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1 Inleiding
Het spanningsveld tussen de bescherming

van de staatsveiligheid enerzijds en de

bescherming van mensenrechten ander-

zijds wordt sinds 11 september 2001 sterk

beheerst door de internationale strijd tegen

het terrorisme. Die strijd heeft ook effecten

voor de mensenrechtenbescherming van

(im)migranten. De speciaal VN-rapporteur

on the human rights of migrants, mevrouw

Gabriela Rodríguez Pizarro,1 stelde in haar

rapport over 2003 het volgende:

‘During the period under review, the Speci-

al Rapporteur has observed that the streng-

thening of security policies and the tenden-

cy to consider migration as a matter falling

under State security plans pose a threat to

the human rights of migrants. Govern-

ments’ strategies and policies adopted in

response to the challenges presented by

migration in its present dimensions have

often failed to ensure respect for Govern-

ments’ human rights obligations vis-à-vis

migrants.’2

In haar rapport over 2004 vroeg zij nog-

maals aandacht voor de specifieke proble-

men die migranten ondervinden van de

strijd tegen het terrorisme.3 Zij wees in dit

verband op de praktijk van administratieve

detentie van ongedocumenteerde immi-

granten. In een toenemende hoeveelheid

landen worden zij vastgehouden in deten-

tiecentra zonder de mogelijkheid om de

vraag naar de rechtmatigheid van hun

detentie voor te leggen aan een onafhanke-

lijke rechter, hetgeen een schending ople-

vert van hun recht van habeas corpus en

hun recht op een effectief rechtsmiddel.

Immigratie wordt sinds 11 september 2001,

zo constateert de speciaal rapporteur, voor-

al bekeken door de bril van de veiligheid.

Immigranten zijn - meer dan andere groe-

pen - het slachtoffer van de bredere maat-

regelen die getroffen worden in het kader

van de strijd tegen terrorisme en die de

rechtsbescherming van alle gedetineerden

raken.4

Deze opvatting wordt in breder VN-verband

gedeeld. Tijdens hun jaarlijkse gezamen-

lijke vergadering te Genève in juni 2003

brachten de gezamenlijke speciaal rappor-

teurs en onafhankelijk experts van de VN-

Subcommissie voor de bescherming van de

rechten van de mens een verklaring naar

buiten waarin zij de noodklok luidden over

de impact van anti-terreurwetgeving en ter-

rorismebestrijdingsmaatregelen op de

bescherming van de mensenrechten en

over de aantasting van zelfs de ‘non-deroga-

ble’ (of notstandsfeste) rechten:5

‘Although [the special rapporteurs and

independent experts] share in the unequi-

vocal condemnation of terrorism, they

voice profound concern at the multiplica-

tion of policies, legislation and practices

increasingly being adopted by many coun-

tries in the name of the fight against terro-

rism which affect negatively the enjoyment

of virtually all human rights - civil, cultu-

ral, economic, political and social.

They draw attention to the dangers inhe-

rent in the indiscriminate use of the term

‘terrorism’, and the resulting new catego-

ries of discrimination. They recall that, in

accordance with the International Cove-

nant on Civil and Political Rights and pur-

suant to the Convention against Torture

and Other Cruel, Inhuman or Degrading

Treatment or Punishment, certain rights

are non-derogable and that any measures

of derogation from the other rights guaran-

teed by the Covenant must be made in

strict conformity with the provisions of its

article 4.’

Ook zij wezen op het feit dat vooral immi-

granten, vluchtelingen en asielzoekers in

sterkere mate dan andere groepen door deze

wetgeving en maatregelen worden geraakt:

‘[The special rapporteurs and independent

experts] deplore the fact that, under the

pretext of combating terrorism, human

rights defenders are threatened and vulne-

rable groups are targeted and discrimina-

ted against on the basis of origin and socio-

economic status, in particular migrants,

refugees and asylum-seekers, indigenous

peoples and people fighting for their land

rights or against the negative effects of

economic globalization policies.’

Hier snijden de VN-rapporteurs enkele
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Over beperking en opschorting van grondrechten, internationaal toezicht en de rol van de ‘margin of appreciation’
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Het spanningsveld tussen bescherming van de staatsveiligheid en de mensenrechten anderzijds staat volop in de belang-
stelling. Jan-Peter Loof bepleit onder meer dat ook in de strijd tegen terrorisme de normale afwegingsmechanismen dienen te
gelden en absolute rechten absoluut dienen te blijven. 
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onderwerpen aan die ik in deze bijdrage

wat nader wil uitdiepen, namelijk de ont-

wikkelingen rondom de bescherming van

absolute, notstandfeste, rechten en de voor-

waarden waaraan voldaan moet zijn wil

een staat zich kunnen beroepen op de in de

in artikel 4 IVBPR (en artikel 15 EVRM)

opgenomen clausule die het mogelijk

maakt bepaalde verdragsverplichtingen op

te schorten in noodsituaties die de staats-

veiligheid ernstig bedreigen.6 In de aan-

loop daar naartoe past ook aandacht voor

de mogelijkheden die er onder de normale,

in diverse EVRM en IVBPR-artikelen opgeno-

men, beperkingsclausules zijn om de uitoe-

fening van bepaalde grondrechten te beper-

ken met het oog op de bescherming van de

nationale veiligheid. In dat verband zal ik

het bijzonder stilstaan bij de toetsingsin-

tensiteit die het EHRM en het VN-Mensen-

rechtencomité aan de dag leggen bij het

beoordelen van overheidsoptreden in de

sfeer van de bescherming van de staatsvei-

ligheid, vooral omdat ik de nodige kritiek

heb op de houding die het EHRM zich op

dit vlak aanmeet en de negatieve conse-

quenties die dit naar mijn gevoel heeft voor

de geneigdheid van de verdragsstaten om

zich ook in situaties waarin het er wellicht

om spant nog te conformeren aan hun ver-

dragsverplichtingen.

2 De bescherming van de staatsvei-
ligheid als grond voor de beperking
van de uitoefening van mensen-
rechten

Zowel in het EVRM als in het IVBPR is bij de

meeste materiële rechten voorzien in een

beperkingsclausule (doorgaans het tweede

lid) op grond waarvan de uitoefening van

het betreffende recht aan beperkingen kan

worden onderworpen met het oog op een

aantal belangen. In diverse artikelen hoort

tot die belangen ook de bescherming van

de nationale veiligheid. De rechten waarbij

de nationale veiligheid genoemd wordt als

doelcriterium in de beperkingsclausule

zijn: de verenigings- en vergadervrijheid

(artikel 11 EVRM, artikel 21 en 22 IVBPR),

de verplaatsings- en vestigingsvrijheid (arti-

kel 12 IVBPR, artikel 2 Vierde Protocol

EVRM), de vrijheid van meningsuiting (arti-

kel 10 EVRM, artikel 19 IVBPR) en het recht

op een openbare terechtzitting (als onder-

deel van het recht op een eerlijk proces)

(artikel 6 EVRM, artikel 14 IVBPR). In artikel

13 IVBPR en artikel 1 Zevende Protocol

EVRM komt het belang van de nationale

veiligheid als doelcriterium ook voor,

namelijk als reden om een uitzondering te

maken op de regel dat legaal verblijvende

vreemdelingen alleen mogen worden uitge-

zet krachtens een overeenkomstig de wet

genomen beslissing waartegen voor de

betrokken vreemdeling rechtsmiddelen

openstaan.

De algemene mensenrechtendoctrine

brengt in de eerste plaats met zich dat de

in de beperkingsclausule bij een bepaald

recht opgesomde reeks belangen als limita-

tief beschouwd moet worden: als de natio-

nale veiligheid niet genoemd wordt als

doelcriterium, kan het betreffende recht

ook niet met het oog op dat belang beperkt

worden. Opvallend is in dit verband dat de

nationale veiligheid in art. 9 EVRM en art.

18 IVBPR niet genoemd wordt als een

beperkingsgrond voor de vrijheid van

gedachte, geweten en godsdienst. Reden

hiervoor is dat de verdragsopstellers meen-

den dat de nationale veiligheid te gemakke-

lijk zou kunnen worden misbruikt als

grond voor beperking van dit recht. We

zien dus aan de ene kant enige vrees bij de

verdragsopstellers voor de ongrijpbaarheid

en het potentiële gevaar van de nationale

veiligheid als beperkingsgrond. Anderzijds

is er tijdens de totstandkoming van zowel

IVBPR als EVRM weinig discussie geweest

over de exacte inhoud van het begrip natio-

nale veiligheid.7 Alle bij de verdragsopstel-

ling betrokken personen hadden een

bepaald beeld bij hetgeen hieronder ver-

staan moest worden en dat vond men klaar-

blijkelijk zodanig vanzelfsprekend dat het

voldoende duidelijk werd geacht voor alle

verdragsstaten. In het kader van het IVBPR

werd opgemerkt dat onder nationale veilig-

heid in ieder geval ook de bescherming van

de territoriale integriteit van een staat zou

vallen. In het tweede lid van artikel 10

EVRM komen echter de beperkingsgronden

‘national security’ en ‘territorial integrity’

naast elkaar voor, zonder dat uit de travaux

préparatoires blijkt van enige discussie

over de overlap tussen of aanvullende

waarde van beide begrippen.

Bij gebrek aan een uit de travaux prépara-

toires af te leiden duidelijk houvast met

betrekking tot de betekenis van de beper-

kingsgrond ‘national security’ wordt in de

literatuur veelal teruggegrepen op de bete-

kenis die in het algemeen spraakgebruik

doorgaans aan het begrip wordt toegekend

en op de plaats die het begrip inneemt

temidden van andere beperkingsgronden,

met andere woorden: een taalkundige en

systematische interpretatie van het

begrip.8 In dat verband wordt dan veelal

opgemerkt dat het bij de nationale veilig-

heid om iets anders gaat dan om de inter-

nationale veiligheid of de lokale of regiona-

le veiligheid. Bij de nationale veiligheid zou

het moeten gaan om het veiligheidsbelang

van het hele land en niet alleen om de

belangen van een bepaalde regering, een

bepaald regime of een bepaalde heersende

klasse. Een grondrechtenbeperking geba-

seerd op deze grond zou dus gericht moe-

ten zijn op het bestrijden van een veilig-

heidsbedreiging van een aanzienlijke

omvang, zowel wat betreft territoir als wat

betreft ernst. Daarmee zijn we echter nu

ook weer nog niet zoveel verder op het pad

van de duidelijkheid. Diverse NGO’s en

onafhankelijke deskundigen hebben

getracht om in de Siracusa Principles (een

set beginselen die richtinggevend beoogt te

zijn voor de interpretatie van het IVBPR)

verdere duidelijkheid te scheppen.9 Princi-

ple 29 stelt:

‘National security may be invoked to justify

measures limiting certain rights only when

they are taken to protect the existence of

the nation or its territorial integrity or

political independence against force or

threat of force’. 

Maar ook bij deze omschrijving in Princi-

ple 29 kunnen nog vraagtekens worden

geplaatst. Wordt ‘national security’ zo niet

te sterk gekoppeld aan het gebruik van

geweld of de bedreiging met geweld? Gaat

de omschrijving niet teveel uit van een

inmiddels achterhaald concept van state-

lijke onafhankelijkheid, dat geen recht

doet aan de toenemende internationale

interdependentie van staten? Is het niet

onterecht dat ernstige natuurrampen of

rampen met chemische of nucleaire instal-

laties (denk aan de Tsjernobyl-ramp in

1986) volgens Principle 29 nimmer als

bedreiging van de nationale veiligheid

kunnen gelden, is er bij deze omschrijving

voldoende rekening gehouden met de

bestaande supranationale samenwerkings-

verbanden en de vraag of een aantasting

van de essentiële belangen van bepaalde

supranationale organisaties niet evenzeer

de nationale veiligheid van de lidstaten in

gevaar zou kunnen brengen? Bovendien

geeft de jurisprudentie van zowel het Euro-

pees Hof voor de Rechten van de Mens

(EHRM) als het VN-Mensenrechtencomité

(dat toezicht houdt op de naleving van het

IVBPR) te zien dat een beroep op de beper-

kingsgrond nationale veiligheid al gehono-

reerd wordt in situaties waarin van geweld

of directe bedreiging met geweld nog hele-

maal geen sprake is: de beperkingsgrond

nationale veiligheid wordt ook aan de orde

geacht in gevallen van spionage en situa-

ties waarin het gaat om de discipline van

militairen of de orde binnen het ambtena-

renapparaat. 

Nu moet het belang van een exacte beteke-

nis van de beperkingsgrond nationale vei-

ligheid gelijk ook weer drastisch worden

gerelativeerd. Uiteindelijk spelen de doel-

criteria in de jurisprudentie een onderge-

schikte rol. Met name het EHRM redeneert

menigmaal dat een bepaalde beperking -

gegeven de argumenten van de verwerende

regering - geacht mag worden één of meer

van de in de beperkingsclausule opgesom-

de belangen te dienen. Het niet voldoen

g
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aan de opgesomde doelcriteria is dus zel-

den of nooit het juridische probleem in de

EHRM-jurisprudentie. De kern van de toet-

sing vindt doorgaans plaats aan de hand

van de eisen van noodzakelijkheid en pro-

portionaliteit die voortvloeien uit de even-

eens in de beperkingsclausules opgenomen

frase ‘noodzakelijk in een democratische

samenleving’. Er is dus alle reden om na te

gaan hoe de toetsingspraktijk is met betrek-

king tot die eisen van noodzakelijkheid en

proportionaliteit.

3 Toetsing aan de beperkingsclausu-
les en de margin of appreciation

In juli 2002 stelde de Raad van Ministers

van de Raad van Europa de Guidelines on

Human Rights and the Fight against Terro-

rism vast. Hierin wordt benadrukt dat de

maatregelen die staten nemen in de strijd

tegen terrorisme in overeenstemming moe-

ten zijn met de geldende mensenrechten-

normen en het beginsel van de Rule of

Law.10 Maatregelen mogen niet willekeurig

zijn, geen discriminerende of racistische

behandeling met zich brengen en moeten

onderworpen zijn aan voldoende toezicht

ter voorkoming van misbruik. Voor anti-ter-

rorismemaatregelen geldt in beginsel het

‘normale’ EVRM-afwegingskader, namelijk

dat maatregelen die een inmenging met

zich brengen in de uitoefening van men-

senrechten (1) bij wet voorzien moeten zijn

(wettigheidsvereiste; hetgeen inhoudt dat

ze gebaseerd moeten zijn op een algemene

regel die voldoen aan de bepaalde kwali-

teitseisen, in het bijzonder op het punt van

‘voorzienbaarheid’ (duidelijkheid van de

normstelling) en ‘toegankelijkheid’ (open-

bare bekendmaking van de regels), (2)

noodzakelijk moeten zijn vanwege een

dringende maatschappelijke behoefte

(noodzakelijkheidsbeginsel) en (3) in een

redelijke verhouding moeten staan tot het

legitieme doel dat ermee wordt nagestreefd

(proportionaliteitsbeginsel).

In het algemeen wordt in de EVRM-litera-

tuur opgemerkt dat de Straatsburgse orga-

nen bij de toetsing van maatregelen die te

maken hebben met de bescherming van de

staatsveiligheid veelal een ruime margin of

appreciation laten aan de nationale auto-

riteiten, zowel wat betreft de ‘quality’ en

‘clarity’ van de wettelijke regeling waarop

de inmenging in het betreffende grond-

recht is gebaseerd als wat betreft de nood-

zaak en proportionaliteit van de inmen-

ging. Uit de wat oudere jurisprudentie van

het EHRM zou dit inderdaad kunnen wor-

den afgeleid, met name uit de arresten

Klass/BRD (1978) en Leander/Zweden

(1987).11

In het Klass-arrest, over het afluisteren van

de advocaat van één van de RAF-verdach-

ten, overwoog het EHRM dat staten ‘a cer-

tain discretion’ (margin of appreciation)

hebben bij de regulering van onderzoek

naar personen door veiligheidsdiensten,

maar dat die beoordelingsvrijheid niet

onbeperkt is. Vanwege het gevaar dat wet-

geving op dit terrein een situatie oplevert

van ‘undermining or even destroying

democracy on the ground of defending it’

mag ook in het kader van de bestrijding

van spionage en terrorisme niet willekeu-

rig elk middel worden aangewend en moet

voorzien worden in adequate en effectieve

waarborgen tegen misbruik. Ook in de zaak

Leander ging het om onderzoeken die door,

in dit geval de Zweedse, veiligheidsdiensten

verricht waren. In casu met het oog op de

benoeming van een persoon in een bepaal-

de ‘gevoelige’ functie, dat wil zeggen een

functie met nationale-veiligheidsrisico’s

(functies die in Nederland worden aange-

duid als ‘vertrouwensfuncties’). Het EHRM

maakte in deze zaak duidelijk dat het feit

dat de Zweedse wetgeving met betrekking

tot veiligheidsonderzoeken van (beoogde)

vertrouwensfunctionarissen gericht was op

de bescherming van de staatsveiligheid,

een tweetal consequenties had: één met

betrekking tot de wettelijke basis voor de

inbreuk op de persoonlijke levenssfeer en

één met betrekking tot de aan de staat toe-

komende margin of appreciation. Het Hof

gaf aan dat wetgeving inzake veiligheids-

onderzoeken ter bescherming van de staats-

veiligheid noodzakelijkerwijs wat ruimhar-

tiger beoordeeld moet worden op compati-

biliteit met het

voorzienbaarheidscriterium: zulke wetge-

ving hoeft niet dusdanig precies te zijn dat

daaruit volstrekt helder wordt in welke

gevallen er nu precies een onderzoek wordt

uitgevoerd door de veiligheidsdiensten.

Daarnaast overwoog het Hof dat aan de

Zweedse autoriteiten een ruime beoorde-

lingsvrijheid diende te worden gelaten met

betrekking tot de noodzakelijkheid en pro-

portionaliteit van de maatregelen ter

bescherming van de nationale veiligheid:

‘the Court accepts that the margin of

appreciation available to the respondent

State in assessing the pressing social need

in the present case, and in particular in

choosing the means for achieving the legi-

timate aim of protecting national security,

was a wide one.’

Als gekeken wordt naar de wat recenter

jurisprudentie - sinds midden jaren ‘90 -

over kwesties rakend aan de staatsveilig-

heid dan lijkt het EHRM de voorzienbaar-

heidsmaatstaven met betrekking tot wetge-

ving inzake het aanleggen van persoonsdos-

siers door veiligheidsdiensten enigszins te

hebben aangescherpt. In het arrest

Amann/Zwitzerland uit 2000 stelde het Hof

dat regelgeving op dit terrein ‘must specify

the conditions in which’ dergelijke dossiers

‘may be created, the procedures that have

to be followed, the information which may

be stored or comments which might be for-

bidden’.12 In het arrest Rotaru/Roemenië

uit datzelfde jaar werd deze lijn doorge-

trokken. Het feit dat de toepasselijke Roe-

meense wetgeving niet voorzag in regels

met betrekking tot de soort van informatie

die door de veiligheidsdiensten verzameld

en opgeslagen mocht worden, de categorie-

ën van personen die bespied zouden

mogen worden, de omstandigheden waar-

onder tot bespieding zou mogen worden

overgegaan, de procedure die dan gevolgd

zou moeten worden en de periode geduren-

de welke de verzamelde gegevens bewaard

zouden mogen worden, werd door het Hof

in strijd met het voorzienbaarheidscriteri-

um geoordeeld.13 In het recente arrest

Segerstedt-Wiberg e.a./Zweden (juni 2006)

worden evenwel niet opnieuw deze hele

strikte bewoordingen gebruikt.14 In deze

zaak laat het Hof het bij de meer algemene

opmerking dat wetgeving met betrekking

tot de onderzoeksbevoegdheden van veilig-

heidsdiensten niet te grote beleidsvrijheid

mag laten aan de autoriteiten, zeker omdat

het hier gaat om naar zijn aard geheim

optreden dat niet of nauwelijks op andere

wijze aan publiek toezicht is onderworpen.

Het feit dat de Zweedse wetgeving naast

een aantal specifiek omschreven redenen

voor het verrichten van onderzoek door vei-

ligheidsdiensten ook de wat vage restcate-

gorie ‘andere speciale redenen’ bevat, oor-

deelt het EHRM niet in strijd met het voor-

zienbaarheidsvereiste (mede in het licht

van de algemene waarborgen die het

Zweedse wetgeving rondom persoonsre-

gistraties bevat). Opvallend is weer wel dat

het Hof ten aanzien van de noodzakelijk-

heids- en proportionaliteitstoets in dit

arrest niet meer rept van een ruime mar-

gin of appreciation die aan de verdragspar-

tij zou toekomen.

In andersoortige zaken die raken aan de

nationale veiligheid, namelijk zaken over

de uitzetting van vreemdelingen die als

een gevaar voor de staatsveiligheid worden

beschouwd, redeneert het EHRM doorgaans

ook wat minder strikt op het punt van het

voorzienbaarheidsvereiste. Zo overweegt

het Hof in de Al-Nashif-zaak uit 2002 dat

van de nationale wetgever niet kan worden

verwacht dat hij regels opstelt die zo gede-

tailleerd en precies zijn dat ze in alle

(on)denkbare en (on)voorziene situaties een

oplossing bieden: ‘threats to national secu-

rity vary in character and time and are the-

refore difficult to define in advance’.15

Maar dat neemt volgens het EHRM niet weg

dat er adequate en effectieve beschermings-

maatregelen moeten bestaan om misbruik

te voorkomen. In dat verband is van belang

g
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dat gerechtelijke instanties een ‘effective

scrutiny’ kunnen uitoefenen en dit vergt

volgens het Hof een beoordeling door een

onpartijdige en onafhankelijke instantie

die bevoegd is ‘to review all the relevant

questions of fact and law’ en een procedure

op tegenspraak voor de betrokkenen ‘in

order to present his point of view refute

the arguments of the autorities’.16 Dit laat-

ste betekent dat de betrokkene of desnoods

zijn advocaat inzage moet krijgen in de

(geheime) informatie waaruit zijn nationa-

le-veiligheidsrisico zou blijken, teneinde

zich daartegen adequaat te kunnen verwe-

ren.17 Onvermijdelijke minpunten ten aan-

zien van de ‘clarity’ van de wetgeving die

het overheidsoptreden ter bescherming van

de staatsveiligheid reguleert, moeten wor-

den gecompenseerd door waarborgen in de

processuele sfeer.

Hoewel de bewoordingen die het EHRM in

de diverse typen van zaken die raken aan

de staatsveiligheid hanteert niet altijd even

strikt zijn, wijst de algemene lijn van zijn

jurisprudentie toch in de richting van een

aanscherping van het wettigheidsvereiste

op het punt van voorzienbaarheid en waar-

borgen tegen misbruik. De toetsing aan het

wettigheidsvereiste en die aan het proporti-

onaliteitsvereiste grijpen zo in elkaar: een

te ruim of te onduidelijk geformuleerde

mogelijkheid tot inmenging in een bepaald

grondrecht voldoet niet aan het wettig-

heidsvereiste en, omdat de mogelijk

gemaakte inbreuk verder gaat dan noodza-

kelijk, ook niet aan het proportionaliteits-

vereiste. Dit heeft zijn effecten voor de aan

de nationale autoriteiten toekomende mar-

gin of appreciation.

Niettegenstaande de hierboven aangegeven

nuanceringen, de algemene jurisprudentië-

le lijn van het EHRM is: beperkingen van

grondrechten in het kader van bescher-

ming van de staatsveiligheid moeten zo

precies mogelijk geformuleerd worden.18

Dat is in Nederland bijvoorbeeld een pro-

bleem in het wetsvoorstel Bestuurlijke

maatregelen nationale veiligheid:19 hoe

krijg je de omstandigheden waaronder en

situaties waarin aan bepaalde burgers een

bestuurlijke maatregel kan worden opge-

legd ter bescherming van de nationale vei-

ligheid (bijvoorbeeld een maatregel die de

bewegingsvrijheid beperkt, zoals een mel-

dingsplicht of een gebiedsverbod)20 zo dui-

delijk en precies geformuleerd dat deze

maatregelen voldoen aan het voorzienbaar-

heidsvereiste? In het licht van de strenge

lijn uit Amann/Zwitserland en Rotaru/Roe-

menië is dat misschien erg lastig. Aan de

andere kant: bij de Nederlandse maatrege-

len gaat het om optreden dat geheel in het

openbaar plaatsvindt. Het gaat om beslui-

ten die in beginsel schriftelijk bekendge-

maakt worden aan de betrokkene en dus

niet om geheim optreden door veiligheids-

diensten zoals in beide genoemde

arresten.21 Bovendien gaan de Nederlandse

maatregelen gepaard met een bestuurs-

rechtelijke rechtsbescherming voor de

betrokken burgers, zodat er misschien toch

ruimte is voor een minder precieze wette-

lijke basis voor het grondrechtenbeperken-

de optreden.

Wat betreft de margin of appreciation die

het EHRM aan de verdragsstaten laat in

zaken die gaan over maatregelen die getrof-

fen zijn in het kader van de bestrijding van

terrorisme of de bescherming van de staats-

veiligheid is verder duidelijk dat die niet

altijd en zonder meer ‘ruim’ is. Waar spra-

ke is van een inmenging in de uitingsvrij-

heid of de verenigingsvrijheid (het verbie-

den of bestraffen van bepaalde publicaties,

het verbieden van bepaalde organisaties of

politieke partijen) en waar sprake is van

geweldgebruik door de overheid met conse-

quenties voor de bescherming van het

recht op leven, wijst het Hof weliswaar op

de in het algemeen aan de staten toeko-

mende ‘ruime’ margin of appreciation in

staatsveiligheidsaangelegenheden, maar

voert het vervolgens een tamelijk concrete

en indringende toets uit waarin heel nauw-

keurig wordt gelet of ook in de specifieke

omstandigheden van het geval het over-

heidsoptreden proportioneel en gerecht-

vaardigd was.22

4 Een complicerende factor: de posi-
tieve verplichting tot bescherming
van het recht op leven

Met betrekking tot de toetsing aan de

grondrechten-beperkingsclausules doet

zich doet zich de laatste jaren wel een com-

plicerende factor voor, waarbij het nog

enigszins de vraag tot welke ontwikkelin-

gen die zal leiden.

In artikel I van de Guidelines on human

rights and the fight against terrorism

wordt geponeerd dat staten de positieve

verplichting hebben om de grondrechten,

in het bijzonder het recht op leven, van

hun onderdanen te beschermen tegen ter-

roristische activiteiten, en dat zij in het

kader daarvan gerechtigd zijn om bepaalde

maatregelen te treffen. De preambule van

de Guidelines spreekt in dit verband in ali-

nea [f] van een ‘imperative duty of States to

protect their populations against terrorist

acts’. Deze opvatting is terug te voeren op

onder meer het Osman-arrest van het

EHRM waarin het Hof aangaf dat in bepaal-

de ‘well-defined circumstances a positive

obligation rests on the authorities to take

preventive operational measures to protect

an individual whose life is at risk from the

criminal acts of others’.23 Ik heb al eens

eerder opgemerkt dat naar mijn gevoel dit

‘Osman-criterium’ soms wat al te enthousi-

ast omarmd wordt om maatregelen die

afbreuk doen aan de bescherming van

bepaalde grondrechten te rechtvaardi-

gen.24 Mijns inziens heeft de in het arrest

Osman geconstrueerde positieve verplich-

ting op grond van artikel 2 EVRM een rela-

tief beperkte omvang en kan die niet wor-

den veralgemeniseerd tot ‘een grondrecht

op veiligheid voor een ieder’ dat verplich-

tingen zou inhouden tot het treffen van

maatregelen tegen allerhande mogelijke

terroristische acties, zeker als die maatrege-

len ten koste zouden gaan van andere

grondrechten. In het arrest Osman en enke-

le latere arresten formuleert het EHRM een

plicht tot het treffen van beschermende

maatregelen indien sprake is van een reëel

en aan de autoriteiten bekend gemaakt risi-

co van een aanslag op het leven van één of

meer personen. Het EHRM formuleert dus

niet een hele brede verplichting tot het bie-

den van veiligheid tegen bijvoorbeeld aller-

hande terroristische aanslagen. In artikel 2

EVRM ligt niet de positieve verplichting

besloten om iedereen tegen elk strafbaar

geweld te beschermen.25 Ik ben dan ook

geneigd om te concluderen dat een ver-

dragsstaat alleen dan niet voldoet aan zijn

positieve verplichting tot bescherming van

het recht op leven, indien de autoriteiten

weigeren in te grijpen bij een zich voltrek-

kende of onmiddellijk dreigende aanslag

op een bepaalde persoon of een groep per-

sonen, terwijl effectief ingrijpen in de gege-

ven omstandigheden wel mogelijk zou zijn

geweest.

Uiteraard hoort het verzekeren van een

adequaat niveau van veiligheid voor de bur-

gers tot de ‘normale’ staatstaken. Bij een

sterkere bedreiging van die veiligheid

hoort dan ook een actiever en indringender

optreden van de overheid. In die zin biedt

de Osman-doctrine wat mij betreft niet

zoveel nieuws. Het complicerende en risico-

volle van een al te brede toepassing van de

Osman-doctrine is echter dat de gedachte

zou kunnen ontstaan dat de positieve ver-

plichtingen van de staat ter bescherming

van het recht op leven van de burgers een

heel nieuw beoordelingskader creëren voor

overheidsmaatregelen ter bescherming van

de staatsveiligheid en ter voorkoming van

terrorisme. Het beeld dat ontstaat is

immers dat bij grondrechtenbeperkende

maatregelen ter bestrijding of voorkoming

van terroristische aanslagen altijd sprake is

van een botsing van grondrechten: tegeno-

ver het grondrecht dat door de maatrege-

len wordt ingeperkt (bijvoorbeeld de

bescherming van de privacy, de bewegings-

vrijheid of de uitingsvrijheid) staat dan

altijd de bescherming van het recht op

leven. In zo’n situatie van botsende grond-

rechten zou het normale stramien van de

g
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beperkingsclausules (is de beperking bij wet

voorzien, noodzakelijk, proportioneel? etc.)

niet goed kunnen functioneren en aanpas-

sing behoeven. Er zou zelfs sprake kunnen

zijn van een nuancering of relativering van

de absolute en notstandsfeste rechten die

geen beperkingsclausule kennen, zoals het

folterverbod.26 Het staat te bezien hoe het

EHRM met pleidooien in deze richting om

zal gaan. Naar mijn indruk ademen de

bovengenoemde Guidelines van het Comité

van Ministers van de Raad van Europa even-

wel, ondanks de passage in de preambule

en ondanks de vooropstelling van de posi-

tieve verplichtingen ter bescherming van de

burgers in artikel I, nadrukkelijk de geest

uit dat ook in de strijd tegen terrorisme de

normale afwegingsmechanismen dienen te

gelden en absolute rechten absoluut blijven.

5 Opschorting van mensenrechten ter
bescherming van de staatsveiligheid

Een laatste vraagstuk dat ik in deze bijdrage

aan de orde wil stellen betreft de vraag of

de huidige dreiging van transnationaal ter-

rorisme wellicht een situatie oplevert waar-

in staten (een deel van) hun verplichtingen

op grond van de mensenrechtenverdragen

kunnen opschorten of althans verdergaand

kunnen inperken dan op grond van de nor-

male beperkingsclausules is toegestaan.

Zowel het EVRM als het IVBPR kennen een -

vrijwel identieke - bepaling die de mogelijk-

heid schept om verdragsverplichtingen op

te schorten in geval van een ‘noodtoestand’.

Het gaat om artikel 15 EVRM en artikel 4

IVBPR. In welke gevallen sprake is van zo’n

noodtoestand en dus een beroep op de

opschortingsbepaling kan worden gedaan

door een verdragsstaat is het meest gedetail-

leerd uitgewerkt in de jurisprudentie van

de Europese Commissie en het Europees

Hof voor de Rechten van de Mens. De door

deze beide instanties ontwikkelde criteria

zijn overgenomen door het VN-Mensenrech-

tencomité met betrekking tot artikel 4

IVBPR.

Belangrijke voorwaarde die het EVRM en

IVBPR stellen aan de mogelijkheid voor de

verdragsstaten om hun verplichtingen op

grond van het verdrag - met uitzondering

van de verplichtingen op grond van de zoge-

naamde notstandsfeste rechten (zie het twee-

de lid van artikel 15 EVRM en artikel 4

IVBPR) - op te schorten, is dat er sprake moet

zijn van een ‘public emergency threatening

the life of the nation’. Reeds in het Lawless-

arrest (1961) bepaalde het EHRM dat van een

‘public emergency’ sprake is in geval van ‘an

exceptional situation of crisis or emergency

which affects the whole population and con-

stitutes a threat to the organised life of the

community of which the State is composed’.

In latere jurisprudentie - onder meer het rap-

port van de Commissie in de statenklacht

tegen Griekenland (het Griekse kolonelsbe-

wind) uit 196927 en het EHRM-arrest Ier-

land/Verenigd Koninkrijk uit 197828 is de

interpretatie van het begrip ‘public emergen-

cy’ nog wat verder verfijnd, zodat we nu

redelijk precies weten hoe groot de nood

moet zijn wil de opschortingsmogelijkheid

in beeld komen: 

a er moet sprake zijn van een reeds ontsta-

ne of ophanden zijnde uitzonderlijke cri-

sissituatie: dat wil zeggen dat de crisis

niet reeds daadwerkelijk hoeft plaats te

grijpen, maar wel onvermijdelijk en op

korte termijn aanstaande dient te zijn

(hetgeen een crisis die mogelijkerwijs in

de toekomst zou kunnen ontstaan uit-

sluit);

b deze moet zijn effecten hebben op de

gehele bevolking en dus niet slechts op

een klein deel daarvan; 

c deze moet het openbare leven van de

gemeenschap bedreigen en wel op zoda-

nige manier dat de ‘normale’ mogelijk-

heden die het EVRM aan de verdragssta-

ten biedt om maatregelen te nemen die

de uitoefening van bepaalde rechten te

beperken ter bescherming van de open-

bare orde of staatsveiligheid onvoldoen-

de zijn om de crisis het hoofd te bieden.

De criteria (b) en (c) betekenen niet dat per

se sprake moet zijn van een ernstige crisissi-

tuatie in het hele land. Dit kan onder meer

weer worden afgeleid uit het feit dat het

EHRM in de zaak Ierland/VK de ernstige,

maar tot Noord-Ierland beperkte, crisis als

voldoende aanmerkte om een beroep op

artikel 15 te rechtvaardigen. In de literatuur

wordt dit standpunt van het Hof doorgaans

als redelijk aangemerkt aangezien niet van

een staat kan worden verwacht dat deze

wacht met het uitroepen van een noodtoe-

stand en het opschorten van bepaalde men-

senrechten tot een ernstige, maar geogra-

fisch beperkte crisis (zoals een regionale

strijd tegen een terroristische afscheidings-

beweging) zich daadwerkelijk over het hele

land heeft verspreid.29 Zo’n geografisch

beperkte crisis moet dan wel een serieuze

bedreiging vormen voor ‘some fundamental

element of statehood, such as the functio-

ning of the judiciary or legislature or the

flow of crucial supplies’ en een ‘significant

impact’ hebben op de ‘central institutions’

van de staat.30

De door de Commissie en Hof gecreëerde

duidelijkheid over de inhoud van het crite-

rium ‘public emergency threatening the life

of the nation’ staat echter in schril contrast

met de wijze waarop aan dit criterium

wordt getoetst. Sinds het bovenvermelde

arrest Ierland/Verenigd Koninkrijk neemt

het Hof namelijk als uitgangspunt dat bij

de beoordeling of sprake is van een ‘public

emergency’ in de zin van artikel 15 aan de

nationale autoriteiten een wide margin of

appreciation moet worden gelaten.31 De

argumenten die het Hof in het algemeen

aanvoert voor het toekennen van een mar-

gin of appreciation - het subsidiaire karak-

ter van het Straatsburgse toezichtsmecha-

nisme en het feit dat de nationale autoritei-

ten in een betere positie verkeren om exact

te kunnen beoordelen welke maatregelen

nodig zijn om een bepaald gerechtvaardigd

doel te bereiken - wegen in artikel 15-zaken

extra zwaar.

Het toekennen van zo’n extra ruime margin

of appreciation ten aanzien van de vraag of

sprake is van een ‘public emergency’ in de

zin van artikel 15 komt er in de praktijk op

neer dat vrijwel elke crisisachtige situatie

die door een verdragsstaat wordt aange-

voerd door het EHRM wordt geaccepteerd

als ‘public emergency’ en dus als reden om

de grondrechtenbescherming van het EVRM

naar een lager niveau terug te schroeven.

Dit bleek al in het Lawless-arrest (de door de

IRA ontplooide terroristische activiteiten

anno 1959 waren nog relatief kleinschalig)

en het meest schrijnend werd dit duidelijk

in het arrest Brannigan and McBride uit

1993,32 waarin het EHRM de aanwezigheid

van een ‘public emergency’ aanvaardde ter-

wijl er geenszins sprake was van een toene-

mend IRA-terrorisme, maar alleen van een

EHRM-arrest dat de Britse regering onwelge-

vallig was (het Brogan-arrest uit 1988, waar-

in het Hof de op grond van de Noord-Ierse

antiterrorismewetgeving gehanteerde perio-

de van detentie zonder voorgeleiding aan

een rechter te lang en daarom in strijd met

artikel 5 lid 3 EVRM oordeelde, vormde voor

de Britse regering aanleiding om de ver-

dragsverplichtingen onder artikel 5 lid 3 en

5 op te schorten).

De zeer geringe toetsingsintensiteit die het

EHRM aan de dag legt bij de vraag of sprake

is van een ‘public emergency threatening

the life of the nation’ heeft consequenties

voor de houding die staten aan de dag leg-

gen bij het doen van een beroep op artikel

15 EVRM en levert daardoor belangrijke risi-

co’s op voor het niveau van de Europese

mensenrechtenbescherming. Illustratief is

de Britse antiterrorismewetgeving die, kort

na de aanslagen van 11 september 2001 in

de Verenigde Staten, in vliegende vaart door

het parlement werd geloodst: de Anti-Terro-

rism, Crime and Security Act. Deze ATCS-

Act bevat onder meer een een ingrijpende

wijziging van de asiel- en immigratiewetge-

ving, die het mogelijk maakt dat vreemde-

lingen die door de minister van Buitenland-

se zaken als een gevaar voor de nationale

veiligheid van het VK worden beschouwd

vanwege (a) betrokkenheid bij ‘the commis-

sion, preparation or instigation of acts of

international terrorism’ (waarbij niet nader

wordt gedefinieerd wat nu precies onder

g
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internationaal terrorisme moet worden ver-

staan), (b) het lidmaatschap van een inter-

nationale terroristische groepering of (c)

het hebben van ‘banden’ met zo’n groepe-

ring (een zeer vage en potentieel van alles

omvattende omschrijving) voor onbepaalde

tijd in detentie kunnen worden gehouden

zonder voorgeleiding aan een rechter,

indien zij niet kunnen worden uitgezet

naar hun land van herkomst vanwege een

reëel risico op foltering of onmenselijke

behandeling aldaar.33 Deze vorm van admi-

nistratieve detentie voor een periode welke

die van de Brogan-zaak zou overschrijden

was voor de Britse regering reden om

(opnieuw) een beroep te doen op artikel 15

om de verdragsverplichtingen onder artikel

5 EVRM op te schorten. Dit beroep werd

door de verantwoordelijke minister Blun-

kett in de pers diverse malen gekarakteri-

seerd als een ‘technicality’, een simpele stap

die nu eenmaal gezet moest worden om de

door de regering gewenste maatregelen te

kunnen uitvoeren. Mensenrechten-NGO’s

stonden over deze houding weliswaar op

hun achterste benen, maar met een EHRM

dat zich zeer soepel toont bij het aan-

vaarden van de aanwezigheid van een

‘public emergency’ in de zin van artikel 15,

vanwege de wide margin of appreciation

die de verdragsstaten wordt gelaten, wordt

deze houding misschien wel in de hand

gewerkt door de hoogste Europese mensen-

rechtenbewaker zelf!

Al in 1993 merkte de toenmalige Nederland-

se rechter Martens in zijn separate opinion

bij het arrest Brannigan and McBride op dat

er alle reden was om de toepassing van de

margin of appreciation-doctrine in artikel

15-zaken te heroverwegen, aangezien deze

toetsingshouding ontwikkeld was onder

geheel andere omstandigheden dan die van

dat moment. Inderdaad viel voor de ‘voor-

zichtige’ houding van de Commissie en het

Hof in gevoelige zaken waarin de staatsvei-

ligheid op het spel staat begrip op te bren-

gen in de periode waarin de toezichthou-

dende organen nog op zoek waren naar een

juiste plaatsbepaling ten opzichte van de

verdragsstaten en hun gezaghebbende sta-

tus nog grotendeels moesten verwerven en

ontwikkelen. Vanuit die achtergrond zijn de

‘vroege’ oordelen uit de jaren tot 1978 (het

jaar van Ierland/VK) nog wel verklaarbaar,

maar inmiddels zijn we weer 28 jaar verder

en heeft het Hof op diverse andere terrei-

nen die ook zeer gevoelig lagen en soms ook

te maken hadden met overheidsoptreden

ter bescherming van de staatsveiligheid niet

geaarzeld om met zeer scherpe oordelen te

komen op basis van een indringende toet-

sing, vooral als er echt fundamentele rech-

ten als het recht op leven of het folterver-

bod in het geding waren. Ik wijs bijvoor-

beeld op zaken als McCann en

anderen/Verenigd Koninkrijk (over het

doodschieten van IRA-terroristen op Gibral-

tar omdat - achteraf ten onrechte - gedacht

werd dat zij op het punt stonden een bom

te laten ontploffen), Aksoy/Turkije (over de

marteling van een vrouw die verdacht werd

van PKK-activisme) en de hierboven reeds

aan de orde gestelde zaken Ammann/Zwit-

serland en Rotaru/Roemenië (waarin het

Hof zich streng toonde ten aanzien van

inbreuken op de privacy als gevolg van het

optreden van veiligheidsdiensten). Het

gezag van Straatsburg heeft daar niet onder

geleden. 

De gerechtvaardigdheid van een beroep

door de verdragsstaten op de opschortings-

mogelijkheid die het EVRM en IVBPR bieden

is een zeer fundamentele kwestie. In de eer-

ste plaats voor de bescherming van de men-

senrechten van individuen; de geschiedenis

toont aan dat juist in de sfeer van noodtoe-

standen en antiterrorismemaatregelen sta-

ten menigmaal ernstige en onnodige

inbreuken op mensenrechten maken. In de

tweede plaats voor het gezag van de toe-

zichthoudende organen: hoe serieus moet

je een Hof nemen dat zich al te makkelijk

‘buiten spel’ laat zetten met een beroep op

de opschortingsbepaling? Ik pleit dan ook

voor een indringender toetsing ten aanzien

van het bestaan van een ‘public emergency’.

Het EHRM zou afstand moeten nemen van

het concept van de wide margin of appreci-

ation. Daarbij zou het een voorbeeld kun-

nen nemen aan het VN-Mensenrechtencomi-

té. Bij het vaststellen van General Comment

No. 29 over artikel 4 IVBPR drukte Comité-

voorzitter Medina Quiroga de leden op het

hart om in dit comment elke verwijzing

naar het bestaan van een margin of appreci-

ation volledig te vermijden en zo geschied-

de.34 In het algemeen valt op dat het Men-

senrechtencomité in dit General Comment

sterk ‘rechtsvormend’ optreedt en zelfs niet

aarzelt om uit mondiale jurisprudentiële

ontwikkelingen op het terrein van de men-

senrechten en het humanitaire recht de

conclusie te trekken dat aan bepaalde

grondrechten een notstandsfeste status toe-

komt, hoewel ze niet als zodanig staan

opgesomd in de opschortingsbepaling

zelf.35

Bij een indringender toetsing ten aanzien

van de aanwezigheid van een ‘public emer-

gency’ is wat mij betreft de conclusie dan

onvermijdelijk dat de huidige terrorisme-

dreiging uit Islamistische hoek, hoe reëel

ook (getuige de aanslagen Madrid en Lon-

den), niet een zodanige noodsituatie opleve-

ren en dus geen rechtvaardiging vormen

voor het opschorten van verdragsverplich-

tingen door de verdragsstaten. Hoe ernstig

de aanslagen ook zijn, zij zijn niet zodanig

dat het functioneren van het overheidsap-

paraat (zowel de wetgevende, de uitvoeren-

de als de rechterlijke macht) daardoor zeer

ernstig wordt verstoord. In die zin is het

merkwaardige dat de hoeveelheid slachtof-

fers als gevolg van terroristische aanslagen

vandaag de dag groter is dan bijvoorbeeld

in de tijd van het IRA-terrorisme (dat vol-

gens het EHRM wel een ‘public emergency’

opleverde). Toch kan die lijn mijns inziens

niet zonder meer worden doorgetrokken. In

de eerste plaats was het IRA-terrorisme van

zo’n aard dat het de bevolking van Noord-

Ierland geheel in zijn greep hield en was de

invloed van en angst voor de IRA zo groot

dat het normale Britse rechtssysteem niet

kon functioneren. Het lukte niet meer om

IRA-verdachten via de normale Britse rechts-

en procesregels veroordeeld te krijgen (o.m.

omdat niemand belastende verklaringen

durfde af te leggen). Daarvan is bij de huidi-

ge terreurdreiging, hoewel de aanslagen

grootschaliger dan in het IRA-tijdperk, geen

sprake. In de tweede plaats zijn de conse-

quenties van een acceptatie door het EHRM

van de huidige terreurdreiging als voldoen-

de grond voor gebruikmaking van de

opschortingsmogelijkheid van artikel 15

EVRM veel groter dan in het verleden. Als

het Verenigd Koninkrijk vanwege die ter-

reurdreiging een beroep kan doen op de

opschortingsmogelijkheid, dan kan eigen-

lijk elk Europees land daar een beroep op

doen, want die terreurdreiging is niet

beperkt tot een bepaald land. Daarmee zou

de mensenrechtenbescherming in heel

Europa worden teruggebracht tot ‘nood-

toestandsniveau’ en bovendien afhankelijk

worden gemaakt van oncontroleerbare

informatie van veiligheidsdiensten over het

bestaan van een terroristische dreiging. Dit

alles zou dan ook nog eens voor een zeer

onbepaalde tijd kunnen gelden: er valt

immers nooit met zekerheid te zeggen wan-

neer aan de terreurdreiging weer een eind

is gekomen. Zo zouden we wel erg ver ver-

wijderd raken van de gedachte achter de

opschortingsbepaling die bij de ‘founding

fathers’ van het EVRM en IVBPR de boven-

toon voerde: het artikel zou alleen voor ern-

stige (in de buurt van een oorlog komende)

crisissituaties een mogelijkheid moeten bie-

den om tijdelijk af te wijken van bepaalde

verdragsverplichtingen.

6 Afrondende opmerkingen
Er is op dit moment nog geen Straatsburgse

jurisprudentie over bijvoorbeeld de deten-

tiemaatregelen op grond van de ATCS-Act.

Er zijn wel enkele zaken aanhangig in

Straatsburg die hierop betrekking hebben,

maar daarin is nog geen uitspraak gedaan.

Het is dus nog even wachten op een gezag-

hebbend oordeel over de aanwezigheid van

een ‘public emergency’ en de daarbij naar

huidige maatstaven geldende ‘margin of

appreciation’. Het VN-Mensenrechtencomité

g
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toonde zich al voor inwerkingtreding van

de ATCS-Act uiterst kritisch over de wet en

riep op tot intrekking of aanpassing ervan,

maar zei niet expliciet dat de terrorisme-

dreiging na 11 september 2001 géén ‘public

emergency’ oplevert.36

Deze ACTS-Act is inmiddels - na een oordeel

van een beroepskamer van het House of

Lords waarin de detentiemaatregelen is

strijd met het EVRM werden geoordeeld37 -

vervangen door de Prevention of Terrorism

Act 2005. Hoewel over deze wet vanuit men-

senrechtenperspectief ook allerlei negatieve

opmerkingen te maken zijn, is het positieve

ervan toch dat deze wet weliswaar de moge-

lijkheid schept van het treffen van maatre-

gelen die een opschorting van de Britse

EVRM- en IVBPR-verplichtingen met betrek-

king tot onverwijlde voorgeleiding van

gedetineerden zouden opleveren, maar dat

deze mogelijkheid is voorbehouden voor die

gevallen waarin er door middel van een

apart (inwerkingtredings)besluit is vastge-

legd dat sprake is van een ‘public emergen-

cy’. Een dergelijk inwerkingtredingsbesluit

is vooralsnog - en mijns inziens dus terecht -

niet genomen. Klaarblijkelijk is ook de Brit-

se regering ervan doordrongen dat er meer

aan de hand moet zijn dan de algemene

hedendaagse terreurdreiging om te kunnen

spreken van een ‘public emergency’. 
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