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Wetenschap 1299

Protocol 16 EVRM bezien
vanuit Nederlands straf-
rechtelijk perspectief

Sari Eckhardt & Sven Bakker?

Doordat Frankrijk recent als tiende lidstaat van de Raad van Europa het Zestiende Protocol bij het EVRM heeft

geratificeerd, zal het protocol op 1 augustus 2018 in werking treden. Nederland heeft het protocol, dat het

mogelijk maakt om ‘advisory opinions’ te vragen aan het Europees Hof voor de Rechten van de Mens, nog niet

geratificeerd, maar heeft zich bij de totstandkoming actief opgesteld. Ratificatie is nabij: het goedkeurings-

wetsvoorstel ligt thans bij de Eerste Kamer. In deze bijdrage wordt de betekenis van het Zestiende Protocol in

kaart gebracht met bijzondere aandacht voor strafrechtelijke kwesties.

Aanleiding: de toekomst van het EHRM
De totstandkoming van het Zestiende Protocol bij het
EVRM (hierna: Protocol 16 EVRM of protocol) is onderdeel
van een langdurig hervormingsproces en staat als zoda-
nig niet op zichzelf. Dat hervormingsproces werd en
wordt ingegeven door het grote ‘succes’ van het EHRM.? Er
is hervorming nodig om van het EVRM en EHRM een toe-
komstbestendig mechanisme te maken. De oorsprong van
het protocol ligt in de Derde Top van de Raad van Europa
van mei 2005 waar de langetermijntoekomst van het
EHRM op de agenda stond. Naar aanleiding hiervan werd
een Group of Wise Persons verzocht na te denken over de
toekomst van het EHRM. Deze groep kwam tot de conclu-
sie dat het nuttig zou zijn om de hoogste nationale
gerechten de bevoegdheid te geven advies te vragen aan
het EHRM over de interpretatie van het EVRM. Dit resul-
teerde in het op 2 oktober 2013 tot stand gekomen Proto-
col 16 EVRM.3

Op 12 april 2018 heeft Frankrijk als tiende lidstaat
Protocol 16 EVRM geratificeerd. Hierdoor is de drempel

van tien ratificaties voor inwerkingtreding van het proto-
col behaald. Nederland is actief betrokken geweest bij de
totstandkoming van het protocol en het voorstel van
Rijkswet tot goedkeuring van het protocol is op 16 mei
2017 aangenomen door de Tweede Kamer en ligt thans bij
de Eerste Kamer.*

Deze situatie maakt verkenning van de betekenis
van het protocol voor het Nederlandse recht relevant.
Hoewel het protocol ook betekenis heeft voor de andere
rechtsgebieden gaat het ons in deze bijdrage om de bete-
kenis voor het strafrecht. Door deze beperking kan uitge-
breider worden stilgestaan bij concrete voorbeelden waar
Protocol 16 EVRM betrekking op zou kunnen hebben en
kunnen de verschillende mogelijkheden die ontstaan,
voor zowel de Nederlandse strafrechter als het EHRM,
genuanceerd worden besproken. Dat laat onverlet dat een
verkenning van de betekenis voor andere rechtsgebieden
uiterst relevant kan zijn.5 Na een bespreking van de
inhoud van het protocol, komen hierna diverse punten
aan de orde die relevant zijn voor een schets van de bete-
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Het Europees Hof voor de Rechten van de Mens © Shutterstock

kenis van het protocol voor de Nederlandse strafrechtsple-
ging: invulling en gebruik door de Nederlandse hoogste
strafrechter en het EHRM, het gebruik van het protocol
ter legitimatie van controversiéle rechtspraak en de impli-
caties die het bestaan van Protocol 16 EVRM heeft in het
licht van de verplichtingen van Nederland op grond van
het EU-recht.

Protocol 16 EVRM

Protocol 16 EVRM behelst een uitbreiding van de huidige
regeling van artikel 47 t/m 49 EVRM inzake de bevoegd-
heid van het EHRM tot het uitbrengen van adviezen. Deze
huidige regeling is bijzonder gelimiteerd en leidde tot

slechts twee adviezen sinds het bestaan van de regeling.®
De uitbreiding van de bevoegdheid tot het verstrekken

De uitbreiding van de bevoegdheid
tot het verstrekken van adviezen
komt voort uit de behoefte aan
een vooraf - op nationaal niveau -
werkend, normbepalend

mechanisme
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van adviezen komt voort uit de behoefte aan een vooraf
- op nationaal niveau - werkend, normbepalend mecha-
nisme en de wens om de werklast van het EHRM (daar-
mee) te verminderen.

Volgens artikel 1 lid 1 van het protocol kunnen
‘hoogste rechterlijke instanties’ verzoeken om advies.
Artikel 10 van het protocol regelt dat het de verdragspar-
tijen zelf zijn die in een verklaring aanwijzen welke colle-
ges van de lidstaat de hoogste rechtscolleges in de zin
van het protocol zijn.” Dat het de hoogste rechtscolleges
betreft, hangt samen met de subsidiaire rol van het
EHRM, op grond waarvan het wenselijk is dat eerst alle
nationale rechtsmiddelen zijn uitgeput.® Daarnaast dient
een overvloed van adviesverzoeken te worden voorko-
men. Bovendien wordt getracht het niveau waarop de dia-
loog tussen de rechters wordt gevoerd, te waarborgen.?
Lid 1 van artikel 1 van het protocol geeft het facultatieve
en subsidiaire karakter van de adviesprocedure weer
(‘instanties ... kunnen’).*® Er bestaat op geen enkele wijze
een verplichting voor de nationale gerechten om een
adviesverzoek in te dienen (in tegenstelling tot de proce-
dure van prejudiciéle vragen op grond van artikel 267
VWEU). Voorts is van belang waarover advies kan worden
gevraagd. In artikel 1 lid 1 van het protocol is aangegeven
dat het advies betrekking heeft op ‘principiéle vragen
inzake de uitlegging of toepassing van de rechten en vrij-
heden die zijn omschreven in het Verdrag of de protocol-
len daarbij’. Van belang is dat alleen advies kan worden
gevraagd in de context van een bij de verzoekende rech-



terlijke instantie aanhangige zaak. Het is dus niet moge-
lijk advies te vragen over de uitleg of toepassing van het
EVRM in een algemene, brede zin.

De procedure van de behandeling van de adviesaan-
vraag bij het EHRM is vastgelegd in artikel 2 en 4 van het
protocol. Allereerst wordt door een college van vijf rech-
ters van de Grote Kamer beoordeeld of het verzoek in
behandeling kan worden genomen. Is dit het geval, dan
brengt de Grote Kamer advies uit. Dat het uitbrengen van
advies aan de Grote Kamer wordt overgelaten, komt voort
uit de idee dat de Grote Kamer als constitutionele forma-
tie van het EHRM de coherentie in de rechtspraak moet
bewaken.* Er is geen tijdsbestek opgenomen waarbinnen
het advies moet worden uitgebracht. Ondanks het ontbre-
ken van zon termijn mag worden verwacht dat aan
adviesverzoeken een hoge prioriteit wordt gegeven, gelet
op de vertraging die wordt opgelopen in de nationale pro-
cedure, doordat deze wordt aangehouden in afwachting
van het advies. In het strafrecht speelt bijvoorbeeld ook de
kwestie dat verdachten in voorlopige hechtenis zitten,
hetgeen het belang van hoge prioriteit onderstreept.

Artikel 5 van het protocol bepaalt dat de adviezen niet
juridisch bindend zijn. Dat is logisch in zoverre het aan
het nationale gerecht blijft om de zaak waarin advies is
gevraagd af te doen. Blijkens de memorie van toelichting
bij het goedkeuringswetsvoorstel wordt echter verwacht
dat de zaak zal worden afgedaan met ‘behoorlijke inacht-
neming’ van het advies.”? De adviezen hebben interpreta-
tieve kracht (res interpretata) nu zij worden uitgesproken
door de Grote Kamer van het EHRM. Gerards benadrukt
dat de uitleg van het EVRM door het EHRM onderdeel is
van het EVRM?3 en ook uit de toelichtende tekst bij het
protocol komt naar voren dat er geen wezenlijk verschil is
in rechtskracht tussen een interpretatie gegeven in een
advies of in een uitspraak.* Dat geldt in ieder geval voor
het deel van het advies waarin het EHRM, zonder toespit-
sing op de nationale casus, het EVRM uitlegt. Nederland
accepteert over het algemeen de res interpretata van uit-
spraken van het EHRM en voelt zich ook gebonden ten
aanzien van uitspraken die niet tegen Nederland zijn

gewezen.”s Bovendien neemt de adviesmogelijkheid
natuurlijk niet weg dat de betrokken burger na de afdoe-
ning van zijn zaak op basis van dat advies, vervolgens een
klacht kan indienen op de voet van artikel 34 EVRM. In
zoverre heeft het EHRM altijd het laatste woord, als de
betrokkene dat wil. Hoewel de adviezen formeel gezien
niet bindend zijn, zijn de adviezen uitleg van het recht.
Het is dit recht, de inhoud van het EVRM, op grond waar-
van Nederland verplichtingen heeft c.q. waarmee bij de
uitleg van nationale wetgeving rekening wordt c.q. moet
worden gehouden.*® De betekenis van het advies is in
zoverre, hoewel in de concrete zaak niet bindend, zwaar-
der dan de bewoordingen van het protocol suggereren.

De adviezen hebben
interpretatieve kracht (res
interpretata) nu zij worden
uitgesproken door de Grote
Kamer van het EHRM

Het protocol heeft een tweeledige doelstelling.?” Ten
eerste beoogt het protocol de dialoog tussen het EHRM en
de nationale autoriteiten te bevorderen en de tenuitvoer-
legging van het EVRM in de nationale rechtsorders te ver-
beteren in overeenstemming met het beginsel van subsi-
diariteit.® Ten tweede beoogt dit protocol bij te dragen
aan de werklastvermindering van het EHRM. Vooral kwes-
ties waarmee het nationale gerecht (potentieel) stelselma-
tig wordt geconfronteerd, worden verwacht met het proto-
col te kunnen worden ‘weggehouden’ bij het EHRM. Door
het uitbrengen van één advies (in plaats van heel veel
klachtprocedures over hetzelfde punt) kan de onduidelijk-
heid op het punt van uitleg van het EVRM worden wegge-

6. EHRM, Advisory opinion on certain legal
questions concerning the lists of candidates
submitted with a view to the election of
judges to the European Court of Human
Rights, Straatsburg, 12 februari 2008 en
EHRM, Advisory opinion on certain legal
questions concerning the lists of candidates
submitted with a view to the election of
judges to the European Court of Human
Rights (No. 2), Straatsburg 22 januari 2010.
Daarnaast was er nog één verzoek om een
advies, maar het EHRM achtte zich niet
bevoegd om zich uit te laten over de kwes-
tie: EHRM, Decision on the competence of
the Court to give an advisory opinion,
Straatsurg, 2 juni 2004.

7. De Nederlandse regering stelt voor om
aan te wijzen: de Hoge Raad der Nederlan-

den, de Afdeling bestuursrechtspraak van

de Raad van State, het College van Beroep
voor het bedrijfsleven en het Gemeen-
schappelijk Hof van Justitie van Aruba,
Curagao, Sint Maarten en van Bonaire, Sint
Eustatius en Saba, vergelijk Kamerstukken II
2014/15, 34235, 3, p. 5-6.

8. J. de Herdt, ‘Het zestiende toegevoegd
protocol bij het EVRM: een bijkomende
garantie voor de mensenrechten in de
strafprocedure?’, Nullum crimen 2017/4,
p. 340.

9. Council of Europe, Explanatory Report to
Protocol No. 16 to the Convention for the
Protection of Human Rights and Funda-
mental Freedoms, Straatsburg, 2 oktober
2013, par. 8.

10. Tevens staat het een nationaal gerecht
vrij om een ingediende adviesaanvraag in te

trekken: Kamerstukken 11 2014/15, 34235,

3,p.6.

11. De Herdt 2017, p. 344.

12. Kamerstukken 11 2014/15, 34235, 3,
p.9.

13. J.H. Gerards, ‘Advisory opinions, preli-
minary rulings and the new protocol no. 16
to the European Convention of Human
Rights', Maastricht Journal of European and
Comparative Law 2014/21, p. 635.

14. Council of Europe, Explanatory Report
to Protocol No. 16 to the Convention for
the Protection of Human Rights and Funda-
mental Freedoms, Straatsburg, 2 oktober
2013, par. 27.

15. J.H. Gerards & J. Fleuren, 'The Nether-
lands’, in: J.H. Gerards & J.W.A. Fleuren
(eds.), Implementation of the European
Convention on Human Rights and of the

judgements of the ECtHR in national case-

law, Cambridge/Antwerpen/Portland:
Intersentia 2014, p. 237.

16. De twijfels van de VVD over het de
facto bindende karakter van de adviezen
resulteerde in een motie, die werd verwor-
pen (Handelingen 11 2016/17, 34235, 8).
17. In de literatuur worden kritische vragen
gesteld omtrent in hoeverre de doelstellin-
gen wel zullen worden gehaald. Zie bijv.
O'Boyle 2011; Gerards 2014; K. Dzehtsia-
rou & N. O'Meara, ‘Advisory jurisdiction
and the European Court of Human Rights: a
magic bullet for dialogue and docket-con-
trol?, Legal Studies 2014/34, p. 444-468 of
Voland & Schiebel 2017.

18. Kamerstukken 11 2014/15, 34235, 3,

p- 1.
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nomen en kunnen alle vergelijkbare zaken nationaal,
maar wel EVRM-conform, worden afgedaan.

Invulling en gebruik door de Nederlandse
hoogste strafrechter en het EHRM

De betekenis van het protocol voor het Nederlandse
strafrecht wordt onder meer bepaald door de wijze waar-
op de Nederlandse hoogste strafrechter gebruik zal gaan
maken van de adviesbevoegdheid, de wijze waarop het
EHRM invulling geeft aan de adviesbevoegdheid en wat
de hoogste strafrechter vervolgens met die adviezen kan
of wil doen. Dat de hoogste nationale rechters behoefte
hebben aan een dergelijke bevoegdheid, lijkt door het
EHRM min of meer te worden verondersteld. Bij die con-
statering kunnen vraagtekens worden geplaatst. Zo
nemen de procedures bij het EHRM thans veel tijd in
beslag, hetgeen de nationale rechter ervan zou kunnen
weerhouden de procedure aan te houden in afwachting
van het advies van het EHRM. Sommigen voorspellen
zelfs een schending van artikel 6 EVRM, doordat het
EHRM met de adviesprocedure bijdraagt aan verlenging
van de nationale procedure.*

Sommigen voorspellen zelfs
een schending van artikel 6
EVRM, doordat het EHRM met
de adviesprocedure bijdraagt
aan verlenging van de

nationale procedure

Uit de jurisprudentie blijkt dat de Nederlandse straf-
wet wordt getoetst aan en uitgelegd aan de hand van het
EVRM. Zo bijvoorbeeld op het gebied van de toepassing
van de strafbepalingen van de Leerplichtwet 1969,%° de
reikwijdte van de vrijheid van meningsuiting® en (de
motivering van) de beslissing op verzoeken tot het horen
en oproepen van getuigen.?

Op dit punt bestaat (kennelijk en voldoende) ruimte
voor de Nederlandse strafrechter, waar met regelmaat
‘gebruik’ van wordt gemaakt. Dat wil zeggen dat de Neder-
landse rechter de algemene lijnen die het EHRM uitzet,
(reeds) gebruikt bij de uitleg van nationale wetgeving in
een concrete situatie. Op die manier wordt nationale wet-
geving onder verwijzing naar het EVRM/EHRM van nade-
re uitleg voorzien, zonder dat daarvoor advies uit Straats-
burg nodig is. Bij deze thema’s kan men zich afvragen of
de nieuwe adviesmogelijkheid meerwaarde zou hebben
gehad. Mogelijk is het thema de tenuitvoerlegging van de
levenslange gevangenisstraf een voorbeeld waarin een
adviesmogelijkheid, zou deze reeds hebben bestaan, wel
van betekenis zou zijn geweest.

De Hoge Raad nam in het tussenarrest® strijdigheid
met artikel 3 EVRM aan, gegeven de wijze van tenuitvoer-
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legging van de straf, en deed dit onder verwijzing naar
eisen die door het EHRM zijn gesteld in de uitspraak
Cacko/Slowakije.** Indien de Hoge Raad toen de mogelijk-
heid had advies te vragen aan het EHRM, zou dit een situ-
atie zijn die zich voor advies van het EHRM had geleend.
Nu de Hoge Raad die mogelijkheid niet had, was hij
genoodzaakt bij de beoordeling van de Nederlandse situa-
tie aansluiting te zoeken bij rechtspraak die wel ziet op
artikel 3 EVRM, maar niet in het bijzonder is gewezen
naar aanleiding van de Nederlandse situatie, terwijl het
juist bij de executie van die straf daar wel op aankomt. In
een adviesprocedure wordt een Nederlandse situatie voor-
gelegd met omschrijving van de relevante nationale wet-
geving, feitelijke elementen en problemen met betrekking
tot de uitleg van het verdrag.? Hierdoor is het voor de
Hoge Raad vervolgens niet een kwestie van ‘aansluiting
zoeken bij’, maar weet hij door het advies beter hoe het
EVRM in de nationale rechtsorde moet worden toegepast.

Tegelijk moet daarbij worden opgemerkt dat de
bereidheid van de Nederlandse rechter om te verzoeken
om een advies ook afhangt van het nut van het EHRM-
advies. Niet in iedere Nederlandse strafzaak is advies van
het EHRM nodig. Enerzijds kan het EVRM in een Neder-
landse zaak een belangrijk element zijn, maar is er geen
principiéle rechtsvraag die een veelheid aan zaken mee-
brengt. Anderzijds zijn er zaken waarin een advies niets
toevoegt, omdat reeds een uitgekristalliseerde lijn in de
jurisprudentie bestaat. De jurisprudentie over de uitleg
van de redelijke termijn uit artikel 6 EVRM kan tot op
zekere hoogte als voorbeeld worden gezien.* De uitleg
van dit begrip is van belang in strafzaken, maar een
advies heeft op dit punt geen meerwaarde.

De mate van bereidheid door de Nederlandse rechter
om te verzoeken om een advies hangt vervolgens, als
gezegd, ook samen met de wijze waarop het EHRM invul-
ling zal gaan geven aan de adviesbevoegdheid. De vraag
hoe het EHRM invulling geeft aan de adviesbevoegdheid,
komt op vanwege de subsidiaire rol die het EHRM in het
hele EVRM-mechanisme heeft. De idee is immers dat nati-
onale autoriteiten better placed zijn om beleidskeuzes te
maken en mensenrechten te beschermen op een manier
die het beste past bij de nationale constitutionele tradi-
ties. Deze (vorm van) margin of appreciation is uiteraard
niet onbegrensd, maar ook ten aanzien van Protocol 16
EVRM geldt dat het EHRM een subsidiaire rol heeft.?”

De vraag is of het EHRM in de adviezen blijk geeft
van de subsidiaire rol dan wel of het EHRM in de advise-
ring daadwerkelijk sturing zal gaan geven. Wanneer het
advies zich beperkt tot algemeenheden, is het immers de
vraag of de Nederlandse rechter geholpen is ten aanzien
van het punt dat tot het adviesverzoek leidde en komt de
beoogde dialoog nauwelijks tot stand. Dat zal de rechter
dan ook minder aanleiding geven in volgende zaken nog
om advies te vragen. Dat gevaar is niet ondenkbeeldig,
want het is niet te verwachten dat het EHRM zich in zijn
advies inlaat met de individuele zaak en het EHRM zal bij
toepassing van het protocol zeker ook de nationale tradi-
ties van de betrokken lidstaten respecteren. De Minister
van Justitie en Veiligheid gaf op 18 april 2018 aan dat hij
verwacht dat het EHRM de lijn die is ingezet in S.A.S./
Frankrijk®® betreffende het boerkaverbod, voortzet. Die lijn
brengt mee dat ook in zaken waar een meer principieel



vraagstuk of een gevoelige kwestie speelt, het EHRM een
terughoudende opstelling aanneemt en een ruime mate
van nationale beleidsvrijheid laat.?

Een gevoelige kwestie zou de strafrechtelijke vervol-
ging van een politicus wegens uitingsdelicten kunnen
zijn.3° In de Nederlandse situatie kan deze gevoeligheid
bijvoorbeeld spelen ten aanzien van de (tweede) zaak Wil-
ders, als deze tot cassatie zou leiden.3* Indien om een
advies wordt verzocht, zijn diverse scenario’s mogelijk.
Het EHRM zou zich in het advies, vanwege de gevoelig-
heid van het thema, zodanig op de vlakte kunnen hou-
den dat de nationale hoogste rechter weinig handvatten
krijgt toegereikt voor zijn uitspraak. Het EHRM zou ook
na een algemene uitleg van de vrijheid van meningsui-
ting, kunnen aangeven hoe de Nederlandse rechter de
algemene criteria en factoren zou kunnen toepassen in
de concrete casus.3* Het EHRM richt zich immers op
zaken waarin rechtsgoederen worden bedreigd die het
EHRM in het bijzonder aan het hart gaan, zoals het voor-
komen van directe gevaren voor de democratie, de
bescherming tegen geweld c.q. rassendiscriminatie en
het waarborgen van een pluriforme samenleving.33
Bovendien heeft het EHRM bijvoorbeeld in de zaak Féret/
Belgié3 laten zien dat het zich in dergelijke zaken kan en
wil uitspreken.

In het geval van de zaak Wilders is het niet ondenk-
baar dat het EHRM, in een toch uiterst politiek gevoelige
zaak, zou kunnen adviseren over de kwestie in hoeverre
uitlatingen door Nederlandse politici worden beschermd
door de vrijheid van meningsuiting ex artikel 10 EVRM.
De Nederlandse rechter kan op basis van de algemene cri-
teria en factoren tot een andere afweging komen,3 maar
het EHRM is op dat moment genoodzaakt zich uit te laten
in politiek gevoelige zaken. Ook Gerards geeft aan dat het
EHRM moeilijk kan volstaan met een minimalistisch ant-
woord wanneer het een expliciete casus betreft waarin
een uiterst politiek gevoelig punt naar voren komt.?® In
zo'n geval zou het EHRM zijn discretionaire bevoegdheid
kunnen gebruiken om verzoeken om advies af te houden
c.g. heel algemeen te antwoorden op vragen die te zeer
betrekking hebben op ‘gevoelige’ kwesties. Daardoor raakt
het EHRM in de advisering in mindere mate betrokken bij
belangrijke interpretatiepunten, terwijl dat nu juist wel
het doel is van het protocol.

Er schuilt bij de toepassing van
de adviesbevoegdheid ook een
zeker gevaar dat het EHRM
voor het karretje van de
nationale gerechten wordt
gespannen ter legitimatie van

controversiéle rechtspraak

Ter legitimatie van controversiéle
rechtspraak?

Enigszins omgekeerd gezegd schuilt bij de toepassing van
de adviesbevoegdheid ook een zeker gevaar dat het EHRM
voor het karretje van de nationale gerechten wordt
gespannen ter legitimatie van controversiéle rechtspraak.
Doordat een principiéle vraag kan worden voorgelegd aan
het EHRM nog voordat de zaak nationaal is afgedaan,
bestaat voor de nationale strafrechter en dus ook voor de
Nederlandse Hoge Raad, de mogelijkheid - om in termen
van Gerards te spreken - de hete aardappel’ door te schui-
ven.¥” Zij betoogt dat met regelmaat naar het EHRM wordt
gewezen ter legitimatie van of als excuus voor controver-
siéle wetgeving of een controversiéle rechterlijke uit-
spraak. Het advies van het EHRM zou op eenzelfde wijze
kunnen worden gebruikt. De regering brengt daar tegenin
dat controversiéle kwesties thans middels de gewone
klachtprocedure ook bij het EHRM komen.?® De advies-
procedure bij het EHRM is echter een procedure die zich
bij uitstek leent voor de situatie waarin de Nederlandse
hoogste strafrechter zelfstandig kan besluiten de weg
naar Straatsburg te zoeken. Hij is daarbij niet afhankelijk
van de betrokkene zoals in de verzoekschriftprocedure bij
het EHRM. Aan de andere kant is het wenselijk dat ook in
controversiéle zaken op een gegeven moment een door-
braak wordt geforceerd. Of die doorbraak wordt gefor-
ceerd door de Hoge Raad zelf of middels verwijzing naar
het EHRM, lijkt in mindere mate relevant te zijn voor de

wilder, wildst', NJCM-bulletin 2008, afl. 4, Netherlands and England & Wales, Cam-

19. Voland & Schiebel 2017, p. 85.
20. Vgl. HR 26 mei 2015,
ECLI:NL:HR:2015:1338, NJ 2015/278,
m.nt. PA.M. Mevis.

21. Vgl. HR 14 februari 2017,

ECLI:NL:HR:2017:220, NJ 2017/259, m.nt.

E.J. Dommering (Mein Kampf).
22. Vgl. HR 4 juli 2017,
ECLI:NL:HR:2017:1015, NJ 2017/440,

m.nt. T. Kooijmans.

23. HR 5 juli 2016, ECLI:NL:HR:2016:1325,

NJ 2016/348, m.nt. T. Kooijmans.

24. EHRM 22 juli 2014, ECLI:CE:ECHR:201
4:0722JUD004990508 (Caéko/SloWakije).
25. Council of Europe, Explanatory Report

to Protocol No. 16 to the Convention for

the Protection of Human Rights and Funda-
mental Freedoms, Straatsburg, 2 oktober
2013, par. 12.

26. HR 17 juni 2008,
ECLI:NL:HR:2008:BD2578, m.nt. PA.M.
Mevis

27. P. van Dijk, F. van Hoof, A. van Rijn & L.
Zwaak (eds.), Theory and practice of the
European Convention on Human Rights,
Antwerpen: Intersentia 2018, p. 23.

28. EHRM 1 juli 2014, ECLI:CE:ECHR:2014:
0701JUD004383511 (S.A.S./Frankrijk).

29. Kamerstukken | 2017/18, 34235, B, p.
5.

30. Zie over de rol van het EHRM in zaken

betreffende politici ook R. Lawson, ‘Wild,

p.469-484.
31. Tegen het vonnis Rb. Den Haag 9
december 2016,
ECLI:NL:RBDHA:2016:15014 zijn zowel
Wilders als het openbaar ministerie in hoger
beroep gegaan. De behandeling door het
Hof Den Haag laat nog op zich wachten als
gevolg van een toegewezen wrakingsver-
zoek.

32. J.H. Gerards, 'Protocol 16 EVRM: advi-
sering door het Europees Hof voor de Rech-
ten van de Mens', TvCR 2017/4, p. 308.
33. Zie in dit kader: L.A. van Noorloos, Hate
speech revisited. A comparative and histo-

rical perspective on hate speech law in the

bridge: Intersentia 2011.

34. EHRM 16 juli 2009,
ECLI:NL:XX:2009:BJ9038, NJ 2009/412,
m.nt. E.J. Dommering (Féret/Belgié).

35. In een eerdere zaak tegen een politicus
liet de HR zich overigens inspireren door de
rechtspraak van het EHRM: zie HR 16
december 2014, ECLI:NL:HR:2014:3583,
NJ 2015/108, m.nt. N. Rozemond (Felter).
36. Gerards 2017, p. 318.

37. Gerards 2017, p. 318.

38. Kamerstukken 11 2016/17, 34235, 7,

p. 11.

NEDERLANDS JURISTENBLAD - 6-7-2018 — AFL. 26 1 885



Wetenschap

boodschap die ervan uitgaat: de wet zoals die thans geldt,
is onduidelijk of heeft een ongewenste uitwerking. Het is
altijd nog de wetgever die het laatste woord heeft, ook
met de komst van Protocol 16. Daar komt wel bij dat de
Nederlandse wetgever in principe geen wetgeving maakt
die niet in lijn is met het EVRM.

Wanneer wij een blik over de grens werpen, kan het
protocol een in mindere mate in Nederland aan de orde
zijnde ontwikkeling teweegbrengen, in het bijzonder ten
aanzien van de lidstaten waar een minder EVRM-confor-
me werkwijze wordt gehanteerd. In dat geval biedt het de
hoogste rechters een instrument beweging te forceren,
wanneer politici en bestuursorganen niet geneigd zijn in
overeenstemming met het EVRM te handelen. Hoewel
hier vanwege constitutionele punten kritiek op valt te
leveren, biedt het protocol wellicht een opening om veran-
dering te brengen, in die zin dat het adviesverzoek rech-
ters een mogelijkheid biedt een bepaald niveau van men-
senrechtenbescherming af te dwingen. Zulks is alleen
‘wenselijk’ voor zover de wetgever dit nalaat.

Problematische samenloop met EU-recht?
Protocol 16 beoogt te voorzien in een ex ante procedure
over de uitleg en toepassing van bepalingen uit het
EVRM. Op grond van artikel 267 VWEU bestaat een verge-
lijkbare, maar niet gelijke, pendant voor het EU-recht.?
Deze prejudiciéle procedure neemt aan belang toe voor
het strafrecht, nu de EU zich door middel van verdragen
en richtlijnen (steeds meer) begeeft op het terrein van bij-
voorbeeld advocatenbijstand, slachtofferrechten, recht op
vertaling, informatie en stukken uit het dossier, alsmede
op het terrein van specifieke delicten als uitingsdelicten,
witwassen, drugsbestrijding, mensenhandel, corruptie en
kinderpornografie.

De samenloop van de procedures
op grond van artikel 267 VWEU met
Protocol 16 EVRM is gelegen in de
omstandigheid dat mensenrechten
zowel onderdeel zijn van het
EU-recht als van het EVRM

Er is in zoverre een verschil in uitgangspunt dat op
basis van artikel 267 VWEU voor het Nederlandse gerecht
de verplichting kan bestaan een prejudiciéle vraag te stel-
len.#* En anders dan het advies van het EHRM op grond
van Protocol 16 is de prejudiciéle beslissing van het Hv]J
EU bindend, hetgeen betekent dat (de gerechten van) de
lidstaten gehouden zijn aan de uitleg die door het Hv] EU
aan het EU-recht is gegeven.#* De samenloop van de proce-
dures op grond van artikel 267 VWEU met Protocol 16
EVRM is gelegen in de omstandigheid dat mensenrechten
zowel onderdeel zijn van het EU-recht als van het EVRM.
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Door het naast elkaar bestaan van beide trajecten in
de beide kolommen van het Europese recht, rijst de vraag
wat de gevolgen zijn voor de nationale (straf)rechter in
geval van mogelijke samenloop tussen de twee modalitei-
ten, wanneer bijvoorbeeld een mensenrecht zowel onder-
deel is van het Handvest van de Grondrechten van de
Europese Unie als het EVRM (en aan de overige voorwaar-
den voor de procedures is voldaan).#3 Gelet op de verschil-
len zou de nationale rechter bijvoorbeeld zijn voorkeur
voor een bepaalde procedure kunnen laten spreken. Op
die manier is op nationaal niveau een zekere vorm van
forum shopping* door de rechter mogelijk die eruit
bestaat dat 1. de rechter een forum kan kiezen dat hij van
waarde acht voor zijn oordeel over de zaak; 2. dat die keu-
ze meestal beredeneerd zal zijn en zich duidelijk zal
opdringen en 3. dat er echter onderwerpen zijn waarover
de rechter - zij het vanuit een verschillende invalshoek -
zowel het Hv] EU als het EHRM zou kunnen raadplegen.

Op Europees niveau dreigt verschil in rechtspraak en
mogelijk zelfs rechtsonzekerheid als twee hoogste rech-
ters over dezelfde materie verschillende uitspraken doen
en/of verschillende jurisprudentie ontwikkelen. Het
gevaar van onduidelijkheid bij de nationale rechter en
nationale instanties ligt op de loer als jurisprudentie van
beide hoven uiteenloopt. Bij verstandig gebruik van de
verschillende modaliteiten hoeft dit punt van samenloop
niet onmiddellijk problemen op te lossen.

Voor wat betreft het mogelijke gevaar van forum
shopping door de hoogste nationale rechter is van belang
dat de Afdeling advisering van de Raad van State in een
advies aangaf dat het niet wenselijk is dat de Nederlandse
rechter bij de twee hoven tegelijkertijd uitleg van een
bepaalde bepaling vraagt. Immers mag worden verwacht
dat het in de meeste gevallen om een rechtsvraag zal gaan
die in eerste instantie duidelijk primair aan het Hv] EU of
aan het EHRM gesteld zou moeten worden. De Afdeling
advisering van de Raad van State adviseerde de minister
om in te gaan op de verhouding tussen de adviesprocedu-
re op grond van Protocol 16 EVRM en de prejudiciéle pro-
cedure bij het Hv] EU% In zijn antwoord gaf de Minister
van Justitie toe dat wordt onderkend dat een adviesaan-
vraag op grond van het protocol kan samenlopen met de
verplichting om een prejudiciéle vraag te stellen. Het is in
dat geval primair aan de nationale rechter hoe in het spe-
cifieke geval om dient te worden gegaan met de (mogelij-
ke) samenloop van procedures.4® We hebben niet op voor-
hand signalen dat de Nederlandse hoogste rechter(s) op
dit punt niet adequate afwegingen en keuzes zouden
maken. Wel moet worden herhaald dat voor de prejudicié-
le vragen aan het Hv] EU de verplichting geldt dat te
doen. En we stellen ook vast dat er in dezelfde materie (de
toepassing van materieel en formeel Europees strafrecht
bij bestuurlijke boetes bijvoorbeeld) in Nederland meer
hoogste rechters zijn. Hun onderlinge beleid ter zake van
de samenloop moet natuurlijk niet uiteen gaan lopen.
Waar nodig zullen overleg en afstemming nodig zijn.

Voor wat betreft de samenloop van jurisprudentie
van beide hoven moet erop worden gewezen dat ook
onder het huidige recht, zonder Protocol 16, het al moge-
lijk is dat de Europese hoven zich min of meer gelijktijdig
buigen over dezelfde materie en rechtsvragen (moeten)
buigen of over instrumenten in elkaars domeinen.#” Een



voorbeeld waarin sprake is van wederzijdse beinvloeding
van rechtspraak betreft de materie van het Europees Aan-
houdingsbevel (EU-recht) in relatie tot de menswaardig-
heid van detentieomstandigheden (vooral EVRM-recht) in
het kader van overleveringszaken.*® De vraag kan rijzen of
een lidstaat die - op grond van bevindingen van het CPT
en daarop gebaseerde, door het EHRM geconstateerde
schendingen van artikel 3 EVRM betreffende het deten-
tieklimaat in een bepaalde lidstaat - ernstige bedenkin-
gen heeft c.q. moet hebben bij de detentieomstandighe-
den in de overlevering verzoekende andere lidstaat,
waarop de EVRM-klacht betrekking had, zich op grond
van die Straatsburgse jurisprudentie genoodzaakt moet
voelen om overlevering te weigeren, vanwege mogelijke
strijd met artikel 3 EVRM.# Naar EU-recht is de vraag of
dat weigeren in die situatie geen schending van een EU-
verplichting impliceert, omdat de betreffende lidstaat
dient uit te gaan van het (EU-)beginsel van wederzijds
vertrouwen en wederzijdse erkenning, hetgeen uitwer-
king kan hebben op de beoordeling of sprake is van
schending van artikel 4 van het Handvest van de Grond-
rechten van de EU5°

De te hanteren toetsen, de vigerende beoordelingskaders
en de te maken afwegingen in het EU-recht verschillen
van die in het EVRM-recht.5* Het is heel wel denkbaar dat
de adviesprocedure gaat bijdragen aan de wederzijdse
beinvloeding van rechtspraak en wellicht de afstemming
die daaruit kan voortvloeien.

In andere gevallen en bij andere thema’ kan en zal
zo'n afstemming misschien minder gemakkelijk voor de
hand komen te liggen. Een mogelijk uiteenlopende uitleg
en interpretatie van (beperking van) grondrechten brengt
hoe dan ook een onwenselijke situatie met zich. De ver-
houding tussen het EU-recht en het EVRM, komt daarmee
onder druk te staan.5? Dit kan het geval zijn, terwijl artikel
267 lid 3 VWEU voorrang eist ten opzichte van nationaal
recht. Dit nationaal recht omvat mede door lidstaten gera-

tificeerde internationale afspraken, zoals Protocol 16
EVRM. Daarnaast ontstaat er onduidelijkheid over de situ-
atie, wanneer het verzoek om een advies mede betrekking
heeft op EU-recht. Op die manier zou het EHRM zich kun-
nen of moeten gaan uitlaten over het EU-recht, hetgeen
afbreuk kan doen aan de procedure van artikel 267 VWEU.

Door Protocol 16 wordt een actieve rol van het EVRM
‘naar voren gehaald’ in de procedure, hetgeen ‘slechts’
bevorderlijk is voor de effectiviteit van rechtsbescherming
als de vergelijkbare figuur in het EU-recht daartoe in voor-
komende gevallen waarin hetzelfde thema aan de orde is,
ruimte biedt en de onderlinge verhouding en afstemming
werkbaar zijn. Men mag verwachten dat in dat kader met
nadere afstemming tussen de beide hoven het nodige
‘onheil’ kan worden voorkomen. Er zijn geen inspannin-
gen bekend die tot nog toe hebben geleid tot nadere vor-
men van concrete afstemming of duidelijkheid voor de
situatie nadat Protocol 16 EVRM in werking zal zijn getre-
den. Maar als we ook op dit punt een blik werpen op de
bestaande verhoudingen, dan kan worden vastgesteld dat
het EHRM tot nu toe respectvol is omgegaan met de reik-
wijdte van de bevoegdheden van het Hv] EUS3 mede op
basis waarvan het niet voor de hand ligt dat het EHRM
het zou toestaan wanneer gerechten forum shoppen of op
een andere manier misbruik maken van de samenloop
van de procedures. Gerards wijst op de mogelijkheid die
het EHRM heeft om te weigeren het adviesverzoek in
behandeling te nemen als daarmee de autonomie van het
EU-recht wordt aangetast.5* Mocht het EHRM het verzoek
wel in behandeling nemen, dan zouden de hoven hun uit-
leg zo goed mogelijk moeten afstemmen. Bovendien is
het EHRM terughoudend in setting general principles
zodat ruimte voor nadere invulling blijft bestaan. Omwille
hiervan lijkt het onwaarschijnlijk dat het EHRM gebruik
maakt van de mogelijkheid een afwijkend advies af te
geven wanneer tussen beide hoven nog geen consensus
bestaat. Hooguit is het advies vatbaar voor een andere
interpretatie.ss
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Het protocol vormt een instrument voor de Nederlandse hoogste
rechter om te proberen controversiéle punten ‘door te schuiven’ naar
het EHRM of positiever geformuleerd: om het EHRM te betrekken in
de Nederlandse strafzaak

Omgekeerd bepaalt lid 3 van artikel 52 van het
Handvest van de Grondrechten van de Europese Unie dat
het EU-recht ruimere bescherming kan bieden dan het
EVRM. Ook omdat - gelet op de kenmerken van Protocol
16 - de vraag kan worden opgeworpen of de adviesproce-
dure wel zo vaak zal worden ingeroepen ten opzichte van
het aantal malen dat de procedure op basis van artikel
267 VWEU wordt ingezet,5® mag, zoals gezegd, bij verstan-
dig beleid en overleg van en tussen de beide hoogste
Europese rechters worden verwacht dat te grote verschil-
len en interpretatie van bepaalde thema’s worden verme-
den. Al blijft het ‘spannend’ omdat het EU-recht nu een-
maal op fundamenteel andere uitgangspunten is
gebaseerd dan het EVRM en de Europese Unie met name
voor andere doelen is op- en ingericht dan de Raad van
Europa.

Afsluiting

De mogelijkheid om advies te vragen aan het EHRM over
de uitleg of toepassing van de rechten en vrijheden die
zijn omschreven in het Verdrag (en de protocollen daarbij)
vormt een nieuw figuur in het Europese recht die de inge-
zette hervorming van het EHRM meer kleur geeft. In deze
bijdrage is een blik geworpen op de betekenis die Protocol
16 EVRM heeft c.q. kan hebben, met bijzondere aandacht
voor het Nederlandse strafrecht. Die betekenis is in kaart
gebracht aan de hand van drie aspecten: invulling en
gebruik door de Nederlandse hoogste strafrechter en het
EHRM, de mogelijkheid controversiéle rechtspraak te legi-
timeren en de samenloop met het EU-recht.

Het protocol zal in Nederlandse strafzaken de hoog-
ste strafrechter de mogelijkheid bieden het EHRM in een
eerder stadium te betrekken. Hierdoor kan het EHRM een
nadrukkelijkere rol gaan spelen in strafzaken en dus ook
in politiek gevoelige kwesties, zoals uitingsdelicten en de
levenslange gevangenisstraf. Ook kunnen hierdoor EU-
rechtelijke themas, zoals overlevering en witwassen,
samenkomen met het EVRM voor de Nederlandse hoogste
strafrechter. Dat betekent tegelijkertijd dat Nederlandse
wetgeving concreter’ kan worden uitgelegd aan de hand
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van het EVRM. Het EHRM zal vermoedelijk in een advies
niet alleen de algemene lijnen uitzetten over het in het
geding zijnde recht, maar ook de Nederlandse rechter
adviseren hoe om te gaan met de Nederlandse situatie.
Hoewel het protocol dergelijke wegen opent, valt niet met
zekerheid te zeggen of het EHRM zich op zon indringen-
de manier met nationale aangelegenheden gaat bemoei-
en. Het weerhoudt zich immers van inmenging met de
nationale rechtsorde en heeft een subsidiaire rol. Tegelij-
kertijd is er aanleiding af te vragen of het EHRM ‘er mee
wegkomt’ om zich van dergelijke inmenging afzijdig te
houden. Het protocol vormt in ieder geval een instrument
voor de Nederlandse hoogste rechter om te proberen con-
troversiéle punten ‘door te schuiven’ naar het EHRM of
positiever geformuleerd: om het EHRM te betrekken in de
Nederlandse strafzaak. Hoe het EHRM daar mee omgaat
en hoe ver het daar in gaat, zal moeten blijken.

Voor wat betreft de samenloop in specifieke gevallen
met de procedure van prejudiciéle vragen aan het HvJ EU,
spreken wij de wens om verduidelijking en afstemming
uit. Voor de Nederlandse strafrechter is nog geen helder-
heid gecreéerd aangaande de verhouding tussen (en even-
tuele volgorde van) beide figuren, behalve dat het aan
hem is om die afweging te maken. Bestaande internatio-
nale kaders kunnen slechts tot op zekere hoogte voorko-
men dat de nationale rechter zal forum shoppen en het
protocol geeft blijk van de steeds problematischere
samenloop van het EVRM en het EU-recht met beide een
eigen hof. De beide hoven kunnen de nationale (straf)
rechters een dienst bewijzen door onderling de dialoog
aan te gaan: veellagige grondrechtenbescherming is
slechts effectief als de hoven zich realiseren dat het niet
ieder voor zich is57 e
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