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Slingerbewegingen in de
rechtsstaat
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Maatwerk en recht doen aan ‘de menselijke maat’ zijn dé bestuursrechtelijke modewoorden van deze tijd.
Ongekend onrecht en de nasleep daarvan hebben ons geleerd dat er ruimte moet zijn voor uitzonderingen,
voor toepassing van hardheidsclausules, voor verzachtende maatregelen. Tegelijkertijd blijft algemene, duide-
lijke normstelling noodzakelijk. Recht moet worden gedaan aan de eisen van voorzienbaarheid, rechtseenheid
en rechtsgelijkheid. Deze bijdrage toont dat er tussen beide uitersten slingerbewegingen plaatsvinden en stelt
de vraag naar het juiste midden. Mede aan de hand van de Straatsburgse jurisprudentie over de verhouding
tussen algemene normstelling en individuele gevalsbeslissingen wordt gezocht naar objectieve aanknopings-

punten om uit te kunnen komen bij een stabiel evenwicht dat past bij de gedachte van een weerbare rechts-

staat.

1. Inleiding
Maatwerk en recht doen aan de menselijke maat’ zijn dé
bestuursrechtelijke modewoorden van deze tijd.? Sinds het
rapport Ongekend onrecht heeft laten zien dat grote groe-
pen mensen onredelijk hard zijn geraakt door de kindertoe-
slagenwetgeving, is het klassieke juridische adagium dura
lex sed lex’ op zijn retour.3 Ongekend onrecht en de nasleep
daarvan hebben ons geleerd dat er ruimte moet zijn voor
uitzonderingen, voor toepassing van hardheidsclausules,
voor verzachtende maatregelen, kortom: voor mogelijkhe-
den om recht te kunnen doen aan de bijzondere omstan-
digheden van ieder concreet geval Dat we die behoefte
aan individualisering en maatwerk zo lang over het hoofd
hebben gezien, komt misschien juist doordat we lange tijd
zo sterk geloofden in het principe ‘de wet is hard, maar het
is de wet’. Heel gek is dat ook weer niet, want algemene
wetgeving heeft in een ‘weerbare’ rechtsstaat grote voorde-
len. Algemene, duidelijke normstelling is waardevol in het
licht van legaliteitsprincipes zoals voorzienbaarheid,
rechtseenheid en rechtsgelijkheid.> Daarnaast is er het
voordeel van democratische legitimatie. Niet alleen stelt de
verkozen wetgever zelf de regels vast, maar door het nauw-
keurig vaststellen van de verschillende normen heeft de
wetgever ook veel invloed op de manier waarop die wetge-
ving in de praktijk wordt uitgevoerd.®

Ondanks deze voordelen van algemene wetgeving,
hebben de evenzo grote nadelen nu gemaakt dat de slin-
ger de andere kant op is gezwiept. Maar individuele
gevalsbeslissingen en maatwerk hebben weer hun eigen
nadelen. Daardoor is het waarschijnlijk dat de slinger op
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den duur net zo hard weer terug zal zwaaien, mét de daar
weer mee gepaard gaande problemen.”

Deze slingerbeweging is ongelukkig, in ieder geval
bezien vanuit een materieel rechtsstatelijk perspectief
waarbij het streven is om iedereen in staat te stellen vol-
waardig aan de samenleving deel te nemen.? Zij past ook
niet goed bij de gedachte van een weerbare rechtsstaat,
die beschikt over mechanismen om de grondwaarden van
die rechtsstaat duurzaam te beschermen. Daarom is het
doel van deze bijdrage om te onderzoeken of de slinger in
het midden stil kan komen te hangen, of in ieder geval
kan worden voorkomen dat hij al te ver uitzwaait.* Mijn
stelling is dat het in dit licht nuttig is als alle staatsmach-
ten zich meer gelegen laten liggen aan de uitgangspunten
die het EHRM heeft geformuleerd voor de verhouding
tussen algemene normstelling en individuele gevalsbeslis-
singen.” Ik zal proberen dit te laten zien door eerst iets
dieper in te gaan op de slingerbeweging die zich in Neder-
land voordoet (par. 2). Daarna bespreek ik de manier waar-
op het EHRM een evenwicht zoekt tussen de uitersten van

Een algemene regel zal nooit
helemaal goed passen op de
complexe en rommelige
werkelijkheid



maatwerk en ‘blanket rules’ (par. 3). Ik besluit met een
korte bespreking van de manier waarop de EHRM-uit-
gangspunten in Nederland bruikbaar kunnen zijn bij het
vinden van een stabiele middenpositie die past bij de
gedachte van een weerbare rechtsstaat (par. 4).

2. Slingerbewegingen: van algemene
wetgeving naar individuele afwegingen
en weer terug

2.1. Het nadeel van de algemeenheid van wetgeving:
over- en onderinclusiviteit

In het kader van de toeslagenaffaire is veel aandacht gege-
ven aan het evenredigheidsbeginsel en het ontbreken van
responsiviteit. Een belangrijk probleem in de relevante
wetgeving was immers dat de consequenties ook bijzon-
der groot waren als de tekortkomingen of fouten eigenlijk
maar klein van omvang waren.** Bovendien had de wetge-
ver te weinig rekening gehouden met de behoeften van
burgers en hun doenvermogen.*

Het ontbreken van differentiatie bij het opleggen
van rechtsgevolgen en een gebrek aan oog voor het indivi-
du zijn echter niet de enige gebreken die aan wetgeving
kunnen kleven.’s Ze hangen nauw samen met een ander
probleem, namelijk dat een algemene regel nooit hele-
maal goed zal passen op de complexe en rommelige wer-
kelijkheid. Tussman & TenBroek schreven al in 1949 over
het probleem van ‘over- en onderinclusiviteit’ van wettelij-
ke classificaties.* Een wetgever moet tot op zekere hoogte
abstraheren van de werkelijkheid om wetgeving voldoen-
de breed te maken en zo algemene toepasbaarheid te
garanderen. Tegelijkertijd betekent zo'n abstracte definitie
dat de wet altijd ook toepasbaar zal zijn in gevallen waar-
voor die niet is bedacht (‘overinclusiviteit’). Bovendien zal
de wet juist niet van toepassing zijn in gevallen die er,
gelet op het doel, wel onder zouden moeten vallen (‘onde-
rinclusiviteit’).*s

Beide situaties zijn problematisch. Bij overinclusivi-
teit geldt dat vooral als een regeling belastend is voor de
burger, terwijl onderinclusiviteit juist ongelukkig kan uit-
pakken bij bevoordelende wetgeving. De wetgeving waar
de toeslagenaffaire uit is voortgekomen laat dit zien.
Sancties werden immers ook opgelegd aan mensen waar-
bij dat - gelet op het doel van de wetgeving - niet logisch
was, omdat ze niet fraudeerden, maar alleen door een
onbedoelde fout of onzorgvuldigheid een te hoge toeslag
hadden gekregen. Dan ontstaat het probleem van overin-
clusiviteit dat Tussman & TenBroek al schetsten:

‘Over-inclusive classifications reach out to the inno-
cent bystander, the hapless victim of circumstance
or association.*®

Om dit te voorkomen, moet de wetgever beter zijn best
doen om de wet nauwkeuriger te maken.

2.2. ‘Rule of law’ en politieke wenselijkheid

Als de risicos van over- en onderinclusiviteit van wetge-
ving al zolang bekend zijn, kan de vraag rijzen waarom
dan toch zo vaak voor algemene wetgeving wordt geko-
zen. Dit heeft allicht te maken met een overgrote aan-
dacht voor de formele rechtsstatelijke vereisten van de
‘rule of law’. Noties van legaliteit en rechtseenheid vra-
gen om regels die intern consistent, voorspelbaar, duide-
lijk en gemakkelijk toepasbaar zijn.”” Ook voor de goede
uitvoering van wetgeving is het van groot belang dat
voor ambtenaren helder is wat ze moeten doen.*® Daar-
door is de besluitvorming minder afhankelijk van de
subjectieve inzichten van de mensen die bij uitvoerings-
organisaties werken en dat beperkt risicos van
willekeur en discriminatie. Dat algemene wetgeving
‘volgens het boekje’ wordt toegepast, zowel door uitvoe-
ringsinstanties als door de rechter, past dus binnen het
rechtsstatelijk systeem.*
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Weerbare democratische rechtsstaat

Daarnaast blijkt algemene wetgeving prettig als sym-
bool.* Duidelijke wetgeving komt vaak tot stand als er
een politieke wens is om een bepaald probleem definitief
op te lossen of een misstand uit de weg te ruimen. De wet
heeft dan niet alleen als doel om bepaalde (gedrags)regels
vast te leggen, maar ook om bepaalde waarden uit te dra-
gen.” Dat blijkt niet alleen uit de harde regelingen tegen
misbruik van toeslagen of uitkeringen, die een reactie
waren op uitkeringsfraude en die vooral duidelijk maken
dat misbruik van publieke middelen niet kan worden
getolereerd.?? Op een soortgelijke manier zijn er talrijke
voorbeelden van wetsvoorstellen om minimumstraffen
vast te leggen in het Wetboek van Strafrecht of om
bepaalde straffen (zoals taakstraffen) niet meer op te leg-
gen.?> Met dergelijke voorstellen wordt duidelijk gemaakt
dat hard moet worden opgetreden tegen criminaliteit om
de samenleving veiliger te maken. Politici - zowel Kamer-
leden als bewindspersonen - kunnen zich met het voor-
stellen van dergelijke regelingen manifesteren en een
politiek punt maken dat verder strekt dan de inhoud van
de wet alleen. Zeker als dit wordt samengenomen met het
hiervoor al genoemde voordeel van democratische legiti-
matie, is het best begrijpelijk dat politici en ambtenaren
steeds weer vallen voor de voordelen van algemene norm-
stelling.

2.3. Van algemene wetgeving naar maatwerk, en weer
terug

Toch vormen de voordelen van legaliteit en (politieke)
symboolwaarde niet als zodanig een antwoord op de pro-
blemen van disproportionaliteit en over- en onderinclusi-
viteit. Dit bleek in de jaren "00 al bij de harde toepassing
van de terugzendwetgeving voor ingeburgerde asielzoe-
kers. Daarbij kon op zichzelf een uitzondering worden
gemaakt bij ‘schrijnende gevallen, maar dat gebeurde niet
of nauwelijks.* Op dat moment waren er protesten tegen
de gevolgen van het harde beleid, dat ertoe leidde dat veel
uitgeprocedeerde asielzoekers op straat terechtkwamen.?
Toenmalig Minister Nawijn voor Vreemdelingenzaken
beloofde daarop tijdens een van deze demonstraties ‘met
het hart’ te zullen beslissen over dossiers van asielzoekers
in schrijnende zaken.?® Dat bracht de gemoederen enigs-
zins tot bedaren, maar ‘met het hart beslissen’ blijkt in
een rechtsstaat een lastig gegeven.?” Om willekeur en
rechtsongelijkheid te voorkomen, is belangrijk dat beslis-
singen op objectieve gronden worden genomen, dat ze
worden gemotiveerd en dat vergelijkbare gevallen op een
vergelijkbare manier worden beoordeeld.?® Ook moet er
goede rechtsbescherming bestaan voor mensen in wier
nadeel is besloten.

Door de wens om precedenten serieus te nemen en
het gelijkheidsbeginsel te kunnen respecteren,® treedt
na verloop van tijd meestal enige ‘stolling’ van beslis-
singscriteria op. Dat gebeurde ook rond het beslissen
‘met het hart’ in schrijnende asielkwesties. Daarvoor cir-
culeerden al in 2004 interne richtlijnen en later publi-
ceerde Minister Hirsch Ballin een lijstje met relevante
criteria.?® Dergelijke criteria zijn noodzakelijk om de uit-
voerbaarheid van wetgeving in de hand te kunnen hou-
den.3* Zeker bij grote volumes is enige codrdinatie via
interne regels noodzakelijk om de besluitvorming werk-
baar te houden.32 Op zichzelf staat de beschikbaarheid
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Er blijkt een soort reflex te
zijn waardoor de beschikbare
beslissingsruimte geleidelijk
aan steeds verder wordt

dichtgetimmerd

van duidelijke criteria ook niet in de weg aan maatwerk.
Toch blijkt er een soort reflex te zijn waardoor de
beschikbare beslissingsruimte geleidelijk aan steeds ver-
der wordt dichtgetimmerd.33

Ook als maatwerk het uitgangspunt wordt, blijkt de
slinger dus vrij gemakkelijk weer terug te bewegen naar
algemene normstelling en naar het dichtregelen van
bepaalde onderwerpen.34 Dat geldt al helemaal als blijkt
dat er bij de uitvoering van het individuele beleid mis-
standen optreden, variérend van willekeurige of onredelij-
ke beslissingen tot politiek onwelgevallige besluiten. In
dat geval kan de neiging groot zijn om orde op zaken te
willen stellen en kan de wens ontstaan om duidelijke wet-
geving aan te nemen. In 2019 werd bijvoorbeeld de
omvang van de discretionaire bevoegdheid om te beslis-
sen over schrijnende asielgevallen sterk teruggebracht.? Is
dergelijke algemene, duidelijke wetgeving er eenmaal, dan
kan dat weer leiden tot maatschappelijke en politieke kri-
tiek, vooral als schrijnende individuele situaties daardoor
niet op een passende manier worden opgelost.3® En zo
zwaait de slinger heen en weer, van individuele gevalsbe-
slissingen naar algemene wetgeving en weer terug.

3. Het EHRM en algemene regelgeving vs.
individuele gevalsbeslissingen

Erg handig is de hiervoor beschreven slingerbeweging
niet, juist omdat zowel individuele gevalsbeslissingen als
algemene wetgeving hun eigen voor- en nadelen hebben.
Het zou dan ook mooi zijn om wetgeving zo te kunnen
maken dat die voldoende ruimte laat voor individualise-
ring, zonder dat dat afbreuk doet aan de waarden van dui-
delijkheid, rechtsgelijkheid, rechtseenheid en rechtsbe-
scherming. In het licht van die wens is het interessant om
een uitstapje te maken naar de rechtspraak van het
EHRM. Dat Hof heeft al lang en veelvuldig te maken met
de problematiek van algemene wetgeving tegenover indi-
viduele gevalsbeslissingen. Gaandeweg heeft het daarbij
een aantal criteria en algemene uitgangspunten geformu-
leerd die nuttig kunnen zijn voor het Nederlandse rechts-
statelijke debat.

3.1. Individuele gevalsbeslissingen als uitgangspunt

Het EHRM heeft Nederland al in de jaren negentig geka-
pitteld vanwege de te harde uitwerking van algemene wet-
geving. Dat gebeurde in de zaak Kroon, waarin een wette-
lijke presumptie centraal stond.?” De presumptie luidde
dat als een kind was geboren tijdens het huwelijk, de wet-
telijke vader ook de biologische vader was. Door de wer-
king van deze presumptie was het niet mogelijk om een
vaderschapsontkenningsprocedure te voeren, zelfs als er



grote twijfels waren over het vaderschap van de wettelijke
vader. Het Hof was vernietigend over deze presumptie,
vooral omdat die in het voorliggende geval tot onnodige
hardheid leidde:

‘In the Court’s opinion, “respect” for “family life”
requires that biological and social reality prevail
over a legal presumption which, as in the present
case, flies in the face of both established fact and the
wishes of those concerned without actually benefit-
ing anyone.?

Hieruit lijkt te kunnen worden afgeleid dat volgens het

EHRM altijd een zekere individuele rechtvaardigheidsbe-
oordeling nodig is.3? Inderdaad vormt ruimte voor ‘maat-
werk’ een rode draad door de rechtspraak van het EHRM.

Ruimte voor ‘maatwerk’
vormt een rode draad door
de rechtspraak van het EHRM

Ook nu nog hanteert het Hof individualiseerbaarheid
van algemene regelgeving als uitgangspunt, net als aan-
dacht voor de menselijke maat en voor de kwetsbaarheid
van bepaalde (groepen) mensen.+° Vanuit dat uitgangs-
punt geredeneerd hadden Nederlandse rechters mis-
schien al eerder dan zij hebben gedaan de toeslagenwet-
geving buiten toepassing kunnen laten, omdat duidelijk
was dat die disproportionele effecten kon hebben voor
de eigendomsrechtelijke positie of voor het privéleven
van toeslagenouders.+!

3.2. Ruimte voor algemene regelgeving en het
‘verdisconteren’ van belangen

Tegelijkertijd ziet ook het EHRM de meerwaarde van alge-
mene wetgeving. Daarbij accepteert het voor het sociale-
zekerheidsrecht zelfs dat algemene regelgeving tot op
zekere hoogte willekeurige of onredelijke gevolgen kan
hebben, bijvoorbeeld doordat de wetgeving over- of onder-
inclusief is.#? Toch aanvaardt het Hof algemene wetgeving
die geen nadere individualisering toestaat alleen in uit-
zonderlijke gevallen. Precies daar is de mogelijke inspira-
tie gelegen voor de Nederlandse situatie.

Verschillende uitspraken van het EHRM zijn in dit
licht het bespreken waard. De eerste is die in Evans/het Ver-
enigd Koninkrijk.#3 Natallie Evans zou vanwege eierstokkan-
ker een operatie moeten ondergaan, waarna ze niet meer
via natuurlijke weg zwanger zou kunnen worden. Daarom
sprak zij met haar partner af dat zij voor de operatie een
aantal eicellen zou laten wegnemen, die na bevruchting
met het sperma van haar partner zouden worden ingevro-
ren. Later zouden de bevruchte eicellen kunnen worden
teruggeplaatst. Vlak na de operatie liep de relatie echter
stuk, waarop de ex-partner zijn toestemming introk om de
bevruchte eicellen terug te plaatsen. Volgens de toepasselij-
ke wetgeving was terugplaatsing daardoor niet meer moge-
lijk. Natallie Evans betoogde voor zowel de nationale rech-
ter als het EHRM dat de wetgeving onredelijk zware
gevolgen voor haar had, omdat ze hierdoor geen enkele
mogelijkheid meer had om een genetisch verwant kind te
krijgen. De nationale rechters oordeelden dat de wetgeving
geen ruimte liet voor een nadere afweging van belangen in
het individuele geval. Het EHRM deelde dat oordeel.* De
nationale wetgever had volgens het Hof grondig nagedacht
over de regeling en de verschillende voor- en nadelen van
alle betrokken gevallen uitdrukkelijk in zijn beoordeling
betrokken.*s Bovendien was een algemene regeling hier
aangewezen vanuit het perspectief van rechtszekerheid.+
Een duidelijke, algemene regeling had als voordeel dat de
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Weerbare democratische rechtsstaat

problemen van willekeur en inconsistentie zouden worden
tegengegaan die inherent zijn aan individuele belangenaf-
wegingen.¥

Deze redenering doet denken aan de benadering die
de Hoge Raad al koos in het Harmonisatiewet-arrest en die
de afgelopen jaren een Trevival kende door het gebruik
ervan in de conclusies van Wattel en Widdershoven respec-
tievelijk Snijders met betrekking tot de toeslagenaffaire.#®
Het uitgangspunt van die benadering is dat de wetgever
- gelet op zijn democratische legitimatie - de ruimte moet
krijgen om de verschillende betrokken belangen te identifi-
ceren, te definiéren en uiteindelijk tegen elkaar af te
wegen. Als dat is gebeurd, is het niet aan de rechter om
over de redelijkheid van die wetgeving een ander oordeel te
geven dan de wetgever al heeft gedaan (behoudens geval-
len waarin de afweging in strijd blijkt te zijn met eenieder
verbindende verdragsbepalingen). Dat geldt in ieder geval
zolang een toepassing van de wet binnen de scenario’s valt
die de wetgever heeft bedacht. Voor die gevallen is immers
een democratisch gelegitimeerde beslissing genomen.+
Alleen als niet door de wetgever ‘verdisconteerde’ omstan-
digheden spelen, kan een individuele beoordeling alsnog
op zijn plaats zijn.5° In de andere gevallen respecteert de
rechter het primaat van de wetgever.

3.3. Een extra element: aard en omvang van de belangen-
aantasting

Weliswaar heeft de rechtspraak van het EHRM iets weg
van de verdisconteerde-omstandighedenrechtspraak,
maar de benadering is genuanceerder. Dit blijkt vooral uit
een uitspraak uit 2005 over het ontnemen van het kies-
recht aan gevangenen in het Verenigd Koninkrijk: Hirst.5*
De Britse wetgeving was duidelijk: geen enkele gevangene
kon het kiesrecht behouden, ongeacht het soort misdrijf
waarvoor deze was veroordeeld of de duur van de opgeleg-

De rechtspraak van het EHRM heeft
iets weg van de verdisconteerde-
omstandighedenrechtspraak, maar

de benadering is genuanceerder

de straf. Het Hof betrok twee overwegingen in zijn beoor-
deling van deze wetgeving. De eerste was dat in het parle-
ment nooit een expliciete afweging had plaatsgevonden
van de bij de wetgeving betrokken belangen, waaronder
het belang van het kunnen uitoefenen van het kiesrecht.s
Een tweede element betrof de ernst van de inbreuk die de
wetgeving maakte op individuele belangen en het gewicht
van die belangen: volgens het Hof ging het in deze zaak
om een ‘general, automatic and indiscriminate restriction
of a vitally important Convention right’53 Het lijkt er hier-
door op dat het EHRM - zelfs als de wetgever wél een vol-
waardige afweging heeft uitgevoerd - bij dit soort ver-
gaande beperkingen van individuele belangen toch enige
differentiatie vergt. Latere rechtspraak bevestigt dit, al
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laat die ook zien dat differentiatie nog niet hoeft te bete-
kenen dat steeds een individuele uitvoeringsbeslissing
wordt genomen. In oktober 2023 sprak het Hof zich bij-
voorbeeld uit over Albanese wetgeving die het kiesrecht
ontnam aan gevangenen die waren veroordeeld wegens
zeer ernstige strafbare feiten.5* Van een individuele beslis-
sing was daarbij geen sprake: in de wetgeving was in alge-
mene termen vastgelegd dat bij bepaalde categorieén mis-
drijven automatisch een kiesrechtontzegging volgde.s
Toch achtte het Hof de wetgeving aanvaardbaar. De wetge-
ver had namelijk zorgvuldig nagedacht over de vraag in
welke categorieén van strafbaar handelen een ontzegging
van het kiesrecht redelijk was.>® Daarnaast was de wetge-
ving gedifferentieerd ingericht, in die zin dat niet aan dlle
gevangenen het kiesrecht werd ontnomen, maar dat
alleen gebeurde bij bepaalde strafbare feiten, waarbij
bovendien een logische aansluiting bestond tussen de
maatregel van kiesrechtontneming en het strafwaardige
gedrag.5” Zon gedifferentieerde wettelijke regeling kan
uiteraard nog steeds over- of onderinclusief zijn, maar het
Hof achtte dat aanvaardbaar. Een verdergaande vorm van
maatwerk is in dit soort gevallen dus niet noodzakelijk.5®

3.4. De ‘Animal Defenders’-criteria
In 2013, in Animal Defenders International, zette het Hof
een derde stap in het ontwikkelen van een raamwerk voor
de verhouding tussen individuele gevalsbeslissingen en
algemene wetgeving.® In deze zaak was een algemeen ver-
bod aan de orde op politieke televisiereclame. Het doel van
dit verbod was om de onpartijdigheid van de media te
beschermen en te voorkomen dat vermogende partijen
invloed zouden kunnen kopen.® In zijn uitspraak wees het
Hof opnieuw op het belang van een zorgvuldige wettelijke
belangenafweging bij het vaststellen van zon absoluut ver-
bod.** Daarnaast vermeldde het Hof twee omstandigheden
waarin algemene regelgeving de voorkeur kan verdienen
boven maatwerk. Allereerst kan het zijn dat individuele
gevalsbeslissingen in een bepaalde context kunnen leiden
tot willekeur, zoals het Hof in Evans al had aangegeven.®
Sommige kwesties kunnen zo gevoelig liggen dat het beter
kan zijn om de te nemen beslissingen wettelijk voor te
schrijven dan ze over te laten aan individuele ambtenaren.
In de tweede plaats kan een algemene regeling de voorkeur
verdienen als individuele beslissingen zouden kunnen lei-
den tot significante rechtsonzekerheid, tot een veelheid
aan individuele procedures, tot hogere uitgaven en vertra-
gingen, of tot discriminatie en willekeur bij de toepassing.®
Het Hof voegde hier nog aan toe dat algemene rege-
lingen sneller aanvaardbaar zijn naarmate de genoemde
risicos sterker aanwezig zijn.*# Aangenomen mag worden
dat hierbij ook de in Hirst benadrukte elementen van het
gewicht van de betrokken individuele belangen en de
mate van differentiatie in wetgeving een rol spelen. Zorgt
juist de algemeenheid van de betrokken regelgeving voor
een vergaande aantasting van belangrijke individuele
rechten, dan zou bescherming van die individuele rechten
toch zwaarder kunnen wegen dan de wens van algemene
regelgeving. Andersom kunnen de aard en het belang van
een door de overheid nagestreefd doel - zoals bescher-
ming van pluralisme in het publieke debat - maken dat
de wetgever meer ruimte moet hebben om te bepalen
welk soort regulering passend is.®



Animal Defenders laat daarmee een genuanceerd
stelsel van overwegingen zien die kunnen worden betrok-
ken in de vraag wanneer algemene en absolute normstel-
ling aanvaardbaar is. Daarnaast is duidelijk dat het Hof
een voorkeur heeft voor wettelijke regelgeving die in zich-
zelf de nodige differentiatie omvat.® Als er een ruime
beoordelingsmarge bestaat voor de staat, zoals op het ter-
rein van sociale voorzieningen, is er bovendien meer
ruimte voor de staat om de relevante categorieén vorm te
geven.”” Ook dan onderzoekt het Hof echter altijd - zij het
terughoudend - of er voldoende aansluiting bestaat tus-
sen de onderscheiden groepen en de met de regeling
nagestreefde doelstellingen.®®

3.5. Procedurele zorgvuldigheid

Met de Animal Defenders-criteria lijkt het Hof ervoor te
zorgen dat de slinger minder ver - en bovendien alleen
weloverwogen - kan doorzwaaien in de richting van alge-
mene regelgeving. Ook in de gevallen waarin wordt geko-
zen voor hardheidsclausules en maatwerkbepalingen, stelt
het EHRM echter bepaalde eisen. Zoals eerder opgemerkt,
heeft maatwerk - naast alle voordelen van verfijnde even-
redigheidstoetsing en aandacht voor het individu - als
risico dat besluitvorming wordt gekleurd door subjectieve
oordelen van een uitvoeringsambtenaar of door instituti-
onele vooroordelen die zijn ingebakken in algoritme-
gedreven besluitvorming. In de loop van de tijd heeft het
Hof de nodige positieve verplichtingen geformuleerd om
dergelijke problematische gevolgen te voorkomen. Zo
heeft het voor allerlei onderwerpen gewezen op het
belang van training en bewustwording van uitvoerders,
zeker waar het gaat om de inzet van risicobeoordelingsin-

strumenten.® Ook heeft het de noodzaak van goede nor-
matieve kaders en duidelijke en voorzienbare beslissings-
criteria (bijvoorbeeld in de vorm van beleidsregels)
benadrukt bij de uitvoering van discretionaire bevoegdhe-
den, net als de noodzaak van een goede, draagkrachtige
en kenbare motivering van de uiteindelijk genomen
beslissing.” In dit verband is van belang dat uitvoerings-
organen een discretionaire bevoegdheid ook echt moeten
benutten. Als er wel afwijkingsruimte bestaat, maar uit-
voerders maken daar - ten nadele van het individu - geen
gebruik van omdat zij een wettelijk uitgangspunt feitelijk
bindend achten, dan kan dat een schending van het EVRM
opleveren.”* Daarnaast moet er een goede en zorgvuldige
besluitvormingsprocedure zijn en moet er een mogelijk-
heid van rechtsbescherming bestaan.”> De hoogte van de
eisen die het Hof hierbij stelt zijn opnieuw afhankelijk
van het situatietype. Een hoge mate van precisie en zorg-
vuldigheid zijn vooral vereist bij vergaande of ‘geheime’
maatregelen - zoals een besluit tot interceptie van gege-
vens, besluiten rondom verkiezingsprocessen of rechtspo-
sitionele beslissingen ten aanzien van rechters.”

4. Conclusie

Uit de rechtspraak van het EHRM rijst een genuanceerd
beeld op van de verhouding tussen algemene wetgeving
en individuele gevalsbeoordeling. Deze rechtspraak laat
zien dat van een slingerbeweging niet noodzakelijkerwijs
sprake hoeft te zijn. Het is niet nodig dat 6fwel wordt
gekozen voor volledig algemene wetgeving, die nauwelijks
ruimte laat voor individuele oordeelsvorming, 6fwel voor
maatwerk op alle punten. Anders gezegd: de slinger lijkt
in het midden stil te kunnen worden gehangen.” Vanuit

Met de Animal Defenders-criteria lijkt het Hof ervoor te zorgen
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het perspectief van een robuuste, weerbare rechtsstaat -
waarin de grondwaarde van volwaardige participatie voor
ieder individu terdege wordt beschermd - is het bij uit-
stek wenselijk om naar zo'n middenpositie te streven.

Het bereiken van deze situatie vergt wel de nodige
inspanningen en mogelijk een ander perspectief bij alle
staatsmachten.”s De wetgever zou per te reguleren onder-
werp zorgvuldig moeten nagaan of de in de EHRM-recht-
spraak vastgelegde criteria pleiten voor algemene regelge-
ving. Als hij daarvoor kiest, moet hij daarnaast beoordelen
hoeveel en welke ruimte er toch nog kan worden gelaten
voor individueel maatwerk.”® Wordt gekozen voor algeme-
ne wetgeving, zonder hardheidsclausules of uitzonde-
ringsmogelijkheden, dan moet die gedifferentieerd wor-
den ingericht, met goed oog voor de mate van aansluiting
tussen de wetgeving, de daarmee te realiseren doelstellin-
gen en de gevolgen voor individuele burgers.”” Wordt
gekozen voor ruim geformuleerde bevoegdheden, met
veel mogelijkheden voor maatwerk, dan moet bij de uit-
voering zorgvuldig worden opgetreden en moet worden
voorzien in alle procedurele en inhoudelijke waarborgen
die het EHRM vereist, in het bijzonder een goede motive-
ring van de individuele gevalsbeslissingen.” Dit vergt
tegelijkertijd dat de zaak niet moet worden dichtgeregeld:
er moet enige ruimte blijven bestaan voor ‘ambtelijk vak-
manschap’ en voor de ‘menselijke maat’.”

De wetgever zou per te reguleren
onderwerp zorgvuldig moeten
nagaan of de in de EHRM-
rechtspraak vastgelegde criteria

pleiten voor algemene regelgeving

Voor de rechter betekenen de uitgangspunten van het
EHRM dat hij nog iets verder moet kunnen gaan dan de
Afdeling Bestuursrechtspraak in haar uitspraak van 1
maart 2023 heeft aangenomen, in ieder geval wanneer fun-
damentele rechten zijn geraakt.® De rechter moet in voor-
komende gevallen dan niet alleen nagaan of een algemene
wet onredelijk bezwarende gevolgen heeft als gevolg van
niet verdisconteerde omstandigheden. De rechter moet
ook onderzoeken of het wetgevingsproces zorgvuldig is
geweest, in die zin dat de algemeenheid van de wet vol-
doende is overwogen en is onderzocht of er goede redenen
waren voor het uitsluiten van individuele gevalsbeslissin-
gen, bijvoorbeeld in de sfeer van het tegengaan van wille-
keur, onzekerheid of discriminatie.®* Zijn die redenen er
niet, dan zal de rechter zelf moeten beoordelen of de nade-
lige gevolgen in het individuele geval evenredig zijn en zal
hij zo nodig de wettelijke regeling buiten toepassing moe-
ten laten.®> Ook zal het nuttig zijn als de rechter in meer
algemene zin signalen afgeeft aan de wetgever met betrek-
king tot de houdbaarheid van de wet, met name als die in
meerdere gevallen tot grondrechtenbeperkingen of oneven-
redige belangenaantasting dreigt te leiden.®3 Andersom kan
de rechter het ook laten weten als algemene wetgeving of
richtsnoeren ontbreken en juist daardoor rechtsonzeker-
heid of willekeur dreigt te ontstaan.

Op die manier wordt mogelijk de situatie bereikt die
Aileen Kavanagh in haar recente boek The Collaborative
Constitution heeft omschreven als die van constructieve
samenwerking tussen staatsmachten met het oog op
rechtsstatelijk aanvaardbare uitkomsten.® Die samenwer-
king tussen staatsmachten is moeilijk en vergt, zoals
Kavanagh het omschrijft, hard werken in overeenstem-
ming met ‘ouderwetse’ deugden als ‘moderation and self-
restraint, comity and compromise, civility and sensitivity,
forbearance and fair play’® Juist het streven naar een ‘col-
laborative constitution’ is echter van groot belang in een
kwetsbare rechtsstaat en kan de weerbaarheid daarvan
vergroten. Daar wordt uiteindelijk iedereen beter van. e
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