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Inleiding; inzet van dit kort geding

Up 1 oktober 2010 is de Wet kraken en leegstand in werking getreden, een wet die
stand Is gekomen op tnitiatief van de Tweede Kamer.! Deze wet bevat in een nieuw
art. 138a 5r een algehele strafbaarstelling van kraken. Veorheen was atleen -
ingevoige art. 138 Sr, dat op 1 cktober 2010 van kracht is gebleven - huisvredebreuk
strafbaar (dus - onder andere - kraken van in gebruik zijnde woningen en gebauwen)
en - ingevoige het bij de Wet kraken en leegstand vervallen verklzarde art. 429sexies

Sr - het kraken van woningen en gebouwen die korter dan een jaar leegstaan, Het
nleuwe art. 138a lid 1 Sr bepaalt:

"Hij die in een woning of gebouw, waarvan het gebruik door de
rechthebbende is begindigd, wederrechtelijk binnendringt of wederrechtelijk

L Wet van 74 Jul 2010, S5tn. 329, Kamerstuk 31 560,
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aldaar vertpeft, wordt, als schuldig aan kraken, gestraft met gevangernisstraf
van ten hoogste een jaar of geldboete van de derde categorie™.

De nieuwe wet definieert kraken dus als *het wederrechtalijk binnendringen of het
wederrechtelijk vertoeven in een wening of gebouw’. In die zin zullen de begrippen
"kraken’, 'kraker’, ‘krakers’ en 'kraakpanden’ ook in deze toelichting worden gahrisikt,

‘Wederrechtelijk’ verwijst in de context van het artikel viteraard naar *zonder {enig)
recht jegens de eigenaar”.

Zoals Uw Raad bekend is vit de zaak die nog maar kort geleden beslist is in HR 9
oktoher 2008, NI 2010, 213, worden in Nederland sedert jaar en dag kraakpanden
antruimd doar justitie en politie ap basis van de algemene taak van het OM en van de
puolitie tot handhaving van de wetten in het algemeen en van de strafrechtelijke
rechtsorde in het bijzonder (art. 124 RO, voorheen art. 4 RO, en art. 2 Politiewet
1993). Tijdens de behandeling van het initiatiefwetsvoarstel dat tot de Wet kraken en
leegstand heeft geleid, is in de rechtspraak twijfel antstaan over de vraag of deze
praktijk, wat betreft ontruimingen op basis van art. 429sexies Sr, een voldoende
wellelijke basis had, gelet op het huisrecht dat krakers die metterwoon gevestigd ziin
in een kraakpand, toekomt ingevolge art. B EVRM en art. 12 Grondwet.
Zekerheldshalve is daarom door de initiatiefnemers van het wetsvaorstel een bepaling
daaraan toegevoeqd die de politie de bevoegdheid geeft om in het geval van
verdenking van huisvredebreuk en kraken een woning of gebouw te betreden tegen de
wil van de bewoner en om degenen die wederrechtelijk in de woning of het gebouw
vertoeven te verwijderan, tezamen met de voorwerpen die ter plaatse worden
aangetroffen.! Zij wensten daarmee uitdrukkelijk de bestaande praktijk te

bestendigen.® Bedoelde bepaling is neergeleqd in een nieuw art. 551a Sv, dat luidt:

"In geval van verdenking van een misdrijf als omschreven in de artikelen
136, 138a en 139 van het Wetboek van Strafrecht kan iedere

upeporingsamhbtenaar de desbetreffende plaats betreden. Zij zijn bevoegd
dlle personen die daar waderrechtelijk vertoeven, alsmede alle voprwerpen

2 Deze bepaling Is aan het initlatiefvporste! toegeyvoegad bi] de twaeds nota van wijzlging, Tweaie Xamer,
vergaderjaar 2008-2009, 11 560, ar. 9, Na het advies van de Raad van State en advies van hat College van
procureurs-generaal is de formulenng van de hepaling verbeterd, Zie de derde nota van wijziging, Tweads
Kamer, vergaderjaar 2008-2009, 31 560, nr. 11. Dr bepaling vindt een verre voorganger in het art, 551a Sy
oal In de faren 70 van ge yonge peuw is vborgesteld n Kamerstuk 12 305. 2ie daarvoor de conciutie P-G voar
HR 9 ockigher 2009, N! 2010, 213, achter 2,20,

1 Zle tijvoarbeeid de aankandiging van de toevoeging in de nota naar zanieiding van het verslag, Tweede
Kamer, vergaderjaar 2008-2009, 31 560, nr. B, p. 1B, tweede volie alinea, de teelichting In de tweeda notay van

wijZiging en de memaorie van antwoord aan de £prste Xamer, vergaderjdar I009-2014, 3! 560, C, p. 21 gerge
volle alinea,
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tie daar ter plaatse worden aangetraffen, te verwijderen of te doen
verwijderen,”

Met deze bepaling is, naar de bedoeling van de wetgever, alsnog een specifieka
wetielijke basis geschapen voor de bevoegdheid van het OM en de palitie tot
antruiming van kraakpanden, welke basis valgens het tijdens het vervaolg van de
parlementaire bahandeling van het initiatiefvoorstel gewezen HR 9 pktober 2009, NJ
20310, 213 vereist is.* Bij de totstandkoming van de wet hebben zowel overweqgingen
van openhare orde en openbare veiligheid een rol gespesld, als de bedoeling om de
onroerend goed eigenaar te beschermen. Vergelijk bijvoorbeeld de volgende uitlating
Uit de memore van toelichting van het initiatieFvoarstel:

“7an slotte anderstrepen wij met dit wetsvoorstel de norm dat kraken te ailen
tijde enrechtimatig is. Naar onze mening is het dan ook onwenselijk dat dea
gigenaar na het eerste jaar leegstend alleen nog door middel van esn
civielrechtelijke (kort geding) pracedure de entruiming van zifn pand kan
realiseren, waarbij op de eigenaar als eisende parti] de stelplicht en
bewijsiast drukt ten aanzien van zowel de spoedeisendheid als de

betangenafweging. Daar komt nog bl dat voar een eigenaar geen kosten
verbonden zijn asn een strafrechtelijke ontruimingsprocedure, terwijl dat wel

net geval is voor een civielrechtelijke ontrulmingsprocadure {verplichte
procesvertegenwoordiging door advocaat).”

Dezelfde overwegingen - bascherming eigenaar, openbare orde en openbare veiligheid

- lagen ook ten grandslag aan de ontruimingspraktijk zoals die bestond voordat HR 9
oktober 2009, NJ 2010, 213 gewezen werd.

Mr Schuckink Koal, de advocaat van C.S. in zowel feitelijke instanties als

thans in cassatie (en eerder ook advocaat In feitelijke instanties en cassatie in de zaak
van die geleid heeft tot 8 oktober 2009, N] 2010, 213), heeft zich in de
perinde kort voordat de Wet kraken en leegstand in werking trad per fax gewend tot
hoofdofficieren van justitie van arrondissementsparketten en verzocht duidelijkheid te
verschaffen aver de handhaving van de nlsuwe wet en het beleid dat terzake gevoerd
z0u worden. Op deze faxen is namens het OM gereageerd door het College van
procureurs-generaal, het hoogste orgaan van hat OM, bij brief van 28 september

¢ BH het wijzen van zijn arrest was Lw Raad van hat nitlatiefvogrstel en de daarin voargesielde
onlruimingsbevoegdheld ap de hoogte {de derde nota van wijziging dateert van 1 september 2009). [n rov.
3.3.2 van het arrest wordt hler met 2o0veel woordan naar verweren, gnder vermealding van genpemde reden dat

te initlatlefmemers met ge voargestieide galrulmingsbevoegdheid de bestaande praktilk wensen 1o bestendigenn.
5 Zi® Tweede Kamer, vergaderiaar 2007-Z00B, 31 560, nr, 3, p. 6.
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2010.* Het College vermeldt in deze bricf dat het OM geen algemene toezeqging wil
doen over het aankondigen van de antruiming van kraakpanden en over het afwachtan
van e uitkamst van tegen ontruimingen aangespannen kort gedingen. Per geval

wordt beoordezsid of een ontruiming wordt aangekondigd en of de uitkemst van een
kort geding wordt afgewacht, aldus de brief.

QM en politie - de laatste handelend onder varantwoordelijkheid van het OM - gaan
narmaal gesproken alleen tot ontruiming van kraakpanden over na aangifte door de
eigenaar van huisvredebreuk of overtreding van - vroeger - art. 429sexies Sr dan wel
- thans - art. 13Ba Sr. De eigenaar zal de aangifte viteraard moeten onderbouwen. De
palitie verifieest de juistheid van de aangifte. Desgevraagd geeft de politie Informatle
over de vraag of aangifte |5 gedaan en ontsuiming wordt overwogen. De bewaners van
het pand - de krakers - kunnen dan ean kost geding aanspannen tegen de ontruiming.
In Amsterdam werd de vitkomst van zo'n kort geding in het verleden in beginsel
afgewacht. In een arrondissement als Utrecht ebeurde dat niat.!

Thans verweerders in cgssatie C.5. Zijn hewoners van door hen in de

inleidende dagvaarding met name genoemde panden in en
Zij zeggen te ‘vermaeden’ - am redenen die Zij in dit geding niet willen
mededelen - dat zij door het OM worden aangemerkt als kraker en dat 2ij am die
reden daor het OM zullen worden ontruimd op basis van het gencemde nieuwe art.
a21a 5v. Zij varderen in dit kort geding, kort gezegd, een verbod op antruiming,

Grondslagen van de verdering van C.5. Z1)n, naar de in cassatie niet

bestreden vaststelling van het hof in rov. 1.3 van het in cassatle bestreden arrest:
(1} de ontruimingshevoegdheid van art. 551a Sy treedt earst in als de
strafrachter bewezen heeft verklaard dat het verblijf in het betrokken pand
wederrechtelijk is, de enkele verdenking van wederrechtalijk verblijf is onvoldoende;
(i) de Staat heeft de ‘margin of appreciatian’ die hem bi] de beoordeling ex art.
8 lid 2 EVRM toekamt, overschreden omdat de wet {art. 551a Sv) zo i5 geformuleerd
dat de burger daarop niet met voldoende zekerhaid zijn gedrag kan afstemmen;

6 Zie de trief die door C.5. In eerste aanteq Is overgelegd als productle 14. In de brief heeft het

Colimge wat betreit het beleid verwezen naar de uitlatingen 12rzake van de minister van justitie in de Twesde
Kamer in juni 20140; zie nader d= brief.

7  Zia HR 11 [anuart 2062, N2 2002, 167, ri3v, 1.3 waarin dege praklijk aan de orde was en 3ls zodanig niet
anrechtmatig werd geogrdeeld daor Uw Raad.
g Vergelljk voor de vaststaande feiten rov. &t tot on met 1.5 van de vonnissen in eerste aanleg, waarnaar

het hal In rov. 1.1 van het in cassatie hestragen arrest verrwlst, alsmede rov. 1.2 van hel In cassatis bestreden
arrest,
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{iil) de inbreuk die door ean ontruiming ex art. 5513 Sv op het door art. 8 EVRM

beschermde huisrecht van krakers wordt gamaalkt, ts niet gerechtvaardigd, omdat het 2.4
gebruik dat van daze bevoegdheid wordt gamaakt, niet vooraf wardt gegaan doar een

toetsing door de onathankelijkke rechtar; de rechtsbescherming die krakers zouden

kunnen ontienen 2an gen door hen aan te spannan kart geding Is onvoidonende,

aangezlen {2) hat maar de vraag is of zij in de gelegenbeid zullen worden gesteld het

kort geding tijdig in te stellen, (b} het kort geding slechts een beperkte hescherming

bledt (omdat daarin alieen een vooriopig oordeel kan worden gegeven) en {c) de els

dat de krakers een kort gading aanspannen, op gaspannen voel staat met hat non- 2.5
incrimlnatiebeginsel en de onschuldpresumptie;

(iv) het verhliff van C.S. in de door hen bewoonde panden is

aangevangen voar 1 okteber 2010, de datum waarop de Wet kraken en leegstand in

werking Is getreden; daarom is sprake van een verboden strafbaarstelling met
terugwerkende kracht, die niet tot ontruiming kan leiden.

Procesverioop; oordeel voorzieningenrechter en hof; inzet cassatieberoep

C.s. hebben deze kort gedingen ingeleld bif dagvaardingen van 5 oktober
2010 (om onduidelijk redenen hebben Viasblom en De Vries, thans in cassatia
verwearders sub 1 en 2, in eerste aanieg een afzongderlijke dagvaarding uitgebracht, 2.6
die overigens gelijkividend is aan die van de andere verweerders in cassatie, zodat in

eerste aanleg sprake was van twoe kart gedingen). De kort gedingen zijn in gerste
aanieg gezamenlijk behandeald, o

Bij - nagenoeg identieke - vonnissen van 29 oktober 2010 heeft de
voorzieningenrechter van de rechtbank Den Haaq de vorderingen afgewezen. De 2.7

voorzieningenrechter achtte alte hiervoor in 1.7 genoemde grondslagen van de
varderingen andeugdelijk,

Van deze vonnissen hebben C.s. bij éeén dagvaarding hoger beroep ingesteld

bi] het haf Ben Haag.” Zij hebben het hof verzocht de zaak te behandeten als een

zogenaamd (turbo)spoedappel, wat het hof heeft gedaan. De appeldagvaarding, met 2.8
de grieven, dateert van {donderdag} 4 november 2010 en do behandeling van het

appel vond plaats ap {maandag) 8 november 2010. Nog op B november heeft het hof

vitspraak gedaan (zij het dat de motivering van ¢e vitspraak pas op 11 november 3
2010 op schrift beschikbaar was).
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B)) zijn - thans in cassatie bestreden - arrest van 8 november 2010 haaft het hof de

vonnissen van de voorzieningenrechter, voorzover gewezen tussen thans verweerders

in cassatie en de Staat, vernletigd en opnieuw rechtdoende de Staat verboden over te
gaan tot ontruiming van de door thans verweerders in cassatie bewoonde panden. Het

vonnis van de voorzieningenrechter voor zover gewezen tussen appetlant en
de Staat heeft het hof bekrachtigd.

In zijn arrest heeft het hof, kort qezegd, de hiervoorin 1.7 sub (i) achter {a)
vermeide grondstag gegrond geoordeeld, Daarvoar heeft het hof verwezen naar de
bescherming van het huisrecht van de krakers in art. B EVRM en naar de relevante
rechispraak van het EHRM {rov. 4.1 t/m 4.B). Alte andere - hiervoor in 1.7 vermelde -
grondslagen van de vordering heeft het hof verworpen (rov. 2 t/m 3.2 en 4.9 t/m 5.2).
Beersma s door het hof in het ongelijk gesteld wegens gebrek aan batang, amdat naar
aanleiding van de desbetreffende grief van Is gebleken dat hij toestemming
heeft van de eigenaar van het door hem bewoonde pand om aldaar te verblijven 2n de

Staat, na verificatie van de juistheid van die mededeling, heeft |aten weten (dus oak)
niet tot ontruiming van dat pand te zutlen overgaan (rov. 7.1}.

Famens de Staat wordt tegen het arrest van het hof opgekomen met een middel van
cassatie dat uiteenvalt in vier onderdelen. Het midde! keert zich (egen juist genoemde

onderschrijving door het hof van gencemde grondslag van de vordering van

c.5. De Staat heeft zijn cassatieheroep - viteraard - niet gericht tegen . Z0dat
geze in cassatie niet langer partij is.

€.s. - die zich in cassatie laten bijstaan door maar liefst vier verschillende
advocaten" - hebben incidenteel cassatieberoep ingesteld. Namens hen wordt een vier
ondergelen tellend middet aangeveerd waarin de hiervoor in 1.7 weergegeven

grondslagen die het hof in zijn arrest heeft verworpen, opniauw azn de orde worden
gesteid,

In het navolgende wardt eerst het middel van de Staat toegelicht. Dazma wordt het
midde! van C.s. besprokan.

Toelichting middel Staat

9  Van de dertden oorspronkell )k eisers in eerste aanleg hebben er vier geen appel ingestold, 1odat er siechts

sprake was van negen appeilantan, te waten thans verweerders In cassatie en [over wie Hierna In de
1ekst meer).

10 Waarom i niet duidelljk. Twee vin de vier advncaten (rameltik Mrs Schutkink Kopl en Van Hulst) traden

ook alin feitelijke instanties voor Viastlom c... Gp.
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Het hof verwijst voor zijn door de Staat bestreden oordea! naar de rechtspraak van het
EHRM met betrekking tot het in art, 8 EVEM beschermdza huisrecht en het recht op een
effectief rechtmiddel van art. 13 EVRM, met name de uitspraken McCannfUK,
Zehentner/Oostenrijk, A./Nedertand en Conka/Belgii. In rov. 4.3 tot en met 4.5 van
2ijn arrest |eidt het hof uit die rachtspraak af dat een aantasting van het huisrecht
doer uitzetting niet magealijk is zender dat degene die met de vitzetting wandt
begreigd, de getegenheid heeft zijn zaak aan de rechter voor te leggen voordat de
ontriming wordt geéfiectueernd. Daarbij neemt het hof in aanmerking, in rov. 4.4, dat
na ontruiming van ean kraakpand herstel in oude toestand niet tot de mogelijkheden
behoort.

Dat krakers een kort geding kunnen aanspannen tegen een ontruiming, acht
het hof in rov. 4.6 van zijn arrest nnvoldoende wegens het onthreken van voldoende
waarhorgen dat dit een effectief rechtsmiddel is. Valgens het hof is voor dit laatste
veraist dat een entruiming op zodanige termijn wordt aangekondigd dat er voldoande
gelegenheid is een kort geding aanhangig te maken en dat, indien van die gelegenheid
gebrulk wordt gemaakt, niat tot ontruiming wordt overgegaan voordat de
voorzieningenrechter in eerste aanleg vitspraak heeft gedaan. Volgans het hof dienen
ten minste nauwkeurig omschreven en deugdelijk gepubliceerde beleidsregels van het
OM te baestaan waarin dit geregeld wordt. Hler voegt het haf in rav. 4.7 aan toe dat dit
niet anders Is in gevallen dat gelegenheid heeft bestaan een kort geding aan te

spannen en het oordee! van de kort geding rechter af te wachten, zoals in de zaken die
aan het hof zijn voorgelegd.

Op de verplichting tot het vooraf aankandigen van entruimingen en het
dfwachten van de uitkemst van een kort geding kan volgens het hof in rov. 4.8 slechts

ander zeer bijzondere omstandlgheden een uvitzondering worden gemaakt, zoals
bijvoorbeeld indien de apenbare veiligheid daartoe noodzaakt. Te maken
vitzonderingen zullen valgens het hof echter eveneens nauwkaurig in beleidsregels
mpeten zijn vastgelegd, wi aan de eisen van art. 8 en 13 EVRM zijn voldaan.

Naar de Staat meent, en zijn middel aan de orde stelt, berust het cordeel van het hof
ap een onjuiste lezing van de rechtsprazk van het EHRM. Op zichzelf is juist dat
krakers die zich metterwooen in een kraakpand hebben gevestigd het huisrecht
toekomt, zoals het hof als in confesso zijnde voorap stelt in rov, 4.2 van zijn arrest.

Het £HRM gaat uit van een feitelijk inhoud van het begrip ‘*home’ of ‘woning’ in art. B
EVRM.* Dat krakers het huisrecht toekomt op grond van dat artikel staat dan ook wel

11 Zie bijvoorbeeld de overweging In paragraaf 46 van de vitspraak inrake McCann/UK [uitspraak van 13 mel
2006, application no. 1900%/04) die het hof aanhaait in rov. 4.5 van zijn arest. Zoals het hof in rov. 4.5

averweegl, betrefl dit vordec) vaste rechtspra2k van het EHNRM, Zle bijvoorbeeld ook de ultspraak BuckleyfUK,
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vast en is ocak, zoals hiervoor in 1.2 atl aangestipt, met zoveel woorden beslist in HR 9

oktober 2009, N1 2010, 213. Een inbreuk moet dus {(onder andere) voldoen aan de
gisen van art. B lid 2 EVRM.» :

Uit de rechtspraak van het EHRM vaigt echter niet dat een (ernstige) aantasting van
het huisrecht (als de antruiming van de woning) steeds vooraf daar de rachter getoatst
moet zijn. De overweging van de uitspraken McCann/UK en Zehantnar/Oastenrijk die
het hof in dit verband in rov. 4.3 van zijn arrest aanhaalt - dat ean teder dia zijn
woning wordt vitgezet, recht heeft op een rechterlijke toetsing van de vraag of deze
inbreuk op zijn huisrecht voldoet aan de eisen van art. 8 lid 2 EVRM -, ziet blijkens de
overwegingen van die uitspraken onmiskenbaar daarop dat bij de nationale rechteor
aan de orde moet kunnen worden gesteld of de inbreuk dle in het betrokken geval op
het door art. 8 EVRM beschermde huisrecht wartdt gemaakt, in cancreto voidoet aan de

eisen die art. 8 lid 2 EVRM stelt aan het mogen maken van die inbreuk. In een aantal
uitspraken heeRt het EHRM - bagrijpelijk - de staf gebroken over uitspraken van
natianale rechters waarin ontruimingen van woningan werden toegestaan, lauter op
basis van de inhoud van het nationale recht, zonder dat werd nagegaan of de
ontruiming in corcreto de toets van art. B lid 2 £VRM kon doorstaan, De vitspraak
inzake McCann/UK is een van die uitspraken. Vandaar dat het EHRM daarin, In zijn

door het hof in rov. 4.3 van zijn arrest aangehaalde overweging, overwesgt dat voor
betrokkene een aanspraak op rechterlijke toetsing aan art. 8 lid 2 EVRM bestaat
"notwithstanding that, under domestic law, his right of accupation has came to an

end”.' Met dat laatste heeft immers nog geen toetsing aan art, 8 tid 2 EVRM
plaatsgevonden.

Genoemde averweging heeft dus geen betrekking op het gegeven dat de toetsing aan
art. 8 EVRM steeds vooraf zou moeten plaatsvinden. Dver de vraag of steeds een
voorafgaande toetsing zou moeten plaatsvinden, taat het EHRM zich in de genoemde
uitspraken niet uit. Voar zover de Staat heeft kunnen nagaan, zijn er ook ga2en andere
uitspraken waarin het EMRM zich hierover uitlaat in verband met art. 8 EVRM. Uit de
nok door het hof zelf aangehaalde uvitspraak van het EHRM inzake

Zehentner/Oostenrijk volgt echter dat de toetsing aan art. B EVRM eventuesel ook
achteraf kan geschieden, in die zaak was betrokkene, Zehentner, opgenarmen geweaest

waamaar het EHAM ta.p. in de ultspraak McCannf/UK verwl)st, en paragraal 52 van Zehentner/Qastenrijk
{ultspraak van 16 jull 2003, applcation no. 20062/02).

12 "Onder andere’: de inhreuk moet ook voidaen aan de els van art. 12 Grondwet dat daarvoor ean
formeelwettefijke basls bestaat. Dat met art. 551a 5v {tonder meer) aan die els wordt voldaan, wordt in dit
geding echter niet van de zijde yvan Viasbiom €.5. betwist

11 Zit paragraafl 50 van de uitspraak inzake MeCann/UK (uitspradk van 131 mel 20068, application na.
13009/D4} en paragraal 59 van Zehentner/Costendjk {ultspraak van L6 [uli 2009, appiication nn. 20882/02).
14 Zie voor aridere recenle yitspraken in geze 2in raulic/Kroatig, uitspraak van 22 oktoher 2009, appilcaton
no. 357206, paragrafen 42 1/m 45, Coslc/kKroati®, ultspraak 15 januart 2005, applicatian no, 28261706,

parsgraren 21 t/m 23 en Kay and others/UK, ultsipraak vian 21 saptember 20 14, application no. J7J)41/06,
paragrafen 3 en 74.
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In ean psychiatnsch ziekenhuis en daardoor niet in staat geweest haar belangen waar
(& nemen. Dientengevolge had zij haar schulden onbetaald gelaten en daarom was
door haar schuldeisers, tat verhaal van die schulden, het haar toebehorende
appartement, waarin 2i] woonde, executoriaal bestagen en verkacht, Tegen de tijd dat
een inmiddeis aangestelde curatar ("guardian’} zich om haar belangen bekommerde,
waren, naar het toepasselijke Qostenrijkse recht, alle termijnen am op te komen tegen
de varoordelingen tot betaling van de schulden en tegen de executorale verkoop van
het appartement verstreken. Het EHRM oerdeelde het in hat kader van de toetsing aan
het hulsrecht van art. 8 EVRM disproportionesal dat Zehentner en haar curataor, daor
het abselute karakter van de termijnen, die cok doarliepen terwijl Zehentner daor haar
psychische ziekte niet in staat was haar belangen waar te nemen en nog geen curatar

had, niet in staat was de ontruiming (achteraf) aan de eisen art. 8 lid 2 EVRM te laten
(Datsen. b

in het kader van art. 13 EVRM en het daarin neergeiegde recht ap een ‘effective
remedy’ {effectief rechtsmiddel) in het geval van een (drelgende) schending van een
door het verdrag beschermd recht - In welk kader die vraag thuishoort -, heeft het
tHRM zich wel vitgelaten over de vraag of een rechterlijke toetsing moet plaatsvinden
voordat een inbreuk op een als zodanig door het EVAM beschermd recht kan worden
gemaakt., Het hof verwijst in het in cassatie bestreden arrest in dit verband in rov. 4.4
naar een tweetal wvitspraken van het EHRM, A./Nederland en Conka/Belgié, waarin
volgens hem s beslist dat indien de gevalgen van de inbreuk cnomkeerbaar zijn, een
rechtsmiddel dient te bestaan dat die inbreuk kan voorkomen. In dat verband neemt

het hof varvolgens in aanmerking dat na ontruiming van een kraakpand herste! in
oude toestand niet tot de mogelijkheden behoort.

Hel is juist dat het EHRM soms een voorafgeande rechterlijke toets aist in gevatlen dat
de gevaolgen van de inbreuk onomkaerbaar zijn." Wil art. 13 EVRM van toepassing zijn,
dan moet echter volgens vaste rechtspraak van het EHRM wel een *arguable claim’
bestaan dat sprake is van een niet gerechtvaardigde inbreuk op een van de in EVRM
veschermde rechten.' Dit laatste lijkt het haf bij zijn cordeel in rov. 4.3 tot en met 4.5

15 Zie paragrafen 52 t/m 65, Lhb. 62 i/m 65 van de uitspraak.
16 Zir paragraaf 79 van de door ket hof genoemde ultspraak inzake Conkaf8elglé {uitspraak van 5 februan

4002, application nn, 51564/99) en paragraaf 157 van de ulspraak Inzake A./Nederand (uitspraak van 20 juli
2010, appircation no. 4900/06), beide met vermelding van eerdere ultspraken, waaraan 1oe te voegen dr

uitsprask intake Gebramedhin/Franirijx (uttspraak van 26 april 2087, application no. 25389/0%), paragraaf 58,
17 Zie reeds in deze rin Klass and others, ultspraak van 6 segtember 1978, Series A na. 28, paragraal 64,
nadlien herhaald in ander andere Silver and others/UK, uitspraak van 25 maart 19081, Series A no. &1, paragraaf
113 (o}, Leander/Zweden, uvitsprazk van 26 maart 1987, Series A no. {16, paragraal 77 [a), de ai gencemds

uitpraak Conka/Betgig, paragraafl 76, Shamayev and others/Georglet #n Rusland, ultspraak van §2 april 2005,
application no, 3637870, paragraafl 443 en A./Nedertand, paragraat 155.
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over het hoofd te hebben gezien. Hat hof ziet immers in zijn arrest In het geheel niat

de vraag onder ogen of krakers wel een ‘arguable claim’ hebben onder art. B EVRM
ingeval van een dreigende antruiming op basis van art, 5512 Sv.

Deze |aatste vraag - hebban krakers In hat kader van een ontruiming die plaatsvingt
0p basis van art, S51a Sv een ‘arguable ciaim' onder art, 8 EVYRM? - is door de
wetgever evident ontkenngnd beantweard hij de totstandkoming van art. 138a Sr en
art. 351a Sv {zie hiervoor in 1.3). Dat antwoord komt niet in strijd met art. B tid 2
EVRM, naar de Staat meent. 'Kraken’, zoals gedefiniserd in art. 138a 5r en art. 551a
Sv {zie hiervoor in 1.1. en 1.2}, is per dafinitie een onrechtmatige inbreuk op het recht
van de eigenaar. Beide bepalingen eisen immers een "wederrechtelijk binnendringen of
vertoeven”, hetgeen verwijst naar ‘zonder (enig) recht jegens de eigenaar’, Van
‘kraken’ is dus eerst sprake als de betrukken bewoner - in dat geval dan dus ‘de
krakar’ - geen enkel recht en geen enkele aanspraak op bewoning kan doen gelden
jegens de rechthebbende van de woning (de eigenaar dus}, uit welke haofde ook.

Naar de Staat meent, kan - daargelaten nog de overwegingen van openbare
orde en gpenbare veiligheid die bij de totstandkoming van art. 138a Sr en art. 551a Sv
mede een rol hebben gespeeld™ - de ontruimingsbevoeqgdheid van art. 551a Sv bij de
toetsing aan art. 8 lid 2 EVRM gedragen werden door de bescherming van het recht
van de eigenaar, overeenkomstig de eisen van dat artikelticd. Het recht van de eigenaar
Is een recht van een ander als bedoeld In art. 8 lid 2 EVRM. De bescherming van dat
recht tegen kraken - als gezegd: een onrechtmatige inbreutk op dat recht - kan, naar
de Staat meent, zonder meer warden aangemerkt als In een demacratische
samenleving (rechtsstaat) noodzakelijk ter bescherming van dat recht als bedoeld in
art. B lid 2 EVRM. Vaste rechtspraak van het EHRM is dat van zo'n noodzaak sprake is
in het geval van een "pressing social need”.* Bij de vraag of sprake js van een
“pressing social need” komt de nationale staten een zekere beleids- an
beaordelingsvrijheld tee {een *margin of appreciation™). Gelet op het feit dat eigendom
zonder meer een te beschermen recht betreft - dat door art. 1 Eerste Protocol EVRM
zelfs 2éIf vitdrukkelijk beschermd wordt als een Europees mensenrecht - en gelet op
het feit dat ‘kraken’, als al gezend, (bij de wettalijka betekenis die dat begrip door de
wetgever in art. 1382 Sr en art. 551a Sv is gegeven) per definitie een gnrechtmatige

1B Zie daarvoor onder andere de memorie van toelichting bi] het initiatie? welsvpormtel, Tweede Kamer,
vergaderjaar 2007-2008, 31 560, nr. 3.

19 Vergelijk bljvoorbesld Vande Lanorte en Haeck, Handboek EVRM, Des |, haofdstuk 4, nr. 50 e.v. en Theory
and Practice of the European Conventian an Human Rignts, Van Cijk 2.0., paragraal 9.2.4, Zie in verband met

arL § EVRM bijvocraeeld de Rlervaor al genoemye utspraak inzake Buckley/UK, ultspraak van 29 septambar
1996, applicaticn no. 20348/92, paragraaf 74.
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Inbreuk op het recht van de eigenaar betreft, heeft de wetgever, naar de Staat meent,
zeer wel tot de anderhavige regeling kunnen komen.®

Het vorenstaande wordt pas anders als enig recht of enige aanspraak op bewoning of
gebrulk zou bestaan jegens de esigenaar, bijvoorheeld als sprake zou zijn van een
overeenkamst of (enigeriel} toestemming met of van de eigenaar. In dat geval Is dan
echter geen, of, in elk geval, niet meer zonder meer, sprake van ‘kraken’ als bedoeld
in gencemde bepatingen. Het element van de ‘wederrechtelijkheid’ zal dan immers
cntbreken of niet meear duidelijk genoeg aanwezig zijn. In dat geval 2al dan dus ook
niet op grond van art. 551a Sy ontruimd kunnen worden.

Van ean ‘arguable claim’ onder art. B EVRM is 8] ontruiming ex art. 551a Sv wegens
kraken dus in beginsel geen sprake. In het eventuels geval dat wel een "arguatle
claim’ bestaat, zal een recht af aanspraak bestaan jegens de eigenaar. Zoals hiervoor
In 1.5 opgemerkt, wordt, voorafgaand aan een ontruiming, door het OM en de politie
steeds eerst naar behoren nagegaan of inderdaad sprake is van kraken. Daarmver
dient - uiteraard - geen twijfef te bestaan. In de praktijk is het doorgaans volstrekt
duidelijk dat van kraken sprake is: de elgenaar doet daarvan sangifte en in de regel
valt eenvoudig vast te stellen of betrokkenen inderdaad zonder recht of titel in het
gekraakte pand verblijven (als gezegd: als en zolang daarover twijfel bestaat, vindt
geen ontruiming door het OM plaats). Dat een pand ten pnrechte door het OM als een
kraakpand wordt sangemerkt en ontruimd, is in de praktijk dan ook niet
voorgekomean,

Zou desalniettemin toch eens een keer een cnterechte ontruiming mogen
plaatsvinden - door fouten of vergissingen -, dan zat de bewonear eenvoudig kunnen
eisen, indien nodig onmiddellijk in kart geding, dat hij weer tot de woning wordt
toegelaten. Hij heeft immers in dat geval een recht of aanspraak op gebruik jegens de
eigenaar en kan het respecteren daarvan dus in rechte afdwingen.?

Kortom: 2ls een "arguable claim’ onder art. 8 EVRM bestaat (en die claim ook
daadwearkelijk gagrond is), zijn de gevolgen van een rechtsinbreuk niet onomkeerbaar.

40 Vanuit het perspectief van het EVRM bezien, is de situatie hier niet anders dan als de eigenaar relf zou
dgeren. Vergelijk in dit verband de recente gitspraak van hel EHHM inzake Sud £t Réa lisatipns/Frankri)k,

uitspraak van 2 december 2010, application no. £722/05, EHRC 201 1, 24 m.nt. T{epkema, waarin hel EHRM
net nlet-ultvoeren van de daadwerkellJk ontrulming van een gekraakt Kantoorpanad In strijd met art. 1 Eerste
Frolocol LVRM otrdeeide.

21 En dat tegt wat: ontruimingen door het OM vinders stnds ongeveer 15980 met grote regeimaal plasts.
vergelijk bijvocrteald de conctusie van A-G Langemeijer voor HR 9 aktaber 2009, N 20t D, 2113, achtar 2.19,
2.26 en 2.28f24.

22 Voarts ral hij uiteraart asnspraak kunnen maken oo volledige schagevergoeding wegens de - in dat geval -
gruve Inbreuk op Zijn rechien.
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Op basis van zijn recht of aanspraak zal betrokkene immers in beginsel herstel in oude
toestand kunnen verlangen. Een onterechte ontruiming van een kraakpand zal dus,
anders dan het in hof in rav. 4.4 van zijn arrest in aanmerking neemt, in heginsef
ongedaan gemaakt kunnen worden.

it het vorenstaande volgt dat de gedachtegang van het haf onjuist is. De artt. 8 en
13 EVRM dwingen er niet toe de vitoefening van de entruimingsbevoegdheid van art.
551a Sv afhankelijk te stellen van een voarafgaande rechterlijke toetsing. Voldeende is
dat een {volledige) rechterlijke toetsing mogelijk is {van de vraag of in concrato
voldaan is aan de eisen van art. 8 lid 2 EVRM). Waar naar Nederlands recht steeds een
kort geding tegen de overheid aanhangig gemasakt kan worden, waarin het optreden
van de overheid volledig aan de orde kan worden gesteld (dus opk wat batreft
gencemde vraag), is aan die eis voldaan. Ter iliustratie 2ij in dit verband gewezen op
fde uitsprazk van het EHRM in de zaak Keegan/UK." Daarin ging het om een
huiszoeking hij de verkeerde persoon daordat de petitie had verzuimd te controleren of
de verdachte nag op het betrokken adres woonde. Het Europese Hof achtte de
huiszoeking, hoewel een inbreuk ap het huisrecht van de nleuwe bewoners, geheel in
overgenstemming met ce eisen van art. B EVRM, ongeacht of van een rechierlijk
huiszoekingsbevel sprake was of van een huiszoeking krachtens de eigen bevoegdheid
van de politie naar het recht van het Verenigd Kaninkrijk.** Slechts in verband met het
feit dat de politie verzuimd had om een behoorlijke adrescontrole uit te voeren
voorafgaande aan de huiszoeking, oardeelde het Hof dat in kwestie sprake was ean
Inbreuk op art. B EVRM." Het hof oordeelde dat tevens sprake was van gen schending
van art. 13 EVRM. Dat was opnieuw niet vanwege het ontbrekan van een
voorafgaande rechterlijke toetsing, maar vanwege het feit dat het recht van het
Verenigd Koninkrijk slechts aanspraak gaf op schadevergoeding in het geval dat
sprake was geweest van kwaad opzet van de betrokken agesten ["malica’} en nigt ook
een varm van redres magelilk maakte in het geval dat de inbreuk niet voldeed aan da
risen van art. 8 lid 2 EVRM.”™ Ook uit deze uitspraak komt dus het beeld te voorschijn
dat het Europese Hof geen voorafgaande rechterlijke toetsing eist, maar alieen dat bij

de nationale rechter - eventueel achteraf - een (daadwerkelijke) toetsing aan de eisen
van art. 8 lid 2 EVRM magelijk is.

<43 Ultspraak van 18 Jull 3006, application no. 20867/D3, EHRC 2006, 115.
24 Vergellfk paragraaf 32 van de uitspraak.
1% Zl¢ paragraaf 17 van oe ultspraak: "He! palaten van de Dasate stap van het vertfiéren van het verband

tussen het adres en de verdenking kan niet worden agngemerkt als proportioneei™,
26 {ie paragr2af 42 van de yitspraak.
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3.12 In de gevallen dat het EHRM we! een voorafgaande rechterlijke toetsing etst, gaat het
om uitlevering naar 2en land waarin betrokkene een onmensalijk behandeling staat te
wachten, in strijd dus meat art. 3 EVRM, waarbij naar zijn aard achteraf geen redres
meer mogelijk is en die dus een inbrauk betreft die in die zin onomkearbaar is.*” Qok in
het geval dat het EHRM een voorafgaande rechterlijke toetsing noemt als ean
magelijke precedurele waarborg in hat kader van de beperking van het batrokken
mensenrecht, zoals is gebeurd door de Grote Kamer van het EHRM in de door het hof
In rov. 4.7 van zijn arrest aangehaalde vitspraak in de zaak Sanoma/Nederiand, gaat
het am ean geval in deze trant, waarin na een inbreuk geen daadwerkelijk redres meer
mogelijk is, namelijk hat schenden van het journalistieke brongeheim (waardoor
bekend wordt wat geheim had maoeten blijven, met het bekende “chilling effect™).* Bij
de ontruiming van kraakpanden Is van een geval In deze zin, als al gezegd, geen
sprake.

Overigens laat de uitspraak in de zaak Sanoma/Nederiand opnieuw zien dat
volgens het EHRM niet per se een voorafgaande rechterlijke toetsing behoeft te
bestaan. Het gaat er in die uvitsprazk slechts oim dat er een voldoende procedurele
waarborg bestaat dat de aan de orde zijnde ruime bevoegdheid niet gebruikt wordt
(kan en/of za! worden) in gevallen waarin deze niet gebruikt mag worden volgens de
regels van het EVRM {het betrof in casu de ruime algemene strafvorderlijke
bevoegdheid tot inbeslagneming naar Nederiands recht en, als gezegd, het door art.
10 EVRM beschermde joumnalistieke brongeheim). Het is in dat verband dat het EHRM
in de ultspraak een veorafgaande onafhankelijk toets eist. Bij art. 551a Sv bestaat
deze mngelijkheld van ‘ongerechtvaardigd gebruik’ als zodanig niet, doordat de
bevoegdheid van het artiket uitdrukkelijk is beperit tot het geval dat sprake is van
"wederrechtelijk vertoeven” {kraken dus}, het geval dus waarin van die bevoegdheid,
overeenkomstig de etsen van art, B fid 2 EVRM, gebruik gemaakt mag wordan.”

3.13 Valdoende is dus dat een kort gqeding kan worden aangespannen waarnn de toetsing
aan art. B lid 2 EVRM aan de arde kan worden gesteld. Zoals hiervoor apgemerkt,
pleeqgt ean strafrechtelijke ontruiming allean plaats te vinden na aangifte van de
eigenaar. Desgevraagd gesft de politie informatie over de vraag of aangifte is gedaan
en ontruiming wardt overwogen {zie hiervoor in 1.5). Wie meent dat een ontruiming
ten onrechte zou plaatsvinden, heeft daardoor de magelijkheid een kort gading aan te
spannen. Uw Raad heeaft zich in het verieden al twee keer uitgelaten over de vraag of

47 Zie de hiervoor In 3.6 aangenaalde uitspraken.
288 Litspraak van 14 september 2010, appilcation no. 38224/03, paragraal 88-100. Zie voor het feit dat een

voorafgaande regnenijke toels slechts 2ls 2en mogelijke waarborg wortdt gencémd de gfaragrafen 88 en 90 van
de uitspraak.

29 Vergelljk pok Vande {anotte en Haeck, Handboek EVAM, Deel &, hoofostuk 4, nr. 43744 en hiema in de2e
thellchting in 4.8.
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de overheid gehouden is de uitkomst van zo'n kort geding af te wachten, namalijk in
HR 7 januari 1994, N] 1997, 183 en HR 11 januari 2002, N] 2002, 167. De eerste zaak
hetiof de sleop van een winkelcentrum door een gemeente, de tweede zaak de
ontruiming van een Kraakpand door het OM, Uw Raad overwoog in het eerste amrest,
met een principiéle motivering, dat in dit verband niet geabstraheerd kan worden van
het antwoord cp de vrazgg of het voorgenemen handefen onrechtmatig ts en hoe groot
de kans is dat de kort geding rechter een verbod zal uitsprekan. Het enkele feit dat de
gevolgen van het voorgenomen handelen onomkeerbaar zijn, achtte Uw Raad
onvoldoende om genaemde verplichting voer de gverheid aan te nemen.” In het
tweede arrest oordeelde Uw Raad dat het oordeel van het hof in die zaak dat de
pfficier van justitie niet de vitkomst van het kort geding behoefde af te wachten, geen
hiijk gaf van een anjuiste rechtsopvatting, mede gelet op het oordeel van het hof dat
de grondsiag van de vordering om de ontruiming te verhieden, andeugdelijk was."

Voigens Uw Raad bestaat dus niet zonder meer de verplichting om een kort
peding af te wachten, maar hangt dat mede af van de kans van slagen van de
eventuele vordering. Blifkens de overweqing in het arrest dat ap zichzelf bevorderd
dient te worden dat “indien op goede gronden gerede twijfel bestaat ten aanzien van
de rechtmatigheid van voorgenamen handelen, {...} een effectieve mogelijkheid ter
beschlkking staat {...) een spoedvoorziening uit te lokken”, heeft Uw Raad bij deze
rechtspraak mede gelet op art. 13 EVRM.”? Naar de Staat meent, sluit de benadering
van Uw Raad goed aan bij de hiervoor in 3.6 al genoemde rechtspraak van het EHRM
dat afleen aanspraak bestaat op "effective remedy” als bedoeld in art. 13 EVRM als "an
arguable ciaim”™ bestaat onder het EVRM. Zoals hiervoar al opgamearkt, is de
rechtspraak van het EHRM sedertdien niet gewijzigd £n Is er dus geen raden vaar Uw
RHaad om terug te komen van zijn arresten uit 1984 en 20072,

Het vorenstaande betekent dakt de Staat in beginsel niet verplicht is een kort geding
tegen een voorgenomen antruiming ex art. 551a Sv af te wachten. Als ar
daadwerkelijk sprake is van een kraakpand, dan kan de entruiming de toets van arf. B
lid 2 EVRM doorstaan en is deze rechtmatig. Een verplichting een kort geding af te
wachten bestaat pas als van de zijde van de bewoner(s) behoorlijke argumenten
zouden worden aangevoerd waarom de ontruimingsbevoegdheid in het gegeven geval
niet rechtmatig kan worden uitgeoefend. Daarbij vait dan dus met name te denken

aan de betwisting van het - uit de aangifte en het ondarzoek van de golitie blijkende -
feit dat geen recht of aanspraak bestaat op gebruik van het betrokken pand.

J0 Zie rov. 1.3 van het arrest.
J1l Zle rov. 1.6 van hel arrest.,

12 Dat ligt ook bepaald voor de hand, alleen al am de reden dat hat sersie arest is gewezen snger
voorzitterschap van Martens, die van 1988 4/m 15995 tevens i was van het EHAM.
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Macht het OM een kort geding niet willen afwachten dan kan de
voorzieninganrechter averigens eventueel de behandaling van het kart geding

vervroagen of, vaaruitiopende op de behandeling en beslissing, de ontruiming
vaoriopig verbieden.”

Mutatis mutandis bestaat, naar de Staat meent, evenmin een verplichting om een kort
geding vooraf aan ta kandigen. Krakers verbiijven anrechtmatig in een kraakpand en
art. 551a Sv geeft de bevoegdheid hen te ontruimen. Geéist mag worden, en dat 15
dan ook de praktijk - de Staat harbaalt dat -, dat het OM en de politie zorgvuldig
nagaan of inderdaad sprake Is van kraken. Het gaat echter te ver om enkel voor heat
eventuele geval dat dit onderzoek niet zargvuidig zeu worden uvitgeveerd en/of daarbi;
fouten worden gemaakt de verplichting op te leggen van een veorafgaande
aankondiging. Mocht een pand - onverboapt - ten onrechte werden aangezien vaor
een kraakpand, dan is de ontruiming onrechtmatig en kan herstel in aude toestand en
schadevergoeding worden gevarderd. Voorts kunnen krakers, zoals hiervoor al
npgemerkt, zelf bij de politie navraag doen of aangifte van kraken is gedaan en
agntruiming wordt overwaggesn.

Overigens zij opgemerkt dat in de praktijk een entriiming nogal eens wardt
aangekandigd {met name in Amsterdam was dat in het verleden in de regel het geval),
Het OM wil echter de mogetijkheid hebben om in vaorkamend geval - ter voorkoming
van rellen, om krakers aan te kunnen houden an meer van dergelijke redenen - zonder
aankondiging te kunnen ontruimen. Ovengens vonden aankondigingen van
ontruimingen in het verleden niet plaats op de formele wijze die het hof thans
kennelijk bij zijn nordee! voor ogen staat. In de roget ging een agent bij het kraakpand
langs mat de mededeling dat aangifte gedaan was en dat ontruiming zawu voigen.

Naar de Staat meent, is de bestreden opvatting van het hof dus in at zijn onderdelen
onjuist.

Bij het vorenstaande komt nog dat in dit geval door tetrokkenen, C.s. dus, in
het geheel niet aan hun verdering ten grondsiag is gelegd dat van krgken in hun geval
geen sprake zau zijn of dat hun een recht toekomt og bewoning of gebruik van het
kraakpand waarin zij zeqggen te wonen. In dit geval is dus een (mogelijke) schending
van art. B EVRM tn het geheel niet aan de orde gesteld en is er dus geen reden voar
reachtsbescherming (met uitzondering van het in 2.5 genoemde geval van
aarspronkeiijk eiser Beersma, die in hoger beroep alsnog heeft aangevoerd dat hij

31 Als gerequ: de SLaal lijkt dib gllemaal nggal thegretisch, nu in de praktijx weinig onduldeitjikheid pleegt te
bestaan met betrekking tot de vraag of sprake Is van kraken.
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tnesternming heeR van de eigenaar van het pand waar hij woont - wat Inderdaad 20
bleek te zijn - die dus niet ontruimd zal worden en die dan cok inmiddels geen partij
meer is In deze procedure).

Hier komt bovendien dan nog bij dat ¢.5. hun zaak in deze
pracedure in twee instanties aan de rechter hehben kunnen voorieggen en de togtsing
die volgans hen zou hebben moeten plaatsvindan, dus in twee instanties hebben
kuennen laten uitveeren. Het hof overweagt hieromtrent - voor 2over hier, na het
varenstaande nag van belang, en slechts inhoudelijk weergegeven - dat deze
procedure, naar het begriipt, een proefprocedure is, waarin het enkel zou gaan om de
vraag of de regeling van art. 551a Sv voldoet aan de eisen van de artt. B an 13 EVRM
en dat de vraag of pntruiming in het geval Viasblom tececht is, dus niet aan de grde
zou zijn.

Dat het - anderhand - de Facto inderdaad om ean proefprocedure gaat, kan
de Staat ~ inmidde!s - niet {mear) ontkennen. Door hem {5 echter nimmer een
afspraak gemaakt dat het in dit geding enkel zou gaan om genvemde vraag en niet
aan de orde zou zijn Vlasblom c.s. thans entruimd zouden kunnen worden. Dat s In dit
geding ook niet op behoorlijke wijze gesteld of gebleken. Integendeel, de Staat heeft
er juist uitdrukkeliik ap gewezen dat dit geding, wat hem betreft, de enige gelegenheid
vaor £.5. Is om hun standpunt naar varen te brengen met betrekking tot de

door hen bewoonde kraakpanden. Zie de pleitngtities van de advocaat van de Staat in
feitelljk instanties, Mr Ten Brogke, achter 4,3,

“Afwijzing van de pdmaire vordering in deze kort gedingan maakt de weg vrij
voor ontruiming van de panden die het vandaag batreft. Er bestaat geen
grand om de Staat - bi} afwiizing van de vordering - niettemin te verbleden
tot entruiming aver te gaan, bijvoorbeeld totdat nog een keer een kort
geding is geveerd naar aanleiding van een concrete aanzegging van de
ontruiming. Eisers lijken dat te bedaelen in hun petitum, Elsers hebben
vandaag hun day in court en er is geen reden om dit kort geding nog eens
nver te doen als - bij wijze van spreken - de ME op de stoep staat.”

Al het varenstaande wardt in het middel van de Staat aan de orde gesteld. De klachten
daarvan mogen na het vorenstaande voor zich spreken.®

Naar aanleiding van het arrest van hat hof heeft het College van pracursurs-generaal,
het hoogste orgaan van het OM, beleidsregeals uitgevaardigd in de zin zoals het hof die

14 Opgemerkt 1 nog dat in subondergesl !'b abuslevelilk pen aantal keren naar art. 4 lid 2 EVAM word!

verwezren waar bedoeld is te verwijzen naar art. 8 EVAM {als gehesl). Dat gebeurt bijvoorbeeld al in de eprste

twee rifinen van het subonderdes). Uit de context van het onderdeel moge duideltjk 21jn naar welke onderdelen
van not artike: badosld {5 te verwi]zen.
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in zijn arrest eist, tenzainde, in afwachting van het arrest van Uw Raad In deze zaak,
door te kuanen gaan met de ontruiming van kraakpanden. Deze door het College
vasigestelde regels houden in dat een ontruiming schriftelijk wordt aangekandigd ap
ecn termijn van maximaal acht weken, bij voorkeur met vermelding van de
ontruimingsdatum. D2 krakers wordt een termijn gelatan van zeven dagen om gen
kort geding aan te spannen. De uitkamst van het kort geding wordt afgewacht {alteen
de earste aanleg). In een viertal nauwkeurig In de regels omschraven gevallen wordt
aflgeweken van het beleid en kan onaangekondigd ontruiming plaatsvinden,
bijvoorbecld als sprake is van huisvredebreuk in de zin van art. 138 5r {dus het kraken
van een hij een ander In gebruik zijnde woning of bedrijfsruimte).®

Het OM heeft er bezwaar tegen aan reqels als deze gebonden te zijn. Zij werken, 20als
hlervoor at opgemerkt, belemmerend en vertragend op een slagvaardig
ontruimingsbeleid. Het OM acht het niet wenselijk dat het verplicht zou zijn om steeds
op veorhand een ontruiming aan te kondigen en om steeds de vitkomst van gen kot
geding te moeten afwachten (ook ongeacht op welke termijn het kert geding wordt
geappointeerd en op welke termijn uitspraak wordt gedaan). Naar het OM meent,
bestaat, zoals hiervoor beteoad, onvaldoende grend voor de formele regels die het hof
heeft gedist. Het OM wijst er in dit verband nog op dat op dit moment sprake Is van
gen zeer groot aantal kort gedingen tegen voargenomen entruimingen van
kraakpanden. Het aanspannen van een kort geding heeft voor krakers in de huidige
situatie alleen 2l zin in verband met de extra tijd die daarmee wordt gewonnern.

Bespreking middel C.S.

Het incidentele cassatiemiddel van ¢.5. bevat vier anderdelen, die ieder op

hun beurt zijn onderverdeeld in diverse subonderdelen, Zoals hiervoor al opgemerkt,
bevatten de onderdelen een herhaling van vier docr c.s5. In feitelijke

instanties al ingenomen standpunten, die hiervoor in 1.7 al zijn vermeld en die de
voorzieningenrechter en hof beide hebben verwarpen in feitelijke instanties. De

onderdelen/standpunten warden hierna besproken in de volgorde van hel middel en
het arrast van het hof.

Onderdeef 1

Onderdeel 1 van het middel keert zich teqen de verwearping door het hof in rav. 2 van

zijn arrest van het standpunt van’ c.s. dat de antruimingsheveoegdheid van
art. 551a Sv eerst bestaat als de strafrechter bewezen heeft verklaard dat ket verblijf

35 Te beleigsregels 71jn gepubliceend in Staatscourant 2010, nr. 19500.
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in hat betrokken onroerend gaed wederrgchtelijk is. Het anderdeet richt zijn pijlen in
de eersta plaats op de overweging van het hof dat de ontruimingsbevoegcdheld reeds
bestaat bij een vendenking van krakan {welke overweging het hof herhaalt in rov. 3.2,
welke dan nok mede door het onderdeel wordt aangevallen). Hiemaast betcogt het

onderdeel (in 1.2 slat en in 1.3) dat de wederrechtalijkheid van art. 551a Sv slechts
door de strafrechter vastgestaeld zou kunnen warden,

Het onderdeel faait. Zoeals hiervoor 1n 1.2 20 1.3 al opgemerkt, is met de
ontruimingsbeveegdheid van art. 5512 Sv beoogd de voorheen bestaande
ontruimingspraktijk te continueren.™ Die praktijk was gebaseerd op art. 2 Politiewet
1993 gn art. 124 RO en de daarin te lezen bevaegdheid van OM en politie om aan
strafbare feiten een einde te maken. Die bevoegdheid veronderstelt dat met een grote
mate van zekerheid vaststaat dat van een toestand sprake is die als een strafbaar feit
kan worden aangemerkt.” In de kort gedingen die tegen ontruimingen werden
aangespannen ging het zonder vitzondering over de vraag of van die toestand sprake
was {met name - als de ontruiming op art. 429sexies Sr berustte - of het betrukken
pand korter dan een jaar leegstond dan wel - als de ontruiming op art. 138 Sr berustte
- of de woning nog bij een ander In gebruik was). £en verocrdeling door de
strafrechter was en is blj dle beveegdheid niet nodig omdat het om een eigen
bevoegdheid van OM en politie gaat, die niet afhankelijk is van een veroordeling door

de strafrechter. De burgerlijke rechter kon en kan toetsen of aan de eisen voar het
uitoefenen van die bevoegadheid is voidaan.

Deze zelfde hevaegdheid is beongd in het teven te roepen met art. 551a Sv.
Voot de ditoefening ervan is blijkens de weltekst slechts vereist dat betrokkene
weaederrechtelijk In het betrnkken onrogrend geed verblijit. Net zo min als de
bevoegdheid van de politie om in het kader van de daadwerkelijke handhaving van de
strafrechtelijke rechtsorde ex art. 2 Politiewet een einde te maken aan strafbara feiten,
is de uitoefening van de bevoegdheld van art, 551a Sv afhankelijk gesteld van een
voorafgaande veroordealing door de strafrechtar. Of voldaan is az2n de eisen van het
artikel (het wedearrechtelijka vertoevan in het anroerend goed} kan naar de bedaeling
van tie wetgever getoetst worden doar de kart geding rechter, net als vearheen.,®
Geen rechtsregel schrijft tat slot voor dat de “"wederrechialljkheid™ die in dit verband Is
vereist, alleen zou kunnen worden getoelst door de strafrechter in het kader van een

36 Zie de Tweede nota van wijziging bij het tnftiatief voarstel waarl] het aorshirtnkeitjke artikel is voorgesteid,
Tweede Kamer, vergaderjaar 2008-2009, 11 360, nr. 9, ook aangehaalgd in HA % cxigber 2009, N} 2010, 213,
rov. 3.3.2.

17 Zle over genaemde hevgegdheld het overzichl in de conclusie P-G voar HA 9 oktober 2989, N1 2014, 211,
achter 2.4 tfm 2.15.

1d vergeli]k bDijvoartieeld vitdrukkell|k de Memore van antwoord aan de Eerste Kamer, vergader{aatr 200%-
2010, 11 560, C, p. 21, derde volle alinea.

fels Hijchen & Dmoogieever Fortulin advocalen en nofanssen




4.4

4.5

4.6

strafvervalging. Het begrip "wederrechtelijk” is synoniem met onrechtmatig en laat
zich uitstekend beonardalen door de burgedijke rechter, eventueel In kort geding.

wat betreft de klacht dat de enkele verdenking van avertreding van art, 138, 138a of
139 Srin dit verband niet volstaat, refereart de Staat zich aan het oardeei van Uw
Raad. De tekst van art. 551a Sv eist inderdaad vour ontruiming dat sprake is van
wederrechtealijkhaid en niet dat (slechts) sprake is genoemde verdenking. In de
praktijk staat de wederrechtelijkheid echter steeds vast bij ontruimingen en vormt
bhovendien uitgangspunt dat hierover geen twijfel dient te bestaan (zie hiervoor in
3.9). Hiervoor en in het mlddal van de Staat is er dan ook van uitgegaan dat de
wederrechteli|kheid vast dient te staan. In de praktijk, nok vodr 2009 onder het ‘oude
recht’ - en ook in de stukken van de Staat - wordt soms echter wel gespreken van
enkel een verdenking, zoals in dit geval ook door vaorzieningenrechter an hof is
gebeurd. Soms is dat een kwestie van onvast taalgebruik, sams van de gedachte dat
een verdanking al genoeg is.

Wat betreft de Staat kan echter de higrop genichte klacht van het onderdeel,
indien inhoudelijk gegrond, niet tot cassatie leiden. e bestreden overweging van het
hof is immers niet in enig epzicht dragend voor diens beslissing. Uw Raar kan die

averweging dan ook verbeterd lezen of verbeteren zonder het arrest van het hof te
verniatigen.

Onderdeef 2

Onderdeel 2 keert zich tegen de verwerping doar het Hof in rov, 3.2 van 2ijn arrest

van hat standpunt van c.s, dat de Staast de ‘'margin of appreciation’ die hem

bij de beoordeling ex art, B lid 2 EVRM toekomt, heeft overschreden emdat de wat
{art. 551a 5v) zo is geformuleerd dat de burger daarop nlet met voldoende zekerheid
zijn gedrag kan afstemmen. Het onderdeel stelt tevens - buiten het gehied van de
desbetreffende appelgrief van €.s. die voor het hof {en de Staat) de grens
van de rechtsstrijd in appe! heeft gevormd - andere aspecten aan de orde van de
toetsing van art. 351a Sv aan art. 8 lid 2 EVRM, Volgens het onderdeet voldaet de

bevoegdheid van het artikel, kort gezegd, op geen van die aspecten asn de eisen van
art. B lid 2 EVRM.

Ook dit onderdeel is ongegrong. Hiervagr in 3.7 werd atl ingegaan op de eiseq van ari.
g lid 2 EVRAM dat de beperking van het recht van dat artikel een legitiem doel dient {in
dit geval dus d& hescherming van het recht van de eigenaar) en dat de wetgever heeft
kunnen pordelen dat sprake is van ean "pressing soclaal need”™ {(een ‘dringende
maatschappelijk behoefte’, zoals de vertaling van deze term doorgaans [uidt) om tot
de onderhavige regeling te komen, Aan beide eisen is voldaan, zoals hiervoor in 3.7 al
aangevoerd. Het betoog in dit verband in 2.2 tweede alinea van het onderdeel - dat
het bij kraken maar om een ‘klein stukje’ van het eigendomsrecht zou gaan - ziet
eraan voorbij dat het gebruik en het genot van het geed een van de belangrijkste
aspecten van het elgendomsrecht betreft (en kraken dan ook een grote inbreuk op dat
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recht betreft, die de kern daarvan raakt). Het in 2.2 derde alinga van het onderdeel
ingernepen fait dat er In sommige grote steden gen tekprt 15 2aan sociale huurwoningen
(door de grote vraag die daarnaar tn die steden bestaat enfof het zogehegten gebrek
aan doorstroming van de bewoners daarvan), kan niet rechtvaardigen dat

eigenmachtig en naar willekeur in dat tekort waordt voarzien doar willekeurige
particulteren.

Anders dan C.5. willen - en anders dan krakers ap dit moment in de
diverse kort gedingen die tegen de Staat worden aangespannen, steeds willen - staat
het huisrecht van de kraker ook niet min of meer ap getijke hoagte met het recht van
de eigenaar. Het huisrecht heschermt slechts tegen willakeurige inbreuken, zoals het
binnentreden van de woning tegen de wil van de bewoner, zonder dat daarvoor ean
toereikende wettelijke grondslag bestaat. De eigenaar kan er echter in beginsel zonder
mear aanspraak op maken dat krakers zijn pand veriaten en hij kan dat op de in de

wel aangegeven wijze afdwingen met behulp van de sterke arm.* Art, 55123 Sv heoogt
enkel en allzen een extra bescherming voar de eigenaar te zin.

Het EHRM pleent bij bepeskingen op de rechtan van het EVRM te eisen dat deze
voldoende kenbaar, voorzienbaar en nauwkeurig omschreven zijn. Baarbij gaat het in
wezen om wat in Nederland pleegt te worden aangeduid als het beginsel van formetle
en matenéle rechtszekerheld.* Naar de Staat meent, voldoet art. 551a Sv ook zonder
meer aan deze etsen, zoals het hof ook beeft geoordeeld In rov, 3.2 van zijn arrest, De
bevoegdheid tot ontruiming bestaat immers slechts bij *kraken’, dat wil zeggen het
‘wederraechtelijk vertoeven’, oftewei het zonder recht af titel, en dus onrechtmatig,
verhlijven in een anroerend goed. Wanneer voor ontruiming valt te vrezen is dus
voistrekt duldelijk en blijkens de omschrijving van het artikel (alleen bii
wederrechtelijk vertoeven’) bestaat die bevoegdheid alleen, en kan deze dus atleen
vitgeoefend warden, in het specifieke geval waarvoor die bevoegitheid is gegeven en

waarin die uitoefening ook overeenkomstig art. B lid 2 EVRM gerechtvaardind is. Ook
het betoeg in 2.3 van het onderdee! is dus ongegrond.

Doordat de bevoegdheid van art. 551a Sv zeer specifiek is omschreven (zij kan en
mag alleen warden uitgeoefend bif ‘wederrachtelijk vertoeven‘} is aan specifieke
pracedurele waarkargen geen behoefte bij het artike!l, Dergelijke waarbergen hebban
immers als functie te voorkomen dat niet een ruimer gebrulk wordt gemaakt van de

39 Zie in dere zin ook A-G Langemetier in Jijn conclusie voor HA 9 gktober 200%, N] 2009, 211, achter 1.14
cioL.

A0 Zie reeds EHRM 26 april 19759, NF 1980, 146 m.nt. EAA {Sunday Times), sedentdien vele malen herhaald.
Vergelljk Vande Lanotte en éfasck, Handboek EVRM, Deel 1, hoafdstuk 4, nr. 37-44, en Theory and Practice of
the European Conventian an Heman Rights, Van Dijk a.o., paragraaf 5.2.2.
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bevpegdheld dan gerechtvaardigd wardt door het (gvereenkemstig het EVRM)
toegestana doel ervan. Ovarigens kan steeds een kort geding worden aangespannen
tegen de uitpefening van de bevoegdheid van art.’551a Sv. In die context kan, indien
nodig (maar dat doet zich bij kraken niet voor}, een belangenafweging plaatsvinden op
individuae! niveau om te bezien of ook op dat niveau aan de eisen van art. B lid 2
EVRM is voldaan. Dat kwam hiervoer in 3.9 tat en met 3.15 al aan de orde. Anders
gan het onderdeel achter 2.5 wil, gaat het bij die afweging niet crm een apen afweging
van de haelangen van eigenaar en kraker (de eigenaar heeft er immers in beginsel

zonder meer recht op dat de krakers zijn pand verlaten), Ook de subonderdeien 2.4 en
2.5 van het middel gaan dus niet op.

Uit het vaorenstaande volgt dat hetzelfde geldt voor de klachten van subonderdeel 2.5,
die een herhaling vormen van hetgeen eerder in het anderdeel is sangevoerd.

Qnderdeel 3

Het derde onderdesl van het middel van Viashlom c.s. keert zich tegen de verwerping
daoor het hof in rov. 4.9 en 4.10 van zijn arrest van hun standpunt dat de
rechtsbescherming die krakers zouden kunnen ontlenen aan e€en door hen azan te
spannen kart geding onvoldoende s arndat (a) het kort geding slechts een heperkte
bascharming biedt (omdat daarin alleen cen vooriopig oordeei kan warden gegeven en
het daarom geen effectief rechtsmlddel als bedaoeld in art. 13 EVRM betreft) en {(b) de

eis dat de krakers een kort geding aanspannen, op gespannen voet staat met het non-
incriminatiebeginsel en de onschuldpresumptie.

Dok dit anderdeel faalt. Het hof heeft terecht, en op juiste granden, in rov. 4.9 van
zijn arrest overwogen dat het kort geding een effectief rechtsmiddel als bedoeld in art,
13 EVRM oplevert.¥ Uit de in 3.1 van het onderdeel aangehaalde ultspraken van hat
EHMRM volgt niet iets andess. In de daar genoemde uitspraak in de zaak X/UK ging het
om een detentie die in de gevalgde spoedprocedure (*habeas corpus proceedings’) niet
volledig op zijn merites kon worden getoetst en daarom nlet in gveregnstemming met

41 Zie de 3 genveimde uitspraak in de zaak Sanaomajlederiany, paragraaf BE-100, en hetgeen daaraver
hiervoyr in 3.12 {weede alinea werd opgemarks. Zle meer uitvoerig Vande Lanctis en Haeck, Handboek EVRM,
Seel 1, hoafdstuk 4, nr. 41/44 met vermelding van meer voorbeelden waargnder de door ViastSiom c.s.
genoomde ultspraak in de raak van MalonefUk, van 4 augustus 1984, Senes A, vol, B2 [Tadequate
rechithescherming tegen willekeurge Inmenging®). Zie voor een ander voordeeid EVAM E6 april 2002,
applicatian nr, 37971797, N} 2003, 451

42 Vemelilk Vende Langite =n Haeck, Handboek EVAM, Jeet 2, Volume 11, art. 13 EVRM, nr. 30 e.v. en 30
e.v., &n Theoty ang Practice of the Evrgpean Convention on Hueman Rignts, Van Dijk a.0., paraqrafen 12.4 en
12.5.4. Vergell)h ook fiet door het hof azangehaalde AR 19 februari 1993, H) 1993, 614 (toeising san art. B

EVRH in kort geding}. Anders dan het hof overweegl in rav, 4.9, is overigens niet vereist dat het rechitmiddel
de schending kan voorkorhen, maas slechis dat nerstel kan worden geboden (‘appropoate reliel, eventues in
e yorm van schadevergoeding]. Vergellk Vande Lanotte en Haeck 1.3.p.
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art. 5 EVRM was.*” Een heel ander geval dus, waarin de uitspraak geen betrekking
heeft op art. 13 EVRM of het kort gading, In da voorts in het onderdeel gencamde
uitspraak in de zaak Moura Carreira e.a./Portugal gaat hel om een niet-
ontvankelijkverkiaring van sen klacht door hat EHRM.* In de mativering ervan wordt
overwogen dat, volgens vaste rechtspraak van het Hof, art. & EVRHM niet van
toepassing is op “proceedings for interim reliei”, Ook deze beslissing bevat dus gean
oordegl over art. 13 EVRM. Qak de uitspraak Sanoma/Nederiand, waarop hiervaor al
werd ingegaan, bevat geen uitspraak over het kort geding of over art, 13 EVRM.

Achter 3.2 klaagt hat onderdeel dat het hof niat is ingegaan op de stelling van

c.5. dat de verwijdering van voorwerpen waarin ait. 351a Sv vansziet bij een
ontruiming van een kraakpand in strijd komt met art. 1 Eerste Protocol EVRM. Het
subonderdeel vermeldt echter niet waar deze stelling is aangevoeerd, zodat het niet
voldoet aan de eisen die aan een cassatiekiacht zijn te stelien. Overigens valt bedoelde
strijd niet in te zien. Wie zender toestamming zijn eigendommen achter laat in het
onroerend goed van ean ander, kan zich er immers niet over beklagen dat deze
verwijderd worden. Overigens wordt door OM en palitie zorgvuldig met verwijderde

voorwerpen amgegaan. Deze worden gpgesiagen en gedurende enige tijd bewaard
voor de rechthebbende.**

Terecht heeft het hof cok het beroep op het nan-incriminatiebeginsel en de
onschuldpresumptie verwarpen, Zoals hiervoor in 4.3 al opgemerkt, is de inzet van
een kart geding tegen een ontruiming pp basis van art. 551a Sv of veldaan is aan de
eis van dat artikel dat sprake is van “"wederrechtelijk vertoeven”, Over de vraag of
sprake is van de misdrijven van ari. 138, 138a of 139 Sr wordt in een kort geding
gean uitspragk gedaan. Het antwoord op die vrdag is, zosls hiervoer in 4.3 al
apgemerkt, voor de uvitoefening van de bevoegdheid van art- 551a Sv niet relevant.
Net zo min ais de taewijzing van een revindicatieactie het antwoord impliceert op de
vraag of sprake is van een strafbare diefstal gls bedoeld in art. 310 Sr, betekent de
afwijzing van een kort geding vordering tegen een antruiming op basts van art. 5513
Sv dan ook dat zonder meer sprake zpu zijn van strafbaarheld op grond van art. 138,
13Ba of 139 Sr. Het non-incriminatiebeginsel en de onschuldpresumptie zijn dus,
anders dan in 3.1 en 3.3 van het onderdeel wordt betoogd, niet in het geding.

43 Uitspraak van 5 november (981, application na. 7215/7S, paragraal 57.
44 Beslissing van 6 jull 2000, application no. 41237798,

45 Het is dan gok de yraag of Gberhiaupt van een intreuk op de etigendam gesproken kan wortden. Zs ja, dan
wordt ook deze ronder meer gerechtvaardige door het recnt van de eigenaar van het anrerend goed.
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Achter 3.4 en 3.5 kilaagt het onderdeel dat het hof voldoende heelt gegordeald dat
regels tar zake van de witoefening van de bevoegdheld van art. 551a Sv worden
neergelegd in beleidsregels. Volgens het onderdee! zou e€n en ander in de wet maeten
warden geregeld.

Ook deze kacht faalt. Daargelaten dat, zoals in het principaal cassatieberaep
betoagd, in het geheel geen nadere regels nodig zijn, ge!dt dat het EHRM uitgaat van
gen ruim begrip 'wet’. Aan te nemen valt dat beleidsregels, waaraan naar Nederlands
recht zonder meer gebondenheld bestaat voor het bestuur {vergelijk art. 4:B4 Awb dat

san uitwerking vormt van zowel het gelijkhetds- als hat vertrouwensbaginsel),
voldoende zijn in dit verband.*

Subonderdeet 3.6 houwt voort op de voorafgaande klachten van het ondecdeel en
moet lot daarvan dus delen,

Onderdes! 4

Het vierde en {aatste onderdee! van het middel van c.s. steit tat slot opnieuw
hun standpunt aan de orde dat sprake zau zijn van een strafbaarsteliing met
terugwerkende kracht, die niet tot ontruiming kan jeiden, nu de Wet kraken en
leagstanid onmiddellijke werking is gegeven en dus ook geldt en kan worden toegepast

op krakers die voor 1 oktober 2010 hun woning gekraakt hebben, zoals - naar hun
eigen zeggen - C.5.

Qok dit anderdeel faalt. Qok hier valt er weer op te wijzen dat vaer uitoefening van de
bevoegdheid van art. 551a Sv voldeende is dat sprake is van een “wederrechtetijk
vertoeven”. Dat geldt vanaf 1 oktober 2010. Van terugwerkende kracht is dus geen
sprake. Evenmin kan worden gezeqd - maar daar kiaagt het anderdeel niet over - dat
sprake is ean aantasting van de rechtszekerbeid van betrokkenen, Voar 1 oktober
2010 had de kraker immers al te vrezen voor ontruiming door de eigenaar. Art. 331a
Sv is, als al gezend, alleen een extra bescharming voor de eigenaar in gevailen dat
duidelijk geen enket recht op gebruik van het anroerend goed bestaat.

Overigens zij vonr de geede orde nog opgemerkt dat van een strafbaarstelling met
terugwerkende kracht evenmin sprake is. De ingevoerde strafbaarstelling heeR slechts
onmiddellijke werking. Van een de facto terugwerkende kracht zoals aan de orde In de
uitspraak van EHRM in de zaak Veeber/Estland is evenmin sprake.” Krakers hebben
immers alle tijd en gelegenheid gehad voor 1 aktober 2010 dnor hen bewoonde

T A e ¢ o

56 Zie opnleuw restds EHRM 26 aprit 1979, NI 1380, 146 m.nt, EAA {Sunday Times). Vergelllk overigens Vande
tanotte en Haeck, Handboek EVRAM, Dewss 1, hoofdstuk 4, ar. 38, met vermelding van latere uitspraken,
47 ulspraak van 21 januarl 2003, application no. 45771/99,
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kraakpanden te verlaten.® Zij zijn enkel en allean strafbaar voor zover zij na die
datum gengemde artikelen ovestreden. De perinde ervoor wordt niet op een of andere
manier meegenamen, 20als in de zaak Veesber/Estland.

Hof Amsterdam 1 maart 2011

Vlak voor deze schriftelijke toelichting gegeven werd, heeft het Gerachtshaf
Amsterdam zich op 1 maart 2011 ook uitgesproken over art. 351a Sv.** Dit hof is weer
pen andere richting ingeslagen dan het hof Den Haag in deze zaak.™ Dit hof heeft
gecordeeld dat het huisrecht van de krakers meebrengt dat zij er tijdig van op de
hoogte moeten worden gesteld dat zij het gekraakte moeten ontruimen, opdat zij tijdig
maatregelen terzake kunnen nemen, n dat ook uit het recht op eigendom van art. 1
Eerste Protocal EVRM voortviceit dat zij zelf in de gelegenheid moeten worden gesteld
om hun eigendommen te verwijderen uit het gekraakta. Volgens het hof moet dit
deugdelijk in regels zijn vastgelegd. Hoewel in het voorgelegdea gaval de ontruiming op

voorhand was aangekondigd - reeds op 29 september 2010 - acht het hof in verband
rmet hat onthreken van die regeis ten tijde van die aankandiging de ontruiming

onrechtmatig. Over hetgeen geldt sedert de bekendmaking van de hiervaor in 3.19
genoemde beleldsregels, heeft het hof zich niet willen uitiatan,”

Naar de Staat meent, s ook het oordeel van hof Amsterdam niet juist. Het hof maakt
van het huisrecht van de krakar een recht dat weliswaar zonder meer voor het
eigendamsrecht van de eigenaar maet wijken, maar wel aanspraak geeft ap een
voldoende ontrulmingstermijn, met wat daarbij hoort. Het hof heeft hier kennelijk
gedacht aan hetgeen in het algemeen in het huurrecht geldt na beéindiging van de

huur, namelijk dat de gewezen huurder een termijn moet worden gefaten om het
gehuurde te veriaten.

Kraken valt echter niet galljk te stellen met huur of en andere
gebruiksovereenkomst. Zoals hiervoor al diverse malen opgemerkt, betreft kraken
juist ab initio een anrechtmatige inbreuk op het recht van de eigenaar, die deze in
beginsel in het geheel niet behoeR te duliden. Degene die de inbrauk maakt, zal er dan

4H Aan de wet Kraken en leegstand is als bekend veed gubliciteit besteed. 21 is op 24 juil 2010 vastgeste!d en

in avgustus 2010 in bel Staatsbiad geplaalst. Diezeifde maand ts aok het inwerkingtregdingstesiult in het
Staatshlad geplaatst. Zle 5tb. 2014, nrs. 320 ens 121.

48 Gerechishof Amsterdam 1 maart 0L £, UN BPE2DI, hoger pearven van Pres. RO Amsterdam 72 okiobar
2010, HIF 2010, 443, UK BO1533.

al) Zie reeds aldus hetl persbericnt dat dit hotf op derelfde gatum heefl geplanlst op ge actualiteitenpagina van
www.rechtsgraak.nl. Vermmeiljk ook ulldrukkeiljk rov. 1.8 van het Amsterdamse ammest.

51 Zie voor een en ander mov. 2.1 sub {iv) enrov. 1.4.4t/m 1.6.2 van het arrest.
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ook rekening mee hebben te houden dat onmiddellijk een einde aan die inbreuk kan
worden gemaakt. Dat is nu eenmaal, kan men zeggen, het risico van kraken.

Over het vorenstaande valt wellicht anders te denken in het geval - en dat Is misschien
ook het geval waar het hof aan heeft gedacht hij zijn oordeel - dat het kraken al lange
tijd gedoogd is door de eigenaar (in de praktijk veelal emdat hlj nog geen nieuwe
bestemming voor het pand heeft en voariopig nok niet denkt te hebben). Een dergelijk
geval begint te lijken op het geval dat er wel sprake is {gewesast) van een
avereenkomst. Door geen actie te cndememen brengt de eigenaar de kraker immers
na verioop van de tijd in de waan dat voaralsnog geen ontreiming plaatsvindt. Deze
zal er dan ook in de praktljk nlet altijd meer rekening mee houden dat een ontrulming
cnmiddellljik kan plaatsvindan.

In dit laatste geval zal echter niet zo snei een ontruiming door het OM
plaatsvinden. Als de eigenaar zelf geen actie onderneemt, is een optreden doar het OM
en de politie immers weinig opportuun. Mocht in een dergelijk situatie toch tot
ontrulming worden overgegaan, dan kan, naar de Staat meent, een redelijk beleld
meebrengen dat de antruiming tijdig wordt aangekondigd. In zoverre kan de Staat het
dus wel met het Amstardamse hof eens zijn.% Naar de Staat meent, is er echter geen
grond om te eisen dat dit redelijke heleid, dat enke! geldt vaor het higr bedoelda
specifieke soort van geval, op veorhand schrifieliik is vastgelegd, zoals het
Amsterdamse hof in navalging van het Haagse hof heeft gedaan, 1aat staan om het OM
in verband hiermee /n het gehes! niet meer tot ontruiming beveegd te pardelen, dus
pok niet in het bijvoorbesld evidente geval dat het hetimkken pand nog maar net

gekraakt is en dat het de bedceling is om de krakers tevens aan te hauden ter
varvolging.

Het hof verwijst ails gezegd voar zijn oordeel naar art. 8 EVRM en art. 1 Eerste Protocol
EVRM. In die artikelen en in de rechtspraak daarop van het EHRM vindt het oordeel
van het hof echter geen steun, zoals hiervoor al bieek. Verweazen zij naar hgtgean
hiervoar al werd opgemerkt in 3.7 toet en met 3.17 en 4.6 tat en met 4.8 (met

betrekking tot art, B EVRM) en in 4,12 {met betrekking tot art. t Eerste Protacal
EVRM}.

Overigens zif er nog op geattendeerd dat het hof in zijn arrest vitdrukkelijk vaststeit
dat in de praktijk bij een ontruiming inderdaad, zaais hiervaor in 4,12 ppgemerid,

5Z Als de cigenaar zelf otruiming 1qu vorgderen, ral de rechter de kraket In een dergelljc geval waarschljnlijk
ook een termijn vaor ontraiming laten,
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zorgvuldig met de verwijderde elgendommen wordt omgegaan doar het OM en de
palitie.™

Voorzieningenrechter Rechtbank Utrecht 2 maart 2011

Voor de geede grde wardt in deze toelichting tevens ncg ingegaan op een tevens viak
voor de datum van deze schriftelijka teelichting gewezen vennis van de
voorzieningenrechter van de Rechtbank Utrecht van 2 maart 2011, LIJN BP6243. Hierin
is een ontruiming verboden omdat het OM en de politie onvoldoende onderzoek

2auden hebben gedaan naar de wederrechtelijkheld van het verbliif van betrokkane In
hat betrokken pand,

De Staat hecht eraan op te merken dat in de zaak van deze uitspraak weal degelijk
voldoende onderzoek heeft plaatsgevonden. Wat er in deze zaak is gebeurd, is dat van
de zijde van de eiser bij de mondeling behandeling van het kort geding is aangevoerd
dat de eigenaar (de gemeente), die aangifte gedaan had van kraken, inmiddels zou
hebben ingestemd met het verblijf van batrokkene in het pand dat door hem - naar
vaststand - was gekraakt, in verband met de slechte staat waarin dat pand bleek te
varkeren en het feit dat de beoogde gebrulker van bet pand inmiddels in verband met
die slechtza staat zou zijn afgehaakt. Deze - eerst op de zltting - aangevoerde stelling is
daor de Staat bij gebrek aan wetenschap nntkend {de aangifte was niet ingetrakken).
Kennelijk - heel begrijpalijk is hat wat betreft de Staat niet - heelt de
voorzieningenrechter daarom geconcludeerd dat onvoldoende onderzaek was gedaan.
tnmiddels is echter gebieken dat de eigenaar in het gehesl nlet alsnog
toestemming heeft gegevan voor het verblijf in het pand en dat de heoogde gehruiker

nok in het geheel niet is afgehaakt. De Staat zal dan ook op karte termijn de
ontruiming van het pand apnieuw aanzeqgen.

Kennelijic Is de proceshouding van de betrakken eiser jngegqeven daor het feit dat het

betwisten van de wederrechtelljkheld onder art. $5ia Sv de enige mogelijkheid is om
aan ontruiming te ontkomen.

De ultspraak door Uw Raad

Zoals hiervoor in 3.20 apgemerkt, is er op dit moment sprake van ean groot aantal
kort gedingen tegen ontruimingen. Dat vreesde de Staat al en daarom is zijnerzijds in

22 Zle rov. 3.5.1 van nhet arrest van het ho!,
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navemher al om een spoedbehandeling verzocht. Dat verzoek heeft Uw Raad
{gatukkig) ingewilligd, ondanks het (felle) verzet daastegen van Vlasblom c.s.

7.2 [n bedoelde kort gedingen worden telkens zowel dezelfde als weer nieuwe vragen
opgeworpen van de zijde van de krakers. Vermoedelijk zal in volgende kort gedingen
ook een barpep worden gedaan ap het juist genoemde arrest van het hof Amsterdam
van 1 maart 201 1. Voorts zal vermoedelijk wartden betoogd - mede nu het hof
Amsterdam zich daarover niet heeft willan uitlaten in genoamd arrest - dat de hiervoor
in 3.19 genoemde beleldsregels van het OM niet door de beugel kunnen.

7.3 Gelet op het vorenstaande verzaekt de Staat Uw Raad om in het door hem te wijzan
arrest zoveel mogelijk duidalijkheid te scheppen omirent de bevoegdheid van art,
531a Sv, opdat verdere procedures, zoveel als mogelijk is, worden voarkamen.

8 Conclusie

De Staat handhazft zijn reeds bii dagvaarding geformuleerde eis tat vernietiging van
het bestreden arrest in het principale cassatieberoep en zijn reeds bij antwaerd in het
incidentele beruep bereikte conclusie tot verwerping van dat beroep.
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