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Achtergrond & doelstellingen

Het Amerikaanse Hooggerechtshof verbood in 1954 segregatie op
scholen, in de zaak Brown v. Board of Education. Dit was het resultaat
van een jarenlange campagne van de National Association for the
Advancement of Colored People (NAACP).! Het was het startschot
voor het gebruik van juridische procedures om maatschappelijke
verandering te bewerkstelligen.

In de VS gebruikt men voor dit fenomeen de term ‘public interest
litigation’, terwijl er Europees een voorkeur lijkt te bestaan voor de
term ‘strategisch procederen’.? De exacte betekenis van deze termen
is onduidelijk, maar strategisch procederen kan ruwweg gedefini-
eerd worden als: het gebruikmaken van juridische procedures om
verandering (sociaal, juridisch, politiek) te bewerkstelligen die het
individuele- en/of zaaksbelang overstijgt.*

Strategisch procederen in Europa ziet er, in vergelijking met de
VS, erg anders uit. In de VS is sprake van een systeem van ‘adversa-
rial legalism’, waarin rechtszaken een prominente rol spelen in het
creéren van beleid.® Procederen is daardoor een logische strategie
voor ngo’s om hun doelen te bereiken. In Europa ligt dit anders,
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hoewel ook wordt beweerd dat er met de komst van de Europese
Unie steeds meer sprake is van ‘Eurolegalism’.6 Zeker is dat Europa
als klimaat voor strategisch procederen interessant is vanwege het
‘multi-level’ systeem, met twee supranationale hoven, namelijk het
Hof van Justitie van de EU en het Europees Hof voor de Rechten van
de Mens, wier uitspraken gevolgen kunnen hebben voor een groot
deel van het continent.’

Mogelijk heeft dit klimaat in de afgelopen jaren geleid tot een groei
van (aandacht voor) strategisch procederen in Europa. Asielrecht?
isin dit kader een relevant onderzoeksgebied: met de komst van

het Gemeenschappelijk Europees Asiel Systeem (GEAS) heeft Unie-
recht een grote invloed gekregen (‘Europeanisering van het asiel-
recht’ genoemd)? en ook mensenrechten spelen een belangrijke rol
in het rechtsgebied.'® Verschillende belangrijke rechtszaken in het
(Europese) asielrecht zijn tot stand gekomen met betrokkenheid van
ngo’s.! Strategische inmenging is van belang: asielzoekers en vluch-
telingen hebben veel problemen in het vinden van de weg naar de
rechter, waardoor ngo’s toegang tot het recht kunnen waarborgen.2
Deze ngo’s zijn in Europa te vinden in allerlei vormen: er zijn
bijvoorbeeld organisaties die zich exclusief richten op strate-

gisch procederen, er zijn ngo’s die tot doel hebben de rechten van
migranten en vluchtelingen te verbeteren, en er zijn organisaties die
mensenrechten in brede zin willen beschermen. Inzicht in het speel-
veld van strategisch procederen door ngo’s is hierdoor interessant
om te onderzoeken en het doel van mijn onderzoek.
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In de huidige literatuur over strategisch procederen en in bredere
zin mobilisering van het recht (‘legal mobilisation’) zijn ruwweg
twee stromingen te vinden.'® Het eerste ziet op de waarom-vraag:
waarom stappen ngo’s naar de rechter? Zowel vanuit de politicologie
als de rechtssociologie is (en wordt) naar deze vraag gekeken, waarop
een veelvoud aan politieke, juridische en organisatorische factoren
als antwoord is gegeven.' De tweede stroming kijkt naar de impact
van strategische procedures: wat voor effect hebben ze?'® Deze lite-
ratuur biedt een gemixt beeld, met zowel gewenste als ongewenste
effecten.

Er is daarentegen weinig inzicht (met uitzondering van wat Ameri-
kaanse literatuur) in hoe er strategisch wordt geprocedeerd: welke
keuzes worden er gemaakt in een strategisch proces en waarom?
Gelet op de multi-level systeem in Europa, de verschillende nati-
onale en internationale rechtsbronnen, de groeiende rol van
mensenrechten, en de verscheidenheid aan actoren die strategisch
procederen, is er een veelheid aan mogelijkheden binnen een strate-
gisch proces in het asielrecht in Europa.

Om inzicht te krijgen in de impact en verandering die strategisch
procederen kan bewerkstelligen, is het van belang om te weten wat
er gebeurt in deze procedures. In mijn onderzoek kijk ik daarom
naar vier ‘dimensies’ (keuzes) binnen strategisch procederen. De
eerste is de keuze voor procederen als strategie, in lijn met de hier-
boven genoemde eerste stroom in de literatuur. De tweede keuze

is het forum: bij welke rechter(s) wordt een procedure gestart? De
derde dimensie is de manier waarop de ngo betrokken is in de proce-
dure, als directe partij of meer indirect.'s Tot slot richt ik mijn
onderzoek op het onderwerp (de juridische claim) en argumentatie
die onderdeel is van strategische procedures.

Onderzoeksopzet

Om de voornoemde dimensies van strategisch procederen door
ngo’s op het gebied van asielrecht in Europa te onderzoeken gebruik
ik bestaande literatuur en empirisch onderzoek (interviews). De
bestaande literatuur is op te splitsen in twee delen: de hierboven
genoemde ‘legal mobilisation’ literatuur en de Amerikaanse litera-
tuur over ‘public interest litigation’.

In de eerstgenoemde wordt de ‘waarom’-vraag behandeld en wordt
de term ‘legal mobilisation’ gebruikt om te doelen op strategisch
procederen.’” Uit dit soort onderzoek zijn verschillende factoren
naar voren gekomen als relevant: factoren extern aan degenen die
strategisch procederen en interne factoren. Voorbeelden van externe
factoren zijn de Political Opportunity Structures.!® De gedachte
achter deze theorie is kortgezegd dat wanneer toegang tot poli-
tieke organen ‘gesloten’ is, men naar de rechter zal stappen. Als de
toegang tot politicke organen ‘open’ is, zal er voor een andere stra-
tegie worden gekozen, zoals lobbyen. Andere literatuur wijst Legal

S. Boutcher & H. McCammon, ‘Social Movements and Litigation’, in D. Snow et al.
(eds.) The Wiley Blackwell Companion to Social Movements, 2nd edition, John Wiley
& Sons 2019, p. 306-321.
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Cambridge: Cambridge University Press 2019.
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De term kan ‘legal mobilisation’ kan breder uitgelegd worden. Zie bijvoorbeeld voor
een dergelijke bredere conceptualisering J. Handmaker & S. Taekema, ‘O Lungo
Drom: Legal Mobilization as Counterpower’, Journal of Human Rights Practice 2023
(alleen online).

Belangrijke werken zijn bijvoorbeeld: H. Kitschelt, ‘Political Opportunity Structures
and Political Protest: Anti-Nuclear Movements in Four Democracies, British Journal
of Political Science (16) 1986, afl. 1, p. 57-85; C. Coglianese, ‘Litigating within
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Opportunity Structures aan als relevant, wat het procedurele en
materiéle juridische kader en de openheid (‘receptiveness’) van rech-
ters inhoudt." In deze literatuur wordt beargumenteerd dat open
structuren, zoals een gunstig juridisch kader, procedurele mogelijk-
heden om naar de rechter te stappen (voor ngo’s), en receptieve rech-
ters, leiden tot meer strategisch procederen.

Uitandere literatuur is gebleken dat de hiervoor genoemde theo-
rieén niet altijd kunnen verklaren waarom strategisch procederen
wordt gekozen als strategie. Zo zijn er situaties met gesloten juridi-
sche mogelijkheden (bijvoorbeeld beperkte toegang tot de rechter),
maar waarin ngo’s toch naar de rechter stappen om hun doelen te
bereiken.?® Daarom hebben andere auteurs gekeken naar factoren
die verschillen per organisatie (en beweging) die procedeert.

De voornaamste organisatorische (interne) factor die relevant is
gebleken zijn de middelen (‘resources’) van organisaties.?!

De term middelen kan in brede zin worden opgevat,?? maar ik heb
ervoor gekozen om het op te delen in drie aspecten: financiéle/mate-
riéle middelen, personele midden (‘human resources’), en de relaties
van ngo’s met andere maatschappelijke actoren.? Bij de personele
middelen wordt in mijn onderzoek ook een deel van de literatuur
inbegrepen die kijkt naar de identiteit van een organisatie en hoe
bepaalde zaken ‘geframed’ worden.?* Al deze factoren zijn deels
bevestigd en deels ontkracht in bestaand onderzoek, dus vormt het
een algeheel kader voor mijn eigen onderzoek dat relevant is om te
toetsen voor het asielrecht.

Italiaanse ngo’s zien het EHRM als een
betere optie dan het HvJ EU vanwege de
afhankelijkheid van de nationale rechter die

een prejudiciéle vraag moet stellen, terwijl
dit voor de Nederlandse ngo’s anders ligt.

De tweede stroom in de literatuur die ik meeneem in het theoretisch
kader is de genoemde Amerikaanse literatuur over ‘public interest
litigation’.?* Hierin wordt meer gekeken naar andere beslissingen
tijdens het strategisch proces zoals waar er wordt geprocedeerd

en met wat voor argumentatie, maar er is geen eenduidig, cohe-
rent theoretisch kader te vinden dat gebruikt wordt. Daarom zijn
aspecten uit deze literatuur geincorporeerd in het theoretisch kader
uit de ‘legal mobilisation’ literatuur.

Op basis van het gevormde theoretisch kader heeft de casusselectie
plaatsgevonden. Ik heb ervoor gekozen om te kijken naar zes ngo’s
uit drie verschillende lidstaten van de EU en hun strategie binnen

19 Belangrijke werken zijn bijvoorbeeld: E. Andersen, Out of the Closets and into the
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2012, afl. 3, p. 523-556.

21 De theorie heet dan ook: resource mobilization theory. Zie J. McCarthy & M. Zald,
‘Resource Mobilization and Social Movements: A Partial Theory’, American Journal
of Sociology (82) 1977, afl. 6, p. 1212-1241.
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24 Zie hierover bijvoorbeeld: L. Israél, ‘Rights on the Left? Social Movements, Law and
Lawyers after 1968 in France’, in D. Anagnostou (red.), Rights and Courts in Pursuit
of Social Change: Legal Mobilisation in the Multi- Level European System, Oxford
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25 Zie bijvoorbeeld: S. Cummings & D. Rhode, ‘Public Interest Litigation: Insights From
Theory and Practice’, Fordham Urban Law Journal (36) 2009, afl. 4, p. 603-651; L.
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strategisch procederen nader te onderzoeken. De drie lidstaten zijn
gekozen door de procedurele mogelijkheden om te procederen voor
ngo’s (als onderdeel van Legal Opportunity Structures) te verge-
lijken. Het meest verschillend zijn de mogelijkheden in Nederland
(meest open), Duitsland (meest gesloten) en Italié (ertussenin).
Vervolgens zijn twee ngo’s per lidstaat gekozen, die beide strate-
gisch procederen in het asielrecht, maar een andere focus hebben. De
ene ngo komt op voor de rechten van migranten/vluchtelingen/asiel-
zoekers, terwijl de andere opkomt voor mensenrechten in het alge-
meen. Dit om de organisatie-identiteit (een relevante interne factor,
zie hierboven) te variéren. Deze ngo’s zijn: het Public Interest Litiga-
tion Project van het NJCM, Vluchtelingenwerk, het European Center
for Constitutional and Human Rights (Duitsland), Pro Asyl (Duits-
land), de Associazione Ricreativa e Culturale Italiana (Itali€) en de
Associazione per gli Studi Giuridici sull'ITmmigrazione (Italig).
Vervolgens heb ik semigestructureerde interviews gehouden met
verschillende leden van elke ngo om meer te weten te komen over
hun keuzes in een strategisch proces, met specifieke aandacht voor
de vier hierboven genoemde dimensies.

Voorlopige bevindingen

Hoewel ik geen definitieve uitspraken kan doen over mijn bevin-
dingen, wil ik hier graag een tipje van de sluier oplichten over wat
ik gevonden heb in de vergelijking tussen de verschillende ngo’s en
hun manier van strategisch procederen. Ik zal daarbij de verschil-
lende keuzes binnen een strategisch proces die ik bekijk hieronder
in volgorde toelichten.

Zoals gezegd heeft de eerste keuze, het kiezen voor procederen als
strategie, qua theorievorming de meeste aandacht gekregen. Wat
opvaltin de context van mijn eigen onderzoek in vergelijking met
bestaand (recent) onderzoek, is dat politieke aspecten (zoals ontvan-
kelijkheid van de politiek voor zaken gerelateerd aan asiel) als reden
voor strategisch procederen een belangrijke rol spelen voor de gein-
terviewde ngo’s. Een terugkerend thema is dat de politiek niet luis-
tert als het gaat om ‘asiel’, en daarom stappen organisaties naar

de rechter. Dit is opvallend omdat recente literatuur minder kijkt
naar Political Opportunity Structures en dit vaak zelfs helemaal
niet bespreekt.?* Desondanks lijkt dit niet de enige relevante factor
te zijn: de identiteit van de organisatie en de achtergrond van het
personeel (juridisch opgeleid) spelen ook een grote rol in strategie-
keuze. De organisaties die weinig strategisch procederen hebben
bijvoorbeeld weinig personeel met een juridische achtergrond in
dienst. Juridische aspecten (Legal Opportunity Structures) spelen in
mindere mate een rol: zij bepalen meer per onderwerp of procederen
een reéle optie is.

Als het gaat om de forumkeuze zijn juridische procedurele regels
daarentegen van groot belang. Natuurlijk bepalen deze in veel
gevallen de geografische keuze voor een gerechtelijke instantie,
maar ook het achterliggende probleem kan de keuze voor een
bepaalde (inter)nationale rechter bepalen. Het concept van Legal
Opportunity Structures is dus zeer geschikt als factor voor deze
keuze. Wel zit er ook een subjectief element aan de forumkeuze. Met

Zie voor uitzondering A. Lejeune & J. Ringelheim, ‘The Differential Use of Litigation
by NGOs: A Case Study on Antidiscrimination Legal Mobilization in Belgium’, Law &
Social Inquiry 2022 (online).
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name op internationaal niveau zitten er verschillen in wat er gepre-
fereerd wordt per ngo. Zo zien de Italiaanse ngo’s het Europees Hof
voor de Rechten van de Mens als een betere en makkelijker bereik-
bare optie dan het Hof van Justitie van de EU vanwege de afhanke-
lijkheid van de nationale rechter die een prejudiciéle vraag moet
stellen, terwijl dit voor de Nederlandse en (een van de) Duitse ngo’s
anders ligt. Ook een niet-bindend oordeel van een VN-comité wordt
anders gewaardeerd door de verschillende ngo’s.

Het soort betrokkenheid bij een strategische procedure verschilt
enorm tussen de ngo’s, ook tussen ngo’s binnen dezelfde lidstaat.
Dit is opvallend omdat het procedurele juridische kader (en dus
Legal Opportunity Structures) erg leidend is in hoe ngo’s betrokken
kunnen zijn. Bepaalde ngo’s prefereren het om zelf naar de rechter
stappen, omdat er hierdoor geen conflict kan ontstaan tussen de
doelen van de individuele cliént en de doelen van de strategische
procedure. Andere ngo’s daarentegen werken juist uitsluitend

via individuen, wat in het asielrecht juridisch-procedureel gezien
vaak ‘makkelijker’ is. Ook zijn er ngo’s die veel indirecter werken,
door bijvoorbeeld financieel of met expertise bestaande procedures
ondersteunen. Juridische aspecten spelen dus een rol, maar er is ook
een subjectieve perceptie en aanpak per ngo.

De laatste keuze, voor de claim en argumentatie die wordt gebruikt,
is in veel gevallen sterk afhankelijk van het soort ngo dat proce-
deert. Als de ngo een fundamentele rechten-achtergrond heeft,
wordt er vaker een beroep gedaan op internationale mensenrechten-
verdragen, terwijl ngo’s die werken in het asielrecht vaker een
beroep doen op EU-recht. Dit heeft, mijns inziens, vaak te maken
met ‘framing’ van de problematiek, die vanuit de achtergrond van
ngo-leden wordt ingekleurd. Iemand met een mensenrechtelijke
juridische achtergrond zal bijvoorbeeld sneller mensenrechtelijke
argumentatie gebruiken dan iemand met een juridische achter-
grond in Nederlands recht.

Al met al is te zien dat het speelveld in de gekozen lidstaten erg
verschilt: zo is bijvoorbeeld het recht op asiel in Italié een civiel
recht, terwijl andere zaken omtrent asielzoekers en vluchtelingen
(zoals werkvergunningen en ngo-boten die niet mogen aanleggen

in Italiaanse havens) door de bestuursrechter worden afgehandeld.
Ngo’s geven aan dat dit hun strategische procedures en de mogelijke
impact ervan sterk inkleurt. In Duitsland kiest een van de geinter-
viewde ngo’s ervoor om slechts in beperkte mate nationaal te proce-
deren onder meer vanwege de lastige toegang tot de rechter. Hier
staat tegenover dat ondanks deze grote juridische verschillen op
nationaal niveau (die ook internationaal doorwerken) organisaties
hun eigen percepties op strategisch procederen hebben en hun eigen
keuzes maken.

Uiteindelijk hoop ik met mijn bevindingen bij te dragen aan meer
bewustwording van de strategische keuzes die gemaakt worden, de
redenen daarachter en tot slot inzicht in het speelveld voor strate-
gisch procederen in het Europese asielrecht. <@



