐

tion, the margin of appreciation of Contracting States is narrow (..). The State must be able
to point to particularly convincing and weighty reasons to justify such a difference in treat‐
ment”.107

Een nadelige behandeling die enkel en alleen is terug te voeren tot een
verdachte grond zoals seksuele oriëntatie is op basis van deze rechtspraak in het
algemeen niet toelaatbaar. Aan een rechtvaardigingstoets komt het Hof in deze
gevallen niet toe.108 Vooral het consensus-argument wordt door het Hof aange‐
haald. Echter, net zoals bij andere soorten onderscheid – afgezien van de grond
ras – lijkt ook bij een onderscheid op grond van seksuele oriëntatie een differentia‐
tie in de rechtvaardigingstoets mogelijk. Een verbod op een huwelijk tussen

104. Zie bijvoorbeeld EHRM 25 september 20132, nr. 27540/05 (Jehovas Zeugen in Österreich/Oostenrijk)
waar geen enkele rechtvaardiging voor het onderscheid tussen verschillende religieuze organisa‐
ties t.a.v. belastingstelsels werd ingebracht.

105. Vgl. de zaken hierna over (pro)homodemonstraties, paragraaf 7.2.4.5.
106. EHRM 9 januari 2003, nrs. 39392/98, 39829/98 (L. & V./Oostenrijk), par. 45.
107. EHRM 28 september 2010, nr. 37060/06 (J.M./Verenigd Koninkrijk), par. 54.
108. Zie bijv. EHRM 19 februari 2013, nr. 19010/07 (X. e.a./Oostenrijk), par. 99.
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mensen van gelijk geslacht wordt bijvoorbeeld wel beoordeeld onder deze grond,
maar de toetsing is niet als een verzwaarde rechtvaardigingstoets te kenmerken.109

Duidelijk is dat het bestaan van een discriminerend motief in dit soort gevallen
doorslaggevend is. Het vaststellen hiervan is echter problematisch voor het Hof
omdat er, net zoals bij het vaststellen van een motief gericht op de godsdienstige
overtuiging, een discrepantie kan bestaan tussen de officieel naar buiten gebrachte
doelstellingen en een vermoeden van discriminerende motieven. Zo zijn er zaken
waarbij homodemonstraties werden verboden, zonder dat dat (verbieden vanwege
het feit dat het om prohomodemonstraties ging) expliciet als motief naar buiten
werd gebracht. Als formele reden werd in die zaken de bescherming van openbare
orde opgegeven, maar er bestond een sterk vermoeden dat de afkeer van homo’s
bij de burgemeester het verbod had ingegeven:

“However, in the present case the Court considers that in the assessment of the case it
cannot disregard the strong personal opinions publicly expressed by the Mayor on issues
directly relevant to the decisions regarding the exercise of freedom of assembly. It observes
that the decisions concerned were given by the municipal authorities acting on the Mayor's
behalf after he had made known to the public his opinions regarding the exercise of freedom
of assembly and “propaganda about homosexuality(..). It is further noted that the Mayor
expressed these views when a request for permission to hold the assemblies was already pen‐
ding before the municipal authorities. The Court is of the view that it may be reasonably
surmised that his opinions could have affected the decision‑making process in the present
case and, as a result, impinged on the applicants' right to freedom of assembly in a discri‐
minatory manner”.110

Kortom, onderscheid op grond van seksuele gerichtheid wordt als verdachte
grond aangemerkt, maar rechtspraak hierover kenmerkt zich tegelijkertijd door
een differentiatie in de toetsing.

Immigratiestatus
Een andere grond die in de rechtspraak van het Hof is geëxpliciteerd, is de immi‐
gratiestatus. Deze grond is gevat onder ‘overige status’ in artikel 14 EVRM. De
overwegingen van het Hof hierover zijn (bovendien ook) relevant om te begrijpen
welke gronden het Hof mogelijkerwijs nog meer als ‘status’ kan beschouwen.

In de zaak Bah tegen het Verenigd Koninkrijk werd onderscheid gemaakt op
grond van verblijfsstatus. De zaak had betrekking op een voorrangsregeling bij
sociale woninghuur waarbij alleenstaande moeders van minderjarige kinderen
volgens deze regeling met voorrang in aanmerking kwamen voor een sociale huur‐
woning, tenzij het kind een voorwaardelijke verblijfsvergunning had. Het kind in

109. EHRM 19 februari 2013, nr. 19010/07 (X. e.a./Oostenrijk), par. 106.
110. EHRM 3 mei 2007, nr. 1543/06 (Baczkowski/Polen), par. 100. Zie ook EHRM 12 juni 2012,

nr. 9106/06 (Genderdoc-M/Moldavië): een homomanifestatie werd verboden vanwege afkeuring
van de gemeenschap in Moldavië (ook als zodanig aangevoerd door de autoriteiten), hetgeen
strijd met artikel 14 jo. artikel 11 EVRM opleverde.
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kwestie had een voorwaardelijke verblijfsvergunning en de moeder werd op grond
daarvan de voorziening geweigerd.111 Om te komen tot een toetsing onder arti‐
kel 14 EVRM, stelde het Hof eerst vast of sprake was van een onderscheidings‐
grond.112 Het Hof kwam tot de conclusie dat inderdaad sprake was van ‘status’ in
de zin van artikel 14 EVRM. Ten eerste omdat dit begrip niet vereist dat het om een
onveranderlijk, persoonlijk kenmerk gaat. Uit rechtspraak van het Hof bleek dat
meerdere hoedanigheden als ‘status’ zijn aangemerkt, hoewel zij niet als persoon‐
lijk (in de zin van een onveranderlijk of aangeboren) kenmerk zijn te beschouwen.
Ten tweede leidde het Hof uit een eerdere uitspraak af dat de Grote Kamer deze
grond impliciet in het kader van artikel 14 EVRM heeft beoordeeld. Het Hof beves‐
tigde daarmee een ruime interpretatie van de term ‘overige status’ in artikel 14
EVRM.113

Het onderscheid tussen onveranderlijke en aangeboren persoonlijke kenmerken
en andere kenmerken is echter wel van invloed voor de ruimte (margin) die bestaat
onder de rechtvaardigingstoets, omdat het keuze-element soms bepalend is. Het
Hof overwoog in Bah tegen het Verenigd Koninkrijk dat deze ruimte veel kleiner is bij
het eerste type kenmerken. In het geval van Bah was relevant dat zij weliswaar als
asielzoeker was binnengekomen, maar geen vluchtelingenstatus had en dus
mogelijk wel kon terugkeren naar het land van herkomst, hetgeen een keuze-ele‐
ment impliceert.114 Het Hof overwoog:

“Given the element of choice involved in immigration status, therefore, while differen‐
tial treatment based on this ground must still be objectively and reasonably justifiable, the
justification required will not be as weighty as in the case of a distinction based, for
example, on nationality”.115

Bij ‘overige status’ geldt dus in beginsel een grote margin, die soms nog wordt
vergroot door de context van sociaal-economisch beleid. Kortom, de beoordeling
bij onderscheid op grond van immigratiestatus is niet als een verzwaarde recht‐
vaardigingstoets te kenmerken, maar moet slechts ‘objectively and reasonably jus‐
tifiable’ zijn.116

Onder andere gronden (other status) is door het Hof ook de grond ‘medische status’
en handicap (disability) geschaard.117 Hoewel het Hof daaraan soms ook een ver‐
zwaarde rechtvaardigingstoets lijkt te verbinden, vermeldt het Hof nergens dat

111. EHRM 27 september 2011, nr. 56328/07 (Bah/Verenigd Koninkrijk).
112. EHRM 27 september 2011, nr. 56328/07 (Bah/Verenigd Koninkrijk), par. 45-46. Zie ook EHRM

6 november 2012, nr. 22341/09 (Hode & Abdi/Verenigd Koninkrijk), par. 46.
113. Zie hierover Gerards e.a. (eds.) 2013, p. 1138 ev.
114. EHRM 27 september 2011, nr. 56328/07 (Bah/Verenigd Koninkrijk), par. 47.
115. Ibid.
116. Ibid: par. 47.
117. EHRM 10 maart 2011, nr. 2700/10 (Kiyutin/Rusland), par. 56; EHRM 30 april 2009,

nr. 3444/04 (Glor/Zwitserland), par. 77.
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very weighty reasons vereist zijn. In die zin kan geconcludeerd worden dat deze
gronden niet als verdachte gronden zijn aan te merken.118

7.2.5 Bindings- en bodemaspecten

In deze paragraaf ga ik in op de bindings- en bodemaspecten van het gelijkheids‐
beginsel. Daarbij zullen de concepten die in de vorige paragraaf zijn besproken
(ambit, vergelijkbaarheidstoets, rechtvaardigingstoets) als uitgangspunt dienen. In
het kader van de bindingsaspecten van het gelijkheidsbeginsel zal ik het concept
‘ambit’ bespreken. Ook zal ik in dat kader de ‘ties’/link behandelen die bij de ver‐
gelijkbaarheidstoets onder het onderscheid naar nationaliteit naar voren is geko‐
men (paragraaf 7.2.5.1). In het kader van de bodemaspecten zal ik de differentiatie
onder de rechtvaardigingstoets bij verschillende gronden bespreken, in het bijzon‐
der de verdachte gronden die een very weighty reasons-test vereisen.

7.2.5.1 Bindingsaspecten van het gelijkheidsbeginsel
Zoals hiervoor besproken, houdt het accessoire karakter van artikel 14 EVRM in
dat deze slechts kan worden ingeroepen in samenhang met een andere EVRM-
bepaling. De toepasselijkheid van artikel 14 EVRM vereist dat sprake is van ‘ambit’
van één van de andere rechten die in het EVRM zijn neergelegd. Het bereik van
artikel 14 EVRM wordt daarmee bepaald door de reikwijdte van de materiële rech‐
ten. Dit houdt in dat toepassing van de gelijkheidsnormen afhangt van de toepas‐
selijkheid van andere EVRM-rechten. Wanneer materiële EVRM-rechten dus bin‐
ding omvatten, betekent dit in beginsel dat artikel 14 EVRM ook die bindingsele‐
menten omvat.

Het uitoefenen van gezinsleven valt bijvoorbeeld binnen de ambit van artikel 8
EVRM, waardoor artikel 14 EVRM bij een discriminatoire uitvoering van het
gezinsherenigingsbeleid (naar geslacht of nationaliteit) ingeroepen kan worden.119

Hetzelfde geldt ook bij andere EVRM-rechten. Toegang tot onderwijs valt binnen
de sfeer van het recht op onderwijs. Daarmee kan een discriminatoire behandeling
bij toelating van studenten met een bepaalde nationaliteit ook onder artikel 14
EVRM beoordeeld worden. Van belang is daarbij dat het Hof heeft overwogen dat
ook rechtsregimes waartoe de lidstaten niet verplicht zijn uit het oogpunt van de
bescherming op basis van het EVRM, in beginsel aan de gelijkheidsnormen dienen
te voldoen. Dat betekent bijvoorbeeld dat ook als de staat in beginsel niet verplicht
is toegang te verlenen aan een geestelijk voorganger, maar wanneer een dergelijke

118. EHRM 10 maart 2011, nr. 2700/10 (Kiyutin/Rusland), par. 65: “the respondent State is under an obliga‐
tion to provide a particularly compelling justification for the differential treatment’ (dus niet: very com‐
pelling justification); EHRM 30 april 2009, nr. 13444/04 (Glor/Zwitserland), par. 84: That being so,
the margin of appreciation the States enjoy in establishing different legal treatment for people with disabili‐
ties is considerably reduced”.

119. EHRM 28 mei 1985, nr. 9214/80 e.a. (Abdulaziz e.a./Verenigd Koninkrijk), zie hoofdstuk 1, en hierna
par. 7.3.
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mogelijkheid wel bestaat in het nationale toelatingsregime, dit op een non-discri‐
minatoire wijze gestalte dient te krijgen. Het concept van ambit speelt dus een
belangrijke rol bij het beantwoorden van de vraag of het gelijkheidsbeginsel als
bindingsnorm als grond kan dienen voor toelatingsaanspraken of uitzettingsbelet‐
selen (zie paragraaf 7.3.2).

Een tweede aspect dat voor de toepasselijkheid van artikel 14 EVRM wordt vereist
is dat vastgesteld moet worden of sprake is van ongelijke behandeling van gelijke
gevallen (of gelijke behandeling van ongelijke gevallen). Hiervoor hanteert het
EHRM de vergelijkbaarheidstoets, hetgeen een oordeel impliceert over de mate
waarin de gevallen overeenstemming dan wel verschillen (moeten) vertonen, de
vergelijkingsmaatstaf. Bij het bespreken van het onderscheid naar nationaliteit, en
bij het onderscheid op grond van een immigratiestatus, was reeds naar voren geko‐
men dat bij de vergelijkbaarheidstoets (feitelijke) binding een rol speelt. Dat bleek
vooral bij aanspraken op sociale zekerheidsvoorzieningen waarop vreemdelingen
een beroep deden. In Dhahbi tegen Frankrijk overwoog het Hof dat aan vreemdelin‐
gen dezelfde sociale zekerheidsrechten toekomen als aan nationale onderdanen, nu
hen in wezen dezelfde verplichtingen worden opgelegd.120 Dit werd ingegeven
door de materiële criteria die het Hof aanlegde om de vergelijkbaarheid van deze
categorieën (nationale onderdanen en vreemdelingen enerzijds en vreemdelingen
onderling anderzijds) vast te stellen. Het gaat dan ten eerste om de feitelijke bin‐
ding door bijvoorbeeld de mate waarin iemand zelf aan de publieke middelen
heeft bijgedragen, de (lange) duur van het verblijf en de niet-tijdelijke aard van het
verblijf.121 Anderzijds gaat het om een ‘abstracte’ binding die tot stand komt door
juridische verbanden, zoals EU-aanspraken en associatieovereenkomsten, die een
wederkerigheidsgedachte als grondslag hebben. In die zin is ook nationaliteit zelf
te construeren als een vorm van binding met de staat (die vaak door geboorte tot
stand komt). Het Hof overwoog in Abdulaziz dat “It is true that a person who (..) has
been settled in a country for several years may also have formed close ties with it, even if he
or she was not born there. Nevertheless, there are in general persuasive social reasons for
giving special treatment to those whose link with a country stems from birth within it”.122

In de eerdergenoemde (sociale zekerheids)gevallen concludeerde het Hof dat
de categorieën nationale onderdanen en vreemdelingen vergelijkbaar waren en dat
het onderscheid op grond van nationaliteit een verzwaarde rechtvaardiging
behoefde. Een onderscheid tussen vreemdelingen onderling werd langs dezelfde
lijn gerechtvaardigd door het bindingsapect in te roepen, namelijk tussen vreemde‐

120. EHRM 8 april 2014, nr. 17120/09 (Dhahbi)/Italië), par. 52. Zie ook EHRM 9 juli 2007, nr. 46368/06
(Zeïbek/Griekenland).

121. Zie in deze zin ook FRA Handbook 2018, p. 105-106.
122. EHRM 28 mei 1985, nr. 9214/80 e.a. (Abdulaziz e.a./Verenigd Koninkrijk), par. 88-89.
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lingen die enige vorm van binding hebben (door verblijfsduur dan wel door ver‐
dragen) en andere vreemdelingen bij wie een dergelijke binding ontbreekt.123

Kortom, om bij onderscheid naar nationaliteit de vergelijkbaarheidstoets te
doorstaan, is een zekere vorm van binding vereist.

7.2.5.2 Bodemaspecten van het gelijkheidsbeginsel
Om de bodemaspecten af te leiden, hanteer ik een kernbenadering. Om de kernbe‐
nadering ten aanzien van artikel 14 EVRM verder invulling te geven gebruik ik de
differentiatie van het EHRM in verdachte en niet-verdachte gronden.124 Verdachte
gronden vormen mijns inziens een uitdrukking van de indringendheid van de
toetsing vanwege het type element of onderdeel van het gelijkheidsbeginsel (en
worden dus onderworpen aan een beperktere margin).

In ieder geval lijkt het EHRM, op grond van de beschrijving in 7.2.4, de gronden
nationaliteit, ras, geslacht, geboorte, seksuele oriëntatie en mogelijk ook godsdienst
onder de verdachte gronden te hebben geschaard. Een grotere mate van bescher‐
ming tegen discriminatie vanwege deze gronden lijkt samen te hangen met het feit
dat het onderscheid dan gebaseerd is op een inherente eigenschap zoals ras/etnici‐
teit of geslacht, of gebaseerd is op een eigenschap waarvan geen (of moeilijk)
afstand kan worden gedaan.

Aan de rechtvaardigingstoets voor onderscheid op grond van ras of etnische
afkomst ligt evenwel nog een andere rationale ten grondslag dan bij andere gron‐
den, volgens het Hof. Onderscheid op grond van ras en etniciteit wordt door het
Hof als categorie benoemd welke bij wijze van principe onacceptabel is. In de zaak
Chabauty tegen Frankrijk oordeelde het Hof dat sprake was van onderscheid op
grond van vermogen en zette de rechtvaardigingstoets bij deze grond af tegenover
die van andere gronden in artikel 14 EVRM, teneinde de zwaarte van de rechtvaar‐
digingstoets nader aan te duiden:

“Secondly, whilst the criterion for making a distinction – “on the ground of property” –
may in some circumstances give rise to discrimination prohibited by the Convention, it
does not feature among the criteria regarded by the Court either as unacceptable as a matter
of principle (as is the case with racial or ethnic origin; (..) or as unacceptable in the absence
of very weighty reasons (as is the case with gender or sexual orientation)”.125

123. In een aantal zaken waarin belastingtoeslagen werden geweigerd aan familieleden van asielzoe‐
kers aan wie artikel 1F Vluchtelingenverdrag werd tegengeworpen, ging het Hof mee in de rede‐
nering van de Afdeling dat het Koppelingsbeginsel (hetgeen deels binding uitdrukt) een gerecht‐
vaardigde manier is om onderscheid te maken tussen rechtmatig verblijvende vreemdelingen en
onrechtmatig verblijvende vreemdelingen: EHRM (dec) 12 maart 2019, nrs. 70475/14,
70530/14 (Aghmadi & Jaghubi/Nederland), par. 30. Vgl. EHRM (dec) 12 maart 2019, nrs. 71815/14,
71827/14 (A.D. & L.K./Nederland).

124. Bij andere EVRM-bepalingen hanteerde ik de zoektermen essence en core. Deze termen leverden,
in combinatie met artikel 14 EVRM, geen enkele zaak op in HUDOC.

125. EHRM (GK) 4 oktober 2012, nr. 57412/08 (Chabauty/Frankrijk), par. 50. zie over deze zaak 7.2.4.4.
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Onderscheid op grond van ras en etniciteit wordt door het Hof dus beschouwd
als principieel onacceptabel. Dit wordt niet alleen duidelijk uit de overweging van
het Hof dat (het bestrijden van) raciale discriminatie van zo een fundamenteel
belang is dat geen enkele rechtvaardiging kan worden geaccepteerd. Ook wordt
dit uitgedrukt in de overweging van het Hof dat (alleen) raciale discriminatie als
vernederende behandeling in de zin van artikel 3 EVRM kan worden aange‐
merkt.126

Voor onderscheid op andere gronden geldt dit niet. Voor onderscheid op grond
van geslacht of seksuele oriëntatie geldt dat deze onacceptabel is bij afwezigheid
van very weighty reasons. Echter, uit de beschrijving in paragraaf 7.2.4 bleek dat in
de sfeer van de overige ‘verdachte’ gronden (nationaliteit, geslacht, geboorte, sek‐
suele oriëntatie en godsdienst) een differentiatie binnen de toetsing van de betref‐
fende grond plaatsvindt. Het Hof past bij deze ‘verdachte’ gronden namelijk niet
consistent een very weighty reasons-test toe. De differentiatie lijkt samen te hangen
met het (kern)element van het corresponderende EVRM-recht dat aan de orde is.
Bijvoorbeeld: bij godsdienst wordt onderscheid op grond van een religieuze overtui‐
ging aan een very weighty reasons-test onderworpen, maar onderscheid op grond
van religieuze manifestatie niet.127 Dit lijkt terug te voeren te zijn op de mate waarin
het onderdeel van de godsdienstvrijheid (al dan niet) de kern van dit recht raakt.128

Een soortgelijke redenering geldt voor andere verdachte gronden: geboorte,
seksuele oriëntatie, nationaliteit en geslacht. Gesteld dat deze gronden als onderde‐
len van het recht op respect voor privéleven gekwalificeerd kunnen worden, dan
wordt alleen onderscheid dat ziet op de kernonderdelen van dit recht aan een ver‐
zwaarde toets onderworpen: seksuele oriëntatie is als zodanig een kernelement
van de identiteit, maar het kunnen manifesteren van bepaalde aspecten daarvan
(bijvoorbeeld de wettelijke erkenning van het partnerschap van stellen met het‐
zelfde geslacht) niet.129 Ook geslacht is in die zin een wezenlijk kenmerk van de
identiteit en dus wordt onderscheid met als motief een bepaald geslacht achter te
stellen aan een verzwaarde toets onderworpen. Het faciliteren van geslachtsveran‐
dering en soortgelijke faciliteiten daarentegen, niet. Deze redenering vindt ook
onderbouwing in de overwegingen van het Hof over vermogen (welke niet als
verdachte grond wordt aangemerkt). Uit bovenstaande overweging bleek dat bij
onderscheid op grond van vermogen, in contrast met verdachte gronden, een
“gewone” rechtvaardigingstoets wordt toegepast, hetgeen betekent dat een
terughoudende toets plaatsvindt, gezien de nadruk die het Hof legt op de grote

126. Zie ECRM 6 maart 1978, nrs. 4715/70 etc. (East African Asians/Verenigd Koninkrijk), hierna
par. 7.4.3 en 7.4.3.

127. Vgl. EHRM 23 juni 1993, nr. 12875/87 (Hoffmann/Oostenrijk) versus EHRM 15 januari 2013,
nr. 8420/10 etc. (Eweida e.a./Verenigd Koninkrijk). Zie ook de constatering van Gerards in Van Dijk
& Van Hoof 2018, p. 1028.

128. Zie hoofdstuk 3, paragraaf 3.2 over bodemaspecten artikel 9 EVRM.
129. Zie hoofdstuk 2, paragraaf 2.2.4 over bodemaspecten van het recht op respect voor privéleven in

artikel 8 EVRM.

7 Gelijkheidsnormen in het migratierecht 535



beoordelingsruimte die staten hebben bij het reguleren van eigendomsrechten. Dit
komt eveneens overeen met (een gebrek aan) kernonderdelen van het recht op
eigendom.130

Tenslotte kan worden geconstateerd dat bij indirect onderscheid geen very
weighty reasons-test plaatsvindt, met (mogelijk) een uitzondering van onderscheid
op grond van ras/etniciteit.131

Kortom, via de weg van de ‘very weighty reasons’-test kunnen alleen gronden met
een verzwaarde rechtvaardigingstoets als bodemaspeten van het gelijkheidsbegin‐
sel worden aangewezen. Dat betreft in ieder geval onderscheid op grond van ras/
etniciteit en in sommige gevallen de overige verdachte gronden, nationaliteit,
geslacht, geboorte, godsdienst en seksuele oriëntatie, voor zover de ambit (bij
toepassing van artikel 14 EVRM) correspondeert met een kernonderdeel van een
materieel EVRM-recht.

7.2.6 Concluderend

In deze paragraaf ben ik per discriminatiegrond ingegaan op rechtspraak over arti‐
kel 14 EVRM om daaruit enkele uitgangspunten af te leiden ten aanzien van toe‐
passings- en beperkingsmogelijkheden van deze bepaling. De concepten van
‘ambit’, vergelijkbaarheidstoets, rechtvaardigingstoets vormden daarbij de lei‐
draad.

Ik heb ten eerste geconstateerd dat de bindingsaspecten van het gelijkheidsbegin‐
sel, via het concept van ambit, samenhangen met de werkingssfeer van bindingsele‐
menten van andere EVRM-rechten. Verder is gebleken dat (feitelijke) binding bij
een onderscheid op grond van nationaliteit cruciaal is om de vergelijkbaarheids‐
toets te doorstaan.

Uit de rechtspraak van het EHRM over artikel 14 EVRM is verder gebleken dat
een differentiatie zichtbaar is in de toetsing van het onderscheid dat aan de orde is.
Dit komt niet alleen tot uitdrukking in de tweedeling van verdachte gronden
(waarbij een zwaardere rechtvaardigingstoets wordt aangelegd) en niet-verdachte
gronden. Ook binnenin de lijst van verdachte gronden is een differentiatie te zien.
De belangrijkste consequentie daarvan is, ten eerste, dat onderscheid op grond van
ras als enige ook als een vernederende behandeling in de zin van artikel 3 EVRM
kan worden gekwalificeerd. Ten tweede vindt een differentiatie van de toetsing
binnen het kader van de andere verdachte gronden plaats. Dat heeft tot gevolg dat
gronden die als verdacht zijn aangemerkt, alleen in bepaalde contexten aan een
verzwaarde rechtvaardigingstoets worden onderworpen, namelijk wanneer de

130. Zie hierover hoofdstuk 6, paragraaf 6.3.3. (over bodemaspecten van het recht op eigendom in arti‐
kel 1 P1 EVRM).

131. Zie paragraaf 7.2.2.2.
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ambit een kernonderdeel van een corresponderend recht betreft. Op grond daarvan
heb ik geconcludeerd dat de bodemaspecten van artikel 14 EVRM zien op onge‐
lijke behandeling op basis van de verdachte gronden. Dat betreft raciaal/etnisch
onderscheid enerzijds en andere verdachte gronden anderzijds, voor zover het
onderscheid de reikwijdte (ambit) van kernonderdelen van corresponderende
EVRM-rechten betreft.

7.3 Het gelijkheidsbeginsel als bindingsnorm

7.3.1 Inleiding

In deze paragraaf zal de vraag worden beantwoord in hoeverre het gelijkheidsbe‐
ginsel als bindingsnorm migratierechtelijke aanspraken kan opleveren. Het ant‐
woord op deze vraag zal worden afgezet tegen de rechtspraak van het Hof in
interne zaken, om tevens conclusies te kunnen trekken ten aanzien van de consis‐
tentie van de benadering van het Hof in migratierechtelijke zaken.

De bespreking van de rechtspraak over de toepassing en uitleg van de gelijkheids‐
normen in het EVRM in de vorige paragraaf laat zien dat een volledig overzicht
niet mogelijk is vanwege de casuïstiek van de rechtspraak. Blijkens de rechtspraak
van het EHRM is een aantal factoren in het bijzonder van belang voor de toepasse‐
lijkheid van artikel 14 EVRM en de beperkingsmogelijkheden daarbij, te weten de
‘ambit’, de vergelijkbaarheidstoets, de status van de discriminatiegrond en het
soort onderscheid (direct of indirect onderscheid), waarbij de margin of appreciation
bij alle factoren een rol speelt. Deze factoren zullen bij de bestudering van de bete‐
kenis van het gelijkheidsbeginsel voor het migratierecht in deze paragraaf als lei‐
draad worden genomen.

In paragraaf 7.3.2 wordt ingegaan op de vraag in hoeverre gelijkheidsnormen in
het EVRM als zelfstandige grond voor toelatingsaanspraken of uitzettingsbeletse‐
len kunnen dienen. In paragraaf 7.3.3 zal de vraag worden beantwoord in hoeverre
een toelatingsverbod of een uitzettingsmaatregel op basis van één van de te
bespreken gronden een onderscheid in de zin van artikel 14 EVRM oplevert en of
dit onderscheid te rechtvaardigen is. Tevens wordt ingegaan op de vraag hoe het
antwoord hierop zich verhoudt tot de rechtspraak van het Hof ten aanzien van de
onderscheidingsgronden (zoals in 7.2 uiteengezet). Paragraaf 7.3.4 bevat een con‐
clusie.

7.3.2 De zelfstandige betekenis van gelijkheidsnormen in het EVRM voor het
migratierecht

In de vorige paragraaf is aangegeven dat artikel 14 EVRM door twee elementen
wordt gekenmerkt, het accessoire en het open karakter. Deze twee kenmerken wer‐
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ken ook door in de betekenis van het gelijkheidsbeginsel voor het inroepen van dit
beginsel als zelfstandige grond ten behoeve van een toelatingsaanspraak of uitzet‐
tingsbeletsel. Op basis van deze kenmerken kan aan het gelijkheidsbeginsel geen
zelfstandige betekenis toekomen als grond voor toelating of niet-uitzetting.132 In de
eerste plaats vanwege het accessoire karakter.

Ik heb in paragraaf 7.2.5.1 aangegeven dat bindingsaspecten van het gelijk‐
heidsbeginsel verlopen via bindingsaspecten van andere materiële EVRM-rechten.
Daarmee hangt de subsidiariteit van artikel 14 EVRM samen. Als schending van
een materiële norm is vastgesteld, wordt het gelijkheidsbeginsel vaak niet beoor‐
deeld op de merites. Dezelfde redenering wordt ook in migratierechtelijke zaken
gevolgd.133 Nu zou het effect van het accessoire karakter van artikel 14 EVRM door
artikel 1 P12 EVRM verholpen zijn, nu de laatste niet gekoppeld is aan andere
EVRM-rechten. Ik betoog hier echter dat het gelijkheidsbeginsel inherent een acces‐
soir karakter heeft, ongeacht welke gelijkheidsnorm in het EVRM wordt ingeroe‐
pen.

Artikel 1 P12 EVRM spreekt enerzijds van wetgevende handelingen en anderzijds
van kwesties waarin het openbaar gezag een rol speelt. Dit laatste omvat blijkens
het toelichtend rapport rechten die uitdrukkelijk door nationaal recht aan een indi‐
vidu zijn toegekend, rechten die kunnen worden afgeleid uit een duidelijke
verplichting van een bestuursorgaan onder nationaal recht, toekenning van rechten
bij discretionaire bevoegdheden en iedere handeling of nalaten van een bestuursor‐
gaan, zoals feitelijk handelen.134 Hoewel hiertoe ook vergunningen in de sfeer van
immigratierechtelijke maatregelen kunnen worden gerekend, geeft het recht om
hierin niet gediscrimineerd te worden, nog geen substantieel recht op toelating of
verblijf.

(On)gelijke behandeling is in dit opzicht dan ook altijd gekoppeld aan het uit‐
oefenen van een (ander) recht. Zoals artikel 1 P12 EVRM verwoordt, is het kunnen
inroepen van het gelijkheidsbeginsel gekoppeld aan genot van in de wet neerge‐
legde rechten. Inherent aan het inroepen van het gelijkheidsbeginsel is dus dat enig
ander recht wordt ingeroepen. Toelating of verblijf verzoeken puur en alleen op
grond van een gelijke behandeling in een bepaald land valt daarmee buiten het
bereik van deze norm. Het immigratierecht (het reguleren van toelating en uitzet‐
ting van vreemdelingen) heeft bij uitstek het maken van onderscheid tussen natio‐
nale onderdanen en vreemdelingen ten aanzien van verblijfsrechten als uitgangs‐
punt (hierop wordt in paragraaf 7.3.3.2 nader ingegaan).

132. ECRM 20 mei 1998, nr. 29043/95 (Karus/Italië) over een klacht van een Duitse studente aan wie in
Italië meer eisen werden gesteld dan Italiaanse studenten: “The Commission recalls in the first place
that Article 14 has no independent existence, but plays an important role by complementing the other nor‐
mative provisions of the Convention”.

133. Zie bijv. ECRM 17 december 1974, nr. 7729/76 (Agee/Verenigd Koninkrijk); EHRM (GK) 9 okto‐
ber 2003, nr. 48321/99 (Slivenko/Letland).

134. Explanatory Report bij Protocol 12 bij het EVRM, p. 25.
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Concluderend, gelijkheidsnormen in het EVRM hebben, vanwege het inherent
accessoire karakter van (on)gelijkheid, geen zelfstandige betekenis. Dat wil zeggen:
niet zonder aan te sluiten bij enig ander (EVRM)recht als toelatings- of verblijfsaan‐
spraak. Wanneer wel wordt aangesloten bij een ander EVRM-recht, bestaan die
aanspraken mogelijk wel. Dat zal hierna worden besproken.

7.3.3 Gelijkheidsnormen in het EVRM en onderscheid bij toelating en uitzetting

7.3.3.1 Inleiding
In deze paragraaf zal de vraag worden beantwoord in hoeverre het gelijkheidsbe‐
ginsel als bindingsnorm migratierechtelijke aanspraken kan opleveren. De onder‐
liggende vragen zijn of een overheidsmaatregel die toelating verbiedt dan wel uit‐
zetting beveelt op basis van één van de te bespreken gronden, een onderscheid in
de zin van artikel 14 EVRM oplevert en of dit onderscheid te rechtvaardigen is. Het
gaat daarbij om toelatingsaanspraken die reeds in de nationale regelgeving inge‐
bed zijn waarbij onderscheid wordt gemaakt, zoals bijvoorbeeld een visumvereiste
waarvan vreemdelingen van bepaalde nationaliteiten vrijgesteld zijn of inkomens‐
eisen die uitsluitend van toepassing zijn bij toelating van gezinsleden van bepaalde
categorieën vreemdelingen (bijvoorbeeld van een bepaalde afkomst). Omdat in
deze gevallen ook een andere EVRM-bepaling wordt ingeroepen, is ook voldaan
aan het vereiste van ‘ambit’ dat door artikel 14 EVRM wordt vereist. De vraag naar
de toepasselijkheid van gelijkheidsnormen in het EVRM wordt daarmee bevesti‐
gend beantwoord door het Hof.

De vraag of de maatregel een onderscheid op basis van één van de verboden gron‐
den oplevert en of dit onderscheid te rechtvaardigen is, zal ik per discriminatie‐
grond behandelen. Hoewel in artikel 14 EVRM en artikel 1 P12 EVRM een lijst met
gronden van onderscheid is opgenomen, is deze lijst niet limitatief. In theorie zou
dus elke mogelijke grond ingeroepen kunnen worden bij onderscheid in toelatings-
en uitzettingszaken. Ik beperk mij echter tot de gronden die in de rechtspraak van
het Hof in interne zaken zijn beoordeeld. Dit wordt ingegeven door het feit dat in
de rechtspraak van het EHRM de toetsing aan het gelijkheidsbeginsel op deze
gronden is toegespitst. Een opmerking ten aanzien van de structuur tenslotte: bij
de eerste drie gronden (nationaliteit, ras en geslacht) is de paragraaf in twee delen
verdeeld, het eerste deel vormt de bespreking van de rechtspraak en het tweede
deel de analyse daarvan, hetgeen ingegeven is door de hoeveelheid rechtspraak
en/of de uitgebreide motivering van het Hof bij deze gronden. Bij de overige gron‐
den worden de twee onderdelen tegelijkertijd behandeld.

7.3.3.2 Onderscheid op grond van nationaliteit in immigratiezaken
Over onderscheid op grond van nationaliteit is in de rechtspraak van het Hof geen
eenduidigheid te vinden, zowel wat betreft de vergelijkbaarheidstoets als de recht‐
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vaardigingstoets. Gebleken is (in paragraaf 7.2.4.1) dat het Hof in interne zaken in
sommige gevallen nationale onderdanen en vreemdelingen vergelijkbaar acht en
een very weighty reasons-test hanteert. Toen is ook geconstateerd dat het Hof deze
toets in gevallen van toelating en uitzetting juist niet toepast. Ik zal dat hieronder
verder bespreken, waarbij een onderverdeling wordt gemaakt in onderscheid tus‐
sen nationale onderdanen en vreemdelingen enerzijds en vreemdelingen onder‐
ling, anderzijds.135

i. Rechtspraak EHRM

De vergelijkbaarheidstoets: nationale onderdanen en vreemdelingen
Het Hof voert doorgaans, zoals eerder aangegeven, een vergelijkbaarheidstoets uit
om vast te stellen of sprake is van een ongelijke behandeling. Tevens is aangegeven
dat toepassing van de vergelijkbaarheidstoets door het Hof nauwelijks wordt
gemotiveerd, zodat de vergelijkingsmaatstaf onduidelijk blijft. Bovendien wordt de
vergelijkbaarheidstoets doorgaans achterwege gelaten in gevallen van verdacht
onderscheid.136 Dit maakt dat bij migratierechtelijke kwesties niet precies gezegd
kan worden welke vergelijking het Hof precies maakt. Duidelijk is echter wel dat
in toelatingszaken bij het onderscheid op grond van nationaliteit de vergelijkbaar‐
heid ten aanzien van nationale onderdanen en vreemdelingen niet opgaat.

Uit de zaak Moustaquim tegen België blijkt dat het Hof ten behoeve van de vergelij‐
kingstoets een vergelijking tussen nationalen en vreemdelingen niet voor de hand
liggend vindt.137 Naast een beroep op artikel 8 EVRM (het recht op respect voor
gezins- en privéleven) deed Moustaquim, die een uitzettingsbevel had gekregen
vanwege een veroordeling voor strafbare feiten, een beroep op artikel 14 EVRM in
combinatie met artikel 8 EVRM. Het Hof wees de klacht af omdat hij niet kon
worden vergeleken met Belgische delinquenten. De laatste categorie kan immers
niet uitgezet worden omdat zij de Belgische nationaliteit hebben. De vreemdeling
met, in dit geval, de Marokkaanse nationaliteit was dus niet te vergelijken met
onderdanen van België, aldus het Hof. Het uitzettingsverbod dat ingevolge het
EVRM voor nationale onderdanen geldt,138 lijkt doorslaggevend te zijn voor de
conclusie van het Hof dat het niet om vergelijkbare situaties gaat:

“Like the Commission, the Court would reiterate that Article 14 safeguards individuals
placed in similar situations from any discriminatory differences of treatment in the enjoy‐

135. HUDOC search : ‘article 14’ i.c.m. ‘admission/expulsion/migrant/migration/alien’ en ‘national
origin’: 25 zaken.

136. Bijv. EHRM 28 mei 1985, nrs. 9214/80 e.a. (Abdulaziz e.a./Verenigd Koninkrijk); EHRM 16 septem‐
ber 1996, nr. 17371/90 (Gaygusuz/Oostenrijk); EHRM 3 september 2003, nr. 40892/98 (Koua Poirrez/
Frankrijk).

137. EHRM 18 februari 1991, nr. 12313/86 (Moustaquim/België).
138. Het EHRM verwijst expliciet naar artikel 3 van Protocol 4 EVRM. Zie eerder, hoofdstuk 1, para‐

graaf 1.1.
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ment of the rights and freedoms recognised in the Convention and its Protocols. (..) In the
instant case the applicant cannot be compared to Belgian juvenile delinquents. The latter
have a right of abode in their own country and cannot be expelled from it; this is confirmed
by Article 3 of Protocol No. 4”.139

Dat wil zeggen dat vreemdelingen en nationale onderdanen geen vergelijkbare
categorieën zijn volgens het EHRM, bij een uitzetting na een veroordeling voor een
strafbaar feit. Ongeacht of het om een ongelijke behandeling gaat, betekent dit dat
het gelijkheidsbeginsel niet van toepassing is omdat het niet gaat om ‘gelijke
gevallen’.

In een enkel geval lijkt het Hof daarentegen direct over te gaan naar een rechtvaar‐
digingstoets en dus wel van vergelijkbaarheid uit te gaan. In de zaak Shkelzen tegen
Duitsland over uitlevering door Duitsland, bracht klager naar voren dat onder‐
scheid tussen nationale onderdanen en vreemdelingen aan de orde was, nu hij
ondanks familiebanden in Duitsland, wel uitgeleverd mocht worden. Het Hof
overwoog:

“In the present case the Court finds that the difference in treatment has relevant and
sufficient grounds. The Court cannot overlook that extradition is a matter of international
law and that the responsibility of a State for its own nationals and for other persons living
on its territory in this field may vary. Thus, nationality is a distinction which, in the cir‐
cumstances of the present case, must be considered as being based on an "objective and
reasonable justification"”.140

Onderscheid (naar nationaliteit) tussen nationale onderdanen en vreemdelin‐
gen lijkt dus, ook als aan vergelijkbaarheid is voldaan, in beginsel gerechtvaardigd.

Ten aanzien van de vergelijking tussen vreemdelingen onderling, zoals EU-bur‐
gers en overige vreemdelingen, heeft het EHRM geen expliciete vergelijkbaarheids‐
toets uitgevoerd, maar blijkens het feit dat het onderscheid naar nationaliteit in dat
geval aan een rechtvaardigingstoets wordt onderworpen, mag verondersteld
worden dat het EHRM deze categorieën wel vergelijkbaar acht. Dit was het geval
in Moustaquim en een daarmee vergelijkbaar geval, C. tegen België.141 Maar ook in
Kuric overwoog het Hof dat sprake was van een ongelijke behandeling tussen ver‐
schillende categorieën vreemdelingen, waarbij de vergelijkbaarheid was gebaseerd
op de verblijfsrechtelijke criteria: “Therefore, there has been a difference in treatment

139. EHRM 18 februari 1991, nr. 12313/86 (Moustaquim/België), par. 49.
140. EHRM (dec) 20 oktober 2000, nr. 44770/98 (Shkelzen/Duitsland), par. 3. Vgl. ook ECRM

20 mei 1998, nr. 29043/95 (Karus/Italië), waarin de Commissie onderscheid tussen nationalen en
buitenlandse studenten voor wat betreft toegangskosten ongerechtvaardigd achtte.

141. EHRM 18 februari 1991, nr. 12313/86 (Moustaquim/België), par. 49 en EHRM 7 augustus 1996,
nr. 21794/93 (C./België), par. 38: “the Court considers that such preferential treatment is based on an
objective and reasonable justification, given that the member States of the European Union form a special
legal order, which has, in addition, established its own citizenship”.
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between two groups – “real” aliens and citizens of former SFRY Republics other than Slo‐
venia – which were in a similar situation in respect of residence-related matters”.142

Wat betreft de vergelijkbaarheid van vreemdelingen onderling, lijkt het Hof
rekening te houden met de mate van binding die vreemdelingen hebben met de
staat. Dat komt tot uiting in binding in de vorm van een juridische band (EU as spe‐
cial legal order with it’s own citizenship) en feitelijke binding (zoals het type en de
duur van het verblijf). Ten aanzien van een onderscheid tussen nationale onderda‐
nen en vreemdelingen kan het (ontbreken van het) bindingsaspect worden ingezet
om te concluderen dat bij toelatingsmaatregelen geen vergelijkbaarheid bestaat. Dit
argument gaat echter niet op bij de uitzetting van langdurig rechtmatig verblij‐
vende vreemdelingen, van wie het verblijf onvermijdelijk een feitelijke binding
veronderstelt.143 Dit heeft uitdrukking gekregen in het recht op respect voor
privéleven, maar dient om die reden ook gewicht te krijgen bij de toets aan arti‐
kel 14 EVRM. Niettemin gaat de vergelijking niet geheel op, nu nationale onderda‐
nen, zoals het Hof terecht stelt, ingevolge het EVRM niet uitgezet kunnen worden.

Rechtvaardigingstoets: nationaliteit geen verdachte grond bij toelating/uitzetting
Ten aanzien van het onderscheid naar nationaliteit heeft het Hof in beginsel geoor‐
deeld dat ‘very weighty reasons’ naar voren moeten worden gebracht wil een
onderscheid dat uitsluitend is gebaseerd op nationaliteit verenigbaar met het
EVRM zijn.144 In deze paragraaf zal echter worden betoogd dat sprake is van een
differentiatie in de status van nationaliteit als onderscheidingsgrond, afhankelijk
van de situatie. In zaken betreffende toelating en uitzetting wordt het onderscheid
niet als verdacht aangemerkt.

Ten aanzien van de rechtvaardigingstoets bij kwesties van toelating en uitzetting
kan op basis van de rechtspraak van het EHRM worden geconstateerd dat bij
onderscheid op grond van nationaliteit niet de verzwaarde toets van very weighty
reasons wordt gehanteerd. Dit geldt alleen voor onderscheid tussen vreemdelingen
onderling, daar onderscheid tussen nationale onderdanen en vreemdelingen in het
geheel niet aan een rechtvaardigingstoets wordt onderworpen bij gebrek aan ver‐
gelijkbaarheid van deze gevallen (met uitzondering van uitleveringsgevallen),
zoals hierboven is geconstateerd. In Moustaquim tegen België werd naast het onder‐
scheid op grond van nationaliteit tussen Belgische onderdanen en vreemdelingen
ook het onderscheid tussen EU-burgers en andere vreemdelingen aangevoerd. De

142. EHRM 12 maart 2014, nr. 26828/06 (Kuric e.a./Slovenië), par. 392. Zie over deze zaak, hierna.
143. Analoog aan de redenering van het Hof bij onderscheid in interne zaken tussen nationalen en

vreemdelingen in sociale zekerheidszaken, bijv. EHRM 16 september 1996, nr. 17371/90 (Gaygu‐
suz/Oostenrijk).

144. EHRM 16 september 1996, nr. 17371/90 (Gaygusuz/Oostenrijk), par. 43; EHRM 3 september 2003,
nr. 40892/98 (Koua Poirrez/Frankrijk), par. 46; EHRM 8 april 2014, nr. 17120/09 (Dhahbi)/Italië).
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gunstiger behandeling van onderdanen van EU-lidstaten achtte het Hof niet in
strijd met artikel 14 EVRM. Het onderscheid was volgens het Hof objectief en rede‐
lijk te achten nu deze staten een eigen rechtsorde vormen:

“As for the preferential treatment given to nationals of the other member States of the
Communities, there is objective and reasonable justification for it as Belgium belongs,
together with those States, to a special legal order”.145

Ten aanzien van EU-burgers, heeft het Hof hier later aan toegevoegd dat de EU
(destijds: EG) een eigen burgerschap kent.146 In deze zaak, C. tegen België, ging het
eveneens om een Marokkaanse man die op jonge leeftijd naar België was gekomen
in het kader van gezinshereniging. Vanwege de veroordeling voor een openbare
orde-delict werd hij uitgezet. Ten aanzien van het beroep op artikel 14 EVRM in
combinatie met artikel 8 EVRM, oordeelde het Hof, net als in Moustaquim, dat een
voorkeursbehandeling van EU-onderdanen die in een dergelijk geval niet mochten
worden uitgezet, op een redelijke en objectieve rechtvaardiging berustte, gezien
het feit dat de EU-lidstaten een speciale rechtsorde vormen.

Geconstateerd kan worden dat de gewone rechtvaardigingscriteria gehanteerd
worden, nu verwezen wordt naar het vereiste van een objectieve en redelijke recht‐
vaardiging. De daadwerkelijke toets kan echter als uiterst terughoudend worden
gekenmerkt. Er wordt slechts gerefereerd aan het bestaan van een speciale rechts‐
orde waartoe de EU lidstaten behoren. In het verlengde hiervan kan worden
geconstateerd dat, wanneer de staat zelf een gunstiger rechtsregime in het leven
heeft geroepen ten aanzien van vreemdelingen met bepaalde nationaliteiten, even‐
eens een dergelijke terughoudende toetsing zal plaatsvinden.

In dit verband kan gedacht worden aan derdelanders van staten, waarmee een
(associatie)overeenkomst is gesloten ten aanzien van de vrijstelling van visumver‐
eisten. Dit kan, in de benadering van het Hof, als een bijzondere vorm van een
rechtsregime worden beschouwd, die onderscheid tussen verschillende catego‐
rieën vreemdelingen tot gevolg heeft. Met name in zaken waarin staten bilaterale
overeenkomsten sluiten om beider belangen te behartigen op sociale zekerheidsge‐
bied, acht het Hof het onvermijdelijk dat dit ongelijke behandeling oplevert van
onderdanen van de betreffende staten, op wie de overeenkomst van toepassing is,
ten opzichte van andere vreemdelingen. Het Hof overwoog in een sociale zeker‐
heidszaak:

“Those living in reciprocal agreement countries are treated differently from those living
elsewhere because an agreement has been entered into (..) States clearly have a right under
international law to conclude bilateral social security treaties and indeed this is the prefer‐
red method used by the member States of the Council of Europe to secure reciprocity of wel‐

145. EHRM 18 februari 1991, nr. 12313/86 (Moustaquim/België), par. 50.
146. EHRM 7 augustus 1996, nr. 21794/93 (C./België), par. 37-38.
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fare benefits (..) It is the inevitable result of such a process that different conditions apply in
each country depending on whether or not a treaty has been concluded and on what terms.
The Court agrees (..) that it would be extraordinary if the fact of entering into bilateral
arrangements in the social security sphere had the consequence of creating an obligation to
confer the same advantages on all others living in all other countries. Such a conclusion
would effectively undermine the right of States to enter into reciprocal agreements and
their interest in so doing”.147

Een indicatie dat het Hof echter ook bij een onderscheid tussen vreemdelingen
onderling een minder terughoudende toets hanteert, is in de zaak Kuric te
vinden.148 Deze zaak ging over enkele personen die onderdaan waren van voorma‐
lig Joegoslavië, in het bijzonder van één van de andere republieken dan Slovenië.
Zij verbleven in Slovenië op basis van een permanent verblijfsrecht (en hun eerdere
nationaliteit) maar na de onafhankelijkheid werd hen dit verblijfsrecht automatisch
ontnomen. Voor het Hof klaagden zij onder meer dat verboden onderscheid werd
gemaakt tussen ‘real aliens’ aan de ene kant en onderdanen van voormalige Joego‐
slavische republieken (‘erased’, want zij werden uit de registers verwijderd) aan de
andere kant.149 Het Hof oordeelde dat inderdaad sprake was van onderscheid op
grond van nationale afkomst en achtte dit niet gerechtvaardigd met het oog op het
beoogde doel:

“The Court does not see how the necessity of forming a corpus of Slovenian citizens
with a view to the parliamentary elections of 1992 could have required differential treat‐
ment in granting foreigners the possibility of residing in Slovenia, as a residence permit did
not confer the right to vote on the holder. Under these circumstances, the Court considers
that the differential treatment complained of was based on the national origin of the persons
concerned – as former SFRY citizens were treated differently from other foreigners – and
that it did not pursue a legitimate aim and therefore lacked an objective and reasonable
justification (..). As a consequence of the independence legislation, former SFRY citizens
suddenly found themselves in a situation of unlawfulness which has been found to breach
Article 8 (..) and in a disadvantaged position vis-à-vis “real” aliens, as only the permanent
residence permits of the latter remained valid, even in the absence of an application for Slo‐
venian nationality”.150

Deze overwegingen in Kuric dienen genuanceerd te worden, in het licht van de
relevantie voor het aanmerken van nationaliteit als niet-verdachte grond. In Kuric
was de grens tussen nationaliteit en etnische groep ten eerste vaag.151 Dat is
wellicht ook de reden dat het Hof de term ‘nationale afkomst’ hanteert en niet

147. EHRM 16 maart 2010, nr. 42184/05 (Carson /Verenigd Koninkrijk), par. 87-89.
148. EHRM 26 juni 2012, nr. 26828/06 (Kuric e.a./Slovenië).
149. Ibid, par. 392.
150. Ibid, par. 393-394.
151. Zie onder meer de stelling van de Third Party Interveners dat het uiteindelijk een onderscheid tus‐

sen etnische groepen betrof (Sloveniërs en niet-Sloveniërs), par. 381. Zie ook De Vries, die national
origin van de grond nationality onderscheidt: De Vries, Integration 2013, p. 303-304.

544 Migratie middels mensenrechten



‘nationality’. Daarnaast hadden betrokkenen geen nationaliteit meer. Geconsta‐
teerd kan tenslotte worden dat het Hof wel een rechtvaardigingstoets uitvoert,
maar nergens vermeldt dat het een verzwaarde toets vereist.

Geconcludeerd kan daarom worden dat het uitgangspunt dat onderscheid naar
nationaliteit bij toelatings- en uitzettingszaken niet een verzwaarde rechtvaardi‐
ging behoeft, in stand blijft. Waar de grond ‘nationaliteit’ in sommige interne
zaken dus als verdacht geldt en de gebruikelijke very weighty reasons-test wordt toe‐
gepast, wordt ten aanzien van uitzetting en toelating van vreemdelingen geen
strenge toets aangelegd, sterker nog: er wordt geen feitelijke toets toegepast. Blijk‐
baar wordt dit onderscheid als vanzelfsprekend verlengde beschouwd van de
bevoegdheid van de staat om immigratiekwesties te reguleren.

ii. Analyse en tussenconclusie: onderscheid op grond van nationaliteit bij
toelating/uitzetting
Geconstateerd kan worden dat de rechtspraak van het EHRM een differentiatie
laat zien ten aanzien van de toetsing van onderscheid op grond van nationaliteit.
Soms vindt een verzwaarde rechtvaardigingstoets plaats, als gevolg van het kwali‐
ficeren van nationaliteit als een verdachte grond, andere keren niet. De scheidslijn
lijkt te liggen tussen, enerzijds zaken die expliciet toelatings- of uitzettingsmaatre‐
gelen betreffen en overige zaken anderzijds. In de laatste categorie kan weliswaar
ook sprake zijn van migratierecht in bredere zin omdat vaak een sociale zeker‐
heidsaanspraak van een vreemdeling in het betreffende land in het geding is. In
deze gevallen acht het Hof het maken van onderscheid op basis van nationaliteit
niet gerechtvaardigd indien de staat geen very weighty reasons naar voren brengt
om dit onderscheid te rechtvaardigen (zie paragraaf 7.2.4.1). In de eerste categorie
daarentegen is een tweedeling te zien. Bij onderscheid naar nationaliteit tussen
nationale onderdanen en vreemdelingen vindt in het geheel geen toetsing plaats
omdat volgens het Hof geen sprake is van vergelijkbare gevallen als gevolg waar‐
van ook geen rechtvaardigingstoets plaatsvindt. Bij onderscheid naar nationaliteit
tussen vreemdelingen onderling vindt wel een toetsing plaats, maar deze is als
terughoudend te kenmerken.

De meeste auteurs wijten dit onderscheid aan de soevereiniteitsgedachte.152 Mijns
inziens ligt het genuanceerder. Een verklaring voor het verschil zou inderdaad
kunnen zijn dat het Hof het rechtsgebied waar het onderscheid zich voordoet een
doorslaggevende rol toekent in de margin of appreciation. Zo beredeneerd, betekent
dit dat onderscheid op grond van nationaliteit alleen verdacht is als het niet gaat
om terreinen die nauw verbonden zijn met de nationale soevereiniteit, zoals wel
het geval is bij de toelating en uitzetting van vreemdelingen.153 Dit strookt echter

152. Heringa e.a./Gerards 2005, p. 30; Van Dijk & Van Hoof 2006, p. 1036 ev; Vermeulen 2007, p. 66;
Arnardottir 2003, p. 15; De Vries, Integration 2013, p. 241 ev.

153. Heringa e.a./Gerards 2005, p. 22.
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niet met de benadering van het Hof in andere gebieden waar het Hof eveneens
stelt dat de soevereiniteit van de staat een rol speelt (en de gegeven margin of appre‐
ciation al dan niet ruimer wordt), zoals sociale zekerheidszaken. Op zichzelf ver‐
klaart dit argument in ieder geval niet waarom het Hof in deze gevallen een ver‐
zwaarde rechtvaardigingstoets en in (sommige) migratiezaken een zeer terughou‐
dende toets hanteert.

De verklaring moet eerder gezocht worden in een ander aspect dat raakt aan de
soevereiniteit, de reciprociteit. In deze zin kunnen (bilaterale) overeenkomsten
betreffende sociale zekerheid gezien worden als een uitdrukking van afwegingen
van de staat, waarbij de staat zelf beperkingen aan de soevereiniteit heeft aange‐
bracht omdat daar wederkerige belangen tegenover staan. In dit verband kan
gewezen worden op de sterke nadruk die het EHRM legt in dergelijke zaken op
gelijke behandeling van vreemdelingen die door premies en contributies bijdragen
aan de sociale voorzieningen in de staat waarin zij verblijven. Op deze manier
wordt voor de toepassing van gelijke behandeling een tweedeling geconstrueerd
tussen degenen die binnen (ingezetenen) en degenen die buiten de staat verkeren.
Dit wordt ook bevestigd door de verwijzing naar artikel 1 EVRM door het Hof in
Koua Poirrez en Gaygusuz, welke bepaalt dat staten een ieder die ressorteert onder haar
rechtsmacht de rechten en vrijheden in het EVRM verzekert. Dit zou een verklaring
kunnen zijn voor de discrepantie in de benadering van het Hof van twee kwesties
(immigratierecht en sociale zekerheid), waarin het doorgaans ruimte laat aan de
staat vanwege de soevereiniteit.

Kortom, onderscheid op grond van nationaliteit is alleen verdacht indien het
gaat om reeds aanwezige vreemdelingen die op materiële rechten – anders dan
toelating of uitzetting zelf – aanspraak maken. Onderscheid naar nationaliteit tus‐
sen vreemdelingen en nationale onderdanen waar het om bijvoorbeeld adequate
huisvesting gaat, wordt dus wel als verdacht gezien. In de rechtspraak van het
EHRM is deze benadering vooral te zien in sociale zekerheidszaken. De toepassing
is echter potentieel veel breder aangezien bij de uitoefening van andere rechten
zoals procedurele rechten of vrijheidsrechten het eveneens evident is dat onder‐
scheid tussen vreemdelingen en nationale onderdanen gerechtvaardigd dient te
zijn.154 Dit is mogelijk alleen anders bij politieke rechten zoals het recht om te kie‐
zen en gekozen te worden.155

Onderscheid tussen nationale onderdanen en vreemdelingen wanneer het gaat om
toelating tot de staat zelf, wordt door het Hof juist als inherent aan het immigratie‐

154. Zie bijvoorbeeld EHRM 10 maart 2009, nr. 45413/07 (Anakomba Yula/België), par. 37, waarin het
Hof een schending constateerde van het recht op toegang tot de rechter i.c.m. artikel 14 EVRM ten
aanzien van een illegale Congolese die een vaderschapsprocedure wilde starten maar aan wie
rechtsbijstand werd geweigerd.

155. Zie De Schutter 2009, p. 47. Zie hiervoor ook hoofdstuk 4, paragraaf. 4.2.4, waarin artikel 16
EVRM werd besproken, welke de mogelijkheid biedt om politieke activiteiten van vreemdelingen
te beperken.
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recht beschouwd. Het EHRM onderschrijft het beginsel dat het onderscheid tussen
nationale onderdanen en vreemdelingen een fundamenteel uitgangspunt is van het
vreemdelingenrecht dat internationaalrechtelijk geaccepteerd is.156 In dat licht kan
ook gewezen worden op het feit dat de meeste mensenrechteninstrumenten op het
gebied van non-discriminatie in meerdere of mindere mate dit onderscheid
bekrachtigen.157 Ook het EVRM bevat bepalingen die aangeven dat ten aanzien
van vreemdelingen beperkingen kunnen worden opgelegd waaraan nationale
onderdanen in beginsel niet mogen worden onderworpen.158 Het is daarom begrij‐
pelijk dat dit tot uiting komt in een differentiatie van de rechtvaardigingstoets die
gehanteerd wordt ten aanzien van vreemdelingen en nationale onderdanen in
migratiezaken ‘pur sang’ enerzijds en overige zaken anderzijds.

Kortom, het lijkt inconsistent dat onderscheid op grond van nationaliteit bij toela‐
ting en uitzetting aan een marginale toetsing wordt onderworpen terwijl onder‐
scheid op grond van nationaliteit in (de meeste) interne zaken aan een zeer strikte
toets wordt onderworpen. Mijns inziens vormt (het gebrek aan) binding een cruci‐
aal aspect bij het duiden van dit verschil. Ten eerste kan nationaliteit als het sum‐
mum van binding van een nationale onderdaan met de staat worden beschouwd.
In die zin kan de inconsistente lijn in bepaalde mate worden verklaard doordat
nationaliteit het bestaan van onderscheid op het gebied van toelating en uitzetting
van vreemdelingen veronderstelt, waarin het EVRM en andere internationaalrech‐
telijke instrumenten voorzien. Ten tweede kan binding uitdrukking krijgen op een
juridische (door verdragen) of feitelijke manier (door bijvoorbeeld het type of de
duur van het verblijf). Ten aanzien van het onderscheid tussen vreemdelingen
onderling zou de reciprociteitsgedachte (als uitdrukking van binding) een
verklaring kunnen zijn, wanneer bij immigratiemaatregelen een dergelijk onder‐
scheid wordt gemaakt ten gunste van bepaalde categorieën vreemdelingen. Bij toe‐
lating gaat dit argument in ieder geval op, nu een binding dan per definitie ont‐
breekt. Niettemin moet een rechtvaardigingstoets ook hier niet uitgesloten worden,
wanneer onderscheid wordt gemaakt en een bepaalde nationaliteit wordt bena‐
deeld ten opzichte van andere, zoals bij het uitsluiten van Iraanse studenten of het
uitzonderen van ‘westerse landen’ van een visumvereiste.

Bij gevallen van uitzetting werkt het bindingsaspect versterkend voor de recht‐
vaardigingstoets onder artikel 14 EVRM. De vraag is namelijk of de onderliggende
rationale om EU-burgers een andersoortige behandeling te geven, niet evengoed

156. Zie de immigratieclausule, bijv. in EHRM 28 mei 1985, nr. 9214/80 e.a. (Abdulaziz e.a./Verenigd
Koninkrijk), par. 67.

157. Zie bijv. artikel 1 lid 3 IVUR: “Nothing in this Convention may be interpreted as affecting in any way the
legal provisions of States Parties concerning nationality, citizenship or naturalization, provided that such
provisions do not discriminate against any particular nationality”. Zie Dembour 2015, p. 117 die zich
hier uitdrukkelijk tegen uitlaat.

158. Zie bijv. artikel 16 EVRM en artikel 3 Protocol 4 EVRM (het verbod op uitzetting van nationale
onderdanen).
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opgaat voor sommige (gevestigde) derdelanders.159 Tegelijkertijd geldt de moge‐
lijkheid van uitzetting ook voor EU-burgers indien gevaar bestaat voor openbare
orde of veiligheid, zodat het argument dat eigen onderdanen niet uitgezet kunnen
worden hier niet opgaat.160 Mijns inziens dienen deze factoren van (feitelijke) bin‐
ding een plaats te krijgen in de rechtvaardigingstoets indien bij een dergelijk
onderscheid artikel 14 EVRM wordt ingeroepen. Hoewel de grondslag voor de bin‐
ding in de twee gevallen een andere is (reciprociteit bij EU-burgers en integratie als
grondslag bij langdurig ingezetenen), is het effect in beide gevallen dat de binding
wordt verbroken bij uitzetting. Of dat ‘gerechtvaardigder’ is bij de ene categorie
dan bij de andere, dient dan in de rechtvaardigingstoets te worden beoordeeld.

7.3.3.3 Onderscheid op grond van ras in immigratiezaken
In paragraaf 7.2.4.2 werd een kort overzicht gegeven van de toepassing van arti‐
kel 14 EVRM bij onderscheid op grond van ras en de door het EHRM gehanteerde
toetsing daarbij. In deze paragraaf wordt beoogd de vraag te beantwoorden of de
toepassing van artikel 14 EVRM bij toelatings- en uitzettingsmaatregelen vanwege
ras, consistentie met deze rechtspraak vertoont. Voordat op deze vraag wordt inge‐
gaan, dienen twee kanttekeningen te worden gemaakt. Ten eerste zijn zaken
waarin een toelatings- of uitzettingsmaatregel vanwege onderscheid op grond van
ras wordt aangevochten zeer schaars in de rechtspraak van het EHRM.161 Ten
tweede stammen de enkele zaken die deze kwestie wel aan de orde stellen, uit de
eerste bestaansjaren van de Commissie en/of het Hof. Dat wil zeggen dat deze
zaken werden gewezen vóór de standaard-rechtspraak over raciale discriminatie
die hierboven werd geschetst in paragraaf 7.2.4, waardoor feitelijk een retrospec‐
tieve consistentietoets wordt uitgevoerd. Het gaat in essentie om twee zaken, de
East African Asians en Abdulaziz. Deze komen hieronder aan de orde.

i. Rechtspraak EHRM

De East African Asians-zaak: raciale discriminatie
Achtergrond en inleidende opmerkingen

De eerste zaak betreft een uitspraak van de Commissie in 1973, waarin meerdere
klachten tegen het Verenigd Koninkrijk werden behandeld. De klachten vochten
de beslissing van de Britse autoriteiten aan om ‘East African Asians’ geen toelating
te verschaffen tot het Britse territorium. Deze groep, de East African Asians, bestond

159. Zie in deze zin S.R.M.C. Guèvremont, Vers un traitement équitable des étrangers extracommunautaires
en séjour régulier, Leiden: E.M. Meijers Instituut 2009; H. Oosterom-Staples, ‘Gelijke behandeling
en derdelanders: realiteit of toekomstmuziek. De langdurig ingezetenerichtlijn in zes arresten’
Nederlands tijdschrift voor Europees Recht 2015, Afl. 1, p. 21-31.

160. Zie ook De Schutter 2009, p. 46.
161. HUDOC search: ‘article 14’ i.c.m. ‘admission’/‘expulsion’/‘migration’/‘migrant’ AND race

leverde 8 zaken op.
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uit personen die vanuit het destijds door het Verenigd Koninkrijk gekoloniseerde
India naar de eveneens door het Verenigd Koninkrijk gekoloniseerde Oost-Afri‐
kaanse gebieden emigreerden. Dit was onderdeel van een bewust Brits emigratie‐
beleid ten behoeve van onder meer industriële redenen in de Afrikaanse gebieden.
Het aantal bedroeg begin jaren zestig van de 20ste eeuw enkele honderdduizenden.
Toen vervolgens de gekoloniseerde gebieden onafhankelijk werden, werd in
Kenya, Oeganda en Tanzania een zogenaamd Afrikaniseringsbeleid ingevoerd,
waarbij slechts bepaalde personen en gelimiteerd aan een bepaalde periode, de
nationaliteit van deze landen konden verkrijgen.

Dit had tot gevolg dat een deel van de groep (East African Asians) in die landen
aan beperkingen werd onderworpen, zoals handelsbeperkingen.162 Zij wilden uit‐
wijken naar het Verenigd Koninkrijk, maar hun toelating werd geweigerd. De in
totaal 31 klagers bij de toenmalige Commissie werd toelating dan wel verblijf tot
het Verenigd Koninkrijk geweigerd op basis van de toenmalige immigratieregule‐
ring. De nationaliteitsregeling in het Verenigd Koninkrijk kende weliswaar
‘citizenship’ toe aan alle Britse onderdanen (British subjects) maar de immigratiere‐
gulering maakte onderscheid tussen verschillende categorieën. Bovendien bestond
in de Britse regelgeving nog een andere categorie, die van personen vallend onder
Brits protectoraat (British protected persons), die geen toegang tot burgerschap
hadden, maar evenmin als vreemdeling (‘alien’) werden aangemerkt.163

Bij het bespreken van het onderscheid dat gemaakt werd (tussen de verschillende
categorieën), overwoog de Commissie dat het in wezen niet het zuivere vreemde‐
lingenrecht raakt (“the Commission is not being called upon to consider the rights of
entry or residence as such”).164 Echter, juist door de parallel te trekken met asielzaken
en zaken over uitzetting, werd door de Commissie zelf de nadruk gelegd op de
overeenkomsten met de toelating en uitzetting van vreemdelingen:

“The Commission finds that the above considerations concerning the position of aliens
apply, mutatis mutandis, to the present applications brought by citizens. It concludes that,
although the right to enter one's country is not protected by the Convention, the refusal of
this right may, in certain special circumstances, nevertheless violate quite independently
another right already covered by this treaty”.165

Een aantal aspecten in het oordeel van de Commissie maken deze zaak verder
van belang voor de toetsing van immigratieregulering aan het verbod op raciale
discriminatie. De Commissie overwoog allereerst dat de klachten ten aanzien van
raciale discriminatie alleen zouden worden beoordeeld in het kader van artikel 3
EVRM, in het bijzonder de vraag of de maatregelen van het Verenigd Koninkrijk
leidden tot een vernederende behandeling in de zin van artikel 3 EVRM. Dit hield

162. ECRM 14 december 1973, nr. 4403/70 e.a. (East African Asians/Verenigd Koninkrijk), p. 8.
163. Ibid, par. 9-12.
164. Ibid, par. 187.
165. Ibid, par. 187.
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volgens de Commissie onder meer de vraag in of de immigratieregels zoals die
toegepast werden op klagers, hen discrimineerden vanwege ras of huidskleur. De
Commissie achtte daarom geen toegevoegde waarde in het afzonderlijk behande‐
len van deze kwestie onder artikel 14 EVRM.166 Dit houdt in dat niet inzichtelijk
werd gemaakt waarom sprake was van raciale discriminatie in de zin van arti‐
kel 14 EVRM naar het oordeel van de Commissie. Niettemin zijn de overwegingen
onder de kwalificatie als vernederende behandeling in de zin van artikel 3 EVRM
behulpzaam bij het analyseren van de vraag hoe raciale discriminatie werd vastge‐
steld.

De vergelijkbaarheidstoets: onderscheid tussen ‘citizens’ en categorieën ‘aliens’

Een belangrijk aspect in de beslissing is het onderscheid dat de Commissie maakte
tussen klagers die citizens (van het Verenigd Koninkrijk en de kolonies) waren aan
de ene kant, en klagers die onder Brits protectoraat (British protected persons) vielen
aan de andere kant. Het onderscheid had ook grote consequenties voor de toetsing
die de Commissie onder artikel 3 EVRM hanteerde. Het onderscheid tussen de ver‐
schillende categorieën ‘citizens’ ten aanzien van toelating en verblijf, waarbij de
eerste onbeperkt toegang had tot het continent van het Verenigd Koninkrijk en de
laatste, voornamelijk uit koloniale gebieden afkomstige personen, aan immigratie‐
controle werden onderworpen, achtte de Commissie een uiting van raciale discri‐
minatie:

“The Commission further considers it relevant that the persons concerned were not
aliens, but were and remained citizens of the United Kingdom and Colonies. As such, they
had the same rights as other citizens. They were thus, as submitted by the applicant,
reduced to the status of second-class citizens”.167

Dit ging om personen die allen onder de categorie onderdanen (‘citizens’) vielen.
Het onderscheid tussen onderdanen en personen onder Brits protectoraat achtte de
Commissie echter van een andere aard. Omdat het ging om een – naar het Britse
recht – aparte categorie die niet met Britse onderdanen samenviel, werden de
immigratieregels uitsluitend beoordeeld in het licht van een onderscheid tussen
verschillende groepen binnen de groep van personen onder Brits protectoraat.168

Met andere woorden, de vergelijkingsgroepen waren aan de ene kant East African

166. Ibid, par. 180:“However, as discrimination will in the present cases be considered under Article 3, as one of
the elements which might constitute "degrading treatment", the Commission does not find it necessary to
examine it again under Article 14 in connection with Article 3”. Zie verder over artikel 3 EVRM en
raciale discriminatie, paragraaf 7.4.3.

167. ECRM 14 december 1973, nrs. 4403/70 e.a. (East African Asians/Verenigd Koninkrijk), par. 205.
168. Ibid, par. 213-214: “According to English law, British protected persons, although not aliens, are not Brit‐

ish subjects. (..) The Commission considers that (..) the legislation complained of cannot in the present cases
of British protected persons be regarded as discriminatory and even less as constituting degrading treat‐
ment in the sense of Article 3 of the Convention”.
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Asians die onder Brits protectoraat vielen en aan de andere kant andere personen
die onder Brits protectoraat vielen. De Commissie constateerde dat geen sprake
was van onderscheid tussen deze twee groepen op grond van ras of huidskleur.169

Kortom, twee soorten categorieën werden vergeleken. Ten eerste citizens onder‐
ling en ten tweede British protected persons onderling. Een vergelijking van natio‐
nale onderdanen (citizens) en vreemdelingen was dus in het geheel niet aan de
orde.

Vaststellen van raciale discriminatie

De Commissie beoordeelde vervolgens of sprake was van raciale discriminatie.
Daartoe stelde zij vast dat sprake was van (her)ingevoerde immigratiecontrole op
een specifieke groep die gekenmerkt werd door enkele factoren. Het ging namelijk
om de overgrote meerderheid van een groep onderdanen van het Verenigd
Koninkrijk en zijn kolonies, die van Aziatische origine waren en verbleven in Oost-
Afrika. De Commissie volstond hier echter niet mee, maar trachtte ook te achterha‐
len of er raciale motieven achter de regelgeving lagen. De verklaring hiervoor ligt
in de claim van het Verenigd Koninkrijk dat de wetgeving die deze groep uitsloot,
gebaseerd was op geografische gronden. Voor onderdanen waarvan de vader of
(over)grootvader was geboren, genaturaliseerd, geadopteerd of geregistreerd in
het Verenigd Koninkrijk, gold de beperking immers niet. De Commissie stelde
echter vast, mede op basis van de parlementaire geschiedenis, dat sprake was van
raciale motieven en dat de wetgeving zich richtte op een raciale groep:

“The Commission finds it established that the 1968 Act had racial motives and that it
covered a racial group. When it was introduced into Parliament as a Bill, it was clear that
it was directed against the Asian citizens of the United Kingdom and Colonies in East
Africa and especially those in Kenya. (..) [The] Government, while claiming that the Act
was based on geography, nevertheless admitted that it had racial motives: the Home Secre‐
tary stated "that the origin of this Bill lies in a considered judgment of the best way to ach‐
ieve the idea of a multi-racial society" and the Government submitted in the present
proceedings that the Act was intended to promote "racial harmony””.170

De Commissie concludeerde dat de immigratiewetgeving in het Verenigd
Koninkrijk witte mensen beoogde te bevoordelen en zwarte mensen achter te
stellen en dat sprake was van discriminatie op grond van huidskleur of ras.171

169. Ibid, par. 213.
170. Ibid, par, 199-200.
171. Ibid, par. 201-202 :“The Commission concludes that the 1968 Act, by subjecting to immigration control

citizens of the United Kingdom and Colonies in East Africa who were of Asian origin, discriminated
against this group of people on grounds of their colour or race. It further considers that the discriminatory
provisions of the above Act should be seen in the context of two other laws, and of further regulations, in the
field of citizenship and immigration which also gave preference to white people”.
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Een rechtvaardigingstoets vond vervolgens niet plaats, omdat de zaak onder arti‐
kel 3 EVRM werd beoordeeld. Voor de kwalificatie als vernederende behandeling
nam de Commissie in het bijzonder in acht dat de overgrote meerderheid van kla‐
gers als onderdanen (citizens) van het Verenigd Koninkrijk werd aangemerkt, die
hoewel onderworpen aan dezelfde verplichtingen als andere onderdanen, niet het‐
zelfde recht op toegang tot het Britse territorium hadden. Uit de kwalificatie als
vernederende behandeling kan worden opgemaakt dat wanneer binnen (nationale)
regelgeving raciale discriminatie wordt vastgesteld, geen rechtvaardiging mogelijk
is. Of dit evenwel nooit te rechtvaardigen is, of dat een zeer strikte toets is vereist,
bleef in deze zaak nog onduidelijk.

Concluderend: hoewel de Commissie de feiten in de East African Asians case niet
toetste aan artikel 14 EVRM, kan op basis van de toets die zij onder artikel 3 EVRM
hanteerde om raciale discriminatie te beoordelen, het een en ander afgeleid
worden. De wijze waarop de Commissie vaststelde dat sprake was van raciale dis‐
criminatie komt overeen met het recente toetsingskader van artikel 14 EVRM om
vast te stellen of sprake is van raciale discriminatie. Op het begrip ras ging de
Commissie in zoverre in dat ras en huidskleur werden benoemd, namelijk de Azia‐
tische oorsprong van de benadeelde groep, en de uit de wet- en regelgeving voort‐
vloeiende bevoordeling van blanke burgers.

Daarbij werd, om vast te stellen of sprake was van raciale discriminatie, een
vergelijkbaarheidstoets toegepast. Deze toets is in de East African Asian case terug te
vinden in de wijze waarop de Commissie een onderscheid maakte tussen ‘citizens’
aan de ene kant en ‘British protected persons’ aan de andere kant. Voor het
onderdeel raciale discriminatie oordeelde de Commissie dat sprake was van verge‐
lijkbare gevallen bij citizens onderling en niet tussen cizitens en andere categorieën
(o.m. British protected persons). De Commissie kwam tot de conclusie dat de immi‐
gratieregels ten aanzien van verschillende categorieën citizens als raciale discrimi‐
natie konden worden aangemerkt.

De zaak Abdulaziz: geen rassendiscriminatie in de zin van artikel 14 EVRM
De tweede zaak waarin werd aangevoerd dat het toelatingsbeleid onderscheid
naar ras maakte, is de zaak Abdulaziz.172 Het toelatingsbeleid van het Verenigd
Koninkrijk stond in deze zaak opnieuw ter discussie, waarbij het ging om de vraag
of onderscheid naar ras werd gemaakt (en tevens onderscheid naar geslacht en
geboorte). Het Hof ving aan met het aangeven van het algemene toetsingskader bij
artikel 14 EVRM. Van belang is dat het Hof eerst vaststelde dat artikel 14 EVRM
van toepassing was, omdat de vastgestelde feiten zich binnen de sfeer van het
recht op respect voor het gezinsleven afspeelden (‘the ambit’). Vervolgens gaf het

172. EHRM 28 mei 1985, nrs. 9214/80 e.a. (Abdulaziz ea./Verenigd Koninkrijk). Zie eerder over de feiten
in deze zaak: hoofdstuk 1, paragraaf 1.2.2.
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Hof aan dat een ongelijke behandeling discriminatoir is als het geen objectieve en
redelijke rechtvaardiging heeft. Dat wil zeggen dat de ongelijke behandeling een
legitiem doel moet dienen en aan het proportionaliteitsvereiste dient te voldoen.173

Het Hof oordeelde dat geen sprake was van onderscheid op grond van ras in de
zin van artikel 14 EVRM. De regelgeving was van toepassing op alle vreemdelin‐
gen die toelating en verblijf in het Verenigd Koninkrijk wensten en bevatte geen
regels die een verschil maakten tussen personen op basis van ras of etnische
afkomst, aldus het Hof. Het Hof refereerde hierbij tevens aan de instructie aan
immigratieautoriteiten om deze regels uit te voeren ongeacht ras, huidskleur of
godsdienst van de vreemdeling. Daarnaast aanvaardde het Hof dat het voornaam‐
ste en belangrijkste doel van de betreffende regelgeving (‘the 1980 Rules’) was om
de ‘primaire immigratie’ te beperken teneinde de arbeidsmarkt te beschermen in
een tijd van hoge werkloosheid. Hieruit leidde het Hof af dat de herinvoering van
de immigratieregels gebaseerd was op de behoefte om de instroom van
immigranten te reguleren en niet op bezwaren omtrent de (raciale) afkomst van de
vreemdelingen.

Hieruit kan worden opgemaakt dat het Hof het toetsingskader hanteerde dat in
paragraaf 7.2 is beschreven en dat later door het Hof in een groot aantal zaken over
artikel 14 EVRM is herhaald en toegepast.174 Het Hof beantwoordde in Abdulaziz
de vraag over ‘ambit’ bevestigend. Over de vergelijkbaarheid liet het Hof zich niet
expliciet uit, maar duidelijk wordt dat het Hof onderscheid op basis van ras niet
aan de orde achtte, omdat geen sprake was van onderscheid op grond van ras of
etnische afkomst. De regelgeving had namelijk niet een expliciet racistisch karakter
of een racistische bedoeling volgens het Hof. Aan het toepassen van een rechtvaar‐
digingstoets kwam het hierna niet meer toe.

Het Hof leek hier de kwalificatie van rassendiscriminatie te verbinden met het
vereiste van een expliciet racistische bedoeling van de (immigratie)regelgeving. Dit
blijkt het beste uit het volgende citaat, waarin het Hof het mogelijk racistische effect
van de regelgeving buiten beschouwing laat:

“That the mass immigration against which the rules were directed consisted mainly of
would-be immigrants from the New Commonwealth and Pakistan, and that as a result they
affected at the material time fewer white people than others, is not a sufficient reason to
consider them as racist in character: it is an effect which derives not from the content of the
1980 Rules but from the fact that, among those wishing to immigrate, some ethnic groups
outnumbered others”.175

Uit dit citaat blijkt niet alleen dat het Hof vanwege het ontbreken van een racistisch
motief concludeerde dat geen sprake was van raciaal onderscheid. Ook kan

173. EHRM 28 mei 1985, nrs. 9214/80 e.a. (Abdulaziz ea./Verenigd Koninkrijk), par. 71-72.
174. Afgezien van het ontbreken van de terminologie van ‘verdachte grond’ in Abdulaziz.
175. EHRM 28 mei 1985, nrs. 9214/80 e.a. (Abdulaziz e.a./Verenigd Koninkrijk), par. 85.

7 Gelijkheidsnormen in het migratierecht 553



worden afgeleid dat het mogelijk racistisch effect van het gemaakte onderscheid,
en daarmee het bestaan van indirect onderscheid naar ras, buiten beschouwing
wordt gelaten. Weliswaar was het concept van indirect onderscheid in de tijd dat
Abdulaziz werd gewezen nog niet (volledig) in de rechtspraak van het Hof uitge‐
kristalliseerd, maar in de klacht werd expliciet een beroep op dit indirecte onder‐
scheid gedaan. Daarbij werd naar voren gebracht dat de Britse immigratieregels
weliswaar gelijkelijk van toepassing waren op alle immigranten, maar dat zij in
disproportionele mate mensen raakten die afkomstig waren uit Pakistan of de New
Commonwealth. De regeling zou dan ook indirect een onaanvaardbaar onderscheid
naar ras of afkomst maken. Deze redenering werd door een minderheid van de
Commissie geaccepteerd, maar het Hof wees dit af.176

Volgens de huidige rechtspraak over indirecte discriminatie is voldoende dat
het Hof een vermoeden vaststelt van een nadelig effect van een regeling waardoor
een groep in disproportionele mate wordt geraakt. Het is daarbij niet nodig een, op
het benadelende resultaat, gericht motief of doel aan te tonen. In het licht van
bovenstaand citaat had hieraan in Abdulaziz voldaan kunnen zijn.177

Dit wordt bevestigd door de zaak Biao tegen Denemarken, waarin het gezinshereni‐
gingsbeleid van Denemarken aan de orde werd gesteld in het kader van ongelijke
behandeling.178 Daarin wilde een tot Deen genaturaliseerde man gezinsvorming
met zijn Ghanese vrouw. In Denemarken gold echter sinds 2004 de ‘attachement
rule’, op grond waarvan de banden van de (ingezeten) echtgeno(o)t(e) met Dene‐
marken sterker dan die met het land van herkomst dienen te zijn teneinde gezins‐
vorming mogelijk te maken. Uitgezonderd hiervan waren Denen die minstens 28
jaar de nationaliteit hadden. Klagers voerden aan dat dit indirect onderscheid op
grond van ras en etniciteit opleverde. Het Hof concludeerde dat inderdaad sprake
was van raciaal onderscheid. Het Hof stelde daartoe vast dat de regel als indirect
effect had dat Deense burgers van Deense etnische origine bevoordeeld werden ten
opzichte van personen die op latere leeftijd de Deense nationaliteit verkregen en
die van niet-Deense etnische origine waren.179 Vervolgens stelde het Hof vast dat
de staat niet aangetoond had dat er “compelling or very weighty reasons unrelated to
ethnic origin” waren om het indirecte onderscheid te rechtvaardigen.180 In deze

176. Ibid, par. 84: “A minority of the Commission, on the other hand, noted that the main effect of the rules was
to prevent immigration from the New Commonwealth and Pakistan. This was not coincidental: the legisla‐
tive history showed that the intention was to "lower the number of coloured immigrants". By their effect
and purpose, the rules were indirectly racist and there had thus been a violation of Article 14 under this
head in the cases of Mrs. Abdulaziz and Mrs. Cabales.”

177. Hierbij kan ook verwezen worden naar de statistische gegevens die naar voren waren gebracht
door de overheid maar waar het Hof niet naar verwees om het vermoeden van dit onderscheid te
weerleggen: EHRM 28 mei 1985, nrs. 9214/80 e.a. (Abdulaziz e.a./Verenigd Koninkrijk), par. 38 ev.

178. EHRM (GK) 24 mei 2016, nr. 38590/10 (Biao/Denemarken).
179. Ibid, par. 113.
180. Ibid, par. 138.
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zaak hanteerde het Hof dus wel de very weighty reasons-test in het geval van
indirect onderscheid naar etnische afkomst.

ii. Analyse en tussenconclusie: onderscheid op grond van ras
Uit paragraaf 7.2.4.2 blijkt dat het Hof bij onderscheid op grond van ras in interne
zaken een normatief-principiële benadering hanteert. Deze benadering speelt ook
door in immigratiezaken. Gesteld zou zelfs kunnen worden dat de principiële
benadering ten aanzien van raciaal onderscheid juist in een immigratiezaak vorm
heeft gekregen (de East African Asians case waar voor het eerst werd erkend dat
raciale discriminatie als een vernederende behandeling in de zin van artikel 3
EVRM kan worden aangemerkt). In zoverre kan niet van inconsistentie van toepas‐
sing van raciale discriminatie (onder artikel 14 EVRM) bij immigratiezaken ten
opzichte van interne zaken worden gesproken. Echter, de zaak Abdulaziz laat zien
dat juist een marginale benadering van raciaal onderscheid bij toelatingszaken
werd gehanteerd. In die zaak werd geconcludeerd dat vanwege het ontbreken van
een expliciet aangetoond raciaal motief bij het onderscheid in het toelatingsbeleid,
geen sprake kon zijn van raciaal onderscheid. Dat het beleid dit effect mogelijk wel
had, werd buiten beschouwing gelaten.

Het Hof heeft in Biao echter bevestigd dat ook indirect onderscheid naar ras en
etniciteit in het toelatingsbeleid aan een verzwaarde toets dient te worden onder‐
worpen. Niet alleen de rechtspraak van het Hof, maar ook de juridische status quo
lijkt te onderschrijven dat het (indirecte) raciale onderscheid in Abdulaziz in de
hedendaagse context op zijn minst beoordeeld zou moeten worden op gerecht‐
vaardigdheid. In dit verband kan verwezen worden naar het aanbevelingsrapport
van de CERD ten aanzien van discriminatie van niet-onderdanen, waarin is gesteld
dat staten moeten waarborgen dat het immigratiebeleid en uitzettingsmaatregelen
niet de discriminatie van personen op basis van ras, huidskleur, afkomst of natio‐
nale of etnische afkomst als effect hebben.181

7.3.3.4 Onderscheid op grond van geslacht in immigratiezaken
In deze paragraaf wordt ingegaan op de vraag wanneer onderscheid op grond van
geslacht bij toelatings- of uitzettingsmaatregelen mogelijk leidt tot strijd met gelijk‐
heidsnormen in het EVRM. In de zaak Abdulaziz (eerdergenoemd bij onderscheid
naar ras) werd voor het eerst een schending van een EVRM-bepaling vastgesteld in
een toelatingszaak, vanwege ongerechtvaardigd onderscheid op grond van
geslacht.182 Op de overwegingen van het Hof in Abdulaziz wordt daarom hierna
uitgebreider ingegaan.

181. CERD General Recommendation Nr. 30 “Discrimination against non-citizens” 19 augustus 2004,
punt 9 en 25. Zie ook De Vries, Integration 2013, p. Zie verder paragraaf 7.3.3.3.

182. HUDOC-search: ‘article 14’ i.c.m. ‘sex’ en ‘admission/expulsion/migrant/alien’: 4 zaken, waar‐
van 2 relevant: EHRM 13 oktober 2015, nr. 33631/06 (Vrountou/Cyprus); ECRM 6 juli 1982,
nr. 9285/81 (X.Y.Z./Verenigd Koninkrijk).
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De Commissie had al over precies hetzelfde Britse beleid een beslissing genomen,
waarin ongelijke behandeling vanwege geslacht aan de orde was. Het was in deze
zaak de Pakistaanse echtgenoot die het verbod van ongelijke behandeling op
grond van geslacht inriep, maar de Commissie overwoog dat dit niet op hem en
zijn echtgenote van toepassing was, omdat zij beide geen Commonwealth citizens
waren.183

i. Rechtspraak EHRM

Vergelijkingstoets in Abdulaziz: ingezetenen als vergelijkingsmaatstaf
Ten eerste zij gewezen op een belangrijke overweging van het Hof in Abdulaziz, die
duidt op de relevantie van artikel 14 EVRM in de immigratiecontext. Deze overwe‐
ging komt erop neer dat, ook wanneer het verschil in behandeling ziet op een recht
dat door het EVRM als zodanig niet wordt vereist, dit verschil in behandeling
onder het non-discriminatiebeginsel onderzocht kan worden. Dit uitgangspunt
zette het Hof uiteen in reactie op het argument van de Britse staat dat de regeling
in dit geval een gunstiger behandeling (van de vrouwelijke buitenlandse echtgeno‐
tes) ten gevolge had, die niet door het EVRM vereist was. Daarmee zou het
Verenigd Koninkrijk niet in strijd met artikel 14 EVRM handelen. Het Hof wees dit
argument af.184 In het oordeel is de ‘in for a penny, in for a pound’-benadering van
het Hof te herkennen, waarbij artikel 14 EVRM wordt toegepast op rechtsregimes
waartoe de lidstaten uit het oogpunt van bescherming op basis van het EVRM niet
verplicht zijn, maar die, wanneer zij in het leven zijn geroepen, wel tot de ambit van
EVRM-bepalingen te rekenen zijn.185

In de zaak Abdulaziz ging het om een verschil in behandeling van mannen en vrou‐
wen, welk verschil niet werd betwist door de staat. De regels die voor mannen gol‐
den om in aanmerking te komen voor gezinshereniging/-vorming met hun echtge‐
note waren immers makkelijker dan die voor vrouwen met dezelfde wens om met
hun echtgenoot herenigd te worden in het Verenigd Koninkrijk. Op de vergelijk‐
baarheidstoets ging het Hof niet expliciet in. De zaak Abdulaziz is in dit licht bijzon‐
der, omdat zowel de vrouwelijke klaagsters ten opzichte van hun mannelijke
tegenhangers (Britse ingezetenen), als de vreemdelingen (de mannelijke echtgeno‐
ten van de klaagsters)) ten opzichte van vrouwelijke echtgenoten (Britse ingezete‐
nen) nadelig werden behandeld door deze regelgeving. Echter, het Hof had reeds
duidelijk gemaakt dat het om het recht op gezinsleven van de klaagsters (zijnde
nationale onderdanen of rechtmatig in het Verenigd Koninkrijk verblijvende

183. ECRM 6 juli 1982, nr. 9285/81 (X.Y.Z./Verenigd Koninkrijk), p. 218.
184. EHRM 28 mei 1985, nr. 9214/80 e.a. (Abdulaziz e.a./Verenigd Koninkrijk), par. 82. Later bevestigd in

bijv. EHRM (GK) 24 mei 2016, nr. 38590/10 (Biao/Denemarken), par. 88.
185. Zie bijv. EHRM 22 januari 208, nr. 43546/02 (E.B./Frankrijk). Zie Van Dijk & Van Hoof 2018,

p. 1000.
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vreemdelingen) ging dat beoordeling behoefde.186 Het ligt voor de hand om dan
aan te nemen dat dit aspect ook doorwerkt in de vergelijking(sgroep) die wordt
gehanteerd. Daaruit vloeide voort dat de ongelijke behandeling van de mannen (de
vreemdelingen) ten opzichte van vrouwelijke echtgenoten (tevens vreemdelingen)
niet werd beoordeeld.

Rechtvaardigingstoets in Abdulaziz: very weighty reasons-test
De toetsing van het Hof begint in feite bij het vaststellen van de legitieme doelen
die met deze maatregel werden gediend. Het Hof accepteerde in dat licht de door
de Britse autoriteiten gestelde doelen van bescherming van de binnenlandse
arbeidsmarkt enerzijds en het beschermen van de openbare orde anderzijds. Ten
aanzien van het laatste doel was het Hof kort en duidelijk, nu het middel (verschil
in maatregelen voor mannen en vrouwen) niet voor dit doel geschikt was.187 Het
eerste doel achtte het Hof in beginsel legitiem, maar de vraag of het tot een
gerechtvaardigd verschil in behandeling leidde, onderwierp het Hof aan een uitge‐
breide toets. Daarbij werden de overwegingen die in latere rechtspraak als stan‐
daard-overwegingen worden herhaald, uiteengezet:

“Although the Contracting States enjoy a certain "margin of appreciation" in assessing
whether and to what extent differences in otherwise similar situations justify a different
treatment, the scope of this margin will vary according to the circumstances, the subject-
matter and its background (..). As to the present matter, it can be said that the advance‐
ment of the equality of the sexes is today a major goal in the member States of the Council
of Europe. This means that very weighty reasons would have to be advanced before a differ‐
ence of treatment on the ground of sex could be regarded as compatible with the Conven‐
tion”.188

Het Hof achtte vervolgens de door de staat aangevoerde argumenten in het licht
hiervan niet overtuigend. Met name het argument dat statistisch gezien mannen
vaker en meer economisch actief zijn als reden om voor mannelijke (buitenlandse)
echtgenoten hogere drempels op te werpen teneinde de arbeidsmarkt te bescher‐
men, veegde het Hof van tafel. Het mocht dan in beginsel zo zijn dat mannen
vaker economisch actief waren, het Verenigd Koninkrijk had volgens het Hof niet
aangetoond dat dit ook gold voor de economische activiteit van mannelijke en
vrouwelijke echtgenoten die werden toegelaten. In ieder geval werden de manne‐
lijke echtgenoten al vóór de inwerkingtreding van de betreffende regels in aantal
overtroffen door de vrouwelijke echtgenoten. Daarbij diende in overweging te
worden genomen dat economische activiteit niet slechts werknemerschap maar
ook zelfstandig ondernemerschap kon inhouden en dat de impact van economisch
actieve echtgenotes niet te verwaarlozen was. Dit was waarschijnlijk in reactie op

186. Vgl. ECRM 6 juli 1982, nr. 9285/81 (X.Y.Z./Verenigd Koninkrijk), p. 218.
187. EHRM 28 mei 1985, nrs. 9214/80 e.a. (Abdulaziz e.a./Verenigd Koninkrijk), par. 81.
188. Ibid, par. 78.
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het argument in één van de klachten dat de betreffende echtgenoot als zelfstandige
juist banen had gecreëerd. Het Hof ging echter niet in op het argument van klaag‐
sters dat de autoriteiten de moderne rol van vrouwen negeerden door van der‐
gelijke veronderstellingen uit te gaan.189 Tenslotte betwijfelde het Hof of de verla‐
ging van het aantal toegelaten mannelijke echtgenoten als gevolg van de regels als
een significante verlaging kon gelden.

Kortom, het doel (het beschermen van de arbeidsmarkt) werd in feite niet
gediend door deze maatregel. Het Hof was niet van oordeel dat het verschil in
invloed van mannelijke en vrouwelijke echtgenoten op de arbeidsmarkt van zoda‐
nig belang was dat het een verschil in behandeling (door immigratieregels) kon
rechtvaardigen.190 Uit de zaak Abdulaziz blijkt dat het Hof een uitgebreide recht‐
vaardigingstoets toepaste om het onderscheid op grond van geslacht in de toela‐
tingsprocedure van echtgenoten te beoordelen. Zo paste het Hof de verzwaarde
rechtvaardigingstoets (very weighty reasons) toe en beoordeelde het indringend of
de gestelde doelen feitelijk werden gediend door het onderscheid. Het komt tot de
conclusie dat sprake was van een schending van artikel 14 EVRM, zonder de con‐
sensus tussen staten in acht te nemen of eventueel de sociaal-economische aspecten
van de zaak te benoemen of anderszins te vermelden dat de zaak een grotere mar‐
gin voor de staat vereiste omdat het om immigratiebeleid ging.

Een dergelijke zaak, waarin onderscheid op grond van geslacht in het immigratie‐
beleid wordt aangevochten, is sindsdien niet meer aan het Hof voorgelegd. Een
indicatie dat het Hof in dat geval een vergelijkbare very weighty reasons-toets zou
hanteren, vormt de zaak Vrountou.191 Deze zaak ging over de weigering door
Cyprus een vluchtelingendocument (refugee card) te verstrekken aan kinderen van
vrouwelijke ontheemden (‘displaced persons’), terwijl kinderen van mannelijke
ontheemden die wel kregen. Nadat het Hof had vastgesteld dat sprake was van
een onderscheid in behandeling (de refugee card gaf ook toegang tot andere
voorzieningen zoals huisvestingsondersteuning) op grond van geslacht, voerde het
Hof een indringende toets uit ten aanzien van de rechtvaardiging(sgrond). Het
argument van Cyprus betreffende de toen bestaande normen over de rol van de

189. Ibid, par. 75.
190. Ibid, par. 79-80: “In any event, the Court is not convinced that the difference that may nevertheless exist

between the respective impact of men and of women on the domestic labour market is sufficiently important
to justify the difference of treatment, complained of by the applicants, as to the possibility for a person sett‐
led in the United Kingdom to be joined by, as the case may be, his wife or her husband. In any event (..) the
reduction achieved does not justify the difference in treatment between men and women”. Het effect was
dat het Verenigd Koninkrijk besloot om de ongelijke behandeling op te heffen door voor mannen
en hun echtgenotes soortgelijke (strengere) toelatingseisen in te voeren.

191. EHRM 13 oktober 2015, nr. 33631/06 (Vrountou/Cyprus). Strikt genomen kan deze zaak niet als
migratiezaak (toelating/uitzetting) worden gekwalificeerd. Vluchtelingen waren in deze situatie
gedefinieerd als mensen die door de Turkse bezetting van Noord-Cyprus ontheemd waren. Ook
ging het uiteindelijk om de voorzieningen die ermee samenhingen en niet om toelating (of vluch‐
telingschap) als zodanig. In deze zin is de migratierechtelijke relevantie van deze zaak gering.
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man werden niet als rechtvaardiging geaccepteerd. De sociaal-economische over‐
wegingen van de staat werden wel meegewogen, maar werden door het Hof in dit
geval, met name door de lange tijdsduur, niet voldoende geacht voor een ongelijke
behandeling.192

ii. Analyse en tussenconclusie: onderscheid op grond van geslacht
In deze paragraaf werd ingegaan op de vraag wanneer onderscheid op grond van
geslacht bij toelatings- of uitzettingsmaatregelen mogelijk leidt tot strijd met arti‐
kel 14 EVRM. Op basis van de zaak Abdulaziz kan geconcludeerd worden dat dit
onderscheid op dezelfde wijze wordt getoetst als interne zaken waar onderscheid
op grond van geslacht aan de orde is, namelijk aan de hand van een verzwaarde
rechtvaardigingstoets. Sterker nog, de verzwaarde rechtvaardigingstoets bij onder‐
scheid op grond van geslacht is in de zaak Abdulaziz voor het eerst benoemd en
toegepast. Het is daarbij opmerkelijk dat het Hof ten aanzien van dit onderscheid
nergens de notie van een margin of appreciation vermeldt en de mogelijke invloed
van de immigratiecontext daarop. Je zou op basis van het oordeel ten aanzien van
artikel 8 EVRM (family life) in Abdulaziz en de huidige rechtspraak over sociaal-eco‐
nomisch beleid immers verwachten dat de immigratiecontext de toets minder
strikt zou maken. Het Hof vermeldde deze aspecten echter niet, evenmin als dat
het in ging op de consensus tussen staten ten aanzien van deze situatie.193

Het is in dit verband relevant te benoemen dat Abdulaziz een uitzonderlijke zaak is.
Niet alleen omdat een dergelijke zaak niet meer voor het Hof is gebracht, maar ook
omdat het om een gezinsherenigingszaak ging waarbij het recht op family life van
ingezetenen werd beoordeeld. Dat doet de vraag rijzen of bij een toelatingsbeleid
waarin onderscheid wordt gemaakt tussen mannen en vrouwen zonder dat zij ver‐
blijven in het land van ontvangst, ook dezelfde toets zou plaatsvinden. Stel dat in
het toelatingsbeleid een onderscheid wordt gemaakt naar geslacht, door bijvoor‐
beeld alleen vrouwelijke au pairs of alleen mannelijke studenten toe te laten. Mijns
inziens kunnen de benadeelden in dit geval evident een beroep doen op artikel 14
EVRM, mits aan de ambit van een andere EVRM-bepaling wordt voldaan. In de
rechtvaardigingstoets zal het echter wel verschil maken of het onderscheid geba‐
seerd is op traditionele man/vrouw-verhoudingen (zoals in Abdulaziz en Vrountou)
die een strikte toets vergen, of op beleid om juist feitelijke ongelijkheden tussen
man/vrouw op te heffen.

Op basis van recente rechtspraak van het Hof over onderscheid naar geslacht,
kan daarom niet automatisch worden aangenomen dat de rechtvaardigingstoets
dan even indringend zal zijn. Een toetsing waarbij rekening wordt gehouden met

192. EHRM 13 oktober 2015, nr. 33631/06 (Vrountou/Cyprus), par. 76-80.
193. Het Hof verwijst indirect wel naar consensus over present day conditions inzake gelijkheid van

mannen en vrouwen in de Raad van Europa, maar niet naar het feit dat het gezinsherenigingsbe‐
leid van meerdere andere landen ook onderscheid tussen mannen en vrouwen maakte.
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specifieke omstandigheden in de rechtvaardigingstoets, waaronder sociaal-econo‐
mische overwegingen, is denkbaar. Met andere woorden: de regel dat alleen vrou‐
welijke au pairs worden toegelaten vanwege de veronderstelling dat vrouwen beter
zijn in het opvoeden van kinderen zou als traditionele opvatting niet geaccepteerd
worden door het Hof. Een toelatingsbeleid waarbij een voorkeur voor vrouwelijke
studenten wordt gehanteerd om het overschot in het aantal mannelijke studenten
(in bijvoorbeeld technische studies) te compenseren, zou een overweging van
sociaal-economisch beleid kunnen zijn en om die reden meer ruimte krijgen.194

7.3.3.5 Onderscheid op grond van geboorte in immigratiezaken
Eerder (paragraaf 7.2.4.4) werd vermeld dat onderscheid op grond van geboorte
door het Hof als verdachte grond is aangemerkt. De rechtspraak liet een ontwikke‐
ling zien waarbij onderscheid tussen buitenechtelijke kinderen en kinderen gebo‐
ren binnen een huwelijk aan een verzwaarde toets werd onderworpen. Later oor‐
deelde het Hof ook dat onderscheid tussen adoptiekinderen en biologische kinde‐
ren aan deze verzwaarde rechtvaardigingstoets dient te voldoen. Ook onderscheid
naar geboorte bij naturalisatiebeleid is naar voren gekomen. Beide vormen
(geboorte als familiale band en geboorte gelinkt aan geografische locatie) komen
hieronder aan bod.

Geboorte als familiaal aspect
Er zijn nauwelijks (migratie)zaken geweest waarin het onderscheid op grond van
geboorte is ingeroepen en door het Hof is beoordeeld.195 In het immigratierecht is
het onderscheid echter niet irrelevant. Het toelatingsbeleid van sommige landen is
met de maatschappelijke ontwikkelingen in interne zaken meegegaan waar het
gaat om het onderscheid tussen buitenechtelijke kinderen en kinderen geboren
binnen het huwelijk. Zo is in het Nederlandse gezinsherenigingsbeleid een expli‐
ciete procedure voor (adoptie)kinderen opgenomen en wordt niet meer het ver‐
eiste gesteld dat kinderen uit een huwelijk moeten zijn geboren.196 Toch zijn er ook
regelingen die gangbaar zijn geworden in de meeste Europese landen die onder‐
scheid naar geboorte maken. Een voorbeeld is de weigering van gezinshereniging
bij kinderen die uit een polygaam huwelijk zijn geboren.197 Het Hof vermeldde in
interne zaken omtrent het onderscheid naar geboorte dat het om een (door de kin‐
deren) niet te beïnvloeden criterium gaat waarvan het onrechtvaardig zou zijn de
kinderen hiermee te belasten.198 Dit gaat, zonder twijfel, ook op voor kinderen uit

194. Vgl. het (tijdelijke) beleid van sommige universiteiten (TU Delft en TU Eindhoven) om alleen
vrouwelijke wetenschappers aan te nemen als maatregel om de disbalans in aantallen mannen en
vrouwen op te heffen.

195. HUDOC-search: ‘article 14’ i.c.m. ‘birth’ AND ‘admission/expulsion/migrant/alien’ leverde 2
zaken op.

196. B7/3.6 Vc 2000.
197. B/3.1.4 en 3.2.6. Vc 2000.
198. EHRM 1 februari 2000 (Mazurek/Frankrijk), par. 54.
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een polygaam huwelijk. Een beroep op gezinshereniging met de ouder van een
kind in zo een situatie valt in ieder geval onder de ambit van artikel 8 EVRM
(gezins- dan wel privéleven). Ook kan niet ontkend worden dat de vergelijking
tussen beide categorieën kinderen opgaat. Het zal dus aankomen op de rechtvaar‐
digingstoets, in het bijzonder of de reden voor staten om polygame huwelijken te
bestrijden, de maatregel kan dragen om de toelating van de betreffende kinderen
te weigeren.

Het beleid van Nederland werd in één zaak voor het Hof aangevochten. Daarin
werd ingeroepen dat sprake was van een ongerechtvaardigd onderscheid omdat
de zoon van klager geen verblijfsrecht kreeg vanwege het polygame huwelijk van
klager. Deze zoon kreeg hij met zijn eerste vrouw, die in Marokko verbleef, terwijl
zijn tweede vrouw in Nederland verbleef. Het Hof achtte wel ongelijke
behandeling op grond van geboorte aanwezig, maar achtte het onderscheid
gerechtvaardigd. Opmerkelijk is dat de very weighty reasons-terminologie daarbij
ontbreekt. Ook ontbreekt enige overweging over het feit dat de zoon er zelf niets
aan kon doen dat hij uit een polygaam huwelijk was geboren.199 Deze overweging
komt wel voor in zaken aangaande privé- en gezinsleven, waar het gaat om het
onrechtmatige verblijf van ouders, waarvan zijzelf niet mogen profiteren. Het
opgebouwde verblijf van de kinderen wordt dan wel in overweging genomen
omdat het gedrag van de ouders hen niet aangerekend kan worden.200

Geboorte als geografische indicator
Bovenstaand onderscheid naar geboorte houdt verband met de familiale/relatio‐
nele omstandigheden van de geboorte. Daarnaast vindt in het immigratierecht
onderscheid op grond van geboorte op een andere wijze plaats, namelijk aan de
hand van de locatie van de geboorte. In Abdulaziz werd deze grond ingeroepen,
omdat de gezinsherenigers (referenten) die in het Verenigd Koninkrijk waren
geboren, vrijgesteld werden van de strengere regelgeving. Het Hof toetste het
onderscheid, maar hanteerde een ‘gewone’ proportionaliteitstoets, zonder verwij‐
zing naar een verzwaarde rechtvaardigingstoets. Het Hof achtte het onderscheid
gerechtvaardigd op basis van het argument dat voor een voorkeursbehandeling
voor personen waarvan de banden met het betreffende land hun oorsprong vinden
in de geboorte in dat land, in het algemeen overtuigende sociale redenen zijn,
zonder in te gaan op wat deze redenen inhouden.201

In latere rechtspraak van het EHRM is dit aspect, onderscheid op grond van
geboorte, bij toelatings- of uitzettingsbeleid niet aan de orde gesteld. Wel is indirect
onderscheid naar geboorte aangevoerd in de zaak Biao. In Denemarken gold de 28

199. EHRM (dec) 6 januari 1992, nr. 14501/89 (E.A. & A.A./Nederland).
200. EHRM 28 juni 2011, nr. 55597/09 (Nunez/Noorwegen), par. 68; EHRM 4 december 2012,

nr. 47017/09 (Butt/Noorwegen), par. 90-91.
201. EHRM 28 mei 1985, nrs. 9214/80 e.a. (Abdulaziz e.a./Verenigd Koninkrijk), par. 88.

7 Gelijkheidsnormen in het migratierecht 561



jaar-regel, welke inhield dat Deense burgers die voor gezinshereniging in aanmer‐
king wilden komen, binding met Denemarken dienden aan te tonen, de ‘attache‐
ment rule’.202 Van deze regel waren personen uitgezonderd die 28 jaar lang de
Deense nationaliteit hadden of hetzelfde aantal jaren rechtmatig in Denemarken
hadden verbleven. Deze banden werden dan geacht te bestaan. Klager stelde dat
dit leidde tot (indirect) onderscheid op grond van geboorte, omdat de termijn bij
geboren Denen bij de geboorte begint te lopen, terwijl dat bij genaturaliseerde
Denen een veel later aanvangstijdstip betekende.203

Het Hof bevestigde de overweging die in Abdulaziz was uiteengezet omtrent de
banden met een land die door geboorte ontstaan zijn. Het doel voor de uitzonde‐
ring op het bandencriterium was daarmee legitiem te achten, aldus het Hof:

“The Court observes that there has been no recent case-law departing from the princi‐
ples and conclusions drawn in Abdulaziz, Cabales and Balkandali v. the United Kingdom
judgment (..), including the statement “that there are in general persuasive social reasons
for giving special treatment to those who have strong ties with a country, whether stem‐
ming from birth within it or from being a national or a long‑term resident” (..). It thus
accepts that the aim put forward by the Government for introducing the 28-year rule excep‐
tion to the “attachment requirement” was legitimate for the purposes of the Conven‐
tion”.204

Vervolgens hanteerde het Hof dezelfde formulering als in Abdulaziz om de
rechtvaardigingstoets bij onderscheid naar geboorte aan te duiden: een redelijke en
objectieve rechtvaardiging, zonder enige verwijzing naar een verzwaarde toets.
Desalniettemin is de wijze waarop het Hof de toetsing verder toepast, vrij indrin‐
gend, waarbij het Hof expliciet ingaat op meerdere gevolgen van de 28 jaar-regel.
Het doel dat het beweerdelijk diende, werd overigens wel onderschreven. De
maatregel zou er namelijk toe dienen degenen met langdurige en blijvende banden
met Denemarken zonder belemmeringen gezinsvorming te verschaffen, omdat ten
aanzien van de integratie van de echtgenoten van betrokkenen normaal gesproken
geen problemen werden verwacht. Het Hof had echter ook oog voor de gevolgen
van deze regel voor mensen die op latere leeftijd naar Denemarken waren geko‐
men. Systematisch een periode van 28 jaar vereisen om sterke banden aannemelijk
te maken zou ook excessief strikt kunnen zijn, zo overwoog het Hof.205 In der‐
gelijke gevallen kon dit mogelijk leiden tot een indirect onderscheid op grond van
geboorte.206 Ten aanzien van klagers kwam het Hof echter tot de conclusie dat zij
vanwege de korte periode dat zij genaturaliseerd waren, er geen sprake was van
een disproportionele maatregel.207

202. Zie hierover eerder paragraaf 7.3.3.3.
203. EHRM 25 maart 2014, nr. 38590/10 (Biao/Denemarken), par. 81.
204. EHRM 25 maart 2014, nr. 38590/10 (Biao/Denemarken), par . 94.
205. EHRM 25 maart 2014, nr. 38590/10 (Biao/Denemarken), par. 98-99.
206. EHRM 25 maart 2014, nr. 38590/10 (Biao/Denemarken), par. 101.
207. EHRM 25 maart 2014, nr. 38590/10 (Biao/Denemarken), par. 106.
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De zaken Abdulaziz en Biao tonen aan dat een toetsing aan artikel 14 EVRM plaats‐
vindt bij een onderscheid op grond van geboorte in immigratiezaken. Indien zui‐
ver naar de formulering wordt gekeken die ten aanzien van de zwaarte van de
rechtvaardigingstoets wordt gebruikt in de rechtspraak, kan geconcludeerd
worden dat waar onderscheid naar geboorte in het algemeen als een verdachte
grond wordt bestempeld – waarvoor zwaarwegende redenen dienen te worden
aangevoerd – dit onderscheid in immigratiezaken aan een ‘gewone’ proportionali‐
teitstoets wordt onderworpen. In deze zin zou gesproken kunnen worden van een
inconsistentie.

Blijkens dezelfde rechtspraak in interne zaken bleek echter ook een differentiatie in
de toetsing van deze grond te bestaam. Het ene onderscheid speelt zich af in de
familiale sfeer, waarbij het feit dat een persoon afstamde van ouders die al dan niet
getrouwd waren, ingrijpende gevolgen had voor zijn leven. Een persoon dient niet
afgerekend te worden voor iets waar hij onmogelijk invloed op kon hebben (ofte‐
wel een onveranderlijk kenmerk), zo luidde de redenering van het Hof. Het andere
onderscheid is gebaseerd op de locatie waar men geboren is (of juist niet) en de
consequenties die daaraan verbonden worden in de vorm van (juridische) banden
met het land waaronder die locatie valt. Ook hier geldt dat de betreffende
personen deze situatie niet konden beïnvloeden. Desalniettemin is dit argument in
dit tweede geval niet doorslaggevend. Veeleer wordt gerefereerd naar acceptatie
hiervan als internationaal principe (ius soli) en in wezen dus naar een zekere con‐
sensus over de legitimiteit van dit onderscheid.

Wel komt in de beoordeling van deze grond (geboorte als geografische factor)
het duidelijkst de bindingsbenadering naar voren. Het Hof heeft in beginsel onge‐
lijke behandeling (voorkeursbehandeling) met als ratio de binding met de staat,
gelegitimeerd geacht. In Abdulaziz en Biao overwoog het Hof uitdrukkelijk dat er
overtuigende redenen zijn om een speciale behandeling toe te kennen aan
personen die binding (ties) hebben met een staat,208 hetzij door geboorte, hetzij
door nationaliteit, hetzij door langdurig verblijf (ingezetene).

7.3.3.6 Onderscheid op basis van andere (genoemde) gronden in immigratiezaken
In paragraaf 7.2.4.4 heb ik andere gronden besproken die uitdrukkelijk in artikel 14
EVRM genoemd worden, in het bijzonder de gronden godsdienst en vermogen.
Blijkens de rechtspraak van het EHRM hebben de overige (in artikel 14 EVRM
genoemde) gronden geen relevantie in het immigratierecht, met uitzondering van

208. Vgl. ECRM 6 juli 1982, nr. 9285/81 (X.Y.Z./Verenigd Koninkrijk), p. 218: “acknowledging the right of a
country to limit the number of foreign persons who are entitled to reside in its territory, a State may reaso‐
nablv give priority to the citizens of those countries with whom it has the closest links”.
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de grond godsdienst.209 Ik ga hieronder dan ook alleen in op de betekenis van
onderscheid op grond van godsdienst in toelatings- en uitzettingskwesties.

Immigratiezaken waarin onderscheid op grond van godsdienst is beoordeeld door
het Hof zijn schaars.210 Het is echter wel denkbaar dat dergelijke zaken zich voor‐
doen. Een voorbeeld uit recente jaren is het onderscheid tussen godsdienstig voor‐
gangers en overige personen met een tijdelijk verblijf bij de inburgeringstoets in
Nederland.211 De vraag is of dit de toets van artikel 14 EVRM kan doorstaan.

Artikel 14 EVRM brengt met zich dat een staat de verschillende religies gelijk‐
waardig moet behandelen, hetgeen onder meer betekent dat aan deze religies in
gelijke mate vrijheid gelaten moet worden. In tweede instantie moet de overheid,
indien zij faciliterend optreedt ten aanzien van bepaalde aspecten van de gods‐
dienstuitoefening, dit op een gelijkwaardige wijze gestalte geven. Verwacht mag
worden dat staten in hun immigratiebeleid niet expliciet een onderscheid op basis
van godsdienst zullen opnemen.212 Dit zou in ieder geval een discriminerend
motief aanduiden en een nadeliger behandeling, die enkel is terug te voeren op de
godsdienst, en zou om die reden niet stroken met artikel 14 EVRM.

Maar indien het toelatingsbeleid wel de mogelijkheid biedt om bepaalde elemen‐
ten van de godsdienstvrijheid uit te oefenen (zoals een toelatingsprocedure voor
voorgangers, of visa-mogelijkheden voor religieus bezoek van godsdienstig lei‐
ders), dan volgt uit het tweede aspect zoals hierboven beschreven dat eveneens
geen onderscheid dient te worden gemaakt op grond van godsdienst. Bepaalde
maatregelen kunnen dit onderscheid wel als gevolg hebben.

Ten eerste kan het niet erkennen van bepaalde organisaties tot gevolg hebben
dat godsdienstige groepen worden uitgesloten. Zo staan sommige organisaties in
bepaalde landen als sektes of zelfs als terroristische organisaties te boek, terwijl
dezelfde organisaties in de rechtspraak van het Hof wel erkend zijn als godsdien‐
stige groepering.213 In dit kader is een zaak, die in feite de weigering betrof om
Jehova’s getuigen als erkende godsdienst te behandelen, ook relevant voor de
migratiecontext. Klagers stelden bij het Hof namelijk dat pastoraal werkers van

209. HUDOC search: ‘article 14’ i.c.m. overige gronden (religion/political opinion/language/prop‐
erty/social origion/national minority) AND ‘admission/expulsion/migrant/alien’ leverde 11
zaken op.

210. HUDOC search: ‘article 14’ i.c.m. ‘religion’ AND ‘admission/expulsion/migrant/alien’ leverde 3
zaken op. In EHRM 12 februari 2009, nr. 2512/04 (Nolan & K./Rusland) werd artikel 14 EVRM niet
behandeld, vanwege schending van 9 EVRM; EHRM 19 mei 2004, nr. 39015/97 (Lotter & Lotter/
Bulgarije) werd van de rol geschrapt. Alleen in EHRM 25 september 2012, nr. 27540/05 (Jehovas
Zeugen in Österreich/Oostenrijk) heeft artikel 14 EVRM inhoudelijk een rol gespeeld.

211. Zie hierover uitgebreid de studie van De Vries, Integration 2013.
212. Geheel ondenkbaar is het niet, nu dit wel wordt betoogd door sommige extreemrechtse partijen

(het sluiten van de grenzen voor moslims bijvoorbeeld).
213. EHRM 5 april 2007, nr. 18147/02 (Church of Scientology Moscow/Rusland), par. 64; EHRM 25 sep‐

tember 2012, nr. 27540/05 (Jehovas Zeugen in Österreich/Oostenrijk).
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deze affiliatie geen vrijstelling kregen van de vreemdelingenwet in Oostenrijk,
zoals erkende godsdiensten die wel kregen voor hun buitenlandse religieus wer‐
kers. Het Hof stelde vast dat sprake was van ongelijke behandeling op grond van
godsdienst en kwam tot de conclusie dat artikel 14 EVRM in samenhang met arti‐
kel 9 EVRM geschonden was.214 Het Hof bezigde echter nergens de terminologie
van een verzwaarde rechtvaardigingstoets.215

Ten tweede kan het uitsluiten van bepaalde categorieën vreemdelingen op basis
van nationaliteit of geografische factoren leiden tot het voornamelijk raken van
(een groep met) een bepaalde godsdienst. Hierbij valt te denken aan anti-
terrorisme-maatregelen waarbij personen die een bepaalde nationaliteit bezitten
(op een lijst met voornamelijk landen uit het Midden-Oosten), worden geweerd.216

Ook het eerder genoemde voorbeeld van het inburgeringsvereiste in Nederland
voor godsdienstig voorgangers leidt mogelijk tot onderscheid op grond van gods‐
dienst. Deze inburgeringsplicht geldt in beginsel niet voor verblijfsaanvragen met
een tijdelijk doel (zoals au pairs, werknemers, stagiairs, verblijf voor medische
behandeling en verblijf als geestelijk voorgangers). Van deze vrijstelling is de cate‐
gorie ‘geestelijk voorgangers en godsdienstleraren’ evenwel uitgezonderd. Dit leidt
onbetwistbaar tot een ongelijke behandeling ten opzichte van andere categorieën
met een tijdelijk verblijfsdoel op basis van hun religieuze rol, temeer daar voor hen
een verzwaarde inburgeringsplicht geldt.217 De vraag is dus of dit onderscheid
gerechtvaardigd kan worden in het licht van artikel 14 EVRM.

De door de staat gegeven argumentatie is dat naast de persoonlijke inburgering
van de religieus bedienaar, de vereisten noodzakelijk zijn om de leden van de
gemeenschap te kunnen bedienen. De Vries meent dat deze maategel in het licht
van de ruime margin of appreciation die door het Hof in de verhouding kerk-staat
aan de staat wordt gelaten, in beginsel gerechtvaardigd is.218 Wel vraagt zij zich af
of het inburgeringsexamen in het buitenland geschikt is voor dit doel (het examen
kan bijvoorbeeld ook in de eigen taal worden afgenomen). Kortmann stelt dat de
gegeven argumentatie in het geheel niet tot een rechtvaardiging van het onder‐
scheid kan leiden. Juist omdat het om godsdienstige aangelegenheden gaat, die uit‐

214. Vgl. het tewerkstellingsvereiste in Nederland, in het kader waarvan betoogd is dat hiervoor een
vrijstelling moet gelden bij geestelijk voorgangers, en in die zin een oproep inhoudt om ongelijke
gevallen ongelijk te behandelen, zie ACVZ 2015. Zie verder hierover hoofdstuk 3, paragraaf 3.3.3.

215. EHRM 25 september 2012, nr. 27540/05 (Jehovas Zeugen in Österreich/Oostenrijk), par. 37: “The
Court therefore concludes that [the] Act, which provides for exemptions from the scope of application of that
Act in respect of the employment of aliens for pastoral work as part of a recognised religious society, is dis‐
criminatory and that the applicant community was discriminated against on the basis of religion as a result
of the application of this provision”.

216. Zie De Schutter 2009, p. 21 en de daar geciteerde literatuur over dit voorbeeld.
217. Zie De Vries 2011, p. 163 ev.; C.A. Groenendijk, ‘Het inburgeringsexamen in het buitenland: vier

onjuistheden en tien vragen’, Journaal Vreemdelingenrecht 2006, p. 45; Vermeulen 2007, p. 67 ev.;
Kortmann 2008, p. 437.

218. De Vries, Integration 2013, p. 215.
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drukkelijk aan de gemeenschap zelf toekomen in termen van de godsdienstvrij‐
heid, is het niet aan de staat om te bepalen welke capaciteiten een religieus voor‐
ganger zou moeten hebben om zijn rol te kunnen vervullen. Bovendien is het de
vraag of dit doel niet op een andere, minder ingrijpende wijze dan een toelatings‐
weigering, kan worden bewerkstelligd. De religieus voorganger kan bijvoorbeeld
na toelating aan de betreffende eisen voldoen.219 In deze standpunten hangt veel af
van de vraag of de geschiktheid van het middel om het doel te bereiken daadwer‐
kelijk wordt getoetst.

In ieder geval is duidelijk dat het onderscheid op grond van godsdienst door der‐
gelijke migratiemaatregelen (het weigeren van toelating of verblijf) naar de
maatstaven van artikel 14 EVRM gerechtvaardigd dient te worden. Dit wordt ook
onderschreven door de besproken rechtspraak van het EHRM over onderscheid op
grond van godsdienst (in interne zaken). Gebleken is echter dat ook in interne
zaken niet altijd een very weighty reasons-toets wordt vereist. Dat betekent dat de
margin of appreciation die gelaten wordt aan staten in immigratiezaken doorslag‐
gevend zal zijn. In ieder geval twee factoren kunnen daarbij een rol spelen, de pri‐
maire plicht die de staat heeft om zich te onthouden van inmenging in godsdien‐
stige organisaties enerzijds en het feit dat het immigratieregelgeving betreft
waarbij een grote margin geldt, anderzijds. Bij het laatste is tevens relevant welk
soort maatregel aan de orde is (toelating of beëindiging van het verblijf) waarbij
aan de mate van de binding (met de staat maar ook met de religieuze gemeenschap
in die staat) bij uitzetting meer gewicht toekomt.

7.3.3.7 Onderscheid vanwege andere gronden: seksuele gerichtheid
In deze paragraaf staat onderscheid vanwege andere gronden in immigratiezaken
centraal. De zoekmethode (op ‘other status’) heeft echter slechts enkele zaken
opgeleverd die uitsluitend op de grond seksuele oriëntatie zien.220 Daarom ga ik
hier alleen op die grond in.

Bij de beschrijving van de toepassing van artikel 14 EVRM in interne zaken waar
sprake was van onderscheid naar seksuele oriëntatie bleek het Hof ook deze grond
als een verdachte grond te kenmerken. Een nadelige behandeling die enkel en
alleen is terug te voeren tot seksuele oriëntatie is op basis van die rechtspraak in
het algemeen niet toelaatbaar. Echter, net zoals bij andere soorten onderscheid
bleek ook bij onderscheid op grond van seksuele oriëntatie een differentiatie in de
rechtvaardigingstoets mogelijk te zijn. Een verbod op een huwelijk tussen mensen
van gelijk geslacht wordt bijvoorbeeld wel beoordeeld onder deze grond, maar de

219. Kortmann 2008, p. 438.
220. HUDOC search:‘article 14’ i.c.m. ‘other status’ en admission/expulsion/migrant/alien leverde

1 relevante zaak op.
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toetsing is niet als een verzwaarde rechtvaardigingstoets te kenmerken.221 Ook heb
ik geconstateerd dat het bestaan van een discriminerend motief in dit soort
gevallen doorslaggevend is. Het vaststellen hiervan is echter problematisch voor
het Hof omdat juist hier een discrepantie kan bestaan tussen de officieel naar
buiten gebrachte doelstellingen en een vermoeden van discriminerende motieven.
Zo was bij het verbod op (pro)homodemonstraties een sterk vermoeden dat de
afkeer van homo’s bij de burgemeester het verbod had ingegeven. De formele
reden was echter de bescherming van de openbare orde. Het Hof nam de, in het
openbaar geuite, standpunten van de burgemeester mee in het vaststellen van een
discriminatoir effect.222

Kortom, de rechtspraak van het Hof laat zien dat wanneer een discriminerend
motief bestaat, een rechtvaardigingstoets mogelijk is en zelfs verzwaard dient te
zijn. Voor immigratiezaken is deze grond met name relevant voor de asielcontext
waarbij soms vervolging plaatsvindt op basis van deze grond, waarbij een serie
van maatregelen tegen homoseksuelen wordt gericht.223 Daarnaast kan ook het
immigratiebeleid op zichzelf een onderscheid op basis van seksuele gerichtheid tot
gevolg hebben. Het gezinsvormingsbeleid is bijvoorbeeld strenger voor onge‐
huwde partners. Aangevoerd zou kunnen worden dat dit indirect onderscheid van
homoseksuele partners tot gevolg heeft omdat de mogelijkheid om te huwen niet
bestaat in de meerderheid van staten die partij zijn bij het EVRM.

Het Hof heeft één zaak beoordeeld waarin weigering van gezinsvorming van een
homoseksueel stel in het kader van ongelijke behandeling werd ingeroepen.224

Klaagster was een onderdaan van Bosnië en Herzegovina en zij had een stabiele
relatie met een vrouw, die in Kroatië woonde. Zij dienden een verzoek tot gezins‐
vorming in, maar deze werd geweigerd omdat gezinsvorming werd uitgesloten
voor stellen van hetzelfde geslacht. Deze optie bestond wel voor ongetrouwde
stellen van verschillend geslacht in een stabiele relatie. Het Hof overwoog ten eer‐
ste dat sprake was van privé- en gezinsleven (ambit). Verder zijn staten weliswaar
niet als zodanig verplicht om een toelatingsregime in het leven te roepen, maar zij
zijn wel gehouden aan een gelijke behandeling wanneer zij meer rechten toeken‐
nen dan het EVRM vergt.225 Vervolgens overwoog het Hof dat de groepen verge‐
lijkbaar waren en dat niet was voldaan aan de rechtvaardigingstoets. Dit was geba‐
seerd op de gerichtheid (het motief) van de maatregel op homoseksuele gericht‐
heid terwijl de overheid geen enkele moeite deed om een rechtvaardiging naar

221. EHRM 19 februari 2013, nr. 19010/07 (X e.a./Oostenrijk), par. 106.
222. EHRM 3 mei 2007, nr. 1543/06 (Baczkowski/Polen), par. 100. Zie ook EHRM 12 juni 2012,

nr. 9106/06 (Genderdoc-M/Moldavië): homomanifestatie werd verboden vanwege afkeuring van
gemeenschap in Moldavië (ook als zodanig aangevoerd door autoriteiten), hetgeen strijd met arti‐
kel 14 jo. 11 EVRM opleverde.

223. Zie verder par. 7.4.4.3.
224. EHRM 23 februari 2016, nr. 68453/13 (Pajic/Kroatië).
225. Ibid, par. 80.
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voren te brengen.226 Relevant is dat het Hof toevoegde dat in zaken waarin het
onderscheid op seksuele oriëntatie is gegrond, vanwege de geringe margin, aan‐
getoond moet worden dat de maatregel noodzakelijk is om bepaalde categorieën
personen van het bereik van (bescherming door) bepaalde regelgeving uit te slui‐
ten. Dit geldt ook in immigratiezaken, waarin aan staten doorgaans een grote mar‐
gin toegekend wordt.227

Concluderend: het Hof hanteert ook in immigratiezaken als uitgangspunt dat
onderscheid op grond van seksuele oriëntatie aan een verzwaarde rechtvaardi‐
gingstoets moet worden onderworpen, in ieder geval wanneer een daarop gerichte
bedoeling vastgesteld wordt. Deze toets is echter minder strikt indien het gaat om
een niet-geëxpliciteerd onderscheid op grond van seksuele gerichtheid.

7.3.4 Concluderend: gelijkheidsnormen als bindingsnormen

In deze paragraaf is de vraag besproken in hoeverre het gelijkheidsbeginsel als bin‐
dingsnorm migratierechtelijke aanspraken kan opleveren, oftewel toelating kan
verschaffen dan wel uitzetting kan verbieden. In paragraaf 7.2.4 ben ik daartoe
eerst per discriminatiegrond ingegaan op de rechtspraak over artikel 14 EVRM in
zaken die geen toelating en uitzetting betreffen om daaruit enkele uitgangspunten
af te leiden ten aanzien van de toepassing van deze bepaling. Vervolgens heb ik,
voor zover relevant, in deze paragraaf de rechtspraak in migratierechtelijke zaken
uiteengezet, met inachtneming van die uitgangspunten.

Uit de rechtspraak van het EHRM over artikel 14 EVRM, beschreven in paragraaf
7.3, is gebleken dat een differentiatie zichtbaar is in de toetsing van het onder‐
scheid dat aan de orde is. Dit komt niet alleen tot uitdrukking in de tweedeling van
verdachte gronden waarbij een zwaardere rechtvaardigingstoets wordt vereist en
niet-verdachte gronden. Ook binnen de lijst van verdachte gronden is een differen‐
tiatie te zien. Het belangrijkste voorbeeld daarvan is dat onderscheid op grond van
ras als enige ook als een vernederende behandeling in de zin van artikel 3 EVRM
kan worden gekwalificeerd. Daarnaast vindt een differentiatie van de toetsing
binnen het kader van de andere verdachte gronden plaats. Dat heeft tot gevolg dat
gronden die als verdacht zijn aangemerkt, in bepaalde contexten niettemin niet aan
een verzwaarde rechtvaardigingstoets worden onderworpen. Dat bevestigt het
idee dat de toetsing onder artikel 14 EVRM niet (alleen) wordt bepaald door welke
grond aan de orde is, maar ook door andere factoren.

226. Ibid, par. 83.
227. Ibid, par. 82: “This equality requirement holds true in the immigration cases as well where States are other‐

wise allowed a wide margin of appreciation”.
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Deze differentiatie werkt ook door in het immigratierecht. Allereerst kan geconsta‐
teerd worden dat artikel 14 EVRM van toepassing wordt geacht op immigratiebe‐
leid en dat daadwerkelijk een toetsing plaatsvindt. Weliswaar zijn de meeste zaken
waarin het toelatingsbeleid werd beoordeeld in het licht van artikel 14 EVRM niet
recent en schaars. Ik heb echter betoogd dat het fundament voor de toetsing aan 14
EVRM juist is gelegd in de eerste toelatingszaken bij de Commissie respectievelijk
het Hof, de zaken East African Asian Case en Abdulaziz. Dit is niet vreemd, nu juist
het immigratierecht onderscheid aanbrengt tussen bepaalde categorieën. Dat heeft
tot gevolg dat de grond nationaliteit de grootste discrepantie laat zien omdat het
onderscheid tussen nationalen en vreemdelingen in de immigratiecontext niet aan
een toetsing wordt onderworpen door het Hof, terwijl ditzelfde onderscheid
binnen de staat een verzwaarde rechtvaardigingstoets vergt. Een inconsistentie is
dit echter niet te noemen, nu dit vanuit de bindingsredenering in zeker zin ver‐
klaard kan worden (binding door een juridische band, de EU als speciale rechts‐
orde, de reciprociteitsgedachte en tenslotte feitelijke binding door langdurig ver‐
blijf).

Bij andere verdachte gronden wordt in sommige immigratiezaken eveneens een
verzwaarde rechtvaardigingstoets toegepast. Het meest consistent daarin is het
Hof bij de gronden ras en geslacht. Ten aanzien van overig – op verdachte gronden
gebaseerd – onderscheid wordt soms ook een verzwaarde rechtvaardigingstoets
vereist (seksuele oriëntatie, godsdienst). Het is echter minder eenduidig hoe deze
doorwerken in het immigratierecht. Dit als inconsistentie beschouwen, zou echter
te simplistisch zijn. Deels is de ‘inconsistentie’ immers te verklaren omdat ook
buiten de immigratiecontext de toets bij deze verdachte gronden minder strikt lijkt
wanneer het discriminerend motief van de autoriteiten niet als zodanig wordt
geëxpliciteerd. Ook wanneer de situatie gerelateerd is aan sociaal of economisch
beleid past het Hof bij deze gronden een minder strikte toets toe.228 Denkbaar is
dat het immigratierecht eveneens als een dergelijke, margin-vermeerderende, factor
werkt. Dit laatste geldt zeker ten aanzien van overige gronden, die niet als ver‐
dacht zijn aangemerkt, maar waar een ‘gewone’ proportionaliteittoets plaatsvindt.

7.4 Het gelijkheidsbeginsel als bodemnorm

7.4.1 Inleiding

Het doel van deze paragraaf is om de vraag te beantwoorden in hoeverre het
gelijkheidsbeginsel als bodemnorm migratierechtelijke implicaties kan hebben.
Met andere woorden: in hoeverre kan een beperking van één van de besproken

228. Zie in deze zin ook S. Greer, The margin of appreciation: interpretation and discretion under the ECHR,
Council of Europe Pub. 2012, p. 12.
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EVRM-rechten waaraan een discriminatoire behandeling in het land van herkomst
ten grondslag ligt, een toelatingsclaim in de asielcontext met zich brengen? In para‐
graaf 7.4.2 wordt artikel 14 EVRM als zelfstandig refoulementverbod besproken. In
paragraaf 7.4.3 komt aan de orde wanneer (raciale) discriminatie als vernederende
dan wel onmenselijke behandeling in de zin van artikel 3 EVRM kan worden
gekwalificeerd. In paragraaf 7.4.4 bespreek ik de vraag of een discriminatoire
behandeling in het licht van artikel 3 EVRM tot een refoulementverbod kan leiden.
Ik zal hierbij de bodemaspecten, die ik in paragraaf 7.2.5 heb afgeleid, als rode
draad voor de analyse nemen. In paragraaf 7.4.5 komt tenslotte een discriminatoire
behandeling in het licht van de vluchtelingendefinitie aan de orde, hetgeen dient
ter inspiratie, om zo de bevindingen in deze paragraaf nader te duiden.

7.4.2 Artikel 14 EVRM als zelfstandig refoulementverbod

In paragraaf 7.3.2 is reeds betoogd dat het gelijkheidsbeginsel geen zelfstandige
betekenis heeft als grond voor toelating of niet-uitzetting, in de eerste plaats
vanwege het accessoire karakter. Omdat het gelijkheidsbeginsel inherent een acces‐
soir karakter heeft, betekent dit dat het gelijkheidsbeginsel altijd in samenspraak
met een ander recht dient te worden ingeroepen.229 Een claim op toelating of niet-
uitzetting die uitsluitend gegrond is op het gelijkheidsbeginsel, zonder daarbij een
materieel recht in te roepen is dus niet goed voorstelbaar. In zoverre heeft het
gelijkheidsbeginsel ook in de refoulement-context geen zelfstandige betekenis.

De vraag is vervolgens of, indien het gelijkheidsbeginsel in combinatie met een
ander, in het EVRM opgenomen, grondrecht wordt ingeroepen, dit tot een aan‐
spraak op refoulement kan leiden. In de rechtspraak van het Hof zijn geen voor‐
beelden van een dergelijke situatie te vinden. Wel kunnen enkele uitgangspunten
uit de overige rechtspraak worden afgeleid.

Vooropgesteld lijkt de maatstaf die voor lidstaten van de Raad van Europa geldt,
niet dezelfde te zijn als die voor landen daarbuiten. Impliciet blijkt uit de uitspraak
van het Hof in Z. & T. tegen het Verenigd Koninkrijk over Pakistaanse christenen, dat
een onderscheid tussen de uitoefening van rechten in de lidstaten van het EVRM
en staten daarbuiten het uitgangspunt is. Concreet betekent dit dat wanneer een
onderscheid wordt gemaakt dat in de staten onder de Raad van Europa onder arti‐
kel 14 EVRM als verboden zou worden gekwalificeerd, hetzelfde niet voor het land
van herkomst hoeft te gelden. Dat geldt zowel voor de klassieke vrijheidsrechten

229. EHRM 22 januari 208, nr. 43546/02 (E.B./Frankrijk), par. 47-48: “The Court has consistently held that
Article 14 complements the other substantive provisions of the Convention and its Protocols. It has no
independent existence since it has effect solely in relation to “the enjoyment of the rights and freedoms”
safeguarded thereby. Although the application of Article 14 does not presuppose a breach of those provisions
– and to this extent it is autonomous – there can be no room for its application unless the facts at issue fall
within the ambit of one or more of them”.
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als voor onderliggende sociaal-economische claims. Dit blijkt uit een reeks zaken
waarin het refoulementverbod werd ingeroepen in combinatie met artikel 8 en/of
9 EVRM. Daarin werd weliswaar een beroep op de materiële bepalingen gedaan en
niet op het gelijkheidsbeginsel als zodanig, maar de klacht betrof wel degelijk het
onderscheid dat in het land van herkomst werd gemaakt ten aanzien van
(anders)gelovigen of mensen met een (andere) seksuele gerichtheid. Het bestaan
van een in de nationale regelgeving neergelegd onderscheid op dit vlak was
volgens het Hof niet voldoende om de uitzettingsmaatregel aan een toetsing te
onderwerpen, noch onder de materiële bepaling, noch onder artikel 14 EVRM.
Evenmin was (het gebrek aan) ingrijpen door de overheid wanneer derden de uit‐
oefening van het grondrecht onmogelijk maakten, een reden voor die toetsing.230

Daarnaast kan uit de hiërarchie in verschillende EVRM-normen die het Hof aan‐
brengt om toepassing te geven aan die bepalingen in de refoulement-context,
worden afgeleid dat de klassieke vrijheidsrechten onder de ‘laagste’ categorie val‐
len. Volgens het Hof kunnen deze slechts onder zeer exceptionele omstandigheden
en bovendien indien een flagrante schending van deze rechten aan de orde is, een
uitzettingsverbod inroepen.231 Omdat aan alle materiële EVRM-bepalingen het
gelijkheidsbeginsel ten grondslag ligt, betekent dit dat wanneer artikel 14 EVRM in
combinatie met de vrijheidsrechten ingeroepen wordt, de bepaling (artikel 14
EVRM) dezelfde ‘laagste’ rangorde kent waar het gaat om een toepassing als refou‐
lementverbod. Dit ligt anders ten aanzien van bijvoorbeeld artikel 3 EVRM, waar
een discriminatoire behandeling juist een beroep op schending van deze bepaling
lijkt te versterken (zie hierna paragraaf 7.4.3). Het Hof lijkt in de zaak Z. & T. tegen
het Verenigd Koninkrijk te stellen dat wanneer sprake is van een reëel risico op dood
of ‘serious ill treatment’, een eventueel onderscheid verder niet uitmaakt:

“As a result, protection is offered to those who have a substantiated claim that they will
either suffer persecution for, inter alia, religious reasons or will be at real risk of death or
serious ill treatment, and possibly flagrant denial of a fair trial or arbitrary detention,
because of their religious affiliation (as for any other reason”).232

Zoals hierna zal blijken, speelt een discriminatoire behandeling bij ill treatment wel
een belangrijke rol. De overweging hierboven moet in dat verband eerder geïnter‐
preteerd worden als doelend op de absoluutheid van de betreffende bepalingen
(artikel 2 en 3 EVRM). Indien vaststaat dat iemand zodanig wordt behandeld dat
dit onder de noemer van artikel 3 EVRM valt, doet het bestaan van een eventueel
onderscheid er niet toe. Bovenstaande overwegingen komen er verder op neer dat
alleen indien mensenrechtenschendingen, waaronder een schending van het gelijk‐

230. EHRM (dec) 22 juni 2004, nr. 27034/05 (F./Verenigd Koninkrijk), p. 9-10; EHRM (dec) 18 juli 2005,
nr. 7034/05 (Z. & T./Verenigd Koninkrijk), p. 5.

231. EHRM (dec) 18 juli 2005, nr. 7034/05 (Z. & T./Verenigd Koninkrijk), p. 5-6.
232. EHRM (dec) 18 juli 2005, nr. 7034/05 (Z. & T./Verenigd Koninkrijk), p. 6 (onderstrepen BA).
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heidsbeginsel, die uitmonden in een behandeling in strijd met artikel 2 of 3 EVRM,
hieruit mogelijk een refoulementverbod voortvloeit. Hiermee rijst juist de vraag
wanneer een ongelijke behandeling als een behandeling in strijd met artikel 3
EVRM kan worden gekwalificeerd. Dit wordt in de volgende paragraaf verder
besproken.

7.4.3 Discriminatie als ill treatment in de zin van artikel 3 EVRM

Hierboven werd reeds geconcludeerd dat het Hof in zijn rechtspraak als uitgangs‐
punt neemt dat discriminatie slechts dan tot een refoulementverbod kan leiden
indien het ook de kwalificatie van ill treatment in de zin van artikel 3 EVRM ver‐
dient. Dat doet de vraag rijzen wanneer discriminatie als een dergelijke
behandeling (ill treatment) kan worden aangemerkt. In deze paragraaf komt aan de
orde wanneer discriminatie als vernederende dan wel onmenselijke behandeling in
de zin van artikel 3 EVRM kan worden gekwalificeerd.

In dat licht is relevant dat beide onderdelen (vernederende en onmenselijke
behandeling) een minimum level of severity vereisen, maar daarnaast ook andere cri‐
teria kennen. Een behandeling is onder meer als vernederend aan te merken als
deze een individu vernedert of verlaagt, een gebrek aan respect toont of zijn men‐
selijke waardigheid aantast, of gevoelens van vrees, angst of minderwaardigheid
opwekt, die het mogelijk maakt de morele en fysieke weerstand van een individu
te breken. Dat het slachtoffer naar eigen gevoelen vernederd is (en niet in ander‐
mans ogen) is daarvoor voldoende. Onmenselijke behandeling omvat een
behandeling die bewust ernstig mentaal of fysiek lijden veroorzaakt.233

7.4.3.1 Discriminatie als vernederende behandeling

(Raciale) discriminatie als vernederende behandeling
Zoals eerder is vermeld, is reeds in de rechtspraak van de Commissie vastgesteld
dat een discriminatoire behandeling mogelijk als een vernederende behandeling in
de zin van artikel 3 EVRM kan worden aangemerkt, voor het eerst in de East Afri‐
can Asians Case. Later heeft het Hof dat beperkter geïnterpreteerd, namelijk dat uit‐
sluitend raciale discriminatie een dergelijke status heeft:

“The Court further recalls that the Commission, in its decision in the above-mentioned
East African Asians case, observed, with respect to an allegation of racial discrimination,
that a special importance should be attached to discrimination based on race and that publi‐

233. ECRM 14 december 1973, nrs. 4403/70 e.a. (East African Asians/United Kingdom), par. 193-195:
““The notion of inhuman treatment covers at least such treatment as deliberately causes severe suffering,
mental or physical, which in the particular situation is unjustifiable" ... while torture "is generally an
aggravated form of inhuman treatment." If torture does not necessarily require a "physical act or condi‐
tion", then a fortiori this element cannot be a prerequisite of degrading treatment”. Zie ook EHRM
1 juni 2010, nr. 22978/05 (Gäfgen/Duitsland), par. 90. Zie paragraaf 1.2.3.
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cly to single out a group of persons for differential treatment on the basis of race might, in
certain circumstances, constitute a special affront to human dignity. In the Commission's
opinion, differential treatment of a group of persons on the basis of race might therefore be
capable of constituting degrading treatment when differential treatment on some other
ground would raise no such question”.234

Zoals besproken, stelde de Commissie in de East African Asians Case vast dat
sprake was van raciale motieven en dat de wetgeving zich richtte op een raciale
groep.235 Om te beoordelen of deze raciale discriminatie als vernederende
behandeling kon worden aangemerkt, nam de Commissie verder verschillende fac‐
toren in overweging om de ernst van de situatie te onderbouwen. In het bijzonder
nam zij in acht dat de overgrote meerderheid van klagers als onderdanen (citizens)
van het Verenigd Koninkrijk (en koloniën) werd aangemerkt, die hoewel onder‐
worpen aan dezelfde verplichtingen als andere onderdanen, niet hetzelfde recht op
toegang tot het Britse territorium hadden. Daarnaast speelde volgens de Com‐
missie de penibele situatie van deze (van oorsprong Aziatische) onderdanen in
Oost-Afrika waar zij terecht waren gekomen ten behoeve van Britse industriële
doeleinden, een grote rol. Daarbij werden hen bestaansvoorzieningen ontnomen,
hun verblijf in de Oost-Afrikaanse landen werd onrechtmatig en hen werd daarbo‐
venop de toegang geweigerd tot de enige staat waarvan zij onderdaan waren (het
Verenigd Koninkrijk), als gevolg waarvan zij feitelijk nergens heen konden.236

Ook in de zaak Abdulaziz werd aangevoerd dat het gemaakte onderscheid raciale
discriminatie opleverde, die tevens in strijd was met het verbod op een vernede‐
rende behandeling in de zin van artikel 3 EVRM (“In their view, the discrimination
against them constituted an affront to human dignity. They also referred to Mr. and Mrs.
Cabales' lengthy separation and to the anxiety and stress undergone by Mrs. Abdulaziz
and Mrs. Balkandali”). Het Hof was kort in zijn oordeel hierover. Het beklaagde
verschil in behandeling duidde in geen enkele zin op minachting of een gebrek aan
eerbied voor de persoonlijkheid van klaagsters, evenmin als dat het bedoeld was
om, noch leidde tot, vernederen, aldus het Hof. Het was slechts bedoeld om de
doelen ten aanzien van immigratiecontrole en bescherming van de arbeidsmarkt te
behalen.237 Hoewel klaagsters naast de aantasting van de menselijke waardigheid,
ook hadden aangehaald dat de langdurige scheiding met hun echtgenoten/

234. EHRM 10 mei 2001, nr. 25781/94 (Cyprus/Turkije), par. 306.
235. ECRM 14 december 1973, nrs. 4403/70 e.a. (East African Asians/United Kingdom), par. 199 en

201-202.
236. Ibid, par. 196.
237. Abdulaziz, par. 91: “The Court observes that the difference of treatment complained of did not denote any

contempt or lack of respect for the personality of the applicants and that it was not designed to, and did not,
humiliate or debase but was intended solely to achieve the aims (..) above (…). It cannot therefore be regar‐
ded as "degrading””.
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partners vrees (anxiety) en stress met zich meebracht, werd dit door het Hof gene‐
geerd.

Allereerst kan geconstateerd worden dat het Hof het in beide zaken mogelijk
achtte dat immigratiebeleid raciale discriminatie oplevert en daarmee strijdig is
met het verbod op een vernederende of onmenselijke behandeling in de zin van
artikel 3 EVRM. Ook is duidelijk dat een (discriminatoire) behandeling een mini‐
mumniveau moet behalen om als vernederend te worden aangemerkt. In Abdulaziz
legde het Hof de nadruk op het ontbreken van een minachting voor de persoonlijk‐
heid van klaagsters, een aspect dat niet expliciet werd benoemd in de East African
Asian Case. Blijkens Abdulaziz lijkt de eis van intentie/bedoeling in de wetgeving
mee te worden gewogen om te bepalen of het op ras was gericht. Dit zou zo
opgevat kunnen worden dat (het ontbreken van) de intentie om te vernederen in
het oordeel van het Hof in Abdulaziz doorslaggevend was, terwijl artikel 3 EVRM
niet perse een bedoeling (intentie van vernedering) vereist.

Een andere interpretatie is echter ook mogelijk. In de East African Asian Case
werd door de Commissie benadrukt dat de vraag waarvoor de Commissie zichzelf
gesteld zag, was of de toepassing van de betreffende regelgeving in de bijzondere
omstandigheden van die gevallen, als vernederende behandeling kon worden
beschouwd, hetgeen als een verwijzing naar de persoonlijke omstandigheden kan
worden gelezen. In deze zin kan de term ‘persoonlijkheid’ in Abdulaziz ook
opgevat worden, namelijk dat deze veeleer wijst op het (ontbreken van) een min‐
achting van de menselijke waardigheid. Hierop duidt ook de verwijzing van het
Hof in Abdulaziz naar een zaak betreffende het verwijderen van een arts uit de orde
van artsen als disciplinaire maatregel. Het citaat waar het Hof naar verwijst luidt:
“The Court sees no cause to question the very principle of the legitimacy of measures of this
kind (..). Taken on its own, the withdrawal complained of had as its object the imposition of
a sanction on Dr. Le Compte for the misconduct imputed to him, but not the debasement of
his personality; nor, as far as its consequences are concerned, did it adversely affect his
personality in a manner incompatible with Article 3”.238

Het Hof concludeerde in Abdulaziz dan ook dat geen sprake was van een verne‐
derende behandeling (en dus geen schending van artikel 3 EVRM), omdat het niet
om een maatregel ging die het wezen van de persoon (de menselijke waardigheid)
raakte.

Het verschil in de oordelen van het Hof en de Commissie dient dus eerder gezocht
te worden in de overige omstandigheden van klagers in beide zaken: in Abdulaziz
ondervonden klaagsters weliswaar angst en stress door de langdurige scheiding,
maar verder was hun leven onaangetast gebleven. In de East African Asian Case
daarentegen, hadden klagers geen werkelijke bestaansmogelijkheden in de Oost-

238. EHRM 10 februari 1983, nrs. 7299/75 7496/76 (Albert & Le Compte/België), par. 22.
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Afrikaanse gebieden, waar ze ook nog eens terecht waren gekomen ten gevolge
van het Britse beleid en waaruit de enige ontsnappingsmogelijkheid toelating tot
het Verenigd Koninkrijk leek te zijn. Geconcludeerd kan worden dat (het ont‐
breken van) een racistisch motief in beide zaken een belangrijke rol speelde, maar
dat de ernst van de gevolgen nodig was om te komen tot de kwalificatie ‘vernede‐
rende behandeling’.

Cyprus tegen Turkije: systematische raciale discriminatie
In zaken waar het onderscheid naar ras niet zo uitdrukkelijk was als in de twee
voorgaande zaken, heeft het Hof deze lijn ook voortgezet. In de zaak Cyprus tegen
Turkije werd geklaagd dat Griekse Cyprioten die in de Karpasstreek in Noord-
Cyprus woonden, onderworpen werden aan een discriminatoire behandeling
vanwege hun afkomst en dit daarmee in strijd was met artikel 3 EVRM. Het Hof
haalde zowel de zaak Abdulaziz als de East African Asian Case aan om de principiële
overwegingen ten aanzien van de afkeuring van raciale discriminatie nog eens te
benadrukken.239

Om tot het oordeel te komen of in dit geval sprake was van raciale discriminatie
die als vernederende behandeling was aan te merken, overwoog het Hof dat op
basis van rapporten van de VN bleek dat Griekse Cyprioten onderworpen werden
aan ernstige beperkingen, door ingrijpende beperkingen op het gebruik van ver‐
mogen, het gebrek aan middelbaar onderwijs en beperkingen ten aanzien van de
uitoefening van de godsdienstvrijheid. Volgens het Hof waren de beperkingen
(ongelijke behandeling van de Griekse Cyprioten) onmiskenbaar terug te voeren
op de kenmerken die hen onderscheidden van Turkse Cyprioten, waaronder etni‐
sche afkomst, ras en religie. De eerste groep (Griekse Cyprioten) was hierdoor ver‐
oordeeld tot onmenselijke leefomstandigheden, hetgeen raakte aan de menselijke
waardigheid.240 Het Hof concludeerde dat de discriminatoire behandeling een
niveau van ernst had bereikt die als vernederende behandeling in de zin van arti‐
kel 3 EVRM was aan te merken.241

Het Hof had al eerder in deze uitspraak vastgesteld dat de leefomstandigheden
van de Griekse Cyprioten in de Karpas-regio in Noord-Cyprus in strijd waren met
het EVRM en dat sprake was van een schending van het recht op godsdienstvrij‐
heid, het recht op vrijheid van meningsuiting, het recht op privé- en familieleven
alsmede het recht op huisgenot, het recht op vrijheid van onderwijs en het recht op
eigendom. Het Hof overwoog voorts dat de bedoelde beperkingen gericht waren
op de betreffende gemeenschap juist vanwege de reden dat zij behoorden tot de
groep Griekse Cyprioten. De behandeling waaraan zij werden onderworpen kon
volgens het Hof niet anders worden uitgelegd dan in termen van de kenmerken
die hen onderscheidden van Turkse Cyprioten, namelijk hun etnische afkomst, ras

239. EHRM 10 mei 2001, nr. 25781/94 (Cyprus/Turkije), par. 305-306.
240. Ibid, par. 309-310.
241. Ibid, par. 310.
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en religie. Kortom, het feit dat zij gedwongen waren geïsoleerd te leven, beperkt
waren in hun bewegingsvrijheid, onder voortdurende controle en zonder vooruit‐
zicht op ontwikkeling van hun gemeenschap, achtte het Hof verlagend (‘debasing’)
en in strijd met de notie van respect voor de menselijke waardigheid.

Hoewel klagers ook een beroep hadden gedaan op artikel 14 EVRM, vond het
Hof het niet nodig in te gaan op deze bepaling. Relevant was dat zij hierbij hadden
aangevoerd dat de discriminatie (mede) bestond uit het patroon van beperkingen
en drukmiddelen als onderdeel van het beleid van etnische zuivering. Het Hof
achtte het echter niet noodzakelijk hierop afzonderlijk in te gaan.242 Impliciet blijkt
evenwel dat de cumulatie van de beperkingen van grondrechten in combinatie met
de grond voor het gemaakte onderscheid, namelijk ras, heeft geleid tot de conclu‐
sie dat sprake was van een vernederende behandeling in de zin van artikel 3
EVRM.

Dat roept de vraag op wanneer precies sprake is van een vernederende
behandeling in deze context. Is dit alleen mogelijk bij onderscheid op grond van
ras of is een behandeling ook als vernederend aan te merken als het gaat om een
discriminatoire behandeling vanwege andere gronden? Is het voorts mogelijk dat
een enkele grondrechtenbeperking vanwege raciale gronden voldoende is voor een
vernederende behandeling? Maakt het daarbij uit of het om zogenaamde klassieke
vrijheidsrechten gaat of juist om sociaal-economische rechten?

Om met de twee laatste vragen te beginnen: uit een serie zaken waarbij het recht
op onderwijs in combinatie met het gelijkheidsbeginsel werd beoordeeld vanwege
het plaatsen van Roma-kinderen in aparte klassen/scholen, blijkt dat indirecte
raciale discriminatie ook voldoende kan zijn voor een vernederende behandeling
in de zin van artikel 3 EVRM.

“It further recalls that “quite apart from any consideration of Article 14, discrimination
based on race could, in certain circumstances, of itself amount to 'degrading treatment'
within the meaning of Article 3” (..). For the Court, the placement of Roma children in spe‐
cial remedial classes, physically segregated, creates a rebuttable presumption of dis‐
crimination of a type which of itself may amount to degrading treatment”.243

Deze overweging geeft aan dat een beperking op het recht op onderwijs in com‐
binatie met raciale gronden voor deze beperking, voldoende kan zijn om van een
vernederende behandeling te spreken. Hoewel in dergelijke zaken (segregatie in
het onderwijs) geen sprake was van een cumulatie van beperkingen van verschil‐
lende grondrechten, duidt de wijze waarop het indirecte onderscheid wordt vast‐
gesteld erop dat een systematische beperking evenwel nodig is. Bij indirect onder‐
scheid gaat het immers niet om een incidentele beperking van een individu, maar

242. Ibid, par. 312-314.
243. EHRM (dec) 9 november 2010, nr. 2351/06 (Horvath & Vadaszi/Hongarije), p. 6.
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van een reeks beperkingen, op een groep gericht. Het feit dat het effect ten aanzien
van een bepaalde raciale groep het grootst is, zonder enige rechtvaardiging
daarvoor van de zijde van de autoriteiten, maakt het onderscheid voorts (zeer) ver‐
dacht. Dit draagt bij aan het bereiken van de drempel voor een minimumniveau
van ernst teneinde van een vernederende behandeling in de zin van artikel 3
EVRM te kunnen spreken.

Dat een systematische beperking van één grondrecht wegens raciale gronden vol‐
doende kan zijn voor de kwalificatie ‘vernederend’ blijkt ook uit de zaak Moldo‐
van.244 Daarin werd de behandeling van personen van Roma-afkomst bij een huis‐
vestingskwestie aangemerkt als een ernstige schending van artikel 8 EVRM omdat
sprake was van een zodanig continue aard, die bovendien ingegeven was door
raciale motieven, dat deze leidde tot een vernederende behandeling. De continuï‐
teit tezamen met de gevolgen voor andere rechten, zoals de leefomstandigheden,
de gezondheid en het welzijn leidde tot de conclusie dat de menselijke waardig‐
heid in het geding was en dat gevoelens van vernedering en verlaging werden ver‐
oorzaakt. Ook blijkt dat uitdrukkelijke discriminerende uitlatingen in het licht van
artikel 3 EVRM als verzwarende factor werken:

“In addition, the remarks concerning the applicants' honesty and way of life made by
some authorities dealing with the applicants' grievances (..) appear to be, in the absence of
any substantiation on behalf of those authorities, purely discriminatory. In this connection
the Court reiterates that discrimination based on race can of itself amount to degrading
treatment within the meaning of Article 3 of the Convention (..). Such remarks should
therefore be taken into account as an aggravating factor in the examination of the appli‐
cants' complaint under Article 3 of the Convention”.245

Om een discriminerende behandeling als een vernederende behandeling in de zin
van artikel 3 EVRM te kunnen kenmerken, is dus een enkele grondrechtenbeper‐
king mogelijk voldoende indien deze gebaseerd is op raciale gronden. De grond‐
rechtenbeperking moet zelf wel enige ernst hebben, ofwel omdat sprake is van een
kernaspect van het betreffende grondrecht ofwel omdat het onderscheid zelf syste‐
matische aspecten heeft (indirect onderscheid, van een continue aard).

Andere gronden dan ras en vernederende behandeling
Daarmee blijft over de vraag: is een behandeling ook als vernederend aan te mer‐
ken als het gaat om een discriminatoire behandeling vanwege andere gronden?
Met andere woorden: kan een discriminerende beperking van grondrechten op
basis van andere gronden eveneens strijd met artikel 3 EVRM opleveren? In de lite‐
ratuur is een enkele keer beweerd dat dit in beginsel het geval is: bij discriminatie

244. EHRM 30 november 2005, nrs. 41138/98 & 64320/01 (Moldovan/Roemenië).
245. EHRM 30 november 2005, nrs. 41138/98 en 64320/01 (Moldovan/Roemenië), par. 109-111.
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op grond van geslacht kan bijvoorbeeld ook van zodanig vernederende aspecten
sprake kan zijn dat artikel 3 EVRM van toepassing is.246

De rechtspraak van het EHRM biedt hier echter geen duidelijke aanwijzingen voor.
Zo is bijvoorbeeld in één van de eerste landmark-zaken over artikel 14 EVRM
geconcludeerd dat nationale regelgeving die een onderscheid naar aanleiding van
geboorte (van buitenechtelijke kinderen) maakte, niet als vernederende
behandeling in de zin van artikel 3 EVRM kon worden aangemerkt.247 In de zaak
Smith & Grady tegen het Verenigd Koninkrijk heeft het Hof echter geoordeeld dat niet
uitgesloten is dat een discriminatoir beleid (aangaande legerpersoneel) dat geba‐
seerd is op vooroordelen tegen homoseksuelen, in beginsel onder artikel 3 EVRM
kan vallen. Hoewel het als vernederend ervaren kan worden, achtte het Hof het
evenwel niet voldoende voor de drempel van deze bepaling:

“Moreover, the Court would not exclude that treatment which is grounded upon a pre‐
disposed bias on the part of a heterosexual majority against a homosexual minority of the
nature described above could, in principle, fall within the scope of Article 3 (..). However,
while accepting that the policy, together with the investigation and discharge which ensued,
were undoubtedly distressing and humiliating for each of the applicants, the Court does not
consider, having regard to all the circumstances of the case, that the treatment reached the
minimum level of severity which would bring it within the scope of Article 3 of the
Convention”.248

Ook in een andere zaak oordeelde het Hof dat een discriminerende behandeling
op grond van nationale afkomst (‘national origin’) niet voldoende was om deze als
ill treatment in de zin van artikel 3 EVRM te kwalificeren. Omdat het Hof hierbij
wel overwoog dat het om vrees en langdurige onzekerheid ging (elementen die het
Hof als kenmerken van een vernederende behandeling beschouwt), kan geconclu‐
deerd worden dat het Hof de kwalificatie van vernederende behandeling hiermee
verwierp:

“The applicants contended that they had been victims of a violation of Article 3 of the
Convention because they had been subjected to deliberate discriminatory and illegal treat‐
ment which had seriously undermined their human dignity and confined them to a life on
the margins. (..)Although the Court, in the present case, is well aware of the anguish and
insecurity the applicants must have undergone during several years of uncertainty over

246. Van Dijk & Van Hoof 2006, p. 427-428.
247. EHRM 13 juni 1979, nr. 6833/74 (Marckx/België), par. 66: “In the Court’s judgment, while the legal

rules at issue probably present aspects which the applicants may feel to be humiliating, they do not consti‐
tute degrading treatment coming within the ambit of Article 3”. Het onderscheid was wel in strijd met
artikel 14 jo. 8 EVRM.

248. EHRM 27 september 1999, nrs. 33985/96, 33986/96 (Smith & Grady/Verenigd Koninkrijk),
par. 121-122.
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their resident/citizenship status in Slovenia, it considers that the facts of the case do not
meet the threshold required to attract the protection of Article 3”.249

Geconcludeerd kan worden dat, teneinde een discriminatoire behandeling als een
vernederende behandeling te kunnen aanmerken, een minimumniveau van ernst
van die behandeling nodig is. Aan dat niveau draagt enerzijds het bestaan van een
cumulatie van grondrechtenbeperkingen bij en anderzijds een systematische discri‐
minatoire behandeling van één bepaald grondrecht. Daarnaast maakt de grond
voor het onderscheid ook een verschil, in termen van de factoren die bijdragen aan
het minimumniveau dat vereist is voor een vernederende behandeling. Onder‐
scheid op grond van ras kan, ongeacht de beperking, altijd leiden tot de kwalifica‐
tie van een vernederende behandeling. Bij onderscheid op andere gronden is de
rechtspraak van het Hof schaars, maar het Hof lijkt niet uit te sluiten dat met name
de verdachte gronden die persoonlijke kenmerken betreffen (geslacht, homoseksu‐
ele gerichtheid) tot een vernederende behandeling kunnen leiden.

7.4.3.2 Discriminatie en (overig) ill treatment in de zin van artikel 3 EVRM
Zoals gezegd is een discriminatoire behandeling vooral in verband gebracht met
het onderdeel ‘vernederende behandeling’. Discriminatie kan echter ook op andere
manieren een rol spelen bij artikel 3 EVRM. Behalve dat discriminatie als zodanig
een vernederende behandeling kan opleveren, kan ill treatment waarbij een discri‐
minatoire behandeling wordt toegepast eveneens tot strijdigheid met artikel 3
EVRM leiden.

Drie categorieën zaken kunnen worden onderscheiden in de rechtspraak van
het Hof. Ten eerste kunnen discriminatoire motieven voor het toebrengen van
(fysiek) geweld bijdragen aan de drempel van ‘minimum level of severity’. Ten
tweede kunnen positieve verplichtingen onder artikel 3 EVRM ertoe leiden dat dis‐
criminatoire behandelingen voorkomen moeten worden. Ten derde kan een
patroon of accumulatie van behandelingen die een discriminerend effect hebben,
tot ill treatment leiden.

Ten aanzien van de eerste kwestie kan gedacht worden aan situaties waarbij
(fysiek) geweld door of namens de nationale autoriteiten wordt uitgeoefend. Dis‐
criminatoire motieven voor het toebrengen van dergelijk geweld kunnen bijdragen
aan het bereiken van de drempel van ‘minimum level of severity’.250 In de zaak
Nachova, waarbij verdachten van Roma-afkomst door de politie waren doodge‐

249. EHRM (dec) 31 mei 2007, nr. 26828/06 (Makuc e.a./Slovenië), par. 198-200. Dit was een ontvanke‐
lijkheidsbeslissing waarvan in een latere beslissing de schending van artikel 14 jo. 8 EVRM is
beoordeeld. Zie eerder over deze beslissing: paragraaf. 5.2.4 (in het kader van de bewegingsvrij‐
heid).

250. EHRM, 20 oktober 2015, nr. 15529/12 (Balázs/Hongarije), par. 49: “Discriminatory remarks and racist
insults must in any event be considered as an aggravating factor when considering a given instance of ill-
treatment in the light of Article 3”.
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schoten na een achtervolging, oordeelde het Hof voorts dat racistische en andere
discriminatoire motieven bij het gebruik van geweld door de autoriteiten nauw‐
keurig dienen te worden onderzocht, hetgeen een uitdrukking is van een positieve
verplichting:

“The Court has held that when investigating violent incidents and, in particular, deaths
at the hands of State agents, State authorities have the additional duty to take all reasonable
steps to unmask any racist motive and to establish whether or not ethnic hatred or prejudice
may have played a role in the events. For the Court, since these considerations must also
apply to religious hatred and prejudice, failing to do so and treating racially or ethnically or
sectarian-induced violence and brutality on an equal footing with cases that have no such
overtones would be to turn a blind eye to the specific nature of acts that are particularly
destructive of fundamental rights. A failure to make a distinction in the way in which situ‐
ations that are essentially different are handled may constitute unjustified treatment irre‐
concilable with Article 14 of the Convention”.251

Dit kan er soms toe leiden dat deze kwestie ook onder artikel 14 EVRM wordt
beoordeeld. Dan moet wel daadwerkelijk aantoonbaar zijn dat de algemene voor‐
oordelen effect hebben gehad op het concrete geweldgebruik en daarvoor een
motief vormden. Uit de rechtspraak blijkt dat dit eigenlijk alleen bij willekeurig of
disproportioneel geweld, in samenhang met het bestaan van concrete aanwijzingen
dat daarbij racistische taal is gebezigd, leidt tot een schending van artikel 14
EVRM.252

Wat betreft de tweede situatie kan gedacht worden aan ill treatment die door der‐
den wordt toegebracht. Dan geldt volgens de rechtspraak van het Hof een posi‐
tieve verplichting om hiertegen achteraf op te treden (zie ook het bovengenoemde
citaat), door in het onderzoek specifiek te letten op discriminatoire elementen,
maar ook in de preventieve sfeer door maatregelen te nemen tegen een discrimina‐
toire behandeling. Illustratief hiervoor zijn de overwegingen van het Hof in een
reeks zaken over huiselijk geweld tegen vrouwen:

“As recalled earlier (..), the States’ positive obligations under Article 3 include, on the
one hand, setting up a legislative framework aimed at preventing ill-treatment and punis‐
hing those responsible for such ill-treatment and, on the other hand, applying the relevant
laws in practice when they are aware of an imminent risk of ill-treatment of an identified
individual or when ill-treatment has already occurred, thereby affording protection to the
victims and punishing those responsible for ill-treatment. In respect of the first obligation,
the Court notes its previous finding that the authorities have put in place a legislative

251. EHRM 6 juli 2005, nrs. 43577/98, 43579/98 (Nachova e.a./Bulgarije), par. 56.
252. Zie bijv. EHRM 30 november 2005, nrs. 41138/98 en 64320/01 (Moldovan/Roemenië) en Gerards e.a.

(eds.) 2013, p. 1161.
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framework allowing them to take measures against persons accused of domestic vio‐
lence.”.253

Hoewel het Hof in deze zaken tot de conclusie kwam dat artikel 3 EVRM op
zichzelf geschonden was, achtte het Hof het niettemin nodig afzonderlijk in te gaan
op artikel 3 EVRM in combinatie met artikel 14 EVRM. Van belang is dat het
daarbij overweegt dat niet slechts het nalaten te handelen tegen het geweld tegen
betreffende klaagsters ill treatment vormde, maar dat het nalaten tevens duidde op
het tolereren van dergelijk geweld en dus een discriminatoire behandeling vormde
tegen vrouwen. Een samenstel van factoren leidde tot deze conclusie: een intentie
van de autoriteiten is daarvoor niet nodig, een discriminatoir patroon van de kant
van de autoriteiten en rapportages en statistieken die de indruk bevestigen dat de
autoriteiten de situatie niet serieus namen.254

De derde situatie is die waarin een aantal behandelingen op zichzelf niet leiden tot
de kwalificatie ill treatment, maar die – wanneer deze gezamenlijk worden toege‐
bracht – wel als zodanig worden aangemerkt. Net zoals bij een vernederende
behandeling geldt dat wanneer deze behandelingen een discriminatoir karakter
hebben, dit bijdraagt aan de drempel voor ill treatment. Een voorbeeld hiervan
vormt een patroon van verhoor/opsporingsmethoden die in Ierland tegen het
Verenigd Koninkrijk ‘administrative practice’ werden genoemd. Hierin werd een
beroep gedaan op ongelijke behandeling (in combinatie met artikel 5 en artikel 6
EVRM) op grond van politieke overtuiging (het ging om leden van de IRA). Het
Hof oordeelde dat geen sprake was van schending van artikel 14 EVRM, maar oor‐
deelde dat wel sprake was van ill treatment in de zin van artikel 3 EVRM, door het
gebruik van die verhoormethodes.255 Dit was vooral te wijten aan het niveau van
ernst van de verhoormethodes zelf en niet het discriminatoire aspect daarvan, noch
de voortdurende aard daarvan. In de dissenting opinion gaf rechter O’Donoghue
echter aan dat de continue aard wel een rol speelt bij de kwalificatie als inhuman
treatment: “I adopt the meaning accorded in the Greek case to the terms "repetition of acts"
and "official tolerance", and to the establishment of an "administrative practice", where
such conditions were present. The repeated factual events in the above-named centres which

253. EHRM 28 januari 2014, nr. 26608/11 (T.M & C.M/Moldavië), par. 43-44. Zie ook EHRM
28 mei 2013, nr. 3564/11 (Eremia/Moldavië), par. 57; EHRM 16 juli 2013, nr. 74839/10 (Mudric/
Moldavië); EHRM 16 Juli 2013, nr. 61382/09 and (B./Moldavië), par. 50.

254. EHRM 9 juni 2009, nr. 33401/02 (Opuz/Turkije), par. 199-200; EHRM 28 januari 2014, nr. 26608/11
(T.M & C.M/Moldavië), par. 57, 62.

255. EHRM 18 januari 1978, nr. 531071 (Ierland/Verenigd Koninkrijk). Problematisch was hier ook dat het
niet om individuele zaken ging maar om wetgeving waardoor de niet-ontvankelijkheid werd
ingeroepen, par. 157. Later is dit concept ten aanzien van de collectieve uitzetting van vreemde‐
lingen gecodificeerd in artikel 4 van het Vierde Protocol bij het EVRM. Zie Van Dijk & Van Hoof
2006, p. 415 en 169 (over de continuatie van schending in het licht van de 6-maanden regel) en
Wouters 2009, p. 225.
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went unchecked compel me to find on the merits a practice of inhuman treatment in breach
of Article 3”. 256

7.4.3.3 Tussenconclusie: discriminatie als ill treatment in de zin van artikel 3 EVRM
Geconcludeerd kan worden dat discriminatoire maatregelen volgens de
rechtspraak van het EHRM in strijd kunnen zijn met artikel 3 EVRM. Zoals voor
elke behandeling die als ill treatment gekenmerkt wordt, geldt hiervoor dat een
minimumniveau aan ernst moet worden bereikt. Het is voornamelijk bij het invul‐
len van deze drempel dat discriminatoire maatregelen een rol spelen. Deze drem‐
pel is niet aan vaststaande criteria gebonden maar uit de rechtspraak van het Hof
blijkt dat de vereiste ernst gradaties kent die parallel lopen aan de verschillende
onderdelen van artikel 3 EVRM (foltering, onmenselijke behandeling en vernede‐
rende behandeling). Aan het niveau van de ernst draagt enerzijds het bestaan van
een cumulatie van grondrechtenbeperkingen bij en anderzijds een systematische
discriminatoire behandeling van één bepaald grondrecht. Verder kunnen discrimi‐
natoire motieven bijdragen aan de ernst van een behandeling die daardoor sneller
als ill treatment wordt gekwalificeerd. In de voorgaande paragrafen is geconsta‐
teerd dat een discriminatoire behandeling in sommige gevallen ook de vereiste
drempel bereikt en als ill treatment kan worden aangemerkt, waarbij een onder‐
scheid is gemaakt tussen vernederende behandeling en een onmenselijke
behandeling. In het bijzonder geldt dit voor raciale discriminatie, die in beginsel
altijd kan leiden tot de kwalificatie ‘vernederende behandeling’, zoals de Com‐
missie in de East African Asian Case ook concludeerde. Bij onderscheid op andere
gronden is de rechtspraak van het Hof schaars en minder eenduidig, maar het Hof
lijkt niet uit te sluiten dat met name de verdachte gronden die persoonlijke ken‐
merken betreffen tot een vernederende behandeling in de zin van artikel 3 EVRM
kunnen leiden, zoals ongelijke behandeling van legerpersoneel vanwege een
homoseksuele gerichtheid.

Wordt deze benadering in het kader van de bodemaspecten van het gelijkheidsbe‐
ginsel geplaatst, dan moet geconcludeerd worden dat deze benadering daarmee in
contrast staat. Het Hof heeft meerdere discriminatiegronden als verdacht aange‐
merkt, die in de rechtvaardigingstoets een verzwaarde toets (very weighty reasons)
vergen: naast ras kunnen ook geslacht, nationaliteit (nationale afkomst), geboorte,
godsdienst en seksuele oriëntatie worden genoemd. Hoewel het Hof de mogelijk‐
heid niet geheel uitsluit dat ook onderscheid op basis van enkele van die gronden
tot een vernederende behandeling kan leiden, heeft het Hof steeds de nadruk
gelegd op raciale discriminatie.

Bij andere ill treatment (in de zin van artikel 3 EVRM) dan vernederende
behandeling, is niet duidelijk waardoor de drempel precies wordt bepaald.

256. EHRM 18 januari 1978, nr. 531071 (Ierland/Verenigd Koninkrijk), dissenting opinion O’Donoghue.
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Daardoor is ook niet precies aan te geven wanneer een discriminatoire
behandeling als een onmenselijke behandeling is aan te merken. Wel is duidelijk
dat ook hier discriminerende motieven voor - door staatsactoren toegebrachte -
schade bijdragen aan het minimumniveau. Tevens geldt dit bij geweld dat of
schade die door derden is toegebracht, waarbij de verplichting van de staat wordt
getoetst om dit te voorkomen en bestraffen. Zo geldt de positieve verplichting bij
artikel 3 EVRM om ill treatment te voorkomen (zonder discriminatie) en gelijke
behandeling daarbij in acht te nemen door het expliciet strafbaar stellen van
racisme, religieuze haat en geweld tegen vrouwen.

De keerzijde hiervan is echter dat andere vormen van discriminatie in deze
benadering niet ‘extra’ hoeven te worden beschermd. Dit is misschien te verklaren
doordat de expliciet genoemde groepen (onder de verdachte gronden) een geschie‐
denis kennen van achterstelling, sociale uitsluiting en vergaande vormen van
stereotypering. Het is echter niet ondenkbaar dat ook andere vormen van discrimi‐
natie een dergelijke ontwikkeling zullen kennen (zoals behandeling van illegalen/
asielzoekers). Dit maakt het van belang om een discriminatoire behandeling aan
het toetsingskader van het gelijkheidsbeginsel, als onderdeel van artikel 3 EVRM,
te onderwerpen. Een praktisch bezwaar daartegen, vanuit het perspectief van het
Hof, zou zijn dat indien artikel 3 EVRM reeds een veroordeling van de vernede‐
rende aspecten van (rassen)discriminatie omvat, een behandeling van artikel 14
EVRM op de merites geen afzonderlijke betekenis heeft. Maar de toets onder arti‐
kel 3 EVRM is nu zwaarder, zonder te weten waar de grenzen precies liggen. Om
dit te verhelderen zou het zinvol zijn om dit (ook langs de toetsingsmaatstaven
van) artikel 14 EVRM te beoordelen. Dit kader maakt het beter mogelijk systemati‐
sche of administratieve grondrechtenbeperkingen met een bepaald (bedoeld of
onbedoeld) discriminatoir motief inzichtelijk te maken en te beoordelen, dan het
contextuele – meer op de omstandigheden gerichte257 – toetsingskader van artikel 3
EVRM.

7.4.4 Discriminatie = ill treatment = refoulementverbod?

7.4.4.1 Inleiding
In deze paragraaf wordt de vraag besproken of en wanneer een behandeling die
als ill treatment is te kenmerken, mede ingekleurd door een discriminatoire
behandeling, tot een refoulementverbod kan leiden. Volgens de vaste rechtspraak
van het EHRM geldt dat het terugzenden van een persoon naar een land waar een
behandeling in strijd met artikel 3 EVRM zal plaatsvinden, eveneens in strijd is met
deze bepaling. Voordat hierop wordt ingegaan, zijn enkele kanttekeningen nodig.

257. Zie Wouters 2009, p. 227 die een overzicht geeft van omstandigheden die een rol spelen bij het
bepalen van de ‘minimum level of severity’.
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Ten eerste hanteert het Hof in refoulementzaken,258 nog minder dan in interne
zaken, de begrippen vernederende en onmenselijke behandeling niet afzonderlijk
maar hanteert vaak de algemene term ill treatment. Ten tweede ligt de behandeling
die bij refoulement wordt beoordeeld in de toekomst. Van belang is dat de enkele
mogelijkheid tot blootstelling aan ill treatment niet voldoende is blijkens de
rechtspraak van het EHRM.259 Zo oordeelde het Hof in refoulementcontext ook dat
“a mere possibility of ill-treatment, however, in such circumstances, is not in itself suffici‐
ent to give rise to a breach of Article 3”.260 Tenslotte wordt bij artikel 3 EVRM een oor‐
deel ten aanzien van een situationele en concrete kwestie gevormd, terwijl een dis‐
criminatoire behandeling van personen vaak systematische, structurele situaties
betreft. Deze drie factoren zorgen ervoor dat het analyseren van de vraag wanneer
een discriminatoire behandeling als een vernederende of onmenselijke behande‐
ling in de zin van artikel 3 EVRM kan worden aangemerkt in de refoulementcon‐
text, aanzienlijk wordt bemoeilijkt.

Niettemin kunnen uit de hierboven beschreven beginselen in de rechtspraak en
enkele refoulementzaken, een aantal uitgangspunten worden afgeleid. Ten eerste
heeft het Hof bepaald dat de standaard voor artikel 3 EVRM, vanwege het absolute
karakter, zowel in binnenlandse aangelegenheden als in de refoulementcontext
dezelfde is. Dit geldt voor alle onderdelen van artikel 3 EVRM: “The prohibition
provided by Article 3 against ill-treatment is equally absolute in expulsion cases”.261 Ten
tweede heeft het Hof weliswaar bepaald dat de enkele mogelijkheid dat in de toe‐
komst ill treatment zal plaatsvinden niet voldoende is om strijd met artikel 3 EVRM
mogelijk te achten. Het Hof beoordeelt echter wel binnen het kader van artikel 3
EVRM, via de reëel risico-test, of een redelijke kans bestaat op een dergelijke
behandeling, waarbij de algemene situatie in het land van herkomst en de persoon‐
lijke omstandigheden worden meegewogen.262

258. Zie eerder hoofdstuk 1, paragraaf 1.2.3 voor deze definitie.
259. Vgl. EHRM 25 februari 1982, nr. 7511/76 (Campbell & Cosans/Verenigd Koninkrijk), par. 28: het

enkele bestaan van lijfstraffen op school is niet voldoende voor ill treatment, de dreiging daarmee
mogelijk wel.

260. EHRM 30 oktober 1991, nr. 13163/87 (Vilvarajah/Verenigd Koninkrijk), par. 111.
261. EHRM 15 november 1996, nr. 22414/93 (Chahal/Verenigd Koninkrijk), par. 80; EHRM 30 okto‐

ber 1991, nr. 13163/87 (Vilvarajah/Verenigd Koninkrijk), par. 103. Zie ook EHRM 22 juni 2006,
nr. 22414/93 (D./Turkije), par. 45: “L’interdiction énoncée à l’article 3 est tout aussi absolue en matière
d’expulsion. La Cour se doit d’insister tout particulièrement sur le fait que le recours à des formes de peines,
y compris les châtiments judiciaires corporels, contraires à cette disposition n’est aucunement admissible.
Ainsi, chaque fois qu’il y a des motifs sérieux et avérés de croire qu’une personne courra, dans le pays de
destination, un risque réel d’être soumise à un tel traitement, la responsabilité de l’Etat contractant est
engagée en cas d’expulsion”.

262. EHRM 30 oktober 1991, nr. 13163/87 (Vilvarajah/Verenigd Koninkrijk), par. 108: “In order to deter‐
mine whether there is a risk of ill-treatment, the Court must examine the foreseeable consequences of sen‐
ding the applicant to the receiving country, bearing in mind the general situation there and his personal
circumstances”.
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Om te komen tot het oordeel of van een dergelijk risico sprake is, worden ten‐
slotte situationele concrete bewijzen betrokken, waarbij de algemene omstandig‐
heden in het land van herkomst (waaronder bijvoorbeeld een discriminatoire
behandeling van een groep personen) meegewogen worden. Het toetsingskader
van artikel 3 EVRM bij refoulement wordt in dat verband in drie stappen onder‐
scheiden. In zeer bijzondere omstandigheden kan de algemene situatie zodanig
gewelddadig zijn dat een ieder een reëel risico loopt op ill treatment (eerste catego‐
rie). Doorgaans worden echter ‘special distinguishing features’ vereist om aan te
nemen dat een individu een risico loopt op ill treatment (derde categorie), waarbij
het behoren tot een benadeelde groep wel wordt meegewogen (tweede catego‐
rie).263 In ieder geval wordt dus bij het bewijs voor een reëel risico het bestaan van
een systematische achterstelling of onderdrukking van een bepaalde bevolkings‐
groep betrokken.

7.4.4.2 Raciale discriminatie als grond voor een refoulementverbod
De vraag die ten behoeve van dit onderzoek beantwoord moet worden is vervol‐
gens: kan een discriminatoire behandeling in het land van herkomst uitzetting naar
dat land in de weg staan? De rechtspraak van het EVRM bevat geen gevallen
waarin een dergelijke situatie, namelijk een discriminatoire behandeling, in het
licht van artikel 14 EVRM wordt beoordeeld.264

De enige zaak waarin een uitdrukkelijk beroep werd gedaan op artikel 14
EVRM om een discriminatoire behandeling in het land van herkomst aan de orde
te stellen, verklaarde het Hof kennelijk ongegrond.265 Hierin stelde klaagster in
Nepal onderscheid te ondervinden, op grond van politieke overtuiging, geslacht,
ras, kaste en religie. Het Hof motiveerde zijn oordeel door te overwegen dat de
klachten zagen op handelingen van de Nepalese autoriteiten en niet van het
Verenigd Koninkrijk. Tevens kende het Hof aan een discriminatoire behandeling in
dit geval geen toegevoegde waarde toe in het licht van toetsing aan artikelen 2 en 3
EVRM:

“The Court notes that the applicant’s complaints under this heading appear to relate to
the alleged activities of the Nepalese authorities and cannot be imputed to the Government
of the United Kingdom. It follows that these complaints are incompatible ratione personae
with the provisions of the Convention. In so far as the applicant makes these allegations in
support of the alleged risk to her life and physical integrity if removed to Nepal, the Court
does not find that they add anything to her Articles 2 and 3 complaints and for that reason
must be considered inadmissible as being manifestly ill-founded”.266

263. Wouters 2009, p. 246-264.
264. HUDOC search: ‘article 14’ i.c.m. asylum AND deportation: 24 (2 uitspraken en 22 beslissingen),

waarvan geen enkele de toetsing aan artikel 14 EVRM van discriminatie in het land van herkomst
betrof.

265. EHRM (dec) 24 juni 2008, nr. 43136/02 (Basnet/Verenigd Koninkrijk). Zie over deze zaak eerder bij
hoofdstuk 4, paragraaf 4.4.2.2 (in het kader van vrijheid van meningsuiting).

266. EHRM (dec) 24 juni 2008, nr. 43136/02 (Basnet/Verenigd Koninkrijk), par. 45.
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Hieruit blijkt dat een discriminatoire behandeling mogelijk wel een rol speelt in
de toets aan artikel 3 EVRM. In een aantal zaken heeft het Hof dan ook discrimina‐
toire behandeling als onderdeel van de algehele situatie in het land van herkomst
beoordeeld.267 Daarom ga ik hierna in op de vraag of een discriminatoire
behandeling in het land van herkomst of een ander land van terugzending een ill
treatment in de zin van artikel 3 EVRM kan opleveren die uitzetting in de weg staat.

Eerst zal ik ingaan op het voorbeeld van het apartheidsstelsel om aan te geven
wanneer raciale discriminatie tot ill treatment leidt, die uitzetting in de weg kan
staan. Eerder is geconstateerd dat raciale discriminatie als zodanig als vernede‐
rende behandeling kan worden aangemerkt en daarmee aan de drempel voor ill
treatment voldoet. Tevens is uit de rechtspraak van het EHRM af te leiden dat
dezelfde standaard geldt voor de refoulementcontext.268 Dit tezamen maakt dat
raciale discriminatie in het land van herkomst onder artikel 3 EVRM als ill treat‐
ment kan worden aangemerkt en daarmee tot een refoulementverbod kan leiden.

Een voorbeeld hiervan vormt het apartheidsstelsel. Hierbij wordt de bedoeling
om een bepaald ras achter te stellen en te discrimineren uitdrukkelijk als grondslag
voor het beleid genomen. Naar de huidige maatstaven zou bijvoorbeeld een don‐
kere asielzoeker uit Zuid-Afrika ten tijde van de apartheid in beginsel dus onder‐
worpen zijn aan een raciale discriminatoire behandeling en daarmee aan ill treat‐
ment blootgesteld worden. Een uitzetting naar dat land zou in dat geval verboden
zijn. Bij een apartheidsstelsel is het duidelijk dat het om raciale discriminatie gaat
omdat het enerzijds om een uitdrukkelijke en anderzijds systematische (het woord
stelsel gaat immers uit van een systeem) raciale uitsluiting gaat.

Dat een onderscheid zo duidelijk raciaal gemotiveerd is en ook systematisch door‐
werkt in de uitoefening van andere rechten, is (in de huidige tijd) niet altijd zo evi‐
dent. Twee vragen rijzen daarbij. Kan in de refoulement-context mogelijk ook
sprake zijn van raciale discriminatie als het niet om een systematische discrimine‐
rende behandeling gaat? En kan ook sprake zijn van een vernederende
behandeling in de zin van artikel 3 EVRM als de raciale discriminatie niet uitdruk‐
kelijk als bedoeling (intentie) wordt verwoord?

Om met de laatste vraag te beginnen: geconstateerd was reeds dat de bedoeling
om te vernederen niet altijd nodig is om een behandeling als vernederend te kwali‐
ficeren. Het vormt echter wel een belangrijke factor. In de refoulementcontext kan
het bestaan van een uitdrukkelijk uitgesproken raciaal onderscheid juist een door‐
slaggevende factor zijn omdat in deze context nog moeilijker is vast te stellen of
een behandeling inderdaad een racistisch motief had indien dit niet expliciet (in
bijvoorbeeld regelgeving) is vermeld.

267. HUDOC search: ‘article 3’ i.c.m. asylum AND discrimination AND Soering: 18 zaken.
268. Zie hierboven, EHRM 15 november 1996, nr. 22414/93 (Chahal/Verenigd Koninkrijk); EHRM

30 oktober 1991, nr. 13163/87 (Vilvarajah/Verenigd Koninkrijk).
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Dit wordt verder bemoeilijkt door de verschillende elementen die onder de
term raciaal onderscheid worden geschaard. Soms is discriminatie gericht op
bijvoorbeeld afkomst of etniciteit en niet uitdrukkelijk op ras, waarmee ook de
drempel van een minimumniveau van ernst (onder 3 EVRM) lijkt af te nemen.
Raciaal onderscheid, met daarbij de verschillende elementen die eronder vallen,
wordt echter in ieder geval wel meegewogen onder de toets bij ill treatment. Een
voorbeeld vormt onderstaand citaat over discriminatie op grond van etnische
afkomst in een uitspraak over uitlevering van een Tajiek van Oezbeekse etnische
origine door Rusland aan Tajikistan:

“The applicant argued that the risk of his being subjected to ill treatment in Tajikistan
was exacerbated by his ethnic Uzbek origin. The Court points out in this connection that
instances of discrimination against Uzbeks in Tajikistan have been reported. Furthermore,
the applicant brought to the Russian authorities' attention the fact that the charges against
him concerned events that had taken place in the aftermath of the civil war. The Court
observes in this connection that, according to the US Department of State, several hundred
political prisoners, including former opponents of the governing party who fought in the
civil war, are being held in Tajikistan”.269

Wat verder de kwalificatie als ‘vernederend’ bemoeilijkt is dat de bedoeling van
een racistische maatregel bewust niet vermeld wordt indien bepaalde autoriteiten
inderdaad grondrechtenbeperkingen opleggen met een racistische bedoeling.
Daarnaast is het mogelijk dat maatregelen als zodanig doorwerken en een onbe‐
doeld racistisch onderscheid als effect hebben. Een voorbeeld vormde de zaak
Cyprus tegen Turkije waarin het totaal aan discriminatoire maatregelen door het Hof
uitgelegd werd als niet anders dan bedoeld om de Griekse Noord-Cyprioten,
onder meer op etnische gronden, achter te stellen. Relevante vraag in deze para‐
graaf is daarom: kan de drempel van “Cyprus” overgeheveld worden naar de
refoulementcontext?

In de ontvankelijkheidszaak Tomic tegen het Verenigd Koninkrijk werd dit argument
aangevoerd.270 Tomic, een Kroaat van Servische afkomst in het Verenigd Konink‐
rijk, was strijder in de Joegoslavische oorlog en stelde ill treatment te vrezen indien
hij teruggezonden zou worden naar Kroatië. Het Hof stelde ten eerste vast dat er
geen specifieke onderscheidende kenmerken waren voor een individueel risico

269. EHRM 20 mei 2010, nr. 21055/09 (Khaydarov/Rusland) over uitlevering, par. 107. Zie ook andere
uitleveringszaken naar landen van de Sovjetunie (FSR): EHRM 19 juni 2008, nr. 8320/04 (Ryabikin/
Rusland), par. 121; EHRM 31 oktober 2008, nr. 2440/07 (Soldatenko/Oekraine), par. 72; EHRM
16 oktober 2012, nr. 49747/11 (Makhmudzhan Ergashev/Rusland), par. 71-72; EHRM 10 april 2008,
nr. 20824/02 (Kolesnik/Oekraine), par. 68: “The Court reiterates that it has held previously that extradi‐
tion to Turkmenistan on criminal charges may entail a violation of Article 3. The following relevant factors
were taken into account: (..) discrimination against persons of non-Turkmen ethnicity, which made them
particularly vulnerable to abuses”.

270. EHRM (dec) 14 oktober 2003, nr. 17837/03 (Tomic/Verenigd Koninkrijk).
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onder artikel 3 EVRM. Daarbij werd wel het feit betrokken dat Serviërs als groep
soms aan geweld werden onderworpen, maar dit duidde niet op een specifiek per‐
soonlijk risico voor klager.271 Ten aanzien van de algemene situatie van de Servi‐
sche minderheid in Kroatië werd door het Hof erkend dat discriminatie bestond,
zoals ten aanzien van het her-opeisen van eigendom en de erkenning van docu‐
menten van teruggekeerde vluchtelingen, waardoor het verkrijgen van een baan en
pensioen werd bemoeilijkt. Klager had volgens het Hof echter geen specifieke
moeilijkheden in zijn geval benoemd.272 Tenslotte werd de algemene situatie in
Kroatië beoordeeld en geconcludeerd dat deze niet voldeed aan het minimumni‐
veau van ernst ingevolge artikel 3 EVRM. Hierbij werd gerefereerd aan de zaak
Cyprus tegen Turkije die volgens het Hof wezenlijk verschilde van deze zaak omdat
het daarin ging om een minderheid, die het onderwerp was van zeer ernstige
beperkingen van basisvrijheden, waardoor de leefomstandigheden vernederend
waren en in strijd met de notie van respect voor menselijke waardigheid. Als voor‐
beelden van de vrijheidsrechten noemde het Hof respect voor familie- en
privéleven, vrijheid van godsdienst en bewegingsvrijheid:

”To the extent that reference has been made to Cyprus v. Turkey (..), where discrimina‐
tory treatment was found to infringe Article 3 of the Convention, the Court would observe
that this concerned the very different circumstances of the enclaved minority in northern
Cyprus who were the object of very severe restrictions which curtailed the exercise of basic
freedoms (inter alia, movement, family and private life, freedom of religion) such that the
conditions under which that population was condemned to live were debasing and violated
the very notion of respect for the human dignity of its members”.273

Omdat de zaak Tomic (voornamelijk) ging om een beperking van eigendoms‐
rechten en pensioenrechten, en de mogelijkheid om een baan te krijgen, moet hier‐
uit geconcludeerd worden dat de beperking van sociaal-economische rechten in
het kader van ill treatment in beginsel niet het niveau van minimumernst kan berei‐
ken, hoewel dezelfde situatie mogelijk wel als raciaal onderscheid in de binnen‐
landse context kan worden aangemerkt.

Dit wordt mijns inziens onderbouwd door de redenering van het Hof in een
andere zaak, waarin het Hof de uitzetting van een gezin naar Servië beoordeelde in
het licht van artikel 3 in samenhang met artikel 13 EVRM.274 Het Hof overwoog dat
de kwetsbare positie van Roma in Servië in combinatie met de zeer slechte sociaal-
economische omstandigheden, meegewogen had moeten worden in de klacht over
artikel 3 EVRM. Er was dus ook aanleiding om de klacht afzonderlijk onder arti‐
kel 3 EVRM te beoordelen, maar het Hof koos ervoor dit niet te doen:

“Regarding the situation in Serbia, a country which the applicants had fled, the Court
is in possession of a number of reports indicating that Serbs of Roma origin were the vic‐

271. EHRM (dec) 14 oktober 2003, nr. 17837/03 (Tomic/Verenigd Koninkrijk), onder ‘the law’.
272. EHRM (dec) 14 oktober 2003, nr. 17837/03 (Tomic/Verenigd Koninkrijk), p. 10.
273. EHRM (dec) 14 oktober 2003, nr. 17837/03 (Tomic/Verenigd Koninkrijk), p. 10.
274. EHRM 7 juli 2015, nr. 60125/11 (V.M. e.a./België).
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tims of discrimination in Serbia, lived in appalling conditions, and had no access to health
care, housing or education. In the Court’s opinion, regard should be had to this information
combined with the allegations of discrimination and ill‑treatment suffered in Serbia which
the applicants raised before the Belgian asylum authorities and to the specific vulnerability
of the applicants on account of the presence of a severely disabled young girl and of young
children, including a baby”.275

Daarmee is de vraag of de beperking van vrijheidsrechten in de refoulement-context
wel het vereiste niveau van ill treatment kan bereiken, nog niet volledig beant‐
woord. Gezien de formulering van het Hof, dienen beperkingen van deze rechten,
die gestoeld zijn op een discriminatoire behandeling, op zijn minst zeer ernstig te
zijn. Dit is in verband te brengen met de kernaspecten van deze vrijheidsaspecten,
die ik eerder als bodemaspecten heb geïdentificeerd. Wanneer discriminatie op
grond van ras tot uitdrukking komt in de beperking van bodemaspecten van de
vrijheidsrechten, dan kan van ill treatment sprake zijn. Buiten de bodemaspecten is
dit niet uitgesloten, maar dan is een incidentele vorm van discriminatie niet vol‐
doende. Een zelfde redenering geldt voor procedurele rechten: beperkingen van
bodemaspecten van procedurele rechten (ook incidentele) werken bij raciaal
onderscheid als verzwarende factor. Te denken valt aan een detentie van korte
duur (zoals een paar uur) vanwege racistische motieven.

Deze aspecten hebben tevens te maken met de eerste vraag (of ook sprake van
raciale discriminatie kan zijn als het niet om een systematische discriminerende
behandeling gaat). Voor wat betreft situaties buiten de refoulement-context had ik
geconstateerd dat een incidentele racistische grondrechtenbeperking eveneens tot
de kwalificatie ‘vernederende behandeling’ kan leiden. In de refoulement-context
lijkt dit, gezien bovenstaande uitspraak in Tomic, in ieder geval niet voor sociaal-
economische rechten op te gaan. Weliswaar had het Hof in Tomic niet uitdrukkelijk
erkend dat het om raciaal onderscheid ging, maar wel om etniciteit. Bovendien lijkt
mij evident dat als een systematische beperking van meerdere grondrechten niet
tot een minimumniveau van ernst kan leiden, een incidentele grondrechtenbeper‐
king van een tot een etnische groep behorend persoon, dat waarschijnlijk evenmin
kan. Blijkbaar moet dan de beperking op zichzelf ernstig genoeg zijn. In die zin
werken racistische motieven in de refoulementcontext bij incidentele beperkingen
alleen bij bodemaspecten van vrijheidsrechten en procedurele rechten als verzwa‐
rende factor. En bij sociaal-economische (systematische of incidentele) beperkingen
werken zij, in tegenstelling tot de binnenlandse context, niet als een verzwarende
factor. Dit valt deels te verklaren doordat de bodemaspecten van sociaal-economi‐
sche rechten (zie hoofdstuk 6) zelf weinig om het lijf hebben. De bodemaspecten

275. EHRM 7 juli 2015, nr. 60125/11 (V.M. e.a./België), par. 191.
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bevattem in wezen zelf een gelijke toegang tot die rechten, zoals bijvoorbeeld bij
het recht op onderwijs.

7.4.4.3 Andere vormen van discriminatie als grond voor een refoulementverbod
Hiervoor was reeds geconstateerd dat het Hof onderscheid op andere gronden dan
ras niet snel als een vernederende behandeling en dus ill treatment zal aanmerken.
Ook zijn er geen aanwijzingen dat een discriminatoire behandeling vanwege
andere gronden als zodanig een onmenselijke behandeling vormt. Wel kunnen
bepaalde discriminatiegronden een rol spelen bij het verzwaren van het gewicht
van ill treatment en het invullen van het minimumniveau van ernst bij een der‐
gelijke behandeling. Discriminerende motieven voor door staatsactoren (maar ook
door derden) toegebrachte schade worden in dat licht in acht genomen om de
verplichting van de staat om zulke schade te voorkomen en bestraffen, te toetsen.
Zo geldt de positieve verplichting bij artikel 3 EVRM om ill treatment te voorkomen
(zonder discriminatie van de zijde van de staat) en gelijke behandeling daarbij in
acht te nemen door het expliciet strafbaar stellen van racisme, religieus(ze)
geweld/haat en geweld tegen vrouwen.

De vraag is of dezelfde aspecten ook getoetst worden in de refoulement-con‐
text. In het kader van de toetsing aan artikel 3 EVRM in de refoulement-context
wordt blijkens onderstaande rechtspraak van het Hof rekening gehouden met dis‐
criminatoire aspecten. Ik bespreek achtereenvolgens de gronden geslacht en gods‐
dienst. Rechtspraak in de refoulement-context over andere gronden is niet voor‐
handen.

Discriminatie vanwege geslacht
Er zijn enkele zaken waarin vrouwelijke asielzoeksters stelden ill treatment te vre‐
zen bij terugzending naar het land van herkomst. Uit deze zaken blijkt dat het Hof
ten eerste ingaat op de specifieke behandeling die gevreesd wordt waaruit expliciet
of impliciet de kwalificatie als mogelijke ill treatment blijkt. Zo wordt vrouwenbe‐
snijdenis door het Hof ontegenzeggelijk als ill treatment aangemerkt.276 En ook
andere vormen van geweld tegen vrouwen worden als zodanig gekenmerkt. In die
zin wordt het toetsingskader van het Hof ten aanzien van artikel 3 EVRM aange‐
houden en worden de specifieke omstandigheden zoals het geslacht van betrok‐
kene betrokken bij het bepalen van het minimumniveau van ernst. Zo heeft het
Hof huiselijk geweld en eergerelateerde delicten tegen (verwesterde) vrouwen

276. EHRM 8 maart 2007, nr. 23944/05 (Collins & Akaziebie/Zweden), p. 12: “It is not in dispute that sub‐
jecting a woman to female genital mutilation (FGM) amounts to ill-treatment contrary to Article 3 of the
Convention. Nor is it in dispute that women in Nigeria have traditionally been subjected to FGM”.
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onder artikel 3 EVRM betrokken.277 Ook heeft het Hof overwogen dat seksuele
geweldpleging en gender-gerelateerd geweld met name vrouwen een risico-groep
maken in Somalië.278

Daarnaast gaat het Hof, om de algemene situatie in het land van herkomst in kaart
te brengen, soms in op de discriminatoire vooroordelen en opvattingen jegens
vrouwen die bijvoorbeeld in wetgeving tot uitdrukking komen of uit de praktijk
blijken, en betrekt daarbij ook rapporten van bijvoorbeeld (non)gouvernementele
organisaties.279 Dit duidt erop dat in beginsel dezelfde principes een rol spelen, als
die bij de toets in interne zaken waar het Hof internationaalrechtelijke beginselen
in acht neemt.

Toch zijn ook enige afwijkingen te constateren, met name waar het Hof de per‐
soonlijke situatie van klaagsters begint te beoordelen. Zo wordt het bestaan van,
jegens vrouwen, discriminatoire systemen in het nadeel van vrouwen gebruikt.
Het bestaan van wetgeving in het land van herkomst die vrouwen discrimineert,
wordt niet daadwerkelijk meegewogen in het bepalen van de ernst, tenzij ook de
praktijk weergeeft dat deze uitgevoerd wordt. Daarbij geldt echter dat wanneer het
Hof een beschermfactor in de vorm van mannelijke familieleden aanwezig acht,
vaak automatisch aangenomen wordt dat ill treatment stopt. In contrast daarmee,
wordt van vrouwen wel een emancipatoire houding verwacht om zichzelf of hun
dochter te beschermen. Maar indien zij wel een emancipatoire houding tentoon
spreiden, werkt dit weer niet in hun voordeel uit.

Dat was het geval in een zaak waarin een vrouw uit Nigeria zich had uitgespro‐
ken tegen vrouwenbesnijdenis (FGM) en het land wist te ontvluchten met behulp
van een smokkelaar. Het Hof achtte dat “it is difficult to see why the first applicant,
having shown such a considerable amount of strength and independence, cannot protect the
second applicant from being subjected to FGM”.280

Een zelfde redenering valt te ontwaren in een zaak van een gescheiden vrouw
uit Jemen. Het Hof overwoog dat klaagster onafhankelijkheid had getoond door

277. EHRM 20 juli 2010, nr. 23505/09 (N./Zweden), par. 55:“The Court firstly observes that women are at
particular risk of ill treatment in Afghanistan if perceived as not conforming to the gender roles ascribed to
them by society, tradition and even the legal system. (..) may, as a result, be subjected to domestic violence
and other forms of punishment ranging from isolation and stigmatisation to honour crimes for those accu‐
sed of bringing shame to their families, communities or tribes”.

278. EHRM 8 december 2015, nr. 60119/12 (Z.H. & R.H./Zwitserland), par, 69-70: “It must be stressed at
the outset that the profile of the present applicant is different from that of the applicant in K.A.B. v. Sweden.
While that case concerned a man born in 1960, the present applicant is a woman, born in 1988, who has
been living abroad for almost ten years after having left Somalia when she was 17 years of age. (..) In the
Court’s view, it may be concluded that a single woman returning to Mogadishu without access to protec‐
tion from a male network would face a real risk of living in conditions constituting inhuman or degrading
treatment under Article 3 of the Convention”.

279. EHRM (dec) 8 maart 2007, nr. 23944/05 (Collins & Akaziebie/Zweden), p. 12; EHRM 20 juli 2010,
nr. 23505/09 (N./Zweden), par. 57-58.

280. EHRM 8 maart 2007, nr. 23944/05 (Collins & Akaziebie/Zweden), p. 13.
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zelf naar de rechtbank in Jemen te gaan om een echtscheiding aan te vragen.
Bovendien had zij kracht getoond door het voor elkaar te krijgen de nodige prakti‐
sche en financiële middelen te verzamelen om Jemen te verlaten.281 In de gevallen
van beide vrouwen was bovendien een mannelijk lid aanwezig dat bescherming
kon bieden. Het beroep op artikel 3 EVRM werd in beide zaken afgewezen.

In de meeste gevallen leidt de zaak door een beoordeling van de persoonlijke situ‐
atie niet tot het oordeel dat artikel 3 EVRM geschonden is. In veel gevallen is dat
omdat de algemene nadelige situatie voor vrouwen in de landen van herkomst
weliswaar aangenomen wordt, maar klaagsters toch niet geloofwaardig worden
geacht in hun asielrelaas.282

Een andere uitleg van de rechtspraak over vrouwendiscriminatie is dat de stan‐
daard in de refoulement-context bij artikel 3 EVRM veel hoger ligt dan in de
interne context. In een dissenting opinion van rechter Power Forde bij N. tegen Zwe‐
den (over de vrouw uit Jemen) wijst zij erop dat de beginselen die in Opuz werden
uiteengezet (zie hiervoor paragraaf 7.2.4.3) eveneens van toepassing zijn op de
refoulementcontext. Zij stelde de vraag: “Is gender-based violence, whether in the form
of bodily assault or the physical and psychological violence inherent in a child or young girl
being forcibly married, sufficient to reach the minimum standard required under Article 3
in circumstances where these practices form part of a third country’s ‘traditions’?” In het
antwoord betrok zij het feit dat het beleid, de praktijk en de regelgeving in Jemen
een systematische en structurele discriminatie jegens vrouwen tonen, uitgedrukt in
gender-gebaseerd geweld, en alwaar schendingen van basale mensenrechten van
vrouwen en meisjes gangbaar zijn. Zij bracht naar voren dat het feit dat tradities in
dat land de praktijken onderschrijven, op geen enkele manier de conclusie onder‐
graaft dat het geweld artikel 3 EVRM schendt.283 Spijkerboer onderschrijft deze kri‐
tiek en omschrijft de benadering van het Hof als een eis om ‘het spel mee te spe‐
len’, die voor vrouwen inhoudt dat zij zich aan de heersende mores dienen te
houden, waarmee het Hof de afhankelijkheid van mannelijke familieleden veron‐
derstelt en reproduceert.284

Er lijkt inderdaad een discrepantie te zijn tussen de wijze waarop het Hof huiselijk
geweld tegen vrouwen in het kader van interne zaken veroordeelt, en de wijze
waarop het Hof in uitzettingszaken ruimte lijkt te laten voor traditionele opvattin‐
gen die dit zouden rechtvaardigen. Er is sprake van verschillende maatstaven. De
behandeling waar het om gaat (namelijk huiselijk geweld) kan in beide contexten
even ernstig worden genoemd, evenals de onderliggende discriminatie jegens
vrouwen. In de refoulement-context kan het gebrek aan bescherming door de auto‐

281. EHRM 28 juni 2012, nr. 14499/09 (A.A./Zweden), par. 83.
282. Zie bijvoorbeeld EHRM 8 maart 2007, nr. 23944/05 (Collins & Akaziebie/Zweden), p. 14.
283. EHRM 28 juni 2012, nr. 14499/09 (N./Zweden), dissenting opinion Power Forde.
284. Spijkerboer 2018, p. 227.
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riteiten zelfs nog pregnanter zijn door de heersende opvattingen. Het Hof gebruikt
echter precies dit aspect en de mogelijke bescherming door een mannelijk netwerk
(die in dezelfde heersende opvattingen moeten opereren) om aan te geven dat het
minimumniveau onder artikel 3 EVRM niet wordt gehaald. Dit is in het licht van
de overweging van het Hof dat de standaard van artikel 3 EVRM zowel in interne
context als daarbuiten absoluut is, op zijn minst afwijkend en zeker inconsistent te
noemen.

Wellicht is de terughoudende benadering van het Hof te verklaren doordat de
zaken in interne context als positieve verplichtingen worden beoordeeld. Dat heeft
mogelijk een margin- vergrotende werking bij de uitzetting naar dergelijke situaties
(met een soort indirecte positieve verplichting). Mogelijk is het Hof zich juist
bewust, door steeds ook het consensus-argument in te brengen, van de cultuurrela‐
tivistische perceptie die het toepassen van deze casuïstiek in de refoulement-con‐
text met zich brengt. In die zin lijkt het Hof het signaal te willen geven dat de prio‐
riteit om geweld tegen vrouwen te elimineren ‘eerst maar eens’ in de lidstaten van
de Raad van Europa op de agenda moet komen.

Kortom, in de toets van ill treatment onder artikel 3 EVRM worden in de refoule‐
mentcontext sommige aspecten van vrouwendiscriminatie in acht genomen. Dit
heeft er in één van de bovenbeschreven zaken toe geleid dat een schending is
geconstateerd van artikel 3 EVRM.285 Geconstateerd is echter dat niet dezelfde
maatstaf binnen het toetsingskader van artikel 3 EVRM geldt voor binnen en
buiten de refoulementcontext.

Discriminatie vanwege godsdienst
Een andere discriminatiegrond die in interne zaken een verzwarende rol lijkt te
spelen bij het bepalen van de ernst onder artikel 3 EVRM, is godsdienst. Enerzijds
kunnen discriminerende motieven ten aanzien van godsdienst een rol spelen wan‐
neer ill treatment door staatsactoren (bijvoorbeeld de politie) wordt gebruikt.
Anderzijds geldt de positieve verplichting om ill treatment te voorkomen (zonder
godsdienstdiscriminatie) door het expliciet strafbaar stellen van religieus(ze)
geweld/haat. Deze verzwarende factor lijkt in de refoulementcontext geen rol te
spelen. In Z. en T. tegen het Verenigd Koninkrijk over religieuze vervolging overwoog
het Hof: “As a result, protection is offered to those who have a substantiated claim that
they will either suffer persecution for, inter alia, religious reasons or will be at real risk of
death or serious illtreatment, and possibly flagrant denial of a fair trial or arbitrary deten‐
tion, because of their religious affiliation (as for any other reason)”.286

285. EHRM 28 juni 2012, nr. 14499/09 (N./Zweden), par. 62:“Having regard to all of the above, in the special
circumstances of the present case, the Court finds that there are substantial grounds for believing that if
deported to Afghanistan, the applicant faces various cumulative risks of reprisals which fall under Article 3
of the Convention from her husband X, his family, her own family and from the Afghan society”.

286. EHRM (dec) 28 februari 2006, nr. 27034/05 (Z. & T./Verenigd Koninkrijk), p. 5. Cursivering: BA.
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Onder het toetsingskader van artikel 3 EVRM wordt religieuze discriminatie in het
land van herkomst wel meegewogen om de algemene situatie in kaart te brengen.
Daarbij worden, net zoals bij vrouwendiscriminatie, wetgeving en algemene prak‐
tijken in het land van herkomst in acht genomen. Gebreken hierin leiden echter op
zichzelf niet tot het behalen van de drempel van artikel 3 EVRM. De persoonlijke
situatie geeft de doorslag, waarbij enerzijds ill treatment als zodanig voldoende
ernstig dient te zijn (bijvoorbeeld een detentie van lange duur).287 Maar anderzijds
lijkt een algemene nadelige situatie voor bepaalde religieuze minderheden geen rol
te spelen,288 tenzij vastgesteld is dat iemand reeds om geloofsredenen vervolgd
is.289

Waar bepaalde verdachte gronden zoals geslacht en godsdienst in de binnenlandse
context dus nog enige betekenis hebben bij het bepalen van de ernst om ill treat‐
ment vast te stellen, lijkt geen enkele verdachte grond echt verschil te maken in het‐
zelfde toetsingskader in de refoulementcontext. Deels is dit te wijten aan het aan‐
leggen van verschillende maatstaven bij de drempel van ill treatment, zoals bij hui‐
selijk geweld. Deels is dit echter te verklaren door de aard van het contextuele toet‐
singskader van artikel 3 EVRM, waarbij het Hof steeds benadrukt dat de minimum
level of severity aan de hand van alle omstandigheden wordt bepaald. Dat maakt het
uitermate problematisch om te destilleren of het Hof concludeert dat een schen‐
ding van artikel 3 EVRM heeft plaatsgevonden vanwege de ernst van de schade
(hoe erg is iemand mishandeld?) of omdat de autoriteiten een discriminatoir
motief hadden. Dit toetsingskader maakt het als gevolg niet goed mogelijk om
bepaalde vormen van (systematische) discriminatie te beoordelen. Hiervoor is juist
het toetsingskader van artikel 14 EVRM gecreëerd. Dit is in de refoulementcontext
des te wranger nu autoriteiten bij de vervolging van bepaalde groepen juist bena‐
delingsinstrumenten (achterstelling, sociale uitsluiting en vergaande vormen van
stereotypering) aanwenden die op zichzelf niet leiden tot een dergelijke drempel
(onder artikel 3 EVRM), maar het algehele effect ervan mogelijk wel. Het toet‐
singskader van artikel 14 EVRM zou het beter mogelijk maken meer systematische,
administratieve grondrechtenbeperkingen met een bepaald (bedoeld of onbedoeld)
discriminatoir motief inzichtelijk te maken en te beoordelen.

287. EHRM 19 december 2013, nr. 7974/11 (N.K./Frankrijk), par. 40: “En conséquence, la Cour considère
que, faute pour le Gouvernement de parvenir à mettre sérieusement en doute la réalité des craintes du
requérant et compte tenu du profil de ce dernier et de la situation des Ahmadis au Pakistan, le renvoi du
requérant vers son pays d’origine l’exposerait, au vu des circonstances de l’espèce, à un risque de mauvais
traitements au regard de l’article 3 de la Convention”.

288. EHRM 20 januari 2009, nr. 32621/06 (F.H./Zweden), par. 97.
289. EHRM 27 juni 2013, nr. 50859/10 (M.Y.H./Zweden), par. 59-60: “As noted by the UNHCR (..) and

others, Christians form a vulnerable minority in the southern and central parts of Iraq, either directly
because of their faith or because of their perceived wealth or connections with foreign forces and countries or
the practice of some of them to sell alcohol”; Vgl. EHRM 16 januari 2014, nr. 43611/11 (F.G./Zweden),
par. 41.
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7.4.5 Gelijkheidsnormen in de vluchtelingendefinitie

7.4.5.1 Inleiding
In paragraaf 7.4.4 is gebleken dat, via het concept van ill treatment, het gelijkheids‐
beginsel in beperkte mate een rol kan spelen in de refoulement-context. In het
vluchtelingenrecht is het verbod op een discriminatoire behandeling al veel langer
ingebed. In deze paragraaf komt aan de orde in hoeverre een discriminatoire
behandeling volgens de vluchtelingendefinitie leidt tot een refoulementverbod. Dit
dient ter illustratie en nadere duiding van de vraag hoe discriminatoire
behandeling in het EVRM in de refoulementcontext geduid moet worden. Betoogd
wordt hier namelijk dat het Vluchtelingenverdrag een raamwerk kan bieden om
het gelijkheidsconcept beter in te bedden in het toetsingskader van het EVRM.

Hiertoe worden eerst de vervolgingsgronden als discriminatiegronden
besproken. Vervolgens wordt het vervolgingsbegrip besproken, in het bijzonder
welke beperkingen van mensenrechtennormen als een discriminatoire behandeling
aangemerkt kunnen worden. Hoewel hier erkend wordt dat deze onderdelen van
de vluchtelingendefinitie in werkelijkheid niet zo strikt te scheiden zijn, is het voor
een conceptueel begrip zinvol om dit onderscheid tussen vervolging en vervol‐
gingsgronden aan te houden om te begrijpen waar het discriminatiebeginsel een
invulling vormt om tot vluchtelingschap te komen.

7.4.5.2 Vervolgingsgronden als discriminatiegronden

Vervolgingsgronden: een selectie van discriminatiegronden
Volgens de vluchtelingendefinitie komt voor erkenning als vluchteling in aanmer‐
king degene die gegronde vrees voor vervolging heeft wegens ras, godsdienst,
nationaliteit, het behoren tot een bepaalde sociale groep of het hebben van een
bepaalde politieke overtuiging.290 De belangrijkste reden om de vervolgingsgron‐
den in de vluchtelingendefinitie in dit hoofdstuk te bespreken, is dat hier wordt
betoogd dat de vervolgingsgronden in de vluchtelingendefinitie op discriminatie‐
gronden neerkomen. Ook in de literatuur worden de vervolgingsgronden veelvul‐
dig als discriminatiegronden aangeduid.291

Volgens deze redenering is de reden voor de koppeling tussen vervolging ener‐
zijds en de vervolgingsgronden anderzijds erin gelegen om slachtoffers van onge‐
differentieerde vormen van geweld en onderdrukking van de vluchtelingendefini‐
tie uit te sluiten. In de literatuur wordt hierbij verwezen naar de historische context
van het verdrag waarin bijvoorbeeld uitdrukkelijk natuurrampen werden uitgeslo‐

290. Hierna wordt voor de interpretatie van de vervolgingsgronden geleund op de Definitierichtlijn,
vanwege de relevantie voor de Europese context en op secundaire bronnen, zoals het UNHCR-
handboek en literatuur.

291. Zie Spijkerboer & Vermeulen 2005, p. 47; Wouters 2008, p. 179; Hathaway & Foster 2014, p. 363.
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ten van de bescherming door het Vluchtelingenverdrag.292 Dat veronderstelt
tegelijkertijd dat de vervolgingsgronden een uitdrukking vormen van een selectie
van gronden die, wanneer op grond daarvan discriminatie plaatsvindt, voldoende
zijn om als vluchteling te kwalificeren (mits aan de overige elementen van vluchte‐
lingschap wordt voldaan). Blijkbaar heeft men het noodzakelijk geacht een aantal
gronden expliciet te benoemen die, indien op grond hiervan achterstelling of
onderdrukking plaats vindt, tot bescherming dienen te leiden. Relevant is in dat
verband dat de vraag of sprake is van een vervolgingsgrond dient te worden
onderscheiden van de vraag of sprake is van vervolging.

Het is dus mogelijk dat wel sprake is van gegronde vrees voor vervolging maar dat
toch geen sprake is van vluchtelingschap omdat geen verband bestaat met een ver‐
volgingsgrond. Is sprake van algemene vervolgingsdaden, die burgers raken
ongeacht hun persoonlijke kenmerken, dan kan niet van vluchtelingschap worden
gesproken. Als vervolgingsdaden echter sommigen in sterkere mate raken dan
anderen, dan is voldaan aan de eis van het onderscheidend element. Kan het
onderscheidend element vervolgens niet aan een vervolgingsgrond worden gekop‐
peld, dan kan niet gesproken worden van vluchtelingschap. De genoemde vervol‐
gingsgronden kunnen in die zin dus als geselecteerde discriminatiegronden
worden beschouwd.

Het is verder niet noodzakelijk dat de vervolging door één bepaalde grond wordt
veroorzaakt, een combinatie van meerdere gronden is tevens mogelijk om aan de
vluchtelingendefinitie te voldoen. Heel vaak zullen meerdere elementen van deze
gronden in één persoon kunnen worden aangetroffen, bijvoorbeeld een politieke
opponent die tevens tot een religieuze of sociale groep behoort.293 Ook is het daad‐
werkelijk bezitten van het kenmerk niet doorslaggevend, omdat bepaalde ken‐
merken ook kunnen worden toegedicht aan een persoon zonder dat deze ken‐
merken persoonlijke eigenschappen vormen.294

Hoewel geen onderscheid in de vervolgingsgronden wordt gemaakt en de
opsomming niet limitatief is, kan toch een onderverdeling worden gemaakt in
typering van de gronden.295 Voor wat betreft de gevolgen is er uiteraard geen
verschil, want indien eenmaal vaststaat dat sprake is van vervolging vanwege één
van de gronden, dan leidt dit tot de kwalificatie als vluchteling. Maar, zoals later
zal blijken kan het type vervolgingsgrond, in combinatie met de vervolgingshande‐
ling, mede de ernst van de vervolging bepalen (raciale discriminatie wordt bijvoor‐

292. K. Hailbronner & D. Thym. EU immigration and asylum law: a commentary, Hart Beck Pub 2016,
p. 1190, Hathaway & Foster 2014, p. 362; Spijkerboer &Vermeulen 2005, 47.

293. Handboek UNHCR par. 66-67.
294. Zie ook artikel 10 lid 2 Definitierichtlijn.
295. Zie bijv. de terminologie van de Definitierichtlijn. in art. 10: ‘kan rekening worden gehouden

met ..[volgt opsomming gronden]’; zie ook Zimmerman 2011, p. 1185.
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beeld steeds aangeduid als flagrante mensenrechtenschending en een dergelijke
discriminatie staat vaak gelijk aan vervolging in de zin van het Vluchtelingenver‐
drag).296 Dit heeft tevens te maken met de (typering van de) kenmerken die aan de
betreffende vervolgingsgronden ten grondslag liggen. Naarmate een kenmerk
dichter bij (een aan de mens) inherente eigenschappen ligt, staat deze als het ware
hoger op de ladder van de vervolgingsgronden.297

Systematische differentiatie en vervolgingsgronden
In dit verband is het zinvol om de vervolgingsgronden nader te analyseren in het
licht van de kenmerken die ten grondslag liggen aan de afzonderlijke gronden:
gronden gelieerd aan persoonlijkheidskenmerken, uitingsgronden en de restgrond.
De vervolgingsgronden worden immers gekoppeld aan achterstelling (discrimina‐
tie) wegens bepaalde (persoonlijke) eigenschappen.298

Bij de eerste categorie (persoonlijkheidskenmerken), waartoe ras en nationaliteit
gerekend kunnen worden, wordt iemand tot een bepaalde groep of categorie
mensen geschaard waarbij de persoon zich in het geheel niet kan ontdoen van de
eigenschappen omdat zij aangeboren zijn (ras, etniciteit) of anderszins gekoppeld
zijn aan een persoonlijke status (nationaliteit).

Het begrip ras dient ruim geïnterpreteerd te worden volgens de secundaire
bronnen bij het Vluchtelingenverdrag. Het omvat het behoren tot verschillende
soorten van etnische groepen waarnaar in het gewone taalgebruik wordt verwezen
door middel van ras.299 Voorts verwijst nationaliteit niet alleen naar staatsburger‐
schap, maar ook naar het behoren tot een etnische of linguïstische groep en naar
ras. Uit de vluchtelingendefinitie, het beschermingsvereiste in het bijzonder, blijkt
dat onderscheid naar nationaliteit in de zin van staatsburgerschap niet als zodanig
tot vluchtelingschap leidt. De vluchteling dient immers buiten het land van her‐
komst te zijn, of de bescherming daar niet te kunnen krijgen. Dit duidt op een
onderscheid tussen nationaliteit en nationale afkomst.

De tweede categorie vervolgingsgronden behelst de eigenschappen waarvan men
zich weliswaar in theorie kan ontdoen, maar hetgeen niet kan zonder de eigen per‐

296. Hailbronner & Thym 2016, p. 1185; Hathaway & Foster 2014, p. 212, 232, 253.
297. Hathaway & Foster 2014, p. 362, die de gronden samenvatten in ‘civil or political status’.
298. Er wordt hier geen hiërarchie in vervolgingsgronden bepleit, maar uitgegaan wordt van de ratio‐

nale achter de vervolgingsgronden, zie Hathaway & Foster 2014, p. 391.
299. Een ruime opvatting blijkt bijv. uit artikel 10 lid 1 onder a Deifintierichtlijn, door verwijzing naar

het rassendiscriminatieverdrag: “all kinds of ethnic groups and the full range of sociological understan‐
dings of the term (..) all persons of identifiable ethnicity”; zie ook Hailbronner & Thym 2016, p. 1185;
Hathaway & Foster 2016, p. 394.
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soonlijkheid of de geestelijke integriteit geweld aan te doen.300 Daaronder kunnen
de gronden godsdienst en politieke overtuiging worden geschaard.

Ook de grond godsdienst dient blijkens de uitwerking in de Definitierichtlijn
een ruime interpretatie te krijgen. Artikel 10, eerste lid, onder b Definitierichtlijn
bepaalt uitdrukkelijk dat het begrip godsdienst theïstische, niet-theïstische en athe‐
istische geloofsovertuigingen omvat. Het HvJEU heeft bepaald dat alle elementen
van godsdienstvrijheid onder de vervolgingsgrond dienen te worden gevat, zowel
de collectieve als de individuele dimensie en zowel de privé- als de publieke
sfeer.301

De tweede vervolgingsgrond die als uitingsgrond kan worden aangeduid is de
politieke overtuiging. Politieke overtuigingen die afwijken van de overtuigingen
van de machthebbers in het land van herkomst, volstaan op zichzelf niet om erken‐
ning als vluchteling te verkrijgen. Vereist wordt dat de uitgedrukte politieke over‐
tuiging niet wordt getolereerd door de overheid omdat zij kritiek op de politiek of
het beleid omvat. Dit veronderstelt dan ook dat de overheid kennis heeft van de
politieke overtuigingen of dat zij bepaalde politieke overtuigingen toeschrijft aan
bepaalde personen.

Tenslotte is er de derde categorie, de restcategorie, ‘het behoren tot een bepaalde
sociale groep’. Het behoren tot een bepaalde sociale groep duidt op personen die
behoren tot een groep met een zelfde afkomst en dezelfde levenswijze of dezelfde
sociale status. Dit wijst op de mogelijkheid van het bestaan van vervolging van
groepen (van personen) wegens andere, niet door het Vluchtelingenverdrag voor‐
ziene vervolgingsgronden, maar die inherent dezelfde kenmerken bezitten als de
opgesomde gronden. Om als een specifieke sociale groep te worden aangemerkt,
dient namelijk aan twee criteria te zijn voldaan.302 Enerzijds het bezitten van een
gemeenschappelijk (aangeboren) kenmerk, anderzijds dient het kenmerk als afwij‐
kend te worden beschouwd (in de omgeving van de betrokkene).303

Het hebben van een gemeenschappelijk kenmerk kent een tweedeling, te weten
aangeboren kenmerken dan wel kenmerken die niet gewijzigd kunnen worden
enerzijds, en kenmerken die zo fundamenteel zijn voor de groep in kwestie dat niet
gevergd kan worden dat zij deze opgeven, anderzijds. De eerste is een weerspiege‐
ling van de gemeenschappelijke persoonlijke eigenschappen, waarvan men zich

300. Vgl. HvJEU 7 november 2013, nr. C‑199/12 en C‑201/12 (X. Y.& Z./Minister voor Immigratie en
Asiel), par. 70.

301. HvJEU 5 september 2012, C-71/11 en C-99/11 (Y.Z./Bundesrepublik Deutschland), par. 63.
302. Het HvJEU gaat ervan uit dat het om cumulatieve voorwaarden gaat, zie HvJEU 7 novem‐

ber 2013, nr. C‑199/12 en C‑201/12 (X. Y. & Z./Minister voor Immigratie en Asiel), par. 46. Meerdere
auteurs hebben dit in twijfel getrokken: H. Battjes, ‘Asielverzoeken van homoseksuelen: X,Y en Z
tegen de Minister voor immigratie en asiel’, A&MR 2014, Nr. 10, p. 504-512; M. den Heijer, ‘Anno‐
tatie bij EHRM 26 juni 2014, nr. 71398/12 (M.E./Zweden)’, EHRC 2014/8, pt. 4; Hathaway & Foster
2014, p. 432.

303. Artikel 10 lid 1 onder d van de Definitierichtlijn. Zie hierover verder Hathaway & Foster 2014,
p. 429; zie ook hoofdstuk 2, paragraaf 2.4.2.4.
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niet kan ontdoen, zoals de hierboven beschreven kenmerken ras en nationale
afkomst. De tweede kan eveneens teruggelezen worden in de kenmerken die aan
de uitingsgronden (godsdienst en politieke overtuiging) ten grondslag liggen.

Niet elke reden voor vervolging zal aanleiding geven tot erkenning als ‘behoren tot
een bepaalde sociale groep’. De Definitierichtlijn bepaalt dat dit afhankelijk is van
de omstandigheden in het land van herkomst. Zo kan een groep die als gemeen‐
schappelijk kenmerk seksuele oriëntatie heeft, als specifieke sociale groep
beschouwd worden.304 Genderaspecten daarentegen kunnen in overweging
worden genomen, maar zijn op zichzelf geen aanleiding voor het kenmerken als
specifieke sociale groep.305

Differentiatie van discriminatiegronden in het EVRM
Ik betoog dat deze driedeling een beter kader biedt om gelijkheidsnormen in het
asielrecht nader in te vullen dan het kader dat de EHRM-rechtspraak momenteel
laat zien. Toegegeven, het Vluchtelingeneverdrag (en de vluchtelingendefinitie)
kennen een specifieke context en een ander doel dan het EVRM en overname van
de benadering in het vluchtelingenrecht in de interpretatie van het EVRM, gaat
hieraan voorbij. Ik betoog hier echter niet dat de vervolgingsgronden klakkeloos
overgenomen moeten worden bij de interpretatie van artikel 3 EVRM in de refoule‐
ment-context. Mijns inziens biedt de rationale, die ten grondslag ligt aan een diffe‐
rentiatie van vervolgingsgronden, inspiratie om een ‘gelegitimeerde’ differentiatie
in discriminatiegronden te maken. Een belangrijke bevinding in paragraaf 7.4.3
was dat het EHRM, waar het om ill treatment gaat, uitsluitend aandacht voor de
grond ras heeft en dat binnen de overige verdachte gronden een differentiatie
plaatsvindt. Dat een differentiatie in discriminatiegronden onvermijdelijk is, is
wellicht te begrijpen. Echter, uit de rechtspraak van het EHRM bleek op geen
enkele manier waarom ras wel en andere gronden niet een inbreuk van de mense‐
lijke waardigheid met zich mee kunnen brengen. Die laatste categorie kan even‐
goed inherent zijn aan de identiteit van de mens, zoals de afkomst en/of andere
fundamentele eigenschappen.

De driedeling in vervolgingsgronden in het licht van de kenmerken die ten grond‐
slag liggen aan de afzonderlijke gronden (persoonlijkheidskenmerken, uitings‐
gronden en restgronden) kan nuttig zijn bij het duiden van de discriminatiegron‐
den in het EVRM in de asielcontext.

304. HvJEU 7 november 2013, nr. C‑199/12 en C‑201/12 (X. Y. & Z/Minister voor Immigratie en Asiel),
par. 46.

305. Artikel 10 lid 1 onder d van de Definitierichtlijn. Zie ook Hathaway & Foster 2014, p. 436. Zie de
uitgebreide studie over gendergerelateerde vervolging: S. Jansen & T.P. Spijkerboer, Fleeing Homo‐
phobia: Asylum claims related to sexual orientation and gender identity in Europe, Amsterdam: COC
Nederland 2011.
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Ten eerste maakt de vluchtelingendefinitie door het expliciet benoemen van de
vervolgingsgronden duidelijk dat sprake is van een selectie van discriminatiegron‐
den die, in combinatie met de overige vereisten, tot vluchtelingschap kunnen
leiden. Dit is anders bij de discriminatiegronden in het EVRM, waarvan de benoe‐
ming in de bepalingen (van sommige gronden, zoals vermogen) geen juridische
meerwaarde lijkt te hebben, omdat vervolgens toch een andere differentiatie wordt
aangebracht.

Ten tweede wordt met de driedeling het onderscheid duidelijk tussen gronden
die samenhangen met inherente eigenschappen enerzijds en gronden die ‘samen‐
hangen met uitingsrechten’ anderzijds. De restgroep kan beide omvatten, maar
sluit aan bij de kenmerken met een inherent karakter, of kenmerken die verband
houden met de identiteit/integriteit. Dit maakt duidelijk waarom juist deze gron‐
den (meer dan andere) bescherming vergen. Het vereist weliswaar een stelling‐
name ten aanzien van bepaalde gronden en dus is hiermee een keuze, die arbitrair
kan ogen, gemoeid. Maar dit verdient mijns inziens de voorkeur boven de even
arbitraire ‘very weighty reasons’-test die niet consistent wordt doorgevoerd in de
EHRM-doctrine. De EVRM-benadering zou daarmee winnen aan consistentie
indien de very weighty reasons-test wordt gekoppeld aan discriminatiegronden
waarbij de ernst van de handeling (bij ill treatment in de zin van artikel 3 EVRM)
wordt bepaald aan de hand van een schaal die rekening houdt met de mate van
beperking van persoonlijke eigenschappen waarvan men zich niet kan ontdoen,
ook al zou men dat willen (ras, kleur, etniciteit, nationale of andere afkomst, natio‐
naliteit, geslacht) en kenmerken waarvan de uiting zo fundamenteel is dat deze
niet afgezworen kunnen worden (godsdienst, politieke overtuiging, seksuele oriën‐
tatie) en overige gronden.

7.4.5.3 Het vervolgingsbegrip en discriminatie
Naast het feit dat vervolgingsgronden als discriminatiegronden geconstrueerd
kunnen worden, speelt discriminatie op een tweede manier een rol in de vluchte‐
lingendefinitie, namelijk via het begrip vervolging. De ernst van de vervolging
wordt mede bepaald door het bestaan van discriminatoire maatregelen ten aanzien
van (de beperking van) deze mensenrechtennormen. Het uitgangspunt is dat elke
mensenrechtenschending mogelijk tot vervolging kan leiden afhankelijk van de
effecten op en de omstandigheden van het individu.

Vervolgingsdaden en discriminatoire behandeling
In hoofdstuk 6.1.4 bleek dat in de literatuur in beginsel niet uitgesloten wordt dat
claims op basis van de schending van sociaal-economische rechten tot vervolging
kunnen leiden.306 Daar heb ik beschreven dat humanitaire omstandigheden die

306. Hathaway 1991, p. 110-111; Foster 2007, v.a. p. 87; Zimmerman 2011, p. 354; Spijkerboer & Ver‐
meulen 2005, p. 34. Zie ook UNHCR handbook, par. 51.
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leiden tot het ontnemen (denial) van een adequate levensstandaard als vervolging
kunnen kwalificeren.307 Dat heeft enerzijds te maken met discriminatoire
maatregelen bij het verschaffen (of ontnemen) van sociaal economische-
voorzieningen. Anderzijds betreft het, waar een discriminatoir element ontbreekt,
de cumulatie van schendingen van sociaal-economische voorzieningen.

Ook het Europees asielrechtelijk kader gaat uit van een benadering, waarin vervol‐
ging mede ingevuld wordt door ‘discriminatoire maatregelen’. Daden van vervol‐
ging dienen zo ernstig van aard te zijn of zo vaak voor te komen dat zij een
ernstige schending vormen van de grondrechten van de mens, met name de rech‐
ten ten aanzien waarvan geen afwijking mogelijk is uit hoofde van artikel 15, lid 2,
van het EVRM.308 Artikel 9 van de Definitierichtlijn, tweede lid, waarin daden van
vervolging worden opgesomd, vermeldt vervolgens in nagenoeg alle onderdelen
de term ‘discriminatoir’:
a. geestelijk of lichamelijk geweld;
b. overheidsmaatregelen die discriminerend zijn of discriminerend worden uitge‐

voerd;
c. discriminerende (of onevenredige) vervolging of bestraffing;
d. ontneming van toegang tot rechtsmiddelen uitmondend in discriminerende (of

onevenredige) straf;
e. vervolging of bestraffing wegens weigering dienstplicht;
f. daden van gender- of kind-specifieke aard.

Ook hierin komt tot uiting dat een schending van bepaalde mensenrechten altijd
als vervolgingsdaad zal worden gekwalificeerd. Dat betekent niet dat een onder‐
scheidend element niet nodig is. Wanneer iemand ‘willekeurig’ wordt gemarteld in
het land van herkomst, leidt dat niet tot vluchtelingschap. Noodzakelijk is dat de
vervolgingsdaad verband houdt met één van de vervolgingsgronden. Een discri‐
minerende behandeling kan blijkens de bepaling in de Definitierichtlijn een vervol‐
gingsdaad opleveren wanneer een mensenrecht door een discriminerende over‐
heidsmaatregel wordt geschonden.

Kortom, individuele mensenrechtenschendingen kunnen ernstig genoeg zijn om
van vervolging te spreken, maar zonder een onderscheidend element dat terug te
voeren is op één van de vervolgingsgronden kan geen sprake zijn van vluchteling‐
schap (bijvoorbeeld wanneer marteling plaatsvindt als vorm van verhoor). Ander‐
zijds is het mogelijk dat een verband bestaat tussen een mensenrechtenschending
en een vervolgingsgrond waarbij de gevreesde schending op zichzelf bezien te
licht is om van vervolging te spreken, maar met het aantonen van een systemati‐

307. Hathaway & Foster 2014, p. 228 e.v.
308. Artikel 9, eerste lid, onder a Definitierichtlijn. Ook een samenstel van maatregelen, waaronder

mensenrechtenschendingen, kan voldoende ernstig zijn in deze zin (idem, onder sub b).
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sche discriminerende behandeling of bestraffing de vereiste mate van ernst wel
wordt bereikt. Te denken valt aan de situatie waarin op discriminerende wijze een
religieuze minderheid met allerlei administratieve maatregelen belemmerd wordt
om de godsdienst uit te oefenen. Op zichzelf zullen deze belemmeringen wellicht
niet zo ernstig zijn dat zij als vervolging aangemerkt kunnen worden, maar in com‐
binatie mogelijk wel.

Discriminatie als vervolging versus discriminatie als ill treatment
Hoewel een discriminatoire behandeling op zichzelf niet voldoende is voor vervol‐
ging, kan deze wel doorslaggevend zijn in combinatie met een vervolgingsgrond
waar het om een cumulatie van grondrechtenbeperkingen gaat. Dit aspect, cumu‐
latie van grondrechtenbeperkingen, zagen we reeds terugkomen in de benadering
van ill treatment in artikel 3 EVRM: ook daar kunnen beperkingen van sociaal-eco‐
nomische rechten, indien veelvuldig voorkomend en op een bepaalde groep
gericht, tot het bereiken van de drempel van minimum level of severity leiden.
Geconstateerd was echter ook dat dit blijkens de rechtspraak van het EHRM alleen
gold voor raciale discriminatie.

In het vluchtelingenrecht blijkt echter dat deze benadering evengoed toegepast
kan worden op andere gronden in de asielcontext. Daarbij is wel van belang om in
dat verband binnen het kader van artikel 3 EVRM een onderscheid te maken tus‐
sen zaken die vanwege een discriminatoire behandeling leiden tot ill treatment en
zaken die geen discriminatoire behandeling betreffen. Dit wordt met name zicht‐
baar indien de term intentie (intention/purpose) bij ill treatment wordt uitgelicht en
in verband wordt gebracht met vervolging.309 Er zijn drie situaties denkbaar
waarbij intentie met discriminatie een wisselwerking vertoont: de intentie is ofwel
relevant, ofwel de tipping point, ofwel de intentie is niet nodig om tot ill treatment te
leiden.

Indien ten eerste de intentie om te vernederen gericht is op ras als discriminatie‐
grond, wordt door de grond ras het minimumniveau van ernst bereikt. Wat het ver‐
nederend maakt is immers de inherente eigenschap van het ras van de persoon.
Dat maakt de intentie relevant, omdat deze noodzakelijk is om tot discriminatie te
leiden. Raciale discriminatie wordt in die zin ook in het vluchtelingenrecht als één
van de meest flagrante schendingen van mensenrechten beschouwd en als een
essentieel element gezien bij de beoordeling van een vrees voor vervolging.310

Daarnaast kan het zijn dat het motief om te discrimineren als verzwarende of
doorslaggevende factor werkt, als tipping point. Iemand wordt bijvoorbeeld mis‐
handeld, waarbij hij extra hard wordt aangepakt vanwege een discriminatiegrond.
Een ander voorbeeld is dat een enkele grondrechtenbeperking op zichzelf niet

309. Zie hierover Hathaway & Foster 2014, p. 368.
310. Hathaway 1991, p. 109.
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ernstig genoeg is, maar een cumulatie van deze beperkingen mogelijk wel, waarbij
de gerichtheid van die maatregelen op een bepaalde groep doorslaggevend is om
tot het minimumniveau van ernst te komen.

Tenslotte hoeft intentie in bepaalde situaties niet te bestaan om tot ill treatment
te leiden, althans, het is niet relevant om vast te stellen of een intentie bestaat die
gericht is op een discriminatiegrond. Een gevangenisbewaarder kan bijvoorbeeld
een gedetineerde willen straffen om te vernederen zonder dat daaraan een discri‐
minatiegrond ten grondslag ligt. Dit kan wel tot ill treatment leiden, ondanks dat
een intentie om te discrimineren ontbreekt. Onder het vluchtelingenrecht zou
echter geen sprake zijn van een vervolgingsgrond en dus geen vluchtelingschap.

7.4.5.4 Conclusie
Uit de elementen van de vluchtelingendefinitie, in het bijzonder vervolgingsgron‐
den en vervolgingsdaden, blijkt dat discriminatie een wezenlijke rol kan spelen om
tot vluchtelingschap te komen. De vervolgingsgronden kunnen in die zin opgevat
worden als geselecteerde discriminatiegronden waarbij uiting wordt gegeven aan
eigenschappen/kenmerken die bij wijze van principe niet afgezworen kunnen
worden of een fundamenteel onderdeel vormen van de identiteit. Een vervolgings‐
daad kan de ernst bereiken doordat een cumulatie van discriminatoire behandelin‐
gen plaatsvindt.

Hoewel het Vluchtelingenverdrag een ander soort verdrag is dan het EVRM,
gekenmerkt door een specifieke doelstelling, kan deze benadering van een beper‐
king van mensenrechten vanwege een discriminatoire grond als inspiratie dienen
voor het ‘consistenter’ maken van een toetsing aan het gelijkheidsbeginsel in het
kader van artikel 3 EVRM bij refoulementzaken.

Ten eerste kan daaruit een differentiatie in discriminatiegronden worden afge‐
leid, die een gradatie in discriminatiegronden en een daarmee corresponderende
graduele maatstaf rechtvaardigt vanwege het verband met de mate van inherentie
van een eigenschap. Ten tweede kan de benadering van het vluchtelingenrecht van
meerdere mensenrechtenbeperkingen ter invulling van het begrip van vervolgings‐
daden toegepast worden op de asielcontext. Een vergelijking van de concepten ver‐
volging en ill treatment laat zien dat de intentie relevant is om onderscheid te
maken tussen zaken die vanwege een discriminatoire behandeling leiden tot ill
treatment, en zaken die geen discriminatoire behandeling betreffen.

7.4.6 Conclusie: gelijkheidsnormen in het EVRM als bodemnorm

De veronderstelling in deze paragraaf was dat discriminatie sterkere aanspraken
oplevert in de asielcontext. Dit blijkt slechts ten dele op te gaan. Het gelijkheidsbe‐
ginsel als zelfstandige grond in de asielcontext is uitermate onderontwikkeld in de
rechtspraak van het EHRM en wordt net zoals de vrijheidsrechten vrijwel buiten
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beschouwing gelaten. Sterker nog, de overwegingen van het Hof wijzen erop dat
ongelijke behandeling ten grondslag ligt aan de toepassing van het EVRM in de
refoulement-context. Het gelijkheidsbeginsel kan wel doorwerken in de asielcon‐
text via de toetsing aan artikel 3 EVRM.

Ten eerste kan een discriminatoire behandeling als ill treatment in de zin van arti‐
kel 3 EVRM worden gekwalificeerd. Uit de rechtspraak van het Hof is echter geble‐
ken dat uitsluitend raciale discriminatie een dergelijke kwalificatie heeft gekregen.
Raciale discriminatie wordt in dat verband als vernederende behandeling aange‐
merkt. Dat betekent dat de ‘verdachtheid’ van de als zodanig aangemerkte andere
gronden niet per definitie doorwerkt in de asielcontext. Echter, niet uitgesloten kan
worden dat wanneer discriminatie is gestoeld op de kernaspecten van andere
EVRM-rechten, een uitzetverbod kan gelden. De bodembenadering werkt in die
zin ten dele door in de refoulementcontext, door aan verdachte gronden een ver‐
zwaarde toets te verbinden. Dit lijkt een inconsistentie te vertonen met de
rechtspraak van het EHRM in interne zaken. Tegelijkertijd bleek dat ook de ‘very
weighty reasons’ test in interne zaken omtrent verdachte gronden zeer veel differen‐
tiatie vertoont.

De tweede wijze waarop discriminatie doorwerkt in de toetsing aan artikel 3
EVRM is dat deze is opgenomen in het toetsingskader (van artikel 3 EVRM) om te
bepalen of iemand teruggestuurd kan worden naar het land van herkomst. Dat
betekent dat naast ras vooral de gronden geslacht en godsdienst als motief voor
een discriminerende regelgeving of praktijk aan bod komen om de algemene situ‐
atie in het land van herkomst te beoordelen. De maatstaf die in de binnenlandse
context geldt (namelijk dat de verplichting van de staat om deze wetgeving en
praktijken aan te passen, mee wordt gewogen in de toets van artikel 3 EVRM voor
de ernst van de behandeling) lijkt echter (indien überhaupt aanwezig) veel minder
strikt in refoulement-zaken. Dit vertoont inconsistentie met de rechtspraak van het
EHRM in interne zaken, nu het Hof steeds stelt dat de aard van artikel 3 EVRM in
zowel ‘domestic’ als ‘expulsion’ contexten een absolute is.

Kortom, raciale discriminatie is effectief de enige vorm van discriminatie die ill
treatment in de zin van artikel 3 EVRM kan opleveren, maar ook deze toepassing
kent een inconsistentie, al naar gelang de categorie mensenrechten die in het
geding is. Als het gaat om een cumulatie van beperkingen van vrijheidsrechten
geldt weliswaar het uitgangspunt dat raciale discriminatie bij beperking van deze
grondrechten als ill treatment kan kwalificeren. Beperkingen van sociaal-economi‐
sche aard, zelfs indien hieraan raciale motieven ten grondslag liggen, leiden even‐
wel op zichzelf nog niet tot het minimumniveau van artikel 3 EVRM. Kortom, door
discriminatoire maatregelen in de asielcontext slechts aan de toets van artikel 3
EVRM, en dan op deze beperkte wijze, te onderwerpen, blijven andere vormen van

604 Migratie middels mensenrechten



discriminatie buiten beeld zoals discriminatie van vrouwen en minderheden, dis‐
criminatie zonder uitdrukkelijk onderscheid en indirecte discriminatie. Dit is deels
te wijten aan het toetsingskader van artikel 3 EVRM, dat vanwege de contextuele
benadering niet voldoende geschikt is om dergelijke systematische discriminatie te
beoordelen. Het toetsingskader van de gelijkheidsnormen in het EVRM zou hier
meer duidelijkheid en helderheid kunnen verschaffen.

Tot slot heb ik betoogd dat de toepassing van gelijkheidsnormen in de vluchtelin‐
gendefinitie een raamwerk kan bieden om het gelijkheidsconcept beter in te bed‐
den in het toetsingskader van het EVRM. Ten eerste kan daaruit een differentiatie
in discriminatiegronden worden afgeleid, die een gradatie in discriminatiegronden
en een daarmee corresponderende graduele maatstaf rechtvaardigt vanwege het
verband met de mate van inherentie van een eigenschap. Ten tweede kan de bena‐
dering binnen het vluchtelingenrecht van meerdere mensenrechtenbeperkingen ter
invulling van het begrip van vervolgingsdaden toegepast worden op de asielcon‐
text. Een vergelijking van de concepten vervolging en ill treatment laat zien dat de
term intentie relevant is om onderscheid te maken tussen zaken die vanwege een
discriminatoire behandeling leiden tot ill treatment en zaken die geen discrimina‐
toire behandeling betreffen.

7.5 Conclusie

Het doel van dit hoofdstuk was om de vraag te beantwoorden in hoeverre het
gelijkheidsbeginsel migratierechtelijke implicaties kan hebben. Daartoe heb ik eerst
de gelijkheidsnormen in het EVRM waarin het gelijkheidsbeginsel is vastgelegd,
alsmede de interpretatie door het EHRM, behandeld. Aan de hand van de bin‐
dings- en bodembenadering heb ik vervolgens het onderzoek in twee delen
besproken. Het eerste deel omvatte een bespreking van het gelijkheidsbeginsel als
bindingsnorm, in het bijzonder als grond voor toelating of niet-uitzetting. Het
tweede deel van het onderzoek zag op de betekenis van het gelijkheidsbeginsel als
bodemnorm in de asielcontext. De bevindingen komen hieronder aan bod.

Binding
Uit de rechtspraak van het EHRM over artikel 14 EVRM in interne zaken, is ten
eerste gebleken dat een differentiatie zichtbaar is in de toetsing van het onder‐
scheid dat aan de orde is. Dit komt niet alleen tot uitdrukking in de tweedeling van
verdachte gronden (waarbij een zwaardere rechtvaardigingstoets wordt vereist) en
niet-verdachte gronden. Ook binnen de lijst van verdachte gronden is een differen‐
tiatie te zien. Het belangrijkste voorbeeld daarvan is, ten eerste, dat onderscheid op
grond van ras als enige ook als een vernederende behandeling in de zin van arti‐
kel 3 EVRM kan worden gekwalificeerd. Ten tweede vindt een differentiatie van
de toetsing binnen het kader van de andere verdachte gronden plaats. Dat heeft tot
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gevolg dat gronden die als verdacht zijn aangemerkt, in bepaalde contexten niette‐
min niet aan een verzwaarde rechtvaardigingstoets worden onderworpen. Dat
bevestigt het idee dat de toetsing onder artikel 14 EVRM niet (alleen) wordt
bepaald door de aard van de grond die aan de orde is, maar ook door andere facto‐
ren. Ik heb betoogd dat de mate waarin de bodemaspecten van het corresponde‐
rende EVRM-recht wordt geraakt een cruciale rol speelt om een grond in bepaalde
gevallen al dan niet als verdacht aan te merken.

Deze differentiatie werkt ook door in het immigratierecht. Allereerst kan geconsta‐
teerd worden dat artikel 14 EVRM van toepassing wordt geacht op het immigratie‐
beleid en dat daadwerkelijk een toetsing plaatsvindt. Weliswaar zijn de meeste
zaken waarin het toelatingsbeleid werd beoordeeld in het licht van artikel 14
EVRM niet recent en schaars maar ik heb betoogd dat het fundament voor toetsing
aan artikel 14 EVRM juist is gelegd in de eerste toelatingszaken bij de Commissie
respectievelijk het Hof, de zaken East African Asian Case en Abdulaziz. Dit is niet
vreemd, nu juist het immigratierecht onderscheid aanbrengt tussen categorieën.
Dat heeft tot gevolg dat de grond nationaliteit de grootste discrepantie laat zien:
het immigratierecht waarbij het onderscheid tussen nationale onderdanen en
vreemdelingen in de immigratiecontext niet aan toetsing wordt onderworpen door
het Hof, terwijl ditzelfde onderscheid binnen de staat een verzwaarde rechtvaardi‐
gingstoets vergt. Een inconsistentie is het echter niet te noemen, nu dit vanuit de
bindingsredenering verklaard kan worden (binding door middel van een juridi‐
sche of feitelijke band).

Ten aanzien van andere verdachte gronden is echter te zien dat die in sommige
immigratiezaken eveneens een verzwaarde rechtvaardigingstoets krijgen. Het
meest consistent daarin is het Hof bij de gronden ras en geslacht. Ten aanzien van
overig – op verdachte gronden gebaseerd – onderscheid wordt soms ook een ver‐
zwaarde rechtvaardigingstoets toegepast (seksuele oriëntatie, godsdienst) maar het
is minder eenduidig hoe deze doorwerken in het immigratierecht. Dit als inconsis‐
tentie zien zou echter te simplistisch zijn. Deels is de ‘inconsistentie’ immers te
verklaren omdat ook buiten de immigratiecontext de toets bij deze verdachte gron‐
den minder strikt lijkt wanneer het discriminerend motief van de autoriteiten niet
als zodanig wordt geëxpliciteerd. Ook wanneer de situatie gerelateerd is aan
sociaal of economisch beleid past het Hof bij deze gronden een minder strikte toets
toe. Denkbaar is dat het immigratierecht eveneens als een dergelijke, margin-ver‐
grotende, factor werkt.

Bodem
De veronderstelling bij het onderzoek in deze paragraaf was dat discriminatie ster‐
kere aanspraken oplevert in de asielcontext. Dit blijkt slechts ten dele op te gaan.
Het gelijkheidsbeginsel als zelfstandige grond in de asielcontext is onderontwik‐
keld in de rechtspraak van het EHRM en wordt daarin net zoals de vrijheidsrech‐
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ten vrijwel buiten beschouwing gelaten. Sterker nog, de overwegingen van het Hof
wijzen erop dat ongelijke behandeling ten grondslag ligt aan de toepassing van het
EVRM in de refoulement-context. Impliciet blijkt uit de uitspraak van het Hof in Z.
en T. tegen het Verenigd Koninkrijk (over Pakistaanse christenen) dat een onderscheid
tussen de uitoefening van rechten in de lidstaten van het EVRM en staten daarbui‐
ten het uitgangspunt is. Concreet betekent dit dat wanneer een onderscheid wordt
gemaakt dat in de staten die partij zijn van de Raad van Europa, onder artikel 14
EVRM als verboden zou worden gekwalificeerd, voor hetzelfde onderscheid in het
land van herkomst niet dezelfde maatstaf hoeft te gelden. Het gelijkheidsbeginsel
kan wel doorwerken in de asielcontext via de toetsing aan artikel 3 EVRM.

Ten eerste kan een discriminatoire behandeling als ill treatment in de zin van arti‐
kel 3 EVRM worden gekwalificeerd. Uit de rechtspraak van het Hof is echter geble‐
ken dat uitsluitend raciale discriminatie een dergelijke kwalificatie zal kunnen
krijgen. Raciale discriminatie wordt in dat verband als vernederende behandeling
aangemerkt. Dat betekent dat de ‘verdachtheid’ van de als zodanig aangemerkte
andere gronden niet per definitie doorwerkt in de asielcontext. Echter, niet uitge‐
sloten kan worden dat wanneer discriminatie is gestoeld op bodemaspecten van
andere EVRM-rechten, een uitzetverbod kan gelden. De bodembenadering (door
aan verdachte gronden een verzwaarde toets te verbinden) werkt in die zin ten
dele door in de refoulement-context. Dit lijkt een inconsistentie te vertonen met de
rechtspraak van het EHRM in interne zaken, maar we zagen reeds dat ook de ‘very
weighty reasons’-test in interne zaken omtrent verdachte gronden een differentia‐
tie vertoont.

De tweede wijze waarop discriminatie doorwerkt in de toetsing aan artikel 3
EVRM is dat deze is opgenomen in het toetsingskader (van deze bepaling) om te
beoordelen of iemand teruggestuurd kan worden naar het land van herkomst. Dat
betekent dat naast ras, vooral de gronden geslacht en godsdienst als motief voor
een discriminerende regelgeving of praktijk aan bod komen om de algemene situ‐
atie in het land van herkomst te beoordelen. In de interne context geldt de maatstaf
dat de verplichting van de staat om deze wetgeving en praktijken aan te passen,
mee wordt gewogen in de toets aan artikel 3 EVRM om de ernst van de
behandeling te bepalen. Deze maatstaf lijkt echter (indien überhaupt aanwezig)
veel minder strikt in refoulement-zaken. Dit vertoont inconsistentie met de
rechtspraak van het EHRM in interne zaken, nu het Hof steeds stelt dat de aard
van artikel 3 EVRM in zowel de ‘domestic’- als ‘expulsion’-context een absolute is.

Kortom, raciale discriminatie is effectief de enige vorm van discriminatie die ill
treatment in de zin van artikel 3 EVRM kan opleveren, maar ook deze toepassing
kent een inconsistentie, al naar gelang de categorie mensenrechten die in het
geding is. Als het gaat om een cumulatie van beperkingen van vrijheidsrechten
geldt weliswaar het uitgangspunt dat raciale discriminatie bij beperking van deze
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grondrechten als ill treatment kan kwalificeren. Beperkingen van sociaal-economi‐
sche aard, zelfs indien hieraan raciale motieven ten grondslag liggen, leiden even‐
wel op zichzelf nog niet tot het minimumniveau van artikel 3 EVRM. Kortom, door
discriminatoire maatregelen in de asielcontext slechts aan de toets van artikel 3
EVRM, en dan op deze beperkte wijze, te onderwerpen, blijven andere vormen van
discriminatie buiten beeld zoals discriminatie van vrouwen en minderheden, dis‐
criminatie zonder uitdrukkelijk onderscheid en indirecte discriminatie. Dit is deels
te wijten aan het toetsingskader van artikel 3 EVRM, dat vanwege de contextuele
benadering niet voldoende geschikt is om dergelijke systematische discriminatie te
beoordelen. Het toetsingskader van de gelijkheidsnormen in het EVRM zou hier
meer duidelijkheid en helderheid kunnen verschaffen.
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8 Conclusie

Dit onderzoek heeft als doel gehad een structurele mensenrechtenbenadering van
het migratierecht te schetsen. Daartoe heb ik onderzocht in hoeverre uit mensen‐
rechtennormen rechten op toelating en verblijf kunnen voortvloeien. In dit hoofd‐
stuk worden de conclusies besproken. Ik hanteer daarbij de tweedeling die de rode
draad vormde in dit onderzoek: mensenrechtennormen als bindingsnormen en als
bodemnormen. Verder zal ik ook ingaan op de situatie waarin bindings- en bodem‐
concepten elkaar raken in het migratierecht. Tenslotte zal ik enkele migratierecht-
overstijgende bevindingen bespreken.

Ik hanteer daarbij een indeling in typen normen, die ik in hoofdstuk 1 introdu‐
ceerde: klassieke vrijheidsrechten, procedurele rechten, sociaal-economische rech‐
ten en gelijkheidsnormen. Klassieke vrijheidsnormen omvatten het recht op respect
voor privéleven en het recht op respect voor gezinsleven (artikel 8 EVRM), het
recht op vrijheid van godsdienst (artikel 9 EVRM), het recht op vrijheid van
meningsuiting (artikel 10 EVRM), het recht op vrijheid van vergadering en
vereniging (artikel 11 EVRM). Procedurele rechten omvatten het recht op vrijheid
en veiligheid (artikel 5 EVRM) en het recht op een eerlijk proces (artikel 6 EVRM).
Sociaal-economische rechten omvatten het recht op (vrijheid van) onderwijs (arti‐
kel 2 Eerste Protocol) en het recht op eigendom (artikel 1 Eerste Protocol). Gelijk‐
heidsnormen omvatten tenslotte het recht op gelijke behandeling (artikel 14
EVRM, artikel 1 Twaalfde Protocol).

De kernbegrippen van dit onderzoek zijn ‘binding’ en ‘bodem’. Het begrip binding
ziet op het idee dat mensen op meerdere manieren, via netwerken, met elkaar en
met één of meerdere staten verbonden zijn. Dergelijke netwerken kunnen ook
grensoverschrijdende implicaties hebben, nu ook vreemdelingen met ‘het land van
verblijf’ verbonden kunnen zijn. Familieleven dat vaak ook over grenzen heen
gevormd en uitgeoefend wordt, is daar een voorbeeld van. Het begrip bodem ziet
op het idee dat (bepaalde) grondrechten een ondergrens (bodem) hebben, die niet
overschreden mag worden. Dat houdt in dat ook bij uitzetting naar situaties
waarin een beperking van de grondrechten dreigt, die ondergrens niet aangetast
mag worden. Het refoulementverbod, dat impliciet uit het verbod op onmenselijke
en vernederende behandeling is afgeleid, biedt een illustratie hiervan.



8.1 Binding

Het uitgangspunt voor de bindingsbenadering was de zaak Abdulaziz, waarin het
EHRM voor het eerst heeft geoordeeld dat het recht op respect voor gezinsleven
grensoverschrijdende implicaties kan hebben. Dit heb ik als de Abdulaziz-doctrine
aangeduid. Om te bepalen in hoeverre mensenrechtenbepalingen als bindings‐
norm migratierechtelijke implicaties kunnen hebben, ben ik uitgegaan van situaties
waarin de bepaling wordt ingeroepen om de uitoefening van het grondrecht in het
land van ontvangst mogelijk te maken. Daarbij heb ik enerzijds een onderscheid
gemaakt tussen de uitoefening van het grondrecht die verbonden is met dat land
als fysieke locatie (space) en anderzijds de uitoefening die gemeenschappelijke uit‐
oefening met entiteiten in dat land (community) veronderstelt. Op basis daarvan
heb ik de bindingsaspecten onderzocht van de verschillende typen mensenrechten‐
normen in het EVRM. Bij beantwoording van de vraag of deze aspecten tot toela‐
tings- of verblijfsrechten kunnen leiden, heb ik een onderscheid gemaakt tussen het
individuele (fysieke) aspect en het collectieve aspect, voor zover dat uit de bin‐
dingselementen van het betreffende grondrecht voortvloeide. Ik heb een verdere
onderverdeling gemaakt in enerzijds toelating en anderzijds uitzetting/verblijfs‐
beëindiging. Op basis van de benadering van het EHRM heb ik vervolgens onder‐
zocht in hoeverre deze uitkomsten consistent zijn met de Abdulaziz-doctrine en de
interpretatie van het betreffende grondrecht in interne zaken. Daarbij kwam ik tot
de volgende conclusies.

Klassieke vrijheidsrechten
Ten aanzien van klassieke vrijheidsrechten kan geconcludeerd worden dat deze
rechten beide vormen van binding kunnen omvatten, de fysieke en de gemeen‐
schappelijke.

Deze vrijheidsrechten omvatten enerzijds een fysiek bindingsaspect, waarbij de
uitoefening van het recht samenhangt met een locatie (soms in combinatie met tijd)
gelegen in het land van ontvangst. Ten eerste heb ik bij de vrijheid van godsdienst
geconstateerd dat deze vrijheid in het geding kan komen indien de geloofsuiting
samenhangt met een specifieke locatie en/of tijd, zoals bij pelgrimage of verkondi‐
ging. Om die reden kan niet op voorhand uitgesloten worden dat een toelatings‐
maatregel onder het bereik van de bescherming van de godsdienstvrijheid kan
komen.

Bij de vrijheid van meningsuiting heb ik een soortgelijke constatering gedaan
ten behoeve van het kunnen ontvangen en verspreiden van inlichtingen op een
bepaalde locatie (in de vorm van een lezing of vergadering bijvoorbeeld). Ik con‐
cludeerde echter ook dat de vrijheid om informatie en inlichtingen te verspreiden
en ontvangen in beginsel niet tot toelatingsaanspraken leidt omdat de uitoefening
van dat recht goed mogelijk is zonder dat fysieke toelating tot een staat noodzake‐
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lijk is. De staat heeft in beginsel dus geen verplichting om toelating te verschaffen
ten behoeve van het uiten van een mening, of dat nou is om denkbeelden en infor‐
matie te ontvangen (op een bepaalde locatie) of om die denkbeelden met anderen
te delen. Voorbeelden van zaken over fysieke bindingsaspecten van uitingsrechten
zijn in de rechtspraak van het EHRM niet te vinden, maar in combinatie met het
recht op vrijheid van meningsuiting en vereniging zijn wel voorbeelden uit natio‐
nale rechtspraak vermeld, zoals de visumweigering van predikant Moon en de
Nederlandse politicus Wilders.

Bij het recht op respect voor privéleven heb ik geconstateerd dat een fysiek bin‐
dingsaspect niet voor de hand ligt, maar in samenspraak met het gemeen‐
schappelijke aspect, de uitoefening van het privéleven wel gebonden kan zijn aan
een bepaalde locatie, zoals bij het bezoeken van een grafplaats van een familielid of
dierbare. Zo overwoog het Hof in Kochieva e.a. tegen Zweden over het beroep op
artikel 8 EVRM van een asielzoekster die werd uitgezet naar Rusland, dat zij niet
belet werd een visum te vragen voor het bezoeken van het graf van haar overleden
kind, dat zich in Zweden bevond.

Het gemeenschappelijke bindingsaspect is des te sterker bij de vrijheidsrechten.
Alle vrijheidsrechten geven in meerdere of mindere mate bescherming aan een
collectief (proces). In het licht van de Abdulaziz-doctrine heb ik betoogd dat het
gezin als een te beschermen collectief wordt beschouwd door het EHRM. Als
gevolg van divergerende benaderingen van ‘gezin’, krijgen ook andere familiever‐
banden bescherming onder het recht op respect voor privéleven in artikel 8 EVRM.
Ook andere vormen van collectiviteit krijgen bescherming onder grondrechten,
zoals religieuze gemeenschappen, groepen die een gedeelde opvatting koesteren
(verenigingen), en de samenleving (waarvan een individu onderdeel vormt) als
geheel. De potentiële omvang en relevantie van het collectief neemt in die zin
steeds verder toe ten opzichte van het gezin. De eerste twee vormen hebben uit‐
drukkelijk bescherming gekregen in het EVRM (artikel 9 en 11 EVRM). Daarnaast
heeft het EHRM overwogen dat persoonlijke, sociale en economische banden die
vreemdelingen tijdens hun verblijf in een gastland opbouwen, deel uitmaken van
het privéleven.

Onder het recht op respect voor privéleven heeft de bindingsbenadering als grond‐
slag voor bescherming van gemeenschapsbanden van vreemdelingen met het land
van ontvangst een grote vaart gekend. Uitzetting van (geïntegreerde) vreemdelin‐
gen kan een inmenging betekenen in hun recht op respect voor privéleven en
wordt onderworpen aan een toetsing waarin de mate van binding wordt mee‐
gewogen. Dat leidde in een aantal gevallen tot de conclusie dat het recht op respect
voor privéleven geschonden zou worden bij uitzetting. Dat was bijvoorbeeld het
geval in zaken van (in het land van ontvangst) geboren en/of getogen vreemdelin‐
gen die hun jeugd aldaar hadden doorgebracht, zoals in Slivenko, maar ook in de
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zaak Maslov. De uitzetting van enkele oudere tweede generatie-vreemdelingen die
zich, na veroordeling voor een strafbaar feit, als modelburger hadden gedragen,
leidde eveneens tot schending van deze bepaling.

Tegelijkertijd betekent de toepassing van het recht op respect voor privéleven
als bindingsnorm dat deze niet in het geding is indien het om (eerste) toelating
gaat. Er is dan immers geen sprake van binding met de betreffende staat in de zin
van persoonlijke, sociale of economische banden. Op basis van de rechtspraak van
het EHRM is gebleken dat een bepaalde verblijfsduur vereist is, wil deze binding
erkend kunnen worden. Deze binding geldt niet voor vreemdelingen die hun
privéleven in het gastland hebben opgebouwd tijdens een periode van onrechtmatig
verblijf: in dat geval zal uitzetting slechts in uitzonderlijke omstandigheden in strijd
zijn met artikel 8 EVRM, zoals in Butt. Met betrekking tot deze categorie is het Hof
onduidelijk en inconsistent, zo heb ik betoogd. Soms neemt het Hof het onrechtma‐
tig verblijf mee in de verblijfsduur, soms niet. In enkele gevallen beoordeelt het de
zaak, vanwege het onrechtmatig verblijf als toelating, soms als uitzetting.

Ik denk dat de benadering van het Hof aan duidelijkheid zou winnen door een
consistent onderscheid te maken tussen de twee fases van respectievelijk reik‐
wijdtebepaling en belangenafweging. Daarbij dient het feitelijk verblijf als
uitgangspunt te worden genomen voor de vraag of sprake is van privéleven.
Vervolgens kan in de belangenafweging het belang bij het uitoefenen van het
privéleven aan een strenge toets worden onderworpen, in het kader van een posi‐
tieve verplichting (als er geen eerder verblijf was) of in het kader van een negatieve
verplichting (in het geval er wel legaal verblijf is geweest). Daarbij kan de aard van
het verblijf (ging het om tijdelijk en precair verblijf of langdurig verblijf? En hoe
heeft dat verblijf invulling gekregen?) in de afweging worden meegenomen.

Het gewicht van het belang van de godsdienstvrijheid voor migratierechtelijke
aanspraken op basis van de collectieve dimensie komt tot uitdrukking in de keuze
door een gemeenschap van haar religieuze voorganger. Dat is een onderdeel van
de godsdienstvrijheid, waarbij de overheid zich in beginsel neutraal dient op te
stellen ten aanzien van de organisatie van religieuze gemeenschappen. Het is dus
mogelijk dat toelating in exceptionele gevallen onder het bereik van de collectieve
dimensie van de godsdienstvrijheid valt omdat de maatregel de bedoeling of het
effect heeft dat het uitoefenen van het grondrecht beknot wordt, zoals bij de keuze
van een eigen voorganger die uit het buitenland moet worden aangetrokken.

Ik heb verder geconcludeerd dat in geval van uitzetting van religieuze voorgan‐
gers/geestelijken sprake is van inmenging nu de overheid door de uitzettings‐
maatregel in een bestaande situatie een verandering aanbrengt en daarmee ingrijpt
in de godsdienstuitoefening van de gemeenschap. Bij het toetsen van een der‐
gelijke inmenging aan de godsdienstvrijheid heeft het Hof een specifiek criterium
geïntroduceerd. Of een maatregel in het kader van het vreemdelingenrecht een
beperking vormt van de godsdienstvrijheid moet bepaald worden aan de hand van
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de vraag of die maatregel erop ziet om de uitoefening van die vrijheid te
beperken/belemmeren. Betoogd is dat dit criterium om meerdere redenen proble‐
matisch is, onder meer omdat hetzelfde voorbehoud (het moet gaan om het oog‐
merk om te beperken) niet wordt gemaakt bij het toetsen van een uitzettingsmaat‐
regel aan het recht op respect voor gezinsleven in artikel 8 EVRM.

Een dergelijke conclusie heb ik ook getrokken ten aanzien van de vrijheid van
meningsuiting en de vrijheid van vereniging en vergadering. Het recht op vrijheid
van meningsuiting bij uitzettingsmaatregelen heeft blijkens de rechtspraak van het
Hof vrijwel alleen betekenis als gemeenschappelijke dimensie, te weten het recht
op vrijheid van uiting in associatie met anderen. Dit is in lijn met het sterke ver‐
band tussen de vrijheid van meningsuiting in artikel 10 EVRM en de vrijheid van
vereniging en vergadering in artikel 11 EVRM, zoals het Hof in interne zaken ook
maakt. Bovendien is het te verklaren door het feit dat de individuele en gemeen‐
schappelijke dimensie van de uitingsvrijheid niet geheel los staan van elkaar. Ten‐
slotte bleek dat het Hof, wanneer het gaat om politieke of maatschappelijke bijdra‐
gen aan de democratische samenleving, ook bij uitzetting een indringende toets
hanteert.

Ik heb geconcludeerd dat toelatingskwesties alleen in uitzonderlijke situaties
kunnen leiden tot een toelatingsclaim die toetsing aan de vrijheid van menings‐
uiting noodzakelijk maakt. Aangetoond zal dan moeten worden dat andere midde‐
len niet voldoen om de uiting te kunnen doen of te ontvangen en dat toelatings‐
weigering bedoeld is om het uiten van de mening te verhinderen. Een maatregel
om uit te zetten vanwege een bepaalde uiting is, daaruit voortvloeiend, een beper‐
king van de vrijheid van meningsuiting. Ten aanzien daarvan bleek dat het Hof,
net zoals bij de godsdienstvrijheid, in het geval van uitzetting een criterium han‐
teert om te bepalen of de maatregel een inbreuk vormt op de vrijheid van menings‐
uiting. Dat criterium houdt in dat de uitzettingsmaatregel bedoeld is om de uiting
te verhinderen.

Kortom, vrijheidsrechten vertonen een sterke gemeenschappelijke dimensie, die
bescherming geniet in de rechtspraak van het EHRM. De bescherming van de
gemeenschappelijke binding, indien uitoefening van de gemeenschappelijke aspec‐
ten van de grondrechten grensoverschrijdende implicaties hebben, is daardoor ook
bij toelatings- en uitzettingsmaatregelen de premisse. De geboden bescherming is
echter wel onderworpen aan enkele uitgangspunten. Ten eerste dient vastgesteld
te worden of een dergelijke grensoverschrijdende binding bescherming geniet
onder het betreffende grondrecht. Soms is dat niet het geval, zoals bij het recht op
respect voor privéleven bij toelating vanwege het kunnen vormen van banden met
anderen. Voorts vormt de immigratieclausule (volgens welke de staat meer ruimte
krijgt bij het beperken van grondrechten bij immigratieregulering) een uitgangs‐
punt. Daarnaast is de vraag of het om een toelatings- of uitzettingsmaatregel gaat,
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evenals de mate waarin de uitoefening van het grondrecht op andere manieren
mogelijk blijft, relevant. In deze zin ziet het criterium bij het recht op vrijheid van
godsdienst en de vrijheid van meningsuiting (namelijk dat de migratiemaatregel is
gericht op de verhindering van de godsdienstige overtuiging of meningsuiting)
verbonden aan de vraag of de uitoefening van het grondrecht niet in wezen onmo‐
gelijk wordt gemaakt.

Procedurele rechten
Ik heb geconcludeerd dat procedurele normen als bindingsnormen in beginsel van
geringe betekenis zijn voor toelatings- en verblijfsaanspraken. Toelating en verblijf
met het oog op het uitoefenen van procedurele rechten in het land van ontvangst
dient geen doel. Het recht op toegang tot de rechter kan weliswaar gezien worden
als bindingsaspect van artikel 6 EVRM, maar toelatingsaanspraken op basis van de
wens om het recht op toegang tot de rechter of andere waarborgen in artikel 6
EVRM uit te oefenen in een andere staat kunnen niet aangenomen worden. Dit
houdt verband met de aard van deze procedurele waarborgen en hun inherente
verband met het nationale rechtssysteem. Dezelfde redenering geldt voor het
inroepen van deze bepaling om uitzetting te voorkomen. In zeer uitzonderlijke
gevallen (de universele rechtsmacht en forum necessitatis) kan toegang tot de
rechter een grensoverschrijdend bindingselement met zich brengen, zo heeft het
Hof ook overwogen in de zaak Naït Liman. Die zaak ging over een Tunesische man
die bij de Zwitserse rechter schadevergoeding eiste van een voormalig minister
van Tunesië vanwege een beweerde marteling door de Tunesische autoriteiten.
Nog zeldzamer zullen de gevallen zijn die zouden kunnen leiden tot een toela‐
tingsaanspraak, omdat het recht op toegang tot de rechter in beginsel niet de toela‐
ting van de betrokken personen vereist.

Voor de vraag of artikel 5 EVRM en de daarin vastgelegde normen als bindings‐
norm een recht op toelating of niet-uitzetting kunnen genereren, geldt dezelfde
redenering als bij artikel 6 EVRM. Het verbod op arbitraire detentie betreft naar
zijn aard een afweerrecht: uitoefening van dat recht in een andere staat dient logi‐
scherwijs geen doel. Toelatingsaanspraken op basis van de wens om detentie in het
land van herkomst aan te kunnen vechten (habeas corpus) of andere waarborgen
genoemd artikel 5 EVRM te gelde te kunnen maken, kunnen evenmin aangenomen
worden, vanwege de aard van deze procedurele waarborgen en hun inherente ver‐
band met het nationale rechtssysteem.

Sociaal-economische rechten
Ten aanzien van sociaal-economische rechten heb ik geconcludeerd dat de bin‐
dingsbenadering vooral tot uitdrukking komt in de fysieke bindingsaspecten: de
onderwijsinstelling als fysieke locatie waar het recht op onderwijs wordt uitge‐
oefend en een huis (of ander onroerend goed) als fysiek object van het eigendoms‐
recht. Bij beide rechten is het fysieke bindingsaspect onlosmakelijk verbonden met
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een gemeenschappelijk aspect. Bij het recht op onderwijs is toegang tot de onder‐
wijsinstelling niet los te zien van interactie met docenten en andere studenten. Bij
het recht op eigendom is de uitoefening van dat recht verbonden met sociale ken‐
merken zoals het kunnen wonen in een huis met familieleden. Niettemin bleek dat
bij deze rechten het zwaartepunt ligt op het fysieke bindingsaspect.

Bij het recht op onderwijs heb ik de situatie behandeld waarbij de vreemdeling
enige band met de staat heeft, ofwel doordat de beoogde studie zich in de staat
bevindt, ofwel omdat de vreemdeling reeds onderwijs volgt in dat land. Uit de
rechtspraak blijkt dat deze bindingsaspecten van het recht op onderwijs hun
(bescheiden) weg hebben gevonden naar de Commissie en het Hof. Met name de
Commissie heeft meerdere beroepen op het recht op onderwijs bij immigratiemaat‐
regelen behandeld. Tegelijkertijd is de benadering van het Hof dat een recht op
toelating of verblijf niet voortvloeit uit het recht op onderwijs in artikel 2 van het
Eerste Protocol bij het EVRM.

Sociaal-economische rechten worden met name relevant als toelatings- of verblijfs‐
aanspraak, door de samenhang met het gelijkheidsbeginsel. Bij toelating geldt
onder exceptionele omstandigheden dat een toelatingsaanspraak niet uit te sluiten
is, gezien het belang van primair onderwijs in combinatie met het gelijkheidsbegin‐
sel. Dit soort gevallen zal echter dicht tegen de asielcontext aanliggen (veronder‐
steld moet dan namelijk worden dat dergelijk onderwijs niet in het land van her‐
komst aanwezig is). Ik heb daarbij het voorbeeld besproken van een zeer beperkt
kind (doofstom, handicap) dat specialistisch primair onderwijs behoeft, dat
(praktisch gezien) niet in zijn land van herkomst beschikbaar is, maar dat wel in
Nederland kon worden genoten.

Voor andere gevallen is het recht op onderwijs in combinatie met het gelijk‐
heidsbeginsel eveneens van cruciaal belang bij toelatingsaanspraken, zoals het wei‐
geren van toelating aan studenten van een bepaalde nationaliteit. Het criterium dat
een soortgelijke opleiding als waarvoor toelating wordt gevraagd, niet in het land
van herkomst aanwezig is, lijkt evenwel een plausibele factor bij het afwegen van
de belangen van de staat om migratie te reguleren en het recht van de student om
(hoger) onderwijs te volgen. Dat geen onderscheid dient te worden gemaakt, bete‐
kent evenwel nog niet dat een recht op toelating of verblijf bestaat.

Bij uitzetting lijkt een toetsing waarbij onderwijs-‘binding’ wordt meegenomen
zichtbaar in de zaken voor het Hof. Een recht op verblijf vloeit evenwel niet voort
uit het recht op onderwijs, ook niet wanneer door uitzetting een eenmaal aange‐
vangen opleiding wordt afgebroken. Het Hof houdt echter wel rekening met het
belang van het kunnen afronden van het onderwijs, door in overweging te nemen
of de mogelijkheid om in het land van herkomst het onderwijs te vervolgen, realis‐
tisch is.
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De mogelijkheid dat immigratieaanspraken op basis van het recht op eigendom
ontstaan, is mogelijk nog zwakker. Hoewel een fysiek bindingsaspect besloten ligt
in het recht op eigendom, namelijk de fysieke eigendom, betekent het genot hier‐
van niet zonder meer dat fysieke aanwezigheid noodzakelijk is voor het effectief
genot van het recht op eigendom. Ik heb geconstateerd dat de rechtspraak van het
Hof toch een zekere toetsing aan deze bepaling laat zien. Dat was het geval in de
zaak Ilic tegen Kroatië, over een Joegoslavische vrouw die jarenlang in Duitsland
had gewerkt en gewoond en daar een huis had gekocht. Toen ze na haar pensione‐
ring in 1996 naar Kroatië wilde terugkeren om in haar huis te wonen en om een
permanent verblijfsrecht verzocht, werd dit afgewezen. Op basis van die uitspraak
heb ik geconstateerd dat het uitgangspunt van het Hof is dat het recht op eigen‐
dom niet het recht omvat van een vreemdeling die in een andere staat eigendom
bezit, om permanent in die staat te verblijven om gebruik te kunnen maken van
zijn eigendom. Verder heb ik geconcludeerd dat beperkingen ten aanzien van het
verblijfsrecht van vreemdelingen niet in strijd zijn met artikel 1 van het Eerste Pro‐
tocol bij het EVRM, zolang zij geen onvoorwaardelijke en permanente beperkingen
van het eigendomsrecht opleveren. Hierbij is de grote ruimte die het Hof laat aan
staten (als de nationale procedure niet evident arbitrair is) van grote invloed. In
zeer exceptionele gevallen kan echter niet uitgesloten worden dat de weigering
van toegang of de uitzetting van een eigenaar door de staat waar zijn eigendom
zich bevindt, resulteert in de facto onteigening van het eigendom (door de vol‐
strekte onmogelijkheid van het genot en het gebruik van het eigendomsrecht).

Kortom, in tegenstelling tot klassieke vrijheidsrechten, ligt bij sociaal-economische
rechten de nadruk op het fysieke bindingsaspect als grondslag voor immigratie‐
rechtelijke aanspraken. Dit betekent dat het recht op eigendom en het recht op
onderwijs in het geding kunnen zijn bij toelatings- en uitzettingsmaatregelen en
dat deze in beginsel dus ook getoetst kunnen worden aan de betreffende
grondrechten. Die toetsing is echter ook in deze gevallen onderhevig aan de immi‐
gratieclausule, het type maatregel (bij uitzetting is de binding sterker dan bij toela‐
tingsweigering) en de mate waarin de uitoefening van het grondrecht (nog)
mogelijk blijft. Daadwerkelijke bescherming kunnen deze rechten alleen geven
indien de kern wordt aangetast, in geval waarvan het gelijkheidsbeginsel bij het
recht op onderwijs en het onteigeningsverbod bij het recht op eigendom een cru‐
ciale rol spelen.

Gelijkheidsrechten
Ten aanzien van gelijkheidsrechten heb ik geconcludeerd dat gelijkheidsnormen in
het EVRM, vanwege het accessoire karakter, niet als zodanig bindingsaspecten
omvatten. Wel kan het gelijkheidsbeginsel, in combinatie met andere EVRM-rech‐
ten toetsing aan immigratierechtelijke aanspraken noodzakelijk maken, zoals reeds
beschreven ten aanzien van sociaal-economische rechten.
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In dat verband heb ik allereerst geconstateerd dat artikel 14 EVRM van toepas‐
sing wordt geacht op het immigratiebeleid en dat soms daadwerkelijk een toetsing
plaatsvindt door het EHRM, die in de zaak Abdulaziz tot schending leidde van
artikel 14 EVRM. Weliswaar zijn de meeste zaken waarin het toelatingsbeleid werd
beoordeeld in het licht van artikel 14 EVRM niet recent en nogal schaars, maar ik
heb betoogd dat het fundament voor toetsing aan artikel 14 EVRM juist is gelegd in
de eerste toelatingszaken bij de Commissie respectievelijk het Hof, met name in de
zaak Abdulaziz. Dit is niet vreemd, nu juist het immigratierecht onderscheid aan‐
brengt tussen verschillende categorieën. Gebleken is dat de differentiatie in
(verdachte) discriminatiegronden, door het EHRM gehanteerd in interne zaken,
ook doorwerkt in het immigratierecht. Dat heeft tot gevolg dat de grond nationali‐
teit de grootste discrepantie laat zien in het immigratierecht waarbij het onder‐
scheid tussen nationale onderdanen en vreemdelingen in de immigratiecontext
niet aan toetsing wordt onderworpen door het Hof (Moustaquim), terwijl ditzelfde
onderscheid binnen de staat juist een verzwaarde rechtvaardigingstoets vergt
(zoals is geoordeeld in Gaygusuz en Koua Poirrez). Een inconsistentie is het echter
niet te noemen, nu dit deels verklaard kan worden vanuit de bindingsredenering.
Een juridische vorm van binding (door bijvoorbeeld associatieovereenkomsten) of
een feitelijke vorm van binding (door bijvoorbeeld langdurig rechtmatig verblijf
waarbij premies worden afgedragen) worden in dat licht meegewogen ter recht‐
vaardiging van het onderscheid tussen nationale onderdanen en vreemdelignen en
vreemdelingen onderling.

Ten aanzien van andere verdachte gronden is te zien dat deze in sommige
immigratiezaken eveneens een verzwaarde rechtvaardigingstoets oproepen. Het
meest consistent daarin is het Hof bij de gronden ras en geslacht. Ten aanzien van
overig - op verdachte gronden gebaseerd - onderscheid wordt soms ook een ver‐
zwaarde rechtvaardigingstoets vereist (seksuele oriëntatie en godsdienst), waarbij
een discriminerend motief gericht op die gronden doorslaggevend is voor het acti‐
veren van een dergelijke toets. Daarbij valt op dat de verdachte gronden in de
immigratiecontext niet altijd als verdachte gronden worden aangemerkt. Dit als
inconsistentie zien zou echter te simplistisch zijn. Ook in interne zaken vindt
immers een differentiatie plaats binnen deze verdachte gronden. Deels is de ‘incon‐
sistentie’ dan ook te verklaren omdat ook buiten de immigratiecontext de toets bij
deze verdachte gronden minder strikt lijkt wanneer het discriminerend motief van
de autoriteiten niet als zodanig wordt geëxpliciteerd. Ook wanneer de situatie
gerelateerd is aan sociaal of economisch beleid past het Hof bij deze gronden een
minder strikte toets toe. Het immigratierecht werkt eveneens als een dergelijke,
margin-vergrotende, factor.

Kortom, de bindingsbenadering laat verschillende uitkomsten zien ten aanzien van
de vraag in hoeverre mensenrechtenbepalingen een migratierechtelijke aanspraak
kunnen opleveren. De gemeenschappelijke binding is het sterkst bij de klassieke
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vrijheidsrechten, de fysieke binding bij de sociaal-economische rechten. Een bin‐
dingsbenadering bij procedurele rechten leidt tot de conclusie dat hierop geen
migratierechtelijke aanspraken kunnen worden gebaseerd. Bindingsaspecten van
gelijkheidsnormen hangen samen met de bindingsaspecten van de hiervoor
genoemde materiële rechten.

De jurisprudentie van het EHRM in zaken waarin vrijheidsrechten speelden in
combinatie met een vreemdelingenrechtelijke maatregel van toelating of uitzetting,
laat een langzame ontwikkeling zien van zaken waarin in het geheel geen inmen‐
ging mogelijk werd geacht naar enkele gevallen waarin vrijheidsrechten daadwer‐
kelijk geschonden werden geacht. Het betrof dan voornamelijk de gemeen‐
schappelijke dimensie van deze rechten. Wel kenmerkt de toetsing zich door de
immigratieclausule. Ook bleek het type maatregel (toelating of uitzetting) mee te
wegen, hetgeen terug te voeren is op de mate van binding door en met de gemeen‐
schap. Tenslotte bleek de mate waarin de uitoefening van het grondrecht op
andere manieren mogelijk blijft, van belang. Zoals gezegd hangt dit samen met de
uitoefening van het grondrecht in het land van herkomst, waarop ik hierna inga.

8.2 Bodem

De andere hoofvraag van dit onderzoek is in hoeverre mensenrechtenbepalingen
als bodemnorm migratierechtelijke implicaties kunnen hebben, of met andere
woorden, tot een refoulementverbod kunnen leiden. Daarbij ben ik uitgegaan van
situaties waarin de bepaling wordt ingeroepen om de schending van het grond‐
recht in het land van herkomst te voorkomen, door toelating of verblijf mogelijk te
maken dan wel niet uit te zetten. Ik heb geconstateerd dat het Hof een hiërarchie in
EVRM-bepalingen hanteert ten aanzien van de mogelijkheid dat ieder van die
normen tot een refoulementverbod zou kunnen leiden. In Soering kwam het Hof
tot de conclusie dat artikel 3 EVRM een inherent refoulementverbod omvat, voor‐
namelijk gebaseerd op het fundamentele belang van deze bepaling. Dat geldt even‐
eens voor artikel 2 EVRM. Dit wordt ook wel als de Soering-doctrine aangeduid.
Ten aanzien van de procedurele rechten heeft het Hof bevestigd dat ook zij, bij een
mogelijke flagrante schending, tot een refoulementverbod kunnen leiden. Die
drempel (het moet gaan om een flagrante schending) geldt ook voor de klassieke
vrijheidsrechten, maar wordt bij dit type rechten nog indringender toegepast. Ten
aanzien van overige bepalingen acht het Hof een refoulementverbod niet mogelijk.
Op basis van de Soering-doctrine, in combinatie met een systematische kernrecht‐
benadering van EVRM-bepalingen, heb ik onderzocht of deze hiërarchie kan
standhouden. Dit leidde tot de volgende bevindingen.

Klassieke vrijheidsrechten
Blijkens de rechtspraak van het Hof is niet uitgesloten dat een (zelfstandig) beroep
op de vrijheidsrechten, met name het recht op respect voor privéleven en het recht
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op vrijheid van godsdienst, een refoulementverbod oplevert. Dan is echter een ver‐
zwaarde maatstaf vereist, namelijk een flagrante schending van deze vrijheden.
Dat is een test die moeilijk haalbaar is zonder dat ook aan de drempel van artikel 3
EVRM bij ill treatment is voldaan, zo bleek uit een zaak over Pakistaanse christenen
(Z. en T. tegen het Verenigd Koninkrijk) en uit een zaak over een homoseksuele asiel‐
zoeker uit Iran (F. tegen het Verenigd Koninkrijk).

De bodemaspecten van de vrijheidsrechten, die ik heb afgeleid uit de
rechtspraak van het Hof in interne zaken, kunnen deels de exceptionele gevallen
(die het Hof blijkbaar voor ogen heeft) verklaren. Bij het recht op respect voor
privéleven zijn dat seksuele identiteit, persoonlijke identiteit en fysieke en geeste‐
lijke integriteit. Bij de vrijheid van godsdienst zijn de bodemaspecten de absolute
kern van de godsdienstvrijheid (forum internum) en in de tweede plaats privé-
manifestaties (forum externum) die intrinsiek verbonden zijn met het forum inter‐
num. Bij de toetsing van de vrijheid van meningsuiting in de asielcontext blijkt
deze uitsluitend (indirect) een rol te spelen. Indien de uiting, die politiek getint is,
wordt weerhouden door de autoriteiten op een wijze die ill treatment inhoudt, kan
dat bescherming tegen uitzetting geven.

Hieruit blijkt dat in de refoulement-context een gradatie in de kernbenadering
te zien is. Hoe meer de beperking in de privésfeer plaatsvindt, hoe meer deze de
kern raakt, en hoe meer de beperking op een uiting in het openbaar ziet, hoe min‐
der bescherming de vrijheidsrechten kunnen bieden in de asielcontext. Daarbij
geldt een onderscheid tussen privé- en publieke uitingen, dat gebaseerd is op een
indeling in enerzijds de privésfeer, waar betrokkenen geen overheidsbemoeienis
zouden moeten duchten, en anderzijds het openbare leven waar de kans bestaat op
(gerechtvaardigd) ingrijpen. De aard van de beperking van vrijheidsrechten die
daadwerkelijk kunnen leiden tot een refoulementverbod zal dus veel overlap ver‐
tonen met artikel 3 EVRM-gevallen. Een inbreuk op het recht op respect voor
privéleven en het recht op godsdienstvrijheid wordt in die zin dan ook veelal mee‐
genomen in het toetsingskader van artikel 3 EVRM. Zij dienen als invulling van de
procedurele waarborg onder artikel 3 EVRM: is de bekering/de uiting van seksu‐
ele oriëntatie/het publieke profiel voldoende meegewogen in de nationale proce‐
dure? Sommige gevallen blijven echter geheel buiten beeld onder de noemer van ill
treatment en dan is een systematische, eigenstandige substantiële beoordeling aan
de hand van de vrijheidsrechten noodzakelijk.

Procedurele rechten
De analyse van de rechtspraak van het EHRM over procedurele normen toont aan
dat de vraag of procedurele normen tot een refoulementverbod kunnen leiden niet
(meer) ter discussie staat. Illustratief is de zaak Othman tegen het Verenigd Konink‐
rijk, waarin het Hof oordeelde dat artikel 6 EVRM geschonden zou worden bij zijn
terugzending naar Jordanië, vanwege een flagrante schending van het recht op een
eerlijk proces. De rechtspraak laat echter tevens zien dat procedurele normen
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slechts in uitzonderlijke omstandigheden tot een uitzettingsverbod kunnen leiden.
Om tot schending van artikelen 5 of 6 EVRM te concluderen is immers niet een
gewone beperking van deze normen nodig, maar geldt een verhoogde drempel,
namelijk een flagrante schending. Hiermee hangt samen dat niet alle waarborgen
die bij een beperking in de binnenlandse procedures tot schending zouden leiden,
ook in de refoulementcontext deze potentie hebben. In de rechtvaardigingstoets in
interne zaken wordt vereist dat de kern niet wordt aangetast, wil er geen sprake
zijn van een schending. In de refoulementcontext constateerde ik een kern-periferie
benadering van deze rechten, die nog verder gaat dan die in interne zaken wordt
toegepast, hetgeen uitmondt in een drietrapsraket in deze benadering: de ‘kern van
de kern’. Blijkbaar dient de term flagrant denial om een onderscheid te maken tus‐
sen deze schendingen van procedurele rechten en de ‘gewone’ schendingen.

Sociaal-economische rechten
Ten aanzien van sociaal-economische rechten heb ik geconstateerd dat het EHRM
in interne zaken een integratieve benadering hanteert (‘integrated approach’) die
inhoudt dat het Hof, via de implementatie van EVRM-rechten, bescherming biedt
aan sociaal-economische belangen die niet uitdrukkelijk door het EVRM worden
beschermd. Deze benadering is in het migratierecht achter gebleven. Voor zover
sociaal-economische belangen al een rol spelen bij toelating of uitzetting, geldt een
wel zeer zware maatstaf. De ruime beoordelingsvrijheid van staten op dit soort
terreinen speelt hierbij een sleutelrol. Dit geldt zowel voor zogenoemde medische
zaken (Paposhvili tegen België) als zaken waarin de humanitaire omstandigheden in
het land van herkomst penibel zijn (Sufi en Elmi/Verenigd Koninkrijk).

Ten aanzien van sociaal-economische normen die uitdrukkelijk in het EVRM zijn
opgenomen kan geconcludeerd worden dat zij (in vergelijking met andere bepalin‐
gen) veel minder gewicht in de schaal leggen als bodemnorm in de asielcontext.
Niettemin laat de rechtspraak zien dat een toepassing van en toetsing aan zowel
het recht op onderwijs, als het recht op eigendom bij toelating en uitzetting niet
ondenkbaar is. Geconcludeerd is dat deze bepalingen een zeer zwakke rol vervul‐
len in de asielcontext als zelfstandige bron voor een refoulementverbod. Zij zullen
dus niet op zichzelf leiden tot een uitzetverbod waar de uitoefening van het recht
op onderwijs of het recht op eigendom niet mogelijk is. In de refoulementcontext
blijkt dat de bodemaspecten op zichzelf niet voldoende zijn om een non refoule‐
ment-claim op basis van het recht op onderwijs of het recht op eigendom te kun‐
nen maken. Een beperking van die rechten (ook een beperking van de bodemas‐
pecten) is in ieder geval niet genoeg om tot een dergelijke claim te komen. Het is
echter niet uit te sluiten dat de integrated approach ook bij deze bepalingen een
beroep op mensenrechtennormen versterkt, bijvoorbeeld in samenhang met het
recht op persoonlijke identiteit en het recht op geestelijke en fysieke integriteit en
het gelijkheidsbeginsel.
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Naast het ontbreken of het ontzeggen van (het recht op) onderwijs is meer
nodig, wil dat ernstig genoeg zijn voor een refoulementverbod. Mijns inziens is een
succesvolle claim op het refoulementverbod niet uitgesloten als het gaat om het
volledig ontnemen van primair onderwijs aan kinderen waar die faciliteiten door‐
gaans wel bestaan. Dat geldt zeker als er een discriminatoire reden aan ten grond‐
slag ligt, of als het tezamen gaat met beperkingen van andere grondrechten.
Gezien het belang dat het EHRM aan het recht op onderwijs toekent, kan dit recht
in dat kader met name via toepassing van het recht op respect voor privéleven, het
recht op vrijheid van godsdienst en het verbod op onmenselijke of vernederende
behandeling, sterkere verblijfsaanspraken opleveren. Voor zover het recht op
onderwijs een versterkende rol speelt bij toelating, geldt evenwel een zeer zware
maatstaf, gelet op de standaardrechtspraak over humanitaire zaken.

Daarnaast is geconcludeerd dat het bodemaspect van het recht op eigendom
(het verbod van onteigening van eigendom) ook bij een ingrijpende vorm van
eigendomsbeperking geen zelfstandig refoulementverbod kan opleveren, door de
grote mate van ruimte die het Hof laat aan de staat. Tevens heb ik geconstateerd
dat bij het bepalen of sprake is van een onmenselijke of vernederende behandeling
in de zin van artikel 3 EVRM, onteigening op zichzelf niet de vereiste ernst kan
bereiken. Niettemin, zo heb ik tot slot betoogd, betekent dat niet dat restricties van
het recht op eigendom geen enkele implicatie kunnen hebben voor asielaanspra‐
ken. In het bijzonder kunnen in het kader van een samenstel van mensenrechten‐
schendingen als instrument van vervolging, restricties op het recht op eigendom
een rol spelen.

Gelijkheidsnormen
De veronderstelling bij het onderzoek was dat discriminatie sterkere aanspraken
oplevert in de asielcontext. Dit bleek slechts ten dele op te gaan. Het gelijkheidsbe‐
ginsel als zelfstandige grond is in deze context onderontwikkeld in de rechtspraak
van het EHRM en wordt net zoals de vrijheidsrechten vrijwel buiten beschouwing
gelaten in de asielcontext. Sterker nog, de overwegingen van het Hof in Z. en T.
tegen het Verenigd Koninkrijk dat de verdragsstaten niet verantwoordelijk kunnen
worden gehouden voor het waarborgen van alle verdragsrechten overal ter
wereld, wijzen erop dat ongelijke behandeling ten grondslag ligt aan de toepassing
van het EVRM in de refoulement-context: aan nationale onderdanen wordt een
bescherming geboden die voor vreemdelingen juist uitgesloten wordt. Het gelijk‐
heidsbeginsel bleek wel door te werken in de asielcontext via de toetsing aan arti‐
kel 3 EVRM.

Ten eerste kan een discriminatoire behandeling als ill treatment in de zin van
artikel 3 EVRM worden gekwalificeerd. Uit de rechtspraak van het Hof is echter
gebleken dat uitsluitend raciale discriminatie een dergelijke kwalificatie zal kun‐
nen krijgen. Raciale discriminatie wordt in dat verband als vernederende
behandeling aangemerkt. Dat betekent dat de ‘verdachtheid’ van de als zodanig
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aangemerkte andere gronden niet per definitie doorwerkt in de asielcontext.
Echter, niet uitgesloten kan worden dat wanneer discriminatie is gestoeld op de
bodemaspecten van andere EVRM-rechten, een uitzetverbod kan gelden. De
bodembenadering (door aan verdachte gronden een verzwaarde toets te verbin‐
den) werkt in die zin door in de refoulementcontext. Enige inconsistentie met de
rechtspraak van het EHRM in interne zaken is hier zichtbaar. Eerder bleek echter
ook dat de ‘very weighty reasons’-test ook in interne zaken een differentiatie ver‐
toont in de toepassing van de betreffende verdachte grond, zoals bij godsdienst,
seksuele oriëntatie en geboorte.

De tweede wijze waarop discriminatie doorwerkt in de toetsing aan artikel 3
EVRM is dat deze is opgenomen in het toetsingskader van die bepaling om te
beoordelen of iemand teruggestuurd kan worden naar het land van herkomst. Dat
betekent dat naast ras, vooral de gronden geslacht en godsdienst als motief voor
een discriminerende regelgeving of praktijk aan bod komen om de algemene situ‐
atie in het land van herkomst te beoordelen. In de interne context geldt dat de
verplichting van de staat om discriminatoire wetgeving en praktijken aan te pas‐
sen, mee wordt gewogen in de toets aan artikel 3 EVRM, in het bijzonder om de
ernst van de behandeling te kwalificeren. Deze maatstaf lijkt echter (indien über‐
haupt aanwezig) veel minder strikt in refoulement-zaken. Dit vertoont in die zin
inconsistentie met de rechtspraak van het EHRM in interne zaken, nu het Hof
steeds stelt dat de aard van artikel 3 EVRM in zowel ‘domestic’ (interne) als ‘expul‐
sion’ contexten een absolute is.

Kortom, raciale discriminatie is in feite de enige vorm van discriminatie die de
drempel van artikel 3 EVRM kan bereiken, maar ook deze toepassing kent een
inconsistentie. Als het gaat om een cumulatie van beperkingen van vrijheidsrech‐
ten geldt weliswaar deze toepassing, maar beperkingen van sociaal-economische
aard, zelfs indien hieraan raciale motieven ten grondslag liggen, leiden op zichzelf
nog niet tot het bereiken van het minimumniveau van ernst ingevolge artikel 3
EVRM. Kortom, door discriminatoire maatregelen in de asielcontext slechts aan de
toets van artikel 3 EVRM (op een bovendien beperkte wijze) te onderwerpen, blij‐
ven andere vormen van discriminatie buiten beeld, zoals discriminatie van vrou‐
wen en minderheden, discriminatie zonder uitdrukkelijk onderscheid en indirecte
discriminatie. Dit is deels te wijten aan het toetsingskader van artikel 3 EVRM, dat
door de contextuele benadering niet voldoende geschikt is om dergelijke systema‐
tische discriminatie te beoordelen. Het toetsingskader van de gelijkheidsnormen in
het EVRM zou hier meer duidelijkheid en helderheid kunnen verschaffen.

Concluderend
Op basis van de Soering-doctrine en in combinatie met een systematische kernrech‐
tenbenadering van EVRM-bepalingen, heb ik onderzocht of de hiërarchie die het
Hof hanteert ten aanzien van de toepassing van EVRM-bepalingen in de refoule‐
ment-context kan standhouden. Mijn conclusie is niet alleen dat dit niet het geval
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is, maar ook dat dit principieel onwenselijk is. Het Hof neemt hiermee namelijk
zijn eigen interpretatie van EVRM-rechten in de interne context niet in acht en
daardoor blijven sommige refoulement-situaties die mogelijk wel bescherming ver‐
dienen, buiten beeld. Dat wil echter niet zeggen dat een typering van EVRM-
normen niet relevant is voor de mate waarin zij bodembescherming (in de asiel‐
context) kunnen geven. Een vergelijking met andere normen uit het EVRM laat
namelijk zien dat de differentiatie niet alleen wordt veroorzaakt door een onderlig‐
gende hiërarchie in EVRM-bepalingen, maar ook te verklaren is op basis van de
aard/typering van de normen.

Ten eerste een systematisch punt: in de refouelementcontext blijkt het Hof een
kern-van de kern-benadering te hanteren. Bij procedurele rechten is gebleken dat
het refoulementverbod is beperkt tot de kern van de kern. Iets dergelijks zien we
ook bij het gelijkheidsbeginsel (door de bijzondere positie van ras binnen de
verdachte gronden). Bij klassieke vrijheidsrechten wordt in de refoulementcontext
‘slechts’ van kern gesproken (in interne zaken over deze EVRM-bepalingen bleek
zelfs zelden van ‘essence’ of ‘core ‘te worden gesproken). Bij sociaal-economische
rechten is een kern-van-de-kern-terminologie niet uitdrukkelijk terug te vinden,
maar gezien de striktere toepassing van de rechten in de refoulementcontext (com‐
plete negation/denial of the right in de refoulementcontext, ten opzichte van core/
essence of the right is impaired in interne zaken) kan ook hier van een dergelijke bena‐
dering worden uitgegaan.

Deels kan dit onderscheid worden teruggevoerd op de beperkingssystematiek
van de bepalingen zelf. Procedurele rechten, het gelijkheidsbeginsel en sociaal-eco‐
nomische rechten kennen een impliciete beperkingssystematiek. Dat wil zeggen
dat de beperkingssystematiek niet uitdrukkelijk in de bepalingen zelf terug is te
vinden, maar dat het EHRM deze heeft afgeleid. Het kernbegrip maakt in (vrijwel
al) deze gevallen een onderdeel uit van de beperkingssystematiek: om proportio‐
neel/gerechtvaardigd te zijn dient de beperking niet de kern van de betreffende
rechten aan te tasten. Klassieke vrijheidsrechten kennen wel een expliciete beper‐
kingssystematiek, waarin de eisen zijn opgenomen om een beperking op gerecht‐
vaardigdheid te beoordelen. In feite kan de uitkomst van deze beoordeling gezien
worden als een onderscheid tussen kern/periferie: als een beperking dermate
ingrijpend is in het privéleven/de godsdienstvrijheid/de vrijheid van menings‐
uiting, tast deze de kern aan die de bepaling tracht te beschermen, en vormt deze
een schending.

Voor deze rechten geldt in de refoulementcontext een zwaardere toets (de toets
van flagrante schending) dan de toets bij artikel 2 en 3 EVRM. In combinatie met
dit uitgangspunt kan de systematiek deels verklaren waarom bij klassieke vrij‐
heidsrechten een ‘kernbenadering’ plaatsvindt ten aanzien van het refoulementver‐
bod, en bij de overige rechten een ‘kern-van-de kernbenadering’.
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De typering van EVRM-normen is verder op een meer substantiële manier van
invloed op de mate waarin zij bodembescherming (in de asielcontext) kunnen
geven. Blijkbaar dient de term flagrant denial om een onderscheid te maken tussen
de schendingen van procedurele en klassieke vrijheidsrechten en de ‘gewone’
schending van artikel 2 en 3 EVRM. De typering kan mogelijk het onderscheid
verklaren tussen de zelfstandige rol van procedurele normen enerzijds en de
‘invullende’ waarde die klassieke vrijheidsrechten en sociaal-economische rechten
hebben anderzijds.

Ten eerste: waar klassieke vrijheidsrechten en sociaal-economische rechten vaak
ingelezen kunnen worden in de grondrechtelijke normen in artikel 2 en 3 EVRM,
geldt datzelfde in mindere mate voor procedurele normen, zoals het recht op een
fair trial. Deze kenmerken zich in die zin meer als zelfstandige normen. Nadere
vergelijking toont aan dat in de context van refoulement, procedurele normen zich
meer kenmerken als normen die zelfstandige bescherming behoeven dan als
klassieke vrijheidsrechten (die veelal in de laatste twee bepalingen worden ingele‐
zen). Procedurele rechten liggen wat dat betreft dichter bij de rechten ingevolge
artikel 2 en 3 EVRM. Een voorbeeld is dat het niet kunnen uitoefenen van de gods‐
dienstvrijheid of het niet kunnen uiten van je persoonlijke identiteit ingelezen
wordt in het verbod op een onmenselijke of vernederende behandeling. Procedu‐
rele normen zijn niet altijd als onmenselijke of vernederende behandeling te con‐
strueren. Het martelen van een persoon, wiens getuigenis in het strafproces van
een klager zal worden gebruikt (Othman), is moeilijk als onmenselijke behandeling
van de betrokkene te construeren.

Ten tweede speelt de herstelbaarheid, die door de aard van de rechten wordt
beïnvloed, een rol. Procedurele normen kunnen niet hersteld worden zoals andere
normen dat wel kunnen. Procedurele normen zijn over het algemeen afweerrech‐
ten waarvan men idealiter wil dat de overheid zich daarin niet mengt. Als men
gevaar loopt te worden geconfronteerd met een oneerlijk proces of een arbitraire
detentie, kan dit gevaar worden weggenomen door betrokkene niet terug te zen‐
den naar een dergelijke situatie. Voor klassieke vrijheidsrechten en sociaal-econo‐
mische rechten geldt deels hetzelfde: de dreiging van de beperking wordt weg‐
genomen wanneer de betrokkene niet wordt gerefouleerd. Uitoefening van gods‐
dienstvrijheid en vrijheid van meningsuiting en (politieke) overtuiging kan plaats‐
vinden op een andere locatie, en kan dus hersteld worden. Het laatste behoeft
echter nuancering want niet gezegd is dat door het non refoulement-verbod grond‐
rechtelijk gezien de ideale situatie voor de uitoefening van dat recht is gecreëerd.
Een uitzetverbod garandeert op zichzelf immers niet dat uitoefening van gods‐
dienstvrijheid of vrijheid van meningsuiting mogelijk is. Op dit punt beginnen de
bindings- en bodemaspecten door elkaar te lopen.

Dit doet de vraag rijzen naar de wisselwerking tussen de concepten bodem en bin‐
ding. De mate waarin een recht in het ‘land van ontvangst’ kan worden uitge‐
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oefend (binding) is niet altijd scherp te scheiden van, maar nogal eens juist ook ver‐
bonden met, de vraag in hoeverre uitoefening van dat grondrecht in het land van
herkomst mogelijk is (bodem).

8.3 Binding én bodem?

Mijn benadering komt neer op het zoeken van de uiterste grenzen (binding) en het
zoeken van de binnenste kern (bodem) van grondrechten. Dit is in de eerste plaats
een vraagstuk van de reikwijdte van grondrechten. Deze bindings- en bodembena‐
dering bleek in staat een conceptueel kader te bieden om de reikwijdte van die
grondrechten in het migratierecht te analyseren. Enige eerste reflectie op deze
benadering leidt tegelijkertijd tot de kanttekening dat een strikte scheiding tussen
de concepten van binding en bodem niet houdbaar is. Deze aspecten, bindings- en
bodemaspecten, moeten dan ook eerder als graduele sferen worden gezien, waarbij
de kern langzaam overgaat in de overige onderdelen (sferen) van het grondrecht.
Zo kan ook familieleven als onderdeel van het privéleven worden gezien;
privéleven als één van de sferen van geestelijke integriteit (hetgeen weer een
onderdeel is van artikel 3 EVRM). In het onderzoek is gebleken dat juist bij het dui‐
den van die sferen, een verwevenheid zichtbaar wordt tussen de bindings- en
bodemaspecten van verschillende grondrechten, die mogelijk een aantal bevindin‐
gen nader kan verklaren.

Verwevenheid binding en bodem
De verwevenheid van binding en bodem bleek vooral het geval bij het recht op
onderwijs, en bij klassieke vrijheidsrechten: de uitoefening in het land van ont‐
vangst van die grondrechten is verbonden met de (on)mogelijkheid van uit‐
oefening in het land van herkomst. Het duidelijkst is dit echter zichtbaar bij de
medische gevallen onder artikel 3 EVRM (onmenselijke/vernederende
behandeling) en artikel 8 EVRM (mentale en fysieke integriteit). Het fysieke aspect
veronderstelt medische voorzieningen die uitsluitend elders (namelijk in het land
van ontvangst) beschikbaar zijn. Het bodemaspect veronderstelt dat zonder medi‐
sche behandeling (vanwege de afwezigheid daarvan in het land van herkomst) het
verbod op een onmenselijke behandeling of het recht op fysieke integriteit een uit‐
zetverbod kan inroepen. Dit laat zien dat binding en bodem bij medische zaken
met elkaar verweven zijn. Dat in medische zaken beiden door elkaar lopen is voor
de hand liggend, en leidde juist hier mogelijk tot een hogere risico-maatstaf bij
gedwongen terugkeer. Het is echter niet geheel duidelijk of dit te wijten is aan de
verwevenheid met het bindingsaspect of de sociaal-economische context waarin
dit zich afspeelt. Het Hof lijkt het aan het sociaal-economische aspect te koppelen,
maar de binding is in dit geval ook gekoppeld aan het sociaal-economische aspect.

De verwevenheid van binding en bodem heeft in ieder geval wel invloed op de
mate waarin EVRM-bepalingen doorwerken in de refoulementcontext. Dit lijkt ver‐
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band te houden met de verantwoordelijkheid die de staat draagt (wil dragen) voor
de mate waarin uitoefening van het grondrecht mogelijk blijft. Bij procedurele
rechten is evident dat het weghalen van betrokkene uit de situatie die schade ople‐
vert (oneerlijk proces; arbitraire detentie) de situatie remedieert in grondrechtelijke
zin. Het is daarbij voor de hand liggend dat de ontvangende staat geen ‘eerlijk
proces’ of de mogelijkheid tot rechterlijke toetsing van een (arbitraire) detentie (die
plaatsvond in het land van herkomst) hoeft te verschaffen in het land van ont‐
vangst (er is in die zin geen binding). Bij klassieke vrijheidsrechten, daarentegen, is
het weghalen van betrokkene uit de situatie voldoende om eventuele schade weg
te nemen maar daarmee is niet de ideale situatie gecreëerd voor de uitoefening van
het uitingsrecht (de familie- en vriendenkring, de religieuze gemeenschap en de
politieke vereniging bevinden zich immers doorgaans in het land van herkomst).
De (ontvangende) staat is daar in het land van herkomst ook niet verantwoordelijk
voor, maar indien iemand zich in de ontvangende staat bevindt, dienen de uitings‐
rechten uiteraard wel gewaarborgd te worden (enige binding is dan aanwezig) en
de verantwoordelijkheid van de staat wordt aangesproken. Voor sociaal-economi‐
sche rechten is reeds geconstateerd dat binding en bodem met elkaar verweven
zijn, niet alleen bij medische zaken, maar ook bij humanitaire zaken: als de sociaal-
economische omstandigheden in het land van herkomst zodanig zijn dat zij een
uitzetverbod opleveren, dan wordt daarmee evident een beroep gedaan op de staat
om te zorgen voor ‘betere’ omstandigheden (qua medische zorg, onderwijsvoorzie‐
ningen en andere sociaal-economische basale behoeften) in het ontvangende land,
met alle gevolgen voor publieke middelen van dien.

Kortom, het lijkt erop dat hoe meer de binding met de bodem verweven is in
het type rechten, hoe meer een beroep op de verantwoordelijkheid van de ontvan‐
gende staat versterkt wordt (om uitoefening van die rechten in de ontvangende
staat mogelijk te maken). Hiermee ontstaat ook de veronderstelling dat indien
zowel bodem als binding betrokken zijn in een bepaalde norm, een hogere risico-
maatstaf geldt, in die zin dat een hogere mate van waarschijnlijkheid vereist is dat
de gestelde behandeling plaatsvindt, om tot schending te concluderen. De risico-
maatstaf vormt daarmee mede een uitdrukking van de mate waarin de (uitzet‐
tende) staat verantwoordelijkheid draagt voor de gestelde schade.

Andere grondrechten(verdragen)
In de methodologische verantwoording heb ik aangegeven dat het analytisch
model van binding en bodem toepasbaar is op iedere mensenrechtennorm en dat
dat kader als leidraad kan dienen voor de beantwoording van de vraag of een
mensenrechtenbepaling een migratierechtelijke aanspraak kan opleveren. Voor
(vrijwel alle) EVRM-bepalingen heb ik deze vraag beantwoord. De concepten kun‐
nen echter ook op de enkele EVRM-bepalingen worden toegepast die ik niet afzon‐
derlijk heb behandeld, waarbij dezelfde conclusies kunnen worden getrokken. Bij
het kiesrecht (artikel 1 Twaalfde Protocol bij het EVRM) betekent dit bijvoorbeeld
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dat het recht kenmerken van zowel procedurele rechten als van uitingsrechten ver‐
toont. Het eerste is het geval omdat ook bij het kiesrecht geldt dat de uitoefening
elders (in een andere staat) grondrechtelijk gezien geen doel dient. Het heeft
immers geen nut om ergens anders het recht om te kiezen of verkozen te worden
uit te oefenen. Het kiesrecht heeft ook kenmerken van klassieke vrijheidsrechten
als het gaat om het recht om een politieke overtuiging te uiten. De redenering ten
aanzien van de klassieke vrijheden gaat in dit verband op.

Vervolgonderzoek zou gewijd kunnen worden aan de specifieke uitkomsten
van de toepassing van deze benadering op mensenrechtenbepalingen in andere
verdragen en instrumenten. Mijns inziens biedt het conceptuele model van binding
en bodem daarvoor een werkbaar kader. Vergelijkbare grondrechten (als in het
EVRM) zijn in het IVBPR opgenomen, waarbij dezelfde uitgangspunten gelden.
Een voorbeeld is het recht op godsdienstvrijheid in artikel 18 IVBPR: ook daar kun‐
nen bindingsaspecten in de gemeenschappelijke dimensie onderscheiden worden
(binding) en een forum internum dat absolute bescherming geniet (bodem). Wel zou
onderzocht moeten worden in hoeverre de grondslagen voor de concepten binding
en bodem ook door het gezaghebbende orgaan (Human Rights Committee) worden
gedragen. Voor het IVESCR geldt een soortgelijke redenering, met dien verstande
dat het CESR aan de hand van dit verdrag de ‘core’aspecten van sociaal-economi‐
sche rechten (verder) heeft ontwikkeld.

Beperkingen van de benadering: verwevenheid en verruiming van grondrechten
in het EVRM
Tenslotte is het relevant stil te staan bij de beperkingen die de benadering van bin‐
ding en bodem met zich brengt. Ten eerste kan de omstandigheid genoemd
worden dat het systematische karakter van het onderzoek per bepaling en al naar
gelang het bodem- of bindingsaspecten betreft, soms vervaagt. Enerzijds komt dit
door de verwevenheid van de concepten binding en bodem, zoals reeds
besproken. Anderzijds omdat ik me genoodzaakt zag naar het type belang te kij‐
ken, en niet zozeer naar de grondrechtenbepaling. Hoewel dit een beperking is,
denk ik niettemin dat dit tevens een uitdrukking vormt van de verwevenheid en
overlap van (veel onderdelen van) grondrechtennormen: de toepassing van de
bepalingen kan, ook in de migratiecontext, niet los van elkaar worden gezien. In
die zin is het nuttig geweest om een typering in normen aan te brengen bij het toe‐
passen van de bindingsbenadering, om de verschillende uitkomsten te kunnen
duiden.

Een andere beperking wordt mogelijk veroorzaakt door het hanteren van de
bindings- en bodembenadering in combinatie met de consistentie-analyse. Ik heb
de rechtspraak van het EHRM als uitgangspunt genomen. Hieruit heb ik de Abdu‐
laziz- en Soering-doctrines afgeleid, die ik vervolgens heb gekoppeld aan het analy‐
tisch kader van de bindings- en bodembenadering. Het Hof heeft zijn rechtspraak
zelf echter niet als zodanig gethematiseerd. In dat verband kunnen sommigen de
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uitkomsten van dit onderzoek zien als een te brede uitleg van het EVRM en daar‐
mee als een (te verstrekkende) verruiming van grondrechteninterpretatie in het
migratierecht. Anderen zullen juist beweren dat de bevindingen mogelijk op een te
beperkte uitleg van grondrechten in het EVRM berusten. De bevindingen zijn
volgens die redenering immers gebaseerd op de uitgangspunten van het Hof, die
– juist in migratiezaken – een (te) strikte interpretatie van het Hof uitdrukken.

Ik ben van mening dat de waarheid in het midden ligt en dat het in dit
onderzoek geschetste kader gedragen wordt door de interpretatie van het EHRM,
in samenhang met de systematische analyse van EVRM-bepalingen in interne
zaken. Het kader biedt mogelijkheden om consistentie in de (verdere) rechtspraak
van het Hof aan te brengen, juist door uit te gaan van de interpretatiemethodes en
-beginselen van het Hof zelf. In dat verband is het belang van scheiding van de
reikwijdte- en belangenafwegingsfase reeds aangestipt, om zo het verder ‘uitdijen’
van het bereik van (grondrechten in) het EVRM te voorkomen. Ook kan duidelijk‐
heid omtrent de vraag wanneer een zaak onder de scope van een bepaald grond‐
recht valt, en waarom dat zo is, ertoe bijdragen dat een nog grotere werklast van
het Hof wordt beperkt. Maar bovenal biedt dit kader een juridisch-theoretische
mogelijkheid om nieuwe situaties te analyseren op een, met de interpretatie van
het EHRM, consistente wijze.
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EHRM 14 februari 2012, nr. 26940/10 (Antwi e.a./Noorwegen)
EHRM 7 februari 2012, nrs. 40660/08, 60641/08 (Von Hannover/Duitsland (2))
EHRM 17 januari 2012, nr. 8139/09 (Othman (Abu Qatada)/Verenigd Koninkrijk)
EHRM 17 januari 2012, nr. 36760/06 (Stanev/Bulgarije)
EHRM 10 januari 2012, nr. 22251/07 (G.R./Nederland)
EHRM 20 december 2011, nr. 6222/10 (A.H. Khan/Verenigd Koninkrijk)
EHRM 20 december 2011, nr. 10486/10 (Yoh-Ekale Mwanje/België)
EHRM 15 november 2011, nr. 48205/09 (Al Hanchi/Bosnië en Herzegovina)
EHRM 27 oktober 2011, nr. 37075/09 (Ahorugeze/Zweden)
EHRM (dec) 18 oktober 2011, nr. 33403/11 (K./Nederland)
EHRM (dec) 16 oktober 2011, nr. 71555/01 (Einhorn/Frankrijk)
EHRM 13 oktober 2011, nr. 41548/06 (Trabelsi/Duitsland)
EHRM 11 oktober 2011, nr. 46390/10 (Auad/Bulgarije)
EHRM 27 september 2011, nr. 43509/08 (Menarini Diagnostics S.r.l./Italië)
EHRM 27 september 2011, nr. 56328/07 (Bah/Verenigd Koninkrijk)
EHRM 27 september 2011, nr. 39417/07 (Alim/Rusland)
EHRM 20 september 2011, 8000/08 (A.A./Verenigd Koninkrijk)
EHRM 2 augustus 2011, nr. 54273/00 (Boultif/Zwitzerland)
EHRM 19 juli 2011, nr. 23954/10 (U.J./Hongarijë)
EHRM (GK) 7 juli 2011, nr. 23459/03 (Bayatyan/Armenie)
EHRM 29 juni 2011, nr. 34869/05 (Sabeh El Leil/Frankrijk)
EHRM 28 juni 2011, nr. 55597/09 (Nunez/Noorwegen)
EHRM 28 juni 2011, nrs. 8319/07, 11449/07 (Sufi & Elmi/Verenigd Koninkrijk)
EHRM 14 juni 2011, nr. 38058/09 (Osman/Denemarken)
EHRM 10 mei 2011, nr. 48009/08 (Mosley/Verenigd Koninkrijk)
EHRM 24 maart 2011, nr. 23458/02 (Giulliani & Gaggio/Italië)
EHRM 18 maart 2011, nr. 30814/06 (Lautsi/Italië)
EHRM 10 maart 2011, nr. 2700/10 (Kiyutin/Rusland)

2010-2006
EHRM 16 december 2010, nr. 25579/05 (A., B. & C./Ierland)
EHRM (dec) 14 december 2010, nr. 24880/05 (Holub/Tsjechië)
EHRM 9 december 2010, nr.16327/05 (Gezginci/Zwitserland)
EHRM (dec) 9 november 2010, nr. 2351/06 (Horvath & Vadaszi/Hongarije)
EHRM 9 oktober 2010, nr. 3873/04 (Konovalova/Rusland)
EHRM 28 september 2010, nr. 37060/06 (J.M./Verenigd Koninkrijk)
EHRM 14 september 2010, nrs. 21022/08 etc. (Chentiev & Ibragimov/Slowakije)
EHRM 29 juli 2010, nr. 54219/08 (Karimov/Rusland)
EHRM 20 juli 2010, nr. 23505/09 (N./Zweden)
EHRM 6 juli 2010, nr. 36498/05 (Backlund/Finland)
EHRM 6 juli 2010, nrs. 24027/07, 11949/08, 36742/08 (Babar Ahmad e.a./Verenigd Koninkrijk)
EHRM 15 juni 2010, nr. 36009/08 (M.B. e.a./Turkije)
EHRM 10 juni 2010, nr. 302/02 (Jehova’s Witnesses of Moscow/Rusland)
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EHRM 3 juni 2010, nr. 42837/06 e.a (Dimitras e.a./Griekenland)
EHRM 1 juni 2010, nr. 22978/05 (Gäfgen/Duitsland)
EHRM 20 mei 2010, nr. 2933/03 (Cox/Turkije)
EHRM 20 mei 2010, nr. 21055/09 (Khaydarov/Rusland)
EHRM (dec) 4 mei 2010, nr. 56588/07 (Stapleton/Ierland)
EHRM (dec.) 27 april 2010, nr. 53080/07 (Miah/Verenigd Koninkrijk)
EHRM (GK) 29 maart 2010, nr. 3394/03 (Medvedyev e.a./Frankrijk)
EHRM 25 maart 2010, nr. 40601/05 (Mutlag/Duitsland)
EHRM 18 maart 2010, nr. 10905/04 (Ivanova/Bulgarie)
EHRM (GK) 16 maart 2010, nr. 15766/03 (Oršuš e.a./Kroatie)
EHRM 16 maart 2010, nr. 42184/05 (Carson/Verenigd Koninkrijk)
EHRM 9 maart 2010, nr. 41827 (R.C./Zweden)
EHRM 2 maart 2010, nr. 61498/08 (Al Saadoon and Mufdhi/Verenigd Koninkrijk)
EHRM 11 februari 2010, nr. 24895/07 (Syngelidis/Griekenland)
EHRM 2 februari 2010, nr. 21924/0 (Sinan Işık/Turkije)
EHRM 19 januari 2010, nr. 21896/08 (Z.N.S./Turkije)
EHRM 12 januari 2010, 47486/06 (A.W. Khan/Verenigd Koninkrijk)
EHRM 7 januari 2010, nr. 25965/04 (Rantsev/Cyprus & Rusland)
EHRM 22 december 2009, nrs. 27996/06 en 34836/06 (Sejdic & Finci/Bosnië en Herzegovina)
EHRM 17 december 2009, nr. 16428/05 (Gardel/Frankrijk)
EHRM 3 december 2009, nr. 8917/05 (Kart/Turkije)
EHRM 24 november 2009, nr. 1820/08 (Omojudi/Verenigd Koninkrijk)
EHRM 24 november 2009, nr. 27809/08 (Friends & Others/Verenigd Koninkrijk)
EHRM 13 oktober 2009, nr. 35785/03 (Koktepe/Turkije)
EHRM (dec) 6 oktober 2009, nr. 45216/07 (Appel-Irrgang e.a./Duitsland)
EHRM 24 september 2009, nr. 7025/04 (Pishchalnikov/Rusland)
EHRM 9 juni 2009, nr. 33401/02 (Opuz/Turkije)
EHRM 28 mei 2009, nr. 26713/05 (Bigaeva/Griekenland)
EHRM 30 april 2009, nr. 13444/04 (Glor/Zwitserland)
EHRM 10 maart 2009, nr. 45413/07 (Anakomba Yula/België)
EHRM 9 juni 2009, nr. 33401/02 (Opuz/Turkije)
EHRM 10 maart 2009, nrs. 3002/03, 23676/03 (Times Newspapers Ltd/Verenigd Koninkrijk)
EHRM 10 maart 2009, nr. 4378/02 (Bykov/Rusland)
EHRM 3 maart 2009, nr. 36458/02 (İrfan Temel/Turkije)
EHRM 17 februari 2009, nr. 27319/07 (Onur/Verenigd Koninkrijk)
EHRM 12 februari 2009, nr. 2512/04 (Nolan & K./Rusland)
EHRM 3 februari 2009, nr. 31276/05 (Women on Waves/Portugal)
EHRM 27 januari 2009, nr. 67021/01 (Tatar/Roemenië)
EHRM 22 januari 2009, nr. 412/03 35677/04 (Holy Synod of the Bulgarian Orthodox Church/

Bulgarije)
EHRM 20 januari 2009, nr. 32621/06 (F.H./Zweden)
EHRM 20 januari 2009, nr. 44369/02 (Wenerski/Polen)
EHRM (dec) 13 januari 2009, nr. 2600/04 (Kalkanlı/Turkije)
EHRM 8 januari 2009, nr. 10606/07 (Joseph Grant/Verenigd Koninkrijk)
EHRM 18 december 2008, nr. 28774/09 (F.N./Zweden)
EHRM 16 december 2008, nr. 23883/06 (Khurshid Mustafa/Zweden)
EHRM 11 december 2008, nr. 42502/06 (Rustamov,Kasymakhunov Muminov/Rusland)
EHRM 4 december 2008, nr. 20113/07 (Y./Rusland)
EHRM 4 december 2008, nrs. 30562/04 e.a. (S. & Marper/Verenigd Koninkrijk)
EHRM 27 november 2008, nr. 36391/02 (Salduz/Turkije)
EHRM 6 november 2008, nr. 58911/00 (Leela Förderkreis e.v. and Others/Duitsland)
EHRM 31 oktober 2008, nr. 2440/07 (Soldatenko/Oekraine)
EHRM 17 juli 2008, nr. 25904/07 (N.A./Verenigd Koninkrijk)
EHRM 8 juli 2008, nr. 9103/04 (Georgian Labour Party/Georgië)
EHRM (dec) 24 juni 2008, nr. 43136/02 (Basnet/Verenigd Koninkrijk)
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EHRM (GK) 23 juni 2008, nr. 1638/03 (Maslov/Oostenrijk)
EHRM 19 juni 2008, nr. 8320/04 (Ryabikin/Rusland)
EHRM 2 juni 2008, nr. 30273/03 (Perry tegen Letland)
EHRM 27 mei 2008, nr. 26565/05 (N./Verenigd Koninkrijk)
EHRM 22 mei 2008, nr. 42034/04 (Emre/Zwitserland)
EHRM 10 april 2008, nr. 20824/02 (Kolesnik/Oekraine)
EHRM 8 april 2008, nr. 21878/06 (Nnyanzi/Verenigd Koninkrijk)
EHRM 21 februari 2008, nr.19516/06 (Alexandridis/Griekenland)
EHRM 29 januari 2008, nr. 13229/03 (Saadi/Verenigd Koninkrijk)
EHRM 22 januari 2008, nr. 43546/02 (E.B./Frankrijk)
EHRM (dec) 20 december 2007, nr. 25525/03 (El Majjaoui & St. Touba Moskee/Nederland)
EHRM 20 december 2007, nr. 23890/02 (Phinikaridou/Cyprus)
EHRM (GK) 7 december 2007, nr. 59643/00 (Kaftailova/Letland)
EHRM 4 december 2007, nr. 44362/04 (Dickson/Verenigd Koninkrijk)
EHRM (dec) 20 november 2007, nr. 44294/04 (Omwenyeke/Duitsland)
EHRM 13 november 2007, nr. 57325/00 (D.H. e.a./Tsjechië)
EHRM 26 juli 2007, nr. 29294/02 (Hirschhorn/Roemenië)
EHRM 9 juli 2007, nr. 46368/06 (Zeïbek/Griekenland)
EHRM (dec) 31 mei 2007, nr. 26828/06 (Makuc e.a./Slovenië)
EHRM 10 mei 2007, nr. 42949/98 (Runkee & White/Verenigd Koninkrijk)
EHRM 3 mei 2007, nr. 1543/06 (Baczkowski/Polen)
EHRM 9 oktober 2007, nr. 1448/04 (Hasan & Eylem Zengin/Turkije)
EHRM 11 september 2007, nr. 27527/03 (L./Litouwen)
EHRM 31 juli 2007, nr. 265/07 (Omoregie e.a./Noorwegen)
EHRM 29 juni 2007, nr. 15472/02 (Folgerø e.a./Noorwegen)
EHRM 29 juni 2007, nrs. 15809/02, 25624/02 (O’Halloran & Francis/Verenigd Koninkrijk)
EHRM (dec) 31 mei 2007, nr. 26828/06 (Makuc e.a./Slovenië)
EHRM 3 mei 2007, nr. 71156/01 (97 Members of the Gldani congregation of Jehova’s witnesses and

4 others/Georgië)
EHRM 26 april 2007, nr. 16351/03 (Konstatinov/Nederland)
EHRM 10 april 2007, nr. 6339/05 (Evans/Verenigd Koninkrijk)
EHRM 22 maart 2007, nr 1638/03 (Maslov/Oostenrijk)
EHRM 8 maart 2007, nr. 23944/05 (Collins en Akaziebie/Zweden)
EHRM (dec) 20 februari 2007, nr. 35865/03 (Almoayad/Duitsland)
EHRM (GK) 15 januari 2007, 60654/00 (Sisojeva/Letland)
EHRM 8 januari 2007, nr. 41615/07 (Neulinger & Shuruk/Zwitserland)
EHRM 30 november 2006, nr. 61638/00 (Igors Dimitrijevs/Letland)
EHRM 28 november 2006, nr. 40765/02 (Apostol/Georgië)
EHRM 23 november 2006, nr. 733053/01 (Jussila/Finland)
EHRM (GK) 18 oktober 2006, nr. 46410/99 (Üner/Nederland)
EHRM 12 oktober 2006, nr. 13178/03 (Mubilanzila Mayeka en Kaniki Mitunga/België)
EHRM 5 oktober 2006, nr. 72881/01(Moscow Branch of the Salvation Army/Rusland)
EHRM 12 oktober 2006, nr. 33970/05 (Kaya/Roemenië)
EHRM (dec) 11 september 2006, nr. 35504/03 (Konrad/Duitsland)
EHRM 11 juli 2006, nr. 54810/00 (Jalloh/Duitsland)
EHRM 22 juni 2006, 59643/00 (Kaftailova/Letland)
EHRM 22 juni 2006, nr. 22414/93 (D./Turkije)
EHRM (GK) 19 juni 2006, nr. 35014/97 (Hutten-Czapska/Polen)
EHRM 15 juni 2006, 58822/00 (Shevanova/Letland)
EHRM 8 juni 2006, nr. 10337/04 (Lupsa/Roemenië)
EHRM 1 juni 2006, nr. 39858/04 (Jeltsujeva/Nederland)
EHRM 24 mei 2006, nr. 20627/04 (Liakopoulou/Griekenland)
EHRM 23 mei 2006, nr. 32570/03 (Grant/Verenigd Koninkrijk)
EHRM 13 april 2006, nr. 55170/00 (Kosteski/Macedonië)
EHRM 12 april 2006, nrs. 65731/01, 65900/01 (Stec e.a./Verenigd Konininkrijk)
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EHRM 6 april 2006, nr. 46917/99 (Stankiewicz/Polen)
EHRM 31 maart 2006, nr. 30808/11 (A., B. & C./Letland)
EHRM (dec) 28 februari 2006, nr. 27034/05 (Z. & T./Verenigd Koninkrijk)
EHRM 7 februari 2006, nr. 34566/04 (Gomes/Zweden)
EHRM 31 januari 2006, nr. 50435/99 (Rodrigues en Da Silva Hoogkamer/Nederland)
EHRM (dec.) 24 januari 2006, nr. 26625/02 (Köse/Turkije)
EHRM 17 januari 2006, 51431/99 (Aristimuno Mendizabal/Frankrijk)

2005-2000
EHRM 15 december 2005, nr. 73797/01 (Kyprianou/Cyprus)
EHRM 13 december 2005, nrs. 55762/00, 55974/00 (Timishev/Rusland)
EHRM 1 december 2005, nr. 60665/00 (Tuquabo-Tekle e.a./Nederland)
EHRM 30 november 2005, nrs. 41138/98 & 64320/01 (Moldovan/Roemenië)
EHRM (GK) 10 november 2005, nr. 44774/98 (Leyla Sahin/Turkije)
EHRM 19 oktober 2005, nr. 32555/96 (Roche/Verenigd Koninkrijk)
EHRM (dec) 12 oktober 2004, nr. 34566/04 (Gomes/Zweden)
EHRM 26 juli 2005, nr. 71731/01 (Kinat/Polen)
EHRM 26 juli 2005, nr. 73547/01 (Jedamski en Jedamska/Polen)
EHRM 21 juli 2005, nr. 52367/99 (Mihailov/Bulgarije)
EHRM 6 juli 2005, nrs. 43577/98 en 43579/98 (Nachova e.a./Bulgarije)
EHRM 5 juli 2005, nr. 2345/02 (Said/Nederland)
EHRM (K) 5 juli 2005, nr. 46410/99 (Üner/Nederland)
EHRM 30 juni 2005, nrs. 46720/99, 72203/01, 72552/01 (Jahn e.a./Duitsland)
EHRM 28 juni 2005, nr. 74328/01 (Zednik/Tsjechië)
EHRM 16 juni 2005, nr. 60654/00 (Sisojeva/Letland)
EHRM 3 mei 2005, nrs. 43369/98 etc. (Gordyeyev/Polen)
EHRM (GK) 4 februari 2005, nrs. 46827/99 en 46951/99 (Mamatkulov & Askarov/Turkije)
EHRM (dec) 9 december 2004, nr. 2035/04 (I.I.N./Nederland)
EHRM 27 juli 2004, nrs. 55480/00 en 59330/00 (Sidabras &Džiautas/ Litouwen)
EHRM 13 juli 2004, nr. 40786/98 (Beneficio Cappella Paolini/San Marino)
EHRM 10 juli 2004, nr. 67390/10 (Marčan/Kroatië)
EHRM (dec) 22 juni 2004, nr. 17341/03 (F./Verenigd Koninkrijk)
EHRM 19 mei 2004, nr. 39015/97 (Lotter & Lotter/Bulgarije)
EHRM 11 mei 2004, nr. 49902/99 (Brand/Nederland)
EHRM 22 april 2004, nr. 42703/98 (Radovanovic/Oostenrijk)
EHRM (dec) 25 maart 2004, nr. 16870/03 (Vikulov e.a./Letland)
EHRM 9 maart 2004, nr. 61827/00 (Glass/ Verenigd Koninkrijk)
EHRM 14 oktober 2003, nr. 17837/03 (Tomic/Verenigd Koninkrijk)
EHRM (GK) 9 oktober 2003, nr. 48321/99 (Slivenko/Letland)
EHRM (dec) 9 oktober 2003, nr. 69405/01 (Fedorova e.a./Letland)
EHRM 3 september 2003, nr. 40892/98 (Koua Poirrez/Frankrijk)
EHRM 17 juli 2003, nr. 63737/00 (Perry/Verenigd Koninkrijk)
EHRM 15 juli 2003, nr. 52206/99 (Mokrani/Frankrijk)
EHRM 22 juli 2003, nr. 24209/94 (Y.F./Turkije)
EHRM 8 juli 2003, nr. 36022/97 (Hatton e.a./Verenigd Koninkrijk)
EHRM 8 juli 2003, nr. 31871/96 (Sommerfeld/Duitsland)
EHRM 12 juni 2003, nr. 35968/97 (Van Kück/Duitsland)
EHRM 10 juni 2003, nr. 53441/99 (Benhebba/Frankrijk)
EHRM (dec) 6 mei 2003, nr. 44306/98 (Appleby e.a./Verenigd Koninkrijk)
EHRM 17 april 2003, nr. 52853/99 (Yilmaz/Duitsland)
EHRM 23 maart 2003, nr. 15869/02 (Cudak/Litouwen)
EHRM 16 maart 2003, nr. 42184/05 (Carson e.a./Verenigd Koninkrijk)
EHRM 11 maart 2003, nr. 64599/01 (Razaghi/Zweden)
EHRM 13 februari 2003, nr. 41340/98 (Refah Partisi/Turkije)
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EHRM 13 februari 2003, nr. 42326/98 (Odièvre/Frankrijk)
EHRM 6 februari 2003, nr. 36757/97 (Jakupovic/Oostenrijk)
EHRM 6 februari 2003, nrs. 46827/99, 46951/99 (Mamatkulov & Askarov/Turkije)
EHRM 30 januari 2003, nr. 40877/98 (Cordova/Italië (1))
EHRM 28 januari 2003, nr. 44647/98(Peck/Verenigd Koninkrijk)
EHRM 9 januari 2003, nrs. 39392/98, 39829/98 (L. & V./Oostenrijk)
EHRM 17 december 2002, nr. 35373/97 (A./Verenigd Koninkrijk)
EHRM (dec) 21 november 2002, nr. 36747/02 (Arslan/Turkije)
EHRM 15 juli 2002, nr. 47095/99 (Kalashnikov/Rusland)
EHRM 11 juli 2002, nr. 28957/95 (Christine Goodwin/Verenigd Koninkrijk)
EHRM 11 juli 2002, nr. 25680/94 (I./Verenigd Koninkrijk)
EHRM (dec) 10 juli 2002, nr. 58369/10 (SGP/Nederland)
EHRM 20 juni 2002, nr. 50963/99 (Al Nashif/Bulgarije)
EHRM 29 april 2002, nr. 2346/02 (Pretty/Verenigd Koninkrijk)
EHRM 26 februari 2002, nr. 36515/97 (Fretté/Frankrijk)
EHRM 5 februari 2002, nr. 51564/99 (Čonka/België)
EHRM 21 december 2001, nr. 31465/96 (Sen/Nederland)
EHRM 3 december 2001, nr. 45701/99 (Metropolitan Church of Bessarbaia/Moldavië)
EHRM 21 november 2001, nr. 35763/97 (Al Adsani/Verenigd Koninkrijk)
EHRM 11 oktober 2001, nr. 30943/96 (Sahin/Duitsland)
EHRM 2 oktober 2001, nr. 49853/99 (Pichon & Sajous/Frankrijk)
EHRM 25 september 2001, nr. 44787/98 (P.G. & J.H/Verenigd Koninkrijk)
EHRM (dec) 4 september 2001, nrs. 46506/99 etc. (Durmaz e.a/Turkije)
EHRM 2 augustus 2001, nr. 37710/97(Elia SRL/Italië)
EHRM 2 augustus 2001, 50963/99 (Boultif/Zwitserland)
EHRM 17 juli 2001, nr. 39288/98 (Association Ekin/Frankrijk)
EHRM 12 juli 2001, nr. 42527/98 (Hans Adam II/Duitsland)
EHRM 19 juni 2001, nr. 28249/95 (Kreuz/Polen)
EHRM 23 mei 2001, nr. 25316/94 e.a. (Denizci e.a./Cyprus)
EHRM 10 mei 2001, nr. 25781/94 (Cyprus/Turkije)
EHRM (dec) 6 maart 2001, nr. 45276/99 (Hilal/Verenigd Koninkrijk)
EHRM 6 maart 2001, nr. 45276/99 (Hilal/Verenigd Koninkrijk)
EHRM (dec) 15 februari 2001, nr. 42393/98 (Dahlab/Zwitserland)
EHRM 13 februari 2001, nr. 47160/99 (Ezzouhdi/Frankrijk)
EHRM 6 februari 2001, nr. 44599/98 (Bensaid/Verenigd Koninkrijk)
EHRM (dec) 25 januari 2001, 50963/99 (Al-Nashif/Bulgarije)
EHRM 18 januari 2001, nr. 25289/94 (Lee/Verenigd Koninkrijk)
EHRM (GK) 18 januari 2001, nr. 25154/94 (Jane Smith/Verenigd Koninkrijk)
EHRM 11 januari 2001, nr. 53124/09 (Genovese/Malta)
EHRM 21 december 2000, nr. 34720/97 (Heaney & McGuinness/Ierland)
EHRM (dec) 7 november 2000, nr. 31519/96 (Kwakie-Nti & Dufie/Nederland)
EHRM (GK) 26 oktober 2000, nr. 30985/96 (Hasan & Chaush/Bulgarije)
EHRM 26 oktober 2000, nr. 30210/96 (Kudla/Polen)
EHRM (dec) 20 oktober 2000, nr. 44770/98 (Shkelzen/Duitsland)
EHRM 19 oktober 2000, nr. 31227/96 (Ambruosi/Italië)
EHRM 5 oktober 2000, nr. 39652/98 (Maaouia/Frankrijk)
EHRM (dec) 20 september 2000, nr. 42389/98 (Ilic/Kroatië)
EHRM 13 juli 2000, nrs. 39221/98 en 41963/98 (Scozzari & Giunta/Italië)
EHRM 27 juni 2000, nr. 27417/95 (Cha’are Shalom ve Tsedek/Frankrijk)
EHRM 4 mei 2000, nr. 36844/97 (Hussain/Noorwegen)
EHRM 6 april 2000, nr. 34369/97 (Thlimmenos/Griekenland)
EHRM 16 februari 2000, nr. 27798/95 (Amann/Zwitserland)
EHRM 1 februari 2000 (Mazurek/Frankrijk)
EHRM 28 januari 2000, nrs. 21825/93, 23414/94 (McGinley & Egan/Verenigd Koninkrijk)
EHRM (dec) 13 januari 2000, nr. 45138/98 (Georgiou/Griekenland)

Jurisprudentielijst 661

https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["44647/98"]}
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/Pages/search.aspx#%7B%22appno%22:%5B%2236515/97%22%5D%7D
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/Pages/search.aspx#{"appno":["35763/97"]}
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["44787/98"]}
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/Pages/search.aspx#{"appno":["46506/99"]}
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/Pages/search.aspx#{"appno":["45138/98"]}


1999-1995
EHRM 14 december 1999, nr. 38178/97 (Serif/Griekenland)
EHRM 14 december 1999, nr. 34791/97 (Khalfaoui/Frankrijk)
EHRM 30 november 1999, nr. 34374/97 (Baghli/Frankrijk)
EHRM (dec) 16 november 1999, nr. 48041/99 (Lukach/Rusland)
EHRM 14 oktober 1999, nr. 37680/97 (Riera Blume e.a./Spanje)
EHRM 27 september 1999, nrs. 33985/96, 33986/96 (Smith & Grady/Verenigd Koninkrijk)
EHRM 27 september 1999, nrs. 31417/96, 32377/96 (Lustig-Prean & Beckett/Verenigd Konink‐

rijk)
EHRM 8 juli 1999, nr. 23462/94 (AhmetArslan/Turkije)
EHRM 20 mei 1999, nr. 25390/94 (Rekvényi/Hongarijë)
EHRM 4 mei 1999, nr. 39633/98 (Alidjah-Anyame/Verenigd Koninkrijk)
EHRM 18 februari 1999, nr. 24833/94 (Matthews/Verenigd Koninkrijk)
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- Duitsland 4.3.2.1
- Nederland 2.4.3.2, 4.3.2.1, 5.3.3.1, 6.2.4.1, 6.2.5.1
- Verenigd Koninkrijk 4.3.2.1
Nationaliteit, zie discriminatiegronden
Nederland, zie nationale rechtspraak
Non-derogable rechten 1.3.2
Onderwijs, zie recht op onderwijs
Onmenselijke behandeling, zie verbod op marteling, onmenselijke en vernede‐
rende behandeling
Onrechtmatig verblijf 1.2.2.2, 1.2.2.3, 2.3.2.2, 2.3.3.2
Onroerend goed, zie recht op eigendom
Pelgrimage, zie godsdienstvrijheid
Persoonlijke identiteit, zie recht op respect voor privéleven
Politieke uiting, zie vrijheid van meningsuiting
Positieve verplichting 1.2.2.2, 1.2.2.3, 1.2.3.3, 1.3.2, 1.4.2.1, 2.3.2, 6.1.2, 6.2.2.1, 7.4.3.2
Primair onderwijs, zie recht op onderwijs
Privéleven, zie recht op respect voor privéleven
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Procedurele normen 1.4.2.3, 5.2.1
Procedurele toetsing 2.3.3.3, 2.3.4
Proportionaliteit 1.2.2.3, 1.3.2, 2.3.3.3, 3.2.4.2, 4.3.3.3, 5.2.3.2, 5.2.6.1, 6.2.4.5, 6.3.4,
7.3.4
Proselitisme, zie godsdienstvrijheid
Protocollen, zie EVRM
Ras, zie discriminatiegronden
Recht op een eerlijk proces
- artikel 6 EVRM 5.2.2
- civielrechtelijke poot 5.2.6.1, 5.3.3.4
- effectieve rechtsbescherming 5.2.4
- full jurisdisction 5.2.2.1
- procedure waarborgen 5.2.2.1, 5.2.2.2
- recht op rechtsbijstand/tolk 5.2.2.1
- reikwijdte 5.2.2.1
- strafrechtelijke poot 5.2.6.1, 5.3.3.4
- toegang tot de rechter, 5.2.6.1, 5.3.2
Recht op eigendom
- artikel 1 Eerste Protocol 6.3.2.2
- exceptie voor vreemdelingen 6.3.2.4
- onroerend goed 6.3.2.2, 6.3.3.1
- ontneming van eigendom 6.3.2.3, 6.3.5.1
- recht op inkomen 6.1.4
- reikwijdte 6.3.2.2, 6.3.2.3
Recht op leven 1.2.3.3
Recht op respect voor het gezinsleven 1.2.2.1, 1.2.2.2
Recht op respect voor het privéleven
- artikel 8 EVRM 2.2.1
- fysieke en geestelijke integriteit 2.2.4.2, 6.1.3
- persoonlijke identiteit 2.2.4.2, 2.4.3
- reikwijdte 2.2.2
- seksuele identiteit 2.2.4.2, 2.4.2
- sociale identiteit 2.2.4.1, 2.3.2, 2.3.3
Recht op onderwijs
- artikel 2 Eerste Protocol 6.2.2.1, 6.2.2.2
- filosofische overtuiging 6.2.2.1
- onderwijsinstelling 6.2.3.1, 6.2.4.2
- primair, secundair en tertiair onderwijs 6.2.2.1, 6.2.2.2, 6.2.3.2, 6.2.5.2
- reikwijdte 6.2.2.1
Recht op vrijheid en veiligheid, zie verbod op vrijheidsontneming
Recht op vrijheid van meningsuiting, zie vrijheid van meningsuiting
Reëel risico, zie bewijstest
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Refoulement 1.1.1, 1.2.3.1, 1.4.2.4
Refoulementverbod, zie refoulement
Risico-inschatting, zie artikel 3 EVRM
Schengen Informatie Systeem 3.3.2.1
Seksuele identiteit, zie recht op respect voor privéleven
Sociaal-economische normen 1.4.2.3, 6.1.1
Sociale identiteit, zie recht op respect voor privéleven
Sociale zekerheid 7.2.2.1, 7.2.4.1
Soeringdoctrine 1.2.3.1, 1.3.1, 1.4.1.2
Soevereiniteit 1.2.1.2, 1.2.1.3, 1.3.1
Staatssoevereiniteit, zie soevereiniteit
Sur place-vluchteling, zie vreemdeling
Toelating 1.4.2.1, 1.4.2.2
Uitzetting 1.4.2.1, 1.4.2.2
Üner-criteria, zie Boultif-criteria
Universele rechtsmacht, zie jurisdictie
Verbod op marteling, onmenselijke en vernederende behandeling en bestraffing
- artikel 3 EVRM 1.2.3.1, 1.2.3.2, 1.2.3.3, 1.2.3.4
- balancing 1.3.2
- definitie 1.2.3.1
- ill treatment 1.2.3.1, 2.4.2.2, 2.4.3.1, 3.4.2.2, 4.4.2.2, 5.3.4.4, 7.4.3, 7.4.4
- onmenselijke behandeling 1.2.3.3
- risico-inschatting 1.2.3.3, 2.4.2.3, 4.4.2.3
- vernederende behandeling 1.2.3.3
Verbod op slavernij en dwangarbeid 1.2.3.3
Verbod op vrijheidsbeneming
- artikel 5 EVRM 5.2.3.1
- bewegingsvrijheid 5.2.6.2, 5.4.2
- flagrante schending van het verbod op een willekeurige detentie 5.4.4.2
- habeas corpus 5.2.3.1, 5.2.6.2
- reikwijdte 5.2.3.1, 5.2.3.2
Verenigd Koninkrijk, zie nationale rechtspraak
Vernederende behandeling, zie verbod op marteling, onmenselijke en vernede‐
rende behandeling
Vervolging 1.3.2, 2.4.2.4, 3.4.3, 4.4.3.3, 6.1.4, 6.2.5.4, 6.3.5.3, 7.4.5.3
Vervolgingsgronden 4.4.3.2, 2.3.4.2, 7.4.5.2
Very weighty reasons 7.2.2.2, 7.2.5.2. 7.4.5.2
Vreemdeling
- definitie 1.4.2.2
- gevestigde vreemdeling (long term residents) 2.3.3.1, 2.3.3.2
- tweede generatie, zie gevestigde vreemdeling
- vluchteling 1.3.2, 1.4.2.2
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- sur place-vluchteling 3.4.2.2
Vrijheid van godsdienst, zie godsdienstvrijheid
Vrijheid van meningsuiting
- artikel 10 EVRM 4.2.2, 4.2.3
- politieke uitingen/activiteiten 4.2.4, 4.4.3.2
- reikwijdte 4.2.2
Vrijheid van vereniging & vergadering
- artikel 11 EVRM 4.2.5.1
- reikwijdte 4.2.5.1
Vrouwenverdrag 1.3.2, 7.2.4.3
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Afkortingen

ABRvS Afdeling Bestuursrechtspraak bij de Raad van State
AFV Antifolterverdrag
CAT Convention against Torture (Antifolterverdrag)
CEDAW Convention on the elimination of all forms of discrimination

against women (Vrouwenverdrag)
CERD Committee on the discrimination of racial discrimination
CESCR Committee on Economic, Social, and Cultural Rights
ECRM Europese Commissie voor de Rechten van de Mens
EHRM Europees Hof voor de Rechten van de Mens
EVRM Europees Verdrag voor de Rechten van de Mens en Fundamentele

Vrijheden
HRC Human Rights Committee (Mensenrechtencommittee)
HvJEU Hof van Justitie van de Europese Unie
IACMR InterAmerikaanse Conventie voor Mensenrechten
ICCPR International Convention on Civil and Political Rights
IVBPR Internationaal Verdrag voor Burger- en Politieke Rechten
IVESCR Internationaal Verdrag voor Economische, Sociale en Culturele

Rechten
SIAC Special Immigration Appeals Commission
UN United Nations
UNHCR United Nations High Commissioner for Refugees
UVRM Universele Verklaring voor de Rechten van de Mens
Vb Vreemdelingenbesluit
Vc Vreemdelingencirculaire
VN Verenigde Naties
Vv Vreemdelingenvoorschrift
VV Vluchtelingenverdrag
Vw Vreemdelingenwet
Wav Wet arbeid vreemdelingen
Wb Rv Wetboek van Rechtsvordering





Samenvatting

Migratie middels mensenrechten. Binding en bodem als concepten voor een
systematische mensenrechtenbenadering van het migratierecht.

Dit onderzoek heeft als doel een structurele mensenrechtenbenadering van het
migratierecht te schetsen. Daartoe is onderzocht in hoeverre uit mensenrechtennor‐
men rechten op toelating en verblijf kunnen voortvloeien. De rode draad in dit
onderzoek vormt een tweedeling in mensenrechtennormen als bindingsnormen
enerzijds en als bodemnormen anderzijds. Het begrip binding ziet op het idee dat
mensen op meerdere manieren, via netwerken, met elkaar en met één of meerdere
staten, verbonden zijn. Dergelijke netwerken kunnen ook grensoverschrijdende
implicaties hebben. Familieleven dat vaak ook over grenzen heen gevormd en
uitgeoefend wordt, is daar een voorbeeld van. Het begrip bodem ziet op het idee
dat (bepaalde) grondrechten een ondergrens (bodem) hebben, die niet overschre‐
den mag worden. Dat houdt in dat ook bij uitzetting naar situaties waarin een
beperking van de grondrechten dreigt, die ondergrens niet aangetast mag worden.
Het refoulementverbod, dat impliciet uit het verbod op een onmenselijke en verne‐
derende behandeling is afgeleid, biedt een illustratie hiervan.

De bespreking van de verschillende normen verloopt via een indeling in typen
normen, die in hoofdstuk 1 wordt geïntroduceerd: klassieke vrijheidsrechten, pro‐
cedurele rechten, sociaal-economische rechten en gelijkheidsnormen. Klassieke
vrijheidsnormen omvatten het recht op respect voor privéleven en het recht op
respect voor gezinsleven (artikel 8 EVRM), het recht op vrijheid van godsdienst
(artikel 9 EVRM), het recht op vrijheid van meningsuiting (artikel 10 EVRM) en het
recht op vrijheid van vergadering en vereniging (artikel 11 EVRM). Procedurele
rechten omvatten het recht op vrijheid en veiligheid (artikel 5 EVRM) en het recht
op een eerlijk proces (artikel 6 EVRM). Sociaal economische rechten omvatten het
recht op (vrijheid van) onderwijs (artikel 2 Eerste Protocol) en het recht op eigen‐
dom (artikel 1 Eerste Protocol). Gelijkheidsnormen omvatten tenslotte het recht op
gelijke behandeling en non-discriminatie (artikel 14 EVRM, artikel 1 Twaalfde Pro‐
tocol).



Binding

Het uitgangspunt voor de bindingsbenadering is de zaak Abdulaziz, waarin het
EHRM voor het eerst heeft geoordeeld dat het recht op respect voor gezinsleven
grensoverschrijdende implicaties kan hebben. Dit is als de Abdulaziz-doctrine aan‐
geduid. Om te bepalen in hoeverre mensenrechtenbepalingen als bindingsnorm
migratierechtelijke implicaties kunnen hebben, is in het onderzoek uitgegaan van
situaties waarin de bepaling wordt ingeroepen om de uitoefening van het grond‐
recht in het land van ontvangst mogelijk te maken. Daarbij heb ik een onderscheid
gemaakt tussen uitoefening die verbonden is met dat land als fysieke locatie (space)
enerzijds en uitoefening van het grondrecht die gemeenschappelijke uitoefening
met entiteiten in dat land (community) veronderstelt anderzijds. Op basis daarvan
heb ik de bindingsaspecten onderzocht van de verschillende typen mensenrechten‐
normen in het EVRM. Bij beantwoording van de vraag of deze aspecten tot toela‐
tings- of verblijfsrechten kunnen leiden, heb ik een onderscheid gemaakt tussen het
individuele (fysieke) aspect en het collectieve aspect, voor zover dat uit de bin‐
dingselementen voortvloeide.

De bindingsbenadering laat verschillende uitkomsten zien ten aanzien van de
vraag in hoeverre mensenrechtenbepalingen een migratierechtelijke aanspraak
kunnen opleveren. De gemeenschappelijke binding is het sterkst bij de klassieke
vrijheidsrechten, de fysieke binding bij de sociaal-economische rechten. Een bin‐
dingsbenadering bij procedurele rechten leidt tot de conclusie dat hierop geen
migratierechtelijke aanspraken kunnen worden gebaseerd. Bindingsaspecten van
gelijkheidsnormen, tenslotte, hangen samen met de bindingsaspecten van de
genoemde materiële rechten.

De jurisprudentie van het EHRM inzake vrijheidsrechten in combinatie met een
vreemdelingenrechtelijke maatregel van toelating of uitzetting, laat een langzame
ontwikkeling zien van zaken waarin in het geheel geen inmenging mogelijk werd
geacht naar enkele gevallen waarin de vrijheidsrechten daadwerkelijk geschonden
werden geacht als gevolg van een uitzettingsmaatregel. Dit bleek vooral het geval
bij het recht op respect voor privéleven, waarbij het Hof bescherming gaf aan de
sociale identiteit van tweede generatie vreemdelingen die in het land van verblijf
waren geboren en er langdurig hadden verbleven (Maslov, Pormes). Ook het recht
van de godsdienstvrijheid en het recht op vrijheid van meningsuiting werden in
enkele gevallen geschonden geacht omdat de uitzettingsmaatregel geacht werd de
betreffende vrijheden te verhinderen (Nolan, Cox). Het betrof in deze gevallen
voornamelijk de gemeenschappelijke dimensie van deze rechten. Wel kenmerkt de
toetsing zich door een striktere benadering dan in interne zaken. Dit blijkt uit de
immigratieclausule, die volgens het Hof inhoudt dat staten het recht hebben om de
toelating en het verblijf van vreemdelingen te reguleren. Ook blijkt het type maat‐
regel - toelating of uitzetting - mee te wegen, hetgeen terug te voeren is op de mate
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van binding door en met de gemeenschap: hoe sterker de binding met het land van
verblijf hoe meer dit naar voren moet komen in de afweging van belangen bij de
betreffende rechten. Tenslotte blijkt de mate waarin de uitoefening van het grond‐
recht op andere manieren mogelijk blijft, van belang. Dit hangt samen met de uit‐
oefening van het grondrecht in het land van herkomst, hetgeen in de bodembena‐
dering de centrale kwestie vormt.

Bodem

Voor de bodembenadering heb ik de Soering-doctrine als uitgangspunt genomen.
In Soering kwam het Hof tot de conclusie dat artikel 3 EVRM een inherent refoule‐
mentverbod omvat, voornamelijk gebaseerd op het fundamentele belang van deze
bepaling. Op basis van de Soering-doctrine in combinatie met een systematische
kernrechtenbenadering van EVRM-bepalingen, is onderzocht of de hiërarchie die
het Hof hanteert ten aanzien van de toepassing van EVRM-bepalingen in de refou‐
lement-context kan standhouden. De conclusie van dit onderzoek is niet alleen dat
dit niet het geval is, maar ook dat dit principieel onwenselijk is. Het Hof neemt
namelijk hiermee zijn eigen interpretatie van EVRM-rechten in de interne context
niet in acht en daarmee blijven sommige refoulement-situaties die mogelijk wel
bescherming verdienen, buiten beeld. Dat wil echter niet zeggen dat een typering
van EVRM-normen in zijn geheel irrelevant is voor de mate waarin zij bodembe‐
scherming (in de asielcontext) kunnen geven. Een vergelijking met andere normen
uit het EVRM laat namelijk zien dat de differentiatie niet alleen wordt veroorzaakt
door een onderliggende hiërarchie in EVRM-bepalingen, maar ook te verklaren is
op basis van de aard/typering van de normen.

Bij procedurele rechten is gebleken dat het refoulementverbod is beperkt tot ‘de
kern van de kern’ van deze rechten. Iets dergelijks zien we ook bij het gelijkheids‐
beginsel, door de bijzondere positie die aan de grond ras wordt toegekend binnen
de verdachte discriminatgiegronden. Bij klassieke vrijheidsrechten wordt in de
refoulementcontext ‘slechts’ van kern gesproken. Daartegenover staat dat het Hof
in interne zaken over deze EVRM-bepalingen zelden van ‘essence’ of ‘core
‘ spreekt. Bij sociaal-economische rechten is een ‘kern-van de kern’-terminologie
niet uitdrukkelijk terug te vinden, maar gezien de striktere formulering bij toepas‐
sing van de rechten in de refoulementcontext (complete negation/denial of the right)
ten opzichte van de formulering in interne zaken (core/essence of the right is impaired)
kan ook hier van een dergelijke benadering worden uitgegaan.

Deels kan dit onderscheid worden teruggevoerd op de beperkingssystematiek
van de betreffende bepalingen. Procedurele rechten, het gelijkheidsbeginsel en
sociaal-economische rechten kennen een impliciete beperkingssystematiek. Dat wil
zeggen: de beperkingvoorwaarden zijn niet uitdrukkelijk in de bepalingen zelf
terug te vinden, maar het EHRM heeft deze hieruit afgeleid. Het kernbegrip maakt
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in (vrijwel al) deze gevallen een onderdeel uit van de beperkingssystematiek: om
proportioneel/gerechtvaardigd te zijn dient de beperking niet de kern aan te tas‐
ten. Klassieke vrijheidsrechten kennen wel een expliciete beperkingssystematiek,
waarin de eisen zijn opgenomen om een beperking op gerechtvaardigdheid te
beoordelen. In feite kan de uitkomst van deze beoordeling gezien worden als een
onderscheid tussen kern/periferie: als een beperking dermate ingrijpend is in het
recht op respect voor privéleven/ het recht op de godsdienstvrijheid of de vrijheid
van meningsuiting, tast deze de kern aan die de bepaling tracht te beschermen, en
vormt deze een schending.

Voor deze rechten geldt in de refoulementcontext een zwaardere toets (de toets
van een flagrante schending) dan de toets bij artikel 2 en 3 EVRM. In combinatie
met dit uitgangspunt kan de systematiek deels verklaren waarom bij klassieke vrij‐
heidsrechten een ‘kernbenadering’ plaatsvindt ten aanzien van het refoulementver‐
bod, en bij de overige rechten een ‘kern-van-de kern’benadering.

De typering van EVRM-normen is verder op een meer substantiële manier van
invloed op de mate waarin zij bodembescherming (in de asielcontext) kunnen
geven. Blijkbaar dient de term flagrant denial om een onderscheid te maken tussen
de schendingen van procedurele en klassieke vrijheidsrechten enerzijds en de
‘gewone’ schending van artikel 2 en 3 EVRM anderzijds. De typering kan mogelijk
het onderscheid verklaren tussen de zelfstandige rol van procedurele normen ener‐
zijds en de ‘invullende’ waarde die klassieke vrijheidsrechten en sociaal-economi‐
sche rechten hebben anderzijds.

Ten eerste: waar klassieke vrijheidsrechten en sociaal economische rechten vaak
ingelezen kunnen worden in de grondrechtelijke normen in artikel 2 en artikel 3
EVRM, geldt datzelfde in mindere mate voor procedurele normen, zoals het recht
op een fair trial. Procedurele normen kenmerken zich in die zin meer als zelfstan‐
dige normen. Nadere vergelijking toont aan dat in de context van refoulement,
procedurele normen zich meer kenmerken als normen die zelfstandige bescher‐
ming behoeven, zoals artikel 2 en artikel 3 EVRM, dan als klassieke vrijheidsrech‐
ten. Klassieke vrijheidsrechten worden daarentegen veelal in de laatste twee bepa‐
lingen ingelezen. Een voorbeeld is dat het niet kunnen uitoefenen van de gods‐
dienstvrijheid of het niet kunnen uiten van je persoonlijke identiteit ingelezen
wordt in het verbod op een onmenselijke of vernederende behandeling. Het marte‐
len van een persoon, wiens getuigenis in het strafproces van een klager zal worden
gebruikt (Othman), is moeilijk als onmenselijke behandeling van de betrokkene te
construeren. Dat vereist een zelfstandig beoordeling van de schending van het
recht op een eerlijk proces bij uitzetting naar het land van herkomst.

Ten tweede speelt de herstelbaarheid van een schending een rol, die tevens
door de aard van de betreffende rechten wordt beïnvloed. Procedurele normen
kunnen niet hersteld worden zoals andere normen dat wel kunnen. Procedurele
normen zijn over het algemeen afweerrechten waarvan men idealiter wil dat de
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overheid zich daarin niet mengt. Als men gevaar loopt te worden geconfronteerd
met een oneerlijk proces of een arbitraire detentie, kan dit gevaar worden weg‐
genomen door betrokkene niet terug te zenden naar een dergelijke situatie. Voor
klassieke vrijheidsrechten en sociaal economische-rechten geldt deels hetzelfde: de
dreiging van de beperking wordt weggenomen wanneer de betrokkene niet wordt
teruggestuurd. De uitoefening van godsdienstvrijheid en vrijheid van menings‐
uiting en (politieke) overtuiging kan plaatsvinden op een andere locatie, en kan
dus in die zin hersteld worden.

Het laatste behoeft echter nuancering want niet gezegd is dat door non-refoule‐
ment grondrechtelijk gezien de ideale situatie voor de uitoefening van dat recht is
gecreëerd. Een uitzettingsverbod garandeert op zichzelf immers niet dat de uit‐
oefening van godsdienstvrijheid of vrijheid van meningsuiting mogelijk is. Op dit
punt vertonen de bindings- en bodemaspecten een wisselwerking.
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Summary

Migration & Human Rights.

Transnational ties and core content as concepts for a systematic human
rights approach of migration and asylum law.

This research aims to provide a structural human rights approach to migration
law. To this end, it is studied to what extent admission and residence claims can
arise from human rights norms. Two concepts form the backbone of this study,
through which the human rights are analysed: transnational ties and core content.
The term ‘transnational ties’ refers to the idea that people are connected in several
ways, through networks, with each other and with one or multiple state(s)
(through communities). Networks can have cross-border implications, since
foreign nationals can also be connected to the country of residence. An example is
family life which is often formed and practiced across borders. The other concept
central to this research, core content, refers to the idea that (certain) fundamental
rights contain an absolute core which may not be interfered with. This implies that
when deportation to a situation where a restriction of fundamental rights is immi‐
nent, the core of the right should not be affected. The prohibition of refoulement,
implicitly derived from the prohibition of inhuman and degrading treatment, is
illustrative in this matter.

The discussion of the various human rights norms takes place through a division
into types of norms: classical freedom rights, procedural rights socio economic
rights and equality norms. Classical freedom rights include the right to respect for
private life and the right to respect for family life (article 8 ECHR), the right to free‐
dom of religion (article 9 ECHR), the right to freedom of expression (article 10
ECHR) and the right to assembly and association (article 11 ECHR). Procedural
rights include the right to liberty and security (article 5 ECHR) and the right to a
fair trial (article 6 ECHR). Socio-economic rights include the right to (freedom of)
education (article 2 First Protocol) and the right to property (article 1 First Proto‐
col). Finally, equality norms include the right to equal treatment and non-dis‐
crimination (article 14 ECHR and article 1 of the Twelfth Protocol).



Transnational ties

The starting point for the transnational ties approach is the Abdulaziz case, in which
the ECtHR ruled fort the first time that the right to respect for family life can have
cross border implications. This has been referred to as the Abdulaziz-doctrine. In
order to determine to what extent human rights provisions may have implications
for migration law, the study has distinguished situations in which the provision is
invoked to enable the exercise of the fundamental right in the host country. In doing
so, I made a distinction between exercise associated with that country as a physical
location (space) on the one hand and exercise of the fundamental right with others
or other entities in that country (community). Based on this, I investigated aspects of
the different human rights norms in the ECHR which encompass transnational ties.
In answering the question whether these aspects may lead to admission or resi‐
dence rights, I made a distinction between the individual (physical) aspect and the
collective aspect, insofar as this resulted from the human rights norms at issue.

The transnational ties approach shows different outcomes with regard to the extent
to which human rights provisions may lead to a migration law claim. Communal
ties form the strongest factor in classical freedom rights, while the physical aspect
of transnational ties is primarily visible in socio-economic norms. A transnational
ties approach with regard to procedural rights leads to the conclusion that migra‐
tory claims may be based on them. When applied to equality rights, the conclusion
is that transnational ties of equality norms are connected to the aforementioned
material rights.

The case law of the ECtHR shows a slow development of application of classical
freedom rights in migration cases. In the beginning, a refusal of admission or
deportation was not deemed to infringe these rights, whereas in more recent cases
the Court has found a violation of the right to respect for private life or the right to
freedom of religion because of an expulsion decision. These cases mainly concer‐
ned the community aspect of these provisions. However, the assessment of the
ECtHR is in all cases characterised by the immigration clause (i.e. states are entitled
to regulate the entry and expulsion of aliens). The type of measure – admission or
expulsion – also appears to be taken into account. This can be traced back to the
degree of connection by and with a certain (state)community, which is deemed
higher when an alien is being deported than when he is being refused entry.
Finally, the extent to which the exercise of the fundamental right remains possible
in other ways is a factor of importance. As mentioned, this is related to the exercise
of the fundamental right in the country of origin, which I will discuss below.
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Core content

On the basis of the Soering-doctrine in combination with a systematic core rights
approach to ECHR provisions, this study investigated whether the hierarchy
which is used by the ECtHR with regard to the application of ECHR provisions can
be maintained in the refoulement context. The conclusion of this study is not only
that this is not the case, but also that this is undesirable by principle. The Court
does not take into account its own interpretation of ECHR rights in the domestic
context. This discrepancy causes some refoulement situations to be left without
protection. However, this does not mean that any categorisation of ECHR stan‐
dards is irrelevant for the degree to which they can provide protection in the asy‐
lum context. A comparison with other human rights provisions in the ECHR
shows that the differentiation is caused not only by an underlying hierarchy in
ECHR provisions, but can also be explained on the basis of the nature or characte‐
risation of those provisions.

Regarding procedural rights, it is shown that the protection they offer against
refoulement is limited to the ‘core of the core’ of these rights. Something similar is
visible with regard to the equality principle, due to the special position of race
within the category of suspect discrimination grounds. In the case of classical
liberty rights, reference is made in the refoulement context to the ‘core’ of the
rights. In socio-economic rights, a ‘core of the core’ terminology is not explicit in
the case law, but given the stricter application of these rights in the refoulement
context, such an approach can be deduced here as well.

This distinction can be partly traced back to the limitation system of the
different ECHR provisions. Procedural rights, the equality principle and socio-eco‐
nomic rights have an implicit limitation clause, which means that the limitation
clause is not explicitly mentioned in the provisions, but that the ECtHR has dedu‐
ced this. In almost all of these cases, the core concept is part of the limitation
systematic: in order for the limitation to be justified, it should not affect the core.
Classical liberty rights, in contrast, do have an explicit limitation clause, which
includes criteria to assess whether the limitation is justified. The core notion is not
included in this limitation clause but the outcome of the assessment can in fact be
seen as a way to distinguish between core and periphery: if a limitation of, for
example, the right to private life or the right to religious freedom or freedom of
expression is infringing to such an extent, it affects the core the particular provision
seeks to protect and therefore constitutes a violation.

In the study it was concluded that a more stringent test applies to these rights in
the refoulement context than to the rights mentioned in articles 2 and 3 ECHR: a
flagrant denial-test. The limitation system of ECHR rights, which is described
above, can partly explain why a ‘core approach’ is taken with regard to the refoule‐
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ment prohibition in the case of classical freedom rights and why a ‘core of the core
approach’ is taken with regard to the other rights.

The characterisation of ECHR provisions has a more substantial way of seeping
through in the extent to which they can provide protection in the asylum context.
Apparently, the term ‘flagrant denial’ serves to distinguish between violations of
procedural rights and classical freedom rights on the one hand and violations of
article 2 and 3 ECHR on the other hand. The characterisation may explain the dis‐
tinction between the independent role of procedural norms on the one hand and
the supplementary value of classical freedom rights and socio-economic rights on
the other hand.

Firstly, where classical freedom rights and socio-economic rights can often be
read into the human rights norms in articles 2 and 3 ECHR, the same only applies
to a lesser extent to procedural norms, such as the right to a fair trial. In that sense,
the latter are characterised as independent norms. A more in-depth comparison
showed that in the context of refoulement, procedural norms are characterised as
norms which require independent protection, which is more comparable to articles
2 and 3 ECHR than to classical freedoms. Classical freedom rights, in contrast are
often read in the last two provisions. Exemplary is that not being able to exercise
the freedom of religion or the freedom to express ones identity is read into the pro‐
hibition of inhuman or degrading treatment. In contrast, the right to a fair trial is
not: torturing a person whose testimony will be used in the criminal proceedings
of a complainant (e.g. Othman) is much more difficult to construct as inhuman
treatment of the person in question. An independent assessment of the right to a
fair trial of the person concerned, when they are expelled to the country of origin,
is therefore required.

Secondly, reparability, which is influenced by the nature of the different rights,
plays a role. Restrictions on procedural norms cannot be restored in the same way
as other norms. Procedural norms can be generally characterised as defence rights,
meaning that the (own national) government ideally does not interfere with the
sphere of these rights. If there is a risk of being faced with an unfair trial or arbi‐
trary detention in the country of origin, this risk can be eliminated by not returning
the person to such a situation. To some extent, the same applies to classical free‐
dom rights and socio-economic rights: the threat of the restriction is removed if the
person concerned is not returned. The exercise of freedom of religion and freedom
of expression can take place at a different location and may therefore be restored.
The latter requires nuance because it is not said that, from a human rights point of
view, non refoulement created the ideal situation for exercising that particular
right. After all, an expulsion ban in itself does not guarantee that the exercise of
freedom of religion or freedom of expression is made possible. At this point the
transnational ties and core content concepts are interconnected.
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