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Rechtsmacht anno 2020

Over de verantwoordelijkheid van Nederland om Neder-
landse kinderen in Syri€, Turkije en Irak te beschermen

Ton Liefaard & Chrisje Sandelowsky-Bosman?

Er verblijven ten minste 205 kinderen ‘met een Nederlandse link’ in Syrié en Turkije. Mogelijk zijn er ook ‘Neder-
landse kinderen’ in Irak. De Nederlandse regering heeft herhaaldelijk verklaard zich niet te willen inspannen
om deze kinderen te beschermen door hen naar Nederland te halen. Zowel rechtbank als gerechtshof hebben in
een kort geding aangespannen namens kinderen in Syrié geen rechtsmacht willen aannemen vanwege het
gebrek aan zeggenschap en effective control ter plaatse. In dit artikel wordt betoogd dat het goed zou zijn indien
de Hoge Raad een ruimere interpretatie hanteert van het concept rechtsmacht met als gevolg dat de Nederlandse
regering gehouden is alles in het werk te stellen om de rechten van de Nederlandse kinderen in Syrié, Irak en

Turkije te beschermen. Het past niet om vast te houden aan een rechtsmachtbenadering die gebaseerd is op een

‘oude’ wereld en die deze kinderen feitelijk in de kou laat staan.

1. Inleiding

Er is terecht veel te doen over het al dan niet ophalen van
de kinderen van Nederlandse uitreizigers in voormalig
IS-gebied (Syrié en Irak) en Turkije. Volgens de Algemene
Inlichtingen- en Veiligheidsdienst (AIVD) verblijven er in
totaal ten minste 205 kinderen ‘met een Nederlandse link’
in Syrié en Turkije.? Mogelijk zijn er ook ‘Nederlandse kin-
deren’ in Irak.3 De situatie waarin deze vaak jonge kinde-
ren zich bevinden is ronduit zorgwekkend en levensbe-
dreigend en staat op gespannen voet met internationale
kinderrechten.¢ De Nederlandse regering heeft herhaalde-
lijk verklaard zich niet te willen inspannen om deze kin-
deren te beschermen door hen naar Nederland te halen.
De kinderen en hun ouder(s) zijn wel welkom om zich te

melden bij een ambassade of consulaat in de buurt.
Nederland zal echter niet actief uitreiken naar deze kinde-
ren, ondanks het aanbod van de Verenigde Staten, de
Koerden en het Rode Kruis, om daarbij te helpen.s

Eerder is al uitvoerig geschreven over deze kwestie
en over het belang om de kinderen die overduidelijk een
band met Nederland hebben, via hun eigen nationaliteit
of die van hun ouders, actief te beschermen.® Ook de Kin-
derombudsvrouw, verschillende maatschappelijke organi-
saties en journalisten hebben de Nederlandse regering
opgeroepen om kinderen op te halen uit de kampen.”
Hieruit spreekt een grote bezorgdheid over het welzijn en
de rechten van deze kinderen en een behoefte om de
regering te bewegen verantwoordelijkheid te nemen voor
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14 januari 2020 - Een kind in kamp Al-Hol, Noord-Syrié, waar families van IS strijders worden vastgehouden © Delil Souleiman / AFP

hun bescherming. Nederland staat met haar passieve
beleid niet alleen. Ook andere landen, waaronder Duits-
land, Belgié en Frankrijk, kiezen ervoor om kinderen in
beginsel niet op te halen. Dit heeft onder meer geleid tot
internationale kritiek en tot juridische procedures met
verschillende uitkomsten. Zo oordeelden rechters in
Duitsland en Belgié eerder dat de betreffende regeringen
de kinderen moesten ophalen,® terwijl de Franse Raad van
State concludeerde dat de Franse regering hiertoe niet
verplicht was.? Eerder riep het Europees Parlement lidsta-
ten van de Europese Unie op om alle Europese kinderen
te repatriéren,’® een oproep die resoneert met de oproe-
pen van diverse andere internationale organisaties.** In
2019 hebben verschillende landen waaronder ook Neder-
land kleine groepen kinderen opgehaald.*> Het beleid
bleef echter onveranderd.

In Nederland hebben inmiddels twee gerechtelijke
instanties zich gebogen over de kwestie naar aanleiding
van een kort geding aangespannen met betrekking tot zes-
envijftig Nederlandse kinderen in Noord-Syrié.’3 De zaak is
nu aanhangig bij de Hoge Raad der Nederlanden. Op 24
april 2020 publiceerde de advocaat-generaal (A-G) zijn con-

clusie** Een van de centrale juridische vraagstukken in
deze procedure is of deze kinderen onder de rechtsmacht
van Nederland vallen in de zin van artikel 2 lid 1 van het
VN-Kinderrechtenverdrag (IVRK), en daarmee onder de ver-
antwoordelijkheid van Nederland wat betreft de bescher-
ming van hun mensen- en kinderrechten. Zowel de recht-
bank als het gerechtshof oordeelden dat de kinderen niet
onder de rechtsmacht van Nederland vallen. En ook de A-G
komt na een uitvoerige analyse tot deze conclusie. Wij
menen dat het goed zou zijn indien de Hoge Raad een rui-
mere interpretatie hanteert van het concept rechtsmacht
met als gevolg dat de Nederlandse regering gehouden is
alles in het werk te stellen om de rechten van de Neder-
landse kinderen in Syrié, Irak en Turkije te beschermen.
Deze kwestie kan overigens niet geheel los worden gezien
van de aard van de (positieve) verplichtingen van de
Nederlandse regering voor deze kinderen.

2. Reflecties op rechtsmacht en extra-
territoriale werking

Het is evident dat de kinderen in Syrié, Irak en Turkije
kinderrechten hebben die dienen te worden beschermd.

Rechtsmacht dient in de onderhavige zaak te worden gezien als

het juridische ankerpunt voor het toewijzen van de verantwoor-

delijkheid aan een bepaalde staat om deze bescherming te bieden
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Rechtsmacht dient in de onderhavige zaak te worden
gezien als het juridische ankerpunt voor het toewijzen
van de verantwoordelijkheid aan een bepaalde staat om
deze bescherming te bieden. Indien kinderen vallen bin-
nen de rechtsmacht (of rechtssfeer) van een bepaalde
staat, rusten op deze staat de verplichtingen die voort-
vloeien uit internationale mensenrechtenverdragen, waar-
onder het IVRK. Oorspronkelijk werd rechtsmacht vooral
gekoppeld aan het grondgebied van een staat. Inmiddels
is onder invloed van onder meer de rechtspraak van Euro-
pees Hof voor de Rechten van de Mens (EHRM) ruimte
gekomen voor extraterritoriale werking van mensen-
rechtenverdragen, waarbij sprake moet zijn van zeggen-
schap of controle over personen of ‘effective control’ over
een deel van een gebied buiten het eigen grondgebied.*s
Dit moet echter restrictief worden uitgelegd. De A-G gaat
hier in zijn conclusie uitgebreid op in.

De rechtsmachtbepaling van het IVRK, artikel 2, laat
eveneens ruimte voor rechtsmacht buiten het grond-
gebied van een verdragsstaat. Uit de totstandkomings-
geschiedenis van artikel 2 IVRK blijkt dat rechtsmacht
bewust niet is beperkt tot het grondgebied van staten ‘in
order to cover every possible situation’.*®* Het VN-Comité
voor de Rechten van het Kind lijkt ook een ruimere inter-
pretatie van rechtsmacht voor te staan, ofschoon het zich
nog niet heeft uitgelaten over een situatie als de onder-
havige. In de context van migratie heeft het overwogen
dat staten ook een verantwoordelijkheid hebben jegens
minderjarige onderdanen buiten hun grondgebied. Deze
kinderen zouden toegang moeten hebben tot kindvrien-
delijke consulaire dienstverlening.*” Ook zijn deze staten
volgens het VN-Comité gehouden om maatregelen te
nemen om de kinderen te herenigen met hun familie.”®
Voorts heeft het VN-Comite zich op het standpunt

gesteld dat migrantenkinderen die pogen het grondge-
bied van een verdragsstaat te bereiken onder de rechts-
macht van die verdragsstaat kunnen vallen,* ondanks
het gebrek aan zeggenschap over hen of effective control
over het gebied waar ze zich bevinden. Dit kan aan de
orde zijn indien de verdragsstaat een helpende hand zou
kunnen bieden.

Het meest verstrekkend is de opvatting van het VN-
Comité over de extraterritoriale werking van het IVRK
met betrekking tot de impact van internationaal opere-
rende ondernemingen.?® Het Comité benadrukt in dit ver-
band expliciet dat rechtsmacht niet territoriaal begrensd
is.* Het Comité overweegt dat staten een verantwoorde-
lijkheid hebben om in samenwerking de rechten van het
IVRK te realiseren. Nu het IVRK door nagenoeg alle lan-
den in de wereld is geratificeerd* zou de bescherming
van kinderrechten een gedeelde zorg moeten zijn van
zowel de verdragsstaten waar bedrijven zetelen (‘home
states’), als die waar bedrijven (ook) opereren (‘host
states’).s Hoewel de voornaamste verplichting tot het res-
pecteren, beschermen en realiseren van kinderrechten
rust op de ‘host state’, rust er ook een verantwoordelijk-
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en effective control ter plaatse
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heid op de ‘home state’ voor zover er sprake is van een
redelijk verband tussen de activiteiten van het bedrijf
(met impact op kinderen) en deze verdragsstaat. Een
dergelijk verband bestaat volgens het Comité als het
bedrijf (statutair) geregistreerd is in die verdragsstaat of
indien het centrum van de bedrijfsactiviteiten zich daar
bevindt.?* Deze benadering heeft betrekking op een ande-
re context, maar het laat zien dat het Comité zich open-
stelt voor een realiteit die inherent is aan de toegenomen
globalisering en dat het zich realiseert dat dit vraagt om
een interpretatie van rechtsmacht die ervoor zorgt dat
kinderrechten niet alleen theoretisch zijn maar ook prak-
tisch van betekenis.

Zowel rechtbank als gerechtshof hebben geen rechts-
macht willen aannemen vanwege het gebrek aan zeggen-
schap en effective control ter plaatse. De rechtbank
overwoog: ‘De kinderen bevinden zich immers in het bui-
tenland, daar waar Nederland geen zeggenschap heeft’
Het gerechtshof oordeelde dat nu de Staat in Syrié ‘geen
enkele zeggenschap en ook geen effective control heeft’ de
Staat geen rechtsmacht kon uitoefenen over de kinderen.
Het gerechtshof overwoog weliswaar dat de Staat, gegeven
het aanbod van de Koerden, de Verenigde Staten en het
Rode Kruis om te helpen bij het terughalen van de kinde-
ren, ‘een zekere feitelijke invloed zou kunnen uitoefenen
op de positie van geintimeerden’ maar concludeerde dat
daarmee geen rechtsmacht kon worden aangenomen.*
Het gebrek aan rechtsmacht leidde ertoe dat aan klers
geen rechtstreeks beroep op mensenrechtenverdragen
toekwam.®

De A-G heeft eveneens geconcludeerd dat rechts-
macht zich voornamelijk uitstrekt tot personen op het
grondgebied van een verdragsstaat.?” Het betoog in de lite-
ratuur dat zou moeten worden aangeknoopt bij de feitelij-
ke mogelijkheid tot beinvloeding van de situatie in een
bepaald gebied of met betrekking tot een bepaald persoon
vanuit mensenrechtelijk perspectief,® wijst hij af. Een der-
gelijke lezing van rechtsmacht staat volgens hem te ver af
van de gangbare uitzonderingsgronden op het territoriali-
teitsbeginsel; zeggenschap over personen en ‘effective con-
trol’ over een grondgebied. Die refereren immers aan een
‘doen’ van verdragsstaten en niet een nalaten. Verder refe-
reren ze aan feitelijke mogelijkheden tot implementatie
van mensenrechten en niet aan potentiéle mogelijkhe-
den.? De A-G wijst er wel op dat het niet ondenkbaar is dat
het EHRM in de toekomst ‘een nieuwe uitzondering op het
territorialiteitsbeginsel’ aanvaardt, al zal dit wel een bij-
zondere en op individuele omstandigheden gebaseerde
rechtvaardiging behoeven.> Ook wijst hij op een vergelijk-
bare en thans aanhangige zaak tegen Frankrijk waarbij het

De positie van de Nederlandse

kinderen in Syrié, Irak en Turkije
laat treffend zien dat de gangbare
benadering van rechtsmacht niet

langer adequaat is
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mogelijk ook zal gaan over de vraag of het nalaten van
repatriéring van kinderen uit Syrié te rechtvaardigen is in
het licht van de verantwoordelijkheden van Frankrijk. De
A-G ziet echter geen aanleiding de Hoge Raad aan te beve-
len op deze kwesties vooruit te lopen.3*

Wat ons betreft laat de positie van de Nederlandse
kinderen in Syrié, Irak en Turkije treffend zien dat de
gangbare benadering van rechtsmacht niet langer ade-
quaat is. Ook zien wij in de uitzonderlijke en zeer schrij-
nende situatie van deze kinderen aanleiding om te beplei-
ten dat de Hoge Raad niet wacht op het EHRM, maar zelf
een ruimere interpretatie kiest, waarbij uitdrukkelijk aan-
dacht wordt besteed aan de keuze van de Nederlandse
regering om de kinderen niet actief te beschermen (lees:
een nalaten bescherming te bieden), ondanks mogelijkhe-
den daartoe. Het is duidelijk dat de rechten van deze kin-
deren ernstig in het geding zijn, waarbij het recht op leven
het meest in het oog springt (artikel 6 IVRK). De kinderen
lopen grote en levensbedreigende risicos, hun ouders
(vaak moeders) kunnen de benodigde bescherming niet
bieden en de overheden van de betreffende landen (Syrié,
Turkije en Irak) kunnen of willen geen bescherming bie-
den. Syrié bijvoorbeeld lijkt de controle in Noord-Syrié
volledig kwijt te zijn geraakt.3* De directe schendingen
worden hoofdzakelijk begaan door de alliantie van niet-
statelijke actoren onder leiding van de Koerden, te weten
de Democratic Federation of Northern Syria 3 die geen par-
tij is bij mensenrechtenverdragen. Het resultaat is dat de
kinderen zich in een vacuiim bevinden, terwijl er een dui-
delijke link is met Nederland op basis van nationaliteit.
Dit gegeven steekt schril af tegen de opmerkingen van de
Minister voor Rechtsbescherming en de Minister van Jus-
titie en Veiligheid dat indien de kinderen van uitreizigers
de Nederlandse nationaliteit hebben of aanspraak hebben
op de Nederlandse nationaliteit, zij het recht hebben om
terug te keren naar Nederland. ‘Een Nederlander kan toe-
gang tot Nederland niet worden ontzegd’, aldus de minis-
ters.3¢ De Nederlandse regering is verder op de hoogte van
de levensbedreigende omstandigheden waarin de kinde-
ren verkeren, de onmogelijkheid dat ze afdoende bescher-
ming kunnen vinden bij hun ouders en de feitelijke
onmogelijkheid om zelfstandig en veilig terug te keren
naar Nederland. En de regering beschikt over het aanbod
om hulp te krijgen bij de repatriéring van de kinderen.

Uit de beperkte uitzonderingsgronden van zeggen-
schap en effective control blijkt een groot vertrouwen in
de staat als hoeder van mensenrechten. Indien de ene
staat (tijdelijk) zeggenschap of controle verliest over res-
pectievelijk een persoon of deel van zijn territorium, dan
is er een andere staat die de verantwoordelijkheden kan
nemen voor de bescherming van burgers. Het is echter de
vraag of deze benadering nog steeds afdoende is. De
onderhavige zaak laat zien dat zeer kwetsbare kinderen
tussen wal en schip zijn geraakt. Op een iets abstracter
niveau is het de vraag of de restrictieve benadering nog
wel past in de wereld van nu. Economische en geopolitie-
ke belangen en daarmee gepaarde gaande internationale
betrekkingen en internationaalrechtelijke verplichtingen
zijn al lang niet meer begrensd tot staten.3s Daarbij stellen
moderne communicatietechnieken landen in staat om
veel beter dan voorheen informatie te verzamelen en uit
te wisselen over onderdanen en hun behoefte aan



Economische en geopolitieke belangen en daarmee gepaarde

gaande internationale betrekkingen en internationaalrechtelijke

verplichtingen zijn al lang niet meer begrensd tot staten

bescherming. Internationale samenwerking ter bescher-
ming van mensenrechten (zie ook artikel 4 IVRK) kan
daarmee beter worden gefaciliteerd. Rechtsmacht, zeker
daar waar er potentiéle mogelijkheden bestaan om in
samenwerking met anderen (Koerden, de Verenigde Sta-
ten en het Rode Kruis) mensenrechten (beter) te bescher-
men, zou er dan ook niet toe mogen leiden dat kinderen
zich de facto in een vacuiim blijven bevinden.3® Want dat
is de realiteit voor de Nederlandse kinderen. Geen over-
heid lijkt zich om hen te bekommeren. Als de Nederland-
se rechtsmacht niet mag worden aangenomen, wie is er
dan nog wel verantwoordelijk voor de bescherming van
deze kinderen? Naar ons idee zou Nederland zich als de
‘home state’ niet moeten kunnen ontdoen van verant-
woordelijkheid in deze. Alleen dan kan worden gerespec-
teerd dat artikel 2 van het IVRK bedoeld is te voorzien in
een oplossing voor ‘every possible situation’ en dat kinder-
rechten uiteindelijk altijd van praktische betekenis moe-
ten zijn.

3. Tot besluit

Nederland staat niet alleen in deze kwestie. Ook andere
landen, waaronder buurlanden Belgié, Duitsland en Frank-
rijk, laten na om ‘hun’ kinderen te beschermen. Duidelijk

is dat de mensenrechten van Nederlandse kinderen ern-
stig in het geding zijn en dat de Nederlandse regering vol-
hardt in haar beleid om deze kinderen niet actief te
beschermen, ondanks dat zij er niet zelf voor hebben
gekozen om af te reizen naar IS-gebied. Natuurlijk ligt het
op het pad van Syrié, Turkije en Irak om stappen te zetten
om alle kinderen op hun grondgebied te beschermen.
Hiertoe worden de regeringen van deze landen ook opge-
roepen. Tegelijkertijd blijkt de praktijk weerbarstig, niet in
de laatste plaats omdat deze kinderen worden geassoci-
eerd met IS en terrorisme. Het past niet om vast te hou-
den aan een rechtsmachtbenadering die gebaseerd is op
een ‘oude’ wereld en die deze kinderen feitelijk in de kou
laat staan. Nederland kan immers met hulp van anderen
een uitweg bieden aan deze kinderen, maar wil er eenvou-
digweg niet aan. Van het recht zou je mogen verwachten
dat het helpt te voorkomen dat mensen- en kinder-
rechtenbescherming in de 21°eeuw in bepaalde gevallen
toch illusoir is. En gelet op de urgentie, zou het, anders
dan de A-G concludeert, wat ons betreft op het pad van de
Hoge Raad liggen om Nederland aan te spreken op haar
verantwoordelijkheid om de mensenrechten van deze
Nederlandse kinderen te beschermen. Wie komt er anders
nog voor hen op? e

36. Zie ook E. Benvenistit, ‘Sovereigns as

24. VN-Comité 2013, supra noot 20, par.
43.

25. Hof Den Haag supra noot 13, r.0. 6.3.
26. Hof Den Haag supra noot 13, r.0. 6.3.
27. A-G, supra noot 14, par. 4.7.

28. A-G, supra noot 14, par. 4.16. Zie ook
Sandelowsky-Bosman & Liefaard 2019,
supra noot 4, o.a. onder verwijzing naar
Den Heijer & Lawson, supra noot 16.

29. A-G supra noot 14, par. 4.19.

30. A-G supra noot 14, par. 4.25.

31. A-G supra noot 14, par. 4.27 en 4.28.
32. Zie bijv. H. Doornbos, 'IS-vrouwen en
-kinderen ophalen wordt nog een hele
toer', Het Parool 16 november 2019,
parool.nl.

33. De Syrian Democratic Forces is een
alliantie tussen verschillende Koerdische en
Arabische milities die tegen IS hebben
gestreden. De effectieve leiding is in han-
den van de YPG, volgens de Minister van

Veiligheid en Justitie de gewapende tak van

de Koerdische partij PYD die banden heeft
met de PKK; Kamerstukken 1/ 2018/19,
29754, nr. 254.

34. Minister voor Rechtsbescherming, Ant-
woorden Kamervragen over het artikel
‘Speciale opvang voor jihad-kinderen bij
terugkeer in Nederland’, 20 september
2019, kenmerk 2692716. Zie art. 10 lid 1
IVRK.

35. Zie ook Raad van State, Jaarverslag

2017.

Trustees of Humanity: On the Accountabili-
ty of States to Foreign Stakeholders’, The
American Journal of International Law
2013, 107, 2, p. 295-333; en N. Bhuta,
‘The Frontiers of Extraterritoriality — Human
Rights Law as Global Law’, in: N. Bhuta
(red.), The Frontiers of Human Rights.
Extraterritoriality and its Challenges,

Oxford University Press 2017, p. 10.

NEDERLANDS JURISTENBLAD - 26-6-2020 - AFL. 25 1 805



