
ANNOTATIE

Slovenië t. Kroatië (EHRM, nr.
54155/16) – Geen EVRM-beroep voor
overheden, ook niet in interstatelijke
zaken

J.H. Gerards

Annotatie bij Europees Hof voor de Rechten van de Mens, 18-11-2020,
ECLI:CE:ECHR:2020:1118DEC005415516 (EHRC-2021-0025)

Achtergrond: ‘pluraliteit van aanspraakmakers’

1. Grondrechtencodificaties beschermen van oudsher individuele rechten en vrijheden,

variërend van de vrijheid van meningsuiting tot het eigendomsrecht. De

grondrechtenbepalingen in verdragen en grondwetten bevatten daarbij verfijningen en

specificaties van een reeks waarden die in rechtsstaten hoog in het vaandel worden gedragen,

zoals waardigheid, autonomie, gelijkwaardigheid, vrijheid, solidariteit, pluralisme en

democratie.[1] Vanwege het bijzondere belang van deze waarden en de nauwe samenhang van

grondrechten daarmee komt aan grondrechten groot gewicht toe.[2] Zo levert de kwalificatie

van een belang als ‘grondrecht’ al snel een ‘thumb in the scale’ op als het gaat om het maken

van een afweging tussen botsende individuele en algemene belangen.[3] Daarnaast verschaft

de kwalificatie van een belang als grondrecht een toegangskaartje voor procedurele

bescherming.[4] Als een kwestie als ‘grondrechtelijk’ kan worden gekwalificeerd, en als een

EVRM-bepaling van toepassing is, dan is het bijvoorbeeld mogelijk om het EHRM te laten

bekijken of het grondrecht op nationaal niveau voldoende is beschermd.

2. Dit maakt dat grondrechten niet alleen principieel belangrijk zijn, maar dat het ook

procedureel en materieel aantrekkelijk is om ze te claimen. Tegelijkertijd is het belangrijk om

het concept niet te zeer te verbreden, omdat het dan zijn bijzondere waarde zou kunnen
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verliezen.[5] De afgelopen decennia is dan ook veel gediscussieerd over de kwestie van

proliferatie en het risico van inflatie van grondrechten.[6] Een van de vragen die daarbij steeds

weer opkomen, is wie nu eigenlijk een claim kan leggen op de uitoefening van grondrechten,

en hoe en in hoeverre zij dat kunnen doen. Zo is er debat over de vraag of en hoe

‘mensenrechten’ kunnen worden ingeroepen door niet-mensen (zoals rechtspersonen,[7]

dieren,[8] of bergen en bossen[9]), door onbepaalde entiteiten zoals toekomstige

generaties,[10] of door mensen die handelingsonbekwaam zijn, zoals heel jonge kinderen of

mensen met zware dementie[11]. In de loop van de tijd zijn de nodige rechtvaardigingen en

juridische constructies bedacht om bepaalde grondrechten ook voor deze groepen te laten

gelden.[12] Niet voor niets wordt – zeker in de context van de Europese Unie – steeds minder

vaak gesproken over ‘rechten van de mens’, maar eerder over grondrechten of fundamentele

rechten.[13] Waar bij de notie van mensenrechten immers de ‘agency’ van de mens centraal

lijkt te staan,[14] is steeds duidelijker geworden dat er ook andere redenen kunnen zijn die

maken dat aanspraak kan worden gemaakt op bepaalde rechten.

3. In eerder werk heb ik deze ontwikkeling de ‘pluraliteit van aanspraakmakers’ genoemd;

Manon Julicher spreekt in haar proefschrift van ‘multi-actoralisering’.[15] Deze ontwikkeling

is controversieel, juist in het licht van de hierboven benoemde rationale van de bescherming

van grondrechten. Zo is wel gesteld dat het vreemd is dat commerciële ondernemingen een

beroep kunnen doen op grondrechten, nu die grondrechten verfijningen vormen van

grondwaarden die primair voor mensen relevant zijn.[16] Deze controverse speelt nog sterker

bij een ander aspect van multi-actoralisering, namelijk de tendens dat aan de staat gelieerde

organen of ondernemingen proberen een beroep te doen op grondrechten. Op zichzelf ligt die

tendens in lijn met het kunnen inroepen van grondrechten door rechtspersonen. Als een

commerciële bank, woningverhuurder of busonderneming een beroep kunnen doen op het

eigendomsrecht of het recht op een eerlijk proces, ligt het op zichzelf voor de hand dat een

bank in staatseigendom, een woningbouwcorporatie of een gemeentelijk vervoersbedrijf dat

ook kunnen doen.[17]

Toch oordeelt het EHRM al jaren consistent dat dit niet de bedoeling is: alleen niet-statelijke

entiteiten kunnen de EVRM-grondrechten inroepen.[18] Dat oordeel is – op het eerste gezicht

– des te opmerkelijker omdat het andere Europese Hof (het Hof van Justitie van de EU in

Luxemburg) al een aantal keren heeft geoordeeld dat aan statelijke ondernemingen tot op

zekere hoogte wel degelijk een beroep toekomt op grondrechtelijke belangen.[19] Een recente

studie van Julicher e.a. heeft bovendien laten zien dat ook op nationaal niveau met enige

regelmaat wordt aangenomen dat overheidsorganen of -bedrijven een beroep kunnen doen op

grondrechten.[20]

Vragen
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4. Het voorgaande roept een aantal vragen op waarop, naar aanleiding van de zaak Slovenië t.

Kroatië, een antwoord kan worden gezocht.  Mag een staat via art. 33 EVRM opkomen voor de

rechten van zijn eigen bedrijven en organen, ondanks de vaste rechtspraak van het EHRM dat

overheden zelf geen klachtrecht hebben? Is er echt sprake van een tegenstelling tussen de

rechtspraak van het EHRM en die van het HvJ en nationale rechters, of is er een andere

verklaring denkbaar voor de verschillen? Wat voegt de uitspraak van de Grote Kamer eigenlijk

toe aan wat we al wisten over de inroepbaarheid van grondrechten door overheidsorganen bij

het EHRM? En had het misschien een ander oordeel moeten geven in het licht van de

hierboven geschetste ontwikkelingen? Dit zijn de vragen die in het vervolg van dit

commentaar centraal staan.

Art. 33 EVRM en het opkomen voor statelijke belangen

5. De klacht die Slovenië op grond van art. 33 EVRM aan het EHRM had voorgelegd is uniek:

niet eerder heeft een staat geprobeerd om via een statenklacht de belangen van een staatsbank

(en dus eigenlijk: zijn eigen belangen) te verdedigen. Zoals de Grote Kamer in zijn beslissing

duidelijk maakt, zijn er normaal gesproken twee hoofdtypen van interstatelijke zaken te

onderscheiden.[21]

In de eerste plaats is er een categorie zaken waarin een staat opkomt voor de bescherming van

de ‘Europese publieke orde’.[22] Anders gezegd: een staat kan vinden dat een

grondrechtensituatie in een andere Europese staat zo apert in strijd is met de grondbeginselen

van het EVRM, dat hij het nodig acht om het EHRM te vragen om dat expliciet vast te stellen.

Daarmee vormt de procedure een exponent van het collectieve toezichtsmechanisme dat

bedoeld is om ervoor te zorgen dat het EVRM in alle Europese landen wordt

gerespecteerd.[23] Het spreekt vanzelf dat het indienen van zo’n klacht een politiek gevoelige

stap is, en dit komt dan ook bijna nooit voor.[24] In feite zijn er maar drie voorbeelden,

namelijk twee zaken waarin een aantal staten in de jaren ‘60/’70 van de vorige eeuw

protesteerde tegen de handelingen van het kolonelsregime in Griekenland, en een zaak tegen

Turkije die begin jaren ‘80 door een aantal staten werd ingediend.[25]

Veel gebruikelijker – hoewel nog steeds zeldzaam – is het tweede type statenklachten, waarbij

een staat opkomt voor (een groep van) burgers of een rechtspersoon waaraan schade is

berokkend door een andere Europese staat.[26] Dat gebeurt vaak als burgers zelf niet heel veel

mogelijkheden hebben om een succesvolle individuele klacht in te dienen, bijvoorbeeld omdat

het gebied waar zij wonen feitelijk bezet wordt gehouden door een andere staat (zoals het

geval was in de zaken die Cyprus tegen Turkije heeft aangespannen in verband met de

bezetting van een deel van zijn grondgebied[27]) of doordat er weinig toegang is tot bewijs en

een individuele klacht daardoor mogelijk niet succesvol is (zoals in de zaak Nederland t.
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Rusland, waarin Nederland met de statenklacht beoogt steun te bieden aan de nabestaanden

in de MH17-kwestie[28]).

6. Op het eerste gezicht lijkt de zaak Slovenië t. Kroatië een zaak van het tweede type te

zijn.[29] Slovenië komt namelijk op voor de belangen van de Ljubljana Bank, die sinds de

verzelfstandiging van Kroatië in die staat geen poot aan de grond heeft weten te krijgen als het

gaat om het betalen van de in dat land nog uitstaande leningen. De bank heeft talrijke keren

geprobeerd om daarover in Kroatië te procederen, maar steeds zonder succes: Kroatische

rechters hebben zich stelselmatig onbevoegd verklaard om over de zaken te oordelen. De

Ljubljana Bank heeft ook zelf geprobeerd bij het EHRM over de kwestie te klagen, met een

beroep op het recht op een eerlijk proces en het eigendomsrecht.[30] Als de Ljubljana Bank

een commerciële bank was geweest, was dat beroep misschien succesvol geweest. Punt is

alleen dat de Ljubljana Bank geen commerciële bank is, maar een bank die volledig in handen

is en onder bestuur staat van de Sloveense staat.[31] Conform vaste rechtspraak verklaarde het

Hof de klacht van de bank in 2015 dan ook niet ontvankelijk.[32] Art. 34 EVRM staat immers

niet toe dat aan de staat gelieerde entiteiten een individuele klacht indienen bij het Hof.

De Sloveense staat besloot daarom het via een andere route te proberen. Het was namelijk

niet uitgesloten dat de staat zelf wel zou mogen opkomen voor zijn eigen bank, net zoals de

staat dat ook mag doen voor groepen burgers of ondernemingen.

Rechtsmachtbepaling en art. 33 EVRM

7. In zekere zin is het niet verwonderlijk dat het Hof deze poging van Slovenië om een

staatsbank te beschermen van de hand wijst. De Grote Kamer besluit dat art. 33 EVRM niet is

bedoeld voor het kunnen behartigen van de eigen belangen van de staat, en dat het geen

rechtsmacht heeft om zich over zo’n kwestie te buigen. Om dat oordeel te kunnen bereiken

heeft het Hof wel een wat ingewikkelde procedurele constructie nodig. Anders dan art. 34

(waarin het individueel klachtrecht is vastgelegd) en art. 35 (dat een aantal specifieke

ontvankelijkheidsvoorwaarden omvat voor individuele klachten[33]) bevat art. 33 namelijk

geen materiële voorwaarden voor het succesvol kunnen indienen van statenklachten. De

bepaling stelt alleen maar het volgende: ‘Elke Hoge Verdragsluitende Partij kan elke

vermeende niet-nakoming van de bepalingen van het Verdrag en de Protocollen daarbij door

een andere Hoge Verdragsluitende Partij bij het Hof aanhangig maken’. Zo op het oog bevat

die ruime formulering niet direct een aanknopingspunt om te kunnen oordelen dat de

beperkingen die het Hof heeft geformuleerd voor individuele klachten op grond van art. 34

EVRM op dezelfde manier moeten gelden bij art. 33 EVRM.

8. Het Hof redt zich hieruit door te wijzen op de grote vrijheid die het op grond van art. 32
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EVRM heeft om zijn rechtsmacht te bepalen, en waardoor het ook in andere interstatelijke

zaken al heeft kunnen oordelen dat een klagende staat bijvoorbeeld geen locus standi

heeft.[34] Bij het bepalen van de vraag of een staat kan opkomen namens een statelijke

rechtspersoon gaat het volgens het Hof ook om zo’n rechtsmachtkwestie, en niet om een

loutere ontvankelijkheidsvraag.[35] Vervolgens gaat het Hof in op de noodzaak om art. 33 en

art. 34 in onderling verband uit te leggen.[36] Zou het niet voor zo’n harmoniserende

interpretatie kiezen – zo is de impliciete boodschap – dan zou het al te gemakkelijk worden

voor staten om de beperkingen van art. 34 EVRM te omzeilen door een statenklacht in te

dienen wanneer een staatsorgaan of statelijke onderneming in zijn handelen is gehinderd

door een andere staat. Potentieel zou dit soort zaken zich in de toekomst nog veel vaker voor

kunnen gaan doen.

Geen EHRM-beroep voor statelijke actoren: overwegingen EHRM

9. Het Hof geeft ook een aantal inhoudelijke argumenten waarom het noch bij art. 34, noch bij

art. 33 EVRM redelijk is dat statelijke actoren grondrechten kennen claimen. Vanuit het

perspectief van de discussie over ‘pluraliteit van aanspraakmakers’ of ‘multi-actoralisering’ die

ik in het begin van dit commentaar al benoemde, zijn die meer procedurele en fundamentele

argumenten het meest interessant. Die benoemt het Hof op verschillende plaatsen in zijn

uitspraak. Allereerst merkt het in par. 61 op dat het toelaten van beroepen op grondrechten

door statelijke entiteiten tot gevolg zou hebben dat de staat zowel klager als verweerder is in

dezelfde zaak. In de tweede plaats overweegt het Hof in par. 66 dat het uitgangspunt van een

mensenrechtenverdrag als het EVRM is, dat staten er zijn om het algemeen belang na te

streven, en dat ze geen eigen belangen hebben die ze mogen behartigen. Daarbij wijst het Hof

ook op andere internationale mensenrechtenbeschermingssystemen die niet toestaan dat

statelijke entiteiten een beroep doen op grondrechten.[37] Tot slot merkt het Hof in par. 67 op

dat een interstatelijke zaak waarbij een staat optreedt als belangenbehartiger in een geval als

het onderhavige feitelijk tot gevolg zou hebben dat een eventuele schadevergoeding zou

moeten worden uitgekeerd aan de staat zelf.[38] Deze argumenten maken dat de Grote Kamer

concludeert dat de Sloveense constructie niet aanvaardbaar is.

10. Hoewel dit een navolgbare redenering is die goed past in de argumentatietradities van het

Hof, blijft de kritische lezer toch – zoals de Vlaamse uitdrukking luidt – enigszins op zijn

honger zitten. Wat namelijk ontbreekt, is een meer fundamentele beschouwing van het Hof

over de vraag waarom statelijke organen zich nu eigenlijk niet op grondrechten kunnen

beroepen. Het Hof zegt daarover niet meer dan dat staten geen eigen belang kunnen claimen,

terwijl ze dat wel doen als ze zich op grondrechten beroepen.[39] Bij die enkele zin, en wat

verwijzingen naar bevestiging in andere instrumenten, blijft het echter. Daarmee is geen heel

bevredigend antwoord gegeven op de vraag hoe het dan kan dat op nationaal en EU-niveau
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wel wordt geaccepteerd dat publiekrechtelijke rechtspersonen die alleen hun eigen belang

behartigen (zoals hun eigendomsrecht of procedurele rechten) aanspraak maken op

grondrechten.[40]

Niet-inroepbaarheid grondrechten door statelijke actoren: principiële overwegingen

11. Een meer fundamentele verklaring is er volgens de klassieke grondrechtendoctrine in

gelegen dat het niet aangaat dat de staat een beroep doet op dezelfde rechten die hij behoort te

respecteren en te beschermen.[41] Zo’n beroep zou niet alleen neerkomen op een variant van

de klassieke ‘wij van WC-Eend adviseren … WC-Eend’-redenering, maar zou ook in strijd zijn

met de wezenlijke rationale van grondrechtenbescherming. Grondrechtencodificaties zijn niet

alleen bedoeld om ervoor te zorgen dat fundamentele waarden in acht worden genomen, zoals

hierboven onder 1 vermeld; ze zijn vooral ook bedoeld om ervoor te zorgen dat de staat bij zijn

machtsuitoefening die fundamentele waarden respecteert. De staat is immers een machtig

monster, met tentakels waarmee hij alle aspecten van het menselijk leven kan beheersen.

Tegelijkertijd is de staat de enige die op een legitieme manier regels kan stellen over de

uitoefening van grondrechten, die grondrechten kan inperken en die de uitoefening ervan kan

reguleren.[42] Die dubbele rol is riskant, en precies daarom is in rechtsstaten het handelen

van de staat zoveel mogelijk aan banden gelegd, bijvoorbeeld door nauwkeurige eisen te

stellen aan wettelijke grondslagen en aan de noodzakelijkheid en proportionaliteit van

overheidsoptreden. Met die pogingen om de statelijke macht te breidelen is het moeilijk te

verenigen dat de staat diezelfde macht zou gebruiken om zichzelf te bevoordelen, bijvoorbeeld

door eerst een bank te nationaliseren en daarover volledig gezag te gaan uitoefenen, en

vervolgens een aantal moeilijk bereikbare voordelen te claimen voor die bank.

Wie is ‘de staat’?

12. Als dit zo duidelijk is, kan de vraag opkomen waarom de niet-inroepbaarheid van

grondrechten door overheden dan toch zo controversieel is, en waarom het HvJ EU en

sommige nationale rechters aannemen dat er – tot op zekere hoogte – wel degelijk een beroep

op die rechten kan worden gedaan. Enerzijds heeft dat te maken met het besef dat ‘de staat’

allang niet meer een duidelijk, eenvormig machtsbolwerk is, en dat misschien ook nooit is

geweest. De overheid bestaat uit tal van verschillende actoren, waarbij sommige heel duidelijk

en rechtstreeks overheidstaken uitvoeren, terwijl andere belast zijn met een veel beperktere

en heel gerichte taakuitvoering en eerder vergelijkbaar zijn met ‘gewone’ rechtspersonen dan

met overheidsorganen.[43] Daarnaast heeft multi-actoralisering tot gevolg dat grondrechten

niet meer alleen door de staat kunnen worden geschonden, maar ook door allerlei andere,

steeds machtiger wordende actoren; de discussies over de invloed van ‘big tech’ op de

grondrechten spreken op dat punt boekdelen. Dat betekent dat in de praktijk de belangen van

www.ehrc-updates.nl

#_ftn40
#_ftn41
#_ftn42
#_ftn43
https://www.ehrc-updates.nl


een relatief nietige, aan de staat gelieerde actor – denk aan een openbare school of een

openbaar ziekenhuis – gemakkelijk kunnen worden geschaad door een privaatrechtelijke

actor.[44] In die omgekeerde wereld is het niet altijd gemakkelijk te verdedigen dat aan de

overheid gelieerde actoren nooit een beroep op grondrechten toekomt.

13. De beste mogelijkheid om op die situatie een antwoord te bieden is door de definitie van

een ‘aan de overheid gelieerde actor’ nog eens goed onder de loep te nemen. Dat is precies wat

het EHRM in Slovenië t. Kroatië doet, waarbij het overigens weinig toevoegt aan zijn eerdere

rechtspraak.[45] In par. 61 en 62 beredeneert de Grote Kamer dat het bij de beperkingen van

art. 34 (en nu dus ook art. 33 EVRM) alleen gaat om rechtspersonen die daadwerkelijk

deelnemen aan de uitoefening van statelijke bevoegdheden of die een publieke dienst

verlenen onder controle door de staat. Daarnaast kan er sprake zijn van het uitoefenen van

staatsmacht als sprake is van het uitoefenen van overheidstaken of van een nutsfunctie of een

monopoliepositie in een verder competitieve sector, en van onderworpenheid van het

handelen aan bestuursrecht en bestuursrechtspraak (in plaats van privaatrecht en

ondernemingsrecht). Per geval moet worden gekeken of daarvan sprake is, of dat er voldoende

institutionele en operationele autonomie voor een onderneming is om die te kunnen zien als

onafhankelijk van de staat.[46] Hierbij lijkt het Hof een parallel te vinden met de

omstandigheden waarin het normaal gesproken juist staatsaansprakelijkheid aanneemt. Uit

een reeks van rechtspraak blijkt bijvoorbeeld dat de staat direct kan worden aangesproken op

de EVRM-conformiteit van het handelen van openbare scholen, openbare ziekenhuizen en

overheidsondernemingen.[47] Uit de zaak Ališić, waarnaar het in deze uitspraak verschillende

malen verwijst en die zijn basis vond in de feiten die ten grondslag lagen aan de onderhavige

statenklacht, blijkt dat het Hof voor het vaststellen van die staatsaansprakelijkheid dezelfde

criteria hanteert als het nu doet voor de vraag wanneer er sprake is van een overheidsorgaan

dat geen beroep kan doen op het EVRM.[48] Pas als het privaatrechtelijke, autonome aspect

echt gaat overheersen, is er volgens die rechtspraak geen sprake meer van een ‘public

authority’ en kan de staat niet worden aangesproken op een bepaald handelen of nalaten.

Naar analogie daarvan kan nu worden aangenomen dat in al die gevallen zo’n aan de staat

gelieerd orgaan – ook al is het een openbaar ziekenhuis of een openbare school – voor het

EHRM geen beroep kan doen op de EVRM-grondrechten.

Een tussenoptie: grondrechtenanaloge bescherming

14. Daarmee lijkt het EHRM minder ver te gaan dan het HvJ EU als het gaat om het toekennen

van een beroep van aan de staat gelieerde entiteiten op grondrechten.[49] Dat is wel

begrijpelijk, omdat het EHRM niet beschikt over een tussenoptie waarvan het HvJ EU en ook

nationale rechters wel gebruik kunnen maken. Die optie is om een aan de overheid verbonden

actor geen direct, eigen beroep op grondrechten te gunnen, maar alleen de daaraan ten
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grondslag liggende algemene rechtsbeginselen naar analogie toe te passen.[50] Zo heeft het

HvJ aan staatsbanken een zeker beroep op procedurele ‘rechten’ toegekend, zonder daarbij

expliciet te bepalen dat het daarbij gaat om een directe aanspraak op grondrechten.[51] Dat

heeft als voordeel dat de zware procedurele en principiële bescherming die past bij

grondrechten niet hoeft te worden verleend, terwijl toch een antwoord wordt geboden op de

hierboven beschreven situatie van multi-actoralisering.

15. Voor EHRM is de situatie lastiger, want dit Hof moet noodgedwongen zwart-wit

redeneren. Ofwel kan het toelaten dat een aan de overheid gelieerde entiteit een beroep doet

op de EVRM-rechten (en dan is er jurisdictie om over de zaak te oordelen of – in het geval van

individuele klachten – is de zaak ontvankelijk), ofwel kan dat niet. De ‘grondrechtenanaloge

bescherming’ die kan worden toegekend aan gevallen die tussen duidelijk statelijke en

duidelijk niet-statelijke actoren in zijn gelegen, kan bij het EHRM dus niet bestaan.[52] Dat

kan op twee manieren worden opgelost: die tussengevallen kunnen worden toegerekend aan

de categorie ‘statelijk’ (waardoor daarbij nooit een beroep kan worden gedaan op het EVRM

voor het EHRM), of ze kunnen worden gerekend tot de categorie niet-statelijk (waardoor zo’n

beroep wel mogelijk is). Het EHRM lijkt nu voor de eerste, strenge optie te kiezen, en dat is –

gelet op de eerdergenoemde procedurele, structurele en principiële argumenten – niet

onredelijk. Bovendien staat deze kwalificatie er natuurlijk niet aan in de weg dat dezelfde

statelijke actor op nationaal of EU-niveau wel een beroep doet op de grondrechtenanaloge

bescherming.

Besluit

16. Mijn indruk is dan ook dat het Hof – zonder veel grote woorden te gebruiken – in deze

zaak een redelijk antwoord biedt op de situatie van multi-actoralisering, in het licht van de

rationale van grondrechtenbescherming. Enerzijds voorkomt het dat ‘echte’ overheden hun

eigen overheidsmacht gebruiken om zelf bepaalde voordelen te claimen, terwijl hun macht

juist aan banden zou moeten worden gelegd om de grondrechten te kunnen beschermen.

Anderzijds maken deze criteria het mogelijk dat ondernemingen die maar marginaal aan de

overheid zijn verbonden, wel bepaalde rechten kunnen claimen; de staat zou daar – in ieder

geval in theorie – in een statenklacht ook voor kunnen opkomen. Daarmee schept deze

beslissing enige orde in de chaos, ook al doordat het Hof de criteria voor inroepbaarheid van

grondrechten weer wat heeft verhelderd en duidelijk heeft gemaakt dat die ook gelden in

interstatelijke klachten. Hoewel de controverse over multi-actoralisering daarmee niet

definitief is opgelost, is dat zeker winst.

J.H. Gerards
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