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Samenvatting | Ter handhaving van de rechten en vrijheden vervat in het EVRM heeft het EHRM
verplichtingen voor de Staat in het leven geroepen om afdwingbare en effectieve wetgeving in te voeren,
feitelijke maatregelen te nemen en onderzoek uit te voeren. In dit artikel staat de positieve verplichting
om feitelijke maatregelen te nemen centraal. Deze ziet op het voorkomen, beperken of beëindigen van
inbreuken op mensenrechten door bijvoorbeeld risicovol gedrag achterwege te laten, waarschuwingen
te geven, informatie te verstrekken, beschermende materialen te verschaffen, of burgers te vrijwaren van
gevaarlijke situaties. Ook in nationale procedures hebben procespartijen zich beroepen op de door het
EHRM geformuleerde positieve verplichting om feitelijke maatregelen te nemen. Vertrekpunt van de
Nederlandse rechter lijkt dan te zijn dat met het hier geldende rechtssysteem voldoende waarborgen worden
geboden om fundamentele rechten te verzekeren. In dit artikel wordt besproken of dat terecht is. Aan
de orde komt de vraag hoe de norm die in het nationale overheidsaansprakelijkheidsrecht wordt gehanteerd
om vast te stellen of sprake is van aansprakelijkheid voor een falen om feitelijke maatregelen te nemen,
zich verhoudt tot de positieve verplichting tot het treffen van dergelijke maatregelen die uit het EVRM
voortvloeit. Is de nationale norm in overeenstemming met het EVRM? Geconcludeerd wordt dat de
Nederlandse Kelderluikfactoren zonder meer ruimte laten om de Europese maatstaven toe te passen.
Dat alleen is echter onvoldoende. Het is zeer de vraag of het door de Nederlandse rechter – ook met
het oog op financiële belangen – ingevulde toetsingskader Straatsburg-proof is.
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1 Introductie

Het Europees Hof voor de Rechten van de Mens (EHRM) heeft op grond van het Europees
Verdrag voor de Rechten van de Mens (EVRM) verschillende positieve verplichtingen voor de
Staat geformuleerd.1 Inmiddels zijn onder meer verplichtingen in het leven geroepen om
afdwingbare en effectieve wetgeving in te voeren,2 feitelijke maatregelen te nemen3 en onderzoek

Mr. drs. E.C. Gijselaar is als promovenda verbonden aan het Utrecht Centre for Accountability and Liability Law
(www.uu.nl/ucall) van de Universiteit Utrecht. Zij dankt prof. mr. I. Giesen, prof. mr. F.G.H. Kristen en mr. W.S.
de Zanger voor hun commentaar op een eerdere versie van deze bijdrage.

1 Zie over positieve verplichtingen onder meer C. Dröge, Positive Verpflichtungen der Staaten in der Europäischen
Menschenrechtskonvention, Berlin/Heidelberg: Springer 2003; A.R. Mowbray, The Development of Positive Obligations
under the European Convention on Human Rights by the European Court of Human Rights, Oxford: Hart Publishing
2004; J.H. Gerards, EVRM – Algemene beginselen, Den Haag: Sdu Uitgevers 2011, p. 229 e.v; D. Xenos, The positive
obligations of the state under the European Convention of Human Rights, London: Routledge 2012; F.M.C. Vlemminx,
Het moderne EVRM, Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2013, p. 275 e.v.

2 EHRM 30 november 2004, 48939/99, par. 89-90 (Öneryildiz/Turkije); EHRM 20 maart 2008, 15339/02, 21166/02,
11673/02, 15343/02, par. 129-132 (Budayeva e.a./Rusland); EHRM 22 november 2011, 24202/10, par. 69 (Zammit
Maempel/Malta).
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uit te voeren.4 Het tweede type positieve verplichting kan de Staat vervullen door zich te ont-
houden van risicovol gedrag, waarschuwingen te geven, informatie te verstrekken, beschermende
materialen te verschaffen, of burgers te vrijwaren van gevaarlijke situaties.

Ook op nationaal niveau zijn uitspraken gedaan waarin de positieve verplichting tot het
treffen van feitelijke maatregelen aandacht heeft gekregen. Echter, meestal speelt deze verplichting
in Nederlandse civiele procedures een beperkte rol. Een beroep op positieve verplichtingen die
uit het EVRM voortvloeien, wordt in verschillende zaken makkelijk terzijde geschoven. In deze
zaken wordt een algemene en abstracte toets aangelegd om te beoordelen of uit het EVRM een
strengere zorgvuldigheidsnorm valt af te leiden dan uit de in artikel 6:162 BW neergelegde
ongeschreven zorgvuldigheidsnorm.5 Slechts in enkele zaken heeft de rechter in concreto getoetst
aan de positieve verplichting om feitelijke maatregelen te nemen. Het betreft de zaken Legionella-
besmetting,6 Mustafic c.s./Staat,7 Nuhanovic/Staat8 en Moeders van Srebrenica.9 Voor het overige
lijkt het vertrekpunt te zijn dat met het Nederlandse rechtssysteem voldoende waarborgen
worden geboden om fundamentele rechten te verzekeren. Een soortgelijk beeld wordt ook door
Smits geschetst. Hij gaat ervan uit dat grondrechten – waaronder ook de door het EVRM
beschermde rechten dienen te worden verstaan – al grotendeels via het privaatrecht worden
verwezenlijkt. Dat er door gebruik te maken van grondrechten, ‘iets extra’s’ kan worden geboden,
gelooft Smits niet.10 Het aansprakelijkheidsrecht slokt de grondrechtendimensie in zijn visie
als het ware op. Er zijn ook tegengeluiden te horen. Emaus pleit bijvoorbeeld voor de introductie
van een nieuwe rechtsfiguur in het Nederlandse recht: de fundamentele rechtsschending. Deze
rechtsfiguur dient volgens haar te worden geïntroduceerd omdat artikel 6:162 BW bij een
schending van een fundamenteel recht niet steeds soelaas zal bieden.11

De hiervoor beschreven rechtspraak van de nationale rechter en het beeld dat Smits schetst,
werpt de vraag op naar de verhouding tussen het EVRM en het materiële Nederlandse aansprake-
lijkheidsrecht. Hoe verhoudt de norm die in het nationale overheidsaansprakelijkheidsrecht wordt
gehanteerd om vast te stellen of er sprake is van aansprakelijkheid voor een falen om feitelijke
maatregelen te nemen, zich tot de positieve verplichting tot het treffen van dergelijke maatregelen
die uit het EVRM voortvloeit? Is de nationale norm in overeenstemming met het EVRM? Het
is die vraag die ik hier wil beantwoorden. Voor het materiële aansprakelijkheidsrecht zijn met

3 EHRM 30 november 2004, 48939/99, par. 101-108 (Öneryildiz/Turkije); EHRM 9 juni 2005, 55723/00, par. 133-134
(Fadeyeva/Rusland); EHRM 28 februari 2012, 17423/05, 20534/05, 20678/05, 23263/05, 24283/05, 35673/05, par.
174-185 en 216 (Kolyadenko e.a./Rusland).

4 EHRM 27 september 1995, 18984/91, par. 161 (McCann e.a./VK); EHRM 30 november 2004, 48939/99, par. 94
(Öneryildiz/Turkije).

5 Zie bijvoorbeeld Rb. Den Haag 9 november 2005, ECLI:NL:RBSGR:2005:AU5877, r.o. 3.6 (Vuurwerkramp Enschede);
Rb. Den Haag 13 december 2006, ECLI:NL:RBSGR:2006:AZ4247, r.o. 27 (Vuurwerkramp Enschede); Rb. 5 november
2014, ECLI:NL:RBDHA:2014:13593, r.o. 4.35 (Asbestziekte); Rb. Den Haag 4 februari 2015, ECLI:NL:RBDHA:2015:1061,
r.o. 5.47-5.53 (Schietincident Alphen aan den Rijn).

6 Hof Amsterdam 25 oktober 2007, ECLI:NL:GHAMS:2007:BB6504, r.o. 4.8-4.9 (Legionellabesmetting).
7 Hof Den Haag 5 juli 2011, ECLI:NL:GHSGR:2011:BR0132 (Mustafic c.s./Staat).
8 Hof Den Haag 5 juli 2011, ECLI:NL:GHSGR:2011:BR0133 (Nuhanovic/Staat).
9 Rb. Den Haag 16 juli 2014, ECLI:NL:RBDHA:2014:8562 (Moeders van Srebrenica).
10 J.M. Smits, ‘Constitutionalisering van het vermogensrecht’, in: Preadviezen uitgebracht voor de Nederlandse Vereniging

voor Rechtsvergelijking, Deventer: Kluwer 2003, p. 58 en 161.
11 J.M. Emaus, Handhaving van EVRM-rechten via het aansprakelijkheidsrecht. Over de inpassing van de fundamentele

rechtsschending in het Nederlandse burgerlijk recht, Den Haag: Boom 2013, p. 307 e.v.
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name de artikelen 2, 3 en 8 EVRM en 1 Eerste Protocol (EP) EVRM relevant.12 Ik beperk mij
dan ook tot de positieve verplichtingen die op grond van deze bepalingen zijn geformuleerd.

Om een antwoord op de gestelde vragen te kunnen geven, wordt in paragraaf 2 allereerst
in kaart gebracht op welke wijze het EHRM de verplichting om feitelijke maatregelen te nemen
vaststelt. Daarna wordt in paragraaf 3 het relevante Nederlandse recht beschreven. Paragraaf 4
omvat een vergelijking van het Nederlandse recht met het EVRM. Afgesloten wordt met een
conclusie (paragraaf 5).

2 Vaststelling van de positieve verplichting om feitelijke maatregelen te nemen door
het EHRM

2.1 Introductie

Het EHRM benadert de vraag of er een positieve verplichting kan worden aangenomen om
feitelijke maatregelen te nemen op verschillende manieren. In deze paragraaf worden drie
manieren onderscheiden: de fair balance-test, de tweeledige aanpak en het Osman-criterium. Zij
zullen hierna afzonderlijk aan bod komen.

2.2 Fair balance-test

Veelal wordt door het EHRM een fair balance-test gehanteerd om te bepalen of uit een EVRM-
recht een positieve verplichting voor de overheid voortvloeit. Deze test wordt bijvoorbeeld
gehanteerd in zaken waarin het gaat om (ernstige) hinder, geluidsoverlast of luchtverontreiniging.
Idealiter bestaat de fair balance-test uit twee fasen.13 In de eerste fase stelt het Hof vast welke
belangen spelen. In de volgende fase wordt beoordeeld of op nationaal niveau een redelijke
afweging is gemaakt tussen die belangen. Heeft de Staat geen fair balance bewerkstelligd, dan
heeft hij niet voldaan aan zijn positieve verplichting uit hoofde van het EVRM, en is er dus sprake
van een verdragsschending. De argumentatie van het EHRM is in de praktijk echter niet altijd
even helder. Dit komt doordat, anders dan bij negatieve verplichtingen, elementen van interpreta-
tie van het EVRM en belangenafweging door elkaar heen worden gebruikt.14

Of preventieve maatregelen zijn genomen kan, naast het bestaan van regelgeving, een factor
zijn waaraan gewicht toekomt in de tweede fase van de fair balance-test. In deze fase gaat het
EHRM na of ‘reasonable and appropriate measures’ zijn genomen. Vervolgens wordt niet per type

12 Zie over de relevantie van het EVRM voor het privaatrecht ook G.E. van Maanen, ‘Deel 1 De impact van het EVRM
op het privaatrecht. Een grote ver-van-mijn-bedshow?’, in: G.E. van Maanen & S.D. Lindenbergh, EVRM en
privaatrecht: is alles van waarde weerloos? (preadviezen Vereniging voor Burgerlijk Recht 2011), Deventer: Kluwer
2011, p. 25-27 en C.C. van Dam, Aansprakelijkheidsrecht. Deel I: Rechtsbescherming, rechtsmiddel en rechtsherstel, Den
Haag: Boom 2015, p. 28.

13 Gerards 2011 (supra noot 1), p. 234.
14 J.H. Gerards & H.C.K. Senden, ‘The structure of fundamental rights and the European Court of Human Rights’,

International Journal of Constitutional Law 2009 7 (4), p. 634-636; Gerards 2011 (supra noot 1), p. 233-236. Kritisch
hierover is ook R.A. Lawson, ‘Positieve verplichtingen onder het EVRM: opkomst en ondergang van de ‘fair
balance’-test – deel II’, NJCM-Bulletin 1995, p. 728.
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maatregel, maar in gezamenlijkheid beoordeeld of een fair balance tot stand is gebracht.15 Een
voorbeeld van een zaak waarin het EHRM in ogenschouw neemt of preventieve maatregelen
zijn genomen, is Hatton e.a./VK. Deze zaak gaat over nachtvluchten en de daarmee samenhangen-
de klachten over geluidsoverlast rondom luchthaven Heathrow. Het EHRM constateert dat de
autoriteiten om de gevolgen van nachtelijk vliegtuiglawaai te beperken, verschillende geluidsver-
minderende en -bestrijdende maatregelen hebben genomen.16 Niet kon worden vastgesteld
dat de autoriteiten ‘overstepped their margin of appreciation by failing to strike a fair balance
between the right of the individuals affected by those regulations to respect for their private
life and home and the conflicting interests of others and of the community as a whole’.17 Van
een schending van artikel 8 EVRM was dan ook geen sprake.

2.3 Tweeledige aanpak

Naast de fair balance-test kiest het EHRM soms een benadering die meer vergelijkbaar is met
die bij negatieve verplichtingen. In een aantal zaken heeft het EHRM voor deze zogenaamde
tweeledige aanpak gekozen.18 In dat geval stelt het Hof eerst vast wat de reikwijdte van het
EVRM is en of een positieve verplichting bestaat. Vervolgens wordt expliciet aandacht besteed
aan de vraag of niet-naleving van deze positieve verplichting gerechtvaardigd kan worden onder
het tweede lid van artikel 8 EVRM. Ter illustratie kan worden gewezen op de zaak Dubetska
e.a./Oekraïne. In deze zaak, waarin het ging om ernstige gezondheidsklachten van omwonenden
van een kolenmijn, oordeelde het EHRM allereerst dat artikel 8 EVRM in het geding was. Daarbij
stelde het vast dat in algemene zin sprake is van een positieve verplichting om risico’s van
milieuverontreiniging tegen te gaan.19 Daarna werd aan de hand van de beperkingsvereisten
van het tweede lid van deze bepaling onderzocht of een redelijk evenwicht was bereikt tussen
de belangen van de klagers en de belangen die door de Staat worden gediend. In dat verband
werden ook de feitelijke maatregelen die waren genomen in ogenschouw genomen. Het Hof
concludeerde dat artikel 8 EVRM was geschonden omdat de autoriteiten nagelaten hadden
passende maatregelen te nemen. Zij slaagden er niet in om de klagers elders huisvesting aan
te bieden of om de ontstane problemen op een andere wijze op te lossen.20

15 EHRM 9 december 1994, 16798/90, par. 55-58 (López Ostra/Spanje); EHRM 8 juli 2003, 36022/97, par. 74 en 127
(Hatton e.a./VK); EHRM 10 januari 2012, 30765/08, par. 105 en 110-113 (Di Sarno e.a./Italië); EHRM 18 juni 2013,
50474/08, par. 24-28 (Bor/Hongarije). Vgl. D.G.J. Sanderink, Het EVRM en het materiële omgevingsrecht, Deventer:
Kluwer 2015, p. 172-173.

16 EHRM 8 juli 2003, 36022/97, par. 74 en 127 (Hatton e.a./VK).
17 EHRM 8 juli 2003, 36022/97, par. 129 (Hatton e.a./VK).
18 Gerards 2011 (supra noot 1), p. 237. Zie over de tweeledige aanpak ook Gerards & Senden 2009 (supra noot 14);

L. Lavrysen, ‘The scope of rights and the scope of obligations: positive obligations’, in: E. Brems & J.H. Gerards,
Shaping Rights in the ECHR. The Role of the European Court of Human Rights in Determining the Scope of Human Rights,
Cambridge: Cambridge University Press 2014, p. 162-182; A.E.M. Leijten, ‘Defining the scope of economic and
social obligations in the case-law of the ECtHR’, in: E. Brems & J.H. Gerards, Shaping Rights in the ECHR. The
Role of the European Court of Human Rights in Determining the Scope of Human Rights, Cambridge: Cambridge
University Press 2014, p. 120-125.

19 EHRM 10 februari 2011, 30499/03, par. 105-123 (Dubetska e.a./Oekraïne).
20 EHRM 10 februari 2011, 30499/03, par. 154-156 (Dubetska e.a./Oekraïne).
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2.4 Osman-criterium

Het EHRM hanteert ten slotte ook een benadering waarin het eerst vaststelt of uit het EVRM
een algemene positieve verplichting kan worden afgeleid om maatregelen te nemen om het recht
op leven te beschermen. Vervolgens wordt door middel van het zogenaamde Osman-criterium
bepaald of de Staat aan die verplichting heeft voldaan en of het nalaten om feitelijke maatregelen
te treffen tot een verdragsschending leidt.21 Dit criterium is ontwikkeld in een zaak over een
psychisch gestoorde Britse leraar die was geobsedeerd door een leerling. Na verschillende
incidenten schoot hij de vader van de leerling dood. De leerling zelf raakte gewond. Aan de
orde was de vraag of de autoriteiten voldoende bescherming hadden geboden. Het EHRM
overweegt dat onder omstandigheden op grond van artikel 2 EVRM, dat het recht op leven
waarborgt, van de Staat mag worden verwacht dat hij preventieve maatregelen neemt om het
leven van burgers te beschermen tegen de criminele handelingen van een andere burger.22 Van
een schending van artikel 2 EVRM is sprake wanneer:

‘the authorities knew or ought to have known at the time of the existence of a real and immediate risk
to the life of an identified individual or individuals from the criminal acts of a third party and that they
failed to take measures within the scope of their powers which, judged reasonably, might have been expected
to avoid that risk.’23

Op grond van dit criterium is allereerst vereist dat de autoriteiten kennis hebben of hadden
behoren te hebben van de risicovolle situatie.24 Het gaat hier, naast kennis over het bestaan
van een bedreigende situatie in het algemeen, over kennis over het bestaan van een bedreiging
voor een identificeerbare groep personen in een concrete situatie.25 Ten tweede dient de situatie
een reëel en onmiddellijk risico te vormen voor één of meer specifieke individuen. De term ‘reëel
risico’ lijkt betrekking te hebben op de mate van waarschijnlijkheid dat de schade zich zal
voordoen.26 De term ‘onmiddellijk risico’ lijkt te slaan op de mate van afwendbaarheid van
het intreden van het risico.27 Indien aan de hiervoor beschreven voorwaarden is voldaan, dienen
autoriteiten maatregelen te treffen die binnen het bereik van hun macht liggen en die naar
redelijke verwachting tot afwending van het risico zullen leiden. Of dat het geval is, moet worden
bepaald in het licht van alle omstandigheden van het geval. In ieder geval mag geen onmogelijke
of disproportionele last op de schouders van de Staat worden gelegd. Het EHRM houdt rekening
met de onvoorspelbaarheid van menselijk gedrag en de ‘operational choices which must be made

21 Zie bijvoorbeeld EHRM 30 november 2004, 48939/99 (Öneryildiz/Turkije); EHRM 28 januari 2014, 35810/09 (O’Keeffe/
Ierland). Zie hierover ook Sanderink 2015 (supra noot 15), p. 136 e.v.

22 EHRM 28 oktober 1998, 23452/94, par. 115 (Osman/VK).
23 EHRM 28 oktober 1998, 23452/94, par. 116 (Osman/VK). Zie over dit criterium bijvoorbeeld ook P. van Dijk e.a.,

Theory and Practice of the European Convention on Human Rights, Antwerpen: Intersentia 2006 , p. 358-359; D.J. Harris
e.a., Harris, O’Boyle & Warbrick: Law of the European Convention on Human Rights, Oxford: Oxford University Press
2014, p. 209.

24 Xenos 2012 (supra noot 1), p. 82-83 en 116-117.
25 E.C. Gijselaar & E.R. de Jong, ‘Overheidsfalen en het EVRM bij ernstige bedreigingen voor de fysieke veiligheid’,

NTBR 2016/6, p. 41; vgl. ook Xenos 2012 (supra noot 1), p. 112.
26 E.C. Gijselaar & E.R. de Jong 2016 (supra noot 25), p. 41.
27 E.C. Gijselaar & E.R. de Jong 2016 (supra noot 25), p. 41.
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in terms of priorities and resources’.28 Of dat betekent dat de overheid maatregelen achterwege
mag laten omdat zij over onvoldoende financiële middelen of capaciteit beschikt, kan niet uit
de rechtspraak van het Hof worden afgeleid.29

Het toepassingsbereik van het Osman-criterium is niet beperkt gebleven tot criminele veilig-
heidsrisico’s. Het is uitgebreid naar gevallen waarin het ging om niet-opzettelijk doodsveroorza-
king30 en/of aantasting van de door artikel 8 EVRM beschermde belangen als gevolg van
risicovolle activiteiten.31 Zo oordeelde het EHRM in Öneryildiz/Turkije, waarin het om een door
een methaangasexplosie veroorzaakte aardverschuiving ging, dat de Staat beschikte over
informatie dat de bewoners van de sloppenwijk ernstig werden bedreigd door de vrijkomende
methaangassen onder de vuilnisbelt waarop zij woonden.32 Hij wist of had moeten weten van
het reële en onmiddellijke levensgevaar, maar liet na gepaste maatregelen te nemen.33 Het EHRM
overweegt dat de tijdige installatie van een gas-onttrekkingssysteem een effectieve maatregel
had kunnen zijn. Deze maatregel zou geen onmogelijke of excessieve last voor de autoriteiten
meebrengen.34

Het Osman-criterium wordt daarnaast toegepast in gevallen waarin de natuur een bedreiging
vormt voor het leven van een persoon35 en in uitspraken van het EHRM die zien op een poten-
tiële schending van artikel 3,36 artikel 1 EP37 en het door artikel 8 EVRM beschermde recht
op respect voor privéleven (lichamelijke en geestelijke integriteit).38 Ten slotte is het van belang
om te vermelden dat naast de positieve verplichting tot bescherming van het leven van identifi-
ceerbare individuen, ook een positieve verplichting om preventief te handelen ter bescherming
van de samenleving als geheel bestaat.39 De samenleving dient bijvoorbeeld beschermd te

28 EHRM 28 oktober 1998, 23452/94, par. 116 (Osman/VK).
29 Vgl. Sanderink 2015 (supra noot 15), p. 137-138.
30 EHRM 30 november 2004, 48939/99, par. 98-108 (Öneryildiz/Turkije). Zie over deze zaak onder andere Van Dijk

e.a. 2006 (supra noot 23), p. 363; T. Barkhuysen & M.L. van Emmerik, ’EHRM-uitspraak Öneryildiz tegen Turkije:
Europese grenzen aan het gedogen van gevaarlijke situaties en aan beperkingen van overheidsaansprakelijkheid
bij ongelukken en rampen’, O & A 2003, p. 109-121; Sanderink 2015 (supra noot 15), p. 127-128.

31 EHRM 28 februari 2012, 17423/05, 20534/05, 20678/05, 23263/05, 24283/05, 35673/05, par. 174-185 en 216
(Kolyadenko e.a./Rusland); EHRM 5 december 2013, 52806/09, 22703/10, par. 220 en 242-244 (Vilnes e.a./Noorwegen);
EHRM 24 juli 2014, 60908/11, 62110/11, 62129/11, 62312/11, 62338/11, par. 101-102 en 112 e.v. (Brincat e.a./Malta).

32 EHRM 30 november 2004, 48939/99, par. 98-101 (Öneryildiz/Turkije).
33 EHRM 30 november 2004, 48939/99, par. 101-107 (Öneryildiz/Turkije).
34 EHRM 30 november 2004, 48939/99, par. 107 (Öneryildiz/Turkije).
35 EHRM 20 maart 2008, 15339/02, 21166/02, 11673/02, 15343/02, par. 128-137 en 147-157 (Budayeva e.a./Rusland).
36 EHRM 28 maart 2000, 22535/93, par. 115 (Mahmut Kaya/Turkije); EHRM 10 mei 2001, 29392/95, par. 73 (Z. e.a./VK);

EHRM 26 november 2002, 33218/96, par. 88 (E. e.a./VK); EHRM 12 oktober 2006, 13178/03, par. 53 (Mubilanzila
Mayeka & Kaniki Mitunga/België); EHRM 28 januari 2014, 35810/09, par. 144 (O’Keeffe/Ierland).

37 EHRM 30 november 2004, 48939/99, par. 135-137 (Öneryildiz/Turkije); EHRM 28 februari 2012, 17423/05, 20534/05,
20678/05, 23263/05, 24283/05, 35673/05, par. 174-180 en 216 (Kolyadenko e.a./Rusland). In de context van natuurram-
pen wordt overigens een redelijkheidstoets uitgevoerd. Waar de overheid op grond van art. 2 EVRM een verplich-
ting heeft ‘to do everything within the authorities’ power’, art. 1 EP ‘cannot extend further than what is reasonable
in the circumstances’. Vgl. EHRM 20 maart 2008, 15339/02, 21166/02, 11673/02, 15343/02, par. 174-176 (Budayeva
e.a./Rusland).

38 EHRM 26 juli 2011, 9718/03, par. 51 (Georgel & Georgeta Stoicescu/Roemenië).
39 Harris e.a. 2014 (supra noot 23), p. 212.
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worden tegen gedetineerden40 en geestelijk gestoorde personen.41 Het Osman-criterium biedt
dan een maatstaf om te bepalen of de overheid daar voldoende bescherming tegen heeft geboden.

2.5 Verhouding tussen de verschillende benaderingen

De meest gebruikelijke manier die door het EHRM in zaken waarin het gaat om (ernstige) hinder,
geluidsoverlast of luchtverontreiniging wordt gehanteerd om positieve verplichtingen vast te
stellen is de hiervoor beschreven fair balance-test. Slechts in uitzonderlijke situaties wordt de
zogenaamde tweeledige aanpak gehanteerd. Uiteindelijk gaat het er bij beide benaderingen om
dat in zijn totaliteit bezien een redelijk evenwicht wordt gevonden tussen de betrokken belangen.
In dat verband worden de feitelijke maatregelen die zijn genomen in ogenschouw genomen.
Dat ligt anders bij het Osman-criterium. Dat criterium wordt gehanteerd nadat is vastgesteld
of er een algemene positieve verplichting bestaat om maatregelen te nemen om het EVRM-recht
te beschermen. Vervolgens wordt aan de hand van de onderdelen van het Osman-criterium
bepaald of het nalaten feitelijke maatregelen te treffen tot een schending van het EVRM leidt.
De toepassing van het Osman-criterium komt uiteindelijk evenals de fair balance-test en de
tweeledige aanpak neer op het maken van een belangenafweging.42 Enerzijds dient de bescher-
ming van EVRM-rechten effectief te zijn. Anderzijds mag er geen onmogelijke of disproportionele
last op de overheid worden gelegd. Dus ook hier gaat het erom dat een redelijk evenwicht wordt
gevonden. Een verschil tussen de Osman-benadering en de fair balance-test is erin gelegen dat
bij die laatste afweging niet alleen de belangen van de Staat zelf in de zin van operational choices
en priorities and resources, maar ook economische en andere algemene belangen in acht worden
genomen.

3 De invulling van de zorgvuldigheidsnorm door de Nederlandse rechter

3.1 Introductie

In sommige situaties is in Nederland een duidelijk wettelijk kader voorhanden met betrekking
tot feitelijke maatregelen die de overheid moet nemen. Zo dient de Staat zich in zijn hoedanigheid
van werkgever aan regelgeving op het gebied van de arbeidsomstandigheden te houden. Daarin
zijn specifieke gedragsnormen neergelegd. Als hij die normen overtreedt, kan dat tot aansprake-
lijkheid leiden. Naast specifiek geformuleerde normen zijn in enkele wetten ook vrij algemeen
geformuleerde zorgverplichtingen opgenomen. Een bekend voorbeeld is de algemene zorgplicht
van artikel 1.1a van de Wet milieubeheer. Op grond van deze bepaling is een ieder verplicht
voldoende zorg voor het milieu in acht te nemen. De Hoge Raad heeft echter bepaald dat artikel

40 EHRM 24 oktober 2002, 37703/97, par. 69 (Mastromatteo/Italië); EHRM 15 december 2009, 28634/06, par. 107
(Maiorano e.a./Italië).

41 EHRM 12 januari 2012, 36146/05; 42418/05, par. 32 e.v. (Gorovenky & Bugara/Oekraïne).
42 Vgl. Sanderink 2015 (supra noot 15), p. 171-173. Een belangenafweging is ‘inherent in the whole of the Convention’.

Zie bijvoorbeeld EHRM 7 juli 1989, 14038/88, par. 89 (Soering/VK) en recenter EHRM 27 mei 2008, 26565/05, par.
44 (N./VK).
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1.1a van de Wet milieubeheer geen zelfstandige betekenis heeft naast de onrechtmatige daadsactie
van artikel 6:162 BW.43 Datzelfde geldt naar alle waarschijnlijkheid voor de ruim geformuleerde
zorgverplichtingen die in andere wetten zijn opgenomen.44 Door het bestaan van de algemene
zorgvuldigheidsnorm die is vastgelegd in het tweede lid van artikel 6:162 BW is geen vangnet
nodig.

Wanneer geen duidelijk wettelijk kader met daarin specifiek geformuleerde gedragsnormen
voorhanden is, dan is de vaststelling of een nalaten al dan niet onrechtmatig is, minder overzich-
telijk. In dat geval wordt beoordeeld of er sprake is van een nalaten in strijd met hetgeen volgens
ongeschreven recht in het maatschappelijk recht betaamt (6:162, tweede lid, BW). De rechter
zal dan tot maatstaf nemen of de overheid in de gegeven omstandigheden voldoende zorg heeft
betracht om de schade te voorkomen. Het gaat om een toetsing ex post, als de schade eenmaal
is ontstaan, door de rechter. De rechter past een zorgvuldigheidsnorm toe die vertelt hoe de
(potentieel) aansprakelijke persoon (ex ante) had behoren te handelen. Wanneer is nu precies
sprake van maatschappelijk onzorgvuldig handelen? Een eerste indicatie hiervoor kan worden
gevonden in het arrest Staat/Shell. Daarop zal hierna in paragraaf 3.2 worden ingegaan. Vervol-
gens wordt in paragraaf 3.3 ingegaan op de wijze waarop de algemene zorgvuldigheidsnorm
aan de hand van de Kelderluikfactoren wordt ingevuld.

3.2 Belangenafweging Staat/Shell

Niet ieder risico verplicht de overheid tot het nemen van feitelijke maatregelen. Dat roept de
vraag op wanneer er dan wel sprake is van zo’n plicht en van strijd met de zorgvuldigheid
en dus onrechtmatig handelen als die plicht niet wordt opgevolgd. Een belangrijke aanwijzing
voor het antwoord op deze vraag kan gevonden worden in de zaak Staat/Shell.45 In deze zaak
met betrekking tot het verhaalsrecht van de Staat bij bodemverontreiniging heeft de Hoge Raad
overwogen dat het antwoord op de vraag of is gehandeld in strijd met ongeschreven zorgvuldig-
heidsnormen in abstracto ervan afhangt:

‘of de dader anders heeft gehandeld dan hij had moeten doen teneinde geen schade toe te brengen aan
een bepaald belang van een ander dat hij had behoren te ontzien, waartoe dan ook mede is vereist dat
hij dat belang kende of had behoren te kennen. Dergelijke normen strekken aldus uitsluitend ter bescherming
van belangen van anderen waarop de dader bedacht moest zijn.’46

Uit deze overweging volgt dat de vaststelling van de zorgvuldigheidsnorm feitelijk neerkomt
op een afweging van concrete belangen. Heeft de dader anders gehandeld dan hij had moeten
doen met het oog op de belangen van anderen?47 Minimumvereiste is wel dat het betrokken

43 HR 7 november 2003, ECLI:NL:HR:2003:AI0341, r.o. 3.3.3 (Wateringen/GIK).
44 E. Bauw, ‘VIII.6.3.4 Milieuzorgplichten’, in: C.J.J.M. Stolker (red.), Groene Serie Onrechtmatige daad, Deventer: Kluwer

(online).
45 Vgl. T. Hartlief, ‘Zorgplichten in het onrechtmatigedaadsrecht. Uitdijing en begrenzing’, in: S.C.J.J. Kortmann e.a.

(red.), Onderneming en 10 jaar nieuw burgerlijk recht, Deventer: Kluwer 2002, p. 483.
46 HR 30 september 1994, ECLI:NL:HR:1994:ZC1460, r.o. 3.8.4, NJ 1996/196 (Staat/Shell).
47 Hartlief 2002 (supra noot 45), p. 483.
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belang kenbaar was. Alleen wanneer de overheid wist of behoorde te weten van de (dreigende)
inbreuk op een belang kan een ongeschreven zorgplicht worden aangenomen.

3.3 Kelderluikfactoren

De in Staat/Shell gegeven nadere uiteenzetting van waar het bij de zorgvuldigheidsnorm eigenlijk
om gaat, biedt weinig objectieve aanknopingspunten voor de beslissing van de rechter. Hij zal
dan ook de behoefte voelen om aan te sluiten bij meer concrete maatstaven die hij in zijn
beschouwing kan betrekken. Vaak komen dan ook de zogenaamde Kelderluikfactoren (mede)
aan bod in de afweging of de aangesprokene al dan niet maatschappelijk onzorgvuldig heeft
gehandeld.48 In het Kelderluikarrest stond de vraag centraal of het in het leven roepen of het
laten voortbestaan van een gevaarlijke situatie onrechtmatig is jegens een bezoeker van een café.
In het licht van de omstandigheden van het gegeven geval werd getoetst of de ten aanzien van
‘eens anders persoon of goed te vergen zorgvuldigheid’ vereist dat bepaalde veiligheidsmaatrege-
len worden getroffen. Of maatregelen nodig zijn, en welke dit dan zijn, hangt er onder meer
van af of er rekening mee moet worden gehouden dat de benadeelde niet de nodige oplettend-
heid en voorzichtigheid betracht. Daarbij moet worden gelet op:

‘(…) de mate van waarschijnlijkheid waarmee de niet-inachtneming van de vereiste oplettendheid en
voorzichtigheid kan worden verwacht, maar ook op de hoegrootheid van de kans dat daaruit ongevallen
ontstaan, op de ernst die de gevolgen daarvan kunnen hebben, en op de mate van bezwaarlijkheid van
te nemen veiligheidsmaatregelen.’49

Bij het oordeel over de onzorgvuldigheid hanteert de Hoge Raad met andere woorden vier
factoren: in hoeverre het waarschijnlijk is dat anderen, die mogelijkerwijs door het gevaar worden
bedreigd, niet de noodzakelijke voorzichtigheid en oplettendheid in acht zullen nemen (1), de
kans op ongevallen (2), de ernst van de mogelijke gevolgen (3) en de bezwaarlijkheid van het
nemen van voorzorgsmaatregelen (4). De eerste twee factoren hangen nauw met elkaar samen
en worden vaak gezamenlijk behandeld onder de noemer ‘kans op ongevallen’ of ‘waarschijnlijk-
heid van de schade’. Zij worden in de jurisprudentie min of meer als minimumvereiste voor
aansprakelijkheid gehanteerd.50 Wanneer er een zeer geringe kans op ongevallen bestaat, zal
de gevaarzettende partij in beginsel niet aansprakelijk zijn. Van haar wordt niet verlangd dat

48 Hartlief 2002 (supra noot 45), p. 484 onder verwijzing naar A.T. Bolt & J. Spier, De uitdijende reikwijdte van de
aansprakelijkheid uit onrechtmatige daad (Handelingen Nederlandse Juristen-Vereniging 1996-I), Zwolle: W.E.J. Tjeenk
Willink 1996, p. 85 e.v; C.H. Sieburgh, Toerekening van een onrechtmatige daad (diss. Groningen), Deventer: Kluwer
2000, p. 73 e.v. en J.M. Barendrecht e.a., Overheidsaansprakelijkheid voor informatieverstrekking. Nederlands recht,
rechtsvergelijking en de aansprakelijkheid van particuliere informatieverstrekkers, Den Haag: Boom Juridische Uitgevers
2002, p. 14 e.v.

49 HR 5 november 1965, NJ 1966/136 (Kelderluik).
50 Jansen, ‘artikel 162 Boek 6 BW, aant. 88.1.4’, in: C.J.J.M. Stolker (red.), Groene Serie Onrechtmatige daad, Deventer:

Kluwer (online) met de daarin vermelde jurisprudentie. Kritisch hierover zijn onder meer: A-G Spier in zijn conclusie
voor het arrest HR 9 juni 2006, JA 2006/99; T. Novakovski, ‘De invloed van de Kelderluik-criteria op de aansprake-
lijkheid van de wegbeheerder ex art. 6:162 BW en 6:174 BW’, O&A 2006/49, p. 106-107; B.T.M. van der Wiel,
‘Kroniek algemeen deel aansprakelijkheidsrecht’, AV&S 2007/29, p. 178; K.J.O. Jansen, Informatieplichten. Over
kennis en verantwoordelijkheid in contractenrecht en buitencontractueel aansprakelijkheidsrecht (diss. Leiden), Deventer:
Kluwer 2012, p. 399-400.
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elk mogelijk risico op schade wordt vermeden. Vervolgens komt de ernst van de gevolgen in
beeld. Naarmate de ernst van de mogelijke gevolgen voortvloeiend uit gevaarzettend gedrag
groter is, zal sneller sprake zijn van onrechtmatigheid van dat gedrag. Bij de analyse van de
ernst van de gevolgen kan zowel naar de omvang als naar de aard van de te verwachten
gevolgen worden gekeken.51 Zo zal in geval van personenschade, sneller tot een vergoeding
kunnen worden overgegaan.52 Ten slotte wordt door de Nederlandse rechter naar de bezwaar-
lijkheid van het nemen van voorzorgsmaatregelen gekeken. Steeds zal moeten worden bezien
wat in de gegeven omstandigheden mag worden verwacht van degene die schade heeft toege-
bracht aan de ander, de laedens. Daarbij wordt onder meer gelet op de feitelijke mogelijkheden
van het nemen van dergelijke maatregelen en de bezwaarlijkheid en gebruikelijkheid ervan.53

Niet is vereist dat vaststaat dat indien wel maatregelen waren genomen, deze ook afdoende
en succesvol zouden zijn geweest.54

Door Van Dam zijn de Kelderluikfactoren verder gerangschikt. Volgens hem moet voor het
vaststellen van onrechtmatigheid van een gedraging de omvang van de zorg worden afgewogen
tegen de omvang van het risico. Risico wordt door hem verdeeld in de waarschijnlijkheid van
een ongeval en de ernst van de te verwachten schade en zorg in de aard en het nut van de
gedraging en de bezwaarlijkheid van voorzorgsmaatregelen.55 De factoren beïnvloeden elkaar
onderling. Het zijn communicerende vaten die zo veel mogelijk in onderlinge samenhang moeten
worden beschouwd. In de regel zal bijvoorbeeld gelden dat hoe ernstiger de mogelijke gevolgen
zijn, hoe minder bezwaarlijk vergaande maatregelen zullen worden geacht.56 Ook is het zo
dat naarmate het risico op ernstige schade groter is, meer bijzondere voorzorgsmaatregelen zijn
vereist.57

Aan de hiervoor opgesomde factoren kan een vijfde factor worden toegevoegd: de kennis
van degene die schade zou hebben toegebracht aan een ander, de laedens.58 Voor het aannemen
van aansprakelijkheid is namelijk niet alleen van belang wat de kans is op ongevallen, maar
ook dat de laedens wist (of behoorde te weten) dat derden schade zouden kunnen leiden. De
ratio van het gezichtspunt van kennis lijkt te zijn dat van deelnemers aan het maatschappelijk
verkeer redelijkerwijs niet kan worden gevergd dat zij hun gedrag afstemmen op onbekende

51 Jansen, ‘artikel 162 Boek 6 BW, aant. 88.2.1’, in: C.J.J.M. Stolker (red.), Groene Serie Onrechtmatige daad, Deventer:
Kluwer (online).

52 A.A. van Rossum, Civielrechtelijke aansprakelijkheid voor overheidstoezicht, in: Toezicht (Handelingen Nederlandse
Juristen-Vereniging 2005-I), Deventer: Kluwer 2005, p. 66-67.

53 Jansen, ‘artikel 162 Boek 6 BW, aant. 88.3’, in: C.J.J.M. Stolker (red.), Groene Serie Onrechtmatige daad, Deventer:
Kluwer (online)

54 Zie bijvoorbeeld HR 6 oktober 1995, NJ 1998/190 (Ongeval bij training turnen).
55 C.C. van Dam, Aansprakelijkheidsrecht: een grensoverschrijdend handboek, Den Haag: Boom Juridische Uitgevers 2000,

p. 173 e.v.
56 C.C. van Dam, Zorgvuldigheidsnorm en aansprakelijkheid: een rechtsvergelijkend onderzoek naar plaats, inhoud en functie

van de zorgvuldigheidsnorm bij aansprakelijkheid voor letsel- en zaakschade (diss. Utrecht), Deventer: Kluwer 1989, p.
111; Bolt & Spier 1996 (supra noot 48), p. 176. Zie ook P-G Hartkamp in zijn conclusie voor het arrest HR 28 mei
2004, NJ 2005/105 (Jetblast).

57 K.J.O. Jansen, ‘artikel 162 Boek 6 BW, aant. 88.2.3’, in: C.J.J.M. Stolker (red.), Groene Serie Onrechtmatige daad,
Deventer: Kluwer (online).

58 Zie in dit verband bijvoorbeeld: Hartlief 2002 (supra noot 45), p. 483 en K.J.O. Jansen, ‘artikel 162 Boek 6 BW,
aant. 88.6.1’, in: C.J.J.M. Stolker (red.), Groene Serie Onrechtmatige daad, Deventer: Kluwer (online) met verdere
verwijzingen. Vgl. ook de conclusie van A-G Keus voor HR 29 april 2011, NJ 2011, 406, onder 2.2 e.v (Melchemie/
Delbanco c.s.).
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gevaren.59 Uit het arrest Legionellabesmetting lijkt te volgen dat specifieke kennis omtrent het
gecreëerde risico niet (steeds) vereist is.60

Alhoewel de Kelderluikfactoren op gevaarzetting zien, worden zij in brede zin als factoren
voor het vaststellen van de onrechtmatigheid op grond van ongeschreven recht gezien.61 De
factoren laten zich ook in een meer publiekrechtelijke setting inpassen.62 Daarmee zijn de
gezichtspunten ook relevant voor het beoordelen van een vermeend overheidsfalen om feitelijke
maatregelen te nemen.

4 Nederlands recht en EVRM vergeleken

4.1 Introductie

Om te beoordelen hoe de zorgvuldigheidsnorm zich verhoudt tot de positieve verplichting tot
het treffen van feitelijke maatregelen, worden de in de Nederlandse en Straatsburgse jurispruden-
tie gebezigde formuleringen hierna onderling vergeleken. Daarbij wordt allereerst (paragraaf
4.2) ingegaan op de algemene zorgvuldigheidsnorm die in Staat/Shell is geformuleerd. Deze wordt
gekoppeld aan de fair balance-test. Vervolgens (paragraaf 4.3) worden de Kelderluikfactoren,
die van belang zijn voor de concretisering van de algemene zorgplicht, vergeleken met het Osman-
criterium. Ten slotte zal in paragraaf 4.4 aandacht worden besteed aan het niet ondenkbeeldige
risico dat de interpretatie van de Nederlandse civiele rechter in concrete zaken niet EVRM-proof
is.

4.2 Belangenafweging Staat/Shell als evenknie van de fair balance

De vaststelling van de zorgvuldigheidsnorm komt als gezegd neer op een belangenafweging.
Wanneer het gaat om een procedure die tegen de overheid aanhangig is gemaakt, staan algemene
belangen en individuele belangen tegenover elkaar. In dat geval wordt de facto beoordeeld of
door de overheid een fair balance is gevonden. Minimumvereiste is wel dat het betrokken belang
kenbaar was. Alleen wanneer de overheid wist of behoorde te weten van de (dreigende) inbreuk

59 Jansen, ‘artikel 162 Boek 6 BW, aant. 88.6.3’, in: C.J.J.M. Stolker (red.), Groene Serie Onrechtmatige daad, Deventer:
Kluwer (online).

60 HR 29 november 2002, ECLI:NL:HR:2002:AE5162, r.o. 3.6.4 (Legionellabesmetting). Zie bijvoorbeeld ook HR 25 juni
1993, NJ 1993/686 (De Schelde I); HR 2 oktober 1998, NJ 1999/683 (De Schelde II); Hof Arnhem 27 februari 2007,
ECLI:NL:GHARN:2007:AZ9763, r.o. 4.10 (Eternit). Vgl. Jansen, ‘artikel 162 Boek 6 BW, aant. 88.6.4’, in: C.J.J.M.
Stolker (red.), Groene Serie Onrechtmatige daad, Deventer: Kluwer (online) onder verwijzing naar T.F.E. Tjong
Tjin Tai, Gevaarzetting en risicoverhoging, WPNR 2005/6620, p. 367 en G.E. van Maanen, ‘De Nederlandse
kelderluikarresten. Al meer dan honderd jaar – rechtseconomisch (!) – op de goede weg in Europa!’, NTBR 2008/5,
p. 43.

61 Zie bijvoorbeeld Hartlief 2002 (supra noot 45), p. 484; A.J. Verheij, Onrechtmatige daad (monografieën Privaatrecht
deel 4), Deventer: Kluwer 2015, p. 49.

62 Zie met betrekking tot toezicht bijvoorbeeld Van Rossum 2005 (supra noot 52), p. 74-76; Chr. H. van Dijk, ‘Aanspra-
kelijkheid voor falend toezicht op banken en verzekeraars’, NTBR 2003, p. 193; I. Giesen, Toezicht en aansprakelijkheid.
Een rechtsvergelijkend onderzoek naar de rechtvaardiging voor de aansprakelijkheid uit onrechtmatige daad van toezichthouders
ten opzichte van derden, Deventer: Kluwer 2005, p. 110-111.
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op een belang kan een ongeschreven zorgplicht worden aangenomen. Ook voor het aannemen
van een positieve verplichting om preventieve maatregelen te nemen is vereist dat de Staat wist
of behoorde te weten van een (dreigende) inbreuk op de door het EVRM beschermde rechten.63

Het betreft hier al met al zeer vergelijkbare mechanismen

4.3 Vergelijking Kelderluikfactoren met Osman-criterium

In de nationale rechtspraak wordt de norm die in Staat/Shell is geformuleerd ingevuld aan de
hand van de Kelderluikfactoren. In de rechtspraak van het EHRM komt bij het Osman-criterium
betekenis toe aan vergelijkbare factoren. Allereerst valt op dat niet alleen voor het vaststellen
van een zorgplicht, maar ook voor het aannemen van een positieve verplichting van belang
is dat de overheid wist (of behoorde te weten) dat derden schade zouden kunnen leiden.
Opvallend is echter dat naar Nederlands recht algemene kennis aan de zijde van de laedens
voldoende is. In die zin wijkt het vereiste af van het kennisvereiste zoals dat door het EHRM
wordt gehanteerd. In het Osman-criterium gaat het immers over kennis van het bestaan van
een dreigende inbreuk (voor een identificeerbare groep) in een concrete situatie. Doordat in
de rechtspraak van Nederlandse rechterlijke instanties een lagere standaard wordt gehanteerd
dan de standaard die het EHRM hanteert en dus sneller wordt voldaan aan het kennisvereiste,
lijkt Nederland te voldoen aan de minimumvereisten die het EVRM stelt.

Naast kennis zijn naar Nederlands recht de waarschijnlijkheid van de schade en de ernst
van de gevolgen van belang om te bepalen of een zorgplicht kan worden aangenomen. Door
deze factoren in de beoordeling te betrekken, wordt de omvang van het risico vastgesteld. Ook
het EHRM neemt het risico in ogenschouw: vereist is een reëel en onmiddellijk risico. Anders
dan de nationale rechter werpt het EHRM hier echter heel duidelijk een risicodrempel op en
gaat het in die zin verder dan het Nederlandse aansprakelijkheidsrecht. Door een dergelijke
drempel niet op te werpen, kan het aannemen van een zorgplicht in de Nederlandse situatie
eerder aan de orde zijn. Daarmee wordt voldaan aan de minimumvereisten die het EVRM stelt.

Ten slotte hanteert het EHRM een met de ‘bezwaarlijkheid van het nemen van voorzorgsmaat-
regelen’ vergelijkbaar criterium door te overwegen dat de Staat, als aan de overige voorwaarden
is voldaan, maatregelen dient te nemen die binnen het bereik van zijn macht liggen en die naar
redelijke verwachting tot afwending van het risico leiden. Zowel op Europees als nationaal niveau
wordt met andere woorden een redelijkheidstoets aangelegd.

Gelet op het voorgaande kan in algemene zin worden gesteld dat de inhoud en de aard
van de Kelderluikfactoren (genoeg) ruimte laten om de Europese maatstaven toe te passen en
aldus te concretiseren. Zij zijn flexibel genoeg.64 Dat betekent dat het Nederlandse recht op
dit punt voldoet.

63 Vgl. Gijselaar & De Jong 2016 (supra noot 25), par. 3.3. Zie over het ‘knowledge’ vereiste meer uitgebreid Xenos
2012 (supra noot 1), p. 73 e.v.

64 Van die flexibiliteit werd recent door de Haagse Rechtbank gebruik gemaakt in de Urgenda-zaak. Vgl. A.G.
Castermans, ‘Het klimaatgevaar en het gouden kelderluik’, Ars Aequi 2016, p. 34-40. Zie over de rol van het EVRM
in deze zaak E.C. Gijselaar, ‘Het EVRM en de klimaatzaak: toetsing aan niet van toepassing zijnde normen’ (blog
te raadplegen via http://blog.ucall.nl) en G.A. van der Veen & P. Oztürk, ‘Onrechtmatige daad en gevaarzetting:
reflexwerking en zorgplicht bij milieukwesties’, O&A 2015/58, p. 113-119.
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4.4 Rechterlijke interpretatie en toepassing: twee ‘risicovolle’ interpretaties

Met de constatering dat de nationale rechter vergelijkbare toetsen hanteert als het EHRM, kan
echter niet worden volstaan. Of het eindresultaat van een rechterlijke toetsing EVRM-proof is,
wordt uiteindelijk namelijk bepaald door de rechterlijke interpretatie en toepassing van de
Kelderluikfactoren in het betreffende geval. Om overeenstemming van de toepassing van de
Kelderluikfactoren door de Nederlandse rechter met de toepassing van het Osman-criterium
door het EHRM te garanderen, is het van groot belang dat de nationale rechter ook daadwerkelijk
aansluiting zoekt bij hetgeen uit de Straatsburgse rechtspraak naar voren komt. Een voorbeeld
kan dit belang verduidelijken. Stel dat in een zaak waarin de overheid wordt verweten ten
onrechte een bepaalde gevaarlijke situatie te hebben laten bestaan, wordt aangevoerd dat de
nuancering van het arrest inzake de struikelende broodbezorger65 in acht moet worden geno-
men.66 Ingevolge dit arrest kan aansprakelijkheid in geval van louter stilzitten niet worden
gebaseerd op de risico’s die de gedaagde kende of behoorde te kennen, maar uitsluitend op
risico’s die tot zijn bewustzijn waren doorgedrongen. Wanneer de Nederlandse civiele rechter
mee zou gaan in een dergelijk interpretatie van het kenniscriterium, verhoudt zich dat niet tot
het EVRM, want het EHRM stelt deze eis niet. De rechter zal dan een andere maatstaf moeten
hanteren, bijvoorbeeld door een bijzondere plicht tot zorg en oplettendheid aan te nemen.67

Deze kan onder meer voortvloeien uit een bijzondere relatie van de aangesproken partij met
het slachtoffer of met de plaats van het gevaar.

Maar ook los van het gebruik van de Kelderluikfactoren kan het nog steeds ‘misgaan’. Zo
wordt in verschillende zaken door de nationale rechter overwogen dat de financiële middelen
waarmee de overheid moet opereren, relevant zijn voor het vaststellen van aansprakelijkheid.
Een dergelijke overweging kan bijvoorbeeld worden gevonden in het arrest over de aansprakelijk-
heid van het hoogheemraadschap voor een verschuiving van de kade in Wilnis.68 Het betreft
hier weliswaar de opstalaansprakelijkheid in de zin van artikel 6:174 BW, maar deze bepaling
heeft, gelet op het feit dat voor beide bepalingen een vergelijkbare toetsingssystematiek wordt
gehanteerd, een beperkte meerwaarde ten opzichte van artikel 6:162 BW. Anders dan bij de
Kelderluikfactor ‘bezwaarlijkheid van het nemen van voorzorgsmaatregelen’, gaat het in de
Wilnis-zaak niet om de min of meer objectief vast te stellen kosten, tijd en moeite van het nemen
van voorzorgsmaatregelen, maar om de middelen die de aansprakelijk gestelde persoon ten
dienste staan voor het nakomen van verplichtingen.69 Daarmee lijkt te zijn bedoeld dat van
het overheidslichaam niet meer dan het redelijke mag worden verwacht, zodat men er niet vanuit

65 HR 22 november 1974, NJ 1975/149 (Struikelende broodbezorger).
66 In de zaak over de vuurwerkramp in Enschede heeft de Staat in incidenteel cassatieberoep betoogd dat het Hof

deze nuancering in acht had moeten nemen. Volgens de Hoge Raad behoeft de door de Staat aan de orde gestelde
vraag echter geen behandeling. De reden daarvoor is dat de klachten, ook wanneer de nuancering van het arrest
inzake de struikelende broodbezorger tot uitgangspunt zou worden genomen, geen doel treffen. Zie HR 9 juli
2010, ECLI:NL:HR:2010:BL3262, r.o. 4.10 (Vuurwerkramp Enschede).

67 T.W. Franssen & D. van Tilborg, ‘Wat niet weet, wat niet deert?’, O&A 2014/79, p. 141.
68 HR 17 december 2010, ECLI:NL:HR:2010:BN6236, r.o. 4.4.3 (Wilnis). De financiële middelen spelen ook een rol

in de eveneens op art. 6:174 BW berustende aansprakelijkheid van wegbeheerders. Vgl. HR 4 april 2014,
ECLI:NL:HR:2014:831, r.o. 3.3 (Reaal/Deventer).

69 Zie Bloembergen in zijn noot bij HR 19 november 1999, NJ 2000/243 (De Haas/Waterschap De Dommel) en Hartlief
in zijn annotaties bij HR 17 december 2010, NJ 2012/155 (Wilnis) en HR 4 april 2014, NJ 2014/368 (Reaal/Deventer).
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moet gaan dat het over onbeperkte middelen beschikt.70 Wanneer het om een artikel 2 EVRM-
situatie gaat, is het de vraag of een dergelijke overweging door de beugel kan. Het EHRM neemt
beleidsmatige keuzes weliswaar in ogenschouw, maar vooralsnog is het onduidelijk of financiële
argumenten een rol kunnen spelen bij de vraag of er sprake is van een onmogelijke of dispropor-
tionele last in de zin van het Osman-criterium.71 Dat financiële middelen een rol spelen is, gelet
op de aard van de in het geding zijnde mensenrechten, niet aannemelijk. Het ligt meer voor
de hand dat van de overheid wordt verlangd dat zij ervoor zorgt dat voldoende capaciteit en
middelen voorhanden zijn om levensbedreigende risico’s aan te pakken.72 Vooralsnog gaat
het in de Nederlandse situatie om andere typen van gevallen, maar daarmee is niet gezegd dat
de kaarten in de toekomst niet anders geschud zouden kunnen worden. Een reden dus om de
Nederlandse regels voor aansprakelijkheidstelling van de overheid kritisch te blijven beschouwen.

5 Conclusie

Om een verplichting tot het nemen van preventieve maatregelen vast te stellen, hanteert het
EHRM in zaken waar het om overlast of hinder gaat, een fair balance-test of een zogenaamde
tweeledige aanpak. In beide gevallen gaat het uiteindelijk om een afweging van algemene
belangen die door de overheid worden gediend en individuele belangen van de klager. Wanneer
naar Nederlands recht vast wordt gesteld of de overheid een zorgvuldigheidsnorm heeft
overtreden, is een dergelijke belangenafweging ook aan de orde. Omdat een belangenafweging
alleen weinig aanknopingspunten biedt, heeft het EHRM zich kennelijk genoodzaakt gezien
om onder bepaalde omstandigheden een afwijkende test te hanteren. Deze zogenaamde Osman-
test wordt onder meer toegepast waar het om risicovolle activiteiten en natuurrampen gaat.
Deze test lijkt zich goed te verhouden tot de door de Nederlandse rechter gebruikte Kelderluikfac-
toren. Alhoewel de door het EHRM en de Nederlandse rechter gehanteerde systemen op
onderdelen van elkaar afwijken, lijkt de achterliggende gedachte hetzelfde te zijn: zorg en risico.
Opvallend is dat het EHRM, anders dan de Nederlandse rechter, als criterium hanteert dat sprake
dient te zijn van specifieke kennis en heel duidelijk een risicodrempel opwerpt. Omdat de
Nederlandse rechter hier minder strenge factoren in acht lijkt te nemen, zal naar verwachting
sneller sprake zijn van onrechtmatig handelen en wordt in die zin ruimschoots voldaan aan
de minimumvereisten die het EHRM stelt.

Geconcludeerd kan worden dat de Nederlandse factoren zonder meer ruimte bieden om
de Europese maatstaven toe te passen. Dat alleen is echter niet voldoende. Met een algemene
en abstracte toets zoals de Nederlandse rechter die nu vaak aanlegt, kan niet worden volstaan.
De Nederlandse rechter moet dit in ogenschouw nemen en de Straatsburgse rechtspraak nauwlet-
tend volgen. Het is zeer de vraag of het door de Nederlandse rechter ingevulde toetsingskader
– ook met het oog op financiële belangen – Straatsburg-proof is.

70 Zie Hartlief in zijn noot HR 17 december 2010, NJ 2012/155 (Wilnis).
71 Zie paragraaf 2.4.
72 Ook in andere zaken van het EHRM speelt het financiële argument geen rol. Zo heeft de Staat bijvoorbeeld –

ongeacht de daarmee gepaard gaande kosten – een verplichting om het juridische systeem dusdanig in te richten
dat procedures binnen een redelijke termijn worden afgewikkeld. Zie Harris e.a. 2014 (supra noot 23), p. 443-444.
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