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OVER PROPORTIONALITEIT GESPROKEN
De opinie van de Venetiécommissie over de toeslagenaffaire, en waarom
we het ook over grondrechten moeten hebben
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Samenvatting | De opinie van de Veneti€commissie over de toeslagenaffaire noemt het ontbreken van
een proportionaliteitstoets in individuele gevallen als een van de oorzaken van die affaire. Deze beschou-
wing geeft een overzicht van de aanbevelingen van de Commissie op dit punt en op het nauw daarmee
verbonden punt van grondrechtenbescherming. Na een analyse van de opinie en een korte beschouwing
van de Nederlandse ‘proportionaliteitscultuur’ bespreken we verschillende, ook door de Commissie
genoemde, mogelijkheden om het belang van proportionaliteit sterker te verankeren in het Nederlandse
rechtssysteem. Grondrechten spelen daarbij een belangrijke rol. De toegenomen aandacht voor proportiona-
liteitstoetsing en recente ontwikkelingen (zoals de vermelding van constitutionele toetsing in het coalitie-
akkoord) doen vermoeden dat een sterkere proportionaliteitscultuur in Nederland best eens werkelijkheid
zou kunnen worden.
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1 Inleiding

Het is alweer een jaar geleden dat het kabinet Rutte III viel over de kinderopvangtoeslagaffaire.
Toch is dit hoofdstuk nog lang niet afgesloten. Bij het afronden van deze tekst staat Rutte IV
in de startblokken, zijn de gedupeerden nog lang niet (allemaal) gecompenseerd, en blijft de
conclusie dat een groot deel van het aangedane onrecht hoe dan ook niet goed valt te maken.
Ook aan de rapporten over en reflecties op het gebeurde, en hoe dit in de toekomst te voor-
komen, lijkt nog geen eind te komen. Na het rapport van de Commissie Donner' verscheen
onder meer dat van de parlementaire ondervragingscommissie kinderopvangtoeslag (PoK),?

= Mr. dr. KM. de Vries is universitair hoofddocent Staats- en Bestuursrecht aan de Vrije Universiteit. Prof. dr. A.E.M.
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1 Adviescommissie uitvoering toeslagen (Commissie Donner), Omzien in verwondering 2. Eindadvies, 12 maart 2020,
teraadplegen via: www.rijksoverheid.nl/documenten/kamerstukken/2020/03 /12 /omzien-in-verwondering-eind
advies-adviescommissie-uitvoering-toeslagen.

2 Parlementaire ondervragingscommissie Kinderopvangtoeslag (PoK), Ongekend onrecht, 17 december 2020, Kamerstuk-
ken 112020/21, 35 510, nr. 2, te raadplegen via: www.tweedekamer.nl/sites/default/files /atoms / files /20201217 _eind
verslag_parlementaire_ondervragingscommissie_kinderopvangtoeslag.pdf.
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een rapport van de rechtbanken® en onlangs de uitkomsten van de uitgebreide reflectie van
de Afdeling Bestuursrechtspraak van de Raad van State (ABRvS).* Ondertussen wordt werk
gemaakt van een meer responsieve opstelling van wetgever, bestuur en rechter. We zien dit
bijvoorbeeld terug in pogingen om beleidsregels maatwerkvriendelijker te maken,” uitspraken
waarin de bestuursrechter de menselijke kant van het verhaal scherper op het netvlies lijkt te
hebben,® en ook in het regeerakkoord.” Het moge duidelijk zijn dat de problemen die zijn
blootgelegd verder reiken dan deze specifieke toeslagenkwestie, en dat het oplossen ervan niet
van de ene op de andere dag mogelijk is.

Ook de opinie van de Venetiécommissie (Commissie) naar aanleiding van de toeslagenaffaire,
die op 18 oktober jongstleden werd gepubliceerd, getuigt van dit inzicht.* De Commissie was
door de Tweede Kamer gevraagd het systeem van bestuursrechtelijke rechtsbescherming onder
de loep te nemen, en doet aanbevelingen voor aanpassing van het parlementaire stelsel, de
uitvoerende praktijk, en met betrekking tot de rechter en de Grondwet. Tussen de eerdergenoem-
de rapporten is de opinie een wat vreemde eend in de bijt: het betreft een internationaal rapport
door externen die zich voor het schrijven daarvan eerst hebben moeten laten informeren over
het gebeurde. Maar hoewel twijfel bestond over nut en de noodzaak van het verzoek om een
opinie van de Venetiécommissie, voegt haar rapport wel degelijk iets toe.

Zoals wij hieronder uiteenzetten, gaat de Commissie in haar bevindingen expliciet in op
de rol en bescherming van grondrechten in de Nederlandse rechtsstaat. Dit mag enerzijds niet
verbazen gezien het ‘ongekende onrecht’ dat de slachtoffers is aangedaan, waarbij ‘fundamentele
belangen” werden geschaad.” Anderzijds blijkt uit veel van de andere (Nederlandse) reacties
en reflecties op de toeslagenaffaire, dat de link met grondrechten niet of maar mondjesmaat
wordt gelegd. Meer algemeen legt de Commissie sterk de nadruk op de eis van proportionaliteit
van overheidsmaatregelen, die in Nederland - zo zou je kunnen zeggen — onderontwikkeld is
en versterking behoeft. In deze beschouwing willen wij deze aspecten uitlichten, en bovendien
bekijken hoe een mede door grondrechten geinspireerde proportionaliteitstoetsing in het Neder-
landse rechtssysteem nader verankerd kan worden. Daarvoor bestaan verschillende mogelijk-
heden, die we een voor een langslopen. We concluderen dat het, mede in het licht van het rapport
van de Venetiécommissie, noodzakelijk is dat een of meer van deze mogelijkheden op korte
termijn werkelijkheid worden.

3 Werkgroep reflectie toeslagenaffaire rechtbanken, Recht vinden bij de rechtbank. Lessen uit de kinderopvangtoeslagenaffai-
re, 8 oktober 2021, te raadplegen via: www.rechtspraak.nl/Organisatie-en-contact/Organisatie /Raad-voor-de-recht
spraak/Nieuws/PublishingImages / WRT%20rapport%20Recht%20vinden?%20bij%20de%20rechtbank%20DEF %2005
1021.pdf (rapport rechtbanken).

4 ABRVS, Lessen uit de kinderopvangtoeslagzaken. Reflectierapport van de Afdeling bestuursrechtspraak van de Raad van
State, 19 november 2021, te raadplegen via: www.raadvanstate.nl/reflectierapport/.

5  ZoisdeSvb bezig met een groot project ‘Maatwerk in beleidsregels’, onderdeel van het programma ‘Bestuursrecht
op maat’.

6  Zie bijv. ABRvS 6 oktober 2021, ECLE:NL:RVS:2021:2243, waarin de Afdeling concludeerde dat het sluiten van
een woning na een drugsvondst onevenredig was.

7 'Omzien naar elkaar, vooruitkijken naar de toekomst’, Coalitieakkoord van 15 december 2021 gesloten door de
VVD, D66, CDA en ChristenUnie, met name p. 1-3.

8  European Commission for Democracy through Law (Venice Commission) (18 oktober 2021), The Netherlands. Opinion
on the Legal Protection of Citizens, Opinion No. 1031/2021, CDL-AD(2021)031, te raadplegen via: www.venice.coe.int/
webforms/documents/default.aspx?pdffile=CDL-AD(2021)031-e (Opinie Venetiécommissie).

9  Zie bijv. het eindverslag van de PoK en het rapport van de rechtbanken.
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2 De opinie in het kort

Waar de toeslagenaffaire over ging hoeven we hier niet te herhalen. Evenmin verlangt toelichting
waarom in reactie hierop een behoorlijk aantal onderzoeken is gedaan en rapporten is geschreven.
Er lijkt immers sprake van structurele tekortkomingen en nieuwe schandalen kunnen niet bij
voorbaat worden uitgesloten. Wel kan iets worden gezegd over het hoe en waarom van het
verzoek aan de Venetiécommissie. Wat is dit voor orgaan en waarom is ook zij gevraagd haar
licht over de problemen te laten schijnen?

De Europese Commissie voor Democratie door Recht (zoals de Venetiécommissie officieel
heet) is een commissie van de Raad van Europa. Zij is opgericht in 1990 en naast lidstaten van
de Raad van Europa kunnen ook landen die nog geen lid zijn, en landen buiten Europa zich
aansluiten. Van alle aangesloten landen neemt een persoon zitting in de Commissie. Zij worden
door de regering benoemd, maar vertegenwoordigen niet hun eigen land. De belangrijkste taak
van de Commissie is het uitbrengen van adviezen, over bijvoorbeeld ontwerpteksten voor
grondwetten en grondwetswijzigingen.” In 2011 publiceerde de Commissie een belangrijk
rapport over de Rule of Law," evenals een Rule of Law Checklist.”” In de verschillende opinies
wordt hierop teruggegrepen.

Ook in deze eerste opinie gericht tot Nederland is dat het geval. In februari 2021 verzocht
de Voorzitter van de Tweede Kamer (destijds Khadija Arib) de Commissie om een opinie naar
aanleiding van de volgende vragen:"

‘What laws, what implementation or what practices have contributed to the fact that power and countervail-
ing power worked insufficiently in this case and that the citizen was crushed in the middle? What possible
solutions are there to repair this and to prevent its occurrence in the future?’

Is administrative law in the Netherlands, including the Council of State, sufficient, and what checks and
balances should be added to the law or the implementation of administrative justice (and possibly adjoining
branches of the law), to give citizens adequate protection, including effective access to justice and to legal
aid?’

De reacties op dit verzoek waren niet uitsluitend positief. Zo was er de zorg dat het parlement
door deze vragen te stellen invloed zou willen uitoefenen op de rechterlijke macht."* Ook werd
betwijfeld of het zinnig of nodig was om een ‘externe’ opinie te verzoeken. De gestelde vragen
waren immers erg breed en het verzoek leek ‘prematuur’.”” Deze kritiek is te begrijpen tegen
de achtergrond van de ‘normale” werkwijze van de Commissie, die doorgaans ziet op het
beoordelen van concrete (wets)voorstellen.

10 Zie het Revised Statute of the European Commission for Democracy through Law 2002; zie ook B.P. Vermeulen &
A. Jasiak, ‘De constitutionele advisering door de Venice Commission’, Regelmaat 2018, p. 205-229.

11  European Commission for Democracy through Law (Venice Commission), Report Rule of Law, 4 april 2011, Study
No. 512/2009. CDL-AD(2011)003rev.

12 European Commission for Democracy through Law (Venice Commission), Rule of Law Checklist 18 november 2016,
Study No. 711/2013, CDL-AD(2016)007rev.

13 Naar aanleiding van een motie van Omtzigt c.s. van 19 januari 2021, Kamerstukken II 2020/21, 35 510, nr. 11.

14 W. al Ali, ‘Europees advies over de Nederlandse rechtsstaat: is dat verfrissend of framing?’, NRC 25 januari 2021.

15 M. de Visser, ‘Eerste Nederlandse verzoek aan de Venetiécommissie: te hoge verwachtingen?’, Nederlandrechtsstaat.nl
10 februari 2021.
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De eerstgenoemde zorg bleek in elk geval onterecht. De Commissie richt zich niet alleen
tot de rechter en het systeem van rechtsbescherming door de rechterlijke macht. Sterker: de
meeste aanbevelingen worden gedaan voor wetgever en uitvoering, en een kritische reflectie
op de opinie stelt zelfs dat de fouten die zijn gemaakt door de ABRvS niet worden uitgelicht.
Met betrekking tot de meerwaarde van de opinie kan worden opgemerkt dat veel conclusies
inderdaad algemeen blijven, en er ook een zekere terughoudendheid uit de bewoordingen blijkt.
De Commissie begint de concluderende paragraaf met de woorden dat

‘in general, the Netherlands is a well-functioning state with strong democratic institutions and safeguards
for the rule of law. While the shortcomings in individual rights protection uncovered in the Childcare
Allowance Case are indeed serious and systemic and involve all branches of government, it appears that
eventually the rule of law mechanisms in the Netherlands did work.

Het moge duidelijk zijn dat in elk geval niet alle slachtoffers van de Toeslagenaffaire zich in
dit oordeel zullen kunnen vinden."”

Dit gezegd hebbende, is het goed een nadere blik op de aanbevelingen te werpen, die op
punten toch echt wel concreet worden. De Commissie begint inderdaad met het belang van
de Rule of Law oftewel rechtsstatelijke vereisten. Bekende eisen als legaliteit, rechtszekerheid
en juridische bescherming tegen misbruik van overheidsmacht worden genoemd, net als het
vereiste van non-discriminatie. Daarbij merkt de commissie echter ook op dat te weinig discretie
en een inflexibele toepassing van regels, ook tot een schending van deze standaard kunnen
leiden.'

Een aanbeveling voor de wetgever is dan bijvoorbeeld om bij toekomstige wetgeving steeds
te overwegen om hardheidsclausules of proportionaliteitseisen op te nemen. Natuurlijk vooral
als wetgeving strikt is en een grote (negatieve) impact kan hebben op de belangen van burgers."
De Commissie beveelt ook aan om het gemakkelijker te maken voor een minderheid in het
parlement om van controlebevoegdheden gebruik te maken, of om een commissie in het leven
te roepen om de toepassing in de praktijk van wetgeving te onderzoeken.® Het recht op
informatie zoals dat is neergelegd in artikel 68 Grondwet, moet “practical and effective” wor-
den.” Ook legt de Commissie de vinger op de zere plek door op te merken dat het als ‘accept-
able and even normal’ gezien zou moeten worden dat parlementariérs van regeringspartijen
zich actief bezighouden met het controleren van de regering.” Inderdaad, in de bestaande
verhoudingen, waar het parlement erg versnipperd is (150 zetels verdeeld over negentien partijen)
en loyaliteit van regeringsfracties wordt verondersteld, is dit niet standaard het geval.

16 Opinie Venetiécommissie (supra noot 8), par. 134.

17 Tegelijkertijd moet deze ‘terughoudendheid’ worden bezien tegen de achtergrond van de bredere praktijk van
de Venetiécommissie, die natuurlijk ook te maken krijgt met verdergaande rechtsstatelijke tekortkomingen, zoals
die met betrekking tot de rechterlijke macht in Hongarije, om maar een voorbeeld te noemen.

18 Opinie Venetiécommissie (supra noot 8), par. 35.

19 Opinie Venetiécommissie (supra noot 8), par. 137.

20 Opinie Venetiécommissie (supra noot 8), par. 64.

21 Opinie Venetiécommissie (supra noot 8), par. 75.

22 Opinie Venetiécommissie (supra noot 8), par. 137.

23 Zie ook het commentaar van E. Schulte, ‘Grinding the Orange Axe. Takeaways from the Venice Commission’s
Opinion on the Legal Protection of Citizens in the Netherlands’, Verfassungsblog 2 november 2021.
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Ten aanzien van de uitvoering merkt de Venetiécommissie op dat de informatiestromen
van ambtenaren naar de top moeten worden verbeterd.” Individuen moeten adequate toegang
hebben tot eenvoudige en informele procedures,25 en het bestuur moet garanderen

‘that its internal assessment of the quality of legislation includes effective monitoring for compliance with
basic principles of good administration and the rule of law, such as legal certainty, legitimate expectations,

non-discrimination, individual assessment and proportionality’.®

De kwaliteit van de wet moet worden onderzocht en gegarandeerd, als de regels worden
gemaakt, maar ook wanneer deze worden toegepast.27

En natuurlijk komt ook de rechterlijke macht aan bod. Zo wordt geadviseerd om kanalen
te creéren via welke de aandacht van de andere machten kan worden gevestigd op wetgeving
die systematische problemen veroorzaakt.” Maar ook stelt de Commissie voor om te overwegen
om artikel 120 Grondwet, het toetsingsverbod, aan te passen, of andere mechanismen voor
constitutionele toetsing te introduceren, zonder overigens te beweren dat daarmee de Toeslagen-
affaire had kunnen worden voorkomen.” Zij is ervan op de hoogte dat hoewel formele wet-
geving in Nederland niet kan worden getoetst aan de Grondwet, dit wel kan worden gedaan
op basis van het EVRM. Onder verwijzing naar de zeer geringe aandacht voor fundamentele
rechten in de vele toeslagenzaken, merkt de Commissie echter ook op dat dit blijkbaar geen
perfect alternatief is.*” Op de rol van grondrechten, en het belang van proportionaliteitstoetsing
zoals die blijkt uit de opinie, gaan wij in de volgende paragrafen nader in.

3 Proportionaliteit en grondrechten

De opmerkingen die worden gemaakt over grondrechten en constitutionele toetsing lijken op
het eerste gezicht beperkt. Toch dragen ze bij aan de meerwaarde van de opinie van de Veneti-
ecommissie, al was het maar omdat in veel andere rapportages de Grondwet en artikel 120,
maar ook grondrechten en het EVRM meer algemeen, nauwelijks aan bod komen.*' Bovendien
is het overkoepelende inhoudelijke punt dat op meerdere plaatsen in de opinie de kop opsteekt,
namelijk dat van (het gebrek aan) proportionaliteitstoetsing en afweging, nauw verbonden met
grondrechten en de manier waarop daar in Nederland mee om wordt gegaan.

24 Opinie Venetiécommissie (supra noot 8), par. 86-89.

25 Er dient bovendien hulp te worden geboden bij het gebruikmaken van de procedurele mogelijkheden, Opinie
Venetiécommissie (supra noot 8), par. 92.

26 Opinie Venetiécommissie (supra noot 8), par. 51.

27 Opinie Venetiécommissie (supra noot 8), par. 137.

28 Opinie Venetiécommissie (supra noot 8), par. 132.

29 Opinie Venetiécommissie (supra noot 8), par. 129.

30 Opinie Venetiécommissie (supra noot 8), par. 128.

31 Zokomtin het eindverslag van de PoK slechts een heel korte verwijzing naar de Afdelingsrechtspraak voor waarin
art. 1 EP EVRM niet toepasselijk werd geacht; in het rapport van de rechtbanken staat centraal dat ‘de rechtbanken
een belangrijke taak hebben in zaken waarin voor burgers grote belangen op het spel staan en onevenredig
negatieve gevolgen dreigen’, maar komen de termen grondrechten en mensenrechten niet voor. Dat laatste geldt
ook voor het reflectieverslag van de ABRvS, dat met twee summiere verwijzingen naar het EVRM volstaat.
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Dit verdient nadere toelichting. Los van de aanbevelingen over procedures en werkwijzen,
voor wetgever, bestuur en rechter, lijkt de Commissie zich in het bijzonder zorgen te maken
over de afwezigheid van proportionaliteitstoetsing (althans tot 2019) in de toeslagenaffaire, en
wat dit mogelijk betekent in andere kwesties. Proportionaliteit is zeker niet iets waar alleen de
rechter zich druk om moet maken. Om te beginnen hekelt de Commissie dat de strikte toeslagen-
wetgeving geen hardheidsclausule of proportionaliteitseis bevatte. Het bestuur zou moeten
verzekeren dat voorgenomen wetgeving steeds in lijn is met de beginselen van behoorlijk bestuur
en rechtsstatelijke vereisten, waaronder een individuele beoordeling en afweging.”> Ook het
parlement zou moeten bijdragen aan de mogelijkheid van een rechterlijke belangenafweging,
zeker nu de vaste praktijk is dat bij gebonden bevoegdheden geen evenredigheidstoetsing
plaatsvindt.*® De Venetiécommissie merkt in dit kader op dat zij:

‘is not in a position to recommend a general proportionality review or the scope of such review, which
should take into account the specificities of the Dutch legal system. In any case it is important to note that
proportionality review by the judiciary should not be confused with a necessity review and can be contingent
on specific conditions so that judicial review does not intrude too much on administrative discretion and
policy considerations. The Dutch legislator should strike a balance between proportionality review and
administrative discretion.”

De opinie komt terug op het punt van proportionaliteit in het hoofdstuk over de rechterlijke
macht. De Commissie constateert dat de Nederlandse rechter langs verschillende wegen tot een
proportionaliteitstoetsing kan komen, waaronder via het bestuursrechtelijke evenredigheidsbegin-
sel en via een toetsing aan het EVRM. In de toeslagenaffaire bood geen van deze opties echter
(tijdig) soelaas.

Er is daarmee inderdaad aanleiding om vraagtekens te zetten bij de Nederlandse “proportiona-
liteitscultuur’. Het idee dat overheidsmaatregelen uiteindelijk altijd evenredig moeten zijn, zowel
op algemeen niveau als in het individuele geval, en dat die evenredigheid steeds in laatste
instantie door de rechter getoetst moet kunnen worden, lijkt (nog) niet diep te zijn verankerd
in het Nederlandse rechtsbewustzijn. Ook als het tot een afweging komt, is de kritiek dat de
Nederlandse rechter soms te terughoudend toetst.”®

Kijken we naar de bescherming van grondrechten buiten Nederland, dan wordt duidelijk
dat de vraag hoe een oordeel te vellen over beperking van individuele fundamentele rechten
in het licht van conflicterende belangen, doorgaans wordt beantwoord met behulp van een
proportionaliteitstoets.”* Waar de reikwijdte van veel grondrechten is opgerekt, is het relatieve
(niet-absolute) karakter van die rechten meer op de voorgrond komen te staan. Proportionaliteit

32 De Commissie maakt niet duidelijk wie hier precies als ‘het bestuur’ wordt aangeduid. Wij gaan er vanuit dat
de aanbeveling zowel gericht is aan de regering als medewetgever als aan bestuursorganen met de bevoegdheid
om lagere regelgeving vast te stellen.

33 Opinie Venetiécommissie (supra noot 8), par. 52.

34 Opinie Venetiécommissie (supra noot 8), par. 54.

35 Bijv. door de nadruk te leggen op de ruime beoordelingsmarge van de Staat. Vgl. A. al Khatib & T. Linders, ‘Het
EVRM als anker om een nieuwe toeslagenaffaire te voorkomen’, NJB 2021/1321, p. 1485.

36 Zie voor de klassieke theorievorming hierover R. Alexy, A Theory of Constitutional Rights, vert. Julian Rivers, Oxford:
Oxford University Press 2002; Vgl. ook A. Barak, Proportionality: Constitutional Rights and their Limitations, Cambridge:
Cambridge University Press 2012; K. Moller, The Global Model of Constitutional Rights, Oxford: Oxford University
Press 2012.
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en afweging zijn tegen deze achtergrond een belangrijke rol gaan spelen als dé manier om te
toetsen of een grondrechtenbeperking gerechtvaardigd is. Door de rechter, maar ook voordat
een zaak daar komt. Zo zien we in de rechtspraak van het EHRM regelmatig dat dit hof niet
zelf een afweging maakt, maar wel verlangt dat de nationale autoriteiten dat hebben gedaan.”
Afhankelijk van de casus kan dit ook in eerste instantie aan wetgever of bestuur zijn. In elk
geval kunnen we zeggen dat ook bij het maken van regelgeving en het besluiten op basis
daarvan, proportionaliteitstoetsing en afweging gezien worden als een belangrijke manier om
fundamentele rechten en de belangen van kwetsbare groepen en personen te beschermen.
Naarmate een meer geindividualiseerde toetsing plaatsvindt bestaat er natuurlijk een risico dat
vergelijkbare individuele omstandigheden verschillend worden gewogen. Bovendien zal bij een
belangenafweging van tevoren minder duidelijk zijn wat de uitkomst zal zijn dan bij een regel
die voor een dergelijke afweging geen ruimte biedt. Het belang van individuele rechtvaardigheid
dat door een proportionaliteitstoets gediend kan dus op gespannen voet met staan andere
rechtsstatelijke waarden, in het bijzonder gelijkheid en rechtszekerheid.® De opinie van de
Venetiécommissie is echter een belangrijke aanwijzing dat het Nederlandse rechtssysteem op
dit moment eerder neigt naar te weinig dan naar teveel aandacht voor proportionaliteit.

In Nederland hebben we niet alleen een toetsingsverbod, maar ook een grondwettelijke
beperkingssystematiek die de nadruk legt op wie grondrechten mag beperken, in plaats van
op hoe ver die beperkingen mogen gaan. Door het ontbreken van een proportionaliteitstoets vallen
we tot op zekere hoogte uit de toon. Je zou kunnen zeggen: de ervaring die wij in Nederland
hebben met proportionaliteit wordt gekleurd door een traditioneel (zeer) terughoudende en
beperkte toetsing aan het evenredigheidsbeginsel enerzijds, en een op de EHRM-rechtspraak
gebaseerde afwegingsretoriek anderzijds. Waar dat eerste per definitie slechts beperkt aandringt
op het steeds laten meewegen van fundamentele individuele belangen, is ook het volgen van
een supranationaal hof dat per definitie terughoudendheid dient te betrachten, geen ideaal
startpunt, nu dit niet altijd leidt tot een eigen — en bij de eigen rol passende — weging van de
verschillende belangen.”” Dit terwijl in andere landen constitutionele toetsing en een eigen
proportionaliteitstraditie inherent zijn verbonden en een belangrijke mal vormen voor hoe te
kijken naar conflicten tussen zwaarwegende belangen.* De Commissie lijkt terecht op te merken,
dat hier in Nederland nog (veel) winst te behalen valt.

37 Ziebijv. EHRM 17 oktober 2013, 27013 /07 (Winterstein/Frankrijk); EHRM 14 maart 2017, 66610/10 (Yevgeniy Zakharov/
Rusland); EHRM 13 december 2016, 41738/10 (Paposhvili/Belgié).

38 Zie over deze spanning bijv. Y.E. Schuurmans, A.E.M. Leijten & J.E. Esser, Bestuursrecht op maat (rapport in opdracht
van het Ministerie van BZK), 2020, www.rijksoverheid.nl/documenten/rapporten/2021/01/15/bestuursrecht-op-
maat-deel-2.

39 De nationale rechter staat immers dichter bij de grondrechtenkwestie dan het EHRM, mag (van het EVRM) meer
bescherming bieden en in elk geval strenger toetsen dan de Straatsburgse rechter. Zie nader A.E.M. Leijten &
H.E. van Terwisga, ‘Naar een stabielere positie van de Nederlandse rechter in een veranderend grondrechtenland-
schap’, ToCR 2021, afl. 3, p. 166-188.

40 Een bekend voorbeeld is de toetsing door het Duitse Bundesverfassungsgericht, dat beperkingen van grondrechten
aan een uitgebreide proportionaliteitstoets onderwerpt. Zie bijv. recent het oordeel over de coronamaatregelen,
waarin een groot deel van de overwegingen van het 107 pagina’s tellende oordeel proportionaliteitsvragen betreft
(BVerfGE 19 november 2021, 1 BvR 781/21).
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4 Proportionaliteit in het Nederlandse bestuursrecht en de rol van grondrechten

Het rapport van de Venetiécommissie benoemt het ontbreken van een proportionaliteitstoets
in individuele gevallen als één van de belangrijkste oorzaken van het onrecht dat de toeslagen-
affaire heeft gebracht. En als één van de belangrijkste (materiéle) verbeterpunten. Om dergelijk
onrecht in de toekomst te kunnen voorkomen moet het rechtssysteem zo worden ingericht dat
er steeds ruimte is voor een individuele belangenafweging. Hierboven merkten wij al op dat
dit in het Nederlandse rechtssysteem geen vanzelfsprekendheid is. Welke mogelijkheden zijn
er nu al voor een evenredigheidstoets en waar liggen kansen om het bestaande systeem te
verbeteren? Wij bespreken hieronder drie alternatieven: toetsing aan het bestuursrechtelijke
evenredigheidsbeginsel, constitutionele toetsing en een meer solide toetsing aan de fundamentele
rechten die zijn neergelegd in het EVRM.

Zoals aangegeven hebben grondrechten en proportionaliteitstoetsing tot nu toe geen promi-
nente rol gespeeld in de rapporten en reflecties die naar aanleiding van de toeslagenaffaire zijn
verschenen. Vanuit de rechtswetenschap is het belang van deze elementen wel een aantal keer
naar voren gebracht,* net als in de uitgebreide conclusie van de staatsraden advocaat-generaal
Wattel en Widdershoven die in de zomer van 2021 werd gepubliceerd.” Wij pretenderen in
deze paragraaf dan ook geen oplossingen te bieden waar nog niemand op gekomen was. Ons
doel is vooral om het belang van een — grondrechtelijke — evenredigheidstoets nog eens te
onderstrepen en om de verschillende mogelijkheden voor verbetering op een rijtje te zetten.

4.1 Toetsing aan het bestuursrechtelijke evenredigheidsbeginsel

Laten we beginnen bij het bestuursrechtelijke evenredigheidsbeginsel — een vorm van proportiona-
liteitstoetsing die ook in de rechtspraak van de Afdeling bestuursrechtspraak van de Raad van
State (ABRVS) er uiteindelijk toe leidde dat te vergaande inbreuken op de belangen van getroffe-
nen een halt werden toegeroepen. Artikel 3:4 Awb draagt bestuursorganen op om bij het nemen
van een besluit de daarbij betrokken belangen af te wegen en schrijft voor dat de nadelige
gevolgen van een besluit voor belanghebbende(n) niet onevenredig mogen zijn met de met het
besluit te dienen doelen. Het algemene bestuursrecht voorziet dus in een wettelijk vastgelegde
proportionaliteitstoets. Dit evenredigheidsbeginsel, zoals het in het Nederlandse bestuursrecht
wordt aangeduid, is zowel van toepassing op algemeen verbindende voorschriften als op
beschikkingen — er moet dus ook in individuele gevallen steeds een belangenafweging worden
gemaakt door het bestuursorgaan.

Een belanghebbende die het niet eens is met de manier waarop het bestuursorgaan de
betrokken belangen heeft afgewogen kan dit voorleggen aan de bestuursrechter. Bij de rechterlijke
toetsing aan het evenredigheidsbeginsel doet zich echter een aantal knelpunten voor. Deze zijn
in kaart gebracht in de hiervoor genoemde conclusie van de staatsraden advocaat-generaal Wattel
en Widdershoven uit 2021. De conclusie gaat over rechterlijke toetsing aan het evenredigheids-

41 Zie m.n. S.E. Zijlstra, ‘Lessen uit de toeslagenaffaire’, NTB 2021/60, p. 129-131; Al Khatib & Linders 2021 (supra
noot 35).

42 Conclusie van A-G Wattel & Widdershoven van 7 juli 2021 202006932/3/ A3, 202002668 /2 / A3 en 202000475/2/ A3,
ECLI:NL:RVS:2021:1468, te vinden op www.raadvanstate.nl.
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beginsel bij niet-bestraffende bestuurlijke sancties en maatregelen, zoals een last onder dwangsom
maar ook het op nul stellen en terugvorderen van toeslagen.” Hoewel de zaken die de aanlei-
ding vormden voor de conclusie niet over toeslagen gaan, betrekken de staatsraden de toeslagen-
affaire wel op verschillende plekken bij hun analyse.

De staatsraden advocaat-generaal schrijven in hun conclusie uitdrukkelijk dat ‘De toeslagen-
affaire heeft geleerd dat de rechtsbescherming bij niet-bestraffende bestuurlijke sancties en
maatregelen tekort kan schieten en dat rechterlijke toetsing niet altijd leidt tot correctie van
onevenredige sancties en maatregelen’.* Een belangrijke oorzaak van dit gebrek aan rechterlijke
controle is volgens hen gelegen in de terughoudende manier waarop de bestuursrechter toetst
aan het evenredigheidsbeginsel. Als er geen sprake is van een bestraffende sanctie toetst de
bestuursrechter alleen of de belangenafweging door het bestuursorgaan niet willekeurig is
geweest.” Deze (zeer) lichte toets maakt het mogelijk dat ingrijpende sancties of maatregelen
worden opgelegd voor lichte overtredingen zonder dat de bestuursrechter ingrijpt.

De terughoudende toetsing door de bestuursrechter is echter niet de reden geweest waarom
de harde lijn van de Belastingdienst/Toeslagen zo lang stand kon houden. Het andere knelpunt
dat de staatsraden signaleren is dat er geen ruimte bestaat voor toetsing aan artikel 3:4, tweede
lid, Awb wanneer een besluit rechtstreeks voortvloeit uit een wet in formele zin.* Het eerste
lid van artikel 3:4 Awb bepaalt immers dat de verplichting voor een bestuursorgaan om een
belangenafweging te maken en een evenredige uitkomst te garanderen alleen geldt als er geen
wettelijk voorschrift is dat aan die belangenafweging in de weg staat (‘voor zover niet uit een
wettelijk voorschrift of uit de aard van de uit te oefenen bevoegdheid een beperking voortvloeit’).
Toetsing van een wet in formele zin aan het ongeschreven evenredigheidsbeginsel is bovendien
niet mogelijk vanwege het toetsingsverbod van artikel 120 Gw.* In de toeslagenaffaire heeft
de ABRVS tot oktober 2019 vastgehouden aan de interpretatie dat de zogenaamde ‘alles-of-niets’-
benadering van de Belastingdienst/Toeslagen dwingend volgde uit artikel 26 van de Algemene
wet inkomensafhankelijke regelingen (Awir).*® Zoals ook de Venetiécommissie opmerkt had
deze uitleg tot gevolg dat er geen ruimte overbleef voor een evenredigheidstoets in individuele
gevallen.”

De conclusie van Wattel en Widdershoven bevat verschillende aanbevelingen voor het
versterken van de toetsing aan artikel 3:4, tweede lid, Awb door de bestuursrechter. Zij pleit
voor een evenredigheidstoets in drie stappen, in navolging van de proportionaliteitstoets die
wordt gebruikt door het Hof van Justitie van de Europese Unie (HvJEU) en het EHRM.” Bjj
die toetsing beoordeelt de rechter of een bestuurlijke maatregel geschikt is om het nagestreefde
doel te bereiken (wat betekent dat de maatregel effectief en coherent moet zijn), of de maatregel
noodzakelijk is in het licht van dat doel en of die ook evenredig is in strikte zin (of de aantasting
van de belangen van de betrokkene(n) niet onevenredig is in verhouding tot het algemene belang

43  Conclusie Wattel & Widdershoven 2021 (supra noot 42), par. 2.5.

44 Conclusie Wattel & Widdershoven 2021 (supra noot 42), par. 2.6.

45  Conclusie Wattel & Widdershoven 2021 (supra noot 42), par. 3.1. Voor een overzicht van de Afdelingsjurisprudentie
met betrekking tot art. 3:4 lid 2 Awb zie par. 4.3 en 4.4.

46 Conclusie Wattel & Widdershoven 2021 (supra noot 42), par. 9.4.

47 HR 14 april 1989, ECLI:NL:HR:1989:AD5725 (Harmonisatiewet).

48 B.J. van Ettekoven, ‘Tussen wet en recht’, NJB 2021/101, p. 100; Zijlstra 2021 (supra noot 41), p. 128.

49 Opinie Venetiécommissie (supra noot 8), par. 103-106.

50 Conclusie Wattel & Widdershoven 2021 (supra noot 42), par. 8.2.1.
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dat met de maatregel gediend wordt). De staatsraden pleiten bovendien voor variatie in de
toetsingsintensiteit: de bestuursrechter moet niet steeds 6f terughoudend 6f vol toetsen maar
kan daar ook tussenin gaan zitten.”' Een van de ijkpunten voor het bepalen van de juiste
toetsingsintensiteit zou daarbij in ieder geval moeten zijn de mate waarin fundamentele belangen
van de betrokkene(n) worden aangetast.?

Met het oog op de toeslagenaffaire wijzen de staatsraden advocaat-generaal bovendien op
het verschil tussen ‘gepersonaliseerde’ sancties zoals een woningsluiting of last onder dwangsom,
waarbij ‘geen twee gevallen gelijk zijn” en er dus steeds sprake is van maatwerk, en ‘massa-
productie” van sanctiebeschikkingen zoals bij de Belastingdienst. In het laatste geval zal het
ontstaan van onevenredige gevolgen voor de betrokkenen eerder het gevolg zijn van algemene
regels dan van een afweging in het individuele geval. Vooral bij zulke ‘massaproductie” zullen
signalen van onevenredigheid in individuele gevallen een reden moeten zijn om de regels nog
eens goed onder de loep te nemen.”

Wattel en Widdershoven gaan in hun conclusie ten slotte uitgebreid in op de situatie die
zich — althans volgens de Afdeling bestuursrechtspraak tot oktober 2019 — voordeed in de
toeslagenzaken: namelijk dat een besluit met onevenredige gevolgen rechtstreeks voortvloeit
uit een wet in formele zin, waarbij er geen ruimte is voor een belangenafweging door het
bestuursorgaan. Zoals gezegd heeft de bestuursrechter niet de mogelijkheid om wetten in formele
zin te toetsen aan het evenredigheidsbeginsel van artikel 3:4, tweede lid, Awb of aan het
ongeschreven evenredigheidsbeginsel. De staatsraden noemen echter een aantal manieren om
deze ‘toetsingsvrije zone’ zo klein mogelijk te houden. Ten eerste het beginselconform uitleggen
van de wet, waarbij het evenredigheidsbeginsel zoveel mogelijk in de wet wordt ingelezen. Deze
mogelijkheid bestaat, aldus de staatsraden, zolang de gegeven uitleg niet in strijd komt met
de tekst van de wet en uit de wetsgeschiedenis niet uitdrukkelijk blijkt dat de wetgever de strijd
met het evenredigheidsbeginsel onder ogen heeft gezien en ook heeft gewild — wat zich ‘denkelijk
en hopelijk niet vaak zal voordoen’.>*

Als beginselconforme uitleg geen uitweg biedt kan de rechter in een (zeer) beperkt aantal
gevallen toch toetsen aan het ongeschreven evenredigheidsbeginsel en een wet in formele zin
zo nodig buiten toepassing laten. Uit de arresten van de Hoge Raad in Harmonisatiewet en Boseton
volgt dat het toetsingsverbod van artikel 120 Gw niet geldt als de onevenredige gevolgen van
een besluit het resultaat zijn van bijzondere omstandigheden waar de wetgever geen rekening
mee had gehouden. Dit soort bijzondere omstandigheden kunnen ‘slechts bij hoge uitzondering’
worden aangenomen.” Wattel en Widdershoven suggereren dat onevenredige gevolgen zoals
we die kennen uit de Toeslagenaffaire als zo een uitzondering kunnen worden aangemerkt.”

51 Conclusie Wattel & Widdershoven 2021 (supra noot 42), par. 8.3.3. De staatsraden stellen voor om de verschillende
toetsingsintensiteiten in het Nederlandse bestuursrecht uit te drukken met behulp van de kwalificaties ‘niet-
onevenredig’ (terughoudende toets), ‘juist’ (volle toets) of ‘evenredig’ (tussenin toets).

52  Conclusie Wattel & Widdershoven 2021 (supra noot 42), par. 8.3.2.

53 Conclusie Wattel & Widdershoven 2021 (supra noot 42), par. 8.3.3. Zie in deze zin ook het reflectierapport van
de ABRVS, p. 46 en 52-53.

54 Conclusie Wattel & Widdershoven 2021 (supra noot 42), par. 9.4.2.

55 Conclusie Wattel & Widdershoven 2021 (supra noot 42), par. 9.4.4; Zie voor de relevante rechtspraak o.a. HR
19 december 2014, ECLI:NL:HR:2014:3679, AB 2015/278 m.nt. ].W.C. van Rossem (Boseton), r.o. 3.6.3; CRvB 7 april
2021, ECLENL:CRVB: 2021:760, AB 2021/241 m.nt. R. Ortlep, r.o. 4.3.

56 Conclusie Wattel & Widdershoven 2021 (supra noot 42), par, 9.4.4.
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Toetsing aan het ongeschreven evenredigheidsbeginsel zou dus een oplossing kunnen bieden
om onrecht zoals dat van de Toeslagenaffaire in de toekomst te voorkomen. Daarvoor is dan
wel nodig dat de rechter in staat en bereid is om het uitzonderlijke karakter van dat onrecht
te herkennen véordat er een parlementair onderzoek heeft plaatsgevonden. Bovendien biedt
toetsing aan het ongeschreven evenredigheidsbeginsel geen oplossing voor minder uitzonderlijke
gevallen, waarin besluiten die rechtstreeks voortvloeien uit wetgeving in formele zin misschien
niet apert onredelijk zijn maar toch nog steeds onevenredig. De staatsraden advocaat-generaal
pleiten uiteindelijk dan ook voor afschaffing van het toetsingsverbod van artikel 120 Gw (zie
hieronder par. 4.2), of in ieder geval voor herziening van het Harmonisatiewet-arrest in die zin
dat wetten in formele zin wel getoetst moeten kunnen worden aan algemene rechtsbeginselen
— waaronder het evenredigheidsbeginsel. Voor wat betreft dit laatste ligt de bal bij de Hoge
Raad.

Vlak voor het ter perse gaan van dit nummer heeft de Afdeling laten weten dat zij inderdaad
in de toekomst gaat werken met een drietraps-evenredigheidstoets, en een glijdende schaal van
toetsingsintensiteit, waarbij wordt gekeken naar de aard en de mate van de beleidsruimte van
het bestuursorgaan, de aard en het gewicht van de met het besluit te dienen doelen en de aard
van de betrokken belangen en de mate waarin deze door het besluit worden geraakt.”” Daarover
ongetwijfeld later meer. Voor nu is dit in elk geval goed nieuws. Al moet echter niet worden
vergeten dat een (strengere) evenredigheidstoets en het herkennen van onevenredige gevallen
door de rechter, niet wegneemt dat controle op evenredigheid niet enkel of vooral een taak voor
de rechter is. Hier ligt ook een belangrijke taak voor de wetgever en het bestuur, waarbij
strengere rechterlijke toetsing er wellicht voor zorgt dat die in de praktijk serieuzer wordt
genomen.

42 Constitutionele toetsing

Zoals hiervoor werd beschreven is de rechter, de ABRvS voorop, er lang vanuit gegaan dat de
schrijnende uitkomsten in de toeslagenaffaire het gevolg waren van keuzes die door de wetgever
waren gemaakt en die door de uitvoering en de bestuursrechter niet opzij konden worden gezet.
Het is dan ook niet gek dat de affaire de roep om het invoeren van constitutionele toetsing nieuw
leven heeft ingeblazen. De Venetiécommissie noemt deze mogelijkheid waar zij schrijft dat: ‘In
light of the experiences with the Childcare Allowance Case, it is for the Dutch authorities to
consider whether Article 120 of the Constitution should be amended, or other mechanisms of
constitutional review are required’.”®

De Venetiécommissie benoemt dat constitutionele toetsing een alternatief kan zijn voor
toetsing aan het EVRM (of andere een ieder verbindende bepalingen van mensenrechtenverdra-
gen), vooral in situaties die buiten de reikwijdte van die EVRM-bepalingen vallen (zie verder
par. 4.3).% Zij geeft echter ook al aan dat de effectiviteit van die toetsing afhankelijk is van

57 ABRvS 2 februari 2022, ECLI:NL:RVS:2022:285.
58 Opinie Venetiécommissie (supra noot 8), par. 129.
59 Opinie Venetiécommissie (supra noot 8), par. 128-129.
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het type normen dat in een grondwet is neergelegd, en dat het maar de vraag is of constitutionele
toetsing de toeslagenaffaire zou hebben voorkomen.®

De huidige formulering van de grondrechten uit de Grondwet schrijft geen proportionaliteits-
toets voor. Typerend voor de Nederlandse grondrechtencatalogus is dat de rechtmatigheid van
grondrechtenbeperkingen bepaald wordt aan de hand van doel-, competentie- en procedurele
criteria, maar niet met behulp van een evenredigheidseis. Rechterlijke toetsing aan de bestaande
grondrechtenbepalingen zou dus, in termen van evenredigheid van overheidsbesluiten, weinig
opleveren. Om een grondwettelijke evenredigheidstoets door de rechter mogelijk te maken zou
ook de grondrechtencatalogus zelf moeten worden aangepast. Een voorstel daarvoor is in 2010
gedaan door de Staatscommissie Grondwet (Commissie-Thomassen). Zij stelde voor om een
algemene beperkingsclausule in de Grondwet op te nemen, in aanvulling op de bestaande
beperkingsclausules, met een proportionaliteitsvereiste dat voor alle grondrechten zou gelden.”'
Dat voorstel is echter niet gevolgd. De Staatscommissie parlementair stelsel (Commissie-Remkes)
pleitte in 2018 voor de invoering van constitutionele toetsing door een constitutioneel hof. Zij
signaleerde daarbij wel dat de Grondwet niet voorziet in een ‘materiéle toetsing aan de vereisten
van proportionaliteit en subsidiariteit’, maar stelde niet voor om zo een proportionaliteitseis
alsnog in de Grondwet op te nemen.”

Nadat het initiatiefvoorstel Halsema/Van Tongeren voor de invoering van constitutionele
toetsing in 2018 werd ingetrokken zijn er geen nieuwe voorstellen voor (gedeeltelijke) afschaffing
van artikel 120 Gw gedaan.®® Daar lijkt echter verandering in te gaan komen: in het regeer-
akkoord van het kabinet Rutte-IV staat dat de coalitiepartijen ‘de uitwerking van constitutionele
toetsing ter hand nemen’. Dat zal gebeuren ‘in lijn met het advies” van de Commissie-Rembkes,
waarbij gekeken zal worden ‘welke vormgeving het best aansluit bij het Nederlandse rechtssys-
teem’.** Over concrete aanpassing van de grondrechten uit de Grondwet of het invoeren van
een evenredigheidstoets zegt het akkoord niets. Hoewel dat natuurlijk niet betekent dat er op
dit vlak niets zal gebeuren, blijft het belangrijk om aandacht te hebben voor de vraag wat
constitutionele toetsing kan en zou moeten opleveren. Zonder aanpassing van de bestaande
grondrechtenbepalingen — of toevoeging van een algemene beperkingsclausule waarin een
proportionaliteitsvereiste is vastgelegd — zal de invoering van constitutionele toetsing de rechter
geen extra mogelijkheden bieden om de evenredigheid van overheidsbesluiten in individuele
gevallen te toetsen. Als dat wel gebeurt kan de mogelijkheid om aan de Grondwet te toetsen
de Nederlandse proportionaliteitscultuur — en daarmee de bescherming van grondrechten —
wel degelijk een ‘boost” geven.

60 Opinie Venetiécommissie (supra noot 8), par. 129.

61 Rapport Staatscommissie Grondwet, gepubliceerd als bijlage bij Kamerstukken II 2010/11, 31 570, nr. 17, p. 55.
De voorgestelde bepaling luidde: ‘Beperkingen van grondrechten gaan niet verder dan het doel van de beperking
vereist’.

62 Rapport Staatscommissie parlementair stelsel, gepubliceerd als bijlage bij Kamerstukken II 2018/19, 34 430, nr. 9,
p- 209-210.

63  Kamerstukken 11 2018/19, 32 334, nr. 12. De laatste twee jaar is vanuit de Tweede Kamer wel aangedrongen om
met voorstellen voor constitutionele toetsing te komen, zie Kamerstukken II 2020/21, 28 362, nr. 47 (motie Kuik
c.s.) en Kamerstukken II 2021/22, 35 925 VII, nr. 43 (motie Simons).

64 ‘Omzien naar elkaar, vooruitkijken naar de toekomst’, Coalitieakkoord van 15 december 2021 gesloten door de
VVD, D66, CDA en ChristenUnie, p. 2.
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4.3 (Meer solide) toetsing aan de grondrechten uit het EVRM

Een derde weg waarlangs de (bestuurs)rechter tot een evenredigheidstoets kan komen is door
overheidsbesluiten op grond van artikel 93 en 94 Grondwet te toetsen aan een ieder verbindende
bepalingen van mensenrechtenverdragen waarin een proportionaliteitsvereiste is neergelegd.
Deze mogelijkheid komt in het rapport van de Venetiécommissie vrij uitgebreid aan de orde.
De Commissie — een orgaan van de Raad van Europa — gaat daarbij uitsluitend in op toetsing
aan de rechten en vrijheden uit het EVRM. Nu het EVRM, en de daaraan gegeven uitleg door
het EHRM, tevens het mensenrechtenverdrag is dat de grootste rol speelt in de Nederlandse
rechtspraktijk, blijven ook wij bij deze focus. Dat neemt niet weg dat proportionaliteitsnormen
ook te vinden zijn in andere eeniederverbindende mensenrechtenverdragen, waaronder het
Internationale Verdrag inzake burgerrechten en politieke rechten (IVBPR).®

De Nederlandse rechter kan besluiten vernietigen en, op grond van artikel 94 Gw, ook wetten
in formele zin buiten toepassing laten wanneer dat nodig is om strijd met het EVRM te voor-
komen. De Venetiécommissie ziet toetsing aan internationale mensenrechtenverdragen in beginsel
als een goede manier om te verzekeren dat overheidsbesluiten niet in strijd komen met mensen-
rechtenbepalingen (inclusief de daarin neergelegde evenredigheidsnormen).” Zij wijst erop
dat de ABRVS vaker aan EVRM-bepalingen toetst en dat de daarbij behorende proportionaliteits-
toetsing haar dus niet vreemd is.” De Commissie noemt bovendien een aantal voorbeelden
van toeslagenzaken die door de ABRVS zijn beslist en die uiteindelijk bij het EHRM zijn beland.
Omdat daarin sprake was van een voldoende (proportionaliteits)beoordeling door de Afdeling
werden deze zaken niet-ontvankelijk want kennelijk ongegrond verklaard.®® De Venetiécommis-
sie lijkt hier te willen zeggen dat een serieuze proportionaliteitstoetsing door de Nederlandse
rechter ook een manier is om kritiek door internationale (rechterlijke) instanties te voorkomen.

Dat er in de kinderopvangtoeslagzaken uiteindelijk geen toetsing aan het EVRM heeft
plaatsgevonden, komt doordat de ABRvVS als hoogste bestuursrechter oordeelde dat het terug-
vorderen van toeslagen niet onder de reikwijdte van het EVRM viel, waarbij in het bijzonder
gekeken is naar het recht op eigendom (artikel 1 EP EVRM), het recht op een eerlijk proces
(artikel 6 EVRM) en het recht op privé- en gezinsleven (artikel 8 EVRM).” Toetsing aan de
proportionaliteitseis uit het EVRM is namelijk alleen mogelijk wanneer één of meer van de in
dat verdrag genoemde rechten van toepassing zijn.

Op dit punt zegt de Venetiécommissie met zoveel woorden dat de ABRvVS de verkregen
kinderopvangtoeslagen wel onder het recht op eigendom had kunnen scharen. De Commissie
past daarbij de criteria toe die door het EHRM zijn ontwikkeld om te bepalen wanneer een
socialezekerheidsuitkering als ‘eigendom’ kan worden aangemerkt. Vervolgens moet dan worden
beoordeeld of een beperking van de eigendom — in de vorm van een terugvordering — gerecht-

65 Een proportionaliteitseis vloeit bovendien vaak voort uit het EU-recht. Ook de EU-rechtelijke proportionaliteitstoets
valt buiten het bestek van deze beschouwing, zie daarover Conclusie Wattel & Widdershoven 2021 (supra noot
42), par. 7.3.

66 Opinie Venetiécommissie (supra noot 8), par. 127.

67 Opinie Venetiécommissie (supra noot 8), par. 107-108.

68 O.a. EHRM (ontv.) 15januari 2019, 37115/11 (Yeshtla/Nederland) en EHRM (ontv.) 12 maart 2019, 36558 /14 (Heerawi/
Nederland). Het ging hier om andere dan kinderopvangtoeslagen.

69 Zie o.a. Van Ettekoven 2021 (supra noot 48); en de Conclusie van de staatsraden advocaat-generaal Wattel en
Widdershoven, par. 7.2.3.
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vaardigd en dus ook proportioneel is. Zonder een duidelijke conclusie te trekken suggereert
de Commissie dat met name het feit dat controle van de verleende voorschotten en eventuele
terugvordering vaak pas jaren later plaatsvond, terwijl ontvangers het voorschot in de tussentijd
nodig hadden om de kinderopvang te kunnen betalen, op gespannen voet staat met artikel 1
EP EVRM.” Anderen hebben eerder al betoogd dat de Afdeling bestuursrechtspraak in de
toeslagenzaken de reikwijdte van artikel 1 EP en artikel 8 EVRM (waarschijnlijk) te beperkt heeft
geinterpreteerd.”

Samenvattend: een proportionaliteitstoets op basis van het EVRM biedt rechters in veel
gevallen de mogelijkheid om te toetsen of de gevolgen van een overheidsbesluit wel evenredig
zijn. Een volledig dekkende oplossing is dit niet, omdat er situaties zijn die buiten de reikwijdte
van de internationaal beschermde grondrechten vallen. Tegelijkertijd is die reikwijdte door de
jaren heen behoorlijk opgerekt, waardoor onder andere ook sociaal-economisch leed en bijvoor-
beeld milieukwesties met een of meerdere een ieder verbindende bepalingen in verband kunnen
worden gebracht, waarbij uitgangspunt is dat een enge interpretatie niet in de weg mag staan
aan effectieve bescherming.” De ervaring van de toeslagenaffaire laat zien dat rechters tegen
deze achtergrond niet altijd het onderste uit de kan halen als het gaat om de vraag of een belang
onder een ingeroepen bepaling valt — en dus bij het creéren van ruimte voor evenredigheidstoet-
sing. Ook hier ligt een kans voor verbetering. De gedachte achter grondrechten is dat zij mensen
beschermen tegen de macht van de staat. Naarmate die staat op meer manieren ingrijpt in de
vrijheid van individuen (niet alleen als politieagent die iemand in de boeien slaat, maar ook
als Toeslagenambtenaar die grote bedragen terugvordert) is er reden om ook de reikwijdte van
die grondrechten ruimer uit te leggen. Hoewel er steeds situaties zullen blijven die zelfs met
de beste wil van de wereld niet binnen die reikwijdte van een grondrecht kunnen worden
gebracht, laten de hierboven genoemde reacties zien dat er vaak wel meer ruimte is dan gedacht.

5 Conclusie

In deze beschouwing hebben wij stilgestaan bij de opinie van de Venetiécommissie naar aanlei-
ding van de toeslagenaffaire. We hebben laten zien dat haar aanbevelingen niet alleen de
(bestuurs)rechter, maar ook de andere staatsmachten betreffen, en beargumenteerd dat de opinie
— hoewel op punten terughoudend - iets toevoegt aan de overige verschenen rapporten. Zo
legt de Commissie de nadruk op het ontbreken van ruimte voor toetsing aan evenredigheid
of proportionaliteit. Ook staat zij stil bij het belang van grondrechtenbescherming in gevoelige
kwesties — met behulp van constitutionele toetsing of op andere wijze.
Grondrechtenbescherming en de vraag naar proportionaliteit of evenredigheid hangen nauw
met elkaar samen. En dat op dit punt in Nederland nog wel wat winst te behalen valt, mag
ook niet helemaal verbazen. Naast een toetsingsverbod kent de Nederlandse grondrechtelijke

70 Opinie Venetiécommissie (supra noot 8), par. 111-114.

71  Zie Zijlstra 2021 (supra noot 41), p. 129-131; Al Khatib & Linders 2021 (supra noot 35); en opnieuw de Conclusie
Wattel & Widdershoven 2021 (supra noot 42), par. 7.2.2 en 7.2.3.

72 Een voorbeeld is nu juist de uitleg van het eigendomsrecht van art. 1 EP EVRM. Waar eerst alleen op premies
gebaseerde uitkeringen hieronder werden geschaard, besloot het EHRM in 2005 dat dit onderscheid kunstmatig
was, en 0ok niet op premie gebaseerde uitkeringen onder art. 1 EP moesten vallen (EHRM 6 juli 2005 (ontv. besl.),
65731/01 en 65900/01 (Stec e.a./Verenigd Koninkrijk)).
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beperkingssystematiek een focus op competentievoorschriften, en ontbreekt een expliciete rol
voor proportionaliteit. Aan het bestuursrechtelijke evenredigheidsbeginsel wordt doorgaans
bovendien terughoudend getoetst, waarbij in verschillende situaties een dergelijke toets tiberhaupt
niet mogelijk is. Toetsing aan EVRM-rechten, en de bijpehorende proportionaliteitseis, zou dan
soelaas moeten bieden. Maar ook daarbij geldt dat — zoals de Venetiécommissie ook subtiel laat
weten — niet altijd het onderste uit de kan wordt gehaald. Hoe kunnen we het belang van
proportionaliteit dan sterker verankeren in het Nederlandse rechtssysteem? Het was niet ons
doel om in deze beschouwing met nieuwe of gedetailleerde voorstellen te komen. Wel lieten
we zien dat op ten minste drie punten — de toepassing van het bestuursrechtelijke evenredigheids-
beginsel, (de mogelijkheid van) constitutionele toetsing, en een meer solide toetsing aan het
EVRM - winst te behalen valt. En dat er ontwikkelingen gaande zijn die doen vermoeden dat
een sterkere proportionaliteitscultuur in Nederland best eens werkelijkheid zou kunnen worden.
Dit gebeurt niet van de ene op de andere dag, maar wat ons betreft is het glas half vol: met
een blik op grondrechten en de ervaringen die veel rechtsordes bij het beschermen van die
rechten met proportionaliteit hebben opgedaan, kunnen stappen in de goede richting worden
gezet. Daarbij blijft het belangrijk te benadrukken dat — ook nu wij voor oplossingen in eerste
instantie naar de rechter keken — de proportionaliteitsvraag in kwesties waarin fundamentele
belangen aan de orde zijn, nooit pas op het moment dat een zaak bij de rechter ligt mag worden
gesteld. Indien wetgever en bestuur zich (nog) meer bewust zijn van het belang van een goed
onderbouwde afweging, zal de rechter bovendien minder vaak hoeven ingrijpen. Tot slot verdient
opmerking dat ook de wetenschap hier een rol heeft: door het zoveel mogelijk signaleren van
vergaande inbreuken op fundamentele belangen, en het actief meedenken over hoe dit te
voorkomen of hier goed mee om te gaan.
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