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Kroniek van het
migratierecht

2399

Hemme Battjes, Evelien Brouwer, Galina Cornelisse, Eva Hilbrink, Nadia Ismaili, Marcelle
Reneman, Lieneke Slingenberg, Thomas Spijkerboer & Martijn Stronks*

Lezen van deze kroniek is geen opwekkende belevenis. Hij staat bol van de zorgwekkende ontwikkelingen met

betrekking tot de regulering van de mobiliteit van vreemdelingen. De manier waarop Afrikanen en Aziaten

worden weg gehouden bij de Europese buitengrenzen wordt steeds bruter, en de géne daarvoor verdwijnt.

Beleid vaart dermate scherp aan de wind dat (Europese) rechters het in afnemende mate beteugelen en de

misstanden die daarop volgen blijken vervolgens aanleiding voor nieuwe aanscherpingen. Of het nu gaat om

overlastgevende asielzoekers, openbare orde-kwesties bij onrechtmatig of langdurig rechtmatig verblijf, het

verkorten van de asielprocedure, het afschaffen van de dwangsom terwijl de wachttijden in diezelfde asiel-

procedures nog altijd oplopen of de praktijken aan onze buitengrenzen om vreemdelingen tegen te houden of

te laten wachten, telkens weer ligt de eenzijdige nadruk op strenger, minder, sneller en angstaanjagender.

et nieuwe coronavirus heeft allicht veel gevolgen
Hvoor het migratierecht. In een poging om de

COVID-19 pandemie onder controle te krijgen wer-
den vergaande mobiliteitsrestricties afgekondigd, dat zal
niemand zijn ontgaan. De sinds 2015 weer ingevoerde bin-
nengrenscontroles in Europa zijn gehandhaafd en uitge-
breid. Zo kon het gebeuren dat op de 25 verjaardag van
het Schengenverdrag, 25 maart 2020, binnengrenscontro-
les in het Schengengebied weer de nieuwe norm vormden.?
Ondertussen gelden binnen de EU uiteenlopende regels
wat betreft de indicatie van COVID-19-risicogebieden en de
vraag of personen uit andere regio’s of steden v6or binnen-
komst al dan niet in quarantaine moeten. Deze regels wor-
den steeds opnieuw aangepast, afhankelijk van (de toena-
me van) het aantal coronabesmettingen. NRC Handelsblad
omschreef deze regels terecht als een ‘quarantainedool-
hof’3 Ben je eenmaal een bepaalde lidstaat in gereisd, dan
blijken ook daar per stad of regio verschillen te bestaan
wat betreft handhaving van het dragen van mondkapjes,
1,5 meter afstand houden, of aantal personen waarmee
men mag samen komen. Op 4 september 2020 publiceerde
de Europese Commissie een voorstel voor een meer geco-
ordineerde aanpak van beperkingen van het vrij verkeer
binnen de EU in reactie op de COVID-19-pandemie.* Met
deze aanbeveling beoogt de Commissie ook te komen tot
een meer geharmoniseerde bepaling van risicogebieden
en noodzaak van quarantainemaatregelen.

Aan de Europese buitengrenzen werd de situatie ook

voorafgaand aan de COVID-19-crisis steeds onverkwikke-

lijker, een ontwikkeling die goed beschouwd al jaren aan
de gang is. Europese beleidsmakers en Europese rechters
zijn daar verwikkeld in een pas-de-deux. De manier waar-
op Afrikanen en Aziaten worden weg gehouden bij de
Europese buitengrenzen wordt steeds bruter, en de géne
daarvoor verdwijnt. Hieronder passeert een aantal uit-
spraken de revue waarin Europese rechters hiervoor ruim-
te laten. Daarop besluiten beleidsmakers dat ze de gren-
zen nog wel weer wat verder kunnen opzoeken. Een einde
aan dit proces lijkt niet in zicht.

De brand in het vluchtelingenkamp Moria op het
eiland Lesbos en de Nederlandse reactie daarop zijn het
meest recente voorbeeld van deze cynische spiraal in het
migratiebeleid. Nederland besloot 100 mensen uit Moria
op te vangen, maar trekt dit aantal af van het quotum
van uitgenodigde vluchtelingen. Bovendien greep het
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Migratierecht

Nauwgezet onderzoek van het onderzoekscollectief Forensic

Architecture maakt aannemelijk dat er in maart van dit jaar

herhaaldelijk door Griekse grensbewakers is geschoten op

mensen die de grens benaderden

kabinet de gelegenheid aan om deze ‘daad van barmhar-
tigheid’ uit te ruilen tegen de verkorting van de rechtsbij-
stand in de asielprocedure en verdere aanscherping van
de mogelijkheden langdurig verblijvende vreemdelingen
die een strafbaar feit plegen uit te kunnen zetten.

Het lezen van deze kroniek zal niet voor iedereen
een opwekkende belevenis zijn. Hij staat bol van de zorg-
wekkende ontwikkelingen met betrekking tot de regule-
ring van de mobiliteit van vreemdelingen. Mooier kunnen
we het niet maken en korter overigens ook niet.

Buitengrenzen
Dat er aan de Europese grenzen jaarlijks honderden of
duizenden mensen omkomen door verdrinking en onder-
koeling mag inmiddels nauwelijks nog nieuws worden
genoemd. Nauwgezet onderzoek van het onderzoekscol-
lectief Forensic Architecture maakt aannemelijk dat er in
maart van dit jaar herhaaldelijk door Griekse grensbewa-
kers is geschoten op mensen die de grens benaderden. Op
2 maart 2020 kwam een Syriér uit Aleppo, Muhammad al
Arab, daarbij om,5 op 4 maart werd de Pakistaan Muham-
mad Gulzar doodgeschoten.® Op de tussenliggende dag
bezocht een groep Europese officials, waaronder de Griek-
se premier en voorzitter Von der Leyen van de Europese
Commissie de Grieks-Turkse landgrens waar dit gebeurde.
Von der Leyen prees het Griekse ‘schild’ tegen de stroom
vluchtelingen die Turkije had beloofd,” terwijl de Griekse
regering de berichten over schietende grenswachten
afdeed als fake news.® Ter verantwoording geroepen over
deze [Jzeren Gordijn-toestanden liet de President (zoals de
voorzitter van de Europese Commissie zich laat aandui-
den) weten dat zij niet bevoegd is zich hier over uit te
spreken (anders dan, kennelijk, er de lof over te zingen) of
er onderzoek naar te doen, terwijl de Griekse regering ook
formeel bleef bij een ontkenning.®

Mensen die het Griekse territorium wel levend berei-
ken worden regelmatig zonder vorm van proces terugge-
stuurd naar Turkije.** Ronduit sinister was de gedetailleer-
de berichtgeving in de New York Times over ‘black sites’
(detentiecentra waarvan het bestaan door de overheid ont-
kend wordt) waar mensen worden gedetineerd, mishan-
deld en teruggestuurd.** Tot voor kort konden we ervan
uitgaan dat zulke pushbacks een schending opleveren van
de internationaal-, Europees- en nationaalrechtelijke verbo-
den op refoulement en collectieve uitzetting , alsmede van
het recht op een effectief rechtsmiddel. In een arrest van
13 februari 2020 kwam de Grote Kamer van het Europees
Hof voor de Rechten van de Mens unaniem tot een andere
conclusie, en ging daarmee in tegen een eveneens unanie-
me uitspraak van de Kamer.*? Het ging om mensen die het
hek rondom de Spaanse enclave Melilla waren overgeklom-
men, en die direct terug waren gestuurd. De Kamer had
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geoordeeld dat verwijdering naar Marokko niet in strijd
met artikel 3 EVRM (huislijk gezegd: non-refoulement) was,
en de Grote Kamer gaat op die kwestie niet in. De Grote
Kamer oordeelt dat de zaak wel binnen de rechtsmacht
van Spanje valt, maar dat de uitzetting van een groep
mensen ondanks het ontbreken van een individuele beoor-
deling niet onder het verbod op collectieve uitzetting valt.
Reden daarvoor is dat de mensen een alternatief hadden
voor de beklimming van het hek, namelijk zich gewoon bij
de grensovergang vervoegen, of een visum aanvragen bij
een Spaans consulaat. Daarom hadden de betrokkenen het
ontbreken van een individuele beslissing aan zichzelf te
wijten. De uitspraak van de Grote Kamer wordt door velen
beschouwd als een breuk met eerdere jurisprudentie van
het Hof over collectieve uitzetting, al wijst Maarten den
Heijer in zijn noot op de mogelijkheid om dit arrest zo te
lezen dat van een breuk geen sprake is. In lijn met Den
Heijer’s lezing is dat het Hof op 23 juli 2020 besliste dat,
als mensen zich met een beroep op asiel aan een Europese
buitengrenspost vervoegen, er wel degelijk individueel
beslist moet worden.*s

In het Melilla-arrest werd met nadruk gewezen op de
mogelijkheid om een visum te vragen met het oog op het
verkrijgen van asiel. Daarom werd met enige spanning
gewacht op het arrest van de Grote Kamer over Syriérs die
bij de Belgische vertegenwoordiging in Libanon om een
visum hadden gevraagd met het oog op asiel in Belgié.
Het Hof van Justitie van de EU oordeelde eerder dat het
hier ging om visa voor lang verblijf, die niet door Euro-
pees recht bestreken worden en waarover dat Hof zich dus
niet kon uitlaten.* Nu is de uitoefening van consulaire
bevoegdheden een klassieke vorm van extraterritoriale
rechtsmacht. De Grote Kamer van het Europees Hof voor
de Rechten van de Mens besliste echter op 5 mei 2020 dat
de weigering een visum te verlenen geen uitoefening van
rechtsmacht was, en verklaarde daarom de klacht niet-ont-
vankelijk.»s Dit is na Bankovi¢ de eerste niet-ontvankelijk-
heidsbeslissing van de Grote Kamer. Het Hof overweegt
dat consulaire handelingen een uitoefening van rechts-
macht vormen als ze eigen onderdanen betreffen (het
Nederlandse consulaat in Paramaribo doet iets tegenover
een Nederlander). Maar waar het gaat om vreemdelingen
overweegt het Hof dat het niet kan accepteren dat zij zich,
door een visum aan te vragen, eenzijdig onder de rechts-
macht van een staat brengen waarmee zij overigens geen
band hebben.

Het gevolg is dat de innovatie van het visumsysteem
van de afgelopen 30 jaar wordt beloond met het ontbre-
ken van mensenrechtelijk toezicht. De Europese landen
harmoniseerden sinds 1990 hun visumbeleid, waardoor
Afrikanen en de overgrote meerderheid van Aziaten een
visum nodig heeft om naar Europa te komen - een vorm



van extraterritoriale prescriptive jurisdiction (het afkondi-
gen van rechtsregels die buiten het grondgebied van de
regelgevende staat effect hebben). Deze visumverplichting
wordt als gevolg van Europese regelgeving gehandhaafd
door luchtvaartmaatschappijen, die bij de check-in van
Afrikanen en Aziaten controleren of ze dat visum wel heb-
ben - een vorm van extraterritoriale (en ook nog eens
geprivatiseerde) enforcement jurisdiction (het handhaven
van rechtsregels buiten het grondgebied van de regelge-
vende staat). Hoewel Afrikanen en Aziaten dus wel eenzij-
dig onderworpen worden aan de prescriptive en aan de
enforcement jurisdiction van Europese staten, kunnen zij
als gevolg van deze visum-beslissing van de Grote Kamer
deze uitoefening van extraterritoriale rechtsmacht niet
bestrijden door de inroeping van extraterritoriale rechts-
macht onder het EVRM. Staten kunnen met andere woor-
den doen wat ze willen, omdat dat inherent zou zijn aan
staatssoevereiniteit.

De brand in het vluchtelingenkamp Moria op Lesbos
onderstreept dat voor mensen die wel de rechtsmacht van
een Europees land weten binnen te komen ook niet alles
koek en ei is. Sinds de EU-Turkije deal van maart 2016
worden migranten, asielzoekers en vluchtelingen niet
meer van de Griekse eilanden overgebracht naar het vaste
land. Het idee was dat zij per kerende post naar Turkije
zouden worden teruggestuurd, maar Griekse asielprocedu-
res verlopen nog stroperiger dan Nederlandse. In Moria
bevonden zich 12.500 mensen, terwijl de capaciteit 3.000
mensen is - en deze overbelaste voorzieningen zijn nu
ook nog eens afgebrand. Hoe dit zich verhoudt tot het ver-
bod op onmenselijke behandeling (waaronder ook een
absoluut minimum aan opvang valt), laat staan tot de EU
Richtlijn voor de opvang van asielzoekers laten we maar
even in het midden.

De COVID-19-pandemie heeft ingrijpende gevolgen
voor de buitengrenzen (en natuurlijk niet alleen in Euro-
pa). Op basis van artikel 6 Schengengrenscode kan aan
derdelanders toegang dan wel een kort verblijf visum wor-
den geweigerd wanneer deze worden beschouwd als een
bedreiging voor de volksgezondheid van een van de
Schengen-staten. Artikel 2 lid 21 van de Schengengrens-

code definieert ‘gevaar voor de volksgezondheid’ als elke
potentieel epidemische ziekte zoals gedefinieerd in de
internationale gezondheidsregeling van de WHO en ‘ande-
re infectieziekten of besmettelijke parasitaire ziekten’ Lid-
staten mogen echter personen alleen de toegang weigeren
in verband met een ziekte waarvoor ze ten aanzien van
hun eigen burgers ook beschermende maatregelen
nemen. Om verdere verspreiding van het coronavirus te
voorkomen, stelde de Europese Commissie in richtsnoe-
ren van 16 maart 2020 voor om de toegang tot het EU-
grondgebied tijdelijk te beperken tot essentieel reisver-
keer’.*® Dit voorstel werd door alle lidstaten gesteund in
een video-vergadering van de Europese Raad van 17
maart 2020."7 Dit besluit leidde tot de bijna volledige slui-
ting van de EU-buitengrenzen die tot medio juni 2020
heeft geduurd.*®

Van de tijdelijke reisbeperking werden uitgesloten:
EU-onderdanen (waarbij onderdanen van het Verenigd
Koninkrijk nog tot eind 2020 als EU-onderdanen worden
aangemerkt), onderdanen van de Schengenlanden (Zwit-
serland, Liechtenstein, IJsland, Noorwegen) en hun fami-
lieleden. Ook lang verblijvende derdelanders of personen
met een verblijfsrecht op basis van EU-richtlijnen werden
uitgesloten van de beperking. Verder werden alle reizigers
met een essentiéle functie of behoefte van de maatregel
uitgezonderd. Op 30 maart 2020 publiceerde de Commis-
sie COVID-19 verdere richtsnoeren inzake de tijdelijke
beperking van niet-essentieel reizen, transitmaatregelen
voor de repatriéring van EU-burgers en de effecten voor
het visumbeleid.” In deze richtsnoeren werd onder meer
aangeraden om de Schengenvisa van derdelanders die
vanwege de coronamaatregelen niet tijdig, voordat de gel-
digheid van hun visa is verlopen, het Schengengebied
kunnen verlaten, te verlengen met 90 of 180 dagen. In
Nederland, stelde de IND in verband met het coronavirus
de behandeling van aanvragen van zowel Schengenvisa
(kort verblijf) als machtiging tot voorlopig verblijf (MVV)
aanvankelijk tot 28 april 2020 uit.> Schengen- of kort ver-
blijf visa werden verlengd wanneer de houder ervan kon
aantonen niet terug te kunnen keren naar zijn of haar
land van herkomst.

5. https://forensic-architecture.org/investi-
gation/the-killing-of-muhammad-al-arab,
geraadpleegd op 6 oktober 2020.

6. https://forensic-architecture.org/investi-
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9. Brief Ursula von der Leyen aan MEP
Tineke Strik, 9 juli 20920,
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Migratierecht

Naarmate de aantallen van besmettingen terug-
liepen, werden grensbeperkingen in de periode mei-juni
weer opgeheven en werden ook weer meer vluchten van
en naar Europa mogelijk. De Commissie publiceerde op 13
mei 2020 richtlijnen ter geleidelijke opheffing van de reis-
restricties. Op 15 juni lanceerde de Commissie het inter-
netplatform Re-OpenEurope, waarop per lidstaat de nog
geldende regels en restricties kunnen worden opgezocht.*

Ondanks de oproep van de Europese Commissie en
ook de UNHCR de grenzen niet te sluiten voor asielzoekers,
hebben meerdere EU staten de toegang tot de asielproce-
dure in het kader van de coronacrisis opgeschort.?> De
UNHCR riep staten op om een effectieve mogelijkheid om
asiel te blijven bieden met inachtneming van het refoule-

Meerdere EU staten hebben de
toegang tot de asielprocedure
in het kader van de

coronacrisis opgeschort

ment-verbod.” Ook wees het UNHCR er op dat gezond-
heidsmaatregelen geen grond mogen zijn voor systemati-
sche opsluiting van asielzoekers en vluchtelingen of
disproportionele of discriminerende maatregelen. Niette-
min weigerden EU-lidstaten asielzoekers toegang tot het
grondgebied en werden asielzoekers aan de buitengrenzen
teruggestuurd. In meerdere landen werd de toegang tot
opvang voor asielzoekers beperkt en werden uitgeproce-
deerde asielzoekers langer in detentie gehouden. De brand
in het kamp Moria op Lesbos illustreerde nog maar eens
hoe tijdens de pandemie, vluchtelingen en asielzoekers in
Europa van hun rechten en goede zorg verstoken bleven.

Ook in Nederland werden aanvankelijk de asielcentra
gesloten en nieuwe asielaanvragen niet meer in behande-
ling genomen. Pas na kritiek op de aangekondigde stop-
zetting van opvang voor nieuwe asielzoekers (met inbe-
grip van vrouwen, kinderen, ouderen en zieken) werd een
noodopvanglocatie voor asielzoekers geopend in een voor-
malig legerkazerne in Zoutkamp.?* Asielzoekers dienen
zich nog steeds eerst te melden in Ter Apel, echter na een
medische controle, afname van vingerafdrukken en regis-
tratie bij de IND, worden alle stappen van de asielprocedu-
re uitgesteld. Op 1 mei 2020, zijn de asielprocedures her-
vat waarbij de IND gebruikmaakt van telehoren.?

Binnengrenzen

Waar in februari 2020 de EU-lidstaten nog terughoudend
leken wat betreft het aanscherpen van binnengrenscon-
troles in reactie op de COVID-19-uitbraak, was dat beeld
een maand later compleet veranderd. Verschillende
Schengenstaten gingen over tot tijdelijke herinvoering
van de controles. Dit houdt in dat de Schengenstaten per-
sonen aan de binnengrenzen van het Schengengebied
mogen controleren op identiteit, reisdoel en verblijfstatus.
Herinvoering van binnengrenscontroles druist echter in
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tegen het algemene uitgangspunt van vrij verkeer binnen
het Schengengebied. Op basis van de Schengengrenscode
(Verordening (EU) 2016/399) kan dat alleen bij een ernsti-
ge bedreiging voor de openbare orde of binnenlandse
veiligheid van een lidstaat, zoals terrorisme-aanslagen of
bijzondere grootschalige bijeenkomsten. De bescherming
van de volksgezondheid wordt in dit verband niet als zelf-
standige grond genoemd, maar aangenomen wordt dat
dit ook onder het openbare orde of zelfs binnenlandse
veiligheid belang valt. De binnengrenscontroles mogen
echter alleen tijdelijk zijn en staten die de grenscontroles
herinvoeren, moeten de Europese Commissie en de overi-
ge Schengenstaten hiervan op de hoogte stellen.?

In de praktijk passen de Schengenstaten, maar ook
de Commissie, dit uitgangspunt van tijdelijkheid en de
overige voorwaarden van de Schengengrenscode niet
streng toe. Meerdere landen hebben de binnengrens-
controles die al voor de pandemie waren heringevoerd,
simpelweg verlengd maar dan met de uitbraak van het
coronavirus als aanvullend motief.?” In meerdere landen
gelden deze binnengrenscontroles tot en met eind okto-
ber of medio november 2020. Hongarije ging pas op 1 sep-
tember over tot herinvoering van de binnengrenscontro-
les in reactie op het COVID-19-virus, dus ruim na de
grootste piek in de pandemie. Andere landen, zoals Italié,
Letland, Slowakije en Slovenié, hebben zelfs de grenscon-
troles aan hun binnengrenzen heringevoerd zonder toe-
passing van de formele regeling in de Schengengrenscode
en dus zonder dat de Europese Commissie of overige sta-
ten hiervan op de hoogte werden gesteld.?®

Asiel
In eerdere kronieken werd bericht over de voorstellen uit
2016 van de Europese Commissie voor wijziging van het
Gemeenschappelijk Europees Asielstelsel, dat de stresstest
van 2015 (toen de aantallen asielzoekers sterk toenamen)
bepaald niet zonder problemen had doorstaan. Waar som-
mige lidstaten, zoals Duitsland, Syrische asielzoekers uit-
drukkelijk verwelkomden, sloten andere, zoals Hongarije,
de grenzen® en zochten met aanscherpingen van hun
regelgeving de grenzen van wat het Europees recht toe-
staat (zie ook hieronder). De voorstellen uit 2016 beoogden
verdere harmonisatie van het asielrecht; zo zouden de
richtlijnen voor kwalificatie voor asielstatussen en proce-
dures worden vervangen door verordeningen.>* Heet hang-
ijzer was het voorstel voor wijziging van de Dublinverorde-
ning, dat de verdeling van asielzoekers over de lidstaten
betreft.3* Het voorstel bevatte onder meer een mechanis-
me om asielzoekers uit lidstaten waar relatief veel aanvra-
gen werden ingediend te verdelen over de andere lidsta-
ten. Sommigen ging dit voorstel niet ver genoeg - het
Europees Parlement kwam met een plan voor evenredige
verdeling van asielzoekers.3? Een aantal lidstaten wilde
echter niks horen van zon mechanisme en omdat alle
voorstellen gebundeld waren, is er uiteindelijk geen enkele
aangenomen gedurende de zittingstermijn van de vorige
Commissie, zodat de voorstellen zijn komen te vervallen.
De nieuw aangetreden commissie onder voorzitter-
schap van Von der Leyen beloofde in december 2019 een
‘Nieuw migratie- en asielpact’3 dat wordt uitgewerkt door
commissaris Johansson. Inmiddels is het Pact gepubli-
ceerd.3* De sinds publicatie verstreken tijd laat een gron-



De grote lijnen van het nieuwe
Immigratie- en Asiel Pact
lijken neer te komen op het
herverpakken van de al

bestaande voorstellen

dige analyse niet toe, maar de grote lijnen van het Pact
lijken neer te komen op het herverpakken van de al
bestaande voorstellen.?s

De rechtspraak van beide Europese rechters, noch die
van de Afdeling bestuursrechtspraak bracht in de afgelo-
pen kroniekperiode opzienbarende veranderingen teweeg.
Ten aanzien van Hongarije oordeelde het Hof van Justitie
dat de door die lidstaat toegepaste veilig derde land-rege-
ling, op grond waarvan asielzoekers die waren ingereisd
vanuit niet-lidstaat Servié, zonder enige vorm van proce-
dure weer konden worden uitgezet, strijdig is met Europe-
se regelgeving. Zo eist de Procedurerichtlijn onder meer
dat een asielzoeker een ‘band’ moet hebben met zo'n der-
de land, en enkele doorreis kan niet als zodanig gelden,
aldus het Hof.3® Niet alleen de Hongaarse asielprocedure,
ook de behandeling van asielzoekers en statushouders
laten in dat land te wensen over. Volgens de wet mogen
vluchtelingen dan de nodige aanspraken hebben, in de
praktijk blijken zaken als toegang tot scholen of behui-
zing uiterst lastig. De Afdeling oordeelde dat waar het
gaat om bijzondere kwetsbare personen (zoals minderjari-
gen) de staatsecretaris er dan ook niet zomaar vanuit mag
gaan dat Hongarije zelf veilig is.3”

Vermeldenswaard is een uitspraak waarin de Afde-
ling bepaalt dat de onmogelijkheid om asielzoekers aan

een andere lidstaat over te dragen op grond van de
Dublinverordening vanwege corona slechts een feitelijk
beletsel is, en dus niet afdoet aan de verantwoordelijkheid
van die andere lidstaat.3® Inhoudelijk mag deze uitkomst
velen niet verrassen - opmerkelijk is wel dat dit (afgezien
van vertraging in de afdoening van zaken) het enige spoor
is dat corona heeft achtergelaten in de asieljurisprudentie.
Een van de vragen die tijdens de coronacrisis
opkwam, was wat het gevolg is van de opschorting van
asielprocedures op het verloop van de Dublin-termijnen.3®
In een zaak voor de Rechtbank Den Bosch verzocht de
IND om een voorlopige voorziening opdat het verloop van
de overdrachtstermijnen, zouden worden opgeschort. De
rechtbank verwierp dit verzoek, omdat ‘het treffen van
een voorlopige voorziening om - kort gezegd - te verzeke-
ren dat de coronacrisis de feitelijke overdracht niet belem-
mert in strijd is met de Dublinverordening’. De rechtbank
verwees daarbij naar de richtlijnen van de Europese Com-
missie uit april 2020, waarin is bepaald dat:
‘Wanneer een overdracht aan de verantwoordelijke
lidstaat niet binnen de gestelde termijn wordt uitge-
voerd, verschuift de verantwoordelijkheid overeen-
komstig artikel 29, lid 2, van de Dublinverordening
naar de lidstaat die om de overdracht heeft verzocht.
De verordening bevat geen bepaling die toestaat van
deze regel af te wijken in een situatie zoals die welke
als gevolg van de COVID-19-pandemie is ontstaan.*

Asielprocedure

Asielzoekers die een zeer kleine kans hebben op een asiel-
vergunning gaan snel door de asielprocedure. Het betreft
asielverzoeken waarvoor een andere EU-lidstaat op grond
van de Dublinverordening verantwoordelijk is of zaken
van asielzoekers uit veilige landen van herkomst. In zaken
van asielzoekers met een grotere kans op een asielvergun-
ning heeft de IND de wettelijke beslistermijn van zes
maanden echter systematisch overschreden.** Dit leidde
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tot grote hoeveelheden ingebrekestellingen en vervolgens
tot beroepen ‘niet tijdig beslissen’. Rechtbanken gingen
verschillend om met deze beroepen. Sommige droegen de
IND op om binnen twee weken te beslissen, andere recht-
banken gaven de staatssecretaris vanwege bijzondere
omstandigheden meer tijd.*> Hoe dat ook zij, de bedragen
die de IND uiteindelijk aan asielzoekers moest betalen, lie-
pen regelmatig op tot het maximumbedrag van € 15.000.
In 2019 keerde de IND in totaal € 6,6 miljoen uit aan
dwangsommen.*? De staatssecretaris berichtte in novem-
ber 2019 nog dat dit bedrag naar verwachting in 2020 zou
oplopen naar € 17 miljoen.* Later bleek dat het ging om
een nog veel hoger bedrag. Voor de periode 2019 t/m eind
februari 2020 betrof het een onvermijdelijke dwangsom-
verplichting tussen de € 30 en € 40 miljoen. De verplich-
ting liep in die periode per week op met € 1 miljoen.*
Daarop besloot het kabinet om er door middel van een
spoedwet voor te zorgen dat er niet langer dwangsommen
zouden worden verbeurd bij het niet tijdig beslissen op
een asielaanvraag.*® Deze spoedwet werd ook noodzakelijk
geacht om te voorkomen dat IND-medewerkers werden
belast met de behandeling van dwangsomprocedures. De
Afdeling Advisering van de Raad van State was kritisch
over het voorstel van de spoedwet. Zij vond dat de moge-
lijkheid beroep in te stellen tegen het niet tijdig beslissen

Deze spoedwet werd ook
noodzakelijk geacht om te
voorkomen dat IND-medewerkers
werden belast met de behandeling

van dwangsomprocedures

bij de bestuursrechter gehandhaafd moest worden en dat
een vervaldatum voor de spoedwet moest worden vastge-
steld.#” Op termijn wordt een voorstel gedaan voor een
wet die structureel regelt dat na afloop van de wettelijke
beslistermijn geen dwangsommen verbeurd worden bij
beslissingen van de IND ten aanzien van vreemdelingen.*
Volgens de regering is het verbeuren van dwangsommen
niet langer een passend middel om te waarborgen dat de
IND tijdig beslist, ook niet als de IND zijn zaakjes weer op
orde heeft.* De Tijdelijke wet opschorting dwangsommen
IND) is op 7 juli 2020 aangenomen door de Eerste Kamer
en blijft gelden totdat het wetsvoorstel dat definitief moet
voorzien in de afschaffing van de dwangsommen, in wer-
king is getreden. %

In november 2019 kondigde de staatssecretaris
maatregelen aan om de achterstanden bij de IND terug te
dringen.s* In de eerste plaats wordt de capaciteit van de
IND uitgebreid met honderden nieuwe IND-ambtenaren.
Daarnaast besloot de staatssecretaris om prioriteit te
geven aan kansrijke asielzaken. De staatssecretaris heeft
bovendien op 3 maart 2020 een Taskforce ingesteld die
‘oude’ IND-voorraad-asielaanvragen op een projectmatige
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wijze af moet doen, zodat de IND zich op nieuwe aanvra-
gen kan richten.5* Het is de bedoeling dat de Taskforce in
2020 een beslissing gaat nemen in (in eerste instantie
14.000, later verhoogd naar 15.350) asielaanvragen die
voor 1 april 2020 zijn ingediend.53 Om het proces te
versnellen mag de IND van de staatssecretaris zo nodig
‘onorthodoxe maatregelen’ nemen. Hiermee wordt onder
meer gedoeld op een grootschalige werving van tijdelijk
personeel en het uitbesteden van (ondersteunende) han-
delingen in het asielproces aan juridische bureaus. Alle
definitieve besluiten worden genomen door bevoegde
IND-medewerkers en een team van zeer ervaren IND-
medewerkers over zeer complexe zaken.>* De Taskforce
hoort in overleg met de asielzoeker en/of zijn gemachtig-
de asielzoekers ook schriftelijk. Dit betekent dat de asiel-
zoeker zijn schriftelijke asielrelaas formuleert aan de
hand van een speciaal daarvoor opgestelde vragenlijst.5s

Op 1 september 2020 had de Taskforce 4.000 zaken
afgedaan. Het proces had vertraging opgelopen, onder
meer vanwege opstartproblemen en COVID-19.5° Advoca-
ten maken zich zorgen over de kwaliteit van de procedu-
res die door de Taskforce gevoerd worden.>”

Tegelijk met de afschaffing van de dwangsommen
bij niet tijdig beslissen in asielprocedures, heeft de staats-
secretaris besloten de voorgenomen beperking van de
gefinancierde rechtsbijstand in de eerste fase van de asiel-
procedure los te laten. Dit ‘teneinde de balans in de
rechtsbescherming van vreemdelingen in evenwicht te
houden’s® Op de voorgenomen beperking was veel kritiek
vanuit onder meer de advocatuur en VluchtelingenWerk
Nederland, omdat rechtsbijstand een belangrijke voor-
waarde is voor een zorgvuldige asielprocedure.s In
november 2019 gaf de staatssecretaris nog aan de beper-
king door te willen zetten, ondanks dat uit rapporten
bleek dat deze de IND en de rechterlijke macht meer werk
zou opleveren.®

Gezinsmigratie

Het Hof van Justitie heeft in de afgelopen kroniek perio-
de uitspraak gedaan in de zaak BM.M, waaruit blijkt dat
nationale procedureregels het recht op gezinshereniging
met minderjarige kinderen niet mogen tegenwerken.® In
deze zaak ging het om een vader die om gezinshereni-
ging met zijn drie kinderen had verzocht nadat hij in
Belgié asiel had verkregen. Belgié verklaarde de beroepen
tegen afwijzende beslissingen niet ontvankelijk omdat
de kinderen gedurende het beroep de meerderjarigheid
hadden bereikt. Het Hof van Justitie wijst erop dat de
Gezinsherenigingsrichtlijn het bevorderen van de gezins-
hereniging tot doel heeft en daarnaast bescherming aan
derdelanders wil verlenen, met name aan minderjari-
gen.®> Het Hof komt, met een verwijzing naar artikel 24
Handvest en artikel 5(5) Gezinsherenigingsrichtlijn waar-
in is vastgelegd dat met belangen van kinderen rekening
moet worden gehouden, tot het oordeel dat de leeftijd op
het moment van de aanvraag beslissend is voor de vraag
of een kind minderjarig is. Dat een kind gedurende de
beroepsprocedure de meerderjarigheid bereikt doet vol-
gens het Hof niet af aan zijn of haar recht op gezinsher-
eniging onder de voorwaarden zoals vastgelegd in de
Gezinsherenigingsrichtlijn. Zou dit anders zijn dan loont
het voor staten om een dergelijke procedure zonder



Nederland ziet nog altijd geen noodzaak artikel 5 lid 5 van de

Gezinsherenigingsrichtlijn te implementeren in het nationale

migratierecht maar wordt via rechtspraak van het Hof toch

gedwongen hier terdege rekening mee te houden

voorrang en zonder de nodige urgentie te behandelen.®
Nederland ziet nog altijd geen noodzaak artikel 5 lid 5
van de Gezinsherenigingsrichtlijn te implementeren in
het nationale migratierecht,* maar wordt via recht-
spraak van het Hof zo toch gedwongen hier terdege
rekening mee te houden.® Het is de positie van de min-
derjarige die noopt tot procedurele waarborgen in het
nationale gezinsherenigingsbeleid.

Dat blijkt ook uit het gevolg dat in Nederland is
gegeven aan de uitspraak van het Hof van Justitie in de
zaak E. die vorig jaar in de kroniek werd besproken.®® De
zaak E. ging over de bewijslast van vluchtelingen bij de
behandeling van verzoeken om gezinshereniging. Op
grond van deze uitspraak was Nederland genoodzaakt het
te strenge bewijsnoodbeleid aan te passen en meer reken-
schap te geven van de belangen van het kind in gezinshe-
rengingszaken. Per maart 2020 is de Vreemdelingencircu-
laire gewijzigd en per augustus 2020 geldt tevens een
nieuwe IND-werkinstructie waarin uiteengezet wordt wan-
neer een DNA-onderzoek of eventueel een identificerend
interview wordt aangeboden in nareiszaken waarin sprake
is van bewijsnood bij het aantonen van het juridisch
ouderschap of de (huwelijks)relatie.®” Het ouderschap of
de relatie dient in eerste instantie nog immer aangetoond
te worden op basis van officiéle documenten, maar er is
in het huidige kader iets meer ruimte onderzoek te initié-
ren als deze documenten niet beschikbaar zijn. Daarnaast

wordt eerder nader onderzoek aangeboden als er niet-offi-
ciéle documenten zijn.

Deze uitspraak E. heeft tevens zijn weg naar de
Nederlandse jurisprudentie gevonden. Zo heeft de Afde-
ling bestuursrechtspraak met een verwijzing naar E.
recent geoordeeld dat verschillende gezinsherenigings-
aanvragen (van een pleeggrootvader en pleegkleinkind)
gezamenlijk behandeld moeten worden vanwege de belan-
gen van het kind en gelet op het zorgvuldigheidsbegin-
sel.®® Door de twee uitspraken niet gezamenlijk te behan-
delen zouden de bijzondere omstandigheden van het kind
onvoldoende aandacht krijgen. De uitspraak heeft, kort-
om, inmiddels directe gevolgen voor de nationale gezins-
herenigingsprocedure.®

Dan een nog niet uitgekristalliseerde vraag die
momenteel speelt in de Nederlandse rechtspraktijk en
die ziet op het verblijfsrecht dat ouders van Unieburger-
kinderen kunnen ontlenen aan artikel 20 VWEU. Dit ver-
blijfsrecht wordt toegekend als het verblijf van de ouder
noodzakelijk is om als Unieburgerkind in de Unie te
kunnen verblijven.”” Op grond van het huidige Neder-
landse beleid wordt een verblijfsrecht op grond van arti-
kel 20 VWEU aangemerkt als tijdelijk van aard, omdat
het gekoppeld is aan een in principe eindige afhankelijk-
heidsrelatie (namelijk tot het kind achttien wordt). Hier-
door kan een dergelijk verblijfsrecht van de ouder niet
leiden tot duurzaam verblijf op grond van de Langdurig
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Dit betekent feitelijk dat ouders van, in eerste instantie jonge

kinderen, na een zeer lange periode van rechtmatig verblijf in

Nederland dit recht verliezen zodra het kind achttien wordt

ingezetenenrichtlijn of tot naturalisatie.” Dit betekent
feitelijk dat ouders van, in eerste instantie jonge kinde-
ren, na een zeer lange periode van rechtmatig verblijf in
Nederland dit recht verliezen zodra het kind achttien
wordt. De vraag naar tijdelijkheid van het verblijf op
grond van artikel 20 VWEU zal vermoedelijk meer gaan
spelen aangezien het aantal ouders die hier al langdurig
verblijft, toeneemt. Verschillende auteurs stellen dat er
wel degelijk mogelijkheid is om op grond van de Langdu-
rig ingezetenenrichtlijn voor duurzaam verblijf in aan-
merking te komen.”” Zij dringen aan op het stellen van
prejudiciéle vragen aan het Hof van Justitie om hier uit-
sluitsel over te geven. Hierover in de volgende kroniek-
periode hopelijk meer.

Dan nog de op 27 juli 2020 in werking getreden
‘regeling lange afstandsgeliefden’”? Dit betreft een aange-
paste regeling wat betreft de toelating voor geliefden in
een langeafstandsrelatie, als het gaat om een bezoek voor
verblijf voor een korte periode voor personen die uit een
land komen waarvoor een zogenoemd ‘corona-inreisver-
bod’ geldt. De minister heeft in die brief voor de toepas-
sing van de regeling een aantal voorwaarden geformu-
leerd. Zo moet het koppel in kwestie aantonen dat zij een
relatie hebben van minimaal drie maanden waarbij het
koppel elkaar regelmatig’ in persoon heeft gezien. Daar-
naast moeten de personen in kwestie een handgeschreven
verklaring ondertekenen waarin zij verklaren, op straffe
van meineed, inderdaad zo'n relatie te hebben. Voor
visumplichtige buitenlandse partners geldt dat deze aan
alle geldende voorwaarden moeten kunnen voldoen,
inclusief het beschikken over voldoende financiéle midde-
len voor de reis en het verblijf, en waarborgen voor een
tijdige terugkeer. Het verblijf in Nederland mag niet lan-
ger zijn dan de maximale duur van 90 dagen.

In een uitspraak van 5 augustus 2020, behandelde de
Rechtbank Den Haag een beroep op de regeling lange
afstandsgeliefden van een persoon met Singaporese natio-
naliteit.”* De zaak betrof een vovo-procedure tegen de toe-
gangsweigering, door de Koninklijke Marechaussee op
basis van artikel 6 in samenhang met artikel 14 van de
Schengengrenscode omdat zij een bedreiging zou vormen
voor de volksgezondheid. De reizigster viel onder de zoge-
naamde corona entry ban’ of met andere woorden het
categoriale inreisverbod dat geldt voor die derde landen
die niet als ‘veilig’ worden aangemerkt. De rechtbank stel-
de vast dat de partner van de aanvraagster noch de Neder-
landse nationaliteit bezit, noch onderdaan is van een EER-
land of Zwitserland. Het vovo-verzoek werd afgewezen
omdat derdelanders die met een verblijfsvergunning in
Nederland verblijven, of relatiekoppels die derdelander
zijn, geen gebruik kunnen maken van deze uitzondering
om te reizen. Volgens de rechtbank is geen sprake van ver-
boden onderscheid naar nationaliteit of strijd met funda-
menteel rechtsbeginsel.
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Openbare Orde

In deze kroniekperiode heeft het Hv] EU zich uitgespro-
ken over het toepassingsbereik van het zware, Unierechte-
lijke openbareordecriterium, ook wel het actuele bedrei-
gingscriterium. Op grond van dit criterium mogen
strafrechtelijke veroordelingen niet als zodanig reden-
gevend zijn om tot verblijfsbeéindiging op grond van
openbare orde over te gaan, net zomin als enkel de straf-
duur, de juridische kwalificatie van een delict als ‘ernstig),
of het aantal gepleegde delicten. Met name het vereiste
dat de ernstige dreiging actueel is, maakt het voor lidsta-
ten lastig om aan de motiveringsplicht te voldoen. Het
Hof heeft in de zaak E.P.7> en in de gevoegde zaken G.S. en
V.G.7® bevestigd, dat niet iedere verwijzing door de wetge-
ver van de Unie naar het begrip ‘bedreiging van de open-
bare orde’ noodzakelijkerwijs hoeft te worden opgevat als
een verwijzing naar het actuele bedreigingscriterium.””
Ten aanzien van de Schengengrenscode en de Gezinsher-
enigingsrichtlijn oordeelde het Hof dat het actuele bedrei-
gingscriterium niet van toepassing is.

Dat het actuele bedreigingscriterium in deze regelin-
gen niet van toepassing is, betekent niet dat lidstaten zich
kunnen beroepen op feiten die niet daadwerkelijk raken
aan de openbare orde, of in gevallen waarin enkel in het
verleden sprake was van een bedreiging van de openbare
orde. Het Hof benadrukt namelijk zowel ten aanzien van
de Schengengrenscode als de Gezinsherenigingrichtlijn,
dat overeenkomstig het evenredigheidsbeginsel, de natio-
nale praktijk niet verder mag gaan dan voor de handha-
ving van de openbare orde noodzakelijk is. Ten aanzien
van de Schengengrenscode merkt het Hof op dat het straf-
bare feit waarvan de betrokken onderdaan van een derde
land wordt verdacht, in het licht van de aard ervan en de
strafmaat, ernstig genoeg moet zijn om te rechtvaardigen
dat het verblijf van deze onderdaan op het grondgebied
van de lidstaten onmiddellijk wordt beéindigd.” In geval-
len waarin slechts sprake is van een verdenking, kunnen
de bevoegde autoriteiten zich alleen beroepen op een
bedreiging van de openbare orde indien er concordante,
objectieve en nauwkeurige elementen zijn op grond waar-
van deze onderdaan kan worden verdacht van het plegen
van een dergelijk strafbaar feit.” Feiten of gedragingen
uit een ver verleden zullen een onmiddellijke beéindiging
van het verblijf niet zonder meer kunnen rechtvaardigen.
Voor toepassing van de Gezinsherenigingsrichtlijn geldt
dat de autoriteiten weliswaar mogen vaststellen dat een
onderdaan van een derde land een bedreiging van de
openbare orde vormt op basis van enkel de veroordeling
wegens een strafbaar feit, maar alleen als dit feit zo ern-
stig of van dien aard is dat het noodzakelijk is het verblijf
van deze onderdaan op het grondgebied van de betrokken
lidstaat uit te sluiten.® lemand die alleen lichte delicten
heeft gepleegd, kan dus niet worden aangemerkt als een
gevaar voor de openbare orde in de zin van de Gezinsher-



enigingsrichtlijn. Verder levert een ernstig feit gepleegd in
een ver verleden niet vanzelfsprekend ook nu nog een
dergelijke noodzaak op.

Voor toepassing van de Richtlijn langdurig ingezeten
derdelanders geldt volgens het Hof van Justitie wel het
actuele bedreigingscriterium.®* Voor de Nederlandse prak-
tijk is deze uitspraak met name van belang, omdat het
Hof voor wat het openbareordecriterium geen onder-
scheid maakt tussen de eerste toekenning van de langdu-
rig ingezetenen status en de intrekking daarvan.®* In het
Nederlandse beleid geldt echter het zware, EU-rechtelijke
openbareordecriterium uitsluitend voor intrekking van de
status van langdurig ingezeten derdelander (artikel 45d(1)
(b) VW 2000), terwijl voor de aanvraag van die status een
lichter openbareordecriterium geldt (artikel 45b(2)(d) VW
2000). Dit onderscheid lijkt dus in strijd met wat het Hof
daarover zegt.

Opvang
Op de dag dat Mark Rutte iedereen in Nederland opriep
om thuis te werken vanwege het coronavirus, verscheen
in Trouw een artikel over de inrichting van de Friezenhal
als noodopvanglocatie voor asielzoekers.®3 De hal werd
ingericht met stapelbedden en wat tussenschotten, voor
de opvang van maximaal 600 asielzoekers. Extra maatre-
gelen in verband met het coronavirus werden niet geno-
men, zo berichtte Trouw. Met de kennis van nu een naieve
gang van zaken. De opvanghal is uiteindelijk niet in
gebruik genomen. In plaats daarvan werden de (enkele)
asielzoekers die nog in Nederland asiel aanvroegen sinds
15 maart niet meer toegelaten tot de COA-opvang, maar
in een noodonderdaklocatie’ in een kazerne in Zoutkamp
geplaatst.®s Asielzoekers werden daar onderworpen aan
een veel verdergaande vorm van vrijheidsbeperking dan
andere inwoners van Nederland tijdens de ‘intelligente
lockdown'. Een rechtvaardiging daarvoor ontbrak.®

Het Europees Hof voor de Rechten van de Mens heeft
onlangs twee keer uitspraak gedaan over de opvang van
asielzoekers in Frankrijk. Sinds de Grote Kamer uitspraak
deed in de zaak M.S.5.% weten we dat de situatie waarin
asielzoekers op straat moeten leven zonder toegang tot
voeding en sanitaire voorzieningen, terwijl dat in strijd is
met de juridische verplichtingen van de staat onder natio-

naal en/of Unierecht én er geen uitzicht op verbetering
van de situatie is, in strijd kan zijn met de positieve ver-
plichtingen op grond van artikel 3 EVRM. In de twee uit-
spraken tegen Frankrijk verduidelijkt het EHRM wanneer
de grens van onmenselijke of vernederende behandeling
in de zin van artikel 3 EVRM in dergelijke omstandighe-
den is bereikt. In N.H. en anderen® oordeelde het Hof dat
artikel 3 EVRM was geschonden met betrekking tot drie
klagers. Zij verbleven tijdens hun asielprocedure onder
een brug, of in geleende tenten, vanwege een tekort aan
plekken in de reguliere opvangcentra voor asielzoekers.
Een van hen kreeg geen financiéle vergoeding, de andere
twee kregen dit pas na 133 en 185 dagen. Met betrekking
tot een andere klager oordeelde het Hof dat artikel 3
EVRM niet was geschonden. Ook hij verbleef in een tent,
maar hij kreeg de financiéle vergoeding 63 dagen na zijn
eerste afspraak met de autoriteiten. Zijn situatie was vol-
gens het Hof daarom niet ernstig genoeg. Ook de situatie
van het gezin met jonge kinderen in de zaak B.G. en ande-
ren® was volgens het Hof niet ernstig genoeg om te kwali-
ficeren als onmenselijke of vernederende behandeling.
Omdat er geen plek was in de reguliere opvangcentra
moest het gezin drie maanden en elf dagen in een tenten-
kamp op een parkeerplaats verblijven. Ze ontvingen vou-
chers voor voeding en konden zich wassen. Omdat de kla-
gers onvoldoende specifieke informatie hadden verschaft
over de leefomstandigheden in het kamp en omdat de
Franse autoriteiten maatregelen hadden genomen om op
korte termijn de omstandigheden te verbeteren, met
name door medische zorg en onderwijs voor de kinderen
te verzekeren, concludeerde het Hof dat artikel 3 EVRM
niet was geschonden. De drempel voor de kwalificatie van
slechte leefomstandigheden van asielzoekers als onmen-
selijk of vernederend ligt dus bijzonder hoog, zo blijkt uit
deze uitspraken. Hoewel het gedurende korte tijd onthou-
den van opvang dus niet snel strijdig zal zijn met artikel 3
EVRM, levert dit wel strijd op met het Unierecht. Uit VL*
blijkt dat de Europese Opvangrichtlijn® van toepassing is
vanaf het moment dat iemand de wens uit asiel te willen
aanvragen, ook al is dat ten overstaan van een autoriteit
die op grond van het nationale recht niet bevoegd is om
asielaanvragen te behandelen. Het onthouden van opvang
aan asielzoekers die wachten op registratie of formele
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indiening van het verzoek is dus strijdig met Unierecht.”*
In Hagbin oordeelde het Hof van Justitie bovendien dat
het bij wijze van sanctie intrekken van alle materiéle
opvangvoorzieningen, ook al is dat maar tijdelijk, in strijd
is met de verplichting voortvloeiend uit de Opvangricht-
lijn om asielzoekers een waardige levensstandaard te bie-
den.? Hagbin had als niet-begeleide minderjarige asiel
aangevraagd in Belgié en was in een opvangcentrum
betrokken bij een vechtpartij. Als sanctie werd hij vervol-
gens voor vijftien dagen uitgesloten van opvang. In
Nederland nam het Centraal Orgaan opvang asielzoekers
in eerste instantie het standpunt in dat Hagqbin alleen van
toepassing zou zijn op minderjarigen, maar de Raad van
State oordeelde dat dit standpunt niet juist was.”* De
staatssecretaris was dan ook genoodzaakt om een door
haar ‘bijwijlen (...) noodzakelijk geachte sanctie, het tijde-
lijk onthouden van verstrekkingen inclusief de toegang
tot opvang bij een incident of gedrag met zeer grote
impact’ als mogelijkheid te schrappen. In plaats daarvan
kondigde zij aan dat asielzoekers die overlast veroorzaken
voortaan in een ‘time-outplek’ met minimale voorzienin-
gen zullen worden geplaatst.%

Een andere maatregel voor asielzoekers die overlast
veroorzaken is overplaatsing naar de Handhaving en
Toezichtlocatie (HTL). Sinds 1 februari 2020 worden asiel-
zoekers die ernstige overlast veroorzaken in het opvang-
centrum overgeplaatst naar de HTL. De HTL is de opvol-
ger van de extra begeleidings- en toezichtslocatie (EBTL),
met als verschil dat gedragsverandering niet langer
wordt beoogd. In de HTL wordt aan asielzoekers een
‘strakke gebiedsbeperking’ opgelegd, waarbij asielzoekers
zich alleen mogen begeven in het daarvoor bepaalde
HTL-gebied’, dat is gemarkeerd met een afscheiding.”s In
de praktijk mogen bewoners van de HTL gedurende twee
uur per dag gebruikmaken van een afgesloten ‘groen-
strook’ die ‘gelet op de zeer beperkte omvang, de hekwer-
ken en de camera’s een luchtplaats is zoals justitiéle
inrichtingen die ook hebben’*® Ondanks deze fysieke
afsluiting van de buitenwereld, en de ‘permanente en
stelselmatige wijze van toezichthouden’ oordeelde Recht-
bank Den Haag dat er geen sprake is van vrijheidsontne-
ming in de zin van artikel 5 EVRM. Hoewel het verlaten
van de inrichting, en daarmee het niet langer voldoen
aan de vrijheidsbeperkende maatregel, strafbaar is en
beéindiging van het recht op opvang tot gevolg heeft,
kunnen asielzoekers volgens de rechtbank toch feitelijk
de HTL verlaten. Zij kunnen er namelijk eenvoudigweg’
voor kiezen om hun gedrag aan te passen waardoor
terugplaatsing naar een reguliere opvang ‘aan de orde
komt’. Er vindt elke vier weken een tussenevaluatie
plaats van het gedrag van elke HTL-bewoner. Het gedrag
‘en daarmee de uitkomst van de evaluatie en beoordeling’

ligt ‘nagenoeg geheel  in de invloedssfeer van de bewo-
ner, aldus de rechtbank. Bewoners hoeven zich ‘alleen
maar te gedragen zoals het een ieder betaamt’. Met ande-
re woorden: het ligt in de eigen invloedsfeer van de
vreemdelingen hoe een ander diens gedrag beoordeelt
op basis van een zeer algemene maatstaf. Dat deze rede-
nering werkelijk elke overtuigingskracht ontbeert moge
duidelijk zijn. Een zeer kwalijke zaak, temeer omdat
tegen uitspraken over vrijheidsbeperkende maatregelen
geen hoger beroep openstaat.?”

Naast verschillende vormen van vrijheidsbeper-
king,%® worden veel asielzoekers ook geconfronteerd met
het onthouden van een financiéle vergoeding. Hoewel een
wekelijkse financiéle toelage ten behoeve van voedsel,
kleding en andere persoonlijke uitgaven tot de standaard-
opvangvoorzieningen in Nederland hoort,” zijn verschil-
lende groepen hiervan uitgesloten. De volgende groepen
krijgen voeding in natura: 1) asielzoekers wiens asielaan-
vraag in het aanmeldcentrum wordt behandeld of die
opvang krijgen tijdens hun rust- en voorbereidingster-
mijn; 2) asielzoekers die zijn overgeplaatst naar de HTL;
en, 3) sinds 14 september 2020, asielzoekers die afkomstig
zijn uit een veilig land van herkomst of die reeds bescher-
ming genieten in een andere lidstaat van de Europese
Unie. Het doel van de toevoeging van deze laatste uitzon-
dering is hun komst naar Nederland te ontmoedigen.*®
Eerder is betoogd dat het niet verstrekken van een finan-
ciéle toelage aan asielzoekers in strijd is met de
Opvangrichtlijn. De definitie van materiéle opvangvoor-
zieningen in de richtlijn omvat immers ‘een dagvergoe-
ding’ en opvangvoorzieningen mogen slechts worden
beperkt, bij wijze van sanctie bijvoorbeeld, op individuele
gronden.*** De Afdeling Bestuursrechtspraak van de Raad
van State oordeelde anders. Volgens de Afdeling betekent
het gegeven dat een dagvergoeding onder de definitie van
materiéle opvangvoorzieningen valt niet dat in alle geval-
len een dagvergoeding moet worden toegekend.** Deze
redenering is, zoals reeds betoogd is met betrekking tot
de vergelijkbare redenering van Rechtbank Groningen,*°3
moeilijk te begrijpen. Met betrekking tot de recente cate-
gorische uitsluiting van asielzoekers uit een veilig land
van herkomst van de financiéle vergoeding is het boven-
dien de vraag hoe dat zich verhoudt tot artikel 3 van het
Vluchtelingenverdrag, dat discriminatie op grond van
land van herkomst verbiedt.**

Terugkeer en bewaring

De afgelopen jaren werd in deze kroniek aandacht besteed
aan de wijze waarop in Nederland illegaal verblijf straf-
baar is gesteld. Volgens artikel 197 Sr is strafbaar de
vreemdeling die in Nederland verblijft, terwijl hij weet of
ernstige reden heeft te vermoeden, dat hij op grond van

Ondanks deze fysieke afsluiting van de buitenwereld, en de

‘permanente en stelselmatige wijze van toezichthouden’,

oordeelde Rechtbank Den Haag dat er geen sprake is van

vrijheidsontneming in de zin van artikel 5 EVRM
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een wettelijk voorschrift tot ongewenste vreemdeling is
verklaard of tegen hem een inreisverbod is uitgevaardigd.
Het Hof van Justitie maakte in Ouhrami een duidelijk
onderscheid tussen een terugkeerbesluit (dat bestrijkt het
illegaal verblijf voordat de vreemdeling naar het land van
herkomst is teruggekeerd) en een inreisverbod (heeft pas
rechtsgevolgen nadat de vreemdeling Nederland verlaten
heeft).>>s Dat leidde tot onduidelijkheid over de vraag in
hoeverre de strafvervolging op grond van artikel 197 Sr
van een vreemdeling die Nederland nog niet verlaten
heeft, strijdig is met de Terugkeerrichtlijn. Daarom stelde
de Hoge Raad in 2018 prejudiciéle vragen aan het Hof van
Justitie.

Het Hof deed onlangs uitspraak en oordeelde dat de
Terugkeerrichtlijn zich niet verzet ‘tegen een wettelijke
regeling van een lidstaat die bepaalt dat een gevangenis-
straf kan worden opgelegd aan een illegaal verblijvende
derdelander jegens wie de stappen van de bij die richtlijn
ingestelde terugkeerprocedure zijn doorlopen zonder dat
de betrokkene het grondgebied van de lidstaten daadwer-
kelijk heeft verlaten, wanneer het strafbaar gestelde
gedrag is omschreven als illegaal verblijf terwijl de betrok-
kene kennis heeft van een inreisverbod dat is uitgevaar-
digd met name vanwege de strafrechtelijke antecedenten
van de betrokkene of vanwege het gevaar dat hij vormt
voor de openbare orde of de nationale veiligheid.**® Vol-
gens het Hof mag het strafbaar gestelde gedrag echter
niet omschreven zijn door verwijzing naar schending van
dat inreisverbod, en verder moet de nationale regeling
voldoende toegankelijk en nauwkeurig zijn, evenals voor-
zienbaar in de toepassing ervan, om willekeur te voorko-
men. Daarbij verwijst het naar het beginsel van legaliteit
en de jurisprudentie van het EHRM.*” Het is nu aan de
Hoge Raad om na te gaan of artikel 197 Sr voldoet aan
deze vereisten - waarbij doorslaggevend lijkt dat die bepa-
ling het strafbaar gestelde gedrag niet omschrijft als ille-
gaal of onrechtmatig verblijf.

Het Hof in Luxemburg deed nog twee belangwek-
kende uitspraken met betrekking tot bewaring. Een Duit-
se rechter vroeg om een prejudiciéle beslissing met
betrekking tot de vraag of de Terugkeerrichtlijn het toe-
liet dat de bewaring met het oog op verwijdering van
een illegaal verblijvende vreemdeling op grond van rede-
nen van openbare orde of nationale veiligheid in een
gevangenis ten uitvoer gelegd wordt. Het Hof oordeelde
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Migratierecht

Het is jammer dat de voorgestelde wetgeving geen aandacht

besteedt aan de manieren waarop onrechtmatig verblijf ook een

fenomeen is dat nationale staten zelf creéren

Aan veel van de hier besproken jurisprudentie ligt
een ontwikkeling ten grondslag die een zorgelijke trend
laat zien: de eenzijdige nadruk op overlast en problemen
van openbare orde naar aanleiding van onrechtmatig
verblijf. Diezelfde beperkte focus zien we terug in
onlangs voorgestelde wetgeving, zowel op Europees als
op nationaal niveau. Zo wordt in het voorstel voor een
herschikking van de Terugkeerrichtlijn een openbare-
ordegrond voor bewaring opgenomen en worden staten
verplicht af te zien van de vrijwillige vertrektermijn
indien de vreemdeling een gevaar vormt voor de open-
bare orde.**? En de novelle bij het Wetsvoorstel Terugkeer
en Bewaring voorziet in een bevoegdheid voor de direc-
teur van een inrichting voor vreemdelingenbewaring om
bij ernstige orde- en veiligheidsproblemen een ‘lock-
down’ in te stellen, waarbij vreemdelingen gedurende 23
uur per dag kunnen worden opgesloten in hun cel.**3 De
Raad van State was uitermate kritisch over de novelle,
met name omdat de lockdown-maatregel wel 6 weken (!)
zou kunnen duren.**¢ Verder voorziet de novelle in een
aanpassing van het wetsvoorstel zodat de hierboven
besproken ‘praktijk van de HTL gehandhaafd kan blijven
in een toekomstige specialistische opvanglocatie voor
overlastgevende asielzoekers’. Tot slot zorgt de novelle
voor een wettelijke grondslag voor de detentie en
gedwongen terugkeer van ‘rondtrekkende statushouders
die EU-breed in diverse lidstaten voor problemen zor-
gen.**s Het is jammer dat de voorgestelde wetgeving
geen aandacht besteedt aan de manieren waarop
onrechtmatig verblijf ook een fenomeen is dat nationale
staten zelf creéren (met vaak onmenselijke consequen-
ties voor de personen die het betreft), en mogelijke
oplossingen aandraagt vanuit dat perspectief.
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Tot besluit

En daarmee is de cirkel rond en zijn we weer terug bij de
eenzijdige ontwikkelingen in het migratierecht waar deze
kroniek mee aanving. Beleid dat dermate scherp aan de
wind vaart dat (Europese) rechters het in afnemende mate
beteugelen, de misstanden die daarop volgen blijken ver-
volgens aanleiding voor een nieuwe aanscherping. Of het
nu gaat om overlastgevende asielzoekers; openbareorde-
kwesties bij onrechtmatig of langdurig rechtmatig verblijf;
het verkorten van de asielprocedure; het afschaffen van de
dwangsom terwijl de wachttijden in diezelfde asielprocedu-
res nog altijd oplopen; of de praktijken aan onze buiten-
grenzen om vreemdelingen tegen te houden of te laten
wachten, telkens weer ligt de eenzijdige nadruk op strenger,
minder, sneller, of angstaanjagender. Wie het migratierecht
de afgelopen jaren heeft gevolgd, of gewoonweg ieder jaar
deze rubriek leest, zal inmiddels zijn opgevallen dat het
(Europees) migratierecht niet zozeer een restrictief beleid
ten doel stelt, maar veeleer een restrictiever beleid na lijkt
te streven. Een restrictiever beleid, dat is een onbereikbaar
doel, en laat dat nu precies de pointe van dit streven zijn. e
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