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Kroniek van het
migratierecht

Hemme Battjes, Pieter Boeles, Evelien Brouwer, Galina Cornelisse, Marcelle Reneman,
Lieneke Slingenberg, Thomas Spijkerboer & Martijn Stronks*

Het tumult in het migratierecht zal niemand zijn ontgaan. Deze juridische kroniek beoogt geen recht te doen

aan alle aspecten van deze crises. Al was het alleen maar omdat de problemen voornamelijk van politieke

aard zijn en het dezer dagen vooral duidelijk wordt hoe beperkt de rol van het recht is in de zoektocht naar

oplossingen. Toch is er onvermijdelijk veel aandacht voor deze kwestie in de verschillende rubrieken.

Daarnaast worden enkele belangwekkende ontwikkelingen uit de andere deelgebieden die het migratierecht

rijk is belicht. Geen volledig overzicht, maar wel een relevante keuze daaruit.

et tumult in het migratierecht zal slechts

weinigen zijn ontgaan. In de afgelopen kroniek-

periode was er in de pers, het publieke debat en
de politiek veel aandacht voor de vele vreemdelingen die
stierven bij een poging de Europese Unie te bereiken, als-
mede voor de sterk gestegen aantallen asielzoekers.? Dat
laatste leidde tot de nodige politieke spanningen tussen
lidstaten.? Nadat de Griekse financiéle crisis de Europese
economische samenwerking onder hoogspanning had
gezet, werd de vluchtelingencrisis de humanitaire
lakmoesproef voor het Europese project.

Dé vluchtelingencrisis bestaat echter in feite uit meer-
dere crises. Lange tijd was het meest in het oog springende
probleem dat van de bootmigranten in de Middellandse
zee; een crisis die pas sinds de iconische foto van het jonge-
tje Aylan Kurdi tot echt grootse maatschappelijke onrust
leidde. De afgelopen weken verschoof de aandacht echter
steeds meer naar andere Europese grenzen, zoals die tus-
sen Servié en Hongarije, waar de Hongaren niet schuwen
om geweld te gebruiken om binnenkomst van asielzoekers
te voorkomen. Een derde crisis betreft de mensen die pro-
beren vanuit Calais Engeland te bereiken en daarvoor even-
eens grootse risicos nemen. Hoewel het niet uitgesloten is
dat zich onder deze groep vluchtelingen bevinden, betreft
het hier toch geen vluchtelingenprobleem. Deze mensen

kunnen immers in Frankrijk asiel aanvragen en besluiten
door te reizen naar het Verenigd Koninkrijk om economi-
sche of andere redenen. Met het doorreizen van migranten
ligt tevens een andere crisis op tafel: de Europese verdeel-
sleutel voor de opname van asielzoekers binnen Europa. Zo
gaan de crises niet alleen over de binnenkomst van de
migranten op het Europese grondgebied, maar zeker ook
over de plaats waar ze vervolgens hun asielaanvraag indie-
nen. Ook over die verdeelsleutel en de houdbaarheid van
het Dublin-systeem bestaat binnen Europa de grootst
mogelijke verdeeldheid.

Deze juridische kroniek beoogt geen recht te doen
aan alle aspecten van deze crises. Al was het alleen maar
omdat de problemen voornamelijk van politieke aard zijn
en het dezer dagen vooral duidelijk wordt hoe beperkt de
rol van het recht is in de zoektocht naar oplossingen. Toch
is er onvermijdelijk veel aandacht voor deze kwesties in
de verschillende rubrieken. Daarnaast lichten we enkele
belangwekkende ontwikkelingen uit de andere deelgebie-
den die het migratierecht rijk is. Dit betreft vanzelfspre-
kend geen volledig overzicht, maar wel een, naar onze
smaak, relevante keuze daaruit.

Europese buitengrenzen
Sinds het conflict in Syrié in 2011 uitbarstte, zijn zon vier
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Noten

2. In het eerste kwartaal van 2015 was het

aantal asielzoekers (met eerste aanvraag)
gestegen met 86% ten opzichte van het-
zelfde kwartaal in 2014 (http://ec.europa.
eu/eurostat/statistics-explained/index.php/
Asylum_quarterly_report, bezocht op 5
oktober 2015).

3. Zo vergeleek de Oostenrijkse bondskanse-
lier het Hongaarse asielbeleid met naziprak-
tijken, en betichtte de Hongaarse premier
Oostenrijk van een leugencampagne (www.
standaard.be/cnt/dmf20150912_01863424,
bezocht op 5 oktober 2015).
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miljoen Syriérs hun land ontvlucht. Er zitten er 600 000 in
Jordanié, 1,3 miljoen in Libanon, en twee miljoen in Tur-
kije. In 2012 en 2013 bracht de wereldgemeenschap 70%
van het geld dat nodig was om deze Syriérs op te vangen
bijeen. In 2014 liep dat terug tot 50%, en of dat in 2015
weer gehaald wordt, is de vraag; de teller staat nu op 40%.*
De opvang van vluchtelingen in de regio is failliet — niet
bij wijze van spreken, maar letterlijk. Syrische vluchtelin-
gen worden door deze omstandigheden sterk gestimu-
leerd om door te reizen naar andere werelddelen, en gaan
op zoek naar smokkelaars. In deze vraag wordt voorzien
door smokkelaars, die hun diensten niet alleen aanbieden
aan Syriérs. Het failliet van de opvang in de regio leidt
door dit onbedoelde multiplier-effect niet alleen tot een

Het is een soort Keynesiaans
beleid: er wordt vraag naar
smokkel geschapen, de vraag
schept aanbod, die weer meer
vraag schept

sterke stijging van het aantal Syrische asielzoekers aan en
binnen de Europese grenzen, maar tot een eveneens ster-
ke stijging van migratie door andere groepen. Het is een
soort Keynesiaans beleid: er wordt vraag naar smokkel
geschapen, de vraag schept aanbod, die weer meer vraag
schept - en misschien is deze cyclus nog niet ten einde.

Tegen de kracht van deze ontwikkeling is de Europe-
se regelgeving niet bestand. Buitengrensovergangen
worden soms helemaal gesloten; binnengrenscontroles
worden ingesteld (mogelijk op grond van artikel 23 en
volgende van de Schengengrenscode, zie onder) en ook
weer opgeschort. Het verdeelsysteem voor de behande-
ling van asielaanvragen (‘Dublin’), dat al zware schade
had opgelopen doordat Griekenland zijn verplichtingen
niet nakwam en ook Italié een probleemland is, werd
door verschillende Europese landen buiten werking
gesteld. Hongarije en Oostenrijk kondigden aan geen
asielzoekers meer terug te nemen, Duitsland kondigde
aan Dublin niet meer tegen te werpen. Het ontbrak in de
EU aan de nodige overeenstemming om het juridische
instrument dat is gemaakt voor massale instroom als
deze, de Tijdelijke Beschermingsrichtlijn (Richtlijn
2001/55), in werking te stellen. Ook de nationale asiel-
systemen kraken in hun voegen.

Europese binnengrenzen

Door de grote stroom van doorreizende migranten binnen
Europa staat het basisbeginsel van het Schengen Uit-
voeringsverdrag - vrij verkeer zonder controles aan de
binnengrenzen - flink onder druk. Maar ook de verijdelde
terroristische aanslag op de Thalys tussen Amsterdam en
Parijs in augustus 2015, was aanleiding voor verschillende
autoriteiten om tot de verscherping van binnengrens-
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controles over te gaan, of deze in ieder geval te bepleiten.
In verschillende Schengenstaten zijn de controles aan de
binnengrenzen verscherpt dan wel heringevoerd, al dan
niet met de bouw van muren of hekken.

Op het in artikel 20 van de Schengengrenscode (Ver-
ordening 562/2006) neergelegde beginsel van geen grens-
controles aan de binnengrenzen zijn juridisch gezien twee
uitzonderingen mogelijk.5 Ten eerste biedt artikel 21 SGC
ruimte voor de uitoefening van politiebevoegdheden’ voor
zover deze bevoegdheid tenminste niet het zelfde effect
heeft als grenscontroles. Nadat het Hof van Justitie over
deze (niet heel duidelijke) definitie in 2010 in het Melki en
Abdeli arrest uitleg had gegeven, paste de Nederlandse
regering het toenmalig beleid van mobiel toezicht veilig-
heid (MTV) in 2011 aan.® Dit deed het door in het Vreem-
delingenbesluit (artikel 4.17a VB 2000) precies de intensi-
teit, frequentie en selectiviteit van controles in
luchthavens, treinen en op autowegen vast te leggen. Dit
beleid werd in 2012 in orde bevonden door het Hof van
Justitie naar aanleiding van prejudiciéle vragen van de
Afdeling Bestuursrechtspraak in de zaak Adil.” Volgens de
regering boden de regels van 2011 echter onvoldoende
ruimte voor effectieve en flexibele controle, onder meer
wat betreft het traceren van mensensmokkelaars. Omdat
naar het oordeel van de regering het Adil-arrest hiertoe
ook ruimte zou laten, zijn in 2014 de regels aangepast en
is het mobiel vreemdelingentoezicht in internationale trei-
nen weer uitgebreid.® Daarnaast is een nieuwe bepaling,
artikel 4.17b VB 2000 opgenomen, op basis waarvan in uit-
zonderingssituaties de binnengrenscontroles nog eens
extra kunnen worden geintensiveerd. Deze (tijdelijke)
maatregel kan worden genomen bij ‘aanzienlijke toename
van illegaal verblijf na grensoverschrijding, dan wel indien
er concrete aanwijzingen zijn dat op korte termijn een der-
gelijke toename kan worden verwacht’. Op basis van deze
bevoegdheid in artikel 4.17b VB 2000 besloot Nederland in
september 2015 (na Duitsland, Oostenrijk, Slovenié) tot
aanscherping van controles aan de binnengrenzen, mede
om te voorkomen dat ‘mensensmokkelaars misbruik
maken van de kwetsbare positie van asielzoekers’?

De tweede uitzondering op de opheffing van binnen-
grenscontroles is neergelegd in artikel 23 SGC op basis
waarvan Schengenstaten in geval van ‘ernstige bedreiging
van openbare orde of binnenlandse veiligheid’ tijdelijk de
controles aan de binnengrenzen kunnen herinvoeren. Van
deze mogelijkheid is in 2014 door Nederland gebruik
gemaakt naar aanleiding van de Nucleaire Veiligheidstop
in Den Haag in verband met de beveiliging van de aanwe-
zige regeringsleiders.* Tijdens deze top werd aan 188 bui-
tenlanders (0ok-EU onderdanen) de toegang geweigerd
aan de grenzen met Duitsland, Belgié en op Schiphol bij
de controle op intra-Schengenvluchten.** Deze toegang
werd aan 35 personen geweigerd op grond van veilig-
heidsredenen, de andere weigeringen hadden allemaal te
maken met ontbreken van geldige reis- of identiteitsdocu-
menten, of met het feit dat de persoon de in het visum
toegestane verblijfstermijn had overschreden.

In 2014 oordeelde de Rechtbank Roermond de inbe-
waringstelling van een Palestijnse onderdaan nadat hij bij
een MTV (Mobiel Toezicht Veiligheid) aan de Nederlands-
Duitse grens in een uitreizende bus was gecontroleerd,
onrechtmatig.’> Hoewel deze controle binnen de toegesta-



ne 20-km grens van de binnengrens plaatsvond, ontbra-
ken de volgens artikel 4.17a VB 2000 vereiste informatie
of ervaringsgegevens op basis waarvan de Koninklijke
Marechaussee kon vaststellen dat daar illegale immigratie
zou plaatsvinden. De rechtbank wees er daarbij fijntjes op
dat de bestrijding van illegale immigratie, in de uitvoe-
ring gericht op inreizend verkeer’ zich niet verdraagt met
de controle van uitreizend verkeer.

Europees asielrecht: onderlinge verdeling
De Europese Commissie kwam in mei met een voorstel
voor verdeling van 40 000 asielzoekers uit Italié en
Griekenland op vrijwillige basis,* in september gevolgd
door een voorstel voor quota om nog eens 120 000
asielzoekers die zich toen in Griekenland, Italié en
Hongarije bevonden over de rest van de Europese Unie te
verdelen.# Het ging daarbij om asielzoekers met een
nationaliteit van wie gemiddeld 75% of meer asiel kregen
- waarbij in de eerste plaats aan Syriérs gedacht zal zijn.
Een dergelijke vorm van ‘burden sharing’ had tot dan
toe nooit in de Europese Unie plaatsgevonden. Toedeling
van asielzoekers geschiedde en geschiedt op basis van de
Dublinverordening, volgens welke de verantwoordelijk-
heid voor behandeling van een asielverzoek (en daarmee
voor eventuele verlening van een asielvergunning, dan
wel verwijdering uit de Unie) kan liggen bij de staat waar
de vreemdeling de Europese Unie binnen reisde. Als meer
structurele maatregel naast het ad hoc-verdelingsplan
kwam de Commissie met een voorstel tot aanpassing van
de Dublinverordening, en wel door invoering van een ‘cri-
sis-relocatie-mechanisme’?s Dat mechanisme houdt in dat
als een lidstaat met een plotselinge, zeer grote toevloed
van asielzoekers (met een nationaliteit waarvan 75% of
meer asiel krijgt) wordt geconfronteerd en die niet aan-
kan, de Commissie kan besluiten tot herverdeling. Het
elke lidstaat toebedeelde aantal wordt vastgesteld aan de
hand van een verdeelsleutel waarin onder meer omvang
van de bevolking, Bruto Nationaal Product, het gebruikelij-
ke aantal asielzoekers per miljoen inwoners en de werk-
loosheid een rol spelen. Opmerkelijk is vooral dat de
beslissing bij de Commissie wordt gelegd. Een eerder voor-
stel voor een soortgelijk (maar veel minder drastisch) cri-
sisinstrument werd door vooral de Raad zo afgezwakt dat

het betekenisloos werd. Misschien dat de humanitaire en
politieke crisis die de huidige vluchtelingenstroom in de
Unie teweeg bracht de geesten wel rijp maakt.

Correcties op het Dublinsysteem dat al jaren tot voor
lidstaten soms onbillijke en voor asielzoekers soms
ondraaglijke situaties leidde, werden tot 2015 niet aange-
bracht door Unie-instellingen, maar veeleer door het Euro-
pese Hof voor de Rechten van de Mens. In 2011 bepaalde
het al dat overdracht van asielzoekers aan Griekenland,
waarvan het systeem voor opvang van asielzoekers en de
asielprocedure volledig was ingestort, strijdig was met
artikel 3 EVRM.* Sindsdien mogen lidstaten dus geen
asielzoeker meer terugsturen naar Griekenland.

In N.S. vs. SSHD, een uitspraak van eind 2011, beves-
tigde het Hof van Justitie dit, en stelde daarbij als criteri-
um dat er sprake moest zijn van ‘systematische tekortko-
mingen’ in het systeem van opvang en de procedure.’’
Daarmee leek het een zwaarder criterium aan te leggen
dan Straatsburg normaliter hanteert bij uitzetting
(gegronde redenen om een reéel risico aan te nemen). In
november nam Straatsburg afstand van deze Luxemburg-
se benadering in het arrest Tarakhel. In een klacht van
een gezin met minderjarige kinderen over een Dublin-
overdracht naar Italié verwierp het Europese Hof voor de
Rechten van de Mens expliciet het criterium ‘systemati-
sche tekortkomingen’, en achtte het overdracht van het
gezin strijdig met artikel 3 EVRM.*® Die strijd kwam niet
doordat het hele asielsysteem in Italié ingestort zou zijn,
maar omdat niet bij voorbaat vaststond dat kwetsbare
personen zoals minderjarige kinderen adequate opvang
zouden krijgen en de eenheid van het gezin gehandhaafd
zou blijven. Overdracht van kinderen aan Italié mag wel,
als tevoren waarborgen zijn verkregen van de Italiaanse
autoriteiten dat geschikte opvang beschikbaar is. En over-
dracht van volwassenen zonder kinderen naar Italié kan,
ook zonder garantie.’ Straatsburg verwierp dus niet
alleen het Luxemburgse criterium, het verplichtte de lid-
staten een andere benadering te hanteren.

Of deze benadering volgens het Hof van Justitie
verenigbaar is met de Dublinverordening moeten we
afwachten. Opmerkelijk is wel wat het opmerkte in
Opinie 2/13 van december 2014, dus van na Tarakhel,
over het ontwerp-verdrag tot toetreding van de Europese

4. https://fts.unocha.org/pageloader.
aspx?page=special-syriancrisis, geraad-
pleegd 5 oktober2015.

5. Art. 20 SGC: 'De binnengrenzen kunnen
op iedere plaats worden overschreden zon-
der dat personen, ongeacht hun nationali-
teit, worden gecontroleerd.’

6. HvJ EU 22 juni 2010, C-188/10 en
C-189/10, zie Besluit van 30 mei 2011
wijziging van het Vreemdelingenbesluit
(toevoeging art. 4.17a), Stb. 2011, 262.

7. HvJ EU 19 juli 2012, C-278/12 PPU.

8. Besluit van 2 juli 2014, Stb. 2014, 250.
Art. 4.17a bepaalt nu dat controles in ten
hoogste drie treinen per traject en ten
hoogste twintig treinen in totaal mogen

worden uitgevoerd, ‘met dien verstande dat

het toezicht slechts mag worden uitgeoe-
fend in een deel van de trein, en per trein in
ten hoogste vier treincoupés’.

9. Aldus staatssecretaris Dijkhoff, in brief
aan de Eerste Kamer, 18 september 2015,
Kamerstukken | 2015/16, 32317, FD
(onopgemaakt).

10. Nuclear Security Summit, 14-28 maart
2014 .

11. Zie het (op basis van de SGC verplich-
te) rapport aan de Europese Commissie van
de Staatssecretaris Veiligheid en Justitie aan
de Commissie over de uitvoering van de
controles,

12. Rb. Den Haag zp Roermond, 4 juli
2014, AWB 14/14571.

13. Voorstel voor een besluit van de Raad

tot vaststelling van voorlopige maatregelen
op het gebied van internationale bescher-
ming ten gunste van Italié en Griekenland,
COM(2015) 286 final, 27 mei 2015.

14. Proposal for a Council decision establi-
shing provisional measures in the area of
international protection for the benefit of
Italy, Greece and Hungary, COM (2015)
451 final van 9 september 2015.

15. Proposal for a Regulation of the Euro-
pean Parliament and the Council establi-
shing a crisis relocation mechanism and
amending Regulation (EU) No 604/2013 of
the European Parliament and of the Council
of 26 June 2013 establishing the criteria
and mechanisms for determining the Mem-

ber State responsible for examining an

application for international protection
lodged in one of the Member States by a
third country national or a stateless person,
COM (2015) 450 final, 9 september 2015.
16. EHRM 21 januari 2011, M.S.S. vs. Bel-
gié en Griekenland, ECLI:CE:ECHR:2011:01
21JUD003069609.

17. HvJ EU 21 december 2011, C-411/10
en C-493/10, N.S. vs. SSHD,
ECLI:EU:C:2011:865.

18. EHRM 4 november 2011, Tarakhel vs.
Zwitserland, ECLI:CE:ECHR:2014:1104)
UD002921712.

19. EHRM 13 januari 2015, A.M.E. vs.
Nederland, ECLI:CE:ECHR:2015:0113D
EC005142810.
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Unie tot het EVRM.* Dat zou leiden tot strijd met het
Unierecht, aldus het Hof, onder meer omdat het EVRM
niet voldoende recht zou doen aan het ‘onderlinge ver-
trouwen’ dat lidstaten ‘behoudens uitzonderlijke omstan-
digheden’ op grond van het Unierecht verplicht zijn in
elkaar te stellen - met een verwijzing naar N.S. vs. SSHD.
Daarmee lijkt divergentie in de rechtspraak van het Hof
van Justitie en het Europese Hof voor de Rechten van de
Mens onafwendbaar, hetgeen de crisis in het Europese
asielrecht nog zou verbreden.

Asielprocedures: nationaal en internationaal
Op 20 juli 2015 verstreek de implementatietermijn van de
in 2013 aangenomen herziene Procedurerichtlijn® (hierna
ook: PRi) en Opvangrichtlijn.?? Het wetsvoorstel dat de
richtlijnen in de Nederlandse wet- en regelgeving imple-
menteert, is net op tijd door de Eerste en Tweede Kamer
geloodst.”s De implementatie van de Procedurerichtlijn
heeft geleid tot belangrijke wijzigingen in de Vreemdelin-
genwet. Er is in de eerste plaats een nieuw systeem van
procedures en soorten asielbeslissingen (zogenoemde
beslismodaliteiten) geintroduceerd. Voortaan kan de IND
een asielverzoek niet alleen inwilligen of afwijzen, maar
ook niet behandelen,* buiten behandeling stellen® of
niet-ontvankelijk of kennelijk ongegrond verklaren. Deze
beslismodaliteiten en de gronden voor de toepassing
daarvan zijn overgenomen uit de richtlijn. De keuze voor
een bepaalde beslismodaliteit heeft gevolgen voor het
soort procedure waarin een asielverzoek kan worden
afgedaan en de rechten van de asielzoeker. Niet-ontvanke-
lijke en kennelijk ongegronde asielverzoeken mogen bij-
voorbeeld in de (nieuwe) grensprocedure worden
afgewezen. In die grensprocedure kan een asielzoeker
gedurende maximaal vier weken aan de grens worden
gedetineerd, terwijl de IND zijn asielverzoek beoordeelt.?®
Het feit dat een asielverzoek niet-ontvankelijk of kennelijk
ongegrond is verklaard, heeft meestal ook tot gevolg dat
het beroep tegen de afwijzing van het asielverzoek geen
schorsende werking heeft.

De herziene Procedurerichtlijn heeft in de tweede
plaats geresulteerd in diverse nieuwe waarborgen voor
asielzoekers, die vaak zijn gebaseerd op jurisprudentie van
het Hof van Justitie en het Europees Hof voor de Rechten
van de Mens (EHRM).>” Een voorbeeld daarvan is de beper-
king van het aantal gronden voor het onthouden van
schorsende werking aan het beroep en de voorlopige voor-
ziening. Het feit dat een asielverzoek in de snelle AA-proce-
dure (die acht werkdagen duurt) is afgewezen, vormt bij-
voorbeeld niet langer een dergelijke grond.?® Dit betekent
dat de betrokken asielzoekers na de afwijzing rechtmatig
verblijf en recht op opvang houden. Hierdoor wordt vol-
gens de staatssecretaris de prikkel voor de rechtbanken
om snel te beslissen weggenomen.? Daarom is besloten
om voor de rechtbanken een beslistermijn van vier weken

in de Vreemdelingenwet op te nemen voor beroepen tegen
asielbeslissingen die in de AA-procedure zijn genomen.>®

Nog in 2011 breidde minister Leers het aantal situa-
ties waarin de vreemdeling niet alleen het beroep maar
ook het verzoek om een voorlopige voorziening niet in
Nederland mocht afwachten, uit.3* Nu kan alleen in het
geval van tweede of volgende asielaanvragen onder
bepaalde voorwaarden het recht op een rechtsmiddel met
schorsende werking geheel worden onthouden.3? Hiermee
kwam een einde aan de strijdigheid van de Nederlandse
regelgeving rond schorsende werking van het beroep met
artikel 13 EVRM.33 Deze bepaling vereist in asielzaken een
rechtsmiddel met automatisch schorsende werking.34

Ook aan de veel bekritiseerde3s marginale rechterlij-
ke toets3*® van het oordeel van de IND over de geloofwaar-
digheid van het asielrelaas is met de implementatie van
de Procedurerichtlijn (zeer waarschijnlijk) een einde geko-
men. De rechter in eerste aanleg is nu namelijk verplicht
een ‘volledig en ex nunc onderzoek van zowel de feitelijke
als juridische gronden’ uit te voeren.” Wat een dergelijk
onderzoek precies inhoudt, is niet duidelijk. Het is nu aan
de rechtbanken, de Afdeling bestuursrechtspraak van de
Raad van State en wellicht het Hof van Justitie van de EU
om hier invulling aan te geven. Wel wordt verwacht dat de
toets intensiever zal zijn dan voorheen.3® Zowel de staats-
secretaris als de Afdeling gaan ervan uit dat de rechter
niet het werk van de IND zal overdoen, maar een toetsen-
de rol zal blijven vervullen.3®

De Procedurerichtlijn vraagt speciale aandacht voor
kwetsbare asielzoekers, zoals minderjarigen, gehandicap-
ten, ernstig zieken of slachtoffers van ernstig geweld.« In
verband hiermee bevat de richtlijn een verplichting tot
het doen van medisch onderzoek naar het verband tussen
littekens of medische klachten en gestelde mishandeling
in het land van herkomst. De IND moet dergelijk onder-
zoek initiéren en bekostigen indien hij dit relevant acht
voor de beoordeling van het asielverzoek.+* De IND zal
medisch onderzoek achterwege laten wanneer hij niet
twijfelt aan de geloofwaardigheid van het asielrelaas of
juist vindt dat het asielrelaas evident ongeloofwaardig is.+
In dat geval kan de asielzoeker op eigen kosten medisch
onderzoek laten doen.

Ondanks alle veranderingen blijft de nadruk op de
snelle en efficiénte afdoening van asielverzoeken bestaan.
In de evaluatie van de herziening van de asielprocedure
van 2011 (waarin de AA-procedure is ingevoerd) wordt
geconstateerd dat de doorlooptijden van asielverzoeken
zijn verkort en dat het percentage asielverzoeken waarop
in de AA-procedure wordt beslist, is gestegen.* Over het
verloop van de AA-procedure zijn de meeste betrokken
partijen redelijk tevreden. Wel geven advocaten aan dat zij
behoorlijke tijdsdruk ervaren en dat de asielzoeker niet
altijd voldoende tijd heeft om zijn asielverzoek te onder-
bouwen.# Volgens de staatssecretaris is de AA-procedure

Divergentie in de rechtspraak van het Hof van Justitie en het

Europese Hof voor de Rechten van de Mens lijkt onafwendbaar,

hetgeen de crisis in het Europese asielrecht nog zou verbreden
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geen ‘versnelde procedure’ als bedoeld in de Procedure-
richtlijn maar de standaardprocedure. Verlenging van de
procedure naar een beslistermijn van zes maanden is de
uitzondering.®s Hierdoor kunnen zaken van kwetsbare
asielzoekers ook na de implementatie van de richtlijn in
de AA-procedure worden afgedaan.+®

Gezinshereniging en integratie in het
Unierecht

Het Hof van Justitie heeft een aantal uitspraken gedaan
over de afhankelijke positie van derdelandse gezinsleden
en over integratie van derdelanders. Dit in de wisselende
context van de Burgerschapsrichtlijn 2004/38, de Gezins-
herenigingsrichtlijn 2003/86 en de Richtlijn langdurig
ingezetenen 2003/109.

Is het recht op gezinshereniging primair een recht voor
de hoofdpersoon die al in Nederland verblijft of juist van
degene die uit het buitenland wil overkomen? In de Bur-
gerschapsrichtlijn 2004/38 staat de hoofdpersoon voorop.
Het recht van derdelandse gezinsleden om te verblijven
bij Unieburgers die gebruik maken van hun recht op vrij
verkeer dient allereerst het belang van het vrij verkeer
van de Unieburger. Maar na verloop van tijd kunnen der-

delandse gezinsleden toch een eigen verblijfsrecht krijgen.

Artikel 13 van de Burgerschapsrichtlijn bepaalt dat zon
eigen verblijfsrecht in geval van scheiding ontstaat na
drie jaar huwelijk, waarvan minstens één jaar in het gast-
land. Het arrest Kuldip Singh* ging over een aantal geval-
len waar in de Unieburger-echtgenoot voordat die termijn
was verstreken, het Ierse grondgebied had verlaten om
zich in een andere lidstaat te vestigen, terwijl de der-
delandse echtgenoot in Ierland was gebleven. Enige tijd

na hun vertrek hadden de Unieburgers een echtschei-
dingsprocedure aanhangig gemaakt. Het Hof van Justitie
bepaalde dat de betrokken derdelanders in zo'n geval geen
aanspraak kunnen maken op het zelfstandige recht van
voortgezet rechtmatig verblijf. Het Hof redeneert dat het
enkele feit van de verhuizing van de Unieburger uit het
gastland het athankelijke recht van de derdelandse echt-
genoot van rechtswege liet vervallen. Er bestond sinds dat
moment voor de derdelandse echtgenoot dus geen recht
meer dat kon worden behouden.

De Gezinsherenigingsrichtlijn
2003/86 is, tenminste wat het
inkomensvereiste betreft, van
toepassing verklaard op gezins-
hereniging met Nederlanders

Het verblijfsrecht van gezinsleden is derhalve verbon-
den aan het verblijfsrecht van de hoofdpersoon. Dat is 66k
zo bij gezinsleden van iemand die geen Unieburger is, maar
een derdelander, die legaal in een lidstaat verblijft. Zie arti-
kel 1 van de Gezinsherenigingsichtlijn 2003/86. En dat
blijft zo wanneer die hoofdpersoon na vijf jaar legaal ver-
blijf de status van langdurig ingezetene heeft verkregen. In
het arrest Tahir®® kwam de vraag op of de Pakistaanse echt-

20. HvJ EU 18 december 2014, Opinie
C-2/13, ECLI:EU:C:2014:2454, 0. 191.

21. Richtlijn 2013/32/EU van 26 juni 2013
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(PbEU L 180/60).
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juli 2015, Stb. 2015, 292. Zie Stb. 2015,
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25. Art. 30c VW 2000. Een asielverzoek kan
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asielzoeker niet reageert op informatiever-
zoeken van de IND, niet komt opdagen
voor zijn gehoor met de IND of met onbe-
kende bestemming verdwijnt.

26. Art. 43 PRi.

27. Commissievoorstel voor de herziening
van de Procedurerichtlijn, COM(2009)554
final, p. 6.

28. Art. 82 lid 2 VW 2000.

29. Kamerstukken 11 2014/15, 34088, 3,

p. 25.

30. Art. 83b lid 2 VW 2000. Dit geldt ook
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gronde asielverzoeken.
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en Asiel van 8 februari 2011, nummer
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delingencirculaire 2000, Stcrt. 2011, 2838.
32. Art. 41 lid 2 sub c jo 41 lid 1 PRIi.

33. Zie bijvoorbeeld Adviescommissie voor
Vreemdelingenzaken, Briefadvies over
beleid ten aanzien van verzoeken om voor-
lopige voorziening, 12 april 2011, ACVZ/
ADV/2011/015, http://acvz.org/wp-con-
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2007, nr. 2, p. 96-99.
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Gebremedhin vs. Frankrijk, JV 2007/252,
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mink & T. Spijkerboer, ‘Kroniek van het
Migratierecht’, NJB 2010/1797, afl. 34,
p. 2242-2244.

36. ABRVS 27 januari 2003,
ECLI:NL:RVS:2003:AF5566.

37. Art. 46 lid 3 PRi.

38. Kamerstukken 1 2014/15, 34088, C,
p. 1.
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2000.

41. Art. 18 PRi.

42. Kamerstukken |1 2014/15, 34088, C,
p. 13-14.

43. A.G.M. Bocker e.a., Evaluatie van de

herziene asielprocedure, Den Haag: WODC

2014, p. 6.
44. A.G.M. Bocker e.a., Evaluatie van de
herziene asielprocedure, Den Haag: WODC
2014, p.7.

45. Kamerstukken 11 2014/15, 34088, 3,
p-31.

46. De Procedurerichtlijn beperkt de toe-
passing van versnelde procedures in art. 24,
25. Zie verder M. Reneman, Herziene
Procedurerichtlijn: is de Algemene Asiel-
procedure een versnelde procedure?,
www.verblijfblog.nl.

47. In het namensysteem van de Sikhs
dragen de mannen als laatste naam Singh
(leeuw) en de vrouwen Kaur (prinses). De
onderscheiding zit in de naam die daarvoor
staat. Het heeft dus weinig zin een arrest
over een Sikh alleen aan te duiden met
‘Singh' of ‘Kaur’. De aanduiding moet dus
zijn: Surinder Singh (Hv) EG 7 juli 1992,
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48. HvJ EU 17 juli 2014, C-469/13, JV
2014/266.
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genote van een Pakistaanse langdurig ingezetene in Italié
zelf ook de status van langdurig ingezetene kon verkrijgen
al had zij nog geen vijf jaar legaal in Italié verbleven. Het
Hof oordeelde van niet. Zij moet eerst zelf aan de voorwaar-
den voor die status voldoen en kan de status niet ontlenen
aan haar man. De tekst van de Richtlijn Langdurig ingezete-
nen 2003/109 biedt geen aanknopingspunten voor een
andere uitleg. Een bevestigende beantwoording zou de
Pakistaanse vrouw onmiddellijk bij binnenkomst een ster-
ke status hebben gegeven, die in beginsel niet meer athan-
kelijk zou zijn van de voortzetting van haar huwelijk. Maar
volgens het Hof is ook voor deze vrouw de voorwaarde van
vijf jaar verblijf essentieel omdat uit een legale en ononder-
broken verblijfsduur van vijf jaar blijkt dat de betrokkene
sterke banden met het land heeft gekregen en zich daar
dus duurzaam heeft gevestigd.

Het feit dat die vijf jaren legaal verblijf dienen om
een mate van integratie vast te stellen, neemt overigens
niet weg dat lidstaten ook na verlening van de status van
Langdurig ingezetene van de houder van die status - op
straffe van een boete - mogen vergen dat hij of zij een
inburgeringsexamen aflegt. Aldus het Hof in het arrest P
en S.% Maar de wijze waarop daaraan uitvoering wordt
gegeven mag de verwezenlijking van de met die richtlijn
nagestreefde doelen niet in gevaar brengen noch aan de
richtlijn haar nuttige werking ontnemen, bijvoorbeeld
door de hoogte van de boete in samenhang met de kosten
die moeten worden gemaakt voor de examens. Of dat zo
is moet de nationale rechter beoordelen.

De aflegging van een inburgeringsexamen mag ook
voorafgaande aan de komst van een derdelander, in het
kader van de Gezinsherenigingsrichtlijn 2003/86, worden
vereist. Zo'n examen, waarvoor verschillende kosten
moeten worden voldaan, mag de beoordeling omvatten
van basiskennis van zowel de taal als de samenleving
van de betrokken lidstaat. Maar ook in dat geval mag,
volgens het arrest K. en A.5° geen afbreuk worden gedaan
aan het doel van de Gezinsherenigingsrichtlijn en mag
daaraan het nuttig effect niet worden ontnomen. Het
Hof meent dat de voorwaarden in Nederland met de
richtlijn strijdig zijn ‘daar zij niet toelaten dat rekening
wordt gehouden met bijzondere omstandigheden die er
objectief aan in de weg staan dat de belanghebbenden
dat examen met goed gevolg kunnen afleggen, en daar
zij het bedrag van de kosten in verband met een derge-
lijk examen te hoog vaststellen’.

Integratie speelt ook een rol bij de voorwaarde dat
echtgenoten 21 jaar moeten zijn. Volgens artikel 4 lid 5
Gezinsherenigingsrichtlijn kunnen lidstaten ‘met het
oog op een betere integratie en teneinde gedwongen
huwelijken te voorkomen’ eisen dat de hoofdpersoon en
de echtgenote een minimumleeftijd van ten hoogste 21
jaar hebben alvorens de echtgenote zich bij hem kan
voegen. In het arrest Noorzias* bepaalde het Hof dat de
richtlijn zich niet verzet tegen een regeling volgens wel-
ke echtgenoten en geregistreerde partners de leeftijd van
21 jaar reeds op de datum van indiening van het verzoek
moeten hebben bereikt.

De Gezinsherenigingsrichtlijn in Nederland

Een voor Nederland belangrijke ontwikkeling is de
uitspraak van de Afdeling van 17 december 2014,5 waarin
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de Gezinsherenigingsrichtlijn 2003/86, tenminste wat het
inkomensvereiste betreft, van toepassing is verklaard op
gezinshereniging met Nederlanders. De gevolgen zijn in
potentie verstrekkend. Er is een zekere relatie met het
kritische rapport van het College voor de Rechten van de
Mens ‘Gezinnen gezien?’ van 14 september 2014.53 Daarin
werd onder meer vastgesteld dat Nederlanders - op wie de
richtlijn niet van toepassing is - een lagere rechts-
bescherming krijgen dan derdelanders op wie de richtlijn
wel van toepassing is (p. 31). In een brief van 29 oktober
20145 reageerde de Staatssecretaris van Veiligheid en Jus-
titie op dit rapport. Hij wees erop dat de toelatingsvoor-
waarden voor gezinsleden van Nederlanders die geen
gebruik hebben gemaakt van hun recht op vrij verkeer
inhoudelijk identiek zijn aan de toelatingsvoorwaarden
voor gezinshereniging met een derdelander. ‘'Van een
achterstelling van Nederlanders is dan ook geen sprake’
schreef hij. Het is deze brief die - samen met een tekstu-
ele wijziging van het Vreemdelingenbesluit 2000 ten aan-
zien van de middeleneis - een dragende rol speelt in de
Afdelingsuitspraak van 17 december. Volgens de Afdeling
is aldus bedoeld te verzekeren dat gezinshereniging met
een Nederlander, een interne situatie, en de gezinshereni-
ging met een vreemdeling, een door het Unierecht
beheerste situatie, gelijk worden behandeld. In zon geval
moet de Gezinsherenigingsrichtlijn rechtstreeks en
onvoorwaardelijk worden toegepast. De Afdeling beroept
zich op het arrest Giuseppa Romeo.>s Of deze uitspraak
betekent dat ook de andere bepalingen van de richtlijn
rechtstreeks toepasselijk zijn op gezinshereniging met
Nederlandse hoofdpersonen moet nog worden afgewacht.

Illegaliteit: verblijfsaanspraken

Een situatie die zowel onder het Unierecht als onder het
EVRM tot discussie blijft leiden, is die van Nederlandse
kinderen die in Nederland wonen met één of twee der-
delandse verzorgende ouders zonder verblijfsvergunning.
De eenvoudigste oplossing voor deze situatie zou zijn, te
bepalen dat deze ouders in beginsel een verblijfsvergun-
ning krijgen om in Nederland voor hun Nederlandse kin-
deren te zorgen. Daardoor zou recht worden gedaan aan
het legitieme belang van Nederlandse kinderen om in
eigen land met de eigen ouders op te groeien. Maar van
zo'n benadering is geen sprake. Het leek er indertijd op
dat het Hof van Justitie met het Ruiz Zambrano arrest>®
een Unierechtelijk verblijfsrecht voor dergelijke ouders
vestigde omdat hun uitzetting de kinderen zou dwingen
de Europese Unie te verlaten, maar bij het Dereci-arrests
bleek dat het slechts om uitzonderlijke gevallen gaat en
dat het antwoord op de vraag of van dergelijke dwang
sprake is aan de lidstaten wordt overgelaten. Als er nog
een andere ouder beschikbaar is, wordt in de Nederlandse
rechtspraak hoogst zelden aangenomen dat uitzetting van
de verzorgende ouder zou betekenen dat het kind (de kin-
deren) gedwongen zou worden mee te gaan naar het land
van herkomst van die ouder. Inmiddels heeft de Centrale
Raad van Beroep in de zaak Chavez-Vilches® de discussie
heropend door prejudiciéle vragen te stellen over de rele-
vantie van de aanwezigheid van een andere ouder naast
degene die de dagelijkse en daadwerkelijke zorg heeft. De
Migration Law Clinic van de VU heeft over deze vragen
een advies opgesteld.s



De voorzieningenrechter voegde hier bovendien aan toe, uit

het ‘oogpunt van proceseconomie en ter voorlichting’, dat

gedurende deze periode in gelijke gevallen dezelfde voorlopige

voorziening zal worden getroffen

Een soortgelijke situatie deed zich ook voor in de
zaak Jeunesse, waarover het EHRM op 3 oktober 2014 een
arrest heeft gewezen.® Het ging om een Surinaamse moe-
der van Nederlandse kinderen, gehuwd met een Neder-
landse man, die langdurig illegaal in Nederland had
gewoond. Het Hof besteedt uitvoerig aandacht aan de
nationaliteit van de kinderen, het langdurig verblijf (zes-
tien jaar) van de moeder in Nederland, het feit dat zij
geen strafblad had, het belang van de kinderen, en de
eisen die worden gesteld aan de motivering van een uit-
zettingsbeslissing.®* Maar, omdat het gaat om gezinsleven
aangegaan tijdens illegaal verblijf, is het vaste criterium
van het Hof dat alleen in uitzonderlijke gevallen sprake
kan zijn van schending van artikel 8. Zo concludeert het
Hof dan ook vlak voor de gegrondverklaring van de klacht
over schending van artikel 8 EVRM dat ‘viewing the rele-
vant factors cumulatively, the circumstances of the appli-
cant’s case must be regarded as exceptional’. Aldus definié-
ren beide Hoven het geval van een illegaal verblijvende
ouder van Nederlandse kinderen als een situatie die
slechts in uitzonderlijke gevallen tot verblijfsaanvaarding
van die ouder hoeft te leiden.

Illegaliteit: opvang

Het jaar 2015 stond qua opvang lange tijd in het teken van
de zogenaamde ‘bed, bad en brood’ discussie.®* De ontwik-
kelingen hierover werden gekenmerkt door een sterke wis-
selwerking tussen een internationaal toezichthoudend
comité, nationale rechters, gemeenten en de regering. De
aanleiding voor de discussie was de beslissing van het
Europees Comité voor Sociale Rechten (ECSR) over een door
de Conference of European Churches ingediende klacht
tegen Nederland.®s In deze beslissing oordeelde het ECSR
dat de Nederlandse wet- en regelgeving in strijd is met
artikel 13 lid 4 en 31 lid 2 van het Europees Sociaal Hand-
vest (ESH) vanwege het ontbreken van een subjectief recht

op onderdak, voeding, water en kleding voor onrechtmatig
verblijvende vreemdelingen. Hoewel het ESH op grond van
de bijlage niet van toepassing is op vreemdelingen zonder
legaal verblijf, oordeelde het ECSR dat onrechtmatig verblij-
vende vreemdelingen met betrekking tot noodopvang toch
onder deze bepalingen vallen omdat toegang tot
noodopvang nauw verbonden is met de verwezenlijking
van de meest fundamentele mensenrechten en met
menselijke waardigheid.*# Deze beslissing werd genomen in
het kader van de collectieve klachtenprocedure. Nederland
heeft het aanvullend protocol bij het ESH dat voorziet in
een collectieve klachtenprocedure® in 2006 geratificeerd en
daarmee de bevoegdheid van het ECSR geaccepteerd om te
oordelen of de bepalingen van het ESH op toereikende
wijze worden toegepast.®® Beslissingen van het ECSR
worden doorgezonden naar het Comité van Ministers van
de Raad van Europa.®” Dit comité moet een aanbeveling
aannemen over de wijze waarop de staat invulling moet
geven aan het juridische oordeel van het ECSR.¢®

In reactie op de beslissing van het ECSR gaf de staats-
secretaris aan dat de beslissing niet juridisch bindend is
en dat het standpunt van het Comité van Ministers zou
worden afgewacht.® Diverse gemeenten wilden dit stand-
punt echter niet afwachten en gingen over tot het bieden
van basale opvang aan onrechtmatig verblijvende vreem-
delingen. Zo biedt Amsterdam sinds 15 december 2014
‘bed, bad en brood (BBB) aan onrechtmatig verblijvende
vreemdelingen.”

Op 17 december 2014 trof de voorzieningenrechter
van de Centrale Raad van Beroep een belangrijke voorlopi-
ge voorziening.”* In deze zaak oordeelde de voorzienin-
genrechter, onder verwijzing naar de beslissing van het
ECSR en naar de bestaande BBB regeling in Amsterdam,
dat gemeente Amsterdam moest voorzien in nachtop-
vang, een douche, ontbijt en een avondmaaltijd tot twee
maanden na het aannemen van de aanbeveling door het
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2015/208, m.nt. K.M. de Vries.
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Comité van Ministers. De voorzieningenrechter voegde
hier bovendien aan toe, uit het ‘cogpunt van procesecono-
mie en ter voorlichting’, dat gedurende deze periode in
gelijke gevallen dezelfde voorlopige voorziening zal wor-
den getroffen, ook als deze zou worden gevraagd met
betrekking tot de opvang in andere gemeenten. Naar
aanleiding van deze voorlopige voorzienig besloot de
staatssecretaris, uiteindelijk,”> om gemeenten financieel
te compenseren voor bed, bad en broodopvang aan
onrechtmatig verblijvende vreemdelingen.”

De resolutie over de beslissing van het ECSR werd op
15 april 2015 door het Comité van Ministers aangeno-
men.” De ‘aanbeveling’ hield in dat Nederland informatie
moet verschaffen over eventuele ontwikkelingen op het
gebied van opvang van onrechtmatig verblijvende vreem-
delingen.”s Na nachtenlang onderhandelen bereikte het
kabinet op 22 april 2015 een akkoord over de reactie op
deze resolutie. Het kabinet kondigde aan dat onrechtma-
tig verblijvende vreemdelingen voortaan een beperkt aan-
tal weken opvang zal worden verleend in een van de vijf
grootste steden om ‘terugkeerbereidheid te stimuleren’.
Indien terugkeerbereidheid aanwezig is, zal de vreemde-
ling vervolgens opvang krijgen in de vrijheidsbeperkende
locatie (VBL) in Ter Apel totdat het vertrek wordt geéffec-
tueerd.”® In deze plannen blijft opvang dus, behalve voor
een ‘beperkt aantal weken’, athankelijk van de medewer-
king van de vreemdeling aan zijn terugkeer. Over de
verder invulling van dit plan wilde het kabinet met de
gemeenten onderhandelen. In diverse gemeenten werden
door de gemeenteraad moties aangenomen om de
bestaande bed, bad en brood opvang te continueren.”” De
onderhandelingen zijn op het moment van schrijven van
deze kroniek nog niet afgerond.

De aanspraak op een
basisvoorziening mag niet
afhankelijk gemaakt worden
van het meewerken van

de vreemdeling aan de

organisatie van zijn vertrek

Ondertussen kwam er echter nog een rechterlijke
uitspraak die mogelijk de plannen van het kabinet zal
doorkruisen. De Rechtbank Amsterdam oordeelde op 8
mei 2015 met verwijzing naar de beslissing van het ECSR
dat onrechtmatig verblijvende vreemdelingen recht heb-
ben op onderdak, eten en kleding.”® Het college van B&W
van Amsterdam had aangevoerd dat de betreffende
vreemdeling opvang kon krijgen in de VBL. Een voorwaar-
de voor opvang in de VBL is echter dat de vreemdeling
meewerkt aan vertrek. De rechtbank oordeelde dat uit de
beslissing van het ECSR volgt dat de aanspraak op een
basisvoorziening niet afhankelijk gemaakt mag worden
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van het meewerken van de vreemdeling aan de organisa-
tie van zijn vertrek. Het college moet daarom de verschaf-
fing van ‘bed, bad en brood’ voortzetten, aldus de recht-
bank. Hoewel het college het oordeel van de rechtbank
deelt dat onrechtmatig verblijvende vreemdelingen recht
hebben op bed, bad en brood, heeft het college toch hoger
beroep ingesteld tegen deze uitspraak.” Wordt vervolgd.

Terugkeer en Bewaring: Internationaal
Volgens de Terugkeerrichtlijn (Tri) zijn de lidstaten ver-
plicht om een terugkeerbesluit uit te vaardigen tegen
onrechtmatig verblijvende derdelanders die onder de
werkingssfeer van de richtlijn vallen, een verplichting die
door het Hof onlangs ondubbelzinnig werd bevestigd in
Zaizoune.® Het Hof van Justitie ging in twee recente
uitspraken ook in op de reikwijdte van het recht om te
worden gehoord voordat een terugkeerbesluit wordt vast-
gesteld.®* Zoals bekend is de eerbiediging van de rechten
van de verdediging — waarvan het recht om in elke proce-
dure te worden gehoord integraal deel uitmaakt - een
fundamenteel beginsel van Unierecht. Het waarborgt dat
iedereen zijn standpunt kenbaar kan maken voordat de
overheid een besluit neemt dat zijn of haar belangen op
nadelige wijze kan beinvloeden. Het betekent ook dat de
overheid de opmerkingen van de betrokkene in aanmer-
king neemt door de relevante gegevens te onderzoeken en
het besluit vervolgens toereikend te motiveren. Het recht
om te worden gehoord in de context van de Tri betekent
volgens het Hof dat de derdelander ‘naar behoren en daad-
werkelijk zijn standpunt kenbaar heeft kunnen maken
over de onrechtmatigheid van zijn verblijf, en over de
redenen die overeenkomstig het nationale recht kunnen
rechtvaardigen dat [het bestuur] afziet van de vaststelling
van een terugkeerbesluit’.??

Naast de eventuele (on)rechtmatigheid van zijn ver-
blijf moet de derdelander, in het gehoor voorafgaand aan
het terugkeerbesluit, zich kunnen uitlaten over de moge-
lijke toepassing van artikel 6 lid 2 t/m 6 Tri. Daarin vin-
den we een aantal uitzonderingen op de verplichting van
de lidstaten om een terugkeerbesluit te nemen bij
onrechtmatig verblijf. Verder moet het bestuur, voordat
zij een terugkeerbesluit neemt, de derdelander horen
over zijn persoonlijke situatie en zijn familie- en gezins-
situatie. Op grond van artikel 5 Terugkeerrichtlijn zijn de
lidstaten immers verplicht om bij de tenuitvoerlegging
van de richtlijn rekening te houden met het hoger
belang van het kind, het familie- en gezinsleven, en de
gezondheidstoestand van de derdelander, en dienen zij
het beginsel van refoulement te eerbiedigen. De derde-
lander moet tijdens het gehoor ook in de gelegenheid
worden gesteld zijn standpunt kenbaar te maken over de
modaliteiten van terugkeer, te weten de termijn voor
vertrek en de vrijwillige of gedwongen aard van het ver-
trek. Dat betekent dat hij zich tijdens dat gehoor ook
moet kunnen uitspreken over een eventuele verlenging
van de termijn voor vrijwillig vertrek, op grond van de
omstandigheden genoemd in artikel 7 Tri, zoals verblijfs-
duur, het feit dat er schoolgaande kinderen zijn, en het
bestaan van andere gezinsbanden en sociale banden.®
De Nederlandse praktijk, volgens welke een vreemdeling
voor verlenging van de vrijwillige vertrektermijn een
apart verzoek in moet dienen bij DT&V of de IND, lijkt



niet in overeenstemming met deze uitspraak.®

Volgens artikel 7 Tri mag de termijn voor vrijwillig
vertrek verkort of onthouden worden in drie gevallen: 1.
indien er een risico op onderduiken bestaat; 2. indien een
aanvraag voor een verblijfsvergunning als kennelijk onge-
grond of frauduleus is afgedaan; of 3. indien de betrokken
derdelander een gevaar voor de openbare orde, openbare
veiligheid of nationale veiligheid vormt. Volgens het Hof
van Justitie in het arrest Zh. en O. mogen lidstaten zich
alleen beroepen op een gevaar voor de openbare orde om
de vrijwillige vertrektermijn te onthouden of te verkorten
indien de persoonlijke gedragingen van de betrokken der-
delander een daadwerkelijk en actueel gevaar voor de
openbare orde vormen.® Bij zijn interpretatie van het
begrip gevaar voor de openbare orde in de context van
artikel 7 lid 4 Tri, zoekt het Hof zonder meer aansluiting
bij de wijze waarop het dat begrip toepast in de jurispru-
dentie met betrekking tot beperkingen op het vrij verkeer
van Unieburgers op grond van artikel 277 lid 2 Burger-
schapsrichtlijn (2004/38): er moet sprake zijn ‘van een
werkelijke, actuele en voldoende ernstige bedreiging die
een fundamenteel belang van de samenleving aantast’
(par. 60). Het beleid van de staatssecretaris, neergelegd in
A3/3 van de Vreemdelingencirculaire (iedere verdenking
of veroordeling ter zake van een misdrijf wordt aange-
merkt als een gevaar voor de openbare orde in de zin van
artikel 7 lid 4 Terugkeerrichtlijn, evenals het aanvaarden
van een transactie), zal als gevolg van deze jurisprudentie
aangepast moeten worden (op 9 september 2015 was dat
nog niet gebeurd).

Maar de uitspraak van het Hof is ook van belang
voor de vraag of een inreisverbod van meer dan vijf jaar
mag worden opgelegd. Artikel 11 Tri bepaalt immers dat
een inreisverbod in principe niet meer dan vijf jaar
bedraagt - tenzij de betrokken derdelander een ernstige
bedreiging vormt voor de openbare orde, de openbare
veiligheid of de nationale veiligheid. Het lijkt gerecht-
vaardigd om te concluderen dat er voor een beroep op
een ernstige bedreiging van de openbare orde als recht-
vaardiging voor een inreisverbod van meer dan vijf jaar
op zijn minst sprake moet zijn van een werkelijke,
actuele en voldoende ernstige bedreiging. Een strafrech-
telijke veroordeling op zich zelf genomen is aldus niet
voldoende, maar alle omstandigheden van het geval die-
nen in aanmerking te worden genomen om te onderzoe-

ken of de dreiging werkelijk, actueel en voldoende ern-
stig is. Ingevolge artikel 6.5a VB 2000 kan een ernstige
bedreiging van de openbare orde echter reeds blijken uit
een veroordeling naar aanleiding van een geweldsdelict
of opiumdelict, een veroordeling tot een vrijheidsstraf
wegens een misdrijf waartegen een gevangenisstraf van
meer dan zes jaren is bedreigd, de omstandigheid dat
artikel 1F Vluchtelingenverdrag wordt tegengeworpen, of
de oplegging van een maatregel als bedoeld in artikel
37a Sr. Dat bij de oplegging van een zwaar inreisverbod
wel rekening wordt gehouden met individuele omstan-
digheden neemt niet weg dat in het verleden gepleegde

Zulke routinematige detentie van
alle personen die in een bepaalde

categorie vallen staat op gespannen

voet met Europees recht

zeer ernstige delicten op zich zelf niet de conclusie
rechtvaardigen dat de dreiging werkelijk en actueel is.
Desalniettemin is het volgens de Afdeling voor de con-
clusie dat er een ernstige bedreiging is voor de openbare
orde voldoende, indien de staatssecretaris zich gemoti-
veerd op het standpunt stelt dat de vreemdeling is ver-
oordeeld wegens zeer ernstige delicten.®® Ook bij een
tegenwerping van artikel 1F Vluchtelingenverdrag, wordt
door de Afdeling, gelet op de ernst van die tegenwerping,
zonder meer een ernstige dreiging voor de openbare
orde aangenomen.?

Terugkeer en bewaring: nationaal

De implementatie van de nieuwe Opvangrichtlijn leidde
tot veranderingen in de wettelijke regeling van vreem-
delingendetentie. Detentie van vreemdelingen (vooral
asielzoekers) die aan de grens geweigerd worden (denk
aan Schiphol) is in Nederland een routinekwestie, omdat
de staatssecretaris vindt dat toegangsweigering alleen
effectief is als de vreemdeling gedetineerd wordt.®® Neder-
land is op dat punt van ver gekomen. In de jaren tachtig
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Migratierecht

was het standpunt van de staatssecretaris dat vreemdelin-
gen die op Schiphol in een afgesloten ruimte werden
gestopt zich ‘aan gene zijde van de slagboom’ bevonden.
Zij werden dus niet opgesloten maar bevonden zich
daarentegen in de wijde wereld. De Hoge Raad moest

er aan te pas komen om uit te maken dat het hier wel
degelijk detentie betrof, om de eenvoudige reden dat de
Marechaussee mensen opsloot. Dat wordt nu wel erkend,
maar inmiddels stelt de staatssecretaris dat de vrijheids-
beroving niet individueel beoordeeld en gemotiveerd
hoeft te worden, omdat het grensbewaking betreft.

Zulke routinematige detentie van alle personen die
in een bepaalde categorie vallen staat op gespannen voet
met Europees recht, dat detentie alleen toestaat als deze
in het individuele geval noodzakelijk is,? en als in het
individuele geval is vastgesteld dat minder vergaande
maatregelen (zoals een meldplicht) niet effectief zullen
zijn.° In dit spanningsveld zetten wetgever en rechter
kleine stapjes. Zo bepaalt het nieuwe artikel 6 lid 6 VW
2000, onder invloed van Europees recht en Afdelingsjuris-
prudentie, dat grensdetentie voor asielzoekers na afwij-
zing van hun asielaanvraag alleen kan worden opgelegd
als de openbare orde dat vordert — de enkele weigering
aan de grens is in hun geval dus niet meer voldoende.
Daarnaast maakte de Afdeling bestuursrechtspraak van de
Raad van State uit dat, ook als er in beginsel gronden zijn
voor grensdetentie, er daarnaast van geval tot geval moet
worden beoordeeld of die gronden de maatregel ook in
het geval van de individuele vreemdeling daadwerkelijk
kunnen dragen.®* De Afdeling accepteert dan vrij gemak-
kelijk dat dat het geval is, maar principieel is dit een bij-
stelling van de koers.

Ook de wettelijke regeling van vreemdelingenbewa-
ring (voor mensen die niet aan de grens, maar in stad en
land worden aangehouden) is aangepast aan de
Opvangrichtlijn. In wetstechnisch opzicht is het lastig dat
dat is gebeurd door er wat bepalingen aan te plakken,
waardoor nu achter elkaar in de wet zijn opgenomen de
aloude bepalingen over bewaring (artikel 59 VW 2000);
een implementatie van de Dublinverordening (artikel
59a), en nu dan de implementatie van de Opvangrichtlijn
met betrekking tot de bewaring van asielzoekers (artikel
59b, 59¢). Dat zal tot problemen leiden, omdat meerdere
bepalingen op één persoon van toepassing kunnen zijn.

Bij het rechterlijk toezicht op vreemdelingendetentie
speelt altijd de vraag of dit vooral als bestuurlijke aangele-
genheid wordt beschouwd (waardoor het bestuursrechte-
lijke aspect voorop staat), of dat de aandacht primair uit-
gaat naar het feit dat het om vrijheidsberoving gaat (dan
ligt de nadruk op een mensenrechtelijke benadering).?*
Op twee punten heeft de Afdeling Europees recht aange-
grepen om de koers iets bij stellen in de richting van men-
senrechten. De Afdeling meende in het verleden dat de
rechter marginaal moet toetsen of in plaats van detentie
ook met een lichter middel kon worden volstaan. In 2011
stelde zij deze jurisprudentie bij, en oordeelde dat de rech-
ter dit enigszins terughoudend moest toetsen. Voor de
concrete beoordeling van zaken door de Afdeling maakte
dat geen waarneembaar verschil.®3 De Afdeling is uitein-
delijk expliciet omgegaan en heeft uitgemaakt dat dit vol
moet worden getoetst® — waarbij nog valt te bezien wat
dat voor concrete gevallen uitmaakt.
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Een vergelijkbare verschuiving richting een mensen-
rechtelijke aanpak gaat over de motivering van het besluit
om tot detentie over te gaan. De Afdeling gunde de staats-
secretaris voorheen veel ruimte om dat middels een stan-
daard-besluit te doen, en pas ter zitting bij de rechtbank
met een meer toegespitste motivering te komen.% De
Afdeling maakte in de afgelopen maanden uit dat de
motivering van vreemdelingendetentie in het besluit zelf
moet staan, omdat de vreemdeling zich moet kunnen ver-
dedigen en de rechter de rechtmatigheid van de maatre-
gel moet kunnen controleren.?”® Een motiveringsgebrek
kan daarom niet met toepassing van artikel 6:22 Awb wor-
den gepasseerd.””

De indiening van het voorstel voor de Wet
terugkeer en vreemdelingenbewaring (toegezegd na de
zelfmoord van Dolmatov in de vreemdelingengevangenis
in Rotterdam) werd in mei 2015 voor ‘binnenkort’ aan-
gekondigd,*® en is uiteindelijk op 30 september 2015
ingediend.” De staatsecretaris nam afscheid van het
beleid om kinderen niet in vreemdelingenbewaring te
nemen,* en formuleerde nieuw beleid*** dat wordt
toegepast op een aparte locatie.*?

Enkele boeken tot besluit

In de afgelopen kroniekperiode verschenen er nog enkele
vermeldenswaardige boeken. Allereerst een stapeltje han-
delsedities van proefschriften: van Reneman, EU Asylum
Procedures and the Right to an Effective Remedy en Slin-
genberg, The Reception of Asylum Seekers under Interna-
tional Law. Between Sovereignty and Equality bij Hart
Publishers, van Baldinger, Vertical Judicial Dialogues in
Asylum Cases en Eisele, The External Dimension of the EU%s

De laatste editie van Recht-
spraak vreemdelingenrecht

heeft dit jaar het licht gezien

Migration Policy bij Brill/Nijhoff. Spijkerboer, De Neder-
landse rechter in het vreemdelingenrecht, publiceerde een
vervolg op zijn oratie uit 2002 waarin hij de vreemdelin-
genrechtelijke jurisprudentie van de Afdeling bestuurs-
rechtspraak van de Raad van State kritisch analyseert.

Tot slot, de laatste editie van Rechtspraak vreemde-
lingenrecht heeft dit jaar het licht gezien. Dat wil zeg-
gen, de jaarlijkse jurisprudentiebundel die sinds eind
jaren zeventig verscheen en de belangrijkste uitspraken
van het betreffende jaar nog eens bijeenbracht en van
commentaar voorzag, is ter ziele. Slechts de studenten-
editie - met een selectie van voor het onderwijs relevan-
te historische uitspraken - zal nog van tijd tot tijd wor-
den hernieuwd (RV 1950-2015 kwam nog dit jaar bij Ars
Aequi uit). De eerste RV ontstond op verzoek van de
Werkgroep Rechtsbijstand in Vreemdelingenzaken. In het
voorwoord bij die eerste RV lezen we ‘In deze werkgroep,
die in 1973 werd opgericht bleek behoefte te bestaan aan
een verzameling van rechterlijke beslissingen betreffen-



de het vreemdelingenrecht, die gemakkelijk toegankelijk
zou zijn en een zo representatief mogelijk beeld zou
geven van wat aan rechtspraak voorhanden is. Deze wens
van de Werkgroep houdt verband met het sterk toegeno-
men gebruik van rechtsmiddelen en groeiende rol van
de rechtsbijstand in vreemdelingenzaken in de laatste
jaren. Beide zijn duidelijke symptomen van een ontwik-
keling gericht op een versterking van de rechtspositie
van vreemdelingen in Nederland. Deze kroniek mag als
bewijs dienen dat er nog altijd veel, zo niet veel meer,

vreemdelingenrecht. Het vakgebied is inmiddels mede
door de Europese ontwikkelingen nog vele male com-
plexer en gedetailleerder dan in de begindagen van
Groenendijk en Swart, de samenstellers van de eerste
bundel. De behoefte aan een gemakkelijk toegankelijke
verzameling van uitspraken is dan ook nog altijd levend.
Wat wel is veranderd is wat als toegankelijk of gemakke-
lijk wordt ervaren: met digitale databanken en maande-
lijkse (jurisprudentie-)tijdschriften is een jaarlijkse
gedrukte verzamelbundel door de tijd achterhaald. e

gebruik wordt gemaakt van rechtsmiddelen in het
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