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1. Dertien jaar geleden, in Andrejeva, sprak het EHRM zich uit over een gevoelige en

ingewikkelde materie, namelijk de inrichting van het pensioenstelsel in Letland.[1] Dat

systeem is vlak na de onafhankelijkheidsverklaring van Letland van de voormalige Sovjet-

Unie in het leven geroepen. Het bevat onder meer een verschil in pensioentoekenning tussen

enerzijds Letse staatsburgers en anderzijds permanent in Letland verblijvende niet-Letse

staatsburgers. In de zaak Andrejeva kwam de Grote Kamer in 2009 tot het oordeel dat het

systeem – ondanks de bijzondere context en achtergrond – vanwege die ongelijke

behandeling in strijd was met het in art. 14 EVRM neergelegde discriminatieverbod, in

samenhang bezien met het eigendomsrecht van art. 1 EP EVRM. In Savickis werd het EHRM

opnieuw gevraagd om zich over deze materie te buigen.

2. Net als eerder Andrejeva gaat ook de zaak Savickis over uiteenlopende en belangrijke

vraagstukken. Specifiek voor het EHRM-systeem was allereerst de vraag hoe het EHRM zo’n

pensioenstelsel moet beoordelen: moet het dat doen in abstracto, dus moet het de wetgeving

in haar geheel toetsen, of moet het zich concentreren op de toepassing in de voorliggende

zaak? In de tweede plaats lag uitdrukkelijk de vraag voor of Letland in deze zaak als

zelfstandige staat kan worden gezien, die zelf verantwoordelijkheid draagt voor het

ingevoerde pensioenstelsel, of eerder moet worden beschouwd als statenopvolger van de
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voormalige Sovjet-Unie. Een derde vraag is of er aanleiding is het pensioenstelsel nu anders te

beoordelen dan de Grote Kamer dat dertien jaar geleden deed in Andrejeva. Bij de

beantwoording van die vraag komen vervolgens nog verschillende andere interessante

kwesties op. In het bijzonder rees de vraag of in dit geval sprake was van onderscheid naar

nationaliteit en of daarbij sprake is van een ‘verdachte’ grond van onderscheid waarbij de

bekende ‘very weighty reasons’ als rechtvaardiging moeten worden verlangd.[2]

3. Gelet op de complexiteit en geschiedenis van de zaak had de Kamer alle reden om die door

te schuiven naar de Grote Kamer. De Grote Kamer wijdt nu bijna honderd pagina’s aan de

kwestie, maar is bepaald niet unaniem in zijn beoordeling: maar tien van de zeventien

rechters ondersteunen het dictum. In deze noot kunnen lang niet alle punten aan de orde

komen die de uitspraak zo boeiend maken. De interessante vraag naar de statenopvolging laat

ik hierna terzijde, net als de inhoudelijke beoordeling van de rechtvaardiging van de ongelijke

behandeling op grond van nationaliteit.[3] Op twee andere hiervoor genoemde kwesties ga ik

hierna wel kort in, namelijk op het vraagstuk van abstracte of concrete toetsing en op de ‘very

weighty reasons’-test.

4. Het eerste punt betreft de vraag wat de Grote Kamer in zijn uitspraak nu precies moest

beoordelen op verenigbaarheid met het EVRM: het wettelijke pensioenstelsel als geheel, of

alleen de toepassing daarvan in het individuele geval van de klagers? Achter die vraag gaat een

wereld schuil van discussie over de hoofdfunctie van het EHRM.[4] Een deel van de auteurs

en rechters vindt dat de taak van het EHRM vooral is om individueel rechtsherstel te bieden

aan mensen die het slachtoffer zijn geworden van een EVRM-schending.[5] Vanuit dat

perspectief is het niet nodig en misschien zelfs niet wenselijk om ook allerlei grote,

onderliggende vragen te beantwoorden naar de redelijkheid van een wettelijk stelsel als

geheel. Anderen hebben naar voren gebracht dat het Hof minstens zozeer een constitutionele

functie heeft en dat het er ook is om bij te dragen aan ‘general justice’ in de Europese

staten.[6] Ter voorkoming van verdere schendingen kan het vanuit dat perspectief wenselijk

zijn om niet alleen naar een concrete zaak te kijken, maar ook het achterliggende

regelcomplex te bestuderen en te beoordelen of dat als geheel in overeenstemming is met het

EVRM. Als dat niet het geval is, moet het EHRM dat expliciet kunnen vaststellen. Dat kan de

staat ertoe prikkelen om zijn verantwoordelijkheid nemen om het stelsel aan te passen.

Uiteindelijk is dat in het belang van het beschermen van de EVRM-rechten voor alle inwoners.

5. Het gebrek aan eenduidigheid over de hoofdtaak van het EHRM is ook zichtbaar in de

benadering die het Hof zelf kiest in zijn uitspraken. In een recent artikel heb ik geprobeerd

aan te tonen dat het EHRM minimaal vier benaderingen hanteert.[7] In sommige gevallen

toetst het Hof uitsluitend concreet, in andere gevallen uitsluitend abstract; in een derde groep

van zaken toetst het eerst abstract en dan nog concreet, en ten slotte is soms een mix van
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concrete en abstracte toetsing zichtbaar. Soms (maar niet altijd) zijn deze verschillen

verklaarbaar vanuit het zaaktype dat aan het EHRM wordt voorgelegd. Het kan bijvoorbeeld

zijn dat iemand klaagt over een potentiële schending van het EVRM, bijvoorbeeld als het gaat

om wetgeving over aftappen of interceptie. In die gevallen hoeft de klager volgens het Hof niet

aan te tonen dat zijn telefoon daadwerkelijk is afgetapt of dat zijn whatsappberichten echt zijn

onderschept; meestal weet iemand dat immers niet en kan en mag hij dat zelf niet weten. In

die gevallen gaat het Hof uit van een potentiële toepassing en onderzoekt het primair de

redelijkheid en de waarborgen die de regeling als zodanig biedt.[8] Dat kan dan ook niet

anders, omdat een concrete toepassing die het kan beoordelen in dat soort gevallen niet

aantoonbaar is.

6. In Savicki benadrukt de Grote Kamer dat ‘its task is not normally to review the relevant law

and practice in abstracto, but to determine whether the manner in which they were applied to

or affected the applicants gave rise to a violation of the Convention’.[9] Het kiest de concrete

benadering dus tot uitgangspunt. Vervolgens erkent het Hof echter uitdrukkelijk dat de

problematiek waarover het zich moet buiten op het nationale niveau breder kan zijn dan de

klachten die het in de concrete zaak voorgelegd heeft gekregen.[10] Bovendien merkt het op

dat vrijwel alle zaken die gaan over ongelijke behandeling in socialezekerheidswetgeving

betrekking hebben op de wetgeving of een socialezekerheidssysteem als zodanig, en niet over

de individuele feiten en omstandigheden van de klagers.[11] Gelet daarop besluit het Hof toch

om in deze zaak op een abstract niveau te oordelen.[12]

7. Uit die abstracte toetsing mag echter niet meteen worden afgeleid dat het Hof zijn focus

meer in het algemeen verschuift van een meer individuele toetsing naar een beoordeling die

sterker is gericht op ‘general justice’. Het is namelijk staande praktijk van het Hof om zaken

over socialezekerheidskwesties in beginsel abstract te beoordelen.[13] In een eerdere zaak,

Carson, heeft het Hof uitgelegd dat de reden hiervoor is dat het niet in staat is een beoordeling

te geven van de vele duizenden individuele toepassingen die aan een ongelijke behandeling in

een socialezekerheidswet kunnen worden gegeven.[14] Dat maakt dat het gemakkelijker is om

de wet als geheel te beoordelen dan om al die afzonderlijke toepassingen onder de loep te

nemen. In socialezekerheidszaken staat om pragmatische redenen dus niet zozeer de

toepassing van een systeem centraal, maar beoordeelt het Hof in essentie het systeem als

geheel. Dit laat zien dat de abstracte en de concrete toetsingsbenadering elkaar niet uitsluiten,

maar naast elkaar kunnen bestaan.[15] Ook hoeft de verklaring voor de verschillende

benaderingen lang niet altijd in een principiële visie op de functie van het Hof te worden

gevonden, maar kan die heel praktisch van aard zijn.

8. Een tweede, nog veel opmerkelijker aspect van de uitspraak betreft de overwegingen van

het Hof over de intensiteit van zijn toetsing en de toepassing van de ‘very weighty reasons’-
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test. Het is vaste rechtspraak van het Hof dat een zeer kritische beoordeling moet worden

gegeven van nationale gevallen van ongelijke behandeling als die zijn gebaseerd op een

zogenaamde ‘verdachte’ grond, zoals huidskleur, etnische afkomst, geslacht of handicap.[16]

Als een besluit of wet is gebaseerd op die gronden kan de verdenking bestaan van een

ontbreken van objectiviteit en rationaliteit in het besluitvormingsproces, en het daarin

insluipen van vooroordelen, stereotypen of stigmata.[17] Het maken van een lijst van

verdachte gronden is echter altijd lastig en er zijn nogal wat gronden die soms wel en soms

niet als verdacht worden aangemerkt, afhankelijk van de context. Uit de rechtspraak van het

EHRM blijkt bijvoorbeeld dat het bij onderscheid op grond van nationaliteit niet altijd

aanleiding ziet om ‘zeer zwaarwegende redenen’ als rechtvaardiging te vereisen. Een

voorbeeld waarin het dat niet deed is dat waarin niet-staatsburgers in voorarrest konden

worden genomen (en staatsburgers niet), omdat bij staatsburgers het risico op vluchten

minder groot werd gevonden.[18] In andere zaken neemt het Hof wel aan dat nationaliteit een

verdachte grond is, maar voegt het vervolgens niet de daad bij het woord. In British Gurkha

Welfare Society e.a., ook een zaak over een pensioenregeling, voerde het Hof bijvoorbeeld een

zeer terughoudende toetsing uit, ook al had het vastgesteld dat sprake was van een ongelijke

behandeling op grond van nationaliteit en dat daarom zeer zwaarwegende redenen nodig

waren als rechtvaardiging.[19]

9. De rechtspraak over nationaliteit als verdachte grond is daarmee wankel: soms toetst het

Hof bij deze grond wel streng, in andere gevallen juist niet. Interessant is op dit punt ook de

eerdere zaak Andrejeva, waarin het Hof, als gezegd, over dezelfde materie moest oordelen als

in Savickis. In die zaak gaf de Grote Kamer heel duidelijk te kennen dat nationaliteit ook in

zaken over sociale zekerheid als verdachte grond moet worden gezien en dat daarbij een

strikte toets moet worden uitgevoerd.[20] Het Hof herhaalt die overweging in Savickis,[21]

maar voegt er een paar overwegingen aan toe die dit uitgangspunt nogal vertroebelen.

Allereerst merkt het Hof op dat nationaliteit niet kan worden gezien als een zogenaamde

‘choice ground’, anders dan bijvoorbeeld migratiestatus.[22] Daarmee bedoelt het Hof te

zeggen dat mensen zelf geen keuze maken voor hun nationaliteit en dat hen die dus niet kan

worden aangerekend.[23] Met andere woorden: nationaliteit is een onveranderlijk

persoonskenmerk, en daarmee vergelijkbaar met bijvoorbeeld huidskleur, etnische afkomst of

geslacht. De boodschap is daarbij impliciet dat als mensen een keuze kunnen maken voor

bepaalde kenmerken, ze ook verantwoordelijk kunnen worden gehouden voor de gevolgen

van hun keuze. Als naar een ander land migreren als een vrije keuze wordt gezien, zoals de

Grote Kamer impliceert, dan kan van degene die die keuze maakt dus worden verwacht dat

die de gevolgen van die keuze overziet en aanvaardt – ook als die gevolgen bijvoorbeeld een

slechtere toegang betreffen tot maatschappelijke diensten of sociale zekerheid.
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10. Tegen het hanteren van dit ‘keuzecriterium’ door het Hof is het nodige in te brengen.[24]

Een van de problemen is dat het aspect ‘vrije keuze’ niet gemakkelijk is te definiëren of vast te

stellen. Ook nationaliteit is tot op zekere hoogte namelijk een ‘choice ground’, in die zin dat

iemand zich soms kan laten nationaliseren en daarmee de nadelige consequenties van het

hebben van een andere nationaliteit kan vermijden. Iets soortgelijks geldt voor religie of

politieke overtuiging, en misschien zelfs voor geslacht.[25] In die laatste gevallen wordt echter

altijd aangenomen dat van mensen niet redelijkerwijs kan worden verwacht dat zij die keuze

maken. Precies om die reden had het Hof in Andrejeva aangenomen dat nationaliteit geen

‘choice ground’ mag zijn. In par. 91 van die uitspraak overwoog het in 2009: ‘The prohibition

of discrimination enshrined in Article 14 of the Convention is meaningful only if, in each

particular case, the applicant’s personal situation in relation to the criteria listed in that

provision is taken into account exactly as it stands. To proceed otherwise in dismissing the

victim’s claims on the ground that he or she could have avoided the discrimination by altering

one of the factors in question – for example, by acquiring a nationality – would render Article

14 devoid of substance’. Waarom dit bij nationaliteit niet mag worden verwacht en waarom

bijvoorbeeld migratiestatus wel een ‘choice ground’ is, legt het Hof verder niet uit. Dat maakt

het criterium lastig hanteerbaar en maakt ook dat het op principiële bezwaren kan stuiten.[26]

11. Nog los hiervan geldt dat het Hof een stuk verderop in Savicki – merkwaardig genoeg –

ineens opmerkt dat er bij het verkrijgen van het Letse staatsburgerschap geen bijzondere

belemmeringen bestonden: ‘It is clear that naturalisation depends on the fulfilment of certain

conditions and may require certain efforts. This does not, however, alter the fact that the

question of legal status, namely the choice between remaining a “permanently resident non-

citizen” and acceding to citizenship, is largely a matter of personal aspiration rather than an

immutable situation, especially in the light of the considerable time-frame available to the

applicants to exercise that option’. Dit is niet goed te verenigen met de opmerkingen die de

Grote Kamer van het Hof hierover destijds in Andrejeva maakte, en die hetzelfde Hof nota

bene eerder in Savickis nog bevestigde.[27] Opvallend genoeg verwijst het Hof in de geciteerde

overweging ook helemaal niet naar de relevante overweging uit Andrejeva, terwijl het dat op

andere punten wel doet. Dat laat zien dat het keuzecriterium niet alleen allerlei principiële en

afbakeningsvragen oplevert, maar dat het EHRM het ook zelf buitengewoon moeilijk vindt om

het goed en logisch toe te passen.[28] Alleen al dat maakt dat het beter is om er niet mee te

werken. Het is dus jammer dat het steeds weer terugkeert in de rechtspraak van het Hof.

12. De vaststelling van de intensiteit van de toetsing is verder opmerkelijk doordat het Hof na

de inleidende overwegingen over ‘choice grounds’ overweegt dat de margin of appreciation van

de staten meestal ruimer is als het gaat om socialezekerheidszaken,[29] maar daaraan

toevoegt dat dat eigenlijk vooral zo is bij overgangsmaatregelen die bedoeld zijn om
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ongelijkheden in een socialezekerheidssysteem recht te trekken[30]. Dit zou in die zin een

belangwekkende verduidelijking kunnen zijn dat er in veel eerdere zaken vaak een spanning

ontstond tussen de verdachte gronden van onderscheid – die een strikte toetsing uitlokken –

en het voorwerp en de context van een zaak. In socialezekerheidskwesties moet het Hof zich

namelijk uitspreken over allerlei nationale beleids- en politieke keuzes en over

demografische, economische en financiële argumenten die die keuzes bepalen. In zaken die

niet gaan over ongelijke behandeling neemt het Hof meestal aan dat de nationale autoriteiten

beter in staat zijn om dergelijke keuzes te maken dan het Hof.[31] Het laat de staten om die

reden meestal de nodige beleidsvrijheid. Dat is echter niet gemakkelijk te verenigen met de

strikte toetsing die het bij onderscheid op grond van nationaliteit als uitgangspunt kiest. In

veel zaken kwam het Hof dan ook met een wat ambigue tussenvorm, waarbij het beide

uitgangspunten (dus de ‘very weighty reasons’-test én de ruime margin of appreciation in

socialezekerheidszaken) benoemde, zonder echt een keuze te maken. In zekere zin biedt de

uitspraak hiervoor een nieuw en duidelijker criterium doordat de categorie van zaken waarin

het terughoudend zou willen toetsen wordt beperkt tot zaken waarin sprake is van

overgangsmaatregelen waarvan het doel is om ongelijke behandelingen weg te nemen.

13. De intiële vreugde over zo’n verduidelijking van de toetsingsintensiteit in

socialzekerheidszaken wordt verderop in Savickis echter onmiddellijk de kop ingedrukt. Dat

heeft te maken met een gloednieuwe specificering van de ‘very weighty reasons’-test die het

Hof uit de hoge hoed tovert. Het Hof herhaalt in par. 205 allereerst de hiervoor al benoemde

spanning tussen de heel strikte en meer terughoudende toetsing in dit type zaken. Vervolgens

merkt het op dat ook binnen de ‘very weighty reasons’-toets gradaties kunnen worden

onderscheiden en dat de beoordeling wat zeer zwaarwegende redenen zijn per geval kan

verschillen in intensiteit. In de bewoordingen van het Hof: ‘the Court finds it reasonable to

consider that in a field where a wide margin is, and must be, granted to the State in

formulating general measures, even the assessment of what may constitute “very weighty

reasons” for the purposes of the application of Article 14 may have to vary in degree depending

on the context and circumstances’.[32]

14. Om te bepalen in welke socialezekerheidszaken de redenen voor onderscheid op verdachte

gronden ook weer niet zo heel zwaarwegend hoeven te zijn, en de toetsing terughoudend kan

blijven, formuleert het Hof een aantal nieuwe factoren die het meteen op de Letse situatie

toepast.[33] Het besteedt bijvoorbeeld aandacht aan de bijzondere historische en

demografische context waarin de Letse regeling in het leven is geroepen, waarbij sprake was

van een transitie van een totalitair naar een democratisch systeem.[34] Andere factoren die

het Hof relevant acht zijn de vraag of de maatregel tot een volledig verlies van individuele

pensioenbijdragen leidt en of iemand daadwerkelijk zijn gehele aanspraak op een uitkering
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kwijtraakt.[35] Gelet op die overwegingen concludeert het Hof voor Savickis dat er weliswaar

zeer zwaarwegende redenen voor de ongelijke behandeling moeten worden aangevoerd, maar

dat de beoordeling van de rechtvaardiging moet worden uitgevoerd tegen de achtergrond van

de ruime margin of appreciation die in het onderhavige geval aan de staat moet worden

toegekend.[36]

15. Bijzonder aan de ‘very weighty reasons’-test – in vergelijking met de ‘margin of

appreciation’-doctrine – was tot dusver echter juist dat die maar één factor kent die

doorslaggevend is, namelijk de grond van onderscheid.[37] De ratio daarachter is die van de

eerder genoemde ‘verdachtheid’ van die grond. Om die verdenking weg te nemen moet de

overheid voldoende argumenten aanvoeren om duidelijk te maken dat in het voorliggende

geval geen sprake is van een irrationeel of door stereotypen gedreven ongelijke behandeling,

maar van een rationeel en redelijk onderscheid. In gevallen waarin die toets niet van

toepassing is, bijvoorbeeld omdat de grond van onderscheid niet per definitie verdacht is, is er

ruimte voor een nadere differentiatie in toetsingsintensiteit en dan kan de genuanceerde

‘margin of appreciation’-doctrine dienstig zijn.[38] Die doctrine maakt het namelijk mogelijk

om verschillende factoren naast elkaar te zetten die relevant kunnen zijn om te bepalen

hoeveel ruimte een staat moet krijgen om zijn eigen, gewenst geachte beslissingen te nemen

en wetgeving vast te stellen, en op basis van een gevalsgerichte afweging van die factoren te

bepalen welke omvang van de margin of appreciation past bij de voorliggende zaak.[39]

16. Het is normaal gesproken dus van tweeën één: ofwel past het Hof de ‘very weighty

reasons’-toets toe en toetst het zeer strikt vanwege de grond van onderscheid, ofwel doet het

dat niet en past het de ‘margin of appreciation’-doctrine toe, waarbij het voor een grotere

terughoudendheid kan kiezen.[40] Een combinatie van de beide benaderingen is een novum,

dat wel eens zou kunnen neerkomen op het definitieve deficit van de test. Dat geldt zeker als

de nieuwe aanpak wordt opgeteld bij de moeilijkheden die het Hof al heeft bij het vaststellen

van de verdachtheid van bepaalde gronden – zoals blijkt uit de toepassing van het hiervoor

besproken lastige keuzecriterium en de verwatering die in veel socialezekerheidszaken toch al

een feit was.[41] Het Hof doet weliswaar zijn best om de nuancering van de test te beperken

tot het specifieke gevalstype, maar er zijn nog veel meer zaken waarin van bijzondere

omstandigheden sprake kan zijn die kunnen maken dat de redenen toch iets minder

zwaarwegend hoeven te zijn. Daartegenover heeft de klassieke ‘very weighty reasons’-test

juist als voordeel dat de toets duidelijk en voorspelbaar is en helder uitdrukking geeft aan een

principiële afkeuring van het baseren van besluiten en wetten op bepaalde gronden. Het

novum van het Hof vertroebelt de vaststelling van de intensiteit van de toetsing in

gelijkebehandelingszaken dus aanzienlijk, zonder dat daar een duidelijke aanleiding voor lijkt

te bestaan.
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17. Niet verrassend in het licht van de ruime beleidsvrijheid die het Hof Letland uiteindelijk

toebedeelt is dat het Hof vervolgens oordeelt dat de voorkeursbehandeling voor Letse

staatsburgers door de beugel van het gelijkheidsbeginsel kan – een heel ander oordeel dus dan

het Hof in 2009 nog velde.[42] Een controversiële uitspraak als de onderhavige roept de vraag

op of het Hof dit soort zaken eigenlijk wel moet willen behandelen. Die vraag is ook wel eens

gesteld door Ingrid Leijten. Zij concludeerde uit een rechtspraakanalyse dat het EHRM

weliswaar ruimhartig is bij het accepteren dat zaken over sociale zekerheid binnen het

(eigenlijk veel beperktere) toepassingsbereik vallen van art. 1 EP EVRM als die bepaling wordt

gecombineerd met art. 14 EVRM,[43] maar dat de margin of appreciation vervolgens meestal zo

ruim is dat klagers alsnog hoogst zelden in het gelijk worden gesteld.[44] Het komt er dan op

neer dat klagers blij worden gemaakt met een dode mus, waar ze bovendien – zoals ook hier –

jaren op moeten wachten. Ergens lijkt het dan beter de lijnen van de ontvankelijkheid van zo’n

klacht strakker te trekken, zoals het Hof dat vrij recent ook heeft gedaan bij zaken over

ontslagbeslissingen.[45] Een andere mogelijkheid zou zijn geweest, zoals drie van de

dissenting rechters dat ook hebben voorgesteld, om wel een ‘very weighty reasons’-test toe te

passen, maar aantoonbaar te achten dat die zwaarwegende redenen er in dit geval ook echt

waren.[46] Beide keuzes maakt de Grote Kamer echter niet, en daarmee bewijst het Hof de

rechtspraktijk, de grondrechtendoctrine én de slachtoffers van ongelijke behandeling bepaald

geen dienst.

Janneke Gerards
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