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Voorwoord

Dit onderzoek naar de interpretatie en implementatie van de Terugkeerrichtlijn is in opdracht van
het Wetenschappelijk Onderzoek- en Documentatie Centrum (WODC) uitgevoerd door de
onderzoekers dr. M.A.K. Klaassen (Universitair docent) en prof. mr. P.R. Rodrigues (Hoogleraar
Immigratierecht), beiden verbonden aan het Europa Instituut van de Universiteit Leiden. Het
onderzoek is aangevraagd door de Dienst Terugkeer & Vertrek (DT&V) die tevens de hun ter
beschikking staande cijfers heeft verstrekt over vreemdelingenbewaring en terugkeer over de
onderzoeksperiode 2009-2019.

Het onderzoek betreft een analyse van zowel de Europese regelgeving en jurisprudentie met
betrekking tot de Terugkeerrichtlijn, als de Nederlandse wetgeving en rechtspraak. Er tevens is een
beschrijvende analyse van de beschikbare data van DT&V gemaakt. De hoofdvraag hierbij is welke
invlioed heeft de implementatie van de Terugkeerrichtlijn en de interpretatie van bijhorende
jurisprudentie met focus op de inbewaringstelling van derdelanders in Nederland gehad? Daarnaast
is een vergelijkend onderzoek uitgevoerd naar de effecten van de implementatie van de
Terugkeerrichtlijn in Belgi€, Denemarken, Duitsland, en Noorwegen. Voor deze onderzoeken zijn
interviews afgenomen met deskundigen uit (1) de academische wereld; (2) werkzaam bij beleid en
(3) in de rechtspraktijk op het terrein van terugkeer en vreemdelingenbewaring. Vanwege COVID-19
hebben alle interviews per videoverbinding plaats gevonden.

Als onderzoekers willen wij op deze plaats graag alle respondenten bedanken voor hun bereidheid
om vanuit hun expertise ruimhartig kennis met ons te delen. Daarnaast gaat onze bijzondere dank uit
naar de begeleidingscommissie, onder voorzitterschap van prof. Heinrich Winter (Universiteit
Groningen) en met als leden Helen Oosterom-Staples (Universiteit Tilburg), Peter Bosch (DT&V) Julia
Diehle (WODC), vanwege hun deskundige advies, de betrokkenheid bij het onderzoek en het begrip
voor de complexe omstandigheden gedurende looptijd van het onderzoek.

Mark Klaassen en Peter Rodrigues

Leiden, 15 maart 2021
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Stcer. Staatscourant

Tri Terugkeerrichtlijn

Vb Vreemdelingenbesluit 2000

Vc Vreemdelingencirculaire

VBL Vrijheidsbeperkende locatie

\AY Voorschrift Vreemdelingen 2000

Vw Vreemdelingenwet 2000

VWEU Verdrag betreffende de Werking van de EU



Samenvatting
1. Inleiding

De wetgeving over de terugkeer van onrechtmatig verblijvende vreemdelingen is op EU-niveau
geharmoniseerd in Richtlijn 2008/115/EG over gemeenschappelijke normen en procedures in de
lidstaten voor de terugkeer van onderdanen van derde landen die illegaal op hun grondgebied
verblijven (de Terugkeerrichtlijn; Tri). Deze richtlijn is in 2008 in werking getreden en in 2011
geimplementeerd in de Nederlandse Vreemdelingenwet 2000 en onderliggende regelgeving. De Tri
bevat onder andere waarborgen over vreemdelingenbewaring en bepaalt dat de lidstaten ertoe
gehouden zijn een terugkeerbesluit uit te vaardigen aan vreemdelingen zonder rechtmatig verblijf.
Het doel van de Tri is een effectieve verwijderingsprocedure te garanderen, zodat onrechtmatig
verblijvende vreemdelingen op een humane manier en met eerbiediging van hun grondrechten
terugkeren naar hun land van herkomst.

De vragen die centraal staan in dit onderzoek zijn: Welke invloed heeft de implementatie van de
Terugkeerrichtlijn en de interpretatie van bijbehorende jurisprudentie met focus op de
inbewaringstelling van derdelanders in Nederland gehad? En welke betekenis heeft deze invloed
gehad in Belgié, Denemarken, Duitsland en Noorwegen?

2. Doel, opzet en methode

Het hoofddoel van het onderzoek is mogelijke verklaringen te vinden voor fluctuaties in het gebruik
van bewaring ter fine van uitzetting tegenover zelfstandig vertrek van onrechtmatig verblijvende
vreemdelingen. Het betreft de periode 2009 tot en met 2019.

Het onderzoek is opgebouwd uit drie delen. Het eerste deel betreft een onderzoek naar het effect
van de implementatie van de Tri en een jurisprudentieonderzoek naar de aard en omvang van de
terugkeer van derdelanders binnen het Nederlandse terugkeerbeleid. Het jurisprudentieonderzoek
omvat rechtspraak van het Hof van Justitie van de Europese Unie (HvJ) en de Afdeling
bestuursrechtspraak van de Raad van State (ABRvS). Het tweede deel betreft een vergelijkend
onderzoek naar het effect van de implementatie van de Tri en de jurisprudentie van het HvJ op het
terugkeerbeleid in vier andere Europese landen. Ten slotte worden in het derde deel de uitkomsten
van de eerste twee delen met elkaar vergeleken.

Bij de uitvoering van dit onderzoek is gebruik gemaakt van verschillende bronnen. Allereerst heeft
Dienst Terugkeer en Vertrek (DT&V) twee databestanden ter beschikking gesteld. Deze zien enkel op
zaken die bij de DT&V bekend zijn en Dublinoverdrachten zijn hierin niet meegenomen. De
bestanden bevatten informatie over de inbewaringstelling van derdelanders en de gevoerde
vertrekprocedures en de uitkomst daarvan. Verder zijn openbare databestanden gebruikt om
informatie te vergaren over de situatie in bovengenoemde Europese landen. Bij het onderzoek naar
de implementatie van de Tri is naast literatuur- en jurisprudentieonderzoek gebruik gemaakt van
interviews met deskundigen vanuit beleid, wetenschap en advocatuur. Er zijn zowel Nederlandse als
buitenlandse deskundigen geinterviewd (zie Bijlage |). De interviews zijn online afgenomen op basis
van (semi-)gestructureerde vragenlijsten (Bijlage Il en Bijlage Ill).

3. De Terugkeerrichtlijn en de rechtspraak van het Hof van Justitie van de EU

De Tri is het resultaat van een ingewikkeld en langdurig onderhandelingsproces dat heeft geleid tot
een richtlijn met veel open normen. Aan de ene kant behouden de lidstaten hierdoor een bepaalde
mate van beoordelingsvrijheid in de implementatie en toepassing van de richtlijn. Het heeft aan de
andere kant veel prejudiciéle procedures tot gevolg waarbij nationale rechters vragen stellen aan het



HvJ over de interpretatie van een bepaling uit de Tri. Mede doordat de terugkeer van vreemdelingen
en het gebruik van vreemdelingenbewaring om dit te realiseren een onderwerp is dat sterk wordt
beinvloed door grondrechten, benadrukt het HvJ in al zijn uitspraken het belang van de naleving van
grondrechten. Dit leidt bijvoorbeeld tot rechtspraak waarin het HvJ benadrukt dat de nationale
rechter alle aspecten met betrekking tot de rechtmatigheid van een bewaringsmaatregel moet
kunnen toetsen (Mahdi). Doordat de uitspraken waarin het HvJ de Tri uitlegt bindend zijn voor alle
lidstaten, kan een uitspraak die voortkomt uit een prejudiciéle vraag van bijvoorbeeld een Duitse
rechter van vergaande invloed zijn op de ontwikkeling van de implementatie van de Tri in de andere
lidstaten. De interpretatie, implementatie en toepassing van de Tri is daardoor een inherent
dynamisch proces dat onderhevig is aan voortdurende ontwikkeling.

4. De implementatie van de Terugkeerrichtlijn in het Nederlandse vreemdelingenrecht

De Nederlandse wetgever heeft de implementatietermijn van de richtlijn overschreden. Bij de
implementatie van de Tri zelf heeft de wetgever ervoor gekozen de structuur van de bestaande
wetgeving in stand te laten en is de wetgeving aangepast om conformiteit met de Tri te realiseren.
De implementatie van de Tri en rechtspraak over deze richtlijn van het HvJ heeft in Nederland geleid
tot ingrijpende aanpassingen in wetgeving en beleid. Dit heeft geresulteerd in een hoger niveau van
individuele rechtsbescherming en een toenemende complexiteit van de regelgeving gedurende de
onderzoeksperiode. Dit betekent met name dat er in de rechtspraak hogere eisen worden gesteld
aan de motivering van het opleggen van vreemdelingenbewaring. De perceptie van de hoge eisen die
aan de motivering van een IBS-maatregel worden gesteld, zou invloed kunnen hebben op de
toepassing hiervan in de uitvoeringspraktijk. Voor de toenemende complexiteit van de regelgeving
en de uitleg daarvan zijn volgens de onderzoekers verschillende oorzaken aan te wijzen. Een eerste
reden is de reactieve opstelling van de wetgever. Een tweede reden is dat het juridisch kader
voortdurend in ontwikkeling is. Hierdoor dienen de Nederlandse wetgever en het bestuur
voortdurend te reageren op ontwikkelingen in de interpretatie van de Tri die worden veroorzaakt
door rechtspraak van het HvJ en de ABRVS.

De Tri heeft gezorgd voor een betere rechtsbescherming van de vreemdeling op het terrein van
terugkeer en vreemdelingenbewaring. Dit volgt uit de tekst van de Tri, die door zowel het HvJ als de
ABRvVS wordt geinterpreteerd. Het niveau van rechtsbescherming in de Nederlandse rechtspraktijk is
niet stelselmatig hoger dan dat wat door de Tri wordt vereist en dat blijkt uit het
rechtspraakonderzoek. Hoewel het Hv) en de ABRvS aangeven dat openbare orde geen grond voor
vreemdelingenbewaring kan zijn op grond van de Tri, zijn de respondenten in dit onderzoek verdeeld
over deze vraag.

5. Fluctuaties in de uitkomst van terugkeerprocedures en bewaringsmaatregelen

De eerdergenoemde data van de DT&V kennen gedurende de onderzoekperiode de nodige variaties
in aantallen. Het is de vraag of deze fluctuaties op het terrein van de uitkomst van
terugkeerprocedures en de inzet van vreemdelingenbewaring in de onderzoeksperiode kunnen
worden verklaard door de implementatie van de Tri enerzijds en de rechtspraak van HvJ en ABRvS
anderzijds. De brondata die in het onderzoekt zijn gebruikt, kennen enkele beperkingen. Zo is de
rechtsbasis voor bewaringsmaatregelen gedurende de onderzoeksperiode veranderd en is het
slechts beperkt mogelijk om Dublinprocedures niet te betrekken bij de analyse van de data over
gevoerde terugkeerprocedures. Gegeven deze beperkingen van de brondata dient bij het trekken van
conclusies de nodige terughoudendheid betracht te worden. Uit de data over inbewaringstelling (IBS)
is een duidelijke afname over de onderzoeksperiode waar te nemen, zowel voor wat betreft het
aantal opgelegde IBS-maatregelen als voor de gemiddelde duur van een maatregel. Hoewel aan het
einde van de onderzoeksperiode een beperkte toename is te zien, is deze trend evident. De afname
valt samen met de implementatie van de Tri en de daaropvolgende jurisprudentie van eerst het HvJ



en vervolgens de ABRvS. De samenhang hiertussen wordt in het jurisprudentieonderzoek
aannemelijk geacht en wordt onverkort door alle respondenten onderschreven. De gemiddelde
tijdsduur van IBS is in de loop van de onderzoeksperiode verminderd. Deze trend wordt ook door
respondenten gesignaleerd, die aangeven dat de inzet van vreemdelingenbewaring met name
effectief is om terugkeer te realiseren indien terugkeer binnen korte tijd na het opleggen van IBS
plaatsvindt.

De data over vertrek laten een duidelijk stijgende lijn zien in het aantal gevoerde vertrekprocedures.
Bij de analyse moet een onderscheid gemaakt worden tussen gedwongen vertrek, zelfstandig vertrek
met toezicht en zelfstandig vertrek zonder toezicht. Het gedwongen vertrek neemt gedurende de
onderzoeksperiode af. Deze ontwikkeling loopt parallel met de afname in IBS. De daling van het
gedwongen vertrek en de inzet van IBS lijkt mede verband te houden met de implementatie van de
Tri en de jurisprudentie daarover. Het zelfstandig vertrek met toezicht is aanzienlijk toegenomen en
relativeert in dat opzicht de daling bij gedwongen vertrek. Het uitgangspunt van de Tri is immers
zelfstandige terugkeer. Ook bij zelfstandig vertrek zonder toezicht is een toename te constateren.
Deze groep verdwijnt uit beeld van DT&V

6. Landenvergelijking

Na een analyse van de Europese en Nederlandse ontwikkelingen en trends is een vergelijking
gemaakt van de nationale rechtspraktijk op het gebied van terugkeer en het gebruik van
vreemdelingenbewaring in vier Europese landen. In de landenselectie zijn twee lidstaten (Belgié en
Duitsland) geselecteerd waarin de Tri en de rechtspraak van het HvJ volledig van toepassing zijn. Ook
zijn twee landen geselecteerd die de Tri materieel wel toepassen, maar die daar formeel niet
(volledig) aan gebonden zijn (Denemarken en Noorwegen). Hoewel de Tri beoogt om het nationale
vreemdelingenrecht op het terrein van terugkeer en vreemdelingenbewaring te harmoniseren,
wordt deze doelstelling volgens de onderzoekers maar beperkt bereikt. In alle geselecteerde landen
wordt de structuur van de Tri overgenomen in het nationale vreemdelingenrecht. De specifieke
waarborgen waarin de Tri voorziet zijn min of meer overgenomen. Dit betreft onder meer het bieden
van een termijn voor vrijwillig vertrek, het voorzien in alternatieven voor vreemdelingenbewaring
omdat bewaring alleen mag worden ingezet als ultimum remedium, maximumtermijnen en gronden
voor vreemdelingenbewaring. Hoewel dergelijke kenmerken in vrijwel alle onderzochte landen
aanwezig zijn, wordt er in de praktijk op heel verschillende manieren invulling aan gegeven. Zo is de
maximale duur van de bewaring in Belgié aanzienlijk korter dan in de andere onderzochte landen en
wordt vreemdelingenbewaring in Noorwegen voornamelijk ingezet indien de daadwerkelijke
uitzetting op handen is.

Gemeenschappelijk is de constatering dat gebrekkige medewerking van de autoriteiten van sommige
landen van herkomst als beletsel voor terugkeer wordt gezien. Ook lijkt er consensus te zijn in de
geselecteerde landen dat vrijwillig vertrek wordt geprefereerd boven gedwongen vertrek. Dit wordt
volgens de respondenten werkzaam bij de overheid efficiénter en kosten-effectiever gevonden dan
gedwongen terugkeer. Het is opvallend dat openbare orde-aspecten in alle geselecteerde landen van
toepassing kunnen zijn bij het opleggen van een bewaringsmaatregel. Uit de landenvergelijking komt
het beeld naar voren dat de implementatie van de Tri en deze jurisprudentie van het HvJ in het
nationale recht heeft geleid tot een toegenomen complexiteit ten aanzien van het opleggen van een
bewaringsmaatregel.

7. Beantwoording hoofdvragen en conclusies
Welke invloed heeft de implementatie van de Terugkeerrichtlijn en de interpretatie van bijbehorende

jurisprudentie met focus op de inbewaringstelling van derdelanders in Nederland gehad? En welke
betekenis heeft deze invioed gehad in de geselecteerde andere Europese landen?



Zowel in Nederland als in de andere geselecteerde landen lijkt een voorkeur te bestaan voor
zelfstandig vertrek met toezicht ten faveure van gedwongen vertrek. In toenemende mate is er in de
verschillende geselecteerde landen aandacht voor het bevorderen van zelfstandig vertrek met
toezicht bij de uitvoering van het terugkeerbesluit. In Nederland is het zelfstandig vertrek met
toezicht in de onderzoeksperiode toegenomen. In Belgié schommelt het in die periode rond de
aantallen van gedwongen vertrek. In de andere geselecteerde landen zijn vrijwel geen betrouwbare
databronnen beschikbaar met informatie over de mate waarin vreemdelingen die betrokken zijn bij
een terugkeerprocedure daadwerkelijk vrijwillig vertrekken. Uit ons onderzoek en de gesprekken met
de respondenten is gebleken dat — met uitzondering van Belgié — in de geselecteerde landen geen
betrouwbare overzichten bestaan met data over terugkeer en vreemdelingenbewaring gedurende de
onderzoeksperiode.

In Nederland lijkt de wetgever een enigszins afwachtende houding aan te nemen en de uitleg van de
Tri eerder over te laten aan de rechtspraak dan zelf het initiatief te nemen. Door de beantwoording
van rechtsvragen over te laten aan de rechtspraak, en niet als wetgever zelf te voorzien in een
aanpassing van de wetgeving, speelt de rechtspraak een relatief grote rol bij de ontwikkeling van het
recht. In Duitsland geven de respondenten aan dat vreemdelingenbewaring niet ingezet kan worden
als pressiemiddel om een vreemdeling te bewegen mee te werken aan terugkeer. In Nederland en in
Denemarken wordt de verplichting van de vreemdeling om mee te werken aan het terugkeerproces
daarentegen zo geinterpreteerd dat vreemdelingenbewaring wel in bepaalde mate kan worden
ingezet om de vreemdeling aan te zetten tot medewerking. Hierdoor is er in Duitsland minder
aanleiding om te procederen over het zicht op uitzetting dan in Nederland en Denemarken.

De effectiviteit van een terugkeerprocedure is in vergaande mate afhankelijk van de medewerking
van de vreemdeling zelf en van de autoriteiten van het land van herkomst. Dit werd zowel door de
respondenten in het Nederlandse onderzoek benadrukt als door de respondenten in alle
geselecteerde landen. Het verdient — ook volgens de respondenten — aanbeveling om in EU-verband
te proberen nadere afspraken te maken met veilige landen die niet meewerken aan terugkeer. Mede
op grond van de suggesties in de interviews lijkt het wenselijk om nader onderzoek te doen naar de
motieven van de vreemdelingen die kansloze asielaanvragen indienen. Klaarblijkelijk wordt
onrechtmatig verblijf door deze vreemdelingen geprefereerd boven terugkeer.

De Tri heeft in Nederland en in de geselecteerde landen geleid tot een aanpassing in de wetgeving.
Uit de analyse van de toepassing van deze implementatiewetgeving wordt duidelijk dat de manier
waarop invulling wordt gegeven aan de open normen uit de Tri sterk verschilt. Dit leidt tot een
situatie waarin er maar in beperkte mate sprake is van harmonisering. Doordat de data over de
uitkomst van terugkeerprocedures en de inzet van vreemdelingenbewaring in Nederland slechts
beperkt bruikbaar zijn en er in drie van de vier andere onderzochte landen iberhaupt geen data
beschikbaar zijn die specifiek gaan over terugkeerprocedures binnen de reikwijdte van de Tri, kunnen
er geen betekenisvolle conclusies worden getrokken over fluctuaties in de data en de oorzaken
hiervan. Uit de landenvergelijking blijkt dat de rechtspraak van het HvJ in de geselecteerde landen
een minder grote invloed heeft op wetgeving, beleid en uitvoering dan in Nederland, waarbij met
name opvalt dat IBS op grond van openbare orde in die landen wel mogelijk is.
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Hoofdstuk 1

Inleiding
1.1 Opdracht, fasering en doel

Het onderzoek ‘Interpretatie en implementatie van de Terugkeerrichtlijn’ is uitgevoerd in opdracht
van het WODC en aangevraagd door de Dienst Terugkeer & Vertrek (DT&V) van het Ministerie van
Justitie en Veiligheid. Het rapport bestaat uit twee onderdelen. Het eerste deel betreft een
onderzoek naar het effect van de implementatie van de EU-Terugkeerrichtlijn (Tri) en de
jurisprudentie van het Hof van Justitie van de Europese Unie (Hv)) en de Afdeling
bestuursrechtspraak van de Raad van State (ABRvS) op de aard en omvang van de terugkeer van
derdelanders binnen het Nederlandse terugkeerbeleid. Derdelanders zijn vreemdelingen afkomstig
uit andere landen dan de lidstaten van de Europese Unie (EU). Het tweede deel betreft een
vergelijkend onderzoek naar het effect van de implementatie van de Tri en de jurisprudentie van het
HvJ op de aard en omvang van de terugkeer van derdelanders in de rechtspraktijk van Belgié,
Denemarken, Duitsland en Noorwegen.

Het doel van het eerste deel van het onderzoek is vast te stellen welke invloed de implementatie van
de Tri in Nederland heeft gehad op de effectiviteit van het Nederlandse terugkeerbeleid. Uit de data
van DT&V lijkt het aantal in bewaring gestelde vreemdelingen uit derde landen op grond van de Tri te
zijn teruglopen sinds de implementatie van de Tri.! Dat zou kunnen duiden op verminderde
terugkeer, maar hoeft niet het geval te zijn indien terugkeer op andere wijze plaatsvindt dan na
bewaring. Het doel van het tweede deel van het onderzoek is om te onderzoeken of deze richtlijn in
de eerder genoemde Europese landen een minder extensieve doorwerking heeft gehad op het
nationale terugkeerbeleid dan in Nederland. De start van het tweede deel was afhankelijk van de
beoordeling door opdrachtgever en aanvrager van de uitkomsten van het eerste deel.

1.2 Probleemstelling en onderzoeksvragen
De probleemstelling van het eerste deel van het onderzoek luidt:

Welke invloed heeft de implementatie van de Terugkeerrichtlijn en de interpretatie van bijbehorende
jurisprudentie met focus op de inbewaringstelling van derdelanders in Nederland gehad?

Deze hoofdvraag behelst onderzoek naar de invloed van de (implementatie van de) Tri in 2011 en de
jurisprudentie over de Tri van het Hv) en de ABRvS op de aard en omvang van de terugkeer van
derdelanders binnen het Nederlandse terugkeerbeleid.

In dit onderzoek wordt een onderscheid gemaakt tussen drie categorieén van terugkeer: (i)
gedwongen vertrek, (ii) aantoonbaar zelfstandig vertrek en (iii) zelfstandig vertrek zonder toezicht.
Bij de categorie ‘zelfstandig vertrek zonder toezicht’ moet de kanttekening worden gemaakt dat er,
omdat er geen zicht is op de mate waarin vreemdelingen uit die categorie Nederland daadwerkelijk
verlaten, geen sprake is van aantoonbaar vertrek uit Nederland.

1 Bij de methode wordt terug gekomen op deze databronnen.
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Zowel de data van DT&V over terugkeer als de mogelijke invloed van de jurisprudentie van het HvJ
en de ABRvS moeten in kaart worden gebracht om een mogelijk verband tussen beide te kunnen
onderzoeken. Om die reden zijn de hieronder weergegeven onderzoeksvragen opgesplitst in de
volgende onderdelen:

(a) Ontwikkeling van vreemdelingenbewaring en terugkeer in de periode 2009 — 2019;

(b) Evoluerende interpretatie van de EU-Terugkeerrichtlijn door Hv) en ABRVS sinds de
implementatie van de EU-Terugkeerrichtlijn in 2011; en

(c) Verklaring voor fluctuaties in het gebruik van vreemdelingenbewaring en de verschillende vormen
van terugkeer.

De onderzoeksvragen worden hieronder per onderdeel nader uitgewerkt.

(a) Ontwikkeling van vreemdelingenbewaring en terugkeer in de periode 2009 — 2019

1. Hoe hebben de cijfers over de verschillende vormen van terugkeer (gedwongen vertrek,
aantoonbaar zelfstandig vertrek en zelfstandig vertrek zonder toezicht) zich in de periode 2009-2019
ontwikkeld?

2. Hoe ziet de samenstelling van de populatie van vreemdelingen die terug dienen te keren (geslacht,
volwassen of kind, gezinssamenstelling, land van herkomst) in deze periode eruit?

3. Wat zijn de ontwikkelingen en trends op het gebied van het aantal vreemdelingen dat in
Nederland asiel heeft aangevraagd in deze periode?

4. Wat zijn de ontwikkelingen en trends op het gebied van het aantal derdelanders aan wie een
vreemdelingenbewaringsmaatregel is opgelegd?

5. In hoeverre en met betrekking tot welke landen is er sprake geweest van specifiek, landgebonden
beleid met betrekking tot terugkeer en in hoeverre speelt dit een rol in de trendontwikkeling?

6. Hoe verhouden de cijfers zich over de verschillende vormen van terugkeer, het gebruik van
vreemdelingenbewaring om terugkeer te bewerkstelligen en het aantal vreemdelingen dat in
Nederland asiel heeft aangevraagd zich tot elkaar?

(b) Evoluerende interpretatie van de Tri door HvJ en ABRVS in de periode 2011-2019

Sinds de implementatie van de EU-Terugkeerrichtlijn in 2011 hebben het HvJ) en de ABRvS een aantal
richtinggevende uitspraken gedaan over de interpretatie van de EU-Terugkeerrichtlijn. In het
onderzoek wordt een onderscheid gemaakt naar de rechtspraak die ziet op (i) de ontwikkeling van
een rechtsregel en (ii) de vraag of er voor een bepaald land of regio van herkomst zicht is op
uitzetting. In dit onderzoek wordt enkel gekeken naar de jurisprudentie van het Hv) en de ABRvS
aangezien deze instanties richtinggevende uitspraken over de interpretatie van de Tri doen.?

De volgende deelvragen worden gesteld:

7. Wat is de richtinggevende jurisprudentie van het HvJ over de interpretatie van de EU-
Terugkeerrichtlijn in periode 2011-2019?

8. Wat is de richtinggevende jurisprudentie van de ABRVS over de interpretatie van de EU-
Terugkeerrichtlijn en het zicht op uitzetting in deze periode?

9. Welke invloed heeft de bestudeerde jurisprudentie van het Hv) en de ABRvS gehad op het
Nederlandse terugkeerbeleid, bijvoorbeeld door aanpassing van de regelgeving?

(c) Verklaring voor fluctuaties in het gebruik van vreemdelingenbewaring en de verschillende vormen
van terugkeer

2 Rechtspraak van de vreemdelingenkamers van de Rechtbank Den Haag is derhalve niet meegenomen.
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10. Hoe kunnen fluctuaties in de verschillende vormen van terugkeer over de periode 2009-2019 en
fluctuaties in het gebruik van vreemdelingenbewaring om terugkeer te bewerkstelligen worden
verklaard?

11. Wat is de mogelijke invioed van de implementatie van de Tri en de daarop volgende
jurisprudentie van het HvJ en de ABRVS op deze fluctuaties geweest?

Voor de landenvergelijking is de volgende onderzoeksvraag beantwoord. Wat is de invloed van de
implementatie van de EU-Terugkeerrichtlijn en de jurisprudentie hierover van het Hof van Justitie
van de Europese Unie (HvJ) over de interpretatie van deze Richtlijn op de aard en omvang van de
terugkeer van derdelanders in Belgi€, Denemarken, Duitsland, en Noorwegen? Vanwege de
verschillen in de methode van dataverzaming in deze landen of door het geheel ontbreken van cijfers
is geen vergelijkende analyse van data uitgevoerd.

1.3 Methode

Bij de uitvoering van het onderzoek is van verschillende bronnen gebruikt gemaakt. Deze bronnen
worden kort toegelicht.

Databestanden

Voor dit onderzoek heeft de DT&V twee databestanden ter beschikking gesteld met gegevens over
derdelanders zonder rechtmatig verblijf gerangschikt per kalenderjaar over de periode 2009-2019.
Een bestand betreft inbewaringstelling (IBS op grond van art. 59 Vreemdelingenwet (Vw))® en het
andere bestand betreft gevoerde vertrekprocedures van deze vreemdelingen. Verschillende
variabelen zoals genoemd in de onderzoekvragen (bijvoorbeeld nationaliteit, geslacht en meer- of
minderjarigheid) zijn in deze bestanden opgenomen. Deze twee bestanden zijn de bronbestanden
die zijn gebruikt bij het kwantitatieve onderdeel van het onderzoek in Nederland naar zowel IBS als
vertrek. Waar relevant is ook verwezen naar andere openbare databestanden over IBS en vertrek.
Voor een nadere bespreking van deze data wordt verwezen naar hoofdstuk 4.

Voor de andere Europese landen is — voor zover aanwezig — alleen gebruik gemaakt van openbare
databestanden. Een toelichting op het gebruik van deze data is opgenomen in hoofdstuk 5.

Juridische informatie

Het onderzoek naar de implementatie van de Tri, de vreemdelingenregelgeving en de jurisprudentie
van het HvJ en de hoogste nationale vreemdelingenrechter is uitgevoerd door een analyse van
beschikbare bronnen, zoals verdragen, wetgeving, parlementaire stukken, jurisprudentie, literatuur,
onderzoeksrapporten, beleidsdocumenten en uitvoeringsinstructies.

Interviews

In deelvragen 7, 8 en 9 gaat het om de vraag hoe de bestudeerde jurisprudentie van het HvJ en de
ABRVS het Nederlandse terugkeerbeleid beinvioedt. Om de verhouding tussen de kwantitatieve
gegevens over het terugkeerbeleid en de jurisprudentie van het HvJ en de ABRvS goed te kunnen
duiden, is een kwalitatieve benadering gekozen. In dit kader zijn interviews afgenomen met
deskundigen uit (1) de academische wereld; (2) werkzaam bij beleid en (3) in de rechtspraktijk op het
terrein van terugkeer en vreemdelingenbewaring. De elf interviews in Nederland zijn afgenomen aan
de hand van een semi-gestructureerde vragenlijst die vooraf is toegestuurd. Deze vragenlijst is

3 Vreemdelingenbewaring in het kader van de toepassing van de DVo (art. 59a Vw) en Do gedurende de
asielprocedure (art. 59b Vw) maken geen deel uit van het onderzoek.
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opgenomen als Bijlage Il bij dit rapport. De deskundigen zijn werkzaam bij de Immigratie en
Naturalisatie Dienst (IND), DT&V, het Ministerie van Justitie en Veiligheid, de rechterlijke macht, de
advocatuur, de Internationale Organisatie voor Migratie (IOM), Amnesty Internationaal Nederland en
VluchtelingenWerk. Ook de veertien buitenlandse deskundigen hebben de vragenlijst vooraf
toegestuurd gekregen (zie Bijlage lll). Voor elk land is een expert vanuit wetenschap, beleid en
advocatuur geinterviewd.* Een lijst met namen en functies van de geinterviewden is als Bijlage | bij
dit rapport opgenomen. Van de gesprekken zijn verslagen gemaakt die aan de respondenten zijn
voorgelegd ter controle. De geaccordeerde verslagen zijn gebruikt als bron voor de analyse. De
uitkomsten van de interviews zijn gebruikt als onderbouwing van mogelijke verklaringen voor de
trends in IBS en vertrek. Conform afspraak met de respondenten zijn de uitkomsten van de
gesprekken anoniem verwerkt in het onderzoek.

1.4 Verantwoording en opzet

In hoofdstuk 2 worden de totstandkoming en inhoud van de Tri besproken en de uitleg van specifieke
bepalingen zoals die door het HvJ in haar jurisprudentie is gegeven. Het Nederlandse recht met
betrekking tot vreemdelingenbewaring en vertrek komt in hoofdstuk 3 aan de orde. Daarbij wordt
ook de relevante rechtspraak van de hoogste vreemdelingenrechter, de ABRvS, besproken. De
respondenten hebben in de gesprekken ook hun inzichten gedeeld over de rol van de ABRvS op het
terrein van terugkeer en vreemdelingenbewaring. Waar relevant zijn die indrukken meegenomen in
de analyse van regelgeving en rechtspraak. De analyse van de data vindt plaats in hoofdstuk 4. Bij
deze analyse zijn de uitkomsten van de interviews betrokken, voor zover deze betrekking hebben op
de cijfermatige trends. Uitkomsten van de interviews die betrekking hebben op het Unierecht
(hoofdstuk 2) of het Nederlands recht (hoofdstuk 3) komen in de desbetreffende hoofdstukken aan
de orde. In hoofdstuk 5 wordt een landenvergelijking gemaakt van de implementatie van de Tri in
Belgié, Denemarken, Duitsland en Noorwegen. De interviews met de buitenlandse respondenten zijn
in dit hoofdstuk verwerkt, maar van databronnen is vanwege de onvergelijkbaarheid van de
gegevens slechts spaarzaam gebruik gemaakt. De rapportage wordt afgesloten met de
beantwoording van de onderzoeksvragen en de conclusies (hoofdstuk 6).

4 Er is geen Duitse advocaat gespecialiseerd in vreemdelingebewaring geinterviewd.
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Hoofdstuk 2
De Terugkeerrichtlijn en de jurisprudentie van het HvJ

2.1 Inleiding

In dit hoofdstuk wordt de Terugkeerrichtlijn® (hierna: Tri) en de uitleg daarvan door het Hof van
Justitie van de EU (HvJ) besproken. De deelvraag die in dit hoofdstuk wordt behandeld is: Wat is de
richtinggevende jurisprudentie van het HvJ over de interpretatie van de EU-Terugkeerrichtlijn in
periode 2011-2019? Om deze vraag te beantwoorden, wordt in dit hoofdstuk een overzicht gegeven
van de inhoud van de Tri en de interpretatie die het HvJ aan de verschillende bepalingen uit de Tri
heeft gegeven.

In paragraaf 2.2 wordt ingegaan op de totstandkoming van de Tri en de rol van het HvJ bij de
interpretatie van de Tri. In paragraaf 2.3 wordt het mensenrechtelijke kader geschetst waarbinnen
de Tri zich bevindt. Paragraaf 2.4 gaat over de structuur en het toepassingsbereik van de Tri zelf. Hier
zal worden ingegaan op verschillende thema'’s, namelijk (2.4.1.) het terugkeerbesluit en het
inreisverbod; (2.4.2.) vrijwillige terugkeer en verwijdering, (2.4.3.) vreemdelingenbewaring; (2.4.4.)
zicht op verwijdering; en (2.4.5.) het motiveringsvereiste. Bij de bespreking van deze aspecten wordt
de rechtspraak van het HvJ betrokken. Ook zal bij de uitleg van de bepalingen uit de Tri worden
verwezen naar soft law, zoals publicaties van de Europese Commissie (EC) over de interpretatie van
de Tri. Deze bevatten weliswaar geen bindende juridische normen, maar hebben wel een bepaalde
mate van autoriteit. Aangezien uit de interviews met de respondenten blijkt dat — met name op het
gebied van de inzet van vreemdelingenbewaring — de interactie tussen verschillende rechtsgronden
voor vreemdelingenbewaring in de praktijk problematisch kan zijn, wordt in paragraaf 2.5 van dit
hoofdstuk de interactie tussen de Tri en de Opvangrichtlijn? besproken. In 2018 heeft de EC een
voorstel gedaan om de Tri te herschikken.? De onderhandelingen over dit voorstel zijn nog gaande en
de uitkomst hiervan is nog onzeker. Om die reden wordt het herzieningsvoorstel apart besproken in
paragraaf 2.6. Het hoofdstuk wordt afgesloten met een tussenconclusie, waarin de in dit hoofdstuk
geschetste ontwikkelingen door middel van een afbeelding wordt weergegeven.

De implementatie van de Tri in nationaal recht en beleid en de rechtspraak van de Afdeling
bestuursrechtspraak van de Raad van State (ABRvS) komt aan de orde in hoofdstuk 3 van dit rapport.
In de bespreking van de rechtspraak van het HvJ in dit hoofdstuk worden kruisverwijzingen gemaakt
naar de analyse van de implementatie in Nederland in hoofdstuk 3.

2.2 Totstandkoming en interpretatie van de Terugkeerrichtlijn

Art. 78 lid 2 onder c Verdrag betreffende de Werking van de EU (VWEU) bepaalt dat het Europees
Parlement en de Raad maatregelen dienen te nemen op het terrein van illegale migratie en illegaal
verblijf, met inbegrip van verwijdering en repatriéring van illegaal verblijvende personen. Op deze
rechtsbasis is in 2008 de Tri aangenomen, die uiterlijk op 24 december 2010 moest zijn omgezet in

! Richtlijn 2008/115/EG van het Europees Parlement en de Raad van 16 december 2008 over
gemeenschappelijke normen en procedures in de lidstaten voor de terugkeer van onderdanen van derde
landen die illegaal op hun grondgebied verblijven, Pb L 348, 24.12.2008, p. 98—107 (Tri).

2 Richtlijn 2013/33/EU van het Europees Parlement en de Raad van 26 juni 2013 tot vaststelling van normen
voor de opvang van verzoekers om internationale bescherming, Pb L 180, 29.6.2013, p. 96—116 (ORi).

3 Europese Commissie, Voorstel voor een Richtlijn van het Europees Parlement en de Raad over
gemeenschappelijke normen en procedures in de lidstaten voor de terugkeer van onderdanen van derde
landen die illegaal op hun grondgebied verblijven (herschikking), COM(2018) 634 final.
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nationale wettelijke en bestuursrechtelijke bepalingen.* De Tri voorziet in harmonisering van de wet-
en regelgeving op het terrein van de terugkeer van onrechtmatig verblijvende vreemdelingen naar
hun land van herkomst. De Tri is het resultaat van een complex onderhandelingsproces. Bij het
initiéle voorstel van de EC tot harmonisatie uit 2005 werd de noodzaak tot harmonisatie op dit
gebied benadrukt.® Mede door de wetgevingsprocedure waarbij instemming van zowel de Raad als
het Parlement is vereist, duurde het tot eind 2008 voordat de Tri werd aangenomen.

Het resultaat van de onderhandelingen is een Richtlijn die op een aantal vlakken ruimte laat voor de
lidstaten om zelf invulling te geven aan open normen. Een voorbeeld hiervan is het risico op
onderduiken. In de definitiebepaling bepaalt de Tri dat het risico op onderduiken gebaseerd moet
zijn op objectieve, in wetgeving vastgelegde criteria.® Deze criteria blijken echter niet uit de Tri zelf.
Dit betekent dat de lidstaten hier zelf in hun nationale wetgeving in dienen te voorzien. Een tweede
voorbeeld is het begrip ‘redelijk vooruitzicht op verwijdering’. Vreemdelingenbewaring kan alleen
worden ingezet om verwijdering te bewerkstelligen indien er een redelijk vooruitzicht op
verwijdering bestaat.” De Tri kent verder geen bepalingen over de criteria op basis waarvan een
redelijk vooruitzicht op verwijdering moet worden vastgesteld. Het is daarom aan de lidstaten om
hier in hun nationale wetgeving in te voorzien. Dit zijn slechts twee voorbeelden van bepalingen uit
de Tri die de lidstaten ruimte bieden om zelf invulling te geven aan een open norm. Deze
bevoegdheid van de lidstaten is echter niet onbegrensd.

Bij het invulling geven aan een open norm hebben de lidstaten in beginsel een bepaalde
beoordelingsruimte.® Bij de invulling daarvan geldt dat de nationale procedurele regels er niet toe
mogen leiden dat de uitoefening van de door het EU-recht beschermde rechten onmogelijk of uiterst
moeilijk gemaakt wordt. Het is de taak van het Hv) om de eerbiediging van het EU-recht bij de
uitlegging en toepassing van de Verdragen te garanderen.® Hiertoe heeft het HvJ een aantal
bevoegdheden, waaronder het beantwoorden van vragen van de gerechtelijke instanties van de
lidstaten. In deze zogenoemde prejudiciéle procedure kunnen —en in het geval van de hoogste
nationale rechter moeten — nationale gerechtelijke instanties vragen stellen aan het HvJ indien de
interpretatie van het EU-recht onduidelijk is en de rechter een verduidelijking nodig heeft voor het
doen van een uitspraak in een concreet geschil.® In de beantwoording van prejudiciéle vragen doet
het HvJ uitspraak over de interpretatie van het EU-recht en verwijst het de zaak daarna weer terug
naar de nationale rechter. Die doet mede op basis van de antwoorden van het HvJ uitspraak in de
concrete zaak. Het antwoord van het HvJ op prejudiciéle vragen is bindend voor alle lidstaten, en dus
niet alleen voor de lidstaat die direct betrokken is bij de zaak. Hierdoor kan het gebeuren dat een
lidstaat een bepaling uit de Tri op een bepaalde manier implementeert implementeert in nationale
regelgeving, maar dat na een uitspraak van het HvJ blijkt dat deze implementatie is gebaseerd op een
verkeerde interpretatie van de betreffende bepaling. Hiermee kunnen rechtsvragen die aan het HvJ
zijn voorgelegd door een gerechtelijke instantie uit een andere lidstaat gevolgen hebben voor de
implementatie en toepassing van de Tri in Nederland.

Door deze systematiek is de interpretatie van de Tri constant in ontwikkeling. Dit wordt aan de ene
kant beinvloed door het open karakter van veel rechtsnormen uit de Tri, en aan de andere kant door

4 Zie art. 20 Tri.

5> Europese Commissie, Voorstel voor een Richtlijn van het Europees Parlement en de Raad over
gemeenschappelijke normen en procedures in de lidstaten voor de terugkeer van onderdanen van derde
landen die illegaal op hun grondgebied verblijven, COM(2005) 391 definitief, p. 6.

5 Art. 3 1id 7 Tri.

7 Art. 15 lid 4 Tri.

8S. Prechal, Europeanisering van het nationale bestuursrecht in hoofdlijnen, in S. Prechal et al., Inleiding tot het
Europees bestuursrecht, Nijmegen: Ars Aequi Libri, 4e druk, 2017, p. 42.

9 Art. 19 lid 1 Verdrag betreffende de Europese Unie.

10 Art. 267 lid 1 Verdrag betreffende de Werking van de Europese Unie.
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de dynamiek van het stellen van prejudiciéle vragen aan het HvJ. Dit leidt tot een bijna constante
herijking van de verplichtingen die de lidstaten op basis van de Tri hebben en de rechtsbescherming
die vreemdelingen aan de Tri ontlenen en komt tot uitdrukking in de ontwikkeling van het nationale
recht en beleid en in de nationale jurisprudentie.!

2.3 Terugkeer en mensenrechten

Bij de interpretatie, implementatie en toepassing van de Tri zijn de lidstaten gebonden aan het
Handvest voor de Grondrechten van de EU (hierna: het Handvest).!? Bij de interpretatie van de Tri
door het HvJ (en de ABRVS in Nederland) wordt regelmatig verwezen naar het Handvest.® Bij een
beslissing over de terugkeer van een vreemdeling naar zijn land van herkomst speelt vaak de vraag of
de terugkeer wel in overeenstemming is met internationale mensenrechten, zoals het verbod op
refoulement (art. 4 Handvest), het recht op eerbied voor gezinsleven (art. 7 Handvest), het belang
van het kind (art. 24 lid 2 Handvest), en voor zover vreemdelingendetentie wordt ingezet om de
uitzetting te bewerkstelligen, het recht op vrijheid (art. 6 Handvest). Naast deze materiéle rechten
kent het Handvest ook procedurele rechten, zoals het recht op een effectief rechtsmiddel (art. 47
Handvest). Voor zover de door het Handvest beschermde rechten overeenkomen met rechten uit het
Europees Verdrag voor de Rechten van de Mens (EVRM), moeten deze volgens art. 52 lid 3 Handvest
gua inhoud en reikwijdte tenminste op dezelfde manier worden uitgelegd.

Alle lidstaten van de EU zijn eveneens partij bij het EVRM. De lidstaten zijn bij de toepassing van de
(implementatie van de) Tri gebonden aan het EVRM en de jurisprudentie van het Europees Hof voor
de Rechten van de Mens (EHRM). Voor het vreemdelingenrecht zijn met name het verbod op
refoulement (art. 3 EVRM) en het recht op respect voor gezinsleven (art. 8 EVRM) van belang. Naast
deze bepalingen beschermt art. 5 EVRM het recht op vrijheid.

Het recht op vrijheid uit art. 5 EVRM biedt geen absolute bescherming.'* In art. 5 lid 1 EVRM wordt
voorzien in een opsomming van omstandigheden waarin het recht op vrijheid kan worden beperkt.
De bepaling voorziet expliciet in de mogelijkheid om de vrijheid te beperken in verband met
uitzetting en uitlevering van vreemdelingen. Art. 5 lid 1 sub f EVRM maakt vrijheidsbeperking
mogelijk in drie situaties: (i) detentie teneinde een vreemdeling te beletten onrechtmatig het land te
betreden, (ii) detentie van een persoon tegen wie een uitwijzingsprocedure aanhangig is en (iii)
detentie van een persoon tegen wie een uitleveringsprocedure loopt. De beperking van de vrijheid
van een vreemdeling moet in overeenstemming zijn met een wettelijk voorgeschreven procedure.
Het EHRM gaat streng om met het vereiste dat de inperking van de vrijheid moet zijn voorgeschreven
bij wet. Daarnaast moet het nationale recht waarborgen dat vrijheidsontneming niet willekeurig
wordt toegepast.’® Art. 5 lid 4 EVRM beschermt het recht om in verweer te komen tegen
vrijheidsontneming. De bepaling specificeert dat het gerecht dat beslist over de rechtmatigheid van
de vrijheidsontneming ‘spoedig dient te beslissen’ en waar nodig moet ‘bevelen tot de
invrijheidsstelling van de betrokkene’.

11 Zie hoofdstuk 3 voor een uitgebreide analyse hiervan.

2 Art. 51 lid 1 Handvest.

13 Zie bijvoorbeeld HvJ EU 5 juni 2014, C-146/14 (Mahdi), JV 2014/230 m.nt. G.N. Cornelisse, r.0. 52.

1 In tegenstelling tot art. 3 EVRM. In geen enkel geval mag een vreemdeling worden uitgezet naar een land
waar hij een reéel risico op een onmenselijke behandeling loopt.

15 EHRM 29 januari 2008, Appl. No. 13229/7003 (Saadi/Verenigd Koninkrijk).
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2.4 Structuur en toepassingsbereik van de Terugkeerrichtlijn

De werkingssfeer van de Tri is beperkt tot derdelanders die illegaal op het grondgebied van een
lidstaat verblijven.'® Binnen de groep onrechtmatig verblijvende derdelanders kunnen de lidstaten
besluiten om de Tri niet toe te passen op vreemdelingen aan wie toegang aan de grens is
geweigerd?’ of die worden aangehouden of onderschept wegens het op niet reguliere wijze
overschrijden van de buitengrenzen van een lidstaat.'® De Tri is alleen van toepassing op
derdelanders die vanwege hun onrechtmatige verblijf het grondgebied van de lidstaten dienen te
verlaten. Vreemdelingen die asiel hebben aangevraagd, maar waar een andere EU-lidstaat in het
kader van de Dublinverordening (DVo) verantwoordelijk is voor het behandelen van de
asielaanvraag, vallen buiten de werkingssfeer van de Tri. Dat geldt ook voor vreemdelingen die
gedurende de asielprocedure op grond van de Opvangrichtlijn in vreemdelingenbewaring worden
genomen.'®

2.4.1 Terugkeerbesluit en inreisverbod

Lidstaten hebben op grond van de Tri een verplichting om een terugkeerbesluit uit te vaardigen
tegen een derdelander zonder rechtmatig verblijf.?° Op de verplichting om een terugkeerbesluit uit
te vaardigen, wordt een aantal uitzonderingen gemaakt. Zo dient een derdelander zonder rechtmatig
verblijf die wel een verblijfsvergunning heeft die is afgegeven door een andere lidstaat te worden
opgedragen zich onmiddellijk naar het grondgebied van die lidstaat te begeven.?! Daarnaast hebben
de lidstaten te allen tijde de bevoegdheid om af te zien van het uitvaardigen van een
terugkeerbesluit en de onrechtmatig verblijvende vreemdeling alsnog een verblijfsvergunning te
verlenen.?? Hierdoor maakt de Tri het mogelijk voor de lidstaten om in te stemmen met het verblijf
van een derdelander indien internationale verplichtingen uit bijvoorbeeld mensenrechtenverdragen
daartoe aanleiding geven.?® Procedureel hebben de lidstaten de bevoegdheid om een besluit tot
beéindiging van rechtmatig verblijf samen met een terugkeerbesluit, verwijderingsbesluit en
inreisverbod te nemen, zolang de procedurele waarborgen van de Tri worden gerespecteerd.?

Indien er geen termijn voor vrijwillig vertrek is toegekend of indien tijdens deze termijn niet aan de
terugkeerverplichting is voldaan, zijn de lidstaten verplicht om een inreisverbod op te leggen. In alle
overige gevallen kunnen de lidstaten een inreisverbod opleggen, maar hebben ze geen verplichting
daartoe.? De duur van het inreisverbod wordt bepaald, rekening houdend met alle relevante

omstandigheden van het geval en bedraagt in beginsel niet meer dan vijf jaar. Het inreisverbod kan

18 In de Tri wordt verwezen naar illegaal verblijf. In het Nederlandse vreemdelingenrecht wordt in plaats
daarvan gesproken over onrechtmatig verblijf.

17 0p grond van art. 13 van de Schengengrenscode. Verordening (EU) 2016/399 van het Europees Parlement en
de Raad van 9 maart 2016 betreffende een Uniecode voor de overschrijding van de grenzen door personen
(Schengengrenscode), Pb L 77, 23.3.2016, p. 1-52.

8 Art. 2 lid 2 onder a Tri.

19 Deze categorieén vreemdelingen kunnen op andere gronden dan waarin wordt voorzien in de Tri wel in
vreemdelingenbewaring worden genomen. Zie de bespreking in para. 2.7 en 3.3.1.4.

20 Art. 6 lid 1 Tri.

21 Art. 6 lid 2 Tri.

22 Art. 6 lid 4 Tri.

23 A, Baldaccini, ‘The Return and Removal of Irregular Migrants under EU Law: An Analysis of the Returns
Directive’, 11 European Journal of Migration and Law, 2009, p. 7. De verplichting om rekening te houden met
het belang van het kind, het familie- en gezinsleven en de gezondheidstoestand van de betrokkene alsmede om
het beginsel van non-refoulement te respecteren volgt tevens ook uit de Tri zelf (Art. 5).

24 Art. 6 lid 6 Tri.

25 Art. 11 lid 1 Tri.
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worden opgelegd voor een periode langer dan vijf jaar indien de vreemdeling een ernstige bedreiging
vormt voor de openbare orde, de openbare veiligheid of de nationale veiligheid.?®

2.4.2 Vrijwillig vertrek en verwijdering

De lidstaten dienen in het terugkeerbesluit een passende termijn voor vrijwillig vertrek op te nemen.
Vrijwillig vertrek is gedefinieerd in de Tri als ‘het nakomen van de verplichting om binnen de in het
terugkeerbesluit gestelde termijn terug te keren’.?” In het Terugkeerhandboek?® definieert de EC
vrijwillig vertrek als “de vrijwillige naleving van een terugkeerverplichting [...]”.*° Lidstaten moeten in
elk individueel geval een termijn voor vrijwillig vertrek vaststellen. Deze termijn moet tussen de
zeven en dertig dagen zijn. Lidstaten kunnen deze termijn met een passende periode verlengen,
rekening houdend met de specifieke omstandigheden van het geval.3® Vreemdelingen kunnen tijdens
de termijn voor vrijwillig vertrek bepaalde verplichtingen worden opgelegd om het risico op
onderduiken te beperken. Maatregelen die in dit kader mogelijk zijn, zijn: een meldplicht, een
borgsom, het tijdelijk in beslag nemen van documenten en het aanwijzen van een bepaalde plaats
waar de vreemdeling moet verblijven.3! In de Tri staan ook omstandigheden opgesomd waarbij de
betrokken lidstaat kan afzien van het aanbieden van een termijn voor vrijwillig vertrek, of een
termijn kan toekennen die korter is dan zeven dagen. Die omstandigheden zijn: het bestaan van een
risico op onderduiken, het afwijzen van een aanvraag voor een verblijfsvergunning als kennelijk
ongegrond, het afwijzen van een verblijfsvergunning om de reden dat er fraude is gepleegd en indien
de betrokkene een gevaar vormt voor de openbare orde, de openbare veiligheid of de nationale
veiligheid.*?

De Tri verplicht de lidstaten om de nodige maatregelen te nemen om een vreemdeling te
verwijderen na afloop van de toegekende termijn voor vrijwillig vertrek of direct indien er geen
termijn voor vrijwillig vertrek is toegekend.** Die verplichting behelst dat de lidstaten een
doeltreffend systeem opzetten voor het toezicht op verplichte terugkeer.3* De Tri geeft verder geen
invulling aan doeltreffendheid. Indien een vreemdeling een termijn voor vrijwillig vertrek is
toegekend, mag hij pas worden verwijderd nadat deze termijn is verstreken, tenzij zich
omstandigheden voordoen die aanleiding zouden zijn geweest voor het afzien van een termijn voor
vrijwillig vertrek.*® Slechts als laatste middel mag bij verwijdering gebruik worden gemaakt van
dwangmiddelen, namelijk indien de vreemdeling zich tegen de verwijdering verzet. De inzet van
dwangmiddelen moet evenredig zijn en binnen redelijke grenzen blijven en grondrechten, fysieke
integriteit en waardigheid van de vreemdeling moeten worden gerespecteerd.*®

26 Art. 11 lid 2 Tri.

27 Art. 3 lid 8 Tri.

28 Het Terugkeerhandboek is een document van de Europese Commissie dat de vorm heeft van een bijlage bij
een Aanbeveling. Zie Aanbeveling (EU) 2017/2338 van de Commissie van 16 november 2017 tot vaststelling van
een gemeenschappelijk ,terugkeerhandboek” voor gebruik door de bevoegde autoriteiten van de lidstaten bij
de uitvoering van terugkeergerelateerde taken, Pb L 339/83. Het is tevens beschikbaar op de website van de
EC, zie https://ec.europa.eu/home-affairs/sites/homeaffairs/files/what-we-do/policies/european-agenda-
migration/proposal-implementation-package/docs/return handbook nl.pdf, waar relevant zal hieronder
verwezen worden naar ‘het Terugkeerhandboek).

2 Terugkeerhandboek, p. 12.

30 Art. 7 lid 2 Tri.

31 Art. 7 lid 3 Tri.

32 Art. 7 lid 4 Tri.

33 Art. 8 lid 1 Tri.

34 Art. 8 lid 6 Tri.

35 Art. 8 lid 2 Tri. In deze bepaling wordt verwezen naar de gronden om af te zien van een termijn voor vrijwillig
vertrek uit art. 7 lid 4 Tri.

36 Art. 8 lid 4 Tri.
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Hoewel de Tri de lidstaten de verplichting oplegt tot verwijdering van onrechtmatig verblijvende
vreemdelingen, wordt hier een aantal uitzonderingen op gemaakt. De lidstaten moeten verwijdering
uitstellen indien deze in strijd zou zijn met het beginsel van non-refoulement en indien een
rechterlijk besluit voorziet in het opschorten van een verwijderingsmaatregel.’’ De lidstaten kunnen
verwijdering op grond van de specifieke omstandigheden voor een passende termijn uitstellen. De
Tri schrijft voor dat de lidstaten hierbij met name rekening houden met de fysieke en mentale
gesteldheid van de vreemdeling en met technische redenen, zoals het ontbreken van
vervoermiddelen of het mislukken van verwijdering wegens onvoldoende identificatie.

Volgens de EC is de beperkte effectiviteit van het terugkeerbeleid één van de factoren die irreguliere
migratie in de EU bevordert.3® Bij het implementeren en uitvoeren van het terugkeerbeleid ervaren
de lidstaten volgens de EC dat het moeilijk is om terugkeer te bewerkstelligen, mede doordat de
samenwerking met de landen van herkomst van onrechtmatig verblijvende vreemdelingen vaak
moeizaam verloopt.?® Deze bevinding van de EC wordt door alle respondenten in dit onderzoek
gedeeld. Indien een land van herkomst niet of slecht meewerkt aan de terugkeer van een
vreemdeling, heeft dit vergaande gevolgen voor de uitvoering van het terugkeerbesluit en de
maatregelen die in het kader van de Tri kunnen of moeten worden genomen om de terugkeer te
bewerkstelligen.

2.4.3 Vreemdelingenbewaring

Vreemdelingenbewaring is een middel dat door de lidstaten kan worden ingezet om terugkeer te
bewerkstelligen. De lidstaten kunnen een vreemdeling die in een terugkeerprocedure zit in bewaring
houden om terugkeer voor te bereiden en/of de verwijderingsprocedure uit te voeren.*
Vreemdelingenbewaring in de context van de Tri is louter een bestuursrechtelijke maatregel en heeft
geen bestraffend karakter. Het mag alleen als laatste middel worden ingezet. Dit betekent dat het
alleen kan worden ingezet als er geen andere minder dwingende maatregelen doeltreffend kunnen
worden toegepast om de terugkeerprocedure voor te bereiden en/of de verwijderingsprocedure uit
te voeren.*! De Tri specificeert dat de lidstaten vreemdelingenbewaring met name toe kunnen
passen indien er een risico op onderduiken bestaat,*? of indien de vreemdeling de voorbereiding van
terugkeer of de verwijderingsprocedure ontwijkt of belemmert.** De woordkeuze “met name”
impliceert dat er ook andere factoren een rol kunnen spelen bij de beoordeling van de noodzaak van
de inzet van dit middel.** Vreemdelingenbewaring moet zo kort mogelijk duren; in ieder geval niet
langer dan noodzakelijk is voor de voorbereiding van de verwijdering van de vreemdeling.*®

2.4.3.1 Vreemdelingenbewaring als laatste middel

Zoals hierboven vermeld, is vreemdelingenbewaring alleen mogelijk als geen andere maatregelen
doeltreffend kunnen worden toegepast. De eerste maatregel ter uitvoering van een terugkeerbesluit
is het bieden van een termijn voor vrijwillig vertrek. Binnen de termijn voor vrijwillig vertrek staat de
Tri het gebruik van vreemdelingenbewaring niet toe. Vreemdelingenbewaring is een middel om

37 Art. 9 lid 1 Tri.

38 Europese Commissie, Mededeling van de Commissie aan het Europees Parlement, de Raad, het Europees
Economisch en Sociaal Comité en het Comité van de Regio’s: Een Europese Migratieagenda, COM(2015) 240
final, p. 10.

39 Europese Commissie, Mededeling van de Commissie aan het Europees Parlement en de Raad over een
doeltreffender terugkeerbeleid in de Europese Unie — een vernieuwd actieplan, COM(2017) 200 final, p. 13.
40 Art. 15 lid 1 Tri.

41 Art. 15 lid 1 aanhef Tri.

42 Art. 15 lid 1 onder a Tri.

43 Art. 15 lid 1 onder b Tri.

44 Hier wordt in para. 4.3.4. nader op ingegaan.

4 Art. 15 lid 1 laatste zin Tri.
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verwijdering mogelijk te maken. De Tri geeft verder geen toelichting op het begrip ‘andere afdoende
maar minder dwingende maatregelen’.

Het HvJ heeft zich in de uitspraak El Dridi uitgelaten over het inzetten van vreemdelingenbewaring
als laatste middel.*® De uitspraak betreft een Italiaanse verwijzing waarin de nationale rechter aan
het HvJ vraagt in hoeverre een strafrechtelijke bepaling die het niet voldoen aan een vertrekplicht
strafbaar maakt — waarbij een gevangenisstraf kan worden opgelegd — in overeenstemming is met de
Tri. Het HvJ benadrukt in deze uitspraak dat er verschillende achtereenvolgende stappen zijn in het
terugkeerproces.*’ Die stappen bestaan uit het bieden van een termijn voor vrijwillige terugkeer, het
beperken of niet bieden van een dergelijke termijn, verwijdering en verwijdering met
dwangmaatregelen.*® De lidstaten dienen, volgens het HvJ, gebruik te maken van de minst
dwingende maatregelen. Enkel indien de tenuitvoerlegging van het terugkeerbesluit in gevaar dreigt
te komen, kunnen de lidstaten gebruik maken van het middel vreemdelingenbewaring. Dit moet
volgens het HvJ per geval worden beoordeeld.*® Het gebruik van vreemdelingenbewaring is volgens
het HvJ streng geregeld om de eerbiediging van grondrechten te waarborgen.*® Het strafrechtelijk
opleggen van een gevangenisstraf voor het niet voldoen aan een vertrekplicht zou de
doeltreffendheid van het beleid van verwijdering en terugkeer van vreemdelingen in gevaar kunnen
brengen en is daarom — ondanks het feit dat het een strafmaatregel buiten de context van de Tri
betreft — niet verenigbaar met de Tri.>?

Het inzetten van vreemdelingenbewaring als laatste middel betekent volgens de EC dat de lidstaten
alternatieven voor het gebruik van bewaring in hun nationale wetgeving moeten opnemen.>? In het
Terugkeerhandboek®® bespreekt de EC voordelen en risico’s van alternatieven voor het gebruik van
vreemdelingenbewaring. Voorbeelden va maatregelen die vreemdelingenbewaring kunnen
voorkomen die door de EC worden genoemd zijn: verblijfsbeperkingen, open gezinshuizen,
ondersteuning door een maatschappelijk werker, regelmatige meldplicht, inlevering van ID- of
reisdocumenten, borgstelling en elektronisch toezicht. Door de EC benoemde voordelen van het
gebruik van dergelijke maatregelen zijn dat er een hoger terugkeerpercentage kan worden bereikt,
het kan leiden tot een betere samenwerking met vreemdelingen om de benodigde documenten te
verkrijgen, het gepaard gaat met lagere kosten voor de overheid en dat het minder menselijk leed
veroorzaakt dat de inzet van vreemdelingenbewaring. Risico’s van deze alternatieve maatregelen zijn
volgens de EC dat er een verhoogde kans op onderduiking kan bestaan, het een aantrekkende factor
voor potentiele irreguliere immigranten kan zijn en dat het mogelijk sociale spanningen kan
opleveren in de buurt van open centra. De EC benadrukt dat het een uitdaging is voor de lidstaten
om intelligente oplossingen te bedenken waarin beloning en afschrikking in de juiste mate aanwezig
zijn. Afschrikking is nodig om ervoor te zorgen dat vreemdelingen daadwerkelijk terugkeren. Een te
hoge mate van afschrikking zou er volgens de EC echter toe kunnen leiden dat een vreemdeling
onvoldoende wordt geprikkeld of aangemoedigd om aan de terugkeerprocedure mee te werken. De
EC wijst erop dat in het verleden individuele coaching vanaf een vroeg moment in het
terugkeerproces waarbij de vreemdeling een actieve rol speelt succesvol is gebleken.>*

46 HvJ EU 28 april 2011, C-61/11, ECLI:EU:C:2011:268 (E/ Dridi), JV 2011/242 m.nt. P. Boeles.

47 |bid., r.o. 34.

48 |bid., r.o. 38.

4 |bid., r.o. 39.

50 |bid., r.o0. 42.

51 |bid., r.0. 59. Hierbij overweegt het Hof dat het strafrechtelijk opleggen van een gevangenisstraf ertoe kan
leiden dat de uitvoering van het verwijderingsbesluit wordt vertraagd.

52 Terugkeerhandboek, p. 86.

53 Zie para. 2.4.2. voor een bespreking van de status van het Terugkeerhandboek.

54 Door verschillende respondenten is bij de interviews gewezen op alternatieven voor
vreemdelingenbewaring. In de bespreking van het nationale beleid op dit gebied in para. 3.3.2 zal hier nader op
worden ingegaan.
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2.4.3.2 Risico op onderduiking

Uit art. 15 lid 1 sub a Tri blijkt dat het risico op onderduiken een factor is bij de beoordeling van de
noodzakelijkheid van de inzet van vreemdelingenbewaring bij de voorbereiding van terugkeer en/of
de uitvoering van de verwijderingsprocedure.> Het risico op onderduiken is in de Tri als volgt
gedefinieerd: “het in een bepaald geval bestaan van redenen, gebaseerd op objectieve, in wetgeving
vastgelegde criteria, om aan te nemen dat een onderdaan van een derde land jegens wie een
terugkeerprocedure loopt, zich zal onttrekken aan het toezicht.”*® Hoewel de tekst van deze
definitiebepaling duidelijk verwijst naar wetgeving voor de criteria die nodig zijn voor de vaststelling
van het risico op onderduiken, voorziet de Tri zelf niet in dergelijke criteria. Dit betekent dat de
lidstaten hierin zelf dienen te voorzien in hun nationale wetgeving. De vaststelling van het bestaan
van een risico op onderduiken moet volgens Castello gebaseerd zijn op een individuele beoordeling
van de omstandigheden van het geval en mag niet gebaseerd zijn op de aanname dat vreemdelingen
met bepaalde kenmerken waarschijnlijk zullen onderduiken.>” Doordat ‘objectieve, in wetgeving
vastgestelde, criteria’ niet nader wordt ingevuld in de Tri wordt het risico op onderduiken in de
lidstaten verschillend ingevuld.>® In het implementatierapport uit 2013 noemt de EC dertien
verschillende criteria die in de lidstaten worden gebruikt voor de vaststelling van het risico op
onderduiken.*®

Het risico op onderduiken als een factor bij de beoordeling van de noodzaak tot
vreemdelingenbewaring volgt niet alleen uit art. 15 lid 1 Tri, maar ook uit art. 28 DVo. Hierin staat
dat een vreemdeling in bewaring mag worden gehouden om de overdrachtsprocedure veilig te
stellen, indien er een significant risico op onderduiken bestaat.®® Het HvJ heeft in de uitspraak A/
Chodor zich uitgelaten over deze bepaling.®! De uitspraak betreft een verwijzing uit Tsjechié over de
vraag of het risico op onderduiken een factor kan zijn bij het opleggen van vreemdelingenbewaring
indien nationale wetgeving niet voorziet in objectieve criteria voor de vaststelling van het risico op
onderduiken. Onder verwijzing naar art. 6 Handvest en art. 5 EVRM stelt het Hv) dat aangezien
bewaring een ernstige inbreuk op het recht op vrijheid vormt, daarvoor strikte waarborgen gelden.
Er moet sprake zijn van een wettelijke grondslag, duidelijkheid, voorzienbaarheid, toegankelijkheid
en bescherming tegen willekeur.®? Het HvJ concludeert dat het essentieel is “dat de criteria tot
bepaling van een dergelijk risico, dat een reden voor bewaring is, duidelijk zijn vastgelegd in een
dwingende handeling waarvan de toepassing voorzienbaar is.”®* Hoewel de bewoordingen enigszins
verschillen, lijkt de essentie van de bepalingen over het risico op onderduiken uit de DVo en de Tri
hetzelfde. Om deze reden kan worden aangenomen dat deze interpretatie van de DVo van
toepassing is op de Tri. Uit de uitspraak kan worden afgeleid dat de criteria die worden gebruikt bij
de beoordeling van het risico op onderduiken, moeten worden uitgewerkt in een uitputtende lijst in
nationale wetgeving om te voldoen aan de vereisten die het EU-recht hieraan stelt.

55 Het risico op onderduiken is ook een reden om een vreemdeling geen termijn voor vrijwillig vertrek toe te
kennen. Zie art. 7 lid 4 Tri.

56 Art. 3 lid 7 Tri.

57 C. Costello, ‘Immigration Detention: The Grounds Beneath Our Feet’, 68 Current Legal Problems, 2015, p.
167.

58 |. Majcher, The European Union Returns Directive and Its Compatibility with International Human Rights Law:
Analysis of Return Decision, Entry Ban, Detention and Removal, Leiden, Boston: 2020, p. 374.

%9 Europese Commissie, Mededeling van de Commissie aan de Raad en het Europees Parlement betreffende
het EU-terugkeerbeleid, COM(2014)199 final, p. 17-18.

60 Art. 28 lid 2 DVo. In de DVo staat dat er een ‘significant risico’ moet bestaan. In art. 15 lid 1 sub a Tri wordt
het woord ‘significant’ niet gebruikt.

1 HvJ EU 15 maart 2017, C-528/15, ECL:EU:C:2017:213 (Al Chodor), JV 2017/97.

62 |bid., r.o0. 40.

63 |bid., r.o. 42.
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Het HvJ heeft zich in de uitspraak Kadzoev onder andere uitgelaten over een gevaar voor de
openbare orde als factor voor de beoordeling van de noodzakelijkheid van vreemdelingenbewaring
bij de voorbereiding van terugkeer en/of de uitvoering van de verwijderingsprocedure.®* De uitspraak
betreft een Bulgaarse verwijzing waarin de nationale rechter vragen stelt aan het HvJ over de
bewaringsgrond, de maximale duur van een bewaringsmaatregel en de bewaring van asielzoekers.
Hier wordt alleen ingegaan op de bewaringsgrond. Het HvJ stelt in Kadzoev expliciet dat redenen van
openbare orde en openbare veiligheid geen grondslag kunnen zijn voor vreemdelingenbewaring in
de zin van de Tri. De omstandigheden die door de nationale rechter zijn aangedragen die betrekking
hebben op openbare orde en openbare veiligheid kunnen op zich geen reden voor bewaring
vormen.%®

In het Terugkeerhandboek geeft de EC een opsomming van de bij de beslissing over
vreemdelingenbewaring te hanteren criteria die veelvuldig in nationale wetgeving zijn terug te
vinden. Die opsomming bestaat uit: het ontbreken van documenten; een gebrek aan medewerking
bij het vaststellen van de identiteit; het ontbreken van een verblijfplaats; het gebruik van vervalste
documenten of de vernietiging van bestaande documenten; herhaaldelijk verzuim zich bij de
relevante autoriteiten te melden; de expliciete verklaring de voorschriften niet te zullen eerbiedigen;
veroordeling voor strafbare feiten; niet naleving van een inreisverbod; niet-naleving van een
terugkeerbesluit; voorafgaand gedrag; het ontbreken van financiéle middelen; er is door een andere
lidstaat een terugkeerbesluit uitgevaardigd; en niet naleving van de verplichting tot vrijwillig vertrek.
De EC benadrukt dat er sprake moet zijn van een individuele beoordeling en dat het van toepassing
zijn van één of meerdere criteria niet automatisch mag leiden tot de vaststelling dat er een risico op
onderduiken bestaat.®® Ook is het volgens de EC mogelijk dat er geen risico op onderduiken bestaat,
ook al is er wel aan één of meer van de in de nationale wetgeving neergelegde criteria voldaan.®” De
EC wijst in het Terugkeerhandboek op de Kadzoev-uitspraak van het HvJ en de daaruit volgende
conclusie dat een gevaar voor de openbare orde of openbare veiligheid op zich geen grond voor
vreemdelingenbewaring in de zin van de Tri kan zijn.® Dit betekent nog niet dat het gedrag van de
vreemdeling in het verleden geen aanleiding kan zijn om aan te nemen dat er sprake is van een risico
op onderduiken.® Indien dit gedrag in het verleden aanleiding is om aan te nemen dat hij de wet niet
zal respecteren en niet zal terugkeren, kan dit volgens de EC “de voorspelling rechtvaardigen dat er
een risico op onderduiken bestaat.”’® In het voorstel tot herziening van de Tri heeft de Europese
Commissie, in tegenstelling tot de huidige tekst van de Tri, wel zestien criteria opgenomen voor de
vaststelling van het risico op onderduiken.”®

2.4.3.3 Ontwijking of belemmering van verwijdering

De tweede grond voor vreemdelingenbewaring bij de voorbereiding van de terugkeer en/of de
uitvoering van de verwijderingsprocedure is het ontwijken of belemmeren van de voorbereiding van
de terugkeer of de verwijderingsprocedure door de vreemdeling. In de Tri wordt het begrip
‘ontwijken of belemmeren van de voorbereiding van de terugkeer of verwijderingsprocedure’ niet
nader ingevuld. Dit betekent dat de EU-wetgever het aan de lidstaten laat om hier een nadere
invulling aan te geven, zonder dat uit de tekst van de Tri volgt dat dit moet worden uitgewerkt in
nationale regelgeving. Dit betekent dat de lidstaten een ruime beoordelingsmarge hebben bij de

64 HvJ EU 30 november 2009, C-357/09 PPU, ECLI:EU:C:2009:741 (Kadzoev), JV 2010/30 m.nt. G.N. Cornelisse.
5 Ibid. r.o0. 70.

% |bid., p. 11.

¢ |bid., p 12.

6 |bid., p. 85-86.

59 |dem.

0 1dem.

71 COM(2018) 634 final, p. 28-29. Zie de bespreking van het voorstel tot herschikking van de Tri in para. 2.6. van
dit rapport. De door de Europese Commissie voorgestelde gronden voor het aannemen van een risico op
onderduiken staan in art. 6 lid 1 van het herzieningsvoorstel.
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implementatie en toepassing van deze bepaling. Deze ruime beoordelingsmarge is niet onbeperkt
doordat vreemdelingenbewaring alleen mogelijk is indien dit noodzakelijk is om de terugkeer voor te
bereiden en/of de verwijderingsprocedure uit te voeren.”? Vreemdelingenbewaring op deze grond
mag geen bestraffend karakter hebben; een strafmaatregel kan alleen in de context van het
strafrecht worden opgelegd. Het gebruik maken van deze grond voor vreemdelingenbewaring als
vorm van bestraffing voor het frustreren van de terugkeerprocedure staat bovendien op gespannen
voet met art. 5 lid 1 EVRM.

Over deze bewaringsgrond is nog geen rechtspraak van het HvJ. De EC geeft hier in het
Terugkeerhandboek wel een voorbeeld van.”® Volgens de EC is er sprake van het ontwijken of
belemmeren van de verwijderingsprocedure indien de vreemdeling zijn identiteit verborgen houdt
om hiermee verwijdering te voorkomen. De EC benadrukt hierbij dat de doelstelling van de
bewaringsmaatregel de verwijdering van de vreemdeling moet zijn, aangezien
vreemdelingenbewaring geen bestraffende maatregel is en dat bewaring moet worden beéindigd op
het moment dat er geen redelijk vooruitzicht op verwijdering meer is. Dit is bijvoorbeeld het geval op
het moment dat duidelijk wordt dat noodzakelijke reisdocumenten niet zullen worden afgegeven
door de autoriteiten van het derde land, zelfs al zou de vreemdeling meewerken.

Het is de vraag of vreemdelingenbewaring die op deze grond wordt opgelegd als doel mag hebben
om een vreemdeling tegen wie een terugkeerbesluit is uitgevaardigd onder druk te zetten om mee te
werken aan het terugkeerproces.’* Hoewel dit niet noodzakelijkerwijs impliceert dat de inzet van het
middel vreemdelingenbewaring een bestraffend karakter heeft, komt het hier wel in de buurt. De
vraag in hoeverre van een vreemdeling kan worden verwacht om mee te werken aan de uitvoering
van het terugkeerbesluit bij het opleggen en laten voortduren van vreemdelingenbewaring is ook van
belang bij het zicht op uitzetting. In paragraaf 2.4.4 wordt hier nader op ingegaan.

2.4.3.4 Andere factoren?

In de tekst van art. 15 lid 1 Tri worden het risico op onderduiken en het ontwijken en belemmeren
van de verwijderingsprocedure als elementen genoemd waarmee rekening moet worden gehouden
bij de beoordeling van de grond voor vreemdelingenbewaring. Het gebruik van de term ‘met name’
in de aanhef van deze bepaling impliceert dat er ook nog andere elementen zijn die een rol kunnen
spelen bij de beoordeling van de noodzakelijkheid van het opleggen van een bewaringsmaatregel bij
de voorbereiding van de terugkeer en/of de uitvoering van de verwijderingsprocedure. In de DVo en
de Opvangrichtlijn (Ori) wordt het woord ‘met name’ niet gebruikt, wat erop duidt dat de bepalingen
in die wetgevingsmaatregelen voorzien in een uitputtende lijst met elementen die moeten worden
betrokken bij de beoordeling of er een risico op onderduiken bestaat.”

2.4.3.5 Maximale duur, verlenging en herhaalde bewaringsmaatregelen

Ook aan de maximale duur van een bewaringsmaatregel worden eisen gesteld in de Tri. Bewaring
kan worden gehandhaafd zolang er een grond voor bewaring van toepassing is en bewaring
noodzakelijk is om een geslaagde verwijdering uit te voeren.”® In art. 15 lid 5 Tri wordt een expliciete
koppeling gemaakt tussen het opleggen van een bewaringsmaatregel en de verwijdering van de

72 Zie art. 15 lid 1 aanhef Tri.

3 Terugkeerhandboek, p. 87.

74 Majcher stelt dat bewaring niet mag zijn gericht op het afschrikken en berispen van ongewenst gedrag
gedurende het terugkeerproces (I. Majcher, The European Union Returns Directive and Its Compatibility with
International Human Rights Law: Analysis of Return Decision, Entry Ban, Detention and Removal, Leiden,
Boston: 2020, p. 374, p. 383). In zijn commentaar op de Tri stelt Schieffer dat het uitoefenen van druk op de
vreemdeling om mee te werken aan het terugkeerproces toegestaan is. Zie K. Hailbronner, EU Immigration and
Asylum Law: Commentary, Mlinchen: Hart/Nomos, 2010, p. 1542-1543.

75 Zie art. 28 lid 2 DVo en art. 8 lid 3 Ori.

76 Art. 15 lid 5 Tri.
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vreemdeling.”’ De lidstaten hebben de verplichting om in hun nationale regelgeving op te nemen dat
de maximale bewaringsduur ten hoogste zes maanden bedraagt. Hoewel de duur van een
bewaringsmaatregel aldus is gemaximeerd, kunnen de lidstaten een maatregel overeenkomstig hun
nationale wetgeving in beperkte mate met ten hoogste twaalf maanden verlengen.”® Dit kan enkel
indien de vreemdeling niet meewerkt aan zijn verwijdering of de nodige documentatie uit derde
landen op zich laat wachten.”®

In de tekst van de Richtlijn bestaat er samenhang tussen de grond voor bewaring dat de vreemdeling
de voorbereiding van terugkeer of verwijderingsprocedure ontwijkt of belemmert (art. 15 lid 1 sub b
Tri) en de reden voor verlenging indien de vreemdeling niet meewerkt aan de verwijdering (art. 15 lid
6 sub b Tri). Zowel de gronden voor vreemdelingenbewaring, de vraag of er zicht op uitzetting is en
de redenen om een maatregel na zes maanden te verlengen betreffen grotendeels open normen
waarvan de precieze invulling die aan deze normen moet worden gegeven niet blijkt uit de tekst van
de Tri.

In de bovengenoemde Kadzoev-uitspraak heeft het HvJ zich uitgelaten over de maximale duur van
een bewaringsmaatregel .’ In de Bulgaarse rechtsgang was onduidelijkheid over twee aspecten. Ten
eerste of de periode dat de vreemdeling in bewaring verbleef gedurende zijn asielprocedure meetelt
voor de berekening van de maximale periode van bewaring in de zin van art. 15 lid 5 en 6 Tri. Op dit
punt stelt het Hof van Justitie dat de grondslag voor vreemdelingenbewaring in het kader van
verwijdering op basis van de Tri en tijdens de asielprocedure op basis van de Opvangrichtlijn (Ori)
verschillend is en daarom onder afzonderlijke rechtsregelingen vallen.?! Echter, indien de nationale
rechter oordeelt dat de rechtsbasis voor de bewaringsmaatregel gedurende de hele periode van
bewaring is gebaseerd op de (implementatiebepaling van de) Tri, dan telt de hele periode mee bij de
beoordeling van de bewaringstermijnen uit de Tri.8? Het tweede aspect heeft betrekking op
vreemdelingenbewaring gedurende een periode dat de uitvoering van het verwijderingsbesluit is
geschorst omdat de vreemdeling beroep heeft ingesteld tegen de bewaringsmaatregel. Ten aanzien
hiervan oordeelt het Hof van Justitie dat het tijdvak dat de vreemdeling in bewaring heeft verbleven
gedurende de rechterlijke toetsing in aanmerking dient te worden genomen bij de berekening van de
bewaringstermijnen op grond van de Tri.23 Anders zou de feitelijke maximale duur van de bewaring
afhangen van de omstandigheden van de zaak en van de nationale gerechtelijke procedure, hetgeen
niet in overeenstemming zou zijn met het doel van de bepalingen van de Tri, te weten dat wordt
gewaarborgd dat alle lidstaten dezelfde maximumtermijn voor inbewaringstelling hanteren.®

Er bestaan geen gronden om een bewaringsmaatregel te verlengen nadat de maximumtermijn van
achttien maanden in de Tri is verstreken. Dit betekent dat een vreemdeling na afloop van de
maximaal toegestane termijn voor vreemdelingenbewaring in vrijheid moet worden gesteld. Het
terugkeerbesluit blijft wel van kracht en de lidstaten zijn nog steeds verplicht om de nodige
maatregelen te nemen om het terugkeerbesluit uit te voeren. De Tri kent geen bepalingen die
beperkingen stellen aan herhaalde bewaringsmaatregelen. Hiermee wordt bedoeld dat aan een
vreemdeling opnieuw een bewaringsmaatregel krijgt opgelegd na de beéindiging van een eerdere
bewaringsmaatregel. In het Terugkeerhandboek benadrukt de EC dat de maximumtermijn voor

7 In para. 2.4.4 wordt nader ingegaan op het zicht op verwijdering, hetgeen een voorwaarde is voor het laten
voortduren van een bewaringsmaatregel.

78 Art. 15 lid 6 Tri.

9 Art. 15 lid 6 sub a en b Tri.

80 HyJ EU 30 november 2009, C-357/09 PPU, ECLI:EU:C:2009:741 (Kadzoev), JV 2010/30 m.nt. G.N. Cornelisse..
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vreemdelingenbewaring niet mag worden ondermijnd door een vreemdeling direct na
invrijheidstelling opnieuw in bewaring te nemen.?* Alleen indien er sprake is van een wezenlijke
wijziging van relevante omstandigheden kan een vreemdeling hernieuwd in bewaring worden
gesteld. Voorbeelden van zulke omstandigheden die door de EC worden genoemd zijn: de afgifte van
benodigde papieren voor terugkeer en een verbeterde situatie in een land van herkomst. Het HvJ
heeft zich nog nooit uitgelaten over de vereisten die worden gesteld aan een hernieuwde
bewaringsmaatregel.8®

2.4.4 Zicht op verwijdering

Indien er, omwille van juridische of andere overwegingen, geen redelijk vooruitzicht op verwijdering
meer is, of de gronden voor vreemdelingenbewaring zich niet langer voordoen, is de bewaring niet
langer gerechtvaardigd en dient de vreemdeling onmiddellijk te worden vrijgelaten.®” In het geval dat
het op voorhand duidelijk is dat er geen zicht op verwijdering bestaat, is er geen grond om
vreemdelingenbewaring toe te passen. Die zou immers onmiddellijk moeten worden beéindigd
omdat zicht op verwijdering bestaat. De bepaling is hiermee tevens van toepassing bij het in
bewaring stellen van een vreemdeling.

In de bovengenoemde Kadzoev-uitspraak heeft het HvJ zich uitgelaten over de voorwaarde dat er
zicht op verwijdering moet zijn bij het laten voortduren van een bewaringsmaatregel.®® Het HvJ
oordeelt dat op het tijdstip dat de rechtmatigheid van de bewaring opnieuw door de rechter wordt
getoetst er een werkelijk vooruitzicht dient te zijn dat de verwijdering kan slagen rekening houdend
met de maximumtermijn voor vreemdelingenbewaring uit de Tri.®° Er is volgens het HvJ “geen
redelijk vooruitzicht op verwijdering wanneer het weinig waarschijnlijk lijkt dat de betrokkene, gezien
die termijnen, in een derde land wordt opgevangen.”*® Het begrip ‘redelijk vooruitzicht op
verwijdering’ wordt door het HvJ derhalve gekoppeld aan de maximumtermijnen uit art. 15lid5en 6
Tri. Dit betekent dat in het kader van art. 15 lid 4 Tri moet worden onderzocht of er een redelijk
vooruitzicht is dat de vreemdeling binnen de termijn van achttien maanden kan worden verwijderd.

Een vraag waar het HvJ zich in Kadzoev niet expliciet over uitlaat, is in hoeverre het gedrag van de
vreemdeling een rol speelt bij de beoordeling van het zicht op verwijdering. De Advocaat-Generaal
(A-G) redeneert “dat een redelijk vooruitzicht op verwijdering niet meer aannemelijk is wanneer het
vrij onwaarschijnlijk lijkt dat het betrokken derde land nog in een redelijk nabije toekomst zal
instemmen met de toelating van de betrokkene [...], ongeacht de redenen hiervoor.”°* Hieruit kan
worden afgeleid dat de A-G van oordeel is dat de reden waarom er geen zicht op uitzetting (meer)
bestaat niet relevant is. Dus ook indien de vreemdeling niet meewerkt aan de voorbereiding van zijn
terugkeer of de uitvoering van de verwijderingsprocedure en er hierdoor geen zicht op verwijdering
bestaat, zou de bewaringsmaatregel niet moeten worden opgelegd of moeten worden beéindigd.

Dit blijkt ook uit de rechtspraak van het EHRM. De uitspraak van het EHRM in Mikolenko t. Estland
gaat over de vraag in hoeverre van een vreemdeling kan worden verwacht dat hij meewerkt aan zijn
uitzetting in het kader van de beoordeling van de rechtmatigheid van de vreemdelingbewaring op
grond van art. 5 lid 1 sub f EVRM.%2 De zaak betreft een Russische vreemdeling in Estland die nog kon

8 Terugkeerhandboek, p. 96. Dit is in overeenstemming met de vereisten die het EHRM stelt aan een
hernieuwde bewaringsmaatregel. Zie EHRM 10 mei 2007, Appl. No. 199/7005 (John/Griekenland), JV 2007/284.
8 Zie, voor een bespreking van herhaalde bewaring in het Nederlandse vreemdelingenrecht, para. 3.3.5.
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88 HvJ EU 30 november 2009, C-357/09 PPU, ECLI:EU:C:2009:741 (Kadzoev), JV 2010/30 m.nt. G.N. Cornelisse..
89 |bid., r.o. 65.
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91 HvJ EU EU 10 november 2009, C-357/09 PPU (Kadzoev), zienswijze van AG Mazék, para. 97.

92 EHRM 8 oktober 2009, Appl. No. 10664/05 (Milenko/Estland), JV 2010/1 m.nt. G.N. Cornelisse. Zie ook EHRM
27 juli 2010, Appl. No. 24340/08 (Massoud/Malta), r.o. 67.
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terugkeren terwijl hij niet in het bezit was van een geldig Russisch paspoort. De klager weigerde
namelijk om de noodzakelijke formulieren in te vullen om een paspoort aan te vragen en om die
reden weigerden de Russische autoriteiten om, op verzoek van Estland, reisdocumenten af te geven.
Gedurende de hele procedure over de uitzetting van de klager verbleef hij drie jaar en elf maanden in
vreemdelingenbewaring. Het EHRM oordeelde dat de uitzetting van de klager virtueel onmogelijk
was geworden omdat hiervoor de medewerking van de klager nodig was die hij weigerde te
verlenen. Hierdoor was de uitzetting volgens het EHRM niet langer haalbaar en de bewaring
daardoor onrechtmatig.®® De weigering van medewerking werd de vreemdeling niet aangerekend
door het EHRM. Uit de uitspraak kan worden geconcludeerd dat in het kader van de beoordeling van
de rechtmatigheid van vreemdelingbewaring in de zin van art. 5 lid 1 sub f EVRM de medewerking
van de vreemdeling een doorslaggevende rol kan spelen. Enkel indien de overheid tegelijkertijd wel
(andere) stappen zet om de vreemdeling te kunnen verwijderen en er hierdoor zicht op uitzetting is,
is de vrijheidsontneming rechtmatig.®* Opgemerkt dient te worden dat in de zaak Mikolenko t.
Estland de duur van de bewaring van de klager uitzonderlijk lang was, en uit de uitspraak niet
eenduidig kan worden afgeleid op welk moment gedurende die periode de bewaring onrechtmatig
werd.

Verschillende respondenten in dit onderzoek hebben aangegeven het problematisch te vinden dat
een vreemdeling invloed zou kunnen hebben op het al dan niet opleggen of voortduren van een
bewaringsmaatregel door niet mee te werken aan de uitvoering van het terugkeerbesluit, omdat dit
kan leiden tot een verhoogd risico op onderduiken.® Majcher stelt dat vreemdelingenbewaring bij
vreemdelingen die niet meewerken aan hun terugkeer mede is gericht op het breken van de wil van
de vreemdeling om hem ertoe te bewegen om mee te werken aan de uitvoering van het
terugkeerbesluit.*®

In de structuur van de Tri bestaat een verband tussen het zicht op uitzetting en de redenen waarom
een bewaringsmaatregel na zes maanden met nog eens twaalf maanden kan worden verlengd. Dit is,
zoals hierboven besproken, onder ander mogelijk indien de verwijdering meer tijd zal vergen, omdat
de vreemdeling niet meewerkt.” De Tri voorziet er dus expliciet in dat de medewerking van een
vreemdeling aan de uitvoering van het terugkeerbesluit een rol speelt bij het laten voortduren van
vreemdelingenbewaring. Hierdoor lijkt het voor de hand te liggen dat art. 15 lid 4 Tri aldus moet
worden geinterpreteerd dat medewerking van de vreemdeling een rol kan spelen bij de beoordeling
van het redelijk vooruitzicht op verwijdering. In hoeverre dit op gespannen voet staat met het recht
op vrijheid zoals beschermd door art. 6 Handvest en art. 5 EVRM is nog niet uitgekristalliseerd in de
jurisprudentie van het HvlJ.

Het HvJ heeft zich in de Mahdi-uitspraak uitgelaten over de vraag wat medewerking aan de
verwijdering in de zin van art. 15 lid 6 Tri behelst.”® Deze vraag heeft niet zozeer betrekking op het
zicht op verwijdering uit art. 15 lid 4 Tri, maar op het gebrek aan meewerken als grond voor
verlenging van de termijn voor bewaring. De vreemdeling uit Sudan heeft in de nationale procedure
verklaard niet terug te willen keren naar zijn land van herkomst. Het HvJ acht het relevant dat het
ontbreken van identiteitsdocumenten uitsluitend het gevolg is van het gebrek aan medewerking van

3 |bid., r.o. 65.

94 Zie B. Van Dokkum & G. N. Cornelisse, ‘Artikel 5 EVRM en de voorwaarden voor een rechtmatige
vreemdelingendetentie’, Asiel- en Migrantenrecht 2010, p. 454-455.

% Zie de bespreking van de nationale rechtspraak en de reacties van de respondenten daarop in para 3.4.
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9 Art. 15 lid 6 sub a Tri.

98 HvJ EU 5 juni 2014, C-146/14 (Mahdi), JV 2014/230 m.nt. G.N. Cornelisse.
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de vreemdeling.” Bij de verlenging van vreemdelingbewaring na zes maanden moet worden
beoordeeld of er een verband bestaat tussen het gebrek aan medewerking van de vreemdeling
enerzijds en het feit dat de verwijdering meer tijd vergt dan voorzien'® en of de autoriteiten wel
voldoende inspanningen hebben geleverd om de identiteitsdocumenten te verkrijgen anderzijds.
Uit Mahdi kan in ieder geval worden afgeleid dat indien de vreemdeling niet meewerkt aan zijn
verwijdering, de bevoegde autoriteiten in het kader van de beoordeling van het bestaan van een
redelijk vooruitzicht op verwijdering voldoende inspanningen moeten verrichten om de benodigde
reisdocumenten te verkrijgen. De precieze verhouding tussen de rol die het gedrag van de
vreemdeling speelt en de inspanningen die worden ondernomen door de autoriteiten blijft echter
onduidelijk. In het Terugkeerhandboek verwijst de EC naar de uitspraak van het HvJ in Kadzoev en
stelt zij dat de afwezigheid van een redelijk vooruitzicht op verwijdering niet gelijk kan worden
gesteld aan de conclusie dat de verwijdering onmogelijk is om uit te voeren.1%2

101

2.4.5 Motiveringsvereiste

De Tri bepaalt dat vreemdelingen een doeltreffend rechtsmiddel van beroep of bezwaar moet
worden toegekend tegen besluiten in het kader van terugkeer.1%® Deze besluiten dienen te worden
beoordeeld door een bevoegde rechterlijke of administratieve autoriteit, of door een onpartijdig
samengestelde bevoegde instantie waarvan de onafhankelijkheid is gewaarborgd. Volgens de EC
moet het begrip ‘besluit’ breed worden opgevat en omvat alle onderwerpen die in de Tri worden
geregeld.1®*

De Tri stelt een aantal procedurele vereisten aan het opleggen van een bewaringsmaatregel. Een
bewaringsmaatregel kan worden gelast door een administratieve of een rechterlijke autoriteit.'® Een
bewaringsmaatregel moet schriftelijk worden gevorderd met opgave van feitelijke en juridische
gronden.!® Het HvJ heeft zich in Mahdi uitgelaten over de verplichting tot het motiveren van een
bewaringsmaatregel.l%” De verwijzende rechter vraagt onder andere aan het Hof van Justitie of de
verlenging van de maatregel na zes maanden op grond van art. 15 lid 6 Tri ook schriftelijk moet
worden gevorderd met opgave van feitelijke en juridische gronden. Het HvJ oordeelt dat deze
verplichting uit art. 15 lid 2 Tri ook van toepassing is op de verlenging van een maatregel. De reden is
dat de oplegging en de verlenging vergelijkbaar zijn, aangezien ze beide tot gevolg hebben dat de
vreemdeling van zijn vrijheid wordt beroofd.1% De verplichting tot de opgave van feitelijke en
juridische gronden is nodig om de vreemdeling “de mogelijkheid te bieden zijn rechten onder zo goed
mogelijke omstandigheden te verdedigen en met volledige kennis van zaken te beslissen of hij er baat
bij heeft zich tot de bevoegde rechter te wenden, als om deze laatste ten volle in staat te stellen om
de controle van de rechtmatigheid van de betrokken handeling uit te oefenen [...].”*% Een andere
uitleg zou het volgens het Hv) moeilijker maken voor de derdelander om de rechtmatigheid van de
vreemdelingenbewaring te betwisten, wat een aantasting zou zijn van het recht op een effectief
rechtsmiddel.¥ In zijn antwoord verwijst het HvJ expliciet naar art. 6 en art. 47 Handvest.!!!
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Het HvJ bespreekt in Mahdi eveneens het belang van een rechterlijke toetsing van een administratief
besluit tot bewaring.!*? Indien de inbewaringstelling is gelast door een administratieve autoriteit,
dienen de lidstaten erin te voorzien dat een rechterlijke toetsing van de rechtmatigheid van de
bewaring zo spoedig mogelijk na de aanvang ervan plaatsvindt.!!® Dit betreft een open norm. In het
voorstel van de EC werd een termijn van 72 uur voorgesteld waarin een maatregel door de rechter
moet worden getoetst, maar dit is uiteindelijk niet in de Tri opgenomen.** In het
Terugkeerhandboek stelt de EC dat uit EHRM-jurisprudentie blijkt dat een aanvaardbare
maximumduur niet kan worden gedefinieerd. De EC is van mening dat rechterlijke toetsing in minder
dan een week als een best practice kan worden beschouwd.!*® Lidstaten kunnen de termijnen voor
rechterlijke toetsing verlengen indien er sprake is van een noodsituatie waarin een uitzonderlijk
groot aantal vreemdelingen moet terugkeren en de instellingen van de lidstaat hierdoor onverwacht
zwaar worden belast.'*®

Het HvJ oordeelt in Mahdi dat de rechter moet kunnen beslissen over elk relevant feitelijk en
juridisch element om te bepalen of (een verlenging van) de bewaring gerechtvaardigd is. Dit
impliceert een grondig onderzoek van de feitelijke situatie. De rechter moet, indien hij de maatregel
niet langer gerechtvaardigd acht, zelf kunnen beslissen over een mogelijke vervangende maatregel of
over de invrijheidstelling van de vreemdeling. Hierbij moet hij rekening houden met zowel de
feitelijke elementen, de bewijzen die zijn aangevoerd door de autoriteiten en met elke eventuele
opmerking van de vreemdeling. Indien de rechter dit noodzakelijk acht, moet het elk relevant
element kunnen achterhalen.!!’ Uit dit oordeel van het HvJ blijkt dat de Tri een volle rechterlijke
toets vereist voor zowel het opleggen van een bewaringsmaatregel als het verlengen ervan.!®

In M.G. en N.R. oordeelde het Hof van Justitie dat een bewaringsmaatregel niet automatisch moet
worden opgeheven indien het verdedigingsbeginsel is geschonden omdat een vreemdeling niet is
gehoord.!® Dit is wel zo indien de rechter van oordeel is dat de schending van het
verdediginingsbesinsel betekent dat de procedure een andere uitkomst had kunnen hebben.

De inbewaringstelling moet met redelijke tussenpozen op verzoek van de vreemdeling of ambtshalve
worden getoetst. Bij een lange periode van bewaring hebben de lidstaten de verplichting om in hun
nationale wetgeving op te nemen dat de toetsing plaatsvindt door een rechterlijke autoriteit.}?° De
Tri specificeert niet wat als ‘een lange periode’ moet worden beschouwd. De EC is van mening dat de
periode van zes maanden uit art. 15 lid 5 Tri hiervoor te lang is, maar dat een driemaandelijkse
rechterlijke toetsing is toegestaan, mits de mogelijkheid bestaat om, zo nodig op verzoek, individuele
toetsingen uit te voeren.?!

112 R 0. 62.

113 Art. 15 lid 2 derde alinea onder a Tri.

114 Terugkeerhandboek, p. 89.

115 |dem.

116 Art. 18 lid 1 Tri.

17 |dem.

118 |n haar noot bij de uitspraak beklemtoont Cornelisse dat elke vorm van terughoudendheid bij de rechterlijke
toetsing van vreemdelingenbewaring met deze uitspraak tot het verleden behoort. Zie noot van Cornelisse in
JV 2014/230. Zie voor de bespreking van de doorwerking in het Nederlandse vreemdelingenrecht, para. 3.3.2.
van dit rapport.

119 Hy) EU 10 september 2013, C-383/13 PPU (M.G. en N.R.), JV 203/35 m.nt. Boeles.

120 Art. 15 lid 3 Tri.

121 Terugkeerhandboek, p. 90-91.
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2.5 Interactie tussen artikel 15 Terugkeerrichtlijn en artikel 8 Opvangrichtlijn

Naast de Tri voorziet ook de Ori in de mogelijkheid tot vreemdelingenbewaring en wel gedurende de
asielprocedure. De lidstaten mogen een asielzoeker in bewaring nemen om (a) de identiteit of
nationaliteit vast te stellen of na te gaan; (b) de gegevens te verkrijgen die nodig zijn voor de
beoordeling van de asielaanvraag die niet kunnen worden verkregen als geen bewaringsmaatregel
wordt opgelegd, met name in het geval van risico op onderduiking; (c) om een beslissing te nemen of
een vreemdeling tot het grondgebied wordt toegalaten; (d) indien er reeds een terugkeerprocedure
loopt, de vreemdeling al eerder een asielprocedure heeft doorlopen en er redelijke gronden zijn om
aan te nemen dat de asielaanvraag louter is gericht om de uitvoering van het terugkeerbesluit uit te
stellen of te verwijderen; (e) wanneer de bescherming van de nationale veiligheid of de openbare
orde dat vereisen; of (f) in overeenstemming met de Dvo.'?? Wat opvalt in deze lijst met gronden
voor vreemdelingenbewaring is dat de Ori voorziet in veel meer gronden voor bewaring dan de Tri.

In het kader van dit onderzoek is met name de wisselwerking tussen art. 15 Tri en art. 8 lid 3 Ori van
belang. De grond onder (b) noemt expliciet dat een vreemdeling in bewaring kan worden genomen
om de nodige gegevens te verkrijgen indien dit niet zou lukken wanneer de vreemdeling niet in
bewaring is, met name bij een risico op onderduiken. Net als in art. 15 lid 1 Tri wordt het risico op
onderduiken niet verder uitgewerkt in de Ori, waardoor het aan de nationale wetgever is om in
nationale wetgeving te voorzien in objectieve criteria voor de beoordeling hiervan. De grond onder
(d) is erop gericht om te voorzien in een grond voor bewaring bij herhaalde asielaanvragen waar de
aanvraag wordt ingediend met als enige doel om de uitvoering van het terugkeerbesluit uit te stellen
of te verijdelen. Deze grond is in de (herziene) Ori opgenomen ter implementatie van de uitspraak
van het HvJ in de zaak Arslan.'®® Hoewel die uitspraak niet gaat over de Tri benadrukt het HvJ dat een
andere lezing een aantasting van de doeltreffendheid van de uitvoering van het terugkeerbesluit zou
zijn.124

2.6 Voorstel tot herziening van de Tri

De EC heeft in 2018 een voorstel gedaan om de Tri te herzien.??® Er zijn volgens de EC twee redenen
die daartoe aanleiding geven. Ten eerste ondervinden de lidstaten volgens de EC moeilijkheden en
belemmeringen bij het uitvoeren van terugkeerbesluiten. Er zijn verschillen tussen de lidstaten voor
wat betreft de implementatie van de Tri en terugkeerprocedures zijn volgens de EC niet zo
doeltreffend als ze zouden moeten zijn. Hierbij wijst de EC op inconsistente definities en
interpretaties van het risico op onderduiken. Ten tweede verloopt de benodigde samenwerking met
landen van herkomst problematisch.

Een tweetal aspecten van het herzieningsvoorstel is voor dit onderzoek relevant.??® In de huidige Tri
staat dat de lidstaten de beoordeling van het risico op onderduiken in objectieve, op wetgeving
gebaseerde, criteria moet vastleggen zonder hierin zelf te voorzien. In het herzieningsvoorstel staat
een niet-limitatieve lijst met criteria die de lidstaten moeten omzetten in hun nationale wetgeving.
Hoewel het HvJ in Kadzoev heeft geoordeeld dat overwegingen van openbare orde geen grond zijn
voor vreemdelingenbewaring, staat in de lijst die de EC voorstelt dat het bestaan van een

122 Art. 3 lid 8 Ori.

123 HyJ EU 30 mei 2013, C-534/11 (Arslan), JV 2013/248 m.nt G.N. Cornelisse.

124 |pid., r.o. 60.

125 Eyropese Commissie, Voorstel voor een Richtlijn van het Europees Parlement en de Raad over
gemeenschappelijke normen en procedures in de lidstaten voor de terugkeer van onderdanen van derde
landen die illegaal op hun grondgebied verblijven (herschikking). COM(2018) 634 def.

126 7ie, voor een uitgebreide analyse van het herzieningsvoorstel, J. Waasdorp, Terugkeerrichtlijn 2.0,
Crimmigratie & Recht 2019-2, p. 88-96.
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veroordeling wegens een strafrechtelijke inbreuk een factor kan zijn bij de beoordeling van het risico
op onderduiken.?” Dit is in lijn met de visie van de EC over openbare orde als factor bij de
beoordeling van het risico op onderduiken die blijkt uit het Terugkeerhandboek. Bovendien stelt de
EC voor om een gevaar voor de openbare orde, de openbare veiligheid of de nationale veiligheid op
te nemen als afzonderlijke grond voor vreemdelingenbewaring.??® Wel moet ook volgens de
voorgestelde herziene tekst van de richtlijn nog steeds sprake zijn van een zicht op uitzetting.

De EC stelt een herziening van de Richtlijn voor. Een alternatief voor de herziening van de Richtlijn is
het opstellen van een verordening op dit terrein. Een richtlijn harmoniseert het nationale recht en
behelst implementatie in het nationaal recht. Een verordening uniformeert het recht en biedt juist
geen ruimte tot implementatie in nationale regelgeving. Bij de hervorming van de verschillende
instrumenten van het Gemeenschappelijk Europees Asielstelsel is door de EC is voorgesteld om de
bestaande richtlijnen te vervangen door verordeningen. Bij de Tri kiest de EC hier niet voor. Een
respondent in het onderzoek heeft aangegeven dat aangezien het hele terugkeerproces toch binnen
de werkingssfeer van het EU-recht valt, en er dus weinig ruimte is voor nationaal beleid, een
verordening in plaats van een richtlijn zou kunnen leiden tot een eenvoudiger systeem.

2.7 Tussenconclusie

In dit hoofdstuk is de rechtspraak van het HvJ in de context en structuur van de Terugkeerrichtlijn
geplaatst. Hiermee wordt de deelvraag over wat de richtinggevende rechtspraak van het HvJ is over
de interpretatie van de Tri beantwoord. De ontwikkeling van de Tri en de rechtspraak van het HvJ
over deze richtlijn worden hieronder schematisch weergegeven in figuur 2.1.
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Figuur 2.1: De ontwikkeling van de (interpretatie van de) Tri en de rechtspraak van het HvJ

Bij de harmonisering van de regelgeving over de toegang en verblijf van derdelanders in de lidstaten
is het onderwerp terugkeer van derdelanders zonder rechtmatig verblijf relatief laat opgepakt. De
onderhandelingen hierover begonnen op het moment dat de eerste stap in de harmonisering van het

127 Zie art. 6 lid 1 van het herzieningsvoorstel. De EC is van mening dat dit ook nu al een rol kan spelen bij de
beoordeling van het risico op onderduiken. Zie Terugkeerhandboek, p. 86.
128 7ie art. 18 lid 1 sub ¢ van het herzieningsvoorstel.
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asielrecht reeds was voltooid en pas eind 2008 is de Tri in werking getreden. Het resultaat van de
onderhandelingen over de Tri is een compromis waarin veel open normen staan waardoor de
lidstaten een bepaalde mate van beoordelingsvrijheid hebben. De mate waarin de lidstaten
beoordelingsvrijheid hebben wordt beinvloed door de rechtspraak van het Hof van Justitie, waarin
nadere invulling wordt gegeven aan de open normen uit de richtlijn. Ook de mate waarin wordt
vereist dat er in nationale wetgeving nadere invulling wordt gegeven aan de open normen uit de Tri
verschilt sterk per bepaling.

De terugkeer van onrechtmatig verblijvende vreemdelingen is een onderwerp waarbij verschillende
mensenrechten een rol spelen, waaronder het verbod op refoulement, het recht op vrijheid, het
recht op familie- en gezinsleven en het recht op een effectief rechtsmiddel. De mensenrechtelijke
context van het thema zorgt voor rechtspraak van het Hv) waarin een sterke nadruk ligt op
rechtsbescherming.

Het HvJ) wordt relatief vaak gevraagd om in een prejudiciéle procedure een rechtsvraag over de
interpretatie van de Tri te beantwoorden. Dit kan verschillende oorzaken hebben. De Tri bevat veel
open normen waarvan de interpretatie niet meteen duidelijk is. Daarnaast betreft het een
rechtsgebied waarin veel wordt geprocedeerd en waarbij de maatregelen die worden getroffen erg
ingrijpend kunnen zijn voor de betrokkenen. De rechtsontwikkeling van de Tri hangt (mede) af van de
vragen die door de nationale rechters in de EU-lidstaten aan het Hv) worden voorgelegd. Doordat de
uitspraken waarin het HvJ de Tri uitlegt bindend zijn voor alle lidstaten, kan een uitspraak die
voortkomt uit een prejudiciéle vraag van bijvoorbeeld een Bulgaarse rechter van vergaande invioed
zijn op de ontwikkeling van de implementatie van de Tri in de andere lidstaten. De interpretatie,
implementatie en toepassing van de Tri is daardoor een inherent dynamisch proces dat onderhevig is
aan voortdurende ontwikkeling.

Het dynamische karakter van de interpretatie van het HvJ van de Tri kan een uitdaging zijn voor de
implementatie en toepassing van de Tri in de lidstaten. Aan de ene kant hebben de lidstaten een
bepaalde beleidsvrijheid en dient in nationale wet- en regelgeving invulling te worden gegeven aan
open normen. Aan de andere kant is het vaak in eerste instantie onduidelijk hoe de bepalingen
precies moeten worden geinterpreteerd. Enkel gerechtelijke instanties kunnen gebruik maken van de
prejudiciéle procedure om duidelijkheid te krijgen over de (correcte) interpretatie van de Tri. De
wetgever en het bestuur kunnen dit middel niet inzetten en dienen derhalve zelf een zo goed
mogelijke inschatting te maken. Er is sprake van een constante wisselwerking tussen wetgever,
bestuur en rechtspraak. Zeker in een rechtsgebied waarbij verschillende uitvoerende instanties
betrokken zijn, kan deze dynamiek leiden tot complexe regelgeving en procedures. In het volgende
hoofdstuk zal nader worden ingegaan op de doorwerking van de Tri en de jurisprudentie van het HvJ
in Nederland.
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Hoofdstuk 3
Implementatie van de Terugkeerrichtlijn in het Nederlandse vreemdelingenrecht

3.1 Inleiding

De deelvraag die in dit hoofdstuk wordt behandeld is: Wat is de richtinggevende jurisprudentie van
de Afdeling bestuursrechtspraak van de Raad van State (ABRvS) over de interpretatie van de EU-
Terugkeerrichtlijn (Tri) en het zicht op uitzetting in deze periode? Om deze vraag te beantwoorden,
wordt in dit hoofdstuk een overzicht gegeven van de implementatie van de Tri in de Nederlandse
wet- en regelgeving en de toepassing daarvan in de rechtspraak van de ABRVS.

De implementatietermijn voor de Tri is verstreken op 10 december 2010. Dit betekent dat de Tri
uiterlijk op die datum had moeten zijn geimplementeerd in de Vreemdelingenwet (Vw) en de
nationale regelgeving die invulling geeft aan deze wet. Nederland heeft deze implementatietermijn
overschreden en de Tri uiteindelijk op 15 december 2011 omgezet.! Het niet tijdig omzetten heeft in
2011 geleid tot jurisprudentie van de ABRvS, waarin rechtstreekse werking is gegeven aan een aantal
bepalingen uit de Tri. Na de inwerkingtreding van de implementatiewetgeving heeft de ABRvS
uitspraken gedaan over de verenigbaarheid van de Nederlandse wet- en regelgeving en de
toepassing daarvan met de Tri. De antwoorden van het Hof van Justitie van de EU (HvJ) op vragen uit
andere EU-lidstaten hebben eveneens geleid tot rechtspraak in Nederland. De waarborgen die in de
Tri zijn vastgesteld en die gedurende de onderzoeksperiode (2009-2019) verder zijn ontwikkeld in de
rechtspraak van het HvJ en de ABRVS zijn niet alleen van invloed op de nationale rechtspraak, maar
ook op de uitvoeringspraktijk. Voor beide rechtsprekende instanties geldt dat zij in een bindende
interpretatie van de Tri en de implementatiewetgeving voorzien. In hoofdstuk 2 staan de Tri en het
HvJ centraal. In dit hoofdstuk wordt nader ingegaan op de implementatie van de Tri in het
vreemdelingenrecht en de rechtspraak van de ABRVS.

In paragraaf 3.2 wordt uiteengezet hoe de Tri is geimplementeerd in de gelaagde structuur van het
Nederlandse vreemdelingenrecht. In paragraaf 3.3 wordt de implementatie van art. 15 Tri in het
Nederlandse vreemdelingenrecht geanalyseerd. Hierbij wordt in het bijzonder gekeken naar de
invulling die de ABRVS geeft aan de rechtspraak van het HvJ over vreemdelingenbewaring. Bij de
bespreking van vreemdelingenbewaring in het Nederlandse vreemdelingenrecht wordt dezelfde
structuur gevolgd als bij de bespreking van vreemdelingenbewaring in de context van de Tri in
paragraaf 2.3 van dit rapport. Paragraaf 3.4 gaat over het zicht op uitzetting en de jurisprudentie van
de ABRVS hierover. In paragraaf 3.5 wordt in het bijzonder ingegaan op de ontwikkelingen van het
motiveringsvereiste na de uitspraak van het Hv) in Mahdi, aangezien in de gesprekken met de
respondenten breed is aangegeven dat die uitspraak en de daaropvolgende rechtspraak van de
ABRVS van grote invloed is geweest op de uitvoeringspraktijk. Het hoofdstuk wordt afgesloten met
een tussenconclusie in paragraaf 3.6.

3.2 Terugkeer in het Nederlandse vreemdelingenrecht

Voor de totstandkoming en inwerkingtreding van de Tri was er al wetgeving in het kader van
terugkeer en vreemdelingenbewaring. Hierbij werden beperkte motiveringseisen gesteld aan het
opleggen van een bewaringsmaatregel, waarbij het in de praktijk volstond om een kruisje te zetten
bij de toegepaste bewaringsgrond(en). In de Nota van Toelichting bij het besluit tot wijziging van het
Vreemdelingenbesluit (Vb) ter implementatie van de Tri schrijft de wetgever dat zoveel mogelijk
wordt aangesloten bij het bestaande stelsel in de Vreemdelingenwet (Vw) en Vb.2

! Sth. 2011, 663.
2 Stb. 2011, 664, p. 11.
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Het uitgangspunt is dat een vreemdeling die niet of niet langer rechtmatig verblijf heeft, Nederland
uit eigen beweging dient te verlaten binnen de daarvoor bepaalde termijn op basis van art. 61 lid 1
Vw. Het verlaten van Nederland is hiermee een wettelijke verplichting. Om die reden is het zuiverder
om te spreken over zelfstandig vertrek dan over vrijwillig vertrek: op het moment dat een
vreemdeling niet of niet langer rechtmatig verblijf heeft, bestaat de verplichting om Nederland
zelfstandig te verlaten. 3 Voorafgaand aan de inwerkingtreding van de Tri bestond het
terugkeerbesluit nog niet in de systematiek van de Vw. Bij de inwerkingtreding van de
implementatiewetgeving eind 2011 is voorzien in een definitie van terugkeerbesluit door in art. 1 Vw
te verwijzen naar de Tri. De grondslag van het terugkeerbesluit is neergelegd in artikel 62a Vw. Hierin
staat dat de Minister een vreemdeling in kennis stelt van de verplichting om Nederland uit eigen
beweging te verlaten en van de termijn waarbinnen de vreemdeling aan die verplichting dient te
voldoen. Die kennisgeving geldt als terugkeerbesluit.*

Bij het opleggen van een terugkeerbesluit moet de staatssecretaris beslissen of hij de vreemdeling
een termijn voor zelfstandig vertrek toekent. De standaardtermijn voor vrijwillig vertrek is bepaald in
artikel 62 lid 1 Vw en bedraagt vier weken. De staatssecretaris kan de termijn verkorten of bepalen
dat een vreemdeling Nederland onmiddellijk dient te verlaten, indien (a) er een risico bestaat dat de
vreemdeling zich aan het toezicht zal onttrekken, (b) de aanvraag tot het verlenen van een
verblijfsvergunning is afgewezen als kennelijk ongegrond of wegens het verstrekken van onjuiste of
onvolledige gegevens; of (c) de vreemdeling een gevaar vormt voor de openbare orde, de openbare
veiligheid of de nationale veiligheid.” De redenen om af te zien van een termijn voor zelfstandig
vertrek zijn in overeenstemming met de Tri.® Wel wordt er een andere terminologie gebruikt. In de
Tri wordt dit het ‘risico op onderduiken’ genoemd; en in de Vw het ‘risico op onttrekken aan het
toezicht'.

Er wordt invulling gegeven aan het verkorten of onthouden van een termijn voor zelfstandig vertrek
in artikel 5.1 Vreemdelingenbesluit (Vb). Hierin staat dat er sprake is van een onttrekkingsrisico
indien ten minste twee van de gronden uit artikel 5.1b lid 3 en lid 4 Vb van toepassing zijn. In deze
bepaling staan de gronden voor vreemdelingenbewaring, die worden besproken in paragraaf 3.3.2.
De verwijzing naar de gronden voor vreemdelingenbewaring is het gevolg van rechtspraak van de
ABRVS.” Voorheen werd een vertrektermijn onthouden op algemenere gronden, zoals bijvoorbeeld
het overschrijden van de vrije termijn voor verblijf en het niet hebben gehad van rechtmatig verblijf
onmiddellijk voorafgaand aan de binnenkomst in Nederland.® Volgens de ABRvS werd hiermee niet
voldaan aan het vereiste uit artikel 3 lid 7 Tri dat de criteria voor het risico op onderduiken moeten
zijn vastgelegd in objectieve, in wetgeving vastgelegde criteria.’

De termijn voor zelfstandig vertrek kan ook worden verkort of onthouden indien de aanvraag als
kennelijk ongegrond is afgewezen of als de vreemdeling onjuiste of onvolledige gegevens heeft
verstrekt. Tot de implementatie van de herziene Procedurerichtlijn’® was in de Vw niet voorzien in

3 Onder ‘Nederland’ moet volgens de ABRVS in het kader van deze bepaling ook EU-lidstaten worden begrepen.
Dit leidt de Afdeling af de definitiebepaling uit art. 1 Vw en de tekst van de Tri. Zie ABRvS 15 juni 2012,
ECLI:NL:RVS:2012:BW9111.

4 Art. 62a lid 2 Vw.

5 Art. 62 lid 2 Vw.

6Zie art. 7 lid 4 Tri en de bespreking in para. 2.4.2.

7 Zie bijvoorbeeld ABRvS 9 november 2011, ECLI:NL:RVS:2011:BU4110, JV 2012/18.

8 Zie art. 62 lid 3 Vw (oud, voorafgaand aan de implementatie van de Tri).

9 Zie de bespreking van de jurisprudentie van de ABRVS in J. Waasdorp, Handboek Terugkeerbesluit, Den Haag:
Boom Juridisch, 2016, p. 119-120.

10 Richtlijn 2013/32/EU van het Europees Parlement en de Raad van 26 juni 2013 betreffende
gemeenschappelijke procedures voor de toekenning en intrekking van de internationale bescherming
(herschikking), Pb L 180/60.

34



het kennelijk ongegrond verklaren van een asielaanvraag. Daarom oordeelde de ABRVS tot dat
moment dat deze grond voor het verkorten of onthouden van een termijn voor vrijwillig vertrek niet
kon worden toegepast.'* Na de implementatie van de herziene Procedurerichtlijn werd hier wel in
voorzien en sindsdien kan er wel gebruik worden gemaakt van deze grond.!? Bij de intrekking van een
verblijfsvergunning met terugwerkende kracht vanwege het verstrekken van onjuiste of onvolledige
gegevens mag de staatssecretaris volgens de ABRvVS afzien van het bieden van een termijn van
zelfstandig vertrek.®® Hierbij is het niet de voorgeschiedenis en specifieke omstandigheden van de
vreemdeling die onrechtmatig in Nederland verblijft die doorslaggevend zijn, maar het feit dat sprake
is van onrechtmatig verblijf.**

Over de toepassing van de derde grond voor het ontzeggen van een termijn voor zelfstandig vertrek
— het bestaan van een gevaar voor de openbare orde, de openbare veiligheid of de nationale
veiligheid — heeft de ABRVS in Zh. & O. prejudiciéle vragen gesteld aan het HvJ.%® In de uitspraak heeft
het HvJ) benadrukt dat bij de beoordeling van deze grond voor het verkorten of onthouden van een
termijn voor zelfstandig vertrek vereist is dat er een individuele beoordeling plaatsvindt en dat er
sprake is van een werkelijke, actuele en voldoende ernstige bedreiging dat een fundamenteel belang
van de samenleving aantast. De ABRVS stelt op basis van de uitspraak van het HvJ vast dat de
staatssecretaris bij zijn beoordeling alle feitelijke en juridische gegevens moet betrekken in relatie tot
het gepleegde strafbare feit, zoals de aard en ernst van het strafbare feit en het tijdsverloop
sindsdien. Er mag hierbij geen gebruik worden gemaakt van een algemene praktijk of het vermoeden
van een gevaar voor de openbare orde. De beoordeling van de staatsecretaris is niet
noodzakelijkerwijs beperkt tot de gegevens die door de strafrechter in het kader van een
strafprocedure zijn beoordeeld. De staatsecretaris moet motiveren waarom de vreemdeling een
daadwerkelijk en actueel gevaar voor de openbare orde vormt. In de motivering moet hij ingaan op
de omstandigheden die worden aangevoerd door de vreemdeling.'® Hiermee sluiten het HvJ en de
ABRVS aan bij het openbare orde-begrip uit de richtlijn over vrij verkeer van personen in de EU
(Richtlijn 2004/38/EG), hetgeen een relatief strenge toets impliceert.

3.2.1 Terugkeerbesluit

De Tri verplicht de lidstaten om een terugkeerbesluit uit te vaardigen aan onrechtmatig verblijvende
vreemdelingen.'’ In het Nederlandse vreemdelingenrecht zijn er verschillende vormen waarin een
terugkeerbesluit kan worden opgelegd. Het kan onderdeel uitmaken van een meeromvattende
beschikking en het kan zelfstandig worden uitgevaardigd, al dan niet in samenhang met een
inreisverbod.® Artikel 27 lid 1 Vw bepaalt dat de afwijzing van een reguliere aanvraag als een
terugkeerbesluit geldt, tenzij er al eerder een terugkeerbesluit is uitgevaardigd en de vreemdeling
niet aan de terugkeerverplichting heeft voldaan. In artikel 45 lid 1 Vw staat dat de afwijzing van een
asielaanvraag geldt als een terugkeerbesluit, tenzij er al eerder een terugkeerbesluit is uitgevaardigd.
Een terugkeerbesluit kan tevens een inreisverbod inhouden, maar dat hoeft niet.?® De kennisgeving
van de staatsecretaris dat op een vreemdeling de verplichting rust om Nederland uit eigen beweging
te verlaten, geldt als een terugkeerbesluit.?’ Volgens deze bepaling wordt geen nieuw

11 ABRVS 12 april 2012, ECLI:NL:RVS:2012:BW3971, JV 2012/248; ABRVS 20 augustus 2013,
ECLI:NL:RVS:2013:879, JV 2013/347.

12 Richtlijn 2013/33/EU en de implementatietermijn is 20 juli 2015.

13 ABRVS 10 juli 2014, ECLI:NL:RVS:2014:2637, JV 2014/281.

¥ 1bid., r.0. 2.2.

15 ABRVS 23 oktober 2013, ECLI:NL:RVS:2013:1695; HvJ EU 11 juni 2015, C-554/13, Zh. en O.,
ECLI:EU:C:2015:377, JV 2015/209 m.nt. G.N. Cornelisse.

16 ABRVS 20 hovember 2015, ECLI:NL:RVS:2015:3579, JV 2016/23, r.0. 7.

17 Art. 6 lid 1 Tri. Zie bespreking in para 2.4.1.

18 Zie de bespreking in J. Waasdorp, Handboek Terugkeerbesluit, Den Haag: Boom Juridisch, 2016, p. 78-81.
19 Zie Art. 27 lid 4 Vw en Art. 45 lid 8 Vw.

20 Art. 62a lid 2 Vw. De kennisgeving volgt uit artikel 62 lid 1 Vw.
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terugkeerbesluit uitgevaardigd indien de vreemdeling niet aan de terugkeerverplichting uit een
eerder terugkeerbesluit heeft voldaan.?!

Dit roept de vraag op onder welke omstandigheden een terugkeerbesluit niet langer geldig is. Tot de
uitspraak van het HvJ in J.N. gold volgens de rechtspraak van de ABRvS dat een terugkeerbesluit van
rechtswege verviel indien de vreemdeling rechtmatig verblijf verkreeg door een asielaanvraag (of een
reguliere aanvraag) in te dienen.? In J.N. heeft het Hv) geoordeeld dat het indienen van een
asielaanvraag niet betekent dat een reeds genomen terugkeerbesluit niet meer geldig is. Dit zou
volgens het HvJ) afbreuk doen aan het nuttig effect van de Tri. Volgens het HvJ kan een
terugkeerbesluit worden onderbroken indien een vreemdeling een asielaanvraag doet en weer
worden hervat op het moment dat de asielaanvraag in eerste aanleg is afgewezen.?> De ABRvS komt
na J.N. terug op haar eerdere rechtspraak dat een terugkeerbesluit van rechtswege vervalt bij het
indienen van een nieuwe aanvraag.?* De huidige lijn is dat bij de indiening van een (nieuw)
asielverzoek de feitelijke tenuitvoerlegging van een eerder uitgevaardigd terugkeerbesluit wordt
opgeschort. Dit heeft ertoe geleid dat de uitvoeringspraktijk is aangepast na de uitspraak van de
ABRVS van 12 april 2012 en nogmaals na de uitspraak van het Hof van Justitie.

De uitspraak van het HvJ in Gnandi gaat over de vraag of een terugkeerbesluit kan worden genomen
nadat een asielaanvraag is afgewezen, maar voordat dit door de bevoegde rechter is beoordeeld.?
De Tri schrijft voor dat een terugkeerbesluit dient te worden uitgevaardigd tegen vreemdelingen die
onrechtmatig op het grondgebied van een lidstaat verblijven.?® Hoewel de Procedurerichtlijn
voorschrijft dat een vreemdeling in een lidstaat mag verblijven hangende de beroepsprocedure, staat
dit er volgens het HvJ niet aan in de weg dat er toch een terugkeerbesluit mag worden genomen
vanwege onrechtmatig verblijf. Lidstaten mogen dus bij de afwijzing van een asielaanvraag wel een
terugkeerbesluit nemen. Maar ze moeten de rechtsgevolgen van het terugkeerbesluit wel
opschorten en een beroep tegen een terugkeerbesluit moet schorsende werking hebben. Dit dient
strikt in acht genomen te worden.?’

3.2.2 Rechtmatig verblijf

De uitspraak van het HvJ in C. gaat over het opleggen van een IBS-maatregel aan een vreemdeling
van wie de asielaanvraag als kennelijk ongegrond is afgewezen.?® In dat geval heeft een beroep tegen
de afwijzing geen schorsende werking van rechtswege. Wel kan een voorlopige voorziening worden
aangevraagd en mag de vreemdeling de uitkomst van die aanvraag in Nederland afwachten. Het HvJ
oordeelt dat een asielzoeker die in afwachting is van een uitspraak in een voorlopige
voorzieningprocedure geen IBS-maatregel op basis van art. 59 Vw opgelegd mag krijgen, aangezien
uit Gnandi blijkt dat de rechtsgevolgen van het terugkeerbesluit moeten worden opgeschort en een
IBS-maatregel op grond van artikel 59 Vw een maatregel in het kader van de uitvoering van het
terugkeerbesluit is. Op basis hiervan oordeelde de ABRvS dat de IBS-maatregel onrechtmatig was,
omdat deze op de verkeerde grondslag was gebaseerd.? Het is wel mogelijk dat een vreemdeling van
wie de asielaanvraag als kennelijk ongegrond wordt afgewezen een IBS-maatregel krijgt opgelegd in
het kader asielbewaring op grond van artikel 59b Vw.3® Maar dan moet wel worden voldaan aan de
voorwaarden voor het opleggen van een IBS-maatregel op deze grond.

21 Art. 62a lid 1 sub a Vw.

22 ABRVS 12 april 2012, ECLI:NL:RVS:2012:BW3971, JV 2012/248.

23 HvJ EU 15 februari 2016, C-601/15 PPU (J.N.), ECLI:EU:C:2016:84, JV 2016/90 m.nt. G. N. Cornelisse.
24 ABRVS 8 april 2016, ECLI:NL:RVS:2016:959, JV 2016/143 m.nt. M.F. Wijngaarden, r.o. 3.2.

25 HvJ EU 19 juni 2018, C-181/16 (Gnandl), ECLI:EU:C:2018:465, JV 2018/167 m.nt. K. Geertsema.

26 Art. 6 lid 1 Tri.

27 HvJ EU 19 juni 2018 (Gnandi), ECLI:EU:C:2018:465, r.o. 58.

28 Hy) EU 5 juli 2018, C-269/18 PPU (C. ea.), JV 2018/168. Het betreft een verwijzing door de ABRVS.
2% ABRVS 27 augustus 2018, ECLI:NL:RVS:2018:2828, JV 2018/173, r.o. 6.

30 Zie de bespreking hieronder in para. 3.3.1.
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Indien een vreemdeling in beroep gaat tegen een afwijzende beschikking op een asielaanvraag heeft
hij gedurende de beroepsprocedure rechtmatig verblijf op grond van artikel 8 onder h Vw omdat het
beroep schorsende werking heeft.3! Dit is echter niet het geval indien een asielaanvraag kennelijk
ongegrond wordt verklaard. In dat geval heeft een vreemdeling geen rechtmatig verblijf op grond
van artikel 8 onder h Vw. Wel kan de vreemdeling een voorlopige voorziening aanvragen en mag de
vreemdeling de uitkomst van die procedure in Nederland afwachten (art. 7.3 lid 1 Vb). Hierover gaat
de uitspraak van de ABRVS van 15 oktober 2019.32 De staatsecretaris betoogde in deze procedure dat
de Vw gedeeltelijk buiten beschouwing moest worden gelaten om een richtlijnconforme
interpretatie mogelijk te maken. De ABRvVS gaat hier niet in mee, maar oordeelt dat aangezien de
vreemdeling de uitkomst van de aanvraag tot een voorlopige voorziening in Nederland mag
afwachten, de vreemdeling rechtmatig verblijf heeft in de zin artikel 7.3 Vb en artikel 8 onder h Vw.>3
Dit betekent dat de vreemdeling wel een IBS-maatregel op basis van artikel 59b Vw opgelegd kan
krijgen (op basis van de Opvangrichtlijn), maar niet op basis van art. 59 Vw (op basis van de Tri).
Indien er eerder een maatregel op basis van art. 59 Vw is opgelegd, kan die grondslag worden
veranderd in art. 59b Vw, indien is voldaan aan de voorwaarden die hierbij van toepassing zijn.
Hierdoor is het juridisch kader voor de uitvoeringspraktijk ingewikkelder geworden.

3.3 Vreemdelingenbewaring

In deze paragraaf komt eerst het juridisch kader aan de orde, dan het lichter middel dan
vreemdelingenbewaring, vervolgens het risico op onderduiken, gevolgd door het belemmeren van
uitzetting en tot slot de duur van vreemdelingenbewaring.

3.3.1 Juridisch kader

Het juridisch kader wordt in deze paragraaf besproken waarbij niet alleen IBS op grond van de Tri aan
de orde komt, maar ook beknopt IBS op grond van de DVo, Ori en in het kader van grensdetentie. De
reden daarvoor is dat deze vormen van IBS door sommige respondenten genoemd zijn of in
hoofdstuk 4 kort aan de orde komen.

3.3.1.1 Vreemdelingenbewaring en terugkeer

In het Nederlandse vreemdelingenrecht bestaan er verschillende wettelijke gronden om een IBS op
te leggen. De verschillende wettelijke gronden hebben afwijkende doelstellingen en een
verschillende personele werkingssfeer. Dit onderzoek is in het bijzonder gericht op IBS op grond van
de Tri3* en dit betekent dat de IBS als doel moet hebben om de uitvoering van het terugkeerbesluit te
verwezenlijken. Deze bepaling is geimplementeerd in artikel 59 Vw en luidt:

“Indien het belang van de openbare orde of de nationale veiligheid zulks vordert kan, met het oog op
de uitzetting, door Onze Minister in bewaring worden gesteld de vreemdeling die:

a. geen rechtmatiqg verblijf heeft;

b. die rechtmatig verblijf heeft op grond van artikel 8, onder f, g en h, niet zijnde een
vreemdeling als bedoeld in artikel 59a of 59b.”

De verwijzing naar openbare orde en nationale veiligheid is afkomstig van de formulering in de
wettelijke bepaling voorafgaand aan de implementatie van de Tri. Een vreemdeling heeft geen
rechtmatig verblijf indien hij niet valt onder één van de categorieén uit artikel 8 Vw. Vreemdelingen
met rechtmatig verblijf op grond van artikel 8 onder f, g en h Vw zijn vreemdelingen die in afwachting

31 Artikel 82 lid 2 Vw.

32 ABRVS 15 oktober 2019, ECLI:NL:RVS:2019:3442, JV 2019/200 m.nt. M.P. Bouma.

33 |bid., hiermee komt de Afdeling terug op een eerdere uitspraak waarin zij tot de tegenovergestelde conclusie
kwam. Zie ABRvS 10 juni 2002, ECLI:NL:RVS:2002:AE6645.

34 Art. 15 Tri.
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zijn van een beslissing op een reguliere aanvraag, een asielaanvraag of op de uitkomst van een
bezwaar- of beroepsprocedure.® Zij kunnen IBS krijgen opgelegd indien het risico bestaat dat ze zich
zullen onttrekken aan het toezicht. Het doel van het opleggen van IBS op basis van artikel 59 Vw is
om een vreemdeling uit te zetten. Dit impliceert een gedwongen verwijdering. Het doel is niet om
een vreemdeling te bewegen tot zelfstandig vertrek.>®* Meerdere respondenten in dit onderzoek
hebben aangegeven de indruk te hebben dat vreemdelingenbewaring ook wordt ingezet om een
vreemdeling te bewegen tot zelfstandig vertrek. Uit de Tri en de implementatiewetgeving blijkt dat
vreemdelingenbewaring is alleen mogelijk indien er zicht op uitzetting bestaat.” Indien wordt
aangenomen dat er zicht op uitzetting bestaat, kan de mogelijkheid dat een vreemdeling in bewaring
wordt genomen om te worden uitgezet de terugkeerbereidheid van de vreemdeling beinvioeden.

Meerdere respondenten geven aan dat de bereidheid van een vreemdeling om zelfstandig terug te
keren wordt beinvlioed door de mate waarin de perceptie van uitzetbaarheid bestaat. Indien een
vreemdeling weet dat de overheid succesvol dwangmiddelen kan inzetten om tot uitzetting over te
gaan dan speelt dat een rol bij de bereidheid van een vreemdeling om zelfstandig terug te keren. Uit
de data-analyse uit hoofdstuk 4 blijkt dat zelfstandig aantoonbaar vertrek een samenhang lijkt te
vertonen met de mate waarin een vreemdeling uit een bepaald land van herkomst daadwerkelijk kan
worden uitgezet.

3.3.1.2 De procedure bij IBS op basis van artikel 59 Vw

In de onderzoeksperiode zijn de eisen die worden gesteld aan de motivering van een IBS-maatregel
strenger geworden. De wettelijke grondslag voor toezicht op de naleving van de Vw staat in artikel 50
Vw. Lid 1 van deze bepaling bepaalt dat een vreemdeling staande kan worden gehouden op grond
van feiten en omstandigheden die naar objectieve maatstaven gemeten, een redelijk vermoeden van
onrechtmatig verblijf opleveren en ter bestrijding van onrechtmatig verblijf na grensoverschrijding.
Een vreemdeling kan vervolgens maximaal zes uur worden opgehouden, waarbij de tijd tussen
middernacht en negen uur’s ochtends niet wordt meegerekend.3® Die termijn kan met ten hoogste
achtenveertig uur worden verlengd.*®

Meerdere respondenten in dit onderzoek geven aan dat ze zich voor kunnen stellen dat het voor
ambtenaren een hele opgave kan zijn om binnen de termijn van ophouding een IBS-maatregel op te
leggen, zeker gezien het feit dat de eisen die aan de motivering van een maatregel worden gesteld
steeds gecompliceerder zijn geworden.*® Een respondent geeft hierbij aan dat je als het ware een
gespecialiseerd bewaringsjurist moet zijn om een IBS-maatregel op te leggen. Er is geen afzonderlijk
onderzoek gedaan naar de uitvoeringspraktijk, omdat dit onderzoek is beperkt tot de invioed van de
ontwikkeling van de regelgeving en de rechtspraak op de trends op het gebied van terugkeer en het
gebruik van vreemdelingenbewaring daarbij.*!

35 De IBS van Dublinclaimanten (art. 59a Vw) en asielzoekers (art. 59b Vw) zijn hiervan uitgezonderd.

36 ABRVS 1 juli 2009, ECLI:NL:RVS:2009:BJ1600, JV 2009/348 m.nt. G. N. Cornelisse.

37 Zie de bespreking van het zicht op uitzetting in para. 3.4. Hierin wordt de lijn van de Afdeling besproken
waaruit blijkt dat volgens de Afdeling er bij de beoordeling van het zicht op uitzetting van uit mag worden
gegaan dat de vreemdeling meewerkt.

% Art. 50 lid 2 en 3 Vw.

39 Art. 50 lid 4 Vw. Zie, voor een overzicht van rechtspraak op dit punt, B. Van Dokkum & J.F.M.J Bouwman,
Vreemdelingenbewaring, Nijmegen: Ars Aequi Libri 2020, p. 77-79.

40 Zie, voor de eisen die worden gesteld aan de motivering van een IBS-maatregel, para. 3.5.

1 Hierover heeft de staatsecretaris advies gevraagd aan de Adviescommissie voor Vreemdelingenzaken. De
ACVZ is op het moment van schrijven bezig met dit advies. Zie
https://www.rijksoverheid.nl/documenten/rapporten/2020/04/09/tk-bijlage-adviesvraag-effectiviteit-
vreemdelingenbewaring.
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Een IBS-maatregel kan worden opgelegd door ambtenaren van de politie en ambtenaren van de
Koninklijke marechaussee (Kmar) die tevens hulpofficier van justitie zijn. Ook door de staatsecretaris
aangewezen ambtenaren van de DT&V en de IND zijn bevoegd om een IBS-maatregel op te leggen.*
Deze bevoegdheid van de ambtenaren van de DT&V (en de IND) is relatief recent ontstaan en heeft
als doel om de toepassing van de maatregel effectiever te maken.*® Uit de wetsgeschiedenis blijkt dat
de vreemdelingenpolitie al jaren een tekort aan hulpofficieren van justitie heeft en dat het
werkterrein van de hulpofficier steeds specialistischer en tijdsintensiever is geworden. Dat is voor de
wetgever reden geweest om ambtenaren van de DT&V en de IND de bevoegdheid te geven om een
IBS-maatregel op te leggen.*

Uit de gesprekken met de respondenten blijkt dat de perceptie bestaat dat een IBS-maatregel die
wordt opgelegd door DT&V-ambtenaren in de praktijk vaker in stand blijft na rechterlijke toetsing
dan IBS-maatregelen die worden opgelegd door de vreemdelingenpolitie. Verschillende
respondenten geven aan dat dit zou kunnen komen omdat DT&V-ambtenaren een dossier voor
kunnen bereiden en hierdoor niet beperkt worden door de ophoudingstermijn van zes uur. De
vreemdelingenpolitie treft een onrechtmatig verblijvende vreemdeling aan en na ophouding gaat de
termijn van zes uur lopen. Dit is anders indien DT&V een IBS-maatregel oplegt, omdat dit niet direct
gebeurt na ophouding. Verschillende respondenten hebben de indruk dat de vreemdelingenpolitie
minder inzet op actief vreemdelingentoezicht dan voorheen het geval was. Het feit dat de motivering
van een IBS-maatregel steeds ingewikkelder is geworden, zou hierbij mede een rol kunnen spelen.*
Doordat de eisen die aan de motivering worden gesteld zijn toegenomen wordt het moeilijker om
een IBS-maatregel op te leggen en kan er om deze reden van worden afgezien om dit te doen. Dit
betreft de uitvoeringspraktijk die voortvloeit uit de ontwikkeling van de eisen die in de jurisprudentie
van het HvJ en de ABRvS worden gesteld aan de motivering van een IBS-maatregel.

Bij het opleggen van een IBS-maatregel op grond van één van de hierboven besproken wettelijke
grondslagen maakt de daartoe bevoegde ambtenaar gebruik van een speciaal formulier. Deze
formulieren staan als bijlage in de Vreemdelingencirculaire (Vc).*® Op dit formulier moeten de ‘zware’
en ‘lichte’ gronden voor vreemdelingenbewaring worden aangekruist en moet daaronder worden
aangegeven waarop de maatregel is gebaseerd. In voetnoten wordt aangegeven in hoeverre moet
worden gemotiveerd waaruit het onttrekkingsrisico blijkt. Op het formulier dient tevens te worden
aangegeven welke omstandigheden de vreemdeling heeft aangevoerd en waarom dit niet leidt tot de
toepassing van een minder dwingende maatregel en waarom het de IBS niet onevenredig bezwarend
maakt.

3.3.1.3 Vreemdelingenbewaring en de Dublinverordening

Een vreemdeling van wie de asielaanvraag als kennelijk ongegrond wordt afgewezen omdat een
andere EU-lidstaat verantwoordelijk is voor de inhoudelijke behandeling van die aanvraag op grond
van de Dublinverordening, kan op grond van artikel 59a Vw IBS worden opgelegd. In artikel 28 DVo
staat dat dit mogelijk is bij ‘een significant risico op onderduiken’. Artikel 59a Vw wordt uitgewerkt in
artikel 5.1a lid 5 Vb. Hierin staat dat een IBS-maatregel kan worden opgelegd indien er een concreet
aanknopingspunt bestaat voor een overdracht en er een significant risico bestaat dat de vreemdeling
zich zou onttrekken aan het toezicht. Het risico op onttrekking aan het toezicht is volgens de ABRvS
gekoppeld aan de overdracht naar de andere EU-lidstaat. Het opnieuw naar Nederland komen na
een eerdere overdracht zorgt er, volgens de ABRVS, niet voor dat gesteld kan worden dat de

42 Art. 5.3 VV.

43 Stcr. 2014, 20666, p.3; Stcr. 2015, 20705, p. 7.

44 Ster. 2015, 18302, p. 9.

45 Zie voor andere verklaringen para. 4.2.

46 Zie bijvoorbeeld model ‘M109 Maatregel van bewaring als bedoeld in artikel 59 van de Vreemdelingenwet
2000 (Vw)'.
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vreemdeling door zijn gedrag de uitvoering van de overdracht in gevaar brengt.*’ Dit heeft geleid tot
een aanpassing in het beleid, omdat het onttrekkingsgevaar niet langer automatisch kan worden
aangenomen. Voor de wettelijke criteria voor de vaststelling van het risico op onttrekking wordt
aangesloten bij de criteria uit artikel 5.1b lid 3 en lid 4 Vb.*®

3.3.1.4 Vreemdelingenbewaring van asielzoekers

Bij terugkeer in het kader van de Tri en overdracht in het kader van de DVo moet een IBS-maatregel
gericht zijn op het verwezenlijken van het doel van de bewaring: terugkeer of overdracht. Dit is
anders bij gebruik van vreemdelingenbewaring voor asielzoekers. Hoewel de focus van dit onderzoek
ligt op vreemdelingenbewaring in het kader van de Tri, wordt hieronder toch kort ingegaan op
vreemdelingenbewaring voor asielzoekers, in zoverre dat deze wettelijke grondslag (indirect) wordt
gebruikt om de terugkeer van de vreemdeling na afloop van de asielprocedure te bewerkstelligen.

Uit de gesprekken met de respondenten bleek dat juist het veranderen van de wettelijke grondslag
voor vreemdelingenbewaring in de uitvoering problematisch kan zijn. Er is sprake van een
verandering in de wettelijke grondslag voor vreemdelingenbewaring indien een vreemdeling op een
bepaalde wettelijke grond een bewaringsmaatregel opgelegd heeft gekregen (bijvoorbeeld
gedurende de asielprocedure op basis van art. 59b Vw) en het bestuur de maatregel na afwijzing van
de asielaanvraag wil laten voortduren in het kader van de uitvoering van het terugkeerbesluit (de
grondslag verandert dan naar art. 59 Vw). Art. 8 lid 3 Opvangrichtlijn bepaalt dat asielzoekers kunnen
worden gedetineerd indien (a) dit noodzakelijk is om de identiteit en nationaliteit vast te stellen; (b)
de nodige gegevens te verkrijgen voor de beoordeling van de aanvraag; (c) de vreemdeling reeds in
bewaring werd gehouden in het kader van een eerdere terugkeerprocedure, al een eerdere
asielprocedure heeft doorlopen en op redelijke gronden kan worden aangenomen dat de
asielaanvraag louter is ingediend om de uitvoering van het terugkeerbesluit uit te stellen of te
verijdelen; of (d) de vreemdeling een gevaar vormt voor de nationale veiligheid of de openbare orde.
In de systematiek van de Vw kunnen asielzoekers op basis van artikel 59b Vw een IBS-maatregel
opgelegd krijgen. Voor dit onderzoek zijn met name artikel 59b lid 1 onder a en b Vw relevant. Deze
bepalingen zien op het opleggen van een IBS-maatregel indien dit noodzakelijk is om de identiteit en
nationaliteit van de vreemdeling vast te stellen of met het oog op het verkrijgen van de gegevens die
nodig zijn voor de behandeling van de asielaanvraag. Voor de beoordeling van de vraag of er een
risico op onttrekking aan het toezicht bestaat wat IBS om deze reden noodzakelijk maakt, moet er
sprake zijn van twee van de gronden voor de beoordeling van het risico op onttrekkingsgevaar uit
artikel 5.1b lid 3 en lid 4 Vb.*® Dit betekent dat ook bij de opvang van asielzoekers, de wettelijk
vastgestelde criteria voor het beoordelen van het onttrekkingsrisico van toepassing zijn.>°

Van der Spek et al. wijzen erop dat de toepassing van artikel 59b lid 1 onder a en b Vw er op gericht
lijkt te zijn om de uitzetting van de vreemdeling na afloop van de asielprocedure mogelijk te maken
en te voorkomen dat het indienen van een asielaanvraag de uitzetting van de vreemdeling in de weg
staat.”? Uit de rechtspraak van de ABRVS blijkt dat geen IBS-maatregel kan worden opgelegd om de
identiteit en nationaliteit te onderzoeken indien de staatsecretaris die identiteit en nationaliteit van
de betreffende vreemdeling in een eerder stadium reeds heeft aangenomen.>? Echter, dit is volgens

47 ABRVS 25 maart 2015, ECLI:NL:RVS:2015:1015, JV 2015/123; ABRvS 24 maart 2017, ECLI:NL:RVS:2017:793, JV
2017/117 m.nt. M. Van Riel.

48 Deze criteria kunnen volgens de Afdeling worden aangemerkt als dwingende bepalingen van algemene
strekking en zijn hiermee in lijn met de vereisten zoals door het HvJ EU geformuleerd in Hv) EU Al Chodor (zie
bespreking in para 2.3.4.2. ABRvS 15 juni 2017, ECLI:NL:RVS:2017:1601, JV 2017/181 m.nt Hillary.

49 Art. 5.1clid 1 en lid 2 Vb.

50 Zie hiervoor de bespreking in para. 3.5 hieronder.

51 W. Van der Spek, E. Flikweert & A. Terlouw, Detentie van asielzoekers: een onderzoek naar de toepassing van
artikel 59b Vw, Oisterwijk: Wolf Legal Publishers, 2018, p. 41.

52 ABRVS 6 april 2017, ECLI:NL:RVS:2017:973.
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de ABRVS anders indien de staatssecretaris twijfelt over de identiteit en nationaliteit van de
vreemdeling.>® In het geval dat de identiteit en nationaliteit van de vreemdeling met onvoldoende
zekerheid bekend is, kan de grond uit artikel 59b lid 1 onder a Vw van toepassing zijn.>* Ook in een
beroepsprocedure na een afwijzing van de asielaanvraag kan deze grond voor het opleggen van IBS-
maatregel van toepassing zijn.>> Hierbij heeft de ABRvS geoordeeld dat dit wel een grond voor IBS
kan zijn tijdens de initiéle aanvraagprocedure, maar niet in de beroepsfase.>® Dan is het volgens de
ABRVS niet meer nodig om een asielzoeker op deze grond in bewaring te nemen omdat het
onderzoek dan al is afgerond.®’ In zijn bespreking van de uitspraak van de ABRvS van 15 oktober 2019
vraagt Bouma zich af of dit oordeel van de ABRVS niet verder gaat dan de Opvangrichtlijn vereist. Hij
redeneert dat het hierdoor al bij het opleggen van de IBS-maatregel voorzienbaar is dat deze zal
worden opgeheven op het moment dat er een beslissing wordt genomen op de asielaanvraag, en dat
hiermee de vreemdeling niet meer beschikbaar zal zijn voor uitzetting.>® Hoewel Bouma hiermee een
terechte kanttekening plaats bij de uitspraak van de ABRVS, bevestigt hij het vermoeden van Van der
Spek et al. dat het gebruik van artikel 59b lid 1 Vw (ook) is gericht op het beschikbaar houden van de
vreemdeling voor uitzetting na afronding van de asielprocedure, waar bewaring op deze grondslag
niet voor is bedoeld. Dit laat goed de spanning zien tussen bewaring op grond van artikel 59 Vw (dat
de uitvoering van het terugkeerbesluit als doel heeft) en artikel 59b Vw (dat meerdere doelen dient,
maar waarbij alleen sub c ziet op toekomstige terugkeer).

3.3.1.5 Grensdetentie

Waar vreemdelingenbewaring in het kader van terugkeer, bij de toepassing van de
Dublinverordening en van asielzoekers gestoeld is op secundair EU-recht, is dat bij grensdetentie met
als wettelijke grondslag artikel 6 Vw in mindere mate het geval. Vreemdelingen aan wie de toegang is
geweigerd kunnen een IBS-maatregel opgelegd krijgen op grond van artikel 6 Vw. Bij
toegangsweigering heeft een vreemdeling op grond van artikel 5 lid 1 Vw de verplichting Nederland
onmiddellijk te verlaten. Het opleggen van een IBS-maatregel is erop gericht om te voorkomen dat
een vreemdeling toch toegang tot Nederland krijgt. Hoewel Nederland op grond van de
Schengengrenscode® de verplichting heeft om erop toe te zien dat een vreemdeling aan wie de
toegang wordt geweigerd het grondgebied niet betreedt®®, kent dit instrument geen specifieke
bepaling over vreemdelingenbewaring.

3.3.2 Lichter middel

De staatssecretaris moet bij een IBS-maatregel en bij een verlengingsbesluit toetsen of gebruik kan
worden gemaakt van een lichter middel dan vreemdelingenbewaring. Dat is bijvoorbeeld een
meldplicht. Dit volgt uit artikel 59¢ Vw, dat artikel 15 lid 1 Tri implementeert. Hierin staat dat een
vreemdeling slechts in bewaring kan worden genomen “voor zover er geen minder dwingende
maatregelen doeltreffend kunnen worden toegepast.” Uit lid 2 van dezelfde bepaling blijkt dat IBS
achterwege dient te blijven of beéindigd dient te worden indien dit niet langer noodzakelijk is met
het oog op het doel van de bewaring. Binnen het kader van artikel 59 Vw moet worden beoordeeld
of de uitvoering van het terugkeerbesluit kan worden bereikt met een ander middel dan IBS. Ook
moet worden getoetst of er persoonlijke omstandigheden zijn die aanleiding hadden moeten geven
om met een lichter middel dan vreemdelingenbewaring te volstaan.

53 ABRVS 26 januari 2018, ECLI:NL:RVS:2018:271, JV 2018/33.

54 Idem, r.o. 5.3. Dit is volgens de Afdeling in overeenstemming met art. 8 lid 3 Ori. Wel moeten twee gronden
uit artikel 5.1b lid 3 en 4 Vb van toepassing zijn.

55 Zie ABRVS 15 oktober 2019, ECLI:NL:RVS:2019:3442, JV 2019/200 m.nt. Bouma.

6 ABRVS 5 juni 2019, ECLI:NL:RVS:2019:1710, JV 2019/127.

57 |bid., r.0. 10.4.

58 M. Bouma, ‘De grens bereikt?’, Journaal Vreemdelingenrecht 2019-3.

%9 Verordening (EU) 2016/399 van het Europees Parlement en de Raad van 9 maart 2016 betreffende een
Uniecode voor de overschrijding van de grenzen door personen (Schengengrenscode), PbEU 2016, L 77/1.

60 Art. 14 lid 4 Schengengrenscode.
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Voor de inwerkingtreding van de Tri was de lijn van de ABRvS dat de staatssecretaris hierin
beleidsruimte had en dat de rechter niet bevoegd was om zijn eigen oordeel in de plaats te stellen
van het oordeel van de staatssecretaris.®! Hiermee was er sprake van een terughoudende rechterlijke
toetsing van de vraag of ook had kunnen worden volstaan met een lichter middel.

De uitspraak van het HvJ in El Dridi gaat over een derdelander die vanwege onrechtmatig verblijf in
Italié strafrechtelijk wordt vervolgd en hierbij een jaar gevangenisstraf krijgt opgelegd.®? Het HvJ wijst
op de structuur van de Tri waarin er verschillende maatregelen kunnen worden opgelegd met een
verschillend niveau van dwang, waarbij IBS de meest ingrijpende maatregel is. Na de uitspraak van
het HvJ in El Dridi buigt de ABRVS zich over de vraag of deze uitspraak gevolgen heeft voor de
intensiteit van de rechterlijke toetsing van de mogelijkheid om een lichter middel dan IBS toe te
passen. De ABRvS oordeelt dat de bewoording van artikel 15 lid 1 Tri, waarin staat dat een
vreemdeling in bewaring kan worden genomen “tenzij in een bepaald geval andere afdoende maar
minder dwingende maatregelen doeltreffend kunnen worden toegepast”, impliceert dat de
staatssecretaris beoordelingsruimte heeft en dat de rechter daarom enige terughoudendheid moet
betrachten bij de toetsing van de mogelijkheid om een lichter middel dan vreemdelingenbewaring
toe te passen.®® Hoewel de toetsing nog steeds ‘enigszins terughoudend’ bleef, was de toetsing wel
intenser dan voorheen. Volgens de ABRvS moet er bij de rechterlijke toetsing ook rekening gehouden
worden met persoonlijke belangen die de maatregel van IBS onevenredig kunnen maken.

Naar aanleiding van de in paragraaf 2.4.5 besproken uitspraak van het HvJ in Mahdi laat de ABRvS de
terughoudendheid in de rechterlijke toetsing van de vraag of een lichter middel dan IBS doeltreffend
kan zijn helemaal los en vereist de Afdeling een volle rechterlijke toetsing van dit aspect.®* In Mahdi
interpreteert het HvJ artikel 15 lid 1 Tri zo dat de rechter moet kunnen beslissen over elk relevant
feitelijk en juridisch element om te bepalen of de verlenging van vreemdelingenbewaring rechtmatig
is en dat de rechter zijn oordeel in plaats van het besluit van de staatssecretaris kan stellen. Dit
impliceert volgens de ABRvS dat een enigszins terughoudende toetsing door de rechter in
tegenspraak is met dit uitgangspunt uit Mahdi.®® Hiermee komt de ABRVS terug op haar eerdere
rechtspraak.®®

In het verleden zijn er initiatieven en pilots geweest in het kader van alternatieven voor
vreemdelingenbewaring.®” Voorbeelden hiervan zijn het opleggen van een meldplicht,
vrijheidsbeperking in een vrijheidsbeperkende locatie (VBL), het werken met een borgsom en het
financieren van projecten van ngo’s om zelfstandig vertrek te bevorderen. De staatsecretaris heeft in
een evaluatie laten weten dat de resultaten van verschillende pilots kwantitatief laag waren, maar
dat hij de meldplicht en het opleggen van een borgsom “een plaats [wil] geven binnen de

61 Zie bijvoorbeeld ABRvS 16 augustus 2005, ECLI:NL:RVS:2005:AU1383, JV 2005/396 m.nt G. Cardol. Zie voor
een uitgebreidere bespreking van de rechtspraak destijds, B. Van Dokkum, Kernthema’s
vreemdelingenbewaring, Nijmegen: Ars Aequi Libri, 2010, p. 143-144.

62 HvJ EU 28 april 2011, C-61/11, ECLI:EU:C:2011:268 (E/ Dridi), JV 2011/242 m.nt. P. Boeles. Zie de bespreking
van deze uitspraak in para. 2.4.3.1.

3 ABRVS 9 oktober 2012, ECLI:NL:RVS:2012:BY0852.

64 ABRVS 23 januari 2015, ECLI:NL:RVS:2015:232, JV 2015/63.

5 |bid., para. 2.2.

56 De uitspraak van de Afdeling sluit aan bij de lezing van Cornelisse in haar noot bij de uitspraak van het Hof in
Mahdi (JV 2014/230). Zie de bespreking in para. 2.4.5 van dit rapport.

7 Kamerstukken 11 2011/12, 19 637, 1483. In 2012 concludeert de Nationale Ombudsman dat er in de jaren
daarvoor nauwelijks gebruik werd gemaakt van de mogelijkheid om een lichter middel dan
vreemdelingenbewaring in te zetten. Zie Nationale Ombudsman, Vreemdelingenbewaring: strafregime of
maatregel om uit te zetten: over respect voor mensenrechten bij vreemdelingenbewaring, 2012, beschikbaar
via https://www.nationaleombudsman.nl/uploads/2012-105 - vreemdelingenbewaring.pdf.
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toezichtmaatregelen bij terugkeer”.°® Amnesty International constateert in 2017 dat alternatieven
voor vreemdelingenbewaring nauwelijks worden toegepast.®® In ons onderzoek geven verschillende
respondenten aan dit beeld te herkennen. Een respondent merkt op dat het opleggen van een
borgsom als alternatief voor vreemdelingenbewaring in de praktijk niet goed werkt omdat
vreemdelingen de borgsom ervoor over hadden om de gevangenis te verlaten. Een andere
respondent geeft aan dat er meer ingezet zou kunnen worden op een intensieve begeleiding van de
vreemdelingen met een terugkeerverplichting om de terugkeerbereidheid hiermee te vergroten.
Weer een andere respondent geeft aan dat hier vooral niet te naief mee moet worden omgegaan;
sommige vreemdelingen zijn gewoon niet bereid om terug te keren. Vreemdelingen hebben vaak
zoveel geinvesteerd om zich in Nederland te vestigen dat ze een leven zonder rechtmatig verblijf en
alle praktische en juridische problemen die dit met zich brengt voor lief nemen. Hierover zegt een
andere respondent dat vreemdelingen — ondanks het feit dat de overheid de asielaanvraag heeft
afgewezen — soms toch angst hebben om terug te keren vanwege de veiligheidssituatie in het land
van herkomst.

3.3.3 Risico op onttrekking aan het toezicht

Het opleggen van een IBS-maatregel op grond van artikel 59 Vw is alleen mogelijk indien er een risico
bestaat dat de vreemdeling zich aan het toezicht zal onttrekken of indien de vreemdeling de
voorbereiding van het vertrek of de verwijderingsprocedure ontwijkt of belemmert.”® Dit is een
implementatie van artikel 15 lid 1 Tri.”* De Tri specificeert dat bij de beoordeling of bewaring nodig is
bij de voorbereiding van terugkeer en de uitvoering van de verwijderingsprocedure ‘met name’
rekening moet worden gehouden met de hierboven genoemde factoren. De Nederlandse wetgever
heeft de woorden ‘met name’ niet gebruikt om aanvullende gronden in de implementatiebepaling op
te nemen; de implementatiewetgeving kent geen andere factoren dan deze twee. De termen ‘risico
op onderduiken’ uit de Tri en ‘risico op onttrekken aan het toezicht’ uit de Vb betekenen volgens de
ABRVS hetzelfde.”?

In de systematiek van het Vb zijn er zogenoemde ‘lichte’ en ‘zware’ gronden voor
vreemdelingenbewaring. Dit zijn eigenlijk geen gronden voor vreemdelingenbewaring, aangezien er
volgens de Tri maar één grond is, waarbij ‘met name’ rekening moet worden gehouden met twee
factoren, zoals hierboven weergegeven. Toch wordt dit in het Nederlandse jargon gronden voor
bewaring genoemd. Deze verdeling in soorten ‘gronden’ stamt van voor de inwerkingtreding en
implementatie van de Tri. Destijds volstond het om aan te kruizen welke gronden van toepassing
waren en was er geen nadere motivering van de gronden vereist.

Hoewel de systematiek van lichte en zware gronden voor vreemdelingenbewaring niet volgt uit de
systematiek van de Tri, doet het volgens ons op zich niet af aan de conformiteit van de Nederlandse
implementatiewetgeving. Het enige vereiste dat volgt uit de Tri is namelijk dat het risico op
onderduiken in ‘objectieve, in wetgeving vastgestelde, criteria’ wordt uitgewerkt in nationale
wetgeving.”® De gedachte achter de verdeling in ‘zware’ en ‘lichte’ gronden is dat de ‘zware’ gronden
op zichzelf al dragend kunnen zijn om vreemdelingenbewaring te rechtvaardigen. De ‘lichte’ gronden
zijn dit op zichzelf genomen niet, en dus is het aan de staatssecretaris om toe te lichten waarom er in
het concrete geval een risico op onttrekken aan het toezicht bestaat als een lichte grond wordt

8 Kamerstukken 11 2012/13, 19 637, 1721.

5 Amnesty International, Vreemdelingendetentie in Nederland: het moet en kan anders. Alternatieven voor
vreemdelingendetentie, 2017, beschikbaar via: https://www.amnesty.nl/content/uploads/2017/01/AMNESTY-
alternatieven-voor-dententie.pdf?x56589, p. 11.

70 Art. 5.1a Vb.

71 Zie de bespreking in para. 2.4.3.2.

72 ABRVS 12 april 2012, ECLILNL:RVS:2012:BW3351, JV 2012/249.

73 Art. 3 lid 7 Tri.
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gebruikt voor het opleggen van vreemdelingenbewaring.”* De ABRVS heeft het uitgangspunt dat er
bij een ‘zware’ grond voor vreemdelingenbewaring nooit een nadere toelichting nodig is waarom uit
deze grond een risico op onttrekking aan het toezicht blijkt, verlaten.”® In de overzichtsuitspraak van
25 maart 2020 legt de ABRVS uit bij welke ‘zware’ gronden een nadere toelichting nodig is, en dat er
bij alle ‘lichte’ gronden altijd een nadere toelichting nodig is.”® Om aan te nemen dat er een risico op
onttrekken aan het toezicht ontstaat, moet er sprake zijn van twee van de gronden uit de
(limitatieve) opsomming uit artikel 5.1b lid 3 (‘zware’ gronden) en lid 4 (‘lichte’ gronden) Vb.

Een vreemdeling kan beroep bij de rechter instellen tegen een IBS-maatregel om de rechtmatigheid
van het opleggen van die maatregel te laten toetsen.”’ In haar rechtspraak voorziet de ABRVS in een
overzicht van de manier waarop de rechterlijke toetsing plaats moet vinden.”® Eerst moet worden
beoordeeld of de gronden die aan het besluit tot IBS ten grondslag zijn gelegd feitelijk juist zijn. Dan
moet aan de hand van de gronden die feitelijk juist zijn worden nagegaan of de grond (zonder nadere
motivering) aan de bewaring ten grondslag mag worden gelegd. Daarna wordt beoordeeld of de
gronden voldoende zijn om het besluit te dragen en ten slotte of de persoonlijke omstandigheden
aanleiding zijn om af te wijken van het uitgangspunt dat de gronden in beginsel voldoende zijn om
het besluit te rechtvaardigen.

Hieronder staat een overzicht van de ‘zware’ gronden voor vreemdelingenbewaring. Deze worden
steeds kort toegelicht.”®

a) “Nederland niet op de voorgeschreven wijze is binnengekomen, dan wel een poging daartoe heeft
gedaan”. Hiervan is volgens de ABRVS sprake op het moment dat een vreemdeling met een visum
voor kort verblijf Nederland binnenkomt en onmiddellijk asiel aanvraagt.°

b) “[Z]ich in strijd met de Vreemdelingenwetgeving gedurende enige tijd aan het toezicht op
vreemdelingen heeft onttrokken”. Een voorbeeld waarin de staatssecretaris van de ABRvS mag
stellen dat de vreemdeling zich aan het toezicht heeft onttrokken, is wanneer een vreemdeling zich
niet houdt aan de meldplicht.?!

c) “[E]erder een visum, besluit, kennisgeving of aanzegging heeft ontvangen waaruit de plicht
Nederland te verlaten blijkt en hij daaraan niet uit eigen beweging binnen de daarin besloten of
gestelde termijn gevolg heeft gegeven”. Indien een vreemdeling niet heeft voldaan aan een eerdere
vertrekplicht, kan dit worden opgevoerd als een ‘zware’ grond voor vreemdelingenbewaring. De
staatssecretaris hoeft daarbij niet nader toe te lichten in hoeverre de toepasselijkheid van deze
grond leidt tot de conclusie dat er sprake is van onttrekkingsgevaar.®2

d) “[N]iet dan wel niet voldoende meewerkt aan het vaststellen van zijn identiteit en nationaliteit.”
Een voorbeeld hiervan uit de rechtspraak van de ABRVS is de situatie waarin dactyloscopisch
onderzoek niet mogelijk is omdat de vreemdeling vermoedelijk zijn vingertoppen voor onderzoek
onbruikbaar heeft gemaakt.®

74 Zie Vc A3/3.

S ABRVS 24 maart 2017, ECLI:NL:RVS:2017:793, JV 2017/117 m.nt. Van Riel.

76 ABRVS 25 maart 2020, ECLI:NL:RVS:2020:829, AB 2020/229 m.nt. M.A.K. Klaassen en P.R. Rodrigues. Zie de
bespreking van het motiveringsvereiste in para. 3.5.

7 Art. 94 lid 1 Vw.

78 Zie bijvoorbeeld ABRvS 12 april 2012, ECLI:NL:RVS:2012:BW3351. Zie ook de bespreking in B. Van Dokkum &
J.F.M.J Bouwman, Vreemdelingenbewaring, Nijmegen: Ars Aequi Libri 2020, p. 236-240.

78 Alleen de zware gronden die relevant zijn voor de beoordeling van het onttrekkingsrisico in het kader van het
opleggen van een IBS-maatregel met als wettelijke basis art. 59 Vw worden hieronder weergegeven. De
cursieve tekst van de bepaling is overgenomen uit art. 5.1b lid 3 Vb.

80 ABRVS 15 juni 2017, ECLI:NL:RVS:2017:1601, JV 2017/181 m.nt. Hillary.

81 ABRVS 29 december 2017, ECLI:NL:RVS:2017:3621.

82 Zie, bijvoorbeeld ABRvS 17 mei 2011, ECLI:NL:RVS:2011:BR1177, JV 2011/308.

8 ABRVS 22 maart 2018, ECLI:NL:RVS:2018:1016.
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e) “[I]n verband met zijn aanvraag om toelating onjuiste of tegenstrijdige gegevens heeft verstrekt
met betrekking tot zijn identiteit, nationaliteit of de reis naar Nederland of een andere lidstaat”.

f) “[Z]ich zonder noodzaak heeft ontdaan van zijn reis- of identiteitsdocumenten.” Indien een
vreemdeling zich moedwillig ontdoet van zijn reisdocumenten, blijkt hieruit, volgens de ABRVS, dat er
grond is voor het oordeel dat hij de voorbereiding van de terugkeer of de verwijderingsprocedure
ontwijkt of belemmert.2* Wel impliceert deze grond een actieve handeling van de vreemdeling,
hetgeen moet worden aangetoond door de staatssecretaris.®”

g) “[lln het Nederlandse rechtsverkeer gebruik heeft gemaakt van valse of vervalste documenten.”
h) “[T]ot ongewenst vreemdeling is verklaard als bedoeld in artikel 67 van de Wet of tegen hem een
inreisverbod is uitgevaardigd met toepassing van artikel 66a, zevende lid, van de Wet.” Indien deze
‘zware’ grond wordt toegepast, moet de staatsecretaris volgens de ABRvS het (significante) risico op
onderduiken nader toelichten. Een ongewenstverklaring of zwaar inreisverbod behelst volgens de
ABRVS (en de staatsecretaris) niet automatisch dat er sprake is van een (significant) risico op
onttrekking.®¢

i) “[H]eeft te kennen gegeven dat hij geen gevolg zal geven aan zijn verplichting tot terugkeer.”

Er is sprake van een ‘lichte’ grond voor bewaring indien de vreemdeling®’:

a) “zich niet aan een of meer andere voor hem geldende verplichtingen van hoofdstuk 4% heeft
gehouden.”;

b) “meerdere aanvragen tot het verlenen van een verblijfsvergunning heeft ingediend die niet tot
verlening van een verblijfsvergunning hebben geleid”;

c) “geen vaste woon- of verblijfplaats heef.”;

d) “niet beschikt over voldoende middelen van bestaan”;

e) “verdachte is van enig misdrijf dan wel daarvoor is veroordeeld”; en

f) “arbeid heeft verricht in strijd met de Wet arbeid vreemdelingen.”

Volgens de ABRVS kan de lichte grond dat een vreemdeling wordt verdacht van enig misdrijf dan wel
daarvoor is veroordeeld alleen een factor zijn bij het opleggen van een bewaringsmaatregel in het
geval dat het strafbare feit verband houdt met het bestaan van een onttrekkingsrisico.®® Dit heeft de
Afdeling onlangs bevestigd.° In de uitspraak van 25 maart 2020 overweegt de Afdeling dat het
Terugkeerhandboek van de EC een aanbeveling is en niet-bindende richtsnoeren bevat. Daarom is er
volgens de Afdeling geen reden om terug te komen op de rechtspraak over openbare orde als
bewaringsgrond.®® De respondenten in dit onderzoek denken hier verschillend over. Sommige
respondenten geven aan dat de rechtspraak van de Afdeling invulling geeft aan de Tri en de uitleg die
het Hof van Justitie in Kadzoev heeft gegeven. Een andere respondent geeft aan dat de Afdeling hier
te weinig ruimte laat aan het bestuur om strafrechtelijke veroordelingen een factor te laten zijn bij
de beoordeling van het onttrekingsrisico en wijst hierbij op het Terugkeerhandboek en het
herzieningsvoorstel.

84 ABRVS 29 december 2011, ECLII:NL:RVS:2011:BV0964, JV 2012/97.

85 Zie ABRVS 6 juni 2014, ECLI:NL:RVS:2014:2100. In deze zaak voerde de vreemdeling aan dat zijn paspoort was
gestolen.

86 ABRVS 25 maart 2020, ECLI:NL:RVS:2020:829, AB 2020/229 m.nt. M.A.K. Klaassen en P.R. Rodrigues, r.o.
15.2.1.

87 De cursieve tekst van de bepaling is overgenomen uit art. 5.1b lid 4 Vb.
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85 ABRVS 21 maart 2011, ECLI:NL:RVS:2011:BP9284; ABRvS 12 april 2012, ECLI:NL:RVS:2012:BW3351.
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3.3.4 Ontwijking of belemmering van uitzetting

In artikel 5.1a lid 1 Vb staan beide factoren uit artikel 15 lid 1 Tri vermeldt: het risico op onttrekking
aan het toezicht en de ontwijking of belemmering van uitzetting. Beide factoren kunnen een rol
spelen bij de beoordeling van de rechtmatigheid van IBS.%? De criteria voor het aannemen van een
risico op onttrekking aan het toezicht zijn echter zo ruim geformuleerd, dat meestal niet wordt
toegekomen aan de beoordeling van het ontwijken of belemmeren van uitzetting als aparte factor.>
Hierdoor komt aan de factor ‘ontwijking of belemmering van uitzetting’ in de praktijk geen grote
betekenis toe. Dit kan anders zijn in gevallen waarin er geen aanleiding bestaat om aan te nemen dat
een vreemdeling zich aan het toezicht zal onttrekken, maar wel uit het gedrag van de vreemdeling
blijkt dat uitzetting wordt ontweken of belemmerd.®*

3.3.5 Maximale duur en herhaalde vreemdelingenbewaring

De implementatie van de Tri heeft ervoor gezorgd dat er een maximumtermijn voor
vreemdelingenbewaring in de Vw is opgenomen. Dit was voorheen niet het geval. Uit de Tri blijkt dat
een IBS-maatregel in beginsel maximaal zes maanden mag duren, en dat deze termijn met ten
hoogste twaalf maanden kan worden verlengd indien de vreemdeling niet meewerkt of de nodige
documenten uit derde landen op zich laten wachten.®® Deze bepaling is geimplementeerd in artikel
59 lid 5 en lid 6 Vw. Een verlengingsbesluit mag niet eerder worden genomen dan twee weken voor
het verstrijken van de initiéle termijn van zes maanden, omdat de staatsecretaris uit moet gaan van
de actuele situatie.’® Bij een verlenging van een IBS-maatregel na zes maanden moet de
staatssecretaris uit eigen beweging onderzoeken of de omstandigheden die aanvankelijk hebben
geleid tot oplegging van de maatregel nog steeds van toepassing zijn.”” Ook de eisen die aan de
motivering van de verlenging van een maatregel worden gesteld, zijn hetzelfde als bij het opleggen
van een maatregel.”® Meerdere respondenten in dit onderzoek merken op de indruk te hebben dat
de staatsecretaris thans minder vaak gebruik maakt van de mogelijkheid om IBS na zes maanden te
verlengen dan voorheen het geval was. De respondenten wijzen er hierbij op dat dit niet het gevolg
lijkt te zijn van een andere toepassing van de voorwaarden van verlenging, aangezien de
voorwaarden voor verlenging dezelfde zijn als bij initi€le oplegging van een IBS-maatregel. In plaats
daarvan lijkt er sprake te zijn van een rendementsafweging: de kosten van het verlengen van een IBS-
maatregel wegen vaak niet op tegen de kans dat verlenging daadwerkelijk leidt tot uitzetting. Een
andere respondent vraagt zich af in hoeverre een rendementsafweging in overeenstemming is met
de verplichting uit de Tri om de nodige maatregelen te nemen om het terugkeerbesluit uit te voeren.

3.4 Zicht op uitzetting

Het opleggen van een IBS-maatregel op grond van artikel 59 Vw is mogelijk indien en zo lang er zicht
op uitzetting bestaat. Dit volgt uit artikel 15 lid 4 Tri, waarin staat dat bewaring niet langer
gerechtvaardigd is indien er geen redelijk vooruitzicht op verwijdering meer is. Reeds voor de
totstandkoming en inwerkingtreding van de Tri werd dit uitgangspunt in het Nederlandse
vreemdelingenrecht gehanteerd.®® Indien terugkeer slechts mogelijk is indien de vreemdeling

92 B. Van Dokkum & J.F.M.J Bouwman, Vreemdelingenbewaring, Nijmegen: Ars Aequi Libri 2020, p. 223.

9 Bij de beoordeling van het risico op onttrekking spelen immers ook factoren een rol die verband houden met
het ontwijken of belemmeren van de uitzetting, zoals het onttrekken aan het vreemdelingentoezicht of het niet
voldoende meewerken aan onderzoek van identiteit en nationaliteit.

94 Zie bijvoorbeeld ABRvS 3 december 2012, ECLI:NL:RVS:2012:BY5576, JV 2013/49.

% Art. 15 lid 5 en 6 Tri.

9 ABRVS 14 april 2015, ECLI:NL:RVS:2015:1299, JV 2015/150.

97 ABRVS 14 juli 2015, ECLI:NL:RVS:2015:2345.

98 ABRVS 23 januari 2015, ECLI:NL:RVS:2015:232, JV 2015/63.

9 Zie bijvoorbeeld ABRvS 17 december 2004, ECLI:NL:RVS:2004:AS4652, JV 2005/68.
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zelfstandig terugkeert naar het land van herkomst bestaat er geen zicht op uitzetting, aangezien
uitzetting het gebruik van dwang impliceert.®

Voor de beoordeling van het zicht op uitzetting moet worden uitgegaan van de verplichting dat de
vreemdeling meewerkt aan zijn uitzetting. Uit de rechtspraak van de ABRvS blijkt dat de
medewerking van de vreemdeling om de uitzetting te realiseren vaak nodig is. Het zicht op uitzetting
wordt door gebrek aan medewerking van de vreemdeling niet weggenomen, maar het zicht op
uitzetting wordt juist “verscherpt en bevorderd”, doordat de staatsecretaris permanent kan toezien
op de inspanningen tot terugkeer die kunnen worden verlangd van de vreemdeling.}°? Indien de
oplegging van een IBS-maatregel voldoet aan de vereisten die artikel 59 Vw hieraan stelt, kan IBS
volgens de ABRvS worden ingezet om de vreemdeling aan te zetten om mee te werken aan
terugkeer.%? De in paragraaf 2.4.4 besproken uitspraken van het EHRM,°® maken dit volgens de
ABRVS niet anders, omdat in die zaken specifieke omstandigheden een rol speelden, waaronder de
zeer lange duur van de vreemdelingenbewaring.'® Een aantal respondenten in dit onderzoek plaatst
kanttekeningen bij het uitgangspunt dat bij de beoordeling van het zicht op uitzetting wordt
uitgegaan van de medewerking van de vreemdeling. Andere respondenten wijzen daarentegen op de
noodzaak van dit uitgangspunt voor de effectiviteit van het gebruik van bewaring als middel om de
uitvoering van het terugkeerbesluit te bewerkstelligen. Indien dit uitgangspunt wordt verlaten, zou
een vreemdeling het zicht op uitzetting weg kunnen nemen door niet (langer) mee te werken aan de
uitzetting.

Niet alleen de medewerking van de vreemdeling bij de uitzetting is relevant, maar ook de
medewerking van de autoriteiten van het land van herkomst. Het gebrek aan medewerking van de
autoriteiten van het land van herkomst wordt door alle respondenten in dit onderzoek gezien als een
belangrijke belemmering voor uitzetting. Bij de beoordeling van de rechtmatigheid van IBS is het de
vraag onder welke omstandigheden gesteld kan worden dat het zicht op uitzetting ontbreekt omdat
een bepaald land van herkomst niet meewerkt aan de terugkeer van haar onderdanen. Van Dokkum
en Bouwman leiden uit de rechtspraak van de ABRVS af dat het uitgangspunt hierbij is dat er zicht op
uitzetting is zo lang niet zeker is dat het overleg met de autoriteiten van een bepaald land van
herkomst nergens toe zal leiden.!%

De vraag in hoeverre er voor een bepaald land van herkomst sprake is van zicht op uitzetting hangt
dus af van de omstandigheden met betrekking tot de medewerking van de autoriteiten van het
betreffende land. In de periode van dit onderzoek (2009-2019) zijn er op dit gebied verschillende
ontwikkelingen geweest. In de kronieken vrijheidsontneming in Asiel- en Migrantenrecht verzorgt
Waasdorp duidelijke overzichten van de rechtspraak hierover.°® Onder verwijzing naar deze
overzichten worden hieronder twee voorbeelden uit de rechtspraak van de ABRvS besproken. Het
eerste voorbeeld betreft het zicht op uitzetting naar Irak. De Irakese autoriteiten hebben in 2011
laten weten niet meer mee te willen werken aan gedwongen terugkeer. Op basis hiervan komt de
ABRVS tot de conclusie dat er geen zicht op uitzetting binnen een redelijke termijn bestaat.'%” Het

100 ABRVS 1 juli 2009, ECLI:NL:RVS:2009:BJ1600, JV 2009/348 m.nt. Cornelisse.

101 Zje bijvoorbeeld ABRVS 14 november 2005, ECLI:NL:RVS:2005:AU6710, JV 2006/13.

102 7je bijvoorbeeld ABRVS 23 april 2009, ECLI:NL:RVS:2009:B13894, JV 2009/315. Zie verder B. Van Dokkum &
J.F.M.J Bouwman, Vreemdelingenbewaring, Nijmegen: Ars Aequi Libri 2020, 295.

103 EHRM 8 oktober 2009, Appl. No. 10664/05 (Milenko/Estland), JV 2010/1 m.nt. G.N. Cornelisse; EHRM 27 juli
2010, Appl. No. 24340/08 (Massoud/Malta).

104 ABRVS 1 april 2010, ECLI:NL:RVS:2010:BM0748, JV 2010/196; ABRVS 17 januari 2014, ECLI:NL:RVS:2014:158,
Jv 2014/83.

1058, van Dokkum & J.F.M.J Bouwman, Vreemdelingenbewaring, Nijmegen: Ars Aequi Libri 2020, p. 296.

106 J Waasdorp, Kroniek vrijheidsontneming, Asiel- en Migrantenrecht 2019, p. 14; J. Waasdorp, Kroniek
vrijheidsontneming, Asiel- en Migrantenrecht 2017, p. 17.

107 ABRvS 13 april 2012, ECLI:NL:RVS:2012:BW4081.
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tweede voorbeeld betreft het zicht op uitzetting naar Marokko. De ABRvS oordeelde op 2 april 2015
dat het zicht op uitzetting ontbreekt aangezien de Marokkaanse autoriteiten eind 2014 duidelijk
hebben gemaakt geen enkele laissez-passer meer te verstrekken.'®® Een paar maanden later hebben
zich ontwikkelingen voorgedaan in de onderhandelingen tussen Nederland en Marokko; er is een
aantal keer weer een laissez-passer verstrekt. Dit was voor de ABRvS reden om aan te nemen dat in
het geval van Marokkaanse staatsburgers het zicht op uitzetting niet langer ontbreekt.1 Dit
voorbeeld laat zien dat indien er een beperkt aantal keer een laissez-passer wordt verstrekt, dit voor
de ABRVS aanleiding is om te oordelen dat er voor onderdanen van het land dat die laissez-passers
heeft verstrekt zicht op uitzetting bestaat. Verschillende respondenten in dit onderzoek plaatsen hier
kanttekeningen bij. Volgens een respondent is het voor veel landen wel mogelijk om een laissez-
passer te verkrijgen indien de vreemdeling zelf de wens heeft om terug te keren, maar ontbreekt het
zicht op uitzetting indien er bij de vreemdeling geen intrinsieke wens tot terugkeer bestaat. Hierdoor
kan volgens deze respondent het beeld ontstaan dat er zicht op uitzetting is, terwijl dit in
werkelijkheid ontbreekt omdat de vreemdeling niet zelf de wens om terug te keren wil uiten bij de
autoriteiten van het land van herkomst.

3.5 Motiveringsvereiste

Maatregelen die in het kader van het terugkeerproces worden genomen, dienen op een deugdelijke
manier te worden gemotiveerd. Dit volgt uit artikel 3:46 Awb (voor wat betreft een besluit) en uit
artikel 7:12 lid 1 Awb (voor wat betreft het besluit op bezwaar). Het vereiste van een deugdelijke
motivering gaat in het bijzonder op bij IBS. Het recht op vrijheid is een grondrecht en bij inmenging is
de overheid gebonden aan strenge voorwaarden.'° Het HvJ heeft in de uitspraak Mahdi het belang
van een deugdelijke motivering benadrukt.!*! Uit deze uitspraak blijkt dat bij een verlenging van een
IBS-maatregel de overheid de verplichting heeft om de feitelijke en juridische gronden voor
vreemdelingenbewaring op te geven. Dit heeft als doel om de vreemdeling de gelegenheid te geven
om zijn rechten zo goed mogelijk te verdedigen en om de toetsende rechter in staat te stellen om de
rechtmatigheid van de maatregel goed te kunnen beoordelen.!?

De ABRVS heeft op basis van de Mahdi-uitspraak gesteld dat de staatsecretaris bij een
verlengingsbesluit moet motiveren of er aan de voorwaarden van artikel 15 lid 6 Tri — zoals
geimplementeerd in artikel 59 lid 6 Vw — wordt voldaan, maar ook of er nog steeds wordt voldaan
aan de voorwaarden voor IBS uit artikel 15 lid 4 Tri, zoals geimplementeerd in artikel 59 lid 1 Vw.!3
De Mahdi-uitspraak zelf gaat over de verlenging van IBS na zes maanden. Maar volgens de ABRvS
heeft de uitspraak bredere gevolgen. Zo is de redenering uit Mahdi volgens de ABRvS ook van
toepassing bij de eerste oplegging van een IBS-maatregel.!!* De staatsecretaris voert aan dat er met
de opsomming van de bewaringsgronden al sprake is geweest van een belangenafweging en dat hij
niet uitdrukkelijk hoeft te motiveren waarom er niet met een lichter middel wordt volstaan.!'* De
ABRVS gaat hier niet in mee. De staatssecretaris moet in aanvulling op de bewaringsgronden
beoordelen of de vreemdeling bijzondere feiten of omstandigheden heeft aangevoerd met
betrekking tot zijn persoonlijke belangen die de maatregel onevenredig maken. Indien de
vreemdeling dergelijke omstandigheden niet heeft aangevoerd, dient de staatssecretaris dit bij het

108 ABRVS 2 april 2015, ECLI:NL:RVS:2015:1142, r.0. 2.3.

109 ABRVS 8 juli 2015, ECLI:NL:RVS:2015:2189, r.o. 1.1.

110 7je de bespreking van artikel 5 lid 4 EVRM in para. 2.3.

111 HyJ EU 5 juni 2014, C-146/14 (Mahdi), JV 2014/230 m.nt. G.N. Cornelisse. Zie de bespreking in para. 2.4.5.
112 |pid., r.0. 45 en 52.

113 ABRVS 23 januari 2015, ECLI:NL:RVS:2015:232, JV 2015/63.

114 ABRVS 24 maart 2017, ECLI:NL:RVS:2017:793, JV 2017/117 m.nt. M. van Riel.

115 ABRVS 14 april 2015, ECLI:NL:RVS:1309, JV 2015/147.
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opleggen van IBS te vermelden.!® Dit is een doorwerking van de uitspraak van het HvJ in Mahdi in de
rechtspraak van de Afdeling. De redenering uit Mahdi wordt door de ABRvS ook van toepassing
geacht bij het opleggen van IBS in het kader van grensdetentie'?’, de uitvoering van een Dublin-
overdracht!!®, en de asielprocedure.'®

Voor de totstandkoming en inwerkingtreding van de Tri kon IBS worden ingezet ”als het belang van
de openbare orde of de nationale veiligheid dat vordert”. De criteria voor de beoordeling hiervan
volgden destijds uit de Vc. De verschillende omstandigheden die hierbij een rol speelden, zijn in de
rechtspraak van de ABRvS ontwikkeld. Voor een aantal omstandigheden heeft de ABRvS gesteld dat
die op zichzelf al voldoende waren om een IBS-maatregel te rechtvaardigen, zonder dat de
staatsecretaris dit nader diende te motiveren. Deze gronden hebben zich uiteindelijk ontwikkeld tot
de ‘zware gronden’ voor vreemdelingenbewaring in artikel 5.1b lid 3 Vb.1?° Andere omstandigheden
waren op zichzelf niet voldoende om als rechtvaardiging te dienen.!?! Die factoren hebben zich
ontwikkeld tot de ‘lichte gronden’ in artikel 5.1b lid 4 Vb. Omdat de Tri vereist dat het risico op
onderduiken moet zijn gebaseerd op objectieve, in wetgeving vastgestelde criteria, zijn de criteria
overgeheveld van de Vc naar het Vb. Hoewel de Tri dit op geen enkele manier vereist, is wel
vastgehouden aan de systematiek van ‘zware’ en ‘lichte’ gronden.

Omdat de ABRVS in navolging van het HvJ stelt dat de staatsecretaris de feitelijke en juridische
gronden moet motiveren, is het bij elk van de zware en lichte gronden de vraag hoe ver de
verplichting tot motiveren van de verschillende gronden gaat.'?? Voor het in stand houden van de
oude systematiek bestond geen noodzaak, maar de wetgever achtte het destijds opportuun om zo
veel mogelijk vast te houden aan de bestaande regelgeving.'”® Doordat in eerste instantie tevens
werd vastgehouden aan de vereisten die er in de oude situatie aan de motivering werd gesteld,
leidde de motivering van de gronden in de periode tot de uitspraak Mahdi van het HvJ niet tot een
fundamentele aanpassing van de rechtspraak. Dit kwam ook terug in de gesprekken met de
respondenten. Verschillende respondenten benadrukten dat voor de inwerkingtreding van de Tri het
zetten van kruisjes bij de verschillende van toepassing zijnde gronden voldoende was om een IBS-
maatregel te motiveren.

De eisten die gesteld worden aan de motivering van de verschillende gronden voor IBS zijn het
resultaat van rechtspraak van het Hv) en de ABRVS, die zich voortdurend heeft ontwikkeld. Hiermee
is het opleggen van een bewaringsmaatregel volgens ons complexer geworden, omdat niet meer kan
worden volstaan met een opgave van gronden. In plaats daarvan moet in meer of mindere mate
worden gemotiveerd waarom de staatssecretaris een grond voor vreemdelingenbewaring van
toepassing acht. Om het juridisch kader dat van toepassing is helder te maken, heeft de ABRvS in de
afgelopen jaren gebruik gemaakt van overzichtsuitspraken. In de uitspraak van de 13 mei 2019

116 |dem.

117 Art. 6 Vw, zie ABRVS 1 mei 2015, ECLI:NL:RVS:2015:1485, JV 2015/171 m.nt G.N. Cornelisse.

118 Art. 59a lid 1 Vw, zie ABRVS 13 mei 2015, ECLI:NL:RVS:2015:1593.

119 Art. 59b lid 1 Vw, zie ABRVS 28 mei 2015, ECLI:NL:RVS:2015:1785.

120 7je de bespreking in para. 3.3.3.

121 7Zie voor een bespreking van de ontwikkeling van de jurisprudentie van de Afdeling in de vorming van de
‘zware’ en ‘lichte’ gronden voor vreemdelingenbewaring, B. van Dokkum, Vreemdelingenbewaring in nationaal-
en Europeesrechtelijk perspectief, Nijmegen: Ars Aequi Libri 2010, p. 143-144.

122 7je voor een uitgebreid overzicht van de vereisten die gesteld worden bij de verschillende ‘zware’ en ‘lichte’
gronden, B. Van Dokkum & J.F.M.J Bouwman, Vreemdelingenbewaring, Nijmegen: Ars Aequi Libri 2020, p. 234-
247.

123 5th. 2011, 663.

124 ABRvS 13 mei 2019, ECLI:NL:RVS:2019:1528, JV 2019/22.
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geeft de ABRVS een overzicht van de verschillende wettelijke grondslagen!?® voor IBS en of het bij
elke wettelijke grondslag vereist is dat de gronden voor het opleggen van een maatregel worden
aangekruist. Indien een grond niet of verkeerd is aangekruist op het toepasselijke formulier dat
gebruikt wordt bij de oplegging van een IBS-maatregel, leidt dat tot onrechtmatigheid van de
maatregel.??® Dit kan ertoe leiden dat de vereisten die aan de motivering van een IBS-maatregel
worden gesteld in de uitvoeringspraktijk als complex wordt gepercipieerd.

In de overzichtsuitspraak van 25 maart 2020 geeft de ABRvS een overzicht in hoeverre de
staatsecretaris bij het vermelden van de ‘zware’ en ‘lichte’ gronden voor IBS een toelichting moet
geven of de grond van toepassing is op de situatie van de vreemdeling in kwestie.’?” Het algemene
uitgangspunt is volgens de ABRVS dat er bij de toepassing van de zware gronden voor
vreemdelingenbewaring alleen een feitelijke toelichting, en geen nadere motivering, vereist is.'?®
Hierop maakt de ABRvS drie uitzonderingen. Er is wel een nadere toelichting vereist als de
vreemdeling ongewenst is verklaard of tegen hem een zwaar inreisverbod is opgelegd.'?® Uit de aard
van deze omstandigheid kan niet worden afgeleid dat er een risico op onttrekking aan het toezicht
bestaat.'* Bij alle ‘lichte’ gronden voor vreemdelingenbewaring moet de staatssecretaris zowel
feitelijk als nader toelichten waarom de grond van toepassing is. Op grond van het
verdedigingsbeginsel zal de staatssecretaris bij elke door hem gebruikte 'zware' (voor zover vereist)
en 'lichte' grond individueel moeten toelichten waarom deze op de vreemdeling van toepassing is.

De overzichtsuitspraken zijn volgens ons helder en bieden handvatten voor de uitvoering,
rechtspraak en rechtshulpverlening. Hiermee wordt duidelijk dat de wetgever de invulling die wordt
gegeven aan het motiveringsvereiste in vergaande mate over laat aan de rechtspraak. De
systematiek van ‘zware’ en ‘lichte’ gronden komt immers voort uit de rechtspraak. Toen het beleid
moest worden omgezet in ‘objectieve, in wetgeving vastgestelde, criteria’ is het beleid dat was
ontwikkeld door de rechtspraak in de Vb gezet. Hiermee bleven de vereisten die in de rechtspraak
aan de motivering werden gesteld hetzelfde, terwijl de Tri voorschrijft dat IBS schriftelijk wordt gelast
met opgave van feitelijke en juridische gronden.'®! Dit is volgens ons het resultaat van een (te)
afwachtende wetgever. Door meer proactief handelen van de wetgever bij de implementatie van de
Tri, waarin de systematiek van de Tri zou zijn overgenomen en niet zou zijn vastgehouden aan de
oude systematiek van het Nederlandse vreemdelingenrecht, had de wetgever kunnen voorkomen
dat de ontwikkeling van de regelgeving na de implementatie van de Tri in vergaande mate wordt
bepaald door de rechtspraak. Enkele respondenten herkenden het beeld dat de regelgeving sterk
wordt beinvloed door de rechtspraak.

3.6 Tussenconclusie

In dit hoofdstuk is de deelvraag behandeld wat de richtinggevende jurisprudentie van de ABRvS over
de interpretatie van de Tri is. Deze vraag is behandeld door het kader van de implementatie van de
Tri in de nationale regelgeving te schetsen en de rechtspraak van de ABRVS hierin te plaatsen. De
nationaalrechtelijke regels met betrekking tot de uitvoering van het terugkeerbesluit en het gebruik

125 pe Afdeling bepaalt in de uitspraak tevens dat IBS op grond van artikel 59 Vw verschillende grondslagen
bevat. Zie de bespreking in para 3.3.3.

126 7Zie de bespreking in para. 3.3.1.2 hierboven.

127 ABRVS 25 maart 2020, ECLI:NL:RVS:2020:829, AB 2020/229 m.nt. M.A.K. Klaassen en P.R. Rodrigues.

128 R.0. 15.

129 Art. 5.1b lid 3 sub h Vb. Een zwaar inreisverbod is een inreisverbod dat geldig is voor een periode van langer
dan vijf jaar. Zie artikel 6.5a Vb.

130 pitzelfde geldt voor de ‘zware’ gronden in art. 5.1b lid 3 sub m Vb (bewaring noodzakelijk om een
Dublinoverdracht uit te voeren) en in art. 5.1b lid 3 sub j Vb (asielaanvraag in grensprocedure niet-ontvankelijk
verklaard of kennelijk ongegrond afgewezen).
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van IBS daarbij, zijn gedurende de onderzoeksperiode steeds ingewikkelder geworden. De perceptie
van de complexheid van de eisen die aan de motivering van een IBS-maatregel worden gesteld,
zouden invloed kunnen hebben op de toepassing hiervan in de uitvoeringspraktijk. Voor de
toenemende complexiteit van de regelgeving en de uitleg daarvan zijn volgens ons verschillende
oorzaken aan te wijzen.

Een eerste reden voor de complexiteit van de regelgeving is de reactieve opstelling van de wetgever
op dit terrein. Bij de implementatie van de Tri heeft de wetgever er uitdrukkelijk voor gekozen om de
bestaande systematiek van de Vw en lagere regelgeving zo veel mogelijk in stand te houden.'*? In de
gesprekken met de respondenten is de manier waarop de Tri is geimplementeerd aan bod gekomen.
Volgens een respondent zal er door de systematiek van harmonisering van recht door middel van een
richtlijn altijd een bepaalde spanning bestaan door de gelaagdheid van het recht. De effecten hiervan
zouden beperkter zijn indien er sprake was van uniformering in de vorm van een verordening. In
tegenstelling tot de herzieningsvoorstellen van de EC in het kader van het Gemeenschappelijk
Asielstelsel wordt hier vooralsnog op het gebied van terugkeer niet voor gekozen.

Een tweede reden voor de complexiteit van de nationale regelgeving is dat het juridisch kader
voortdurend in ontwikkeling is. Terugkeer was één van de grote domeinen van het
vreemdelingenrecht waar harmonisatie door EU-recht heeft plaatsgevonden. Het HvJ heeft zich sinds
de totstandkoming en inwerkingtreding van de Tri regelmatig uitgelaten over de interpretatie van de
richtlijn. De systematiek van prejudiciéle verwijzingen en een dynamische interpretatie door het HvJ
is inherent aan het EU-recht. Aangezien de interpretatie van een richtlijn door het HvJ bindend is
voor alle lidstaten heeft dit noodzakelijkerwijs gevolgen voor de nationale rechtspraak en de
uitvoeringspraktijk. Nagenoeg alle respondenten in dit onderzoek geven aan dat de toenemende
complexiteit van de nationale regelgeving op verschillende terreinen wordt veroorzaakt door de Tri
en de jurisprudentie van het HvJ over deze richtlijn.

Uit het onderzoek is gebleken dat door de complexiteit van de regelgeving met betrekking tot de
inzet van IBS bij terugkeer en in de asielprocedure er een probleem kan ontstaan indien de wettelijke
grondslag voor bewaring wordt gewijzigd omdat een vreemdeling aan wie een IBS-maatregel is
opgelegd asiel aanvraagt.’*® Voor asielzoekers afkomstig uit een land dat in het asielrecht wordt
gezien als een veilig land van herkomst, bestaat de politieke wens om deze groep snel terug te laten
keren naar het land van herkomst.'** Hierbij speelt mede een rol dat vreemdelingen uit deze groep
soms overlast veroorzaken. Uit de gesprekken met de respondenten blijkt dat het hierbij
problematisch is om te voorkomen dat deze asielzoekers zich onttrekken aan het toezicht en hiermee
de uitvoering van het (opgeschorte) terugkeerbesluit belemmeren. Zowel de structuur van de
regelgeving — IBS in het kader van de asielprocedure en in het kader van terugkeer is gebaseerd op
verschillende gronden — als ontwikkelingen in de rechtspraak zorgen ervoor dat de aansluiting tussen
de verschillende grondslagen van IBS problematisch is. De uitvoeringspraktijk kan dit ervaren als een
toename in de complexiteit van de regelgeving: waar eerst een verandering van grondslag niet nodig
was, is dat nu wel zo.

132 Een voorbeeld hiervan is de fictie van de verwijzing naar openbare orde in artikel 59 lid 1 Vw. Zie de
bespreking in para. 3.3.1.1 hierboven. Een ander voorbeeld is het onderscheid dat wordt gemaakt tussen
‘zware’ en ‘lichte’ gronden voor vreemdelingenbewaring en de vereisten die aan de motivering worden gesteld.
Zie para. 3.3.3 en para. 3.5 hierboven.

133 Zie de bespreking van de rechtspraak van het HvJ EU in Gnandi en C. en de daaropvolgende rechtspraak van
de Afdeling in para. 3.2.2. Door deze rechtspraak is duidelijk geworden dat, indien de IND het noodzakelijk acht
dat een IBS-maatregel wordt voortgezet, de grondslag voor het opleggen van de IBS-maatregel moet worden
veranderd (van art. 59 Vw (terugkeerbewaring) naar art. 59b Vw (opvangbewaring).

134 Zie bijvoorbeeld Kamerstukken 11 2019/20, 19637, 2572.
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Uit de bespreking van de ontwikkeling van de regelgeving en rechtspraak in dit hoofdstuk kan niet
worden afgeleid dat de rechtsbescherming die de Tri biedt in de nationale rechtspraak stelselmatig
strenger wordt geinterpreteerd dan noodzakelijkerwijs volgt uit de tekst van de Tri en de
interpretatie ervan door het HvJ). Wel kan worden gesteld dat de rechtsbescherming voor de

vreemdeling die voortkomt uit de Tri en de rechtspraak van het HvJ sterker is geworden dan voor de

implementatie van de Tri het geval was. Een goed voorbeeld hiervan is de toenemende intensiteit
van gerechtelijke toetsing van een IBS-maatregel. Ook op het gebied van de motivering van
maatregelen die in het kader van het terugkeerproces worden genomen, kan in het algemeen
gesteld worden dat de uitspraak van het Hv) in Mahdi van grote invloed is geweest op, in eerste
instantie, de rechtspraak in Nederland en in tweede instantie de uitvoeringspraktijk. Dit blijkt
eveneens uit de gespreken met de respondenten. De respondenten denken verschillend over de
vraag of de ABRvS de overheid te weinig ruimte laat om openbare orde-aspecten een rol te laten
spelen bij IBS. Sommige respondenten geven aan van mening te zijn dat de Tri en de jurisprudentie
van het HvJ hier wel ruimte voor geven. Andere respondenten zijn van mening dat de ABRvS de lijn
van het HvJ in Kadzoev nauwgezet volgt.
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Hoofdstuk 4
De data en de observaties van respondenten

4.1 Inleiding

In dit hoofdstuk bespreken wij de brondata van de Dienst Terugkeer & Vertrek (DT&V) en maken
voor onze analyse tevens gebruik van de relevante observaties van de respondenten. De twee
deelvragen die in dit hoofdstuk worden behandeld, zijn:

1. Hoe kunnen fluctuaties in de verschillende vormen van terugkeer over de periode 2009-2019 en
fluctuaties in het gebruik van vreemdelingenbewaring om terugkeer te bewerkstelligen worden
verklaard?

2. Wat is de mogelijke invloed van de implementatie van de Tri en de daarop volgende jurisprudentie
van het HvJ en de ABRVS op deze fluctuaties geweest?

Het onderzoek beoogt duiding te geven aan de invloed van de Terugkeerrichtlijn (Tri) en de
jurisprudentie daarover op zowel inbewaringstelling (IBS) als van terugkeer van onrechtmatig
verblijvende derdelanders. Voor dit onderzoek heeft DT&V twee databestanden ter beschikking
gesteld met gegevens over derdelanders zonder rechtmatig verblijf, gerangschikt per kalenderjaar
over de periode 2009-2019. Dit zijn de bronbestanden die zijn gebruikt bij dit onderzoek. Deze
databestanden betreffen alleen vreemdelingen die bij DT&V bekend zijn, dat wil zeggen waarvoor
DT&V een terugkeerprocedure heeft gevoerd. Er zijn ook vreemdelingen jegens wie een
terugkeerbesluit is uitgevaardigd die buiten beeld van DT&YV blijven. De data over IBS betreft alleen
IBS op grond van art. 59 Vw. Vreemdelingenbewaring in het kader van de uitvoering van de
Dublinverordening (DVo) (op basis van art. 59a Vw) en gedurende de asielprocedure (op grond van
art. 59b Vw) blijft buiten beschouwing. De gebruikte bronbestanden kennen bepaalde beperkingen
en daarom is voorzichtigheid geboden bij de interpretatie van de cijfers.

Het eerste databestand bestaat uit zaken van vreemdelingen die bekend zijn bij DT&V en die in de
periode 2009-2019 in bewaring zijn gesteld. In dit bestand staan per IBS gegevens over geslacht,
minder- of meerderjarigheid, nationaliteit, alleenstaand, tijdsduur en grondslag bewaring en de
reden van de opheffing van de IBS-maatregel. Alle IBS-maatregelen die zijn opgelegd op grond van
artikel 59 Vw zijn in het bestand opgenomen. Per 1 januari 2014 is een separate grondslag voor IBS in
het kader van de uitvoering van de Dublinverordening (artikel 59a Vw) in werking getreden.
Bovendien is op 20 juli 2015 een separate bewaringsgrondslag voor asielzoekers gecreéerd (artikel
59b Vw). Voor deze beide categorieén werden voorheen artikel 59 Vw als grondslag voor IBS
gebruikt. Dit leidt tot een vertekening van de data waar geen oplossing voor bestaat. Een bijkomende
kanttekening is dat het databestand alleen de eerste grondslag voor IBS bevat. Een eventuele
wijziging van de wettelijke grondslag blijkt niet uit het databestand. In de brondata zijn alleen
gegevens omtrent vreemdelingen met een nationaliteit niet behorend tot een EU-lidstaat
opgenomen. De beschikbare gegevens zijn door DT&V verwerkt tot en met 31 januari 2020.

Het tweede bestand betreft de uitstroom van derdelanders zonder rechtmatig verblijf waarvoor de
DT&V een terugkeerprocedure heeft gevoerd, waarbij op verzoek van de onderzoekers onderscheid
is gemaakt tussen gedwongen vertrek, zelfstandig vertrek met en zelfstandig vertrek zonder toezicht.
De laatste vorm van vertrek wordt in het Nederlandse jargon ook wel vertrek met onbekende
bestemming (MOB) genoemd. In het databestand zijn gegevens opgenomen over geslacht, minder-
of meerderjarig, nationaliteit, alleenstaand en land van bestemming. Om Dublinoverdrachten buiten
beschouwing te laten, zijn procedures die hebben geleid tot vertrek naar een EU-lidstaat niet
meegenomen. Bij vreemdelingen die zelfstandig zonder toezicht zijn vertrokken, kan dit onderscheid
niet worden gemaakt. Er bestaat geen mogelijkheid om Dublinprocedures in zijn algemeenheid
buiten de data te houden. Dit is een beperking van het databestand.
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Beide databestanden bevatten data die door DT&V zijn verzameld en verstrekt, maar kennen
beperkingen die tot voorzichtigheid bij de duiding aanleiding geven. Tevens konden niet alle
variabelen die mogelijk van invloed zijn op de onderliggende data worden meegenomen in de
analyse. Daarnaast zijn er ook andere databronnen, zoals de Rapportage vreemdelingenketen, die
jaarlijks wordt uitgebracht door het Ministerie van Justitie & Veiligheid. Elke dataverzameling kent
een eigen systematiek en wij prefereren een eenduidige dataverzameling boven het vergelijken van
volgens verschillende methodieken opgebouwde bestanden. Indien een vergelijking met andere
beschikbare databronnen ons zinvol voorkomt voor het vinden van verklaringen voor de trends, dan
wordt daar melding van gemaakt. De gebruikte DT&V-data zijn op tientallen afgerond.

4.2 Inbewaringstelling

Het aantal opgelegde IBS-maatregelen met als wettelijke grondslag artikel 59 Vw neemt gedurende
de onderzoeksperiode af (zie figuur 4.1). Het onderzoek heeft alleen betrekking op bewaring die valt
binnen de werkingssfeer van de Tri. Daarom zijn gegevens over IBS-maatregelen met een andere
wettelijke grondslag (artikel 59a Vw voor Dublinclaimanten; artikel 59b Vw voor asielzoekers) buiten
beschouwing gelaten.

Figuur 4.1
Aantal IBS maatregelen gebaseerd op artikel 59 Vw 2009-2019
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Uit de cijfers over IBS voor de jaren 2009-2019 blijkt een gestage afname van bijna 7.400 naar een
ruime 1.600. Een deel van de afname is toe te schrijven aan de separate grondslagen voor
Dublinbewaring (sinds 1 januari 2014) en opvangbewaring (sinds 20 juli 2015). In welke mate de
daling aan de wijziging in grondslagen is toe te rekenen, is niet te achterhalen. De implementatie van
de Tri diende op 24 december 2010 voltooid te zijn, maar dat was in Nederland pas op 31 december
2011 het geval. De Tri lijkt op basis van de data evenwel zijn schaduw vooruit te hebben geworpen
en dat kan ook door de directe werking ervan na afloop van de implementatietermijn eind 2010.1
Enkele van de respondenten geven dat ook aan.

! Zie para. 3.1.
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De terugval van 2015-2016 lijkt mede verband te houden met de uitspraak van het Hof van Justitie
(HvJ) in Mahdi* en de wijze waarop de Afdeling in 2015 uitleg heeft gegeven aan dit arrest. Uit deze
uitspraak volgde onder meer dat de noodzakelijkheid van het opleggen van een bewaringsmaatregel
moet worden onderworpen aan een volle rechterlijke toets en dat het risico op onttrekking aan het
toezicht beter moet worden gemotiveerd.? Alle respondenten beamen dat de Terugkeerrichtlijn
grote invloed heeft gehad op de dalende trend van IBS. Deze trend is bovendien versterkt door de
jurisprudentie van het HvJ. Vervolgens lopen de opvattingen van de respondenten uiteen of de
Afdeling deze jurisprudentie zorgvuldig volgt, of dat er een strengere uitleg aan wordt gegeven dan
wordt vereist door het HvJ. Deze laatste opvatting leeft bij enkele respondenten en is ook waar te
nemen bij de staatssecretaris.*

De bewaring van asielzoekers als gevolg van de implementatie van de herziene Opvangrichtlijn
(2013/33) is sinds 2015 in de registraties van de DT&V opgenomen.® Dat is het jaar van
implementatie van deze richtlijn en de desbetreffende bepaling is artikel 59b Vw (zie figuur 4.2).

Figuur 4.2
Aantal IBS-maatregelen gebseerd op art. 59a Vw
(Dublinclaimanten) en art. 59b Vw (asielzoekers) 2015-2019
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Uit de interviews komt naar voren dat vreemdelingen aan wie een IBS-maatregel is opgelegd op basis
van artikel 59 Vw, soms een asielaanvraag indienen waarna de grondslag voor de IBS-maatregel kan
wijzigen in artikel 59b Vw. Vandaar dat we er melding van doen. Hoe vaak dat gebeurt, is niet uit de
brondata te herleiden. Uit de Rapportage vreemdelingenketen 2019 blijkt dat het aantal
bewaringszaken in 2019 is toegenomen ten opzichte van 2018 (zie tabel 4.1). Dat zou kunnen
betekenen dat deze toename veroorzaakt wordt door een stijging van het aantal Dublinclaimanten
en asielzoekers. Met name bij de Dublinclaimanten is in 2019 een sterke toename van IBS-
maatregelen te zien in de data van DT&V.

2 HvJ EU 5 juni 2014, C-146/14 PPU (Mahdi), JV 2014/230 m.nt G.N. Cornelisse, ECLI:EU:C:2014:1320.

3 Zie para. 2.4.5 en para. 3.5.

4 Zie de staatssecretaris in haar antwoord nr. 23 van 8 mei 2020 op vragen van de vaste commissie voor Justitie
& Veiligheid.

® De richtlijn is van 19 juli 2013 en de implementatietermijn is verstreken op 20 juli 2015.

55



Tabel 4.1 Instroom vreemdelingenbewaring 2009-2019

Jaar 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018 2019
Instroom vreemdelingenbewating 7870 7810 6100 5420 3670 2730 2180 2570 3180 3510 3780
Aandeel IBS na ID-onderzoek NP nb nb 5490 4660 3120 2120 1050 1590 2010 2320 2070
Aandeel IBS na MTV-controle nb nb 640 630 430 330 130 280 330 280 390

-

ID= identiteitsvaststelling, NP= Nationale politie, MTV= Mobiel Toezicht Veiligheid
Bron: Rapportage Vreemdelingenketen 2011, 2012, 2013, 2014, 2015, 2016, 2017, 2018 en 2019

Opgemerkt dient te worden dat in deze Rapportages ook grensdetentie (gebaseerd op artikel 6 Vw)
is opgenomen, hetgeen mede het verschil tussen beide registraties verklaart.® De groep die op grond
van artikel 59 Vw (zonder rechtmatig verblijf) in bewaring wordt gesteld, is het grootst. De door
meerdere respondenten genoemde kennelijke afname van het binnenlands vreemdelingentoezicht
door de politie lijkt in de cijfers van tabel 4.1 te worden bevestigd voor de periode 2011-2019.” Dit
betreft veelal de Afdeling Vreemdelingenpolitie, Identificatie en Mensenhandel (AVIM), maar vindt
ook plaats door basiseenheden. De dip in 2015 zou wellicht mede kunnen worden verklaard door de
strenge eisen die de rechtspraak stelt aan vreemdelingentoezicht® en de beleidskeuze om
vreemdelingentoezicht toe te spitsen op criminele vreemdelingen zonder verblijfsrecht.’ Het aantal
IBS als gevolg van het toezicht na grensoverschrijding (MTV) door de Koninklijke marechaussee
(KMar) in de periode 2011-2019 is eveneens afgenomen. Ook hier zien we een dip in 2015 die mede
zou kunnen zijn veroorzaakt door het arrest Adil waarin het HvJ aangeeft dat het MTV alleen
periodiek en non-selectief is toegestaan en niet mag lijken op grenscontroles.®

Figuur 4.3 Figuur 4.4
Gezinssamenstelling bij IBS Geslacht bij IBS over de
over de periode 2009-2019 periode 2009-2019
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De IBS betreft in de onderzoeksperiode voornamelijk (91%) alleenstaanden (zie figuur 4.3). Indien het
een gezin betreft, betekent dit niet dat alle of meerdere gezinsleden (tegelijkertijd) in bewaring zijn
gesteld. In de meeste gevallen (87%) treft IBS mannen (zie figuur 4.4). Er lijkt geen verband te

5 De data van DT&V inclusief Dublinclaimanten en asiel laten eveneens een stijging van IBS in 2019 zien. Het
aantal is wel lager (3.571) dan in de Rapportage Vreemdelingenketen 2019. Dat verschil kan veroorzaakt
worden door grensdetentie (art. 6 Vw).

7 Zie parafraaf 3.3.1.2.

8 ABRVS 3 juni 2015, JV 2015/213, m.nt. P.R.Rodrigues ; ABRvS 5 november 2015, JV 2015/352, m.nt. F. Fonville.
9 P.R. Rodrigues, ‘Het onderscheidende karakter van profielen bij vreemdelingentoezicht’, Proces, Tijdschrift
voor strafrechtspleging, nr. 1, p. 32-45 en Visie Vreemdelingentoezicht en handhaving, Den Haag: Ministerie
van Veiligheid en Justitie, januari 2013.

10 Hy) EU 19 juli 2012, C-278/12PPU (Adil),ECLI:EU:C:2012:XX, JV 2012/335.
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bestaan tussen schommelingen in gezinssamenstelling en geslacht aan de ene kant en de pieken en
trends in het aantal opgelegde IBS-maatregelen. Dit geldt ook voor de relatief kleine en door de jaren
afnemende aantallen vreemdelingen die alleenstaande minderjarige vreemdelingen (amv) zijn op het
moment van IBS (zie figuur 4.5).

Figuur 4.5
Vreemdeling is AMV bij uitstroom IBS 2009-2019
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Een IBS kan onderdeel uitmaken van de uitvoering van het terugkeerbesluit. Bij het opleggen van een
IBS-maatregel moet worden beoordeeld of een vreemdeling zich aan het toezicht dreigt te
onttrekken en of er zicht op uitzetting is. Alleen indien beide het geval is, kan een IBS-maatregel
worden opgelegd. Indien er voor een bepaald land van herkomst geen zicht op uitzetting (meer) is,
kan er geen IBS-maatregel worden opgelegd en moet een reeds opgelegde IBS worden beéindigd.
Een voorbeeld hiervan is de ontwikkeling in 2011 dat er geen zicht meer was op uitzetting naar Irak,
omdat dit land van herkomst niet langer meewerkte aan gedwongen terugkeer.!! Hier werd ook door
een respondent op gewezen. Op het moment dat er voor deze groep niet langer zicht op uitzetting
was, konden zij ook niet meer in bewaring worden gesteld. Uit de gesprekken met meerdere
respondenten blijkt dat de indruk bestaat dat er een verband is tussen de uitzetbaarheid van een
vreemdeling en de bereidheid om zelfstandig terug te keren.

We hebben gezocht naar de landen van herkomst die het vaakst voorkomen bij vreemdelingen die
een IBS-maatregel krijgen opgelegd (zie tabel 4.2).1

Tabel 4.2 Aantal IBS naar nationaliteit groter dan 2.000 over 2009-2019

Nationaliteit 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018 2019 |Totaal

Afghaanse 340 310 360 350 210 90 60 70 100 80 40 2040
Albanese 70 70 60 110 100 90 70 300 310 600 370 2170
Iraakse 530 670 540 220 80 30 40 20 50 40 20 2220
Marokkaanse 520 510 340 400 320 250 200 230 290 240 260 2580
Somalische 850 750 380 270 160 60 30 10 10 <10 <10 2520

Bij een nadere beschouwing van de landen van herkomst van een vreemdeling aan wie een IBS-
maatregel wordt opgelegd, valt het volgende op. Een aantal landen wordt als een veilig land van

11 Zie para 3.4.
12 Totale IBS over alle jaren (n) = 38.996.
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herkomst aangemerkt. Indien een vreemdeling afkomstig is uit een veilig land van herkomst wordt de
asielaanvraag als kennelijk ongegrond afgewezen en wordt de vreemdeling geen termijn voor
vrijwillig vertrek gegeven. Dit zou mogelijk kunnen verklaren waarom met name deze groep
vreemdelingen relatief vaak een IBS-maatregel krijgt opgelegd. Onder de nationaliteiten uit tabel 4.2
vallen de relatief hoge aantallen vreemdelingen uit, in beginsel veilige landen, Albanié en Marokko
op. Uit de interviews blijkt dat met name Albanezen door inklimming vanuit de haven van Rotterdam
en IJmuiden naar het Verenigd Koninkrijk proberen te komen.

De meeste respondenten geven aan dat zij vanuit hun professie vreemdelingen uit Marokko en
Algerije steeds vaker tegen komen en dat het complexe casuistiek oplevert die zich niet beperkt tot
IBS. Door enkele respondenten is bepleit nader onderzoek te doen naar de motieven van deze
vreemdelingen om zich in Nederland te vestigen. Politiek is er veel aandacht voor deze groep, omdat
ze vaak voor overlast zorgen en veelal niet voor een verblijfstitel in aanmerking komen.* Opvallend
is dat in het begin van de onderzoeksperiode het aantal Marokkanen aan wie een IBS-maatregel
werd opgelegd hoger was dan aan het einde ervan. Bij deze groep moeilijk verwijderbare
vreemdelingen zou volgens een aantal respondenten meer ingezet moeten worden op het verkrijgen
van medewerking van het land van herkomst. De piek van IBS van Somaliérs (2009)** en Irakezen
(2010) ging vooraf aan het jaar dat gedwongen terugkeer naar hun land als onveilig werd
aangemerkt.'®

Indien we kijken naar de reden van opheffing van de IBS-maatregel dan blijkt dat over de gehele
onderzoeksperiode bij 49% van de vreemdelingen de IBS wordt opgeheven omdat de vreemdeling
wordt uitgezet (zie tabel 4.3). Sommige procedurele gebreken lijken onder invloed van de
jurisprudentie door de jaren heen steeds minder voor te komen, zoals geen zicht op uitzetting,
onvoldoende voortvarendheid en niet tijdig beslissen. Deze trend wordt door verschillende
respondenten onderschreven. Enkele respondenten geven aan dat met name de motivering soms
nog tekortschiet en tot beéindiging van de IBS kan leiden. Dat blijkt minder pregnant uit de cijfers.
Een klein deel (4%) blijkt vanuit bewaring alsnog zelfstandig te vertrekken. Met name in de jaren
2018 en 2019 gebeurde dit veel meer dan voorheen. Dat is volgens de toelichting bij de brondata
veelal met medewerking van de Internationale Organisatie voor Migratie (IOM) of een ngo.

Tabel 4.3 Reden opheffen bewaring 2009-2019

Reden opheffing maatregel 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018 2019
Afweging van belangen 1290 | 18% | 1320 | 17% 990 | 17% 820 16% 610  18% | 460 | 24% 280  19% 320 22% 360 22% | 360 | 20% 260 @ 16%
Geen zicht op uitzetting binnen redelijke termijn 230 | 3% | 250 | 3% | 220 | 4% | 230 | 5% 50 1% 70 4% 70 5% 20 1% 0 0% 10 1% 20 1%
Maatregel IBS onvoldoende gemotiveerd 50 1% 50 1% 80 1% | 130 3% 80 2% 10 1% 110 8% 50 3% 60 4% 40 2% 30 2%
Niet tijdig beslist 370 | 5% | 300 | 4% | 190 | 3% | 100 | 2% 50 1% 20 1% 0 0% 0 0% 10 1% 0 0% 10 1%
Onvoldoende voortvarend gewerkt aan uitzetting/terugkeer 430 = 6% | 370 | 5% | 200 | 3% @ 170 3% 70 2% 50 3% 30 2% 40 3% 40 2% 30 2% 20 1%
Toepassen lichter middel 0 0% 0 0% 2 0% 9 0% 70 2% 90 5% 50 3% 30 2% 20 1% 20 1% 20 1%
Uitgezet 3510 | 48% | 4050  54% 2900 | 50% | 2790 | 56% | 1920 55% | 740 @ 38% 460 @ 32% 640  45% | 760 | 47% 760 @ 42% 420 26%
Zelfstandig vertrek IOM/NGO 290 | 4% 34 0% 24 0% 40 1% 130 | 4% 100 5% 110 8% 90 6% 50 3% | 300 | 17% | 430 | 27%
Totaalaantalies | 7370 | 755 | 5770 | 5010 | 3460 | 1930 | 1440 | 1430 | 1610 | 180 | 1620 |

Gedurende de jaren zijn er wijzigingen geweest in de registratie van de opheffingsredenen van een
IBS-maatregel. Redenen zijn gesplitst, hernoemd of samengevoegd waardoor er per jaar verschillen
zijn opgetreden in welke opheffingsredenen voorkomen. In tabel 4.3 hebben wij alleen de voor dit

onderzoek relevante redenen tot opheffing opgenomen.®

Eén van de respondenten heeft de indruk dat de DT&V zelf eerder dan voorheen een IBS-maatregel
beéindigt. Als mogelijke verklaring hiervoor noemt de respondent de verminderde cellencapaciteit.
Er is volgens deze respondent sprake van een wisselwerking tussen de cellencapaciteit en de inzet

13 Kamerstukken 11 2019/20, 19637, nr. 2572, p. 3-4.

14 EHRM 28 juni 2011 (Sufi en Elmi t. VK), zaaknummers 8319/07 en 11449/07.

15 Zie para. 3.4.

16 vandaar dat het totale aantal in deze tabel (25.230) afwijkt van het totaal van de brondata IBS (39.000).
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van IBS. Omdat er minder IBS waren, is de capaciteit teruggebracht. Maar omdat de capaciteit is
teruggebracht, wordt er ook minder vaak een IBS opgelegd.

Voor wat betreft de tijdsduur van IBS lijkt er de laatste jaren een omslag (zie figuur 4.6). Volgens de
Tri mag de maximale bewaringstermijn van zes maanden verlengd worden met maximaal twaalf
maanden.!” Meerdere respondenten geven aan dat de laatste jaren van die verlenging steeds minder
gebruik wordt gemaakt. Hiervoor geven de respondenten in het onderzoek verschillende
verklaringen. Eén respondent noemt het een rendementsafweging waarbij de kosten van het laten
voortduren van de maatregel niet langer opwegen tegen de kans op uitzetting. Andere respondenten
wijzen erop dat verlenging van de bewaring niet verder bijdraagt aan het vertrek van de vreemdeling
en dat de bewaring daarom op inhoudelijke gronden wordt beéindigd.

Figuur 4.6
Gemiddelde duur IBS-maatregel in dagen 2009-2019
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4.3 Vertrek

Het aantal vertrekprocedures neemt in de periode 2009-2019 toe (zie figuur 4.7). Het totaal van deze
cijfers laat een stijgende lijn van vertrekkende vreemdelingen zien over de onderzoeksperiode. Het is
goed mogelijk dat de verschillende vormen van vertrek als communicerende vaten werken. Zo kan de
daling van het aantal gedwongen uitzettingen vanuit het perspectief van de staatssecretaris van
Justitie en Veiligheid als negatief worden gepercipieerd.'® Indien echter uit de cijfers blijkt dat het
zelfstandig vertrek in veel grotere mate in de onderzoeksperiode is toegenomen dan relativeert dat
de dalende trend van gedwongen uitzetting. Zelfstandig vertrek is volgens de Tri het uitgangspunt
(artikel 7 lid 1 Tri) en levert minder kosten voor het gastland op dan gedwongen vertrek met
voorafgaande detentie. Een keerzijde is dat het aantal vreemdelingen dat zelfstandig vertrekt zonder
toezicht in de onderzoeksperiode bijna is verdubbeld. Onduidelijk is in welke mate dat aan de Tri is
toe te schrijven, maar het doet wel afbreuk aan de effectiviteit van deze richtlijn omdat niet duidelijk

7 Art. 5 lid 5 en lid 6 Tri.
18 Zie de staatssecretaris in antwoord op Kamervragen: Aanhangsel Handelingen 11 2019/20, 1935.
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is of de vreemdelingen daadwerkelijk zijn vertrokken en hun verblijf niet onrechtmatig in Nederland
voortzetten.

Figuur 4.7
Uitstroom vertrekprocedures in verschillende categorién
terugkeer in absolute aantallen 2009-2019
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Zelfstandig vertrek zonder toezicht

Het totaal aantal vertrekprocedures dat in de onderzoeksperiode is uitgevoerd is 115.564. Uit figuur
4.7 blijkt dat het aandeel ‘aantoonbaar zelfstandig vertrek’ gedurende de onderzoeksperiode is
toegenomen. Verder valt op dat het aandeel ‘gedwongen vertrek’ in de periode 2009 — 2015 bijna is
gehalveerd en daarna weer toenam, maar in 2019 terugviel naar het laagste niveau. Het ‘zelfstandig
vertrek zonder toezicht’ is bijna verdubbeld in de onderzoeksperiode en dat is zorgelijk omdat deze
vreemdelingen mogelijk hun onrechtmatige verblijf in Nederland of elders in de Europese Unie
voorzetten.' De Tri beoogt dat juist te voorkomen.

De respondenten geven aan dat de mate van effectiviteit van gedwongen vertrek erg afhankelijk is
van de medewerking van de autoriteiten van het land van herkomst van de vreemdeling. Om die
reden hebben we gekeken naar de uitstroom voor specifieke landen van herkomst die in dit kader
door de respondenten zijn genoemd: Marokko en Albanié (zie figuur 4.8 en 4.9). Wat opvalt is dat er
voor beide nationaliteiten sprake is van een toename van het aantal gevoerde vertrekprocedures.
Waar er bij Albanezen bij alle uitstroomcategorieén sprake is van een toename, is er bij
vertrekprocedures bij Marokkanen alleen een toename van zelfstandig vertrek zonder toezicht. In de
gesprekken met de respondenten wordt aangegeven dat dit mede zou worden veroorzaakt door de
gebrekkige samenwerking op het terrein van terugkeer met de autoriteiten van dit land.

19 Bij de cijfers over vertrek zonder toezicht zijn de Dublinclaimanten niet verwijderd, terwijl dat bij gedwongen
vertrek en zelfstandig vertrek wel het geval is.
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Figuur 4.8
Uitstroom bij vertrekprocedures van Albanezen
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Figuur 4.9
Uitstroom bij vertrekprocedures van Marokkanen
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De vertrekprocedures zijn ook per categorie in percentages uitgezet in figuur 4.10. Daaruit blijkt dat
het relatieve aandeel ‘gedwongen vertrek’ in de onderzoeksperiode aanzienlijk daalde van 25% naar
7%. Deze afname wordt deels gecompenseerd door een aanzienlijke stijging van het percentage
‘vrijwillig vertrek’: van 13% naar 24%. Het percentage zelfstandig vertrek zonder toezicht nam toe
van 62% naar 69%. De afname van gedwongen vertrek vanaf 2013 gaat gepaard met een toename
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van vrijwillig vertrek en er lijkt enige samenhang tussen beide vormen van vertrek te zijn. Indien er
meer vreemdelingen vrijwillig vertrekken, lijkt er minder gedwongen vertrek nodig. Mogelijk leidt
meer zelfstandig vertrek ook tot meer zelfstandig vertrek zonder toezicht.

Figuur 4.10
Verhouding tussen verschillende terugkeercategorién
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Om de pieken bij vertrek in de verschillende nationaliteiten zichtbaar te maken, hebben we de
aantallen boven de 2.000 uit de vertrekdata gelicht (zie tabel 4.4). In totaal zijn de vreemdelingen
met deze nationaliteiten goed voor 44% van alle vertrekprocedures. Tussen de nationaliteiten zitten
landen waar ernstige veiligheidsproblemen spelen of hebben gespeeld, zoals Afghanistan, Eritrea,
Irak, Iran, Somalié en Syrié. Daarnaast zijn er ook landen die als veilig land van herkomst worden
aangemerkt, zoals Albanié, Georgié, Moldavié en Marokko. Op die laatste groep komen we bij
zelfstandig vertrek zonder toezicht terug.

Tabel 4.4 Top 10 van aantal vertrekprocedures per nationaliteit over 2009-2019

2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018 2019 Totaal
Iraakse 930 1370 1720 1220 680 580 410 890 950 710 610 10050
Albanese 90 70 110 190 190 240 510 2430 990 1390 870 7080
Marokkaanse 460 370 300 360 340 300 290 730 1340 1010 1180 6670
Afghaanse 180 270 580 810 640 390 300 530 670 520 330 5220
Iraanse 130 150 290 420 260 260 250 520 490 470 460 3710
Somalische 400 490 520 530 520 400 220 180 70 120 140 3670
Georgische 100 230 210 250 180 300 80 360 630 370 480 3290
Nigeriaanse 280 240 250 200 190 200 201 290 230 230 890 3200
Servische 30 50 80 120 270 220 320 1090 380 180 360 3090
Syrische 40 40 40 30 90 290 560 440 300 490 420 2720
Onbekend 420 345 440 360 310 200 90 120 110 80 100 2560

4.3.1 Gedwongen vertrek

Uit de eerder getoonde figuur 4.7 blijkt dat gedwongen vertrek een daling maakt die zijn laagste punt
bereikt in 2019. Enige samenhang met het aantal vreemdelingen in IBS lijkt aanwezig. Hoewel de
afname in het aantal IBS in absolute aantallen veel groter is, vertoont de curve van gedwongen
vertrek eveneens eerst een duidelijke daling en daarna een lichte toename. De daling begint in het
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implementatiejaar van de Tri (2011) en bereikt zijn laagste punt in het jaar van het Mahdi arrest
(2015). Dit is een trend die ook bij IBS waarneembaar is. Dit lijkt te duiden op een verband tussen het
aantal IBS en het aantal vreemdelingen dat gedwongen terugkeert. Zonder IBS is er immers geen
gedwongen terugkeer, anders dan via de strafrechtketen. Door enkele respondenten wordt
opgemerkt dat bij gedwongen terugkeer door de DT&V de intrinsieke bereidheid tot vertrek naar het
land van herkomst bij de vreemdeling vaak ontbreekt. In die gevallen is de ambassade of het
consulaat veelal minder vlug geneigd om reisdocumenten te verstrekken.

4.3.2 Zelfstandig vertrek

Zelfstandig vertrek kent een substantiéle toename en eindigt in 2019 bijna tweemaal hoger dan het
in 2009 begon. De piek ligt in 2016 en komt overeen met de piek uit de data van de IOM (zie figuur
4.11). Een respondent geeft aan dat veel van de trends op het terrein van terugkeer niet
noodzakelijkerwijs verband houden met de rechtspraak over de Tri. Volgens ons zijn er naast de
rechtspraak nog veel andere factoren die van invloed zijn op de mate van zelfstandig vertrek. Een
aantal respondenten heeft opgemerkt dat de mate waarin de autoriteiten van het land van herkomst
meewerken aan gedwongen terugkeer ook invloed heeft op de bereidheid tot zelfstandig vertrek. Zo
had de aanzienlijke toename van het aantal asielaanvragen in 2015 en 2016 een grote invloed op
terugkeer in de jaren daarna. Opvallend is dat de piek in de DT&V-data in 2016 (5.097 en zie figuur
4.7) hoger is dan die van de IOM in dat jaar (4.635). De meest voor de hand liggende verklaring is dat
een aantal vreemdelingen vrijwillig vertrekt (462) zonder hulp van de IOM.

Figuur 4.11 Zelfstandig vertrek 1992-2019 via IOM 1992-2019
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Er is een aantal verschillen tussen terugkeerondersteuning door de DT&V en door de IOM. In
tegenstelling tot de DT&V heeft de IOM geen machtsmiddelen en de ondersteuning bij terugkeer is
helemaal gebaseerd op de eigen wil van de vreemdeling om terug te keren. Ook is de hulp die
vreemdelingen van de IOM krijgen substantiéler — in de zin van materiéle ondersteuning — dan de
terugkeerondersteuning die door DT&V geboden wordt. Een ander groot verschil is dat landen van
herkomst, die vaak ook lid zijn van de internationale organisatie die IOM is, volgens de IOM vrijwel
altijd bereid zijn om mee te werken aan terugkeer indien de IOM het terugkeerproces ondersteunt
en de vreemdeling zelf terug wil keren. Vaak is het hierbij instrumenteel dat de vreemdeling zelf
aangeeft daadwerkelijk terug te willen keren.
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Van de daadwerkelijke uitzetbaarheid van een bepaalde groep vreemdelingen gaat volgens één van
de respondenten meer afschrikwekkende werking uit dan van vreemdelingenbewaring. Uit de
gesprekken met de respondenten blijkt dat veelal de indruk bestaat dat indien een vreemdeling het
idee heeft dat hij vanuit detentie gedwongen zal worden verwijderd, hij eerder geneigd is om mee te
werken aan vrijwillige terugkeer.

4.3.3 Zelfstandig vertrek zonder toezicht

ledere vreemdeling die een terugkeerbesluit krijgt opgelegd, heeft de verplichting om Nederland te
verlaten. Indien een vreemdeling wordt verwijderd, of met de hulp van DT&V, IOM of een andere
organisatie vrijwillig terugkeert, is er sprake van aantoonbaar vertrek. Indien een vreemdeling niet
aantoonbaar uit Nederland vertrekt kan een vreemdeling buiten het gezichtsveld van de overheid
raken. Een vreemdeling kan zijn teruggekeerd, zich nog steeds onrechtmatig in Nederland bevinden
of zijn doorgereisd naar een ander land. Omdat de overheid in dat geval niet weet waar de
vreemdeling verblijft, werd dit voorheen ook wel vertrek ‘met onbekende bestemming’ (MOB)
genoemd. In dit rapport wordt de terugkeer van de vreemdelingen die dit betreft ‘zelfstandig vertrek
zonder toezicht’ genoemd.

Het aantal vreemdelingen dat binnen deze categorie valt is vermoedelijk groter dan het aantal
vreemdelingen waarvoor de DT&V een terugkeerprocedure start. De overheid weet vaak niet waar
de vreemdelingen uit deze categorie zich bevinden en kan dus ook niet voor elke vreemdeling die dit
betreft een terugkeerprocedure starten. Voor deze categorie zien we eveneens een stijging in de
data van DT&YV (zie figuur 4.7). De piek ligt hier in 2019.

Het aantal amv’s dat zelfstandig vertrekt zonder toezicht is van 75 in 2009 bijna verdubbeld naar 147
in 2019 (zie figuur 4.12). Dat komt overeen met eerder onderzoek dat steeds meer amv’s na
aankomst in Nederland uit beeld raken.? Het totale aantal minderjarige vreemdelingen (ook met
ouders) dat zelfstandig vertrekt zonder toezicht nam in de onderzoekperiode aanzienlijk toe. Van 342
personen in 2009 tot 1.361 personen in 2019. Het is onbekend in welke mate zij in Nederland ‘onder
de radar’ verdwijnen, dan wel naar het buitenland vertrekken.

20 kamerstukken 11 2019/20, 27 062, nr. 110.
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Figuur 4.12
Uitkomst vertrekprocedures van AMV 2009-2019
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Zelfstandig vertrek zonder toezicht

Onder de nationaliteiten van de personen binnen de groep zelfstandig vertrek zonder toezicht, zijn
de aantallen hoger dan 2.000 over het totaal van de onderzoeksperiode eruit gelicht. Het betreft de
nationaliteiten zoals weergegeven in tabel 4.5.%

Tabel 4.5 Aantal zelfstandig vertrek zonder toezicht boven de 2.000 naar nationaliteit 2009-2019

2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018 2019 Totaal
Iraakse 500 800 940 810 430 460 240 440 620 550 510 6280
Marokkaanse 230 200 190 180 180 160 240 630 1240 920 1090 5280
Algerijnse 230 230 190 150 160 150 150 360 880 830 980 4300
Afghaanse 160 210 450 620 480 320 240 400 520 470 280 4150
Somalische 380 450 490 500 460 370 200 160 140 110 120 3390
Iraanse 100 110 250 360 200 200 180 280 390 400 350 2800
Syrische 30 30 30 20 80 240 480 310 260 440 390 2310
Nigeriaanse 130 90 140 110 90 140 140 220 170 200 820 2240
Georgische 50 130 140 170 110 230 140 270 470 240 230 2180
Albanese 10 10 10 20 30 50 60 1010 330 410 160 2100
Eritrese 20 50 80 130 100 140 180 280 320 390 370 2040

Enerzijds zien we relatief veel vreemdelingen met een nationaliteit van landen die als veilig worden
aangemerkt en die daarom in beginsel in Nederland geen recht op internationale bescherming
hebben.?? Dat geldt voor Albanié, Algerije, Georgié en Marokko. Anderzijds zien we vreemdelingen in
wiens voormalige thuisland de situatie zo onveilig is, dat zij mogelijk liever zonder verblijfstitel in de
EU proberen te blijven, dan terug te keren naar hun landland van herkomst. Dat zou bijvoorbeeld
Afghanistan of Irak kunnen betreffen.

2 Totale (n) = 115.564.
22 7ie Bijlage 13, behorend bij artikel 3.37f lid 3 Voorschrift Vreemdelingen 2000 (veilige landen van herkomst).
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4.4 Overige bevindingen

Een vraag die zich aandient is hoe de trends in IBS en uitstroom zich verhouden tot het aantal
asielaanvragen. Daarbij doet zich het probleem voor dat niet aan alle IBS een asielaanvraag is
voorafgegaan. Bovendien is het tijdsverloop tussen een afgewezen asielaanvraag en mogelijke IBS
ongewis. In elk geval zit daar tijdsverloop tussen, zeker in de periode van verhoogde binnenkomst
zoals in het jaar 2015. De cijfers uit de Rapportage vreemdelingenketen betreffende de eerste
asielaanvragen (waaronder ook Dublinclaimanten) en deze lijken weinig tot geen samenhang te
hebben met de trends van de aantallen IBS en gedwongen vertrek (zie tabel 4.6). Wel lijkt er enige
samenhang te zijn tussen de sterke toename van asielaanvragen in 2015 en het vrijwillig vertrek en
zelfstandig vertrek zonder toezicht dat in 2016 is waar te nemen. Deze samenhang is ook door één
van de respondenten genoemd.

Tabel 4.6 Aantal 1° asielaanvragen per jaar 2009-2019 en aantal IBS en Uitstroom

2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018 2019

Eerste asielaanvragen 14900 13330 11590 9710 14400 21810 43090 18170 14720 20350 22530

ABS (art. 59 Vw) 7370 7550 5770 5010 3460 1930 1440 1430 1610 1810 1620
Uitstroom:

Gedwongen vertrek 1960 2030 1780 1740 1390 1140 1060 1240 1370 1440 1010

Zelfstandig vertrek 1040 1370 1990 2000 1960 2080 2870 5100 2310 2600 3340

Zelfstandig vertrek zonder toezicht 5000 5040 5890 5990 4720 5150 5080 8290 9120 8710 9760
Bron: samengesteld uit Rapportages vreemdelingenketen en brondata DT&V

Er lijkt een sterke samenhang te bestaan tussen IBS en gedwongen vertrek. IBS op grond van de Tri is
in de periode 2009-2019 gedaald en het gedwongen vertrek ook. Er lijkt een relatie met de invoering
van de Tri. De normen voor IBS zijn door de invoering van deze richtlijn strenger geworden en dat
geldt ook voor de uitleg ervan door het HvJ en de Afdeling. Deze trends zijn waar te nemen in de
brondata van DT&YV. Aan de andere kant is vrijwillig vertrek in de onderzoeksperiode aanzienlijk
toegenomen. Sommige respondenten geven aan dat als er een daadwerkelijk en gepercipieerd
vooruitzicht op uitzetting is, de vreemdeling meer geneigd is om vrijwillig te vertrekken. Op het
moment dat de bereidheid tot vrijwillig vertrek toeneemt, zijn er minder vreemdelingen die in
bewaring hoeven te worden gesteld. De logica hierachter is dat een vreemdeling die weet dat hij
waarschijnlijk toch zal worden verwijderd eieren voor zijn geld zal kiezen en zelfstandig zal
vertrekken om vreemdelingenbewaring en gedwongen uitzetting te voorkomen. Hiermee lijken er
kansen voor de overheid te liggen om de succesfactoren voor vrijwillig vertrek in kaart te brengen en
de perceptie van verwijderbaarheid te verhogen.

Bij IBS valt op dat er steeds wisselende nationaliteiten zijn die vanwege specifieke omstandigheden
of bijzondere migratiemotieven met grote aantallen in de data voorkomen. Meestal is dat
verklaarbaar uit de omstandigheden in het land van herkomst en soms heeft het te maken met de
bijzondere migratiemotieven. Onder deze nationaliteiten zit een aantal landen dat als veilig land van
herkomst wordt gezien en aanzienlijke aantallen vreemdelingen uit die landen lijken zich niet te
conformeren aan de gangbare migratiemotieven. Dit leidt veelal tot vrijheidsbeneming in de vorm
van IBS, maar resulteert relatief weinig in gedwongen vertrek. Veel van de respondenten adviseren
tot betere terugkeersamenwerking met de desbetreffende landen te komen, bij voorkeur in EU-
verband. Sommige respondenten doen de suggestie nader onderzoek te doen naar de motieven van
deze groepen vreemdelingen om zich in Nederland te vestigen zonder een reéel vooruitzicht op
rechtmatig verblijf.

Bij de data over uitstroom zien we dat het aantal minderjarigen dat gedwongen vertrekt redelijk
stabiel is, maar dat zelfstandig vertrek aanzienlijk toeneemt, evenals zelfstandig vertrek zonder
toezicht (zie tabel 4.7).2

23 Dit betreft alle minderjarigen, zowel amv als minderjarigen die onderdeel zijn van een gezin.
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Tabel 4.7 Uitstroom minderjarigen 2009-2019

2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018 2019
Gedwongen vertrek 50 60 120 70 40 30 80 80 70 70 60
Zelfstandig vertrek 80 190 400 480 390 430 530 1200 390 540 730

Zelfstandig vertrek zonder toezicht 340 350 430 580 420 560 630 1450 1160 1260 1360

Tot slot nog een opmerking over de gezinssamenstelling van de vreemdeling die vertrekt. Van de
alleenstaanden vertrekt 18% gedwongen en 18% vertrekt zelfstandig. Bij vertrek zonder toezicht ligt
dat percentage beduidend hoger: 65% (zie figuur 4.13).

Figuur 4.13
Uitstroom van alleenstaande vreemdelingen

= Gedwongen vertrek uit Nederland = Zelfstandig vertrek uit Nederland

= Zelfstandig vertrek zonder toezicht

Figuur 4.14
Uitstroom van vreemdelingen in gezin
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= Zelfstandig vertrek zonder toezicht

Indien de vreemdeling deel uitmaakt van een gezin neemt het percentage zelfstandig vertrek
aanzienlijk toe (37%) ten koste van ‘gedwongen vertrek’ en ‘vertrek zonder toezicht’ (zie figuur 4.14).
Het zou heel goed kunnen dat in de gevallen dat de vreemdeling die dient te vertrekken deel uit
maakt van een gezin de bereidheid om zelfstandig te vertrekken aanzienlijk hoger ligt, dan wanneer
het een alleenstaande vreemdeling betreft. Indien het een gezin betreft, aldus de toelichting van
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DT&YV bij de brondata, betekent dit niet dat alle of meerdere gezinsleden (tegelijkertijd) zijn
uitgestroomd.

4.5 Tussenconclusie

In dit hoofdstuk zijn de twee databestanden van de DT&V over IBS en vertrek van derdelanders op
basis van de Tri over de periode 2009-2019 geanalyseerd. In de analyse zijn de uitkomsten van
interviews daar waar relevant betrokken. Op deze wijze wordt getracht de trends in de data te
duiden en deze naast de bevindingen van de respondenten te leggen. Ook zijn de uitkomsten van de
eerdere hoofdstukken over het Unierecht en het Nederlandse recht meegenomen indien het een
aannemelijke verklaring oplevert voor de zichtbare trends in de data. Waar nodig zijn andere
databronnen geraadpleegd om het beeld zo mogelijk te complementeren.

De vraag is in hoeverre fluctuaties in de verschillende vormen van terugkeer over de periode 2009-
2019 en fluctuaties in het gebruik van IBS om terugkeer te bewerkstelligen kunnen worden verklaard
en wat de mogelijke invloed van de implementatie van de Tri en de daarop volgende jurisprudentie
van het HvJ en de ABRVS op deze fluctuaties zijn geweest. Gegeven de beperkingen van de brondata
dient bij het trekken van conclusies de nodige terughoudendheid betracht te worden.

Uit de data over IBS is een duidelijke afname over de onderzoeksperiode waar te nemen. Hoewel aan
het einde van de onderzoeksperiode een beperkte toename is te zien, is deze trend evident. De
afname valt samen met de implementatie van de Tri en de daarop volgende jurisprudentie van eerst
het HvJ en vervolgens de ABRvS. De samenhang hiertussen is ook in de voorgaande hoofdstukken
aannemelijk geacht en wordt onverkort door alle respondenten onderschreven.

Onder de vreemdelingen in bewaringstelling bevinden zich substantiéle aantallen derdelanders uit
zogenoemde veilige landen. Deze landen werken niet altijd mee aan terugkeer. Indien er geen zicht
op uitzetting is, kan er geen IBS worden opgelegd en moet een reeds opgelegde IBS worden
beéindigd.

De gemiddelde tijdsduur van een IBS-maatregel is in de loop van de onderzoeksperiode verminderd.
Een mogelijk verklaring is dat voortzetting na een half jaar slechts in beperkte mate zinvol wordt
geacht. Deze trend wordt ook door respondenten gesignaleerd.

De data over vertrek laat een duidelijk stijgende lijn zien in het aantal gevoerde vertrekprocedures.
Bij de analyse moet een onderscheid gemaakt worden tussen ‘gedwongen vertrek’, ‘vrijwillig vertrek’
en ‘vertrek zonder toezicht’. Het gedwongen vertrek neemt af. Dat lijkt verband te houden met de
afname in IBS, want zonder bewaring volgt in beginsel geen gedwongen uitzetting. Zodoende lijkt de
daling van het aantal vreemdelingen dat gedwongen vertrekt mede verband te houden met de
implementatie van de Tri en de jurisprudentie daarover. Immers, die heeft mogelijk een daling van
het aantal IBS-maatregelen veroorzaakt. Het aantal vreemdelingen dat zelfstandig vertrekt is
aanzienlijk toegenomen en relativeert in dat opzicht de daling bij gedwongen vertrek. Het
uitgangspunt van de Tri is immers vrijwillige terugkeer. Ook bij zelfstandig vertrek zonder toezicht is
een toename te constateren. Deze groep verdwijnt veelal uit beeld en bevat relatief veel
vreemdelingen met de nationaliteit van een veilig derde land.
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Hoofdstuk 5
Implementatie van de Terugkeerrichtlijn in andere Europese staten

5.1 Inleiding

In dit hoofdstuk wordt de implementatie van de Terugkeerrichtlijn (Tri) in andere Europese staten
besproken. De onderzoeksvraag die in dit hoofdstuk wordt behandeld is: Wat is de invloed van de
implementatie van de EU-Terugkeerrichtlijn en de jurisprudentie hierover van het Hof van Justitie
van de Europese Unie (HvJ) over de interpretatie van deze Richtlijn op de aard en omvang van de
terugkeer van derdelanders in Belgi€¢, Denemarken, Duitsland en Noorwegen?

De structuur van dit hoofdstuk is als volgt. Allereerst wordt de landenselectie voor de (lid)staten en
de keuze voor de respondenten verantwoord (paragraaf 5.2). Daarna wordt ingegaan op de
generieke kenmerken van de geselecteerde lidstaten. Hierbij wordt aandacht besteed aan de rol van
de Tri en de structuur van het nationale vreemdelingenrecht in de geselecteerde lidstaten (paragraaf
5.3). In de voorgaande hoofdstukken is terugkeer en vreemdelingenbewaring thematisch besproken.
In dit hoofdstuk zal voor de bespreking van het nationale recht en de rechtspraktijk dezelfde
systematiek worden aangehouden. Dit betekent dat eerst wordt ingegaan op vrijwillige terugkeer
(paragraaf 5.4.1). Hierna worden alternatieven voor vreemdelingenbewaring besproken (paragraaf
5.4.2). In de volgende paragraaf komt gedwongen terugkeer aan de orde (paragraaf 5.4.3). De
wettelijke basis en gronden voor vreemdelingenbewaring staan in paragraaf 5.4.4 centraal. Daarna
wordt een analyse gegeven van de duur van vreemdelingenbewaring en het redelijk vooruitzicht op
verwijdering (paragraaf 5.4.5) waarna de rechterlijke toetsing van vreemdelingenbewaring aan de
orde komt (paragraaf 5.4.6). De wijze waarop in de onderzochte (lid)staten oplossingen worden
gezocht voor onrechtmatig verblijvende vreemdelingen is het onderwerp van paragraaf 5.4.7. Het
hoofdstuk wordt afgesloten met een tussenconclusie (paragraaf 5.5). In de bespreking van het
nationale recht worden de geselecteerde landen in alfabetische volgorde besproken.

5.2 Methode

De methodologie van het vergelijkend onderzoek naar de geselecteerde landen komt in deze
paragraaf aan de orde. Tevens wordt de keuze van de onderzochte landen toegelicht en de wijze
waarop de respondenten uit deze landen zijn geselecteerd en geinterviewd.

5.2.1 Landenselectie en -vergelijking

De aanvrager van het onderzoek, DT&V, had twee vragen die nader onderzoek behoefden. Ten
eerste: Worden de waarborgen uit de Tri niet te streng voor de overheid uitgelegd in de rechtspraak
van het HvJ en de ABRvS? Ten tweede: stellen de ons omringende landen minder stringente eisen
aan bewaring en terugkeer? Dat heeft mede tot de keuze van de geselecteerde landen Belgié en
Duitsland geleid. Daarnaast zou het interessant zijn om na te gaan op welke manier landen die wel
gecommitteerd zijn aan het Schengenacquis en daardoor de verplichting hebben om die aspecten
van de Tri die relevant zijn voor de uitvoering van het Schengenacquis te implementeren, maar die
verder niet aan de Tri gebonden zijn, in hun nationale recht omgaan met terugkeer en
vreemdelingenbewaring. Dat heeft geleid tot de keuze voor Denemarken en Noorwegen. De
uiteindelijke keuze van de vier landen is tot stand gekomenin overleg met de begeleidingscommissie.
Een ander aspect dat bij de keuze een rol heeft gespeeld is het internationale netwerk van de
onderzoekers in voornoemde landen.

Het tijdsbestek dat gegeven is voor het onderzoek maakt het niet mogelijk een rechtsvergelijkende
analyse te doen waarbij de rechtssystemen en rechtsculturen in kaart worden gebracht en de
onderlinge verschillen met het Nederlandse rechtssysteem worden geduid en verklaard. Daarom is
dit onderzoek beperkt tot het verkrijgen van inzicht in het recht aangaande vreemdelingenbewaring
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en vrijwillig en gedwongen terugkeer in de geselecteerde landen. Daartoe is niet alleen gebruik
gemaakt van de beschikbare literatuur en handboeken, maar ook van de interviews met de
respondenten waardoor mede de praktijk van bewaring en terugkeer inzichtelijk is geworden. In de
landenbeschrijvingen wordt naar primaire bronnen in de wetgeving en rechtspraak en secundaire
bronnen in de literatuur verwezen. Er is tevens onderzoek gedaan naar beschikbare open bronnen
met data over bewaring en terugkeer. Deze data bleken maar beperkt aanwezig en vanwege het
verschil in de methode van dataverzameling en het gebruik van verschillende definities lenen deze
cijfers zich niet voor een onderlinge vergelijking tussen de landen. In de beschikbare statistieken van
Eurostat en uit nationale bronnen blijkt vaak niet wat de grondslag is voor vreemdelingenbewaring.
Op het gebied van terugkeer wordt geen uniforme differentiatie gemaakt tussen de verschillende
categorieén van terugkeer en is het niet duidelijk of ook Dublinprocedures worden meegenomen.
Vanwege deze beperkingen, die het niet mogelijk maken om de omvang van terugkeer en
vreemdelingenbewaring in de verschillende lidstaten in kaart te brengen, is ervoor gekozen om in het
rapport niet te verwijzen naar de statistieken die wel beschikbaar zijn.

5.2.2 Selectie van respondenten

Evenals voor het onderzoek naar de Nederlandse situatie zijn voor het onderzoek naar de vier
geselecteerde landen interviews afgenomen met deskundigen (1) uit de academische wereld; (2)
werkzaam bij beleid; en (3) in de advocatuur op het terrein van bewaring en vertrek. Deze interviews
zijn afgenomen aan de hand van een semi-gestructureerde Engelstalige vragenlijst die vooraf aan de
respondenten is toegestuurd (zie Bijlage Ill). Met behulp van het internationale netwerk van de
onderzoekers en op basis van deskundigen met autoriteit op het terrein van bewaring en terugkeer is
voor elk land een expert vanuit wetenschap, beleid en advocatuur geselecteerd en geinterviewd. Hun
namen en functies zijn in Bijlage | opgenomen. Aanvankelijk was het de bedoeling om deze
interviews op locatie af te nemen, maar door COVID-19 dienden deze door middel van
videogesprekken plaats te vinden. Van deze gesprekken zijn verslagen gemaakt die aan de
respondenten ter controle zijn voorgelegd en deze geaccordeerde verslagen zijn gebruikt als bron
voor het landenonderzoek.!

5.3 Generieke kenmerken van de geselecteerde lidstaten

Alle geselecteerde lidstaten zijn een lidstaat van de Raad van Europa. Dit betekent dat de vier
lidstaten, net als Nederland, gebonden zijn om de mensenrechten te respecteren zoals die zijn
neergelegd in het Europees Verdrag voor de Rechten van de Mens (EVRM). Belgi€, Denemarken en
Duitsland zijn daarnaast ook EU-lidstaat. Denemarken is vanwege een opt-out op het terrein van
Justitie en Binnenlandse Zaken (J&BZ), waar de Tri deel van uitmaakt, niet gebonden aan de Tri.
Noorwegen is geen lidstaat van de EU, maar neemt wel deel aan het Verdrag van Schengen. De
betekenis van de specifieke positie van Denemarken en Noorwegen voor de relevantie van de EU-
Terugkeerrichtlijn (Tri) in het nationale vreemdelingenrecht in deze landen wordt hieronder
besproken.

Belgié

Belgié is er als EU-lidstaat toe gehouden de Tri te implementeren in het nationale
vreemdelingenrecht. De implementatie van de Tri heeft er volgens een respondent toe geleid dat de
uitvoering van het vreemdelingenrecht op het terrein van terugkeer en vreemdelingenbewaring veel
complexer is geworden. Waarborgen waar de nationale wetgeving voor de implementatie van de Tri
niet in voorzag, hebben ertoe geleid dat onder meer zwaardere eisen worden gesteld aan de
motivering van het opleggen van de verplichting om Belgié te verlaten. In paragraaf 4 van dit

1 Zie voor een verantwoording van de methodiek ook hoofdstuk 1, para. 1.3.
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hoofdstuk worden verschillende voorbeelden gegeven van de manier waarop de implementatie van
de Tri de uitvoering van de nationale (implementatie)wetgeving heeft beinvloed.

De regels omtrent terugkeer en de inzet van vreemdelingenbewaring staan in de Wet van 15
december 1980 (de Belgische Vreemdelingenwet). Deze wet gaat over de toegang tot het
grondgebied, het verblijf, de vestiging en de verwijdering van vreemdelingen. De Dienst
Vreemdelingenzaken (DV) is bevoegd tot het nemen van verwijderingsmaatregelen. Op grond van
art. 7 lid 1 Belgische Vreemdelingenwet kan de DV een bevel om het grondgebied te verlaten
uitvaardigen. Dit geldt als een terugkeerbesluit in de zin van de Tri. De bevoegdheid om een
vreemdeling in bewaring te nemen (vrijheidsberoving) volgt uit art. 74/6, §2 Vw.

Vreemdelingen kunnen in beroep gaan tegen een terugkeerbesluit bij de Raad voor de
Vreemdelingenbetwistingen (RvdV). Tegen een uitspraak van de RvdV is een cassatieberoep bij de
Belgische Raad van State mogelijk. De RvdV is echter niet bevoegd om te oordelen over de
rechtmatigheid van het opleggen van een bewaringsmaatregel. Hiertegen kan in beroep worden
gegaan bij het strafrechtelijke onderzoeksgerecht; de Raadkamer in eerste aanleg en de Kamer van
Inbeschuldigingstelling als beroepsrechter. Op de betekenis hiervan wordt nader ingegaan in
paragraaf 5.3.

Denemarken

Bij de totstandkoming van de bevoegdheid van de EU om wetgeving te ontwikkelen op het terrein
van Justitie en Binnenlandse Zaken (J&BZ), heeft Denemarken een opt-out bedongen, waardoor het
ervoor kan kiezen niet gebonden te zijn aan deze EU-wetgeving. Nadat Denemarken in 1992 het
Verdrag van Maastricht niet ratificeerde, na een volksraadpleging hierover, is er in het Akkoord van
Edinburgh bepaald dat Denemarken een opt-out heeft op beleidsterreinen die vallen binnen J&BZ,
zoals het immigratie- en asielbeleid.? Denemarken is hierdoor formeel niet gebonden aan de Tri. Het
heeft er echter wel voor gekozen om deel te nemen aan de Dublinverordening en is partij bij het
Verdrag van Schengen. Denemarken is gebonden aan de Tri voor zover deze Richtlijn relevant is voor
de uitvoering van het zogenoemde Schengenacquis. Het is echter onduidelijk aan welke bepalingen
uit de Tri Denemarken in dit kader gebonden is. Uit de gesprekken met de respondenten blijkt een
gemengd beeld over in hoeverre Denemarken gebonden is aan de Tri. Uit de structuur en
wetsgeschiedenis van de Deense Vreemdelingenwet blijkt dat Denemarken de verschillende
bepalingen grotendeels heeft overgenomen.? Dit geldt onder andere voor de maximale duur van
vreemdelingenbewaring en de nationale wetgeving voorziet ook in een periode voor vrijwillig
vertrek, alternatieven voor vreemdelingenbewaring en specifieke criteria om het risico op onttrekken
aan het toezicht te beoordelen. Hieruit kan worden afgeleid dat de Deense wetgever heeft bedoeld
de Tri te implementeren in nationale wetgeving. Tegelijkertijd blijkt uit de gesprekken met de
respondenten dat de rechtspraak van het HvJ geen grote invloed heeft op de Deense terugkeer- en
bewaringpraktijk en dat de Deense autoriteiten na rechtspraak van het HvJ een inschatting maken of
het opportuun wordt geacht om wetgeving en beleid aan te passen.

De regels voor gedwongen en vrijwillige terugkeer staan in de Deense Vreemdelingenwet 1983
(Udlzendingeloven, LBK nr 1117 af 02/10/2017). In het stelsel van het Deense vreemdelingenrecht is
de Vreemdelingendienst (Udlaendingestyrelsen) verantwoordelijk voor aanvragen tot toegang en
verblijf. Tot augustus 2020 was de Deense politie verantwoordelijk voor gedwongen terugkeer en
een NGO (Dansk Flygtningehjeelp; Danish Refugee Council) voor vrijwillige terugkeer. Sinds augustus

2 Dit is vervolgens bij het Verdrag van Amsterdam opgenomen als protocol bij het EG-Verdrag. In de
geconsolideerde versie staat dit inmiddels in Protocol 22 bij het VWEU.

3 Wet nr 248 van 30 maart 2011, https://www.retsinformation.dk/eli/Ita/2011/248 (Deense
Vreemdelingenwet).
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2020 zijn beide rollen overgenomen door een nieuw overheidsorgaan, de Repatriéringsdienst, dat is
belast met beide vormen van terugkeer (Hjemrejsestyrelsen). Omdat dit agentschap pas recentelijk is
gestart, bestaat er nog geen helder beeld over het effect van het samenvoegen van beide rollen op
de Deense terugkeerpraktijk. De respondenten in het onderzoek geven aan dat het agentschap
kampt met aanloopproblemen. Zo blijkt het voor het agentschap moeilijk om voldoende
gekwalificeerd personeel aan te trekken, bijvoorbeeld van de Deense politie die voorheen belast was
met gedwongen terugkeer. De respondenten in het onderzoek geven aan dat er verschillende
redenen waren om een nieuw agentschap op te richten. Zo bestaat er volgens een respondent de
perceptie dat de Deense politie slechts beperkt prioriteit gaf aan haar taken op het gebied van de
terugkeer van onrechtmatig verblijvende vreemdelingen. Een andere respondent geeft aan dat de
indruk bestaat dat de politie te veel betrokkenheid had bij de humanitaire positie van vreemdelingen
in het terugkeerproces, hetgeen belemmerend werkte bij de uitvoer van het terugkeerbesluit.

Art. 33 van de Deense Vreemdelingenwet bepaalt onder andere dat de afwijzing van een
verblijfsaanvraag eveneens wordt opgevat als terugkeerbesluit en voorziet in het al dan niet bieden
van een termijn voor vrijwillig vertrek. Alternatieven voor vreemdelingenbewaring worden
omschreven in art. 34 Deense Vreemdelingenwet. Met name de verplichting om op een bepaalde
plek te verblijven, wordt in de praktijk veelvuldig ingezet als alternatief voor
vreemdelingenbewaring.” Art. 36 Deense Vreemdelingenwet voorziet in de mogelijkheid tot
vreemdelingenbewaring indien dit noodzakelijk wordt geacht voor de uitvoering van het
terugkeerbesluit.

Duitsland

Duitsland is er als EU-lidstaat toe gehouden de Tri te implementeren in het nationale
vreemdelingenrecht. De respondenten in dit onderzoek geven aan dat de implementatie van de Tri
niet heeft geleid tot ingrijpende aanpassingen in de systematiek van het Duitse vreemdelingenrecht.
De nationale vreemdelingenwetgeving en de grondwettelijke bescherming tegen vrijheidsontneming
voorzagen al in bepaalde waarborgen uit de Tri. Desalniettemin heeft de Duitse wetgever de Tri te
laat geimplementeerd in nationale wetgeving. De grootste impact op het nationale beleid was de
rechtspraak van het HvJ over het verbod van het gebruik van normale gevangenissen voor
vreemdelingenbewaring. Dit heeft geleid tot een afname van het aantal gevallen waarin een
bewaringsmaatregel wordt opgelegd.” Na de enorme toename in het aantal asielaanvragen in 2015 is
er gedurende een bepaalde periode niet veel aandacht geweest voor terugkeer van onrechtmatig
verblijvende vreemdelingen. In 2019 heeft er een wetswijziging plaatsgevonden op het gebied van
terugkeer (Geordnete-Riickkehr-Gesetz). De wetswijziging introduceert onder andere een
restrictiever regime voor getolereerd verblijf voor personen aan wie het wordt aangerekend dat ze
zelf de terugkeer naar het land van herkomst belemmeren (Duldung-light).®

De regels voor zowel toelating en verblijf, als terugkeer en het gebruik van vreemdelingenbewaring
staan in de Duitse Verblijfswet (Aufenthaltsgesetz). Het juridisch kader voor internationale
bescherming staat in de Asielwet (Asylgesetz). De afwijzing van een asielaanvraag behelst eveneens
een terugkeerbesluit.” Dit terugkeerbesluit wordt opgelegd door het Federale Bureau voor Migratie
en Vluchtelingen (Bundesamt fiir Migration und Fliichtlinge; BAMF). Dit agentschap opereert op
federaal niveau. Indien een reguliere verblijfsvergunning verloopt of wordt ingetrokken, wordt er een
terugkeerbesluit genomen.® Dit terugkeerbesluit wordt opgelegd door een regionale

4 Zie de bespreking in para. 4.3.
5 Zie para. 4.4.

6 Zie para. 4.7.

7 Art. 34 lid 1 Asylgesetz.

8 Art. 50 lid 1 Aufenthaltsgesetz.
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vreemdelingendienst (Ausldnderbehdrde). De vreemdelingendiensten opereren op het niveau van de
deelstaten. Dit betekent dat er op het terrein van het reguliere vreemdelingenrecht geen federale
instantie is die toeziet op de naleving van de Duitse Verblijfswet in individuele gevallen. Verschillende
vreemdelingendiensten zijn verantwoordelijk voor het toepassen van de implementatiewetgeving
van de Tri. De respondenten in het onderzoek geven aan dat dit leidt tot grote verschillen op
deelstaatniveau. De verschillende vreemdelingendiensten krijgen op verzoek wel ondersteuning van
het federaal agentschap in de uitvoering van het terugkeerbeleid. De respondenten geven aan dat dit
ook wel logisch is omdat de uitvoering van een terugkeerbesluit vaak in vergaande mate afhankelijk
is van de medewerking van de autoriteiten van het land van herkomst en de federale instanties hier
meer invloed op kunnen uitoefenen.

In Duitsland zijn de regionale vreemdelingendiensten verantwoordelijk voor het behandelen van
verblijfsaanvragen. Een vreemdeling die in verweer wil komen tegen de rechtmatigheid van het
opleggen van een terugkeerbesluit kan zich wenden tot de regionale bestuursrechter
(Verwaltungsgericht). De mogelijkheid tot hoger beroep is afhankelijk van toestemming hiertoe door
de bestuursrechter in tweede aanleg (Oberverwaltungsgericht). In hoogste instantie is hoger beroep
mogelijk bij de federale bestuursrechter (Bundesverwaltungsgericht). In de systematiek van het
Duitse recht kan een bewaringsmaatregel alleen worden opgelegd door de civiele rechter
(Amtsgericht). Beroep tegen het opleggen van een bewaringsmaatregel is mogelijk bij een regionale
rechtbank (Landgericht). In hoogste instantie kan op federaal niveau beroep worden aangetekend bij
het Bundesgerichtshof. Dit betekent dat de gerechtelijke procedure over de rechtmatigheid van een
vreemdelingrechtelijk besluit wordt behandeld door de bestuursrechter, maar dat de civiele rechter
gaat over de rechtmatigheid van vreemdelingenbewaring.

Noorwegen

Noorwegen is geen lidstaat van de EU en de Tri is daarom niet rechtstreeks van toepassing. Echter,
Noorwegen maakt wel onderdeel uit van het Schengengebied en is derhalve gebonden aan het
Verdrag van Schengen. Dit betekent — net als het geval is voor Denemarken — dat Noorwegen ertoe
gehouden is om de Tri te implementeren voor zover dit noodzakelijk is voor de uitvoering van het
Schengenacquis.’ Hoewel het onduidelijk is welke bepalingen precies moeten worden omgezet, valt
in de structuur van de Noorse regelgeving op het terrein van terugkeer en vreemdelingenbewaring
op dat de systematiek van de Tri grotendeels wordt gevolgd. In de gesprekken met de respondenten
geven zij aan dat Noorwegen niet gebonden is aan de rechtspraak van het HvJ), maar dat die
rechtspraak wel wordt gezien als een gezaghebbende interpretatie van de Tri. Een respondent geeft
aan dat de impact van de rechtspraak van het Hv) beperkt is. Wel wordt er in de Noorse praktijk
gebruik gemaakt van het Terugkeerhandboek van de Europese Commissie, dat is gebaseerd op de Tri
en de rechtspraak waarin het HvJ de verplichtingen uit de Tri interpreteert.

De Terugkeerrichtlijn is omgezet in de Noorse Vreemdelingenwet 2008 (Utlendingsloven av 2008).%°
De Tri heeft geleid tot een rechtstreekse aanpassing van de Noorse Vreemdelingenwet waarin de
Richtlijn wordt omgezet. Mede daardoor komen veel elementen uit de Tri terug in de Noorse
Vreemdelingenwet. De Noorse Vreemdelingenwet voorziet in art. 66 lid 2 in de gedwongen uitzetting
van vreemdelingen. Een vreemdeling die Noorwegen dient te verlaten wordt een termijn geboden
voor vrijwillig vertrek.!! Vreemdelingenbewaring in het kader van de terugkeerprocedure is mogelijk
op grond van art. 106 Noorse Vreemdelingenwet. De respondenten in het onderzoek geven aan dat

9 Silje Sgnsterudbraten, Kristian Takvam Kindt, Vigdis Vevstad og Jgrgen Mgrk, Retur som avtalt? En
effektivitetsstudie av Norges returavtaler, Fafo-rapport 2016:35, 2016, p. 28.

10 yvedtak til lov om endringer i utlendingsloven (gjennomfgring av returdirektivet), Lovvedtak 33, Innst. 137L
(2010-2011).

11 Art. 90 lid 6 Noorse Vreemdelingenwet, zie de bespreking in para. 4.1.

73



vreemdelingenbewaring in Noorwegen vooral wordt ingezet indien de uitzetting van de vreemdeling
op korte termijn plaats zal vinden. Dit leidt tot relatief korte perioden van vreemdelingenbewaring in
vergelijking met de andere Europese staten.?

In Noorwegen is het Noorse Directoraat voor Immigratie (Utlendingsdirektoratet; UDI)
verantwoordelijk voor het beslissen op verblijfsaanvragen. Tegen een beslissing van het Directoraat
kan beroep worden aangetekend. Het resultaat hiervan kan zijn dat het Directoraat het beroep
accepteert en een nieuw besluit neemt, of dat het beroep wordt doorgestuurd naar de Immigratie
Beroepscommissie (Utlendingsnemnda; UNE). Tegen het besluit van de Immigratie
Beroepscommissie kan beroep worden ingesteld bij een rechtbank (tingrett). Tegen een uitspraak
van de rechtbank kan in beroep worden gegaan bij een gerechtshof (Lagmannsrett). In hoogste
instantie is hoger beroep mogelijk bij de Noorse Hoge Raad (Hayesterett). De Noorse politie heeft de
bevoegdheid om een vreemdeling aan te houden om in vreemdelingenbewaring te nemen.® De
bevoegdheid om een bewaringsmaatregel uiteindelijk op te leggen ligt bij de rechtbank. Dit betekent
dat het Directoraat geen rol heeft bij het opleggen van een bewaringsmaatregel.

5.4 Specifieke aspecten

In dit deel van het onderzoek worden aspecten onder de loep genomen die ook in het onderzoek
naar de Nederlandse situatie naar boven zijn gekomen en in het licht van de Tri essentieel zijn voor
bewaring en terugkeer. Het betreft achtereenvolgens vrijwillig vertrek (5.4.1); alternatieven voor
vreemdelingenbewaring (5.4.2); gedwongen terugkeer (5.4.3); de wettelijke basis en gronden voor
vreemdelingenbewaring (5.4.4); duur van vreemdelingenbewaring en het redelijk vooruitzicht op
verwijdering (5.4.5); rechterlijke toetsing van vreemdelingenbewaring (5.4.6); en onrechtmatig
verblijvende vreemdelingen (5.4.7). In de interviews zijn de buitenlandse respondenten op deze
aspecten bevraagd.

5.4.1 Vrijwillig vertrek

In de Tri is vrijwillig vertrek het uitgangspunt en komt daarna pas gedwongen terugkeer aan de orde.
In deze paragraaf wordt het beleid met betrekking tot vrijwillig vertrek in de geselecteerde staten
besproken.

Belgié

Bij de implementatie van de Tri in de Belgische Vreemdelingenwet heeft de wetgever toegelicht dat
vrijwillige terugkeer de voorkeur geniet.'* Om vrijwillig vertrek te bewerkstelligen is binnen de DV het
Bureau Sefor opgericht. Op grond van art. 7 lid 1 Belgische Vreemdelingenwet kan een vreemdeling
een bevel krijgen opgelegd om het grondgebied van Belgié binnen een bepaalde termijn te verlaten.
Deze termijn bedraagt 30 dagen en van deze termijn kan onder andere worden afgeweken indien er
een risico op onderduiking bestaat.'® Voor de uitvoering van dit bevel wordt gewerkt met een
stappenplan. Dit stappenplan bestaat uit vier verschillende fases: (1) vrijwillige terugkeer; (2)
gedwongen vertrek vanuit het centrum of woonunit zonder verzet; (3) gedwongen vertrek met
dwang, met het aan boord brengen van de vreemdeling; en (4) gedwongen vertrek met escorte tot
aan de transit- of eindbestemming.!® Bij de uitvoering van de eerste fase wordt niet alleen de
vreemdeling op de hoogte gebracht van het bevel om Belgié te verlaten, maar ook de gemeente
waar de vreemdeling woonachtig is. De vreemdeling wordt door de gemeente opgeroepen om het

12 Zie de bespreking in para. 4.4.

13 Art. 106a Noorse Vreemdelingenwet.

14 Kamer 2011-12, 1825/1, 5 en 25.

15 Art. 74/14 Belgische Vreemdelingenwet.
16 Kamer 2013-14, 3136/1, 8.
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bevel te ondertekenen en vervolgens speelt de gemeente een rol in het proces van vrijwillig
vertrek.!’

Een respondent in het onderzoek meent dat door een toenemende focus op individuele begeleiding
en coaching het aandeel van vrijwillig vertrek is toegenomen. Vanuit het perspectief van zowel de
vreemdeling als de overheid zou dit worden gezien als een wenselijke ontwikkeling.

Denemarken

Art. 33 lid 1 Deense Vreemdelingenwet bepaalt dat bij de afwijzing van een aanvraag tot een
verblijfsvergunning en een besluit tot intrekking van een verblijfsvergunning ook een besluit tot
uitzetting wordt genomen. Hierbij wordt eveneens een termijn voor vrijwillig vertrek geboden. De
duur van de periode voor vrijwillig vertrek is zeven of vijftien dagen, afhankelijk van de status van de
betrokken vreemdeling. In dringende gevallen kan de vreemdeling geen periode voor vrijwillig
vertrek worden geboden. Dergelijke dringende gevallen doen zich met name voor indien de
vreemdeling een gevaar is voor de staatsveiligheid of een ernstige bedreiging van de openbare orde,
veiligheid of gezondheid, wanneer de vreemdeling een strafbaar feit heeft gepleegd, in het geval van
fraude of een kennelijk ongegronde aanvraag, en indien het risico bestaat dat de vreemdeling
verdwijnt of anderszins de uitzetting ontwijkt.

Dit laatste is volgens dezelfde bepaling het geval indien de vreemdeling niet heeft meegewerkt
tijdens de procedure, of omdat er andere redenen zijn om een onttrekkingsrisico aan te nemen op
basis van informatie over de vreemdeling en de duur van diens verblijf in Denemarken.

Een respondent in het onderzoek geeft aan dat Denemarken vrijwillig vertrek prefereert boven
gedwongen vertrek. Vrijwillig vertrek wordt gezien als efficiénter en kosten-effectiever dan
gedwongen terugkeer. In het kader hiervan zet de Deense overheid meer in op het vrijwillig vertrek
van vreemdelingen die bereid zijn om zelfstandig terug te keren. Een andere respondent in het
onderzoek geeft aan dat vreemdelingen die vrijwillig vertrekken hiervoor een subsidie krijgen van
20.000 Deense Kronen (ongeveer 2.700 Euro) bovenop de feitelijke kosten van de terugreis.® Een
recente ontwikkeling is dat met de oprichting van de Deense Repatriéringsdienst de bevoegdheid
voor het bieden van ondersteuning in het proces van vrijwillig vertrek is gewijzigd. Dit werd eerst
verzorgt door een NGO (Danish Refugee Council) en nu door de Repatriéringsdienst. Een respondent
in het onderzoek geeft aan dat de Repatriéringsdienst na de afwijzing van een beroepsprocedure de
vreemdeling ter plekke informeert over de verplichting om Denemarken te verlaten. De respondent
geeft aan dat de nieuwe rol van de Repatriéringsdienst een zeer recente ontwikkeling is en dat de
invloed hiervan nog niet duidelijk is, maar dat de ondersteuning bij vrijwillig vertrek door dezelfde
instantie als die bevoegd is voor gedwongen vertrek ondermijnend zou kunnen werken voor het
vertrouwen dat de vreemdeling heeft in het proces van vrijwillig vertrek. In Denemarken ondersteunt
IOM vreemdelingen die vrijwillig willen vertrekken op ad hoc basis en speelt zij hiermee dan ook een
beperkte rol.

De respondenten in het onderzoek geven aan dat de overheid geen data publiceert over het aantal
vreemdelingen dat jaarlijks vrijwillig of gedwongen uit Denemarken vertrekt. De enige statistieken
die beschikbaar zijn, betreffen de vreemdelingen die door middel van ondersteuning door IOM zijn

17 pAgentschap Integratie en Inburgering, Uitvoering van het bevel om het grondgebied te verlaten,
https://www.agii.be/thema/vreemdelingenrecht-internationaal-privaatrecht/verblijfsrecht-uitwijzing-
reizen/uitwijzing/uitvoering-van-het-bevel-om-het-grondgebied-te-verlaten.

18 Zie ook Udlzendinge- og Integrationsministeriet, Tesfaye vil betale asylansggere for at rejse tidligere hjem,
2020, beschikbaar via https://uim.dk/nyheder/tesfaye-vil-betale-asylansogere-for-at-rejse-tidligere-hjem.
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vertrokken naar hun land van herkomst).?® Gezien de beperkte rol die IOM speelt bij vrijwillige
terugkeer zeggen deze cijfers weinig of niets over het totale aantal vrijwillig terugkerende
vreemdelingen.

Duitsland

In het Duitse vreemdelingenrecht krijgt een onrechtmatig verblijvende vreemdeling gewoonlijk een
terugkeerwaarschuwing, dat geldt als een terugkeerbesluit in de zin van de Tri.?° In de
terugkeerwaarschuwing krijgt de vreemdeling gewoonlijk een termijn voor vrijwillig vertrek. Voor de
implementatie van de Tri was het bieden van een termijn voor vrijwillig vertrek een aanbeveling en
bestonden er geen termijnen. De implementatie van de Tri heeft het bieden van een termijn voor
vrijwillig vertrek verplicht gemaakt en gespecificeerd dat de termijn tussen de 7 en 30 dagen moet
zijn. Indien dit noodzakelijk is, kan de termijn voor vrijwillig vertrek worden verkort of kan er geen
termijn voor vrijwillig vertrek worden geboden. De omstandigheden waaronder dit in Duitsland in
het bijzonder aan de orde kan zijn, zijn: (1) indien er een gerede verdenking bestaat dat de
vreemdeling verwijdering zal proberen te verhinderen; en (2) indien de vreemdeling een gevaar
vormt voor de openbare orde.?! De wetgeving bepaalt dat waar nodig de termijn voor vrijwillig
vertrek kan worden verlengd.

Een Duitse respondent benadrukt dat de indruk bestaat dat er een relatie bestaat tussen vrijwillig en
gedwongen vertrek. Een vreemdeling die weet dat hij gedwongen kan worden om Duitsland te
verlaten, zal eerder geneigd zijn om vrijwillig te vertrekken. In Duitsland komen vreemdelingen
jegens wie een terugkeerbesluit is genomen in aanmerking voor rechtmatig verblijf gedurende het
vertrekproces (Duldung; zie de bespreking in paragraaf 5.4.7). Hierbij is er ook sprake van de
mogelijkheid van een ‘track change’, waarin vreemdelingen een aanvraag in kunnen dienen voor een
reguliere verblijfsvergunning.

In Duitsland zijn er twee programma’s voor vrijwillige terugkeer met een lange geschiedenis. Dit laat
zien dat er al geruime tijd over vrijwillig vertrek is nagedacht en hier veel aandacht aan wordt
besteed. In 1979 is het Reintegration and Emigration Program for Asylum-Seekers in Germany (REAG)
van start gegaan. Het Government Assisted Repatriation Program (GARP) is hier in 1989 aan
toegevoegd. Beide programma’s worden gefinancierd door de federale en regionale overheden. In
het kader van deze programma’s worden vreemdelingen door IOM ondersteund in het proces van
vrijwillig vertrek. In 2017 is bovendien het project Starthilfe Plus van start gegaan. Hierbij krijgen
vreemdelingen uit bepaalde landen die met behulp van IOM vertrekken financiéle ondersteuning.
Ook kunnen vreemdelingen die vrijwillig zijn vertrokken in het land van herkomst nog verdere
ondersteuning krijgen.

Er zijn geen eensluidende statistieken voor Duitsland over het aantal vreemdelingen tegen wie een
terugkeerbesluit is uitgevaardigd en hoe zich dit verhoudt tot gedwongen vertrek. Verschillende
respondenten verklaren dit door te verwijzen naar het gedecentraliseerde karakter van het Duitse
vreemdelingenrecht. Wel publiceert IOM Duitsland statistieken over hoeveel vreemdelingen met
behulp van ondersteuning vrijwillig zijn vertrokken.??

1910M, 2018 Return and Reintegration Key Highlights, 2019, Annex 2, beschikbaar via
https://publications.iom.int/system/files/pdf/avrr 2018 kh.pdf.

20 Art. 34 Duitse Asielwet en Art. 59 Duitse Verblijfswet.

21 Art. 59 lid 1 Duitse Verblijfswet.

2210M, 2018 Return and Reintegration Key Highlights, 2019, Annex 2, beschikbaar via
https://publications.iom.int/system/files/pdf/avrr 2018 kh.pdf.
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Noorwegen

De termijn waarbinnen een vreemdeling Noorwegen vrijwillig moet verlaten staat in art. 90 lid 6
Noorse Vreemdelingenwet en bedraagt tussen de zeven en dertig dagen. Er wordt geen termijn voor
vrijwillig vertrek gegeven indien: (1) er een risico op onttrekking bestaat; (2) de aanvraag is
afgewezen als kennelijk ongegrond of indien er onjuiste of misleidende gegevens zijn verstrekt; (3) de
vreemdeling een gevaar vormt voor de openbare orde; (4) de vreemdeling wordt overgedragen aan
een andere staat, bijvoorbeeld in het kader van de Dublinverordening; en (5) de vreemdeling wordt
uitgewezen na een strafrechtelijke veroordeling (meerdere formele gronden).

In Noorwegen wordt het proces van vrijwillig vertrek ondersteund door de IOM. Een vreemdeling kan
alleen worden ondersteund door IOM na toestemming hiervoor door het Noorse Directoraat (UDI).
De Noorse politie, die de uitvoerende eenheid is bij gedwongen terugkeer, speelt geen rol bij
vrijwillig vertrek. Vreemdelingen die vrijwillig terugkeren kunnen in aanmerking komen voor
(financiéle) ondersteuning in het land van herkomst. Deze ondersteuning wordt geboden door het
Directoraat en wordt gefaciliteerd door IOM.?

Tussenconclusie

Uit de gesprekken met de respondenten uit alle geselecteerde (lid)staten blijkt de indruk dat vrijwillig
vertrek wordt geprefereerd boven gedwongen terugkeer Dit is volgens verschillende respondenten
efficiénter en kosten-effectiever dan gedwongen terugkeer. Dit is in lijn met de Tri, waarin in eerste
instantie wordt uitgegaan van vrijwillig vertrek. In de landenvergelijking valt het op dat statistieken
over vrijwillig vertrek heel beperkt beschikbaar zijn. Via Eurostat blijken slechts statistieken over
Belgié, Denemarken en Noorwegen gedeeltelijk beschikbaar. Het is niet duidelijk waar deze gegevens
op zijn gebaseerd. Daarom is het niet mogelijk om een betekenisvolle vergelijking te maken tussen
deze staten.

5.4.2 Alternatieven voor vreemdelingenbewaring

Art. 15 lid 1 Tri bepaalt dat vreemdelingenbewaring alleen kan worden ingezet indien er in het
concrete geval geen minder dwingende maatregelen doeltreffend kunnen worden ingezet. Hieruit
kan de verplichting voor de lidstaten worden afgeleid om in hun nationale vreemdelingenrecht te
voorzien in alternatieven voor vreemdelingenbewaring. Hieronder wordt voor de geselecteerde
staten geinventariseerd in hoeverre de staten deze verplichting in hun nationale vreemdelingenrecht
hebben geimplementeerd en hoe deze implementatiewetgeving wordt toegepast.

Belgié

Vreemdelingenbewaring kan in Belgié enkel worden ingezet indien er geen andere afdoende maar
minder dwingende maatregelen doeltreffend kunnen worden toegepast.?* De vreemdeling kan
tijdens de termijn voor vrijwillig vertrek worden verplicht tot het naleven van preventieve
maatregelen om onderduiking te voorkomen.?® Deze preventieve maatregelen zijn verder uitgewerkt
in lagere regelgeving en bestaan uit de verplichting om zich regelmatig te melden, een financiéle
waarborg te betalen of een kopie van identiteitsdocumenten te overhandigen.?® Daarnaast voorziet
de Belgische Vreemdelingenwet in huisarrest als een alternatief voor vreemdelingenbewaring.?’

23 Zie IOM, 2018 Return and Reintegration Key Highlights, 2019, Annex 2, beschikbaar via
https://publications.iom.int/system/files/pdf/avrr_2018_kh.pdf.

24 Art. 7 lid 3 Belgische Vreemdelingenwet.

25 Art. 75/14, § 2 lid 2 Belgische Vreemdelingenwet.

26 Art. 110quaterdecies, § 1 Belgische Vreemdelingenbesluit.

27 Art. 74/6 lid 1 sub 4 Belgische Vreemdelingenwet.
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Hierbij kan de DVZ een verblijfplaats aanwijzen waar de vreemdeling dient te verblijven. Van dit
alternatief voor vreemdelingenbewaring wordt nauwelijks gebruik gemaakt.?®

Na rechtspraak van het EHRM waarin dat Hof oordeelde dat minderjarigen niet mogen worden
gedetineerd in centra waar de omstandigheden niet geschikt zijn voor kinderen, zijn er in Belgié
zogenoemde terugkeerhuizen opgericht. In 2019 waren er 169 plaatsen in 27 verschillende
terugkeerhuizen.? De terugkeerhuizen worden ook gebruikt voor de huisvesting van gezinnen
zonder vaste woon- of verblijfplaats. Formeel wordt verblijf in de terugkeerhuizen gezien als
vreemdelingenbewaring, maar de bewoners hebben meestal een grote mate van
bewegingsvrijheid.*

Eén van de respondenten geeft aan dat de inzet op alternatieven voor vreemdelingenbewaring soms
door de overheid wordt beschouwd als minder efficiént en dat er op bepaalde momenten politieke
druk wordt ervaren om vreemdelingen in het kader van de verwijdering vaker gebruik te maken van
bewaring in een gesloten instelling.

Denemarken

In Denemarken kunnen vreemdelingen alleen in vreemdelingenbewaring worden geplaatst indien
minder ingrijpende maatregelen niet als voldoende worden beschouwd om terugkeer te
bewerkstelligen.3! De alternatieven voor vreemdelingenbewaring die in art. 34 Deense
Vreemdelingenwet staan opgesomd, zijn (1) het inleveren van het paspoort, andere reisdocumenten
en vervoersbewijzen bij de politie; (2) een borgsom; (3) op instructies van de politie op een bepaalde
plaats verblijven; en (4) een meldplicht bij de politie.

De respondenten in het onderzoek geven aan dat met name de verplichting om op een bepaalde
plaats te verblijven in de praktijk erg vaak wordt toegepast. Indien een vreemdeling zich niet houdt
aan de verplichting om zich op een bepaalde plek op te houden, is dit op zichzelf een grond voor
vreemdelingenbewaring.3? Er zijn twee instellingen voor terugkeer (udrejsecentres) waar
vreemdelingen met een terugkeerverplichting dienen te verblijven. Eén van deze instellingen is een
voormalige gevangenis die is ingericht voor het verblijf van onrechtmatig verblijvende vreemdelingen
(Udrejsecenter Kaershovedgard). Het verblijf in deze instellingen is onder een strikt regime. Hoewel er
geen sprake is van vrijheidsontneming, omdat de instellingen niet gesloten zijn, dienen
vreemdelingen zich regelmatig te melden en is het regime sober. Doordat de instellingen op
afgelegen plekken zijn gesitueerd, betekent dit dat de vrijheid van beweging is beperkt. Indien een
vreemdeling zich niet houdt aan de verplichting om zich regelmatig te melden, wordt dit gezien als
een misdrijf waarbij strafrechtelijke vervolging kan leiden tot de oplegging van een gevangenisstraf.
Hiermee heeft dit alternatief voor vreemdelingenbewaring een dwingend karakter.

De respondenten in het onderzoek verklaren wisselend over het karakter van het verblijf in deze
instellingen. Volgens één van de respondenten is het regime in de instellingen strenger dan in een
gevangenis. Hierbij geeft de respondent aan dat er gebruik wordt gemaakt van het gebouw van een
voormalige gevangenis waar bepaalde voorzieningen, zoals mogelijkheden om in een cel een maaltijd

28 Myria, Terugkeer, detentie en verwijdering van vreemdelingen in Belgié, 2017, beschikbaar via
https://www.myria.be/files/171030 Myriadoc 5 Detentie terugkeer en verwijdering NL.pdf, p. 19.
2% Global Detention Project, Country Report: Immigration Detention in Belgium, 2020, beschikbaar via
https://www.globaldetentionproject.org/immigration-detention-belgium-2020, p. 18.

30 |bid., p. 17.

31 Art. 26 Deense Vreemdelingenwet.

32 Art. 36 lid 2 Deense Vreemdelingenwet.
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te bereiden, zijn verwijderd. In plaats dat vreemdelingen een budget krijgen om zelf hun voedsel aan
te schaffen en te bereiden, dienen zij te eten in een kantine.

Eén van de respondenten geeft aan dat het verblijf in de instellingen wordt ingezet om
vreemdelingen aan te zetten om mee te werken aan terugkeer. De respondent geeft hierbij aan dat
sommige groepen vreemdelingen het proces van terugkeer frustreren wat leidt tot de ongewenste
situatie dat vreemdelingen langdurig en zonder rechtmatig verblijf in Denemarken verblijven. De
verplichting om te verblijven in een instelling waar een sober regime heerst is er mede op gericht om
deze vreemdelingen aan te zetten om Denemarken te verlaten.

Andere respondenten in het onderzoek zetten vraagtekens bij de effectiviteit van de inzet van dit
alternatief voor vreemdelingenbewaring. Deze respondenten geven aan dat er geen data
beschikbaar zijn over de effectiviteit hiervan. In het geval dat de inzet van dit middel leidt tot het
vertrek van vreemdelingen uit Denemarken wil dit bovendien niet zeggen dat vreemdelingen ook
daadwerkelijk terugkeren naar hun land van herkomst. Vreemdelingen kunnen namelijk ook
Denemarken verlaten om zich in een ander Europees land te vestigen en er wellicht een nieuw
asielverzoek indienen. Eén van de respondenten geeft aan dat Denemarken dit op zich niet als een
probleem ziet, aangezien het leidt tot het vertrek van de vreemdeling uit Denemarken. Dat dit zou
kunnen leiden tot Dublinclaims speelt hierbij volgens de respondent geen rol; het beleid is erop
gericht om de vreemdeling uit Denemarken te laten vertrekken.

Duitsland

De Duitse Vreemdelingenwet bepaalt dat vreemdelingenbewaring niet mogelijk is indien minder
ingrijpende maatregelen kunnen worden ingezet.** De onderliggende regelgeving voorziet in
concrete alternatieven voor vreemdelingenbewaring. Volgens de Duitse Vreemdelingenwet kan van
een vreemdeling worden verlangd dat hij op een bepaalde plek verblijft indien er concrete
maatregelen op handen zijn om het verblijf van de vreemdeling in Duitsland te beéindigen.>* Uit
onderliggende regelgeving blijkt dat alternatieven voor vreemdelingenbewaring bestaan uit: (1) een
meldplicht bij de regionale vreemdelingendienst; (2) de verplichting om deel te nemen aan een
terugkeeroverleg; (3) de verplichting om financiéle middelen die niet noodzakelijk zijn om een
bestaansminimum te garanderen beschikbaar te stellen voor de financiering van terugkeer; (4) de
verplichting om op een bepaald adres of in een bepaalde instelling te verblijven; (5) de verplichting
om een bepaalde plek niet te verlaten; en (6) de verplichting om documenten af te staan aan de
regionale vreemdelingendienst.®® In de praktijk worden de alternatieven voor
vreemdelingenbewaring nauwelijks betrokken bij de beoordeling van de rechtmatigheid van een
bewaringsmaatregel.?® Ook vindt er geen of nauwelijks registratie plaats van de inzet van het gebruik
van deze alternatieven voor het gebruik van vreemdelingenbewaring en de effectiviteit hiervan voor
de uitvoering van het terugkeerbesluit. De VN-Werkgroep over Arbitraire Detentie heeft erop
gewezen dat alternatieven voor het gebruik van vreemdelingenbewaring nauwelijks worden ingezet
in Duitsland en heeft de regering opgeroepen om het gebruik van vreemdelingenbewaring zo kort
mogelijk te laten duren.?’

33 Art. 62 lid 1 Duitse Vreemdelingenwet.

34 Art. 61(1c)(3) Duitse Vreemdelingenwet en Art. 46(1) Duitse Vreemdelingenwet.

35 Zie para. 46.1 van de Allgemeine Verwaltungsvorschrift zum Aufenthaltsgesetz.

36 5. KeRler, Abschiebungshaft, 2019, https://www.socialnet.de/lexikon/Abschiebungshaft.

37 VN-Werkgroep over Arbitraire Detentie, 10 juli 2015, Follow-up mission to Germany, A/HRC/30/36/Add.1.
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Noorwegen

In Noorwegen kan een maatregel tot vreemdelingenbewaring alleen worden toegepast indien een
meldplicht of de verplichting om op een bepaalde plaats te verblijven niet voldoende is om
onttrekking aan het toezicht te voorkomen.3® Deze alternatieven voor vreemdelingenbewaring zijn in
2012 in de Noorse Vreemdelingenwet opgenomen.>® Hierbij wordt uitgegaan van het beginsel dat de
beperking van de vrijheid van een vreemdeling niet verder gaat dan noodzakelijk.*® De verplichting
om op een bepaalde plek te verblijven bestaat in de praktijk uit de verplichting om te verblijven op
een privéadres of in een opvangcentrum. Omdat vreemdelingen met een terugkeerverplichting in
Noorwegen recht blijven houden op opvang, wordt dit alternatief voor het gebruik van
vreemdelingenbewaring in de praktijk vaak toegepast. Bij het gebruik van deze alternatieven voor
vreemdelingenbewaring kunnen eveneens reisdocumenten, reisbescheiden en andere documenten
die kunnen worden gebruikt ter staving van de identiteit worden ingenomen.*! Indien een
vreemdeling zich niet houdt aan de alternatieven voor vreemdelingenbewaring, kan de vreemdeling
een boete en/of detentie van ten hoogste zes maanden worden opgelegd.*

Uit de gesprekken met de respondenten blijkt dat de alternatieven voor het gebruik van
vreemdelingenbewaring veelvuldig worden toegepast. Dit betreft met name de meldplicht en de
verplichting om op een bepaalde plaats te verblijven. Omdat een vreemdeling met een
terugkeerverplichting het recht op opvang behoudt, weten de autoriteiten vaak waar de vreemdeling
zich ophoudt en is de vreemdeling daarmee beschikbaar voor de terugkeerprocedure. Een alternatief
voor vreemdelingenbewaring wordt net als vreemdelingenbewaring zelf opgelegd door de politie.
Hoewel de mogelijkheid bestaat dat een vreemdeling een sanctie krijgt opgelegd vanwege niet-
naleving van de voorwaarden voor vreemdelingenbewaring, wordt er in de praktijk zelden gebruik
gemaakt van deze mogelijkheid.

Tussenconclusie

Alle geselecteerde staten hebben de verplichting uit de Tri om in het nationale vreemdelingenrecht
te voorzien in alternatieven voor vreemdelingenbewaring geimplementeerd. De inhoud van deze
alternatieven is vergelijkbaar. De nationale wetgeving voorziet vaak als alternatief voor bewaring in
de verplichting om op een bepaalde plaats te verblijven. Voor de uitvoering van het terugkeerbesluit
heeft dit als voordeel dat de vreemdeling beschikbaar is voor verwijdering. Uit het onderzoek en de
gesprekken met de respondenten kan geen conclusie worden getrokken over de effectiviteit van de
alternatieven voor vreemdelingenbewaring. De reden hiervoor is dat statistieken over het gebruik
van deze alternatieven nauwelijks worden bijgehouden. Wel kan worden geconcludeerd dat de
geselecteerde staten sterk verschillen in de mate waarin dwangmiddelen worden ingezet bij de
toepassing van de alternatieven voor vreemdelingenbewaring. Waar in Belgié en met name Duitsland
nauwelijks gebruik lijkt te worden gemaakt van de alternatieven voor vreemdelingenbewaring, wordt
het verblijf in een terugkeerinstelling in Denemarken actief ingezet, met name om irregulier verblijf
te ontmoedigen. In Noorwegen staat er net als in Denemarken een sanctie op het niet voldoen aan
de maatregelen die als alternatief voor vreemdelingenbewaring worden ingezet, al wordt er in de
praktijk niet vaak gebruik gemaakt van deze bevoegdheid. Indien een staat in mindere mate gebruik

38 Art. 105 en 106 Noorse Vreemdelingenwet.

39 Norwegian Organisation for Asylum Seekers, Detention of Asylum Seekers: Analysis of Norway’s international
obligations, domestic law and practice, 2017, beschikbaar via https://www.noas.no/wp-
content/uploads/2017/07/Detention-of-asylum-seekers 2014.pdf, p. 56.

40 Art. 18-2 lid 3 Noorse Vreemdelingenvoorschriften (‘utlendingsforskriften’).

41 Art. 104 Noorse Vreemdelingenwet, zie ook Art. 18-12 lid 2 Noorse Vreemdelingenvoorschriften.

42 Art. 108 (1) Noorse Vreemdelingenwet.
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maakt van de toepassing van de alternatieven voor vreemdelingenbewaring, betekent dit niet dat er
dan ook automatisch meer bewaringsmaatregelen worden toegepast.

5.4.3 Gedwongen terugkeer

Indien een vreemdeling zich niet houdt aan de termijn voor vrijwillig vertrek of indien geen termijn
voor vrijwillig vertrek wordt gegeven, hebben de staten op basis van art. 8 lid 1 Tri de verplichting om
over te gaan tot verwijdering. Hieronder wordt de manier besproken waarop de geselecteerde staten
deze verplichting in hun nationale vreemdelingenrecht hebben geimplementeerd. Hierbij zal ook
worden ingegaan op de manier waarop de staten een termijn voor vrijwillig vertrek bieden in hun
nationale rechtspraktijk, aangezien dit relevant is voor het moment dat een vreemdeling uitzetbaar
is.

Belgié

Een vreemdeling wordt, zoals eerder gezegd, in beginsel een termijn voor vrijwillig vertrek geboden
van 7 tot 30 dagen. Gedurende de termijn voor vrijwillig vertrek is de vreemdeling beschermd tegen
uitzetting.*® Indien een vreemdeling zich niet heeft gehouden aan de termijn voor vrijwillig vertrek of
een dergelijke termijn niet is verleend, kan een vreemdeling door de DVZ worden teruggeleid naar de
grens.* Wanneer een vreemdeling zich tegen de verwijdering verzet kan hierbij gebruik worden
gemaakt van dwangmiddelen.

Een respondent in het onderzoek heeft opgemerkt dat het aantal vreemdelingen dat gedwongen uit
Belgié vertrekt redelijk stabiel is, terwijl het aantal vreemdelingen dat om internationale
bescherming verzoekt aanzienlijk is toegenomen. Twee van de respondenten benadrukken dat de
groep vreemdelingen die geacht moet worden terug te keren in de onderzoeksperiode aanzienlijk is
veranderd. Naast voormalige asielzoekers van wie de asielaanvraag is afgewezen, is er nu ook een
aanzienlijk aantal vreemdelingen dat via de Belgische en Franse havens probeert het Verenigd
Koninkrijk te bereiken en in Belgié wordt aangehouden. Deze vreemdelingen dienen vaak geen
asielaanvraag in en zijn slechts op doorreis in Belgié zonder rechtmatig verblijf. Dit onderscheidt deze
groep van vreemdelingen die wel een asielaanvraag indienen.

De respondenten in het onderzoek geven aan dat in de praktijk van gedwongen terugkeer het gebrek
aan medewerking van de autoriteiten van het land van herkomst als de voornaamste belemmering
voor (gedwongen) terugkeer wordt ervaren. Eén van de respondenten benadrukt dat dit vaak
samenhangt met de houding van de consulaire vertegenwoordiging van het betreffende land van
herkomst op het gebied van terugkeersamenwerking. Gebrekkige samenwerking kan leiden tot een
langere periode van vreemdelingenbewaring, aangezien het zicht op uitzetting niet ontbreekt indien
de onderhandelingen met het land van herkomst nog lopen.*®

Denemarken
De afwijzing van een aanvraag tot een verblijfsvergunning of een verlenging daarvan wordt tevens

beschouwd als een terugkeerbesluit.*® In beginsel wordt aan vreemdeling jegens wie een
terugkeerbesluit is genomen een periode voor vrijwillig vertrek gegeven.*” Indien een vreemdeling

43 Art. 74/14 § 2 Belgische Vreemdelingenwet.
44 Art. 7 lid 2 Belgische Vreeemdelingenwet.
45 Zie de bespreking in para. 5.4.4.

46 Art. 36 lid 1 Deense Vreemdelingenwet.

47 Art. 33 lid 2 Deense Vreemdelingenwet.
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zich niet houdt aan de termijn voor vrijwillig vertrek of indien geen termijn wordt geboden is een
vreemdeling uitzetbaar en zorgt de overheid voor het vertrek.*®

Een Deense respondent geeft aan dat vreemdelingen uit bepaalde landen van herkomst zeer moeilijk
uitzetbaar zijn. Meerdere respondenten geven aan dat met name de houding van de betreffende
landen van herkomst op het gebied van samenwerking in het terugkeerproces hier de oorzaak van is.
Dit leidt volgens de respondenten tot langdurige perioden van onrechtmatig verblijf. Een respondent
geeft aan dat zowel vreemdelingenbewaring als alternatieven voor vreemdelingenbewaring actief
worden ingezet om de vreemdeling onder druk te zetten om terug te keren. Een andere respondent
geeft aan dat vreemdelingen in het terugkeerproces in een kwetsbare positie zijn in hun verhouding
met de autoriteiten van het land van herkomst. De verhouding en communicatie tussen de
vreemdeling en de diplomatieke vertegenwoordiging van het land van herkomst in Denemarken kan
volgens de respondent van invloed zijn op de bereidheid van het land van herkomst om mee te
werken aan de terugkeer van de betrokkene. De respondent geeft aan dat vreemdelingen zich soms
in een kwetsbare positie bevinden ten opzichte van de diplomatieke vertegenwoordiging.

De Deense respondenten geven aan dat de relatief recente oprichting van de Deense
Terugkeerdienst in 2020 de bevoegdheid in het kader van gedwongen terugkeer heeft verlegd van de
Deense Politie naar de nieuwe Terugkeerdienst. De respondenten geven aan dat deze dienst nu nog
te maken heeft met opstartproblemen en dat de activiteiten van de dienst daardoor op dit moment
nog beperkt zijn. Twee respondenten merken op dat de Terugkeerdienst vreemdelingen meteen na
afloop van de hoorzitting waarin de vreemdeling de definitieve afwijzing van de asielaanvraag
ontvangt, informeert over het feit dat de vreemdeling Denemarken dient te verlaten. Eén
respondent geeft hierbij aan dat dit intimiderend kan overkomen en betwijfelt in hoeverre deze
repressieve houding daadwerkelijk zal bijdragen aan een grotere bereidheid tot terugkeer. Een
andere respondent stelt dat dit de vreemdeling meteen duidelijkheid geeft over het gebrek aan
perspectief op verblijf in Denemarken.

De Deense respondenten geven aan dat er geen openbare statistieken beschikbaar zijn over het
aantal vreemdelingen dat Denemarken gedwongen verlaat.

Duitsland

Het terugkeerbesluit kan in het Duitse vreemdelingenrecht verschillende vormen aannemen en
wordt opgelegd door verschillende bestuurlijke autoriteiten. De afwijzing van een asielaanvraag
wordt tevens gezien als een terugkeerbesluit.*® Dit terugkeerbesluit wordt opgelegd door het
Federale Bureau voor Migratie en Vluchtelingen. Indien een reguliere verblijfsvergunning verloopt of
wordt ingetrokken, wordt er een terugkeerbesluit genomen.>® Dit terugkeerbesluit wordt opgelegd
door een regionale vreemdelingendienst. Ook een uitzettingsbevel om redenen van openbare
veiligheid en - orde geldt als een terugkeerbesluit.’* Voordat een terugkeerbesluit wordt
uitgevaardigd, krijgen onrechtmatig verblijvende vreemdeling een terugkeerwaarschuwing.’? In de
terugkeerwaarschuwing krijgt de vreemdeling gewoonlijk een termijn voor vrijwillig vertrek. Voor de
implementatie van de Tri was het bieden van een termijn voor vrijwillig vertrek een aanbeveling en
bestonden er geen termijnen. De implementatie van de Tri heeft het bieden van een termijn voor
vrijwillig vertrek verplicht gemaakt. Op het moment dat de vreemdeling zich niet houdt aan de
verplichting om Duitsland te verlaten, kan het terugkeerbesluit worden uitgevoerd door middel van

48 Art. 30 lid 2 Deense Vreemdelingenwet.

9 Art. 34 lid 1 Duitse Asielwet.

50 Art. 50 lid 1 Duitse Verblijfswet.

51 Art. 58 lid 1 Duitse Verblijfswet.

52 Art. 34 Duitse Asielwet, art. 77 Duitse Verblijfswet.
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de gedwongen uitzetting van de vreemdeling.>® Op het gebied van de terugkeer van onrechtmatig
verblijvende vreemdelingen kunnen de regionale vreemdelingendiensten worden ondersteund door
het Federale Bureau voor Migratie en Vluchtelingen.

Een respondent in het onderzoek geeft aan dat het in de praktijk vaak moeilijk is voor de overheid
om een vreemdeling gedwongen te laten terugkeren naar het land van herkomst. Specifieke
statistieken over de redenen voor het falen van gedwongen terugkeer zijn volgens deze respondent
niet beschikbaar. Een andere respondent geeft aan dat er grote verschillen bestaan tussen de
verschillende Bondsstaten, waarbij de regionale vreemdelingendiensten in verschillende mate
prioriteit geven aan de uitvoering van terugkeerbesluiten door middel van gedwongen terugkeer.
Omdat er op Bondsstaatniveau verschillende keuzes worden gemaakt, leidt dit tot scheve
verhoudingen onderling. Hierbij speelt ook de politieke oriéntatie van de Bondsstaten een rol.

Noorwegen

Een vreemdeling zonder rechtmatig verblijf kan uit Noorwegen worden verwijderd indien de
vreemdeling zich niet houdt aan de termijn die wordt geboden voor vrijwillig vertrek of indien een
dergelijke termijn niet wordt geboden.>*

De Noorse respondenten merken op dat de regering op initiatief van het parlement werkt met een
jaarlijks terugkeerquotum, waarin de regering jaarlijks aangeeft hoeveel vreemdelingen moeten
worden uitgezet. Hieruit blijkt volgens de respondenten dat terugkeer een gevoelig thema is binnen
de Noorse politiek. Volgens de respondenten kan dit leiden en heeft dit geleid tot een focus op
vreemdelingen waarvan de gedwongen terugkeer relatief eenvoudig kan worden bewerkstelligd.
Recentelijk heeft het terugkeerquotum volgens de respondenten geleid tot een focus op
vreemdelingen uit bepaalde landen van herkomst die moeilijker uitzetbaar zijn omdat het aantal
eenvoudig uitzetbare vreemdelingen daalt. Ook de uitzetting van gezinnen met minderjarige
kinderen wordt geprioriteerd omdat daarmee in één procedure meerdere vreemdelingen kunnen
worden uitgezet.

Tussenconclusie

Alle geselecteerde staten hebben het terugkeerbesluit geimplementeerd in het nationale
vreemdelingenrecht en voorzien in de gedwongen uitzetting van een vreemdeling indien deze niet
zelfstandig vertrekt of zich niet houdt aan de periode voor vrijwillig vertrek. Alle geselecteerde
landen ervaren problemen met uitzetting van vreemdelingen die ongedocumenteerd zijn en waarvan
het land van herkomst niet meewerkt aan terugkeer. Vanuit de geselecteerde staten zijn er geen
statistieken die door de overheid worden gepubliceerd over het aantal vreemdelingen dat
gedwongen terugkeert naar het land van herkomst.

5.4.4 Vreemdelingenbewaring: wettelijke basis en gronden

Volgens art. 15 lid 1 Tri kan vreemdelingenbewaring worden ingezet om de terugkeer voor te
bereiden en om een verwijderingsprocedure uit te voeren. Het artikellid specificeert dat bewaring
‘met name’ kan worden ingezet indien er een risico op onderduiken bestaat en indien de betrokkene
de voorbereiding van de terugkeer of de verwijderingsprocedure ontwijkt of belemmert. De redenen
waarom wordt aangenomen dat er sprake is van een risico op onderduiken dient in nationale
wetgeving te zijn vastgelegd in objectieve criteria.>® Hieronder wordt voor elk van de geselecteerde
staten besproken wat de wettelijke grondslag voor vreemdelingenbewaring binnen de reikwijdte van

53 Art 58 lid 2 Duitse Verblijfswet.
54 Art. 66 lid 1 Noorse Vreemdelingenwet.
55 Zie de bespreking in para. 2.4.3.2.
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de Triis en hoe de gronden voor het aannemen van een risico op onderduiken zijn geformuleerd in
het nationale vreemdelingenrecht.

Belgié

In Belgié is vreemdelingenbewaring in het kader van de uitvoering van het terugkeerbesluit mogelijk
indien er geen andere, minder dwingende, maatregelen doeltreffend kunnen worden toegepast voor
de tijd die strikt noodzakelijk is.>® In de Belgische Vreemdelingenwet worden net zoals in de
Terugkeerrichtlijn geen helder afgebakende gronden geformuleerd, maar staat dat
vreemdelingenbewaring ‘meer in het bijzonder’ kan worden toegepast wanneer er een risico op
onderduiken bestaat of wanneer de vreemdeling de voorbereiding van de terugkeer of de
verwijderingsprocedure ontwijkt of belemmert. Dit is letterlijk overgenomen uit de Tri.

Naar aanleiding van de implementatie van de Tri in het Belgische vreemdelingenrecht zijn er criteria
opgesteld voor het beoordelen van het risico op onderduiken.>” Deze criteria zijn:

e de vreemdeling heeft na illegale binnenkomst geen verblijfsaanvraag ingediend of heeft niet
op tijd een asielaanvraag ingediend;

e de vreemdeling heeft in een vreemdelingenrechtelijke procedure vervalste of misleidende
documenten gebruikt;

e de vreemdeling werkt niet mee met de autoriteiten in het kader van een
vreemdelingrechtelijke procedure;

o de vreemdeling heeft duidelijk gemaakt zich niet te willen houden aan een overdrachts-,
terugdrijvings- of verwijderingsmaatregel, inreisverbod, een minder-dwingende maatregel
dan vreemdelingenbewaring, een vrijheidsbeperkende maatregel of één van de genoemde
maatregelen die door een andere lidstaat is uitgevaardigd, of heeft dit reeds gedaan;

e op de vreemdeling is een inreisverbod van toepassing;

e de vreemdeling dient na afwijzing van een aanvraag onmiddellijk een nieuwe aanvraag in;

e de vreemdeling heeft verborgen dat hij in een andere lidstaat reeds vingerafdrukken heeft
afgegeven;

e de vreemdeling heeft in Belgié of in andere lidstaten meerdere asielaanvragen ingediend die
zijn afgewezen;

e de vreemdeling heeft verborgen dat hij reeds in een andere lidstaat asiel heeft aangevraagd;

o de vreemdeling heeft verklaard dat hij met andere doelstellingen dan waarvoor hij verblijf
heeft aangevraagd naar Belgié gekomen is; en

e aan de vreemdeling is een geldboete opgelegd omdat hij kennelijk onrechtmatig een beroep
heeft ingediend bij de RvdV.

Een respondent geeft aan dat de gronden voor het aannemen van een risico op onderduiken tamelijk
breed zijn geformuleerd. Hierdoor wordt er in veel gevallen voldaan aan de voorwaarde dat er een
risico op onderduiken bestaat. Dit levert in de praktijk geen groot beletsel op voor het opleggen van
een bewaringsmaatregel. De respondent geeft aan dat het in de praktijk vaak niet de gronden voor
vreemdelingenbewaring, maar het zicht op uitzetting is waar een bewaringsmaatregel op sneuvelt.

De respondenten in het onderzoek zijn gevraagd naar de verplichting om het opleggen van een
bewaringsmaatregel te motiveren en de impact die de uitspraak van het HvJ in Mahdi hierop heeft
gehad. Een respondent merkt op dat het niet deze uitspraak van het Hv) was dat een grote invloed
heeft gehad op de verplichting tot motivering van een bewaringsmaatregel in de Belgische
rechtspraktijk, maar de implementatie van de Tri zelf. Uit art. 15 lid 2 Tri blijkt dat de

56 Art. 7 Belgische Vreemdelingenwet.
57 Art. 1 § 2 Belgische Vreemdelingenwet.
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inbewaringstelling schriftelijk wordt gelast met opgave van feitelijke en juridische gronden. Voor de

implementatie van de Tri volgde de verplichting om het grondgebied van Belgié te verlaten reeds uit
de afwijzing van een verblijfsaanvraag. Na de implementatie is het terugkeerbesluit geintroduceerd.
Dit heeft volgens een respondent geleid tot een toenemende complexiteit.

Denemarken

Vreemdelingen die Denemarken dienen te verlaten, kunnen in vreemdelingenbewaring worden
genomen op basis van art. 36 Deense Vreemdelingenwet (Udleendingeloven) indien de alternatieven
voor vreemdelingenbewaring onvoldoende worden geacht om terugkeer te bewerkstelligen. Art. 36
lid 5 Deense Vreemdelingenwet bepaalt dat een vreemdeling in een terugkeerprocedure in bewaring
kan worden genomen om te verzekeren dat de vreemdeling de benodigde informatie voor het
vertrek verschaft en bijdraagt aan het verkrijgen van reisdocumenten en visa voor de terugkeer in
het algemeen. Indien een vreemdeling zich niet houdt aan de instructies van de Vreemdelingendienst
om op een bepaalde plaats te verblijven of niet verschijnt voor een gepland gesprek met de
vreemdelingendienst is dit een grond om in bewaring te worden genomen.*® Een vreemdeling die
zich niet houdt aan de instructies van de politie om zich op een bepaalde plaats op te houden, kan in
bewaring worden genomen op grond van art. 36 lid 7 Deense Vreemdelingenwet, indien dit nodig is
om te bepalen of gedwongen uitzetting mogelijk is. Vreemdelingen van wie het redelijke vermoeden
bestaat dat ze een strafbaar feit hebben gepleegd dat aanleiding geeft om de verblijfsvergunning in
te trekken kunnen op deze grond in bewaring worden genomen.>®

Hoewel de Deense wetgever in de nationale regelgeving de structuur van de Tri heeft aangehouden,
geven de respondenten in het onderzoek aan dat de Tri geen grote invloed heeft gehad op de
gronden voor vreemdelingenbewaring. Die zijn ruim opgezet en met name gericht op de
medewerking van de vreemdeling in het terugkeerproces. De respondenten geven aan dat
vreemdelingenbewaring actief wordt ingezet om de vreemdeling te bewegen mee te werken aan
terugkeer. Een respondent geeft aan dat dit niet noodzakelijkerwijs gericht is op de terugkeer van de
vreemdeling naar het land van herkomst, maar eerder gericht is op het vertrek van de vreemdeling
uit Denemarken. Een respondent wijst er hierbij op dat indien een vreemdeling zich niet houdt aan
de verplichtingen die in het kader van alternatieven voor vreemdelingenbewaring — het verblijf in
een terugkeercentrum — worden gesteld, dit als strafbaar feit kan leiden tot oplegging van een
gevangenisstraf. Dit kenschetst het repressieve karakter van vreemdelingenbewaring in de
systematiek van het Deense terugkeerbeleid.

Duitsland

Duitsland kent diverse vormen van vreemdelingenbewaring die gebaseerd zijn op verschillende
wettelijke gronden. Hieronder worden alleen de gronden besproken die binnen het bereik van de Tri
liggen. Dit betreft vreemdelingenbewaring in het kader van de uitzetting (‘Abschiebungshaft’).° Een
vreemdeling kan in bewaring ter fine van verwijdering worden genomen indien er sprake is van een
risico op onttrekking aan het toezicht, omdat de vreemdeling onrechtmatig het land is
binnengekomen en indien de verwijdering van de vreemdeling is gebaseerd op een gevaar voor de
staatsveiligheid of een terrorismerisico.®! In 2015 is een nieuwe wettelijke basis toegevoegd voor
vreemdelingenbewaring in het geval dat de uitzetting binnen tien dagen is voorzien
(‘Ausreisegewahrsam’).%? Met de wijziging van de wetgeving in 2019 is een nieuwe vorm van

58 Art. 36 lid 2 Deense Vreemdelingenwet.

9 Art. 35 lid 1 onder a Deense Vreemdelingenwet.
80 Art. 62 Duitse Verblijfswet.

51 Art. 62 lid 3 Duitse Verblijfswet.

62 Art. 62b lid 2 Duitse Verblijfswet.
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vreemdelingenbewaring gecreéerd waarin de vreemdeling door het opleggen van een
bewaringsmaatregel kan worden aangezet om mee te werken aan het terugkeerproces
(‘Mitwirkungshaft’).%® Deze vorm van vreemdelingenbewaring mag echter niet langer dan twee
weken duren.

In 2019 zijn de bepalingen in de Duitse Verblijfswet die gaan over de gronden voor
vreemdelingenbewaring aangepast. In de wet zijn situaties opgenomen waarin het risico op
onttrekking aan het toezicht wordt aangenomen en indicatoren van het bestaan van een concreet
bewijs van het risico op onttrekking aan het toezicht. Sindsdien staat er in de wet dat er wordt
aangenomen dat er sprake is van het risico op onttrekking aan het toezicht indien:

e de vreemdeling de autoriteiten misleidende informatie heeft gegeven over de identiteit op
het moment dat de uitzetting op handen is, waardoor een belemmering van de uitzetting kan
ontstaan, bijvoorbeeld door identiteitsdocumenten achter te houden, deze te vernietigen of
door het gebruik van een valse identiteit;

e de vreemdeling zonder goede reden niet is verschenen op een officiéle hoorzitting of een
medisch onderzoek;

e de termijn voor vrijwillig vertrek is verlopen en de vreemdeling van adres is veranderd
zonder de regionale vreemdelingendienst hiervan op de hoogte te brengen;

e de vreemdeling een inreisverbod om naar Duitsland te reizen heeft genegeerd;

e de vreemdeling zich in het verleden heeft onttrokken aan uitzetting; en

e de vreemdeling heeft verklaard zich tegen de uitzetting te zullen verzetten.®*

De aanname is dat indien één of meerdere van deze gevallen zich voordoen er sprake is van een
risico op onttrekking. De aanpassing in de Duitse Verblijfswet betekende voor de Duitse
rechtspraktijk een omkering van de bewijslast, die eerst bij de autoriteiten lag, maar nu op de
vreemdeling rust. Eén van de respondenten in het onderzoek betwijfelt of de aanname van het risico
op onttrekking aan het toezicht in overeenstemming is met de Tri.

Daarnaast voorziet de Duitse Verblijfswet in specifieke indicaties voor een risico op onttrekking aan
het toezicht. Deze indicaties zijn dat:

e de vreemdeling de autoriteiten misleidende informatie heeft verschaft;

e devreemdeling een derde een substantieel bedrag heeft betaald waardoor kan worden
aangenomen dat de vreemdeling zich zal verzetten tegen uitzetting omdat hiermee de
investering om naar Duitsland te komen teniet wordt gedaan;

e de vreemdeling een risico vormt voor lijf en leden van derden of voor een significant belang
van de nationale veiligheid;

e de vreemdeling herhaaldelijk is veroordeeld vanwege strafbare feiten;

e de vreemdeling heeft gefaald in een poging om een paspoort te verkrijgen of niet heeft
meegewerkt met de autoriteiten om de voorwaarden te vervullen om duidelijkheid te krijgen
over zijn identiteit;

e de vreemdeling zich herhaaldelijk niet heeft gehouden aan de verplichting om op een
bepaalde plaats te verblijven of aan andere verplichtingen die zijn opgelegd door de
autoriteiten om de uitzetting te bewerkstelligen; en

e de vreemdeling legaal het land is binnengekomen, maar vervolgens een
terugkeerverplichting opgelegd is en niet kan worden aangehouden omdat hij geen vaste
woon- of verblijfplaats of plek waar hij normaal verblijft heeft.®

53 Art 62 lid 6 Duitse Verblijfswet.
64 Art. 62 lid 3 sub a Duitse Verblijfswet.
85 Art. 62 lid 3 sub b Duitse Verblijfswet.
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Met de aanpassing in de Duitse Verblijfswet van 2019 zijn er meer gronden voor het aannemen van
het risico op onttrekking aan het toezicht — en daarmee voor vreemdelingenbewaring — dan
voorheen. Bovendien is voor de gronden in art. 62(3)(a) Duitse Verblijfswet toegevoegd dat er een
aanname van onttrekkingsrisico bestaat. Een respondent in het onderzoek geeft aan dat de wetgever
hiermee beoogt om de effectiviteit van gedwongen terugkeer te vergroten door
vreemdelingenbewaring vaker mogelijk te maken.

Een respondent in het onderzoek vraagt zich af in hoeverre de aanname van het onttrekkingsrisico in
de aanpassing van de Duitse Verblijfswet in 2019 in overeenstemming is met de waarborgen uit de
Tri. De systematiek dat het risico op onttrekking in bepaalde gevallen wordt aangenomen en in
andere gevallen moet worden gemotiveerd, blijkt niet uit de tekst van de Tri.

Volgens de respondenten kan vreemdelingenbewaring ter fine van uitzetting niet worden ingezet om
de vreemdeling aan te zetten mee te werken aan het terugkeerproces. Op het moment dat er geen
zicht is op uitzetting, wordt er niet voldaan aan de voorwaarden voor het opleggen van een
bewaringsmaatregel. Alle respondenten in het onderzoek geven aan dat de Duitse wetgeving zich in
dat geval verzet tegen het opleggen van een bewaringsmaatregel.

Noorwegen

Volgens de Noorse Vreemdelingenwet kan een vreemdeling worden aangehouden en in bewaring
worden genomen indien:

e de vreemdeling niet meewerkt aan de vaststelling van zijn identiteit of er bestaat een
verdenking dat de vreemdeling een valse identiteit heeft opgegeven;

e er specifieke redenen zijn om aan te nemen dat de vreemdeling de uitvoering van het
terugkeerbesluit zal proberen te verhinderen;

e de vreemdeling niet voldoet aan de voorwaarden die gelden bij de toepassing van
alternatieven voor vreemdelingenbewaring;

e de vreemdeling wordt uitgezet vanwege een strafrechtelijke veroordeling en de verdenking
bestaat, op grond van de persoonlijke omstandigheden van de vreemdeling, dat hij zich
opnieuw schuldig zal maken aan het plegen van strafbare feiten;

e de vreemdeling onvoldoende mee werkt aan het verkrijgen van reisdocumenten;

e de vreemdeling zich in transit op een Noorse luchthaven bevindt met het oog op uitzetting;

e de asielaanvraag van de vreemdeling waarschijnlijk wordt afgewezen omdat de vreemdeling
afkomstig is uit een veilig land; en

e de asielaanvraag van de vreemdeling in een 48 uur-procedure ongegrond wordt verklaard.®®

Naast deze specifieke gronden voor vreemdelingenbewaring voorziet art. 106a Noorse
Vreemdelingenwet in een niet-limitatieve lijst met criteria voor de beoordeling van het risico op
onttrekking aan het toezicht. Deze criteria zijn:

e eerdere ontwijking van uitzetting;

e expliciete weigering om te vertrekken;

e eerdere veroordeling;

e aangetoond gebrek aan medewerking bij de vaststelling van de identiteit;

e belemmering van de voorbereiding van de uitzetting;

e het gebruik van vervalste documenten in de verblijfsprocedure;

e adreswijziging zonder de autoriteiten hiervan op de hoogte te stellen terwijl dit wel verplicht

is;
e verstoring van de openbare orde in het opvangcentrum; en

56 Art. 106 Noorse Vreemdelingenwet.
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e een gevaar voor fundamentele nationale belangen.

De respondenten in het onderzoek geven aan dat de systematiek van de Tri is omgezet in de Noorse
Vreemdelingenwet. Vreemdelingenbewaring wordt volgens de respondenten voornamelijk ingezet
op het moment dat de daadwerkelijke uitzetting op handen is. Dit resulteert in kortere
bewaringsperiodes en vermindert de noodzaak om in beroep te gaan tegen de toepassing van de
bewaringsgronden. Een respondent in het onderzoek geeft aan dat de gronden voor
vreemdelingenbewaring in de afgelopen jaren steeds verder zijn uitgebreid. Een andere respondent
in het onderzoek geeft aan dat de grond voor vreemdelingenbewaring dat het risico dat de
vreemdeling zich opnieuw schuldig zal maken aan strafbare feiten controversieel is.

Tussenconclusie

Er is volgens de Tri aanleiding om een vreemdeling in bewaring te nemen indien er een risico op
onderduiken bestaat of indien de vreemdeling de uitvoering van het terugkeerbesluit ontwijkt of
belemmert. In plaats van te voorzien in specifieke criteria voor het beoordelen van het risico op
onderduiken, bepaalt de Tri dat de lidstaten objectieve criteria hiertoe dienen op te nemen in hun
nationale wetgeving. De bespreking van het nationale recht in de geselecteerde staten laat zien dat
deze staten verschillende criteria kennen. Met uitzondering van Denemarken voorziet de nationale
wetgeving altijd in specifieke gronden voor het aannemen van een risico op onttrekking aan het
toezicht. In Denemarken ligt de focus hierbij meer op het naleven van de alternatieven voor
vreemdelingenbewaring. Hierbij wordt detentie ingezet als sanctie voor niet-naleving van de
voorwaarden.

Geconcludeerd kan worden dat de Tri in de geselecteerde landen heeft geleid tot aanpassing van de
regelgeving om het nationale recht in lijn te brengen met deze richtlijn. Zeker op het terrein van
vreemdelingenbewaring wordt echter vaak vastgehouden aan de systematiek van het nationale
vreemdelingenrecht. In alle geselecteerde landen spelen overwegingen van openbare orde en
strafrechtelijke veroordelingen een rol bij het opleggen van een bewaringsmaatregel.

5.4.5 Duur van vreemdelingenbewaring en het redelijk vooruitzicht op verwijdering

In art. 15 lid 5 Tri staat vermeld dat iedere lidstaat een maximale bewaringsduur vaststelt die niet
meer dan zes maanden mag bedragen. De lidstaten kunnen deze termijn ten hoogste met nog eens
twaalf maanden verlengen indien de verwijdering, alle redelijke inspanningen ten spijt, wellicht meer
tijd zal vergen, omdat: (1) de betrokken onderdaan van een derde land niet meewerkt; of (2) de
nodige documentatie uit derde landen op zich laat wachten. De bewaring mag worden gehandhaafd
zolang het risico op onderduiken bestaat of de vreemdeling de uitzetting frustreert en zij
noodzakelijk is om een geslaagde verwijdering te garanderen. In deze paragraaf wordt in kaart
gebracht hoe deze regels invulling hebben gekregen in de geselecteerde landen.

Belgié

Belgié kent kortere maximumtermijnen voor vreemdelingenbewaring dan waarin de Tri voorziet. De
initiéle maximumtermijn voor het opleggen van een bewaringsmaatregel is twee maanden.®” Deze
termijn kan telkens met twee maanden worden verlengd. Deze verlenging mag echter niet
automatisch plaatsvinden en is voorwaardelijk. De DVZ moet aantonen dat de nodige stappen met
het oog op uitzetting zijn genomen binnen zeven werkdagen na de aanvang van de
bewaringsmaatregel. Ook moeten de stappen in de verwijderingsprocedure zorgvuldig worden
voortgezet en moet de effectieve verwijdering van de vreemdeling binnen een redelijke termijn nog
steeds mogelijk zijn. Indien dit noodzakelijk is vanuit het oogpunt van de openbare orde kan een

57 Art. 7 Belgische Vreemdelingewet.
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bewaringsmaatregel ook met twee maanden worden verlengd.®® De normale maximumtermijn voor
vreemdelingenbewaring is vijf maanden. Enkel indien de bewaringsmaatregel wordt verlengd om
redenen van openbare orde, is de maximumtermijn zes maanden. Dit is aanmerkelijk korter dan de
maximumtermijn van achttien maanden in de Tri.

Een respondent in het onderzoek geeft aan dat vreemdelingenbewaring vaak niet mogelijk is omdat
het zicht op uitzetting ontbreekt. Dit leidt volgens de respondent tot frustratie bij de politie — die
vreemdelingen vaak herhaaldelijk aantreffen en niet de mogelijkheid hebben om de vreemdeling in
bewaring te stellen — en bij de politiek. Volgens de respondent bestaat de perceptie dat de
voorwaarden om een vreemdeling in bewaring te kunnen nemen te streng zijn. Mede om deze reden
bestaat er volgens de respondent politieke druk om vreemdelingenbewaring vaker in te zetten en de
capaciteit van instellingen voor vreemdelingenbewaring te vergroten.

Een respondent in het onderzoek geeft aan dat langere bewaringstermijnen niet effectief voor de
verwijdering van vreemdelingen wordt geacht. Indien verwijdering niet op korte termijn mogelijk is,
is het dat vaak ook niet na een langere periode van vreemdelingenbewaring. Om die reden acht de
respondent het dan ook niet opportuun om de maximumtermijn uit de Tri over te nemen in de
Belgische wetgeving.

Denemarken

De Deense Vreemdelingenwet voorziet in een initiéle maximumperiode van vreemdelingenbewaring
van zes maanden, die verlengd kan worden met nog eens twaalf maanden.®® De respondenten in het
onderzoek geven aan dat deze maximumtermijn in de Deense Vreemdelingenwet is opgenomen om
hiermee ervoor te zorgen dat de nationale termijn in lijn is met de Tri.

Twee respondenten wijzen erop dat de maximale termijn dat een vreemdeling in bewaring kan
blijven zonder dat er sprake is van concrete ontwikkelingen in het terugkeerproces geleidelijk is
teruggebracht naar aanleiding van rechtspraak. Een respondent geeft aan dat het zicht op uitzetting,
dat een voorwaarde is voor het laten voortduren van een bewaringsmaatregel, relatief eenvoudig
wordt aangenomen. Bij de rechterlijke toetsing van een bewaringsmaatregel neemt de rechter
volgens de respondent al snel aan dat het gestelde zicht op uitzetting bestaat in het geval dat de
autoriteiten in overleg zijn met het land van herkomst over de terugname van de vreemdeling.

Duitsland

In Duitsland kan geen bewaringsmaatregel worden opgelegd indien er redelijkerwijs kan worden
verwacht dat het land van herkomst niet mee zal werken aan de terugkeer van de betrokken
vreemdeling.”®

De maximale duur van een bewaringsmaatregel hangt af van de specifieke wettelijke grondslag.”
Bewaring in het kader van de uitzetting mag niet langer duren dan zes maanden. Indien de
vreemdeling de uitzetting belemmert, kan de bewaringsmaatregel met nog eens twaalf maanden
worden verlengd.”? Dit is bijvoorbeeld het geval indien de vreemdeling niet meewerkt aan het
verkrijgen van reisdocumenten, zijn paspoort achterhoudt of weigert om in contact te treden met de
autoriteiten van het land van herkomst.

58 Art. 74/6 § 1 Belgische Vreemdelingenwet.

59 Art. 37 lid 8 Deense Vreemdelingenwet.

70 Bundesgerichtshof, Uitspraak van 17 juni 2010, V ZB 13/10.
1 Zie para. 4.4.

72 Art. 62 lid 4 Duitse Verblijfswet.
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Een specifiek aspect dat in de Duitse praktijk van grote invloed is op vreemdelingenbewaring is het
gebruik van normale gevangenissen. Uit de rechtspraak van het HvJ blijkt dat normale gevangenissen
in beginsel niet mogen worden ingezet voor vreemdelingenbewaring in de context van de Tri.”® In
plaats daarvan moeten vreemdelingen worden gedetineerd in speciaal daarvoor ingerichte
instellingen. In de gedecentraliseerde systematiek van het Duitse vreemdelingenrecht heeft dit
geleid tot een tekort aan dergelijke instellingen. Omdat niet in alle Bondslanden gespecialiseerde
instellingen bestaan en de capaciteit van die instellingen vaak niet voldoende is, kan er niet in alle
gevallen gebruik worden gemaakt van vreemdelingenbewaring als middel om terugkeer te
bewerkstelligen. Een respondent in het onderzoek geeft aan dat dit op zijn beurt leidt tot grote
verschillen tussen de Bondslanden.

Noorwegen

In Noorwegen mag de duur van vreemdelingenbewaring niet langer zijn dan twaalf weken.”® Hier kan
echter van worden afgeweken indien de vreemdeling niet meewerkt aan zijn terugkeerprocedure. In
dat geval is de maximumduur van vreemdelingenbewaring achttien maanden. De wetgeving voorziet
echter in de mogelijkheid tot langere vreemdelingenbewaring indien de vreemdeling strafrechtelijk is
veroordeeld. Dit komt slechts incidenteel voor, en is volgens het EHRM niet in strijd met artikel 5
EVRM.”® De maximumtermijnen kunnen in Noorwegen niet herhaaldelijk worden toegepast. In het
geval van een herhaalde bewaringsmaatregel telt de periode dat de vreemdeling al in bewaring heeft
gezeten ook mee.

Uit de gesprekken met de respondenten blijkt dat vreemdelingenbewaring in Noorwegen in de
praktijk meestal alleen wordt toegepast wanneer de verwijdering van de vreemdeling aanstaande is,
om de beschikbaarheid van de vreemdeling voor de feitelijke uitzetting te garanderen. Hierdoor
duurt vreemdelingenbewaring volgens de respondenten meestal maar een paar dagen. Een
respondent geeft hierbij aan dat vreemdelingenbewaring die langer duurt in de praktijk alleen wordt
ingezet indien de vreemdeling strafrechtelijk veroordeeld is geweest. Vreemdelingenbewaring wordt
volgens een respondent niet ingezet indien er geen redelijk vooruitzicht op verwijdering bestaat en
ook niet om de vreemdeling aan te zetten om mee te werken aan het terugkeerproces. Wel kan
vreemdelingenbewaring worden ingezet indien dit noodzakelijk wordt geacht om duidelijkheid te
krijgen over de identiteit van de vreemdeling.

In de gesprekken met de respondenten is specifiek ingegaan op de vraag op welke manier de Noorse
autoriteiten weten waar de vreemdeling verblijft zodat de vreemdeling beschikbaar is voor de
uitvoering van de terugkeerprocedure. De respondenten geven aan dat vreemdelingen van wie de
asielaanvraag wordt afgewezen in Noorwegen weliswaar geen rechtmatig verblijf meer hebben,
maar toch recht blijven houden op opvang. De respondenten geven aan dat het voorzien in opvang
voor afgewezen asielzoekers met name een humanitair doel dient. Maar het zorgt er volgens de
respondenten wel voor dat de verblijfplaats van vreemdelingen met een terugkeerverplichting
bekend is en daarmee dat zij beschikbaar zijn voor het terugkeerproces. Hierdoor hebben de Noorse
autoriteiten volgens de respondenten doorgaans een goed beeld van de verblijfplaats van
vertrekplichtige vreemdelingen. Ook geeft een respondent aan dat hierdoor secundaire bewegingen
naar andere staten wordt voorkomen omdat vreemdelingen niet direct een prikkel krijgen om zich
elders te vestigen.

73 HvJ 17 juli 2014, Gevoegde zaken C-473/13 en 514/13, Bero & Bouzalmate.
74 Art. 106 lid 5 Noorse Vreemdelingenwet.
75 EHRM 20 maart 2018, Appl. No. 19096/15, Jamal t. Noorwegen.
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Tussenconclusie

Het valt op dat de geselecteerde landen verschillend omgaan met de maximumtermijnen voor
vreemdelingenbewaring. In Belgié is die termijn ook formeel korter dan de maximumtermijn die
wordt toegestaan in de Tri. In Noorwegen is die termijn dan wel weer achttien maanden, maar geven
de respondenten aan dat bewaring eigenlijk alleen wordt toegepast indien de daadwerkelijke
verwijdering op handen is. In de gesprekken met de Duitse respondenten werd heel actief benoemd
dat de perceptie bestaat dat vreemdelingenbewaring niet mag worden ingezet als pressiemiddel om
een vreemdeling aan te zetten mee te werken aan de terugkeerprocedure.

5.4.6. Rechterlijke toetsing van vreemdelingenbewaring

Uit de Tri blijkt dat vreemdelingen die in bewaring worden genomen recht hebben op een
doeltreffend rechtsmiddel van beroep of bezwaar waarbij een rechterlijke of administratieve
autoriteit de rechtmatigheid van de maatregel beoordeeld.”® De manier waarop het recht op een
doeltreffend rechtsmiddel wordt ingericht, is aan de lidstaten. Hieronder wordt de wijze besproken
waarop de geselecteerde staten het recht op een doeltreffend rechtsmiddel tegen een
bewaringsmaatregel in het nationale recht hebben geimplementeerd. Omdat uit de analyse uit
hoofdstuk 3 van dit rapport blijkt dat in Nederland met name de uitspraak van het HvJ in Mahdi van
invloed is geweest op de rechterlijke toetsing van de motivering van een bewaringsmaatregel — en
daarmee ook de verplichting voor de uitvoerende macht om een maatregel te motiveren —is in de
gesprekken met de respondenten ingegaan op de impact van deze uitspraak op hun nationale
rechtspraktijk.

Belgié

Een vreemdeling kan tegen een inbewaringstelling in beroep gaan op grond van art. 71 Belgische
Vreemdelingenwet. Dit beroep kan iedere maand dat de detentie voortduurt opnieuw worden
ingediend bij de bevoegde rechter. In het Belgische vreemdelingenrecht is de vreemdelingenrechter
(Raad voor de Vreemdelingenbetwistingen, RvdV) bevoegd in zaken die gaan om toelating en verblijf.
De toetsing van de rechtmatigheid van vreemdelingenbewaring ligt echter bij de strafrechter.
Doordat er verschillende rechters bevoegd zijn om te oordelen over verblijf en
vreemdelingenbewaring, ontstaat er spanning tussen beide bevoegde rechterlijke instanties. Het kan
leiden tot inconsistenties, wanneer het oordeel van de vreemdelingenrechter die toetst aan het
vreemdelingenrecht tot een andere uitkomst leidt, dan die van de strafrechter die aan het strafrecht
toetst. Dit komt mede omdat het oordeel over de rechtmatigheid van de bewaringsmaatregel te
maken heeft met de vraag of de vreemdeling in aanmerking komt voor een verblijfsrecht of voor
bescherming tegen verwijdering. Indien de vreemdelingenrechter van oordeel is dat dit niet het geval
is, maar de strafrechter die oordeelt over de rechtmatigheid van de bewaringsmaatregel tot een
andere conclusie komt, ontstaat er een tegenstelling.

De strafrechter toetst of de inbewaringstelling rechtmatig is, maar toetst niet of het opleggen van de
maatregel in het geval van de vreemdeling gepast is.”” Doordat, mede onder invloed van de Tri, de
rechtmatigheid van een bewaringsmaatregel tevens afhangt van de evenredigheid van de
inbewaringstelling, toetst de strafrechter toch alle aspecten van het opleggen van de
bewaringsmaatregel. Hierdoor wordt bij de beoordeling van een bewaringsmaatregel ook getoetst
aan de subsidiariteit, noodzakelijkheid en proportionaliteit van het opleggen van een
bewaringsmaatregel. Er is veel nationale rechtspraak over de intensiteit van de toetsing van een
bewaringsmaatregel.”® Zo wordt er door de strafrechter ook getoetst of een vreemdeling een reéel

76 Art. 13 lid 1 Tri.
77 Zie L. Denys, Overzicht van het vreemdelingenrecht, 4e uitgave, Inni 2019, p. 1078.
78 |bid. voor verwijzingen naar rechtspraak.
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risico loopt om in het land van herkomst slachtoffer te worden van een schending van art. 3 EVRM
(onmenselijke en vernederende behandeling). Dit komt doordat de beoordeling hiervan rechtstreeks
relevant is voor de rechtmatigheid van de bewaringsmaatregel. Dit is een voorbeeld van de complexe
bevoegdheidsverdeling tussen de vreemdelingenrechter en de strafrechter.

De respondenten in het onderzoek geven aan dat de verdeling van bevoegdheden tussen
verschillende rechters wrijving oplevert. Een respondent geeft aan dat de onderzoeksgerechten die
oordelen over de rechtmatigheid van vreemdelingenbewaring, maar ook over andere vormen van
vrijheidsontneming, een gebrek aan capaciteit hebben. Ook zijn de onderzoeksgerechten volgens
deze respondent niet specifiek gericht op het beoordelen van de rechtmatigheid van
vreemdelingenbewaring. Dit leidt volgens de respondent ertoe dat rechters een verschillende
benadering kunnen hebben over de intensiteit van de rechterlijke toetsing van
vreemdelingenbewaring. De respondent geeft aan dat dit problematisch is vanuit het perspectief van
rechtszekerheid. De systematiek van rechterlijke toetsing van vrijheidsontneming is echter gebaseerd
op de Belgische Grondwet. Recent is voorgesteld om de RvdV ook de verantwoordelijkheid te geven
om te oordelen over de rechtmatigheid van vreemdelingenbewaring.”® Hiervoor is een wijziging van
de Grondwet noodzakelijk.

De respondenten geven aan dat de uitspraak van het HvJ in Mahdi nauwelijks gevolgen heeft gehad
voor de nationale rechtspraktijk. Eén respondent geeft aan dat de implementatie van de Tri als
zodanig wel heeft geleid tot een toenemende complexiteit voor de uitvoering van de regelgeving,
maar dat deze uitspraak van het HvJ daar niet in het bijzonder een rol bij speelt. De respondenten
geven aan dat de uitspraak van het HvJ in Gnandi wel van invloed is geweest op de rechtspraktijk in
Belgié. In Gnandi heeft het HvJ geoordeeld dat de rechtsgevolgen van een terugkeerbesluit kunnen
worden opgeschort gedurende een beroepsprocedure en er dus een terugkeerbesluit kan worden
genomen voordat de beroepsprocedure tegen de afwijzing van een asielaanvraag is afgerond. Voor
deze prejudiciéle verwijzing behelsde de afwijzing van een asielaanvraag ook meteen een
terugkeerbesluit. Terwijl het Hv) nog geen uitspraak had gedaan heeft de Belgische wetgever ervoor
gekozen om het terugkeerbesluit pas uit te vaardigen na de beroepsprocedure. Toen na de uitspraak
bleek dat de rechtsgevolgen van het terugkeerbesluit ook kunnen worden opgeschort — en de
afwijzing van een asielaanvraag hiermee tevens een terugkeerbesluit mag behelzen — is de wetgeving
niet opnieuw aangepast.

Denemarken

In Denemarken was de politie in de onderzoeksperiode verantwoordelijk voor het opleggen van een
bewaringsmaatregel. Deze rol is in 2020 overgenomen door de nieuw opgerichte Terugkeerdienst.
Nadat een vreemdeling wordt aangehouden om in vreemdelingenbewaring te worden genomen,
moet dit binnen drie dagen worden voorgelegd aan een rechtbank (‘Byretten’) die moet oordelen
over de rechtmatigheid van de maatregel.®’ Tegen het oordeel van de rechtbank is hoger beroep
mogelijk bij een gerechtshof (‘Landsret’). Hiertegen kan in beroep worden gegaan bij de Hoge Raad
(‘Hoyesretten’). Dit is een andere rechtsgang dan die van toepassing is in het Deense asielrecht. Daar
kunnen vreemdelingen van wie de asielaanvraag is afgewezen in beroep gaan bij de
Vluchtelingenraad (‘Flygtningenaevnet’). Dit is een quasi-juridische beroepsraad die bevoegd is om te
oordelen in beroepszaken tegen de afwijzing van een asielaanvraag. Tegen het oordeel van de
Vluchtelingenraad staat geen hoger beroep open. In het reguliere Deense vreemdelingenrecht is
dezelfde rechtsgang beschikbaar als in beroep tegen vreemdelingenbewaring. Volgens de

7 Eindrapport van de Commissie voor de evaluatie van het beleid inzake de vrijwillige terugkeer en de
gedwongen verwijdering van vreemdelingen, 2020,
https://dofi.ibz.be/sites/dvzoe/NL/Documents/CommissieBossuyt Eindverslag NL.pdf.

80 Art. 27 lid 2 Deense Vreemdelingenwet.
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respondenten leidt het gebrek aan beroep tegen beslissingen van de Vluchtelingenraad in de praktijk
tot veel klachten bij internationale tribunalen, waaronder het EHRM. Volgens een respondent
verzoeken advocaten de rechter wel om op het terrein van terugkeer en vreemdelingenbewaring
prejudiciéle vragen te stellen, maar hebben de rechters hier tot op heden geen gehoor aan gegeven.

Een respondent in het onderzoek geeft aan dat de rechter zich vaak terughoudend opstelt als het
gaat om het beoordelen van het handelen van de overheid. Bijvoorbeeld als het gaat om het
aantonen dat er zicht op uitzetting bestaat, gaan rechters vaak mee met de overheid indien wordt
aangevoerd dat er gesprekken zijn met het land van herkomst over de terugkeer van de betreffende
vreemdeling. Hierbij wordt volgens de respondent onder meer uitgegaan van de mogelijkheid tot
terugkeer indien de vreemdeling mee werkt. In het geval dat een vreemdeling weigert om actief mee
te werken, is langdurige detentie volgens de respondent mogelijk zonder dat er daadwerkelijk
concrete stappen worden genomen om de terugkeer te bewerkstelligen. Een respondent geeft aan
dat de rechterlijke toetsing van vreemdelingenbewaring niet tot grote aanpassingen in de
bewaringspraktijk heeft geleid. De Tri en de rechtspraak van het Hv) hebben hier volgens de
respondent niet veel invloed op gehad.

Duitsland

In Duitsland kan een vreemdeling worden aangehouden door de regionale vreemdelingendiensten of
de politie. De vreemdeling kan binnen zeven dagen na oplegging van een terugkeerwaarschuwing in
beroep gaan.®! De vreemdeling mag niet worden uitgezet voordat de rechter uitspraak heeft gedaan
indien het beroep op tijd is ingesteld.

De vreemdelingendiensten en de politie hebben niet de bevoegdheid om een besluit te nemen
waarmee een vreemdeling in bewaring wordt gesteld. Het besluit om een vreemdeling in bewaring
te nemen, is de bevoegdheid van de civiele rechter (Amtsgericht). Dit is een uitwerking van de Duitse
Grondwet (Grundgesetz) waarin staat dat vrijheidsontneming alleen bij gerechtelijke uitspraak gelast
kan worden.®? Een vreemdeling kan in beroep gaan tegen het opleggen van een bewaringsmaatregel
bij een Landgericht. Hoger beroep op federaal niveau staat open bij het Bundesgerichtshof.
Vreemdelingen die in bewaring worden genomen maken vaak gebruik van de mogelijkheid om in
beroep te gaan. In 2017 deed het Bundesgerichtshof uitspraak in meer dan 250 zaken die over de
rechtmatigheid van vreemdelingenbewaring gaan.®

De respondenten in het onderzoek geven aan dat de leidende rol van de civiele rechter bij het
opleggen van een bewaringsmaatregel kan leiden tot wrijving met de uitkomst van de
vreemdelingrechtelijke procedure. De civiele rechter heeft een ruimer mandaat en is dus in zijn
rechtspraktijk niet voornamelijk gericht op het opleggen van bewaringsmaatregelen. Dit kan er
volgens een respondent toe leiden dat de rechter die moet oordelen over een bewaringsmaatregel
soms weinig ervaring heeft met het opleggen van een bewaringsmaatregel. Mede hierdoor is er
volgens de respondent vaak een aanzienlijke kans op succes voor de rechtshulpverlener van een
vreemdeling die in bewaring is genomen dat de maatregel wordt beéindigd.

Volgens een respondent volgt in Duitsland de verplichting om een inbewaringsmaatregel goed te
motiveren uit de algemene rechtsbeginselen. De uitspraak van het HvJ) in Mahdi heeft volgens de
respondent mede hierdoor geen betekenisvolle invloed gehad op de Duitse praktijk.

81 Art. 80 lid 5 Verwaltungsgerichtsordnung

82 Art. 104(2) Duitse Grondwet.

8 J. Borneman & H. Dérig, ‘The Civil Judge as Administrator of Return Detention: The Case of Germany’, in M.
Moraru, G. N. Cornelisse & P. De Bruycker, Law and Judicial Dialogue on the Return of Irregular Migrants from
the European Union, Hart, 2020, p. 213..
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Noorwegen

In Noorwegen is de politie belast met de uitvoering van het terugkeerbesluit. De politie kan een
vreemdeling aanhouden en in vreemdelingenbewaring nemen.?* Indien de politie na aanhouding van
een vreemdeling besluit om een bewaringsmaatregel op te leggen, dient dit zo vlug mogelijk en
uiterlijk binnen drie dagen te worden voorgelegd aan een rechtbank.®> Het is uiteindelijk aan de
rechtbank om een bewaringsmaatregel op te leggen.

De rechterlijke toetsing bestaat uit een beoordeling van de noodzakelijkheid en de proportionaliteit
van het opleggen van een bewaringsmaatregel. Een respondent in het onderzoek geeft aan dat er
een ontwikkeling is waarin de Noorse rechter een indringendere toets toepast. Dit leidt er volgens de
respondent onder meer toe dat ook de overheid voorzichtiger wordt bij het opleggen van een
bewaringsmaatregel. Een respondent geeft aan dat de Noorse politie de aanhouding van een
vreemdeling vaak goed voorbereid. De uitzetting van de vreemdeling is dan vaak al heel concreet. In
sommige gevallen betekent dit dat een vreemdeling al wordt uitgezet in de periode van de
aanhouding, voordat de bewaringsmaatregel formeel wordt opgelegd door de rechter.

De respondenten in het onderzoek geven in algemene zin aan dat de rechtspraak van het HvJ niet
van grote invloed is geweest op terugkeer en vreemdelingenbewaring in het Noorse
vreemdelingenrecht. Een reden die hiervoor wordt aangevoerd is dat Noorwegen wel gebonden is
aan de Terugkeerrichtlijn, maar niet aan de rechtspraak van het HvJ. Een respondent geeft aan dat de
rechtspraak van het EHRM van grotere invloed is op de Noorse rechtspraktijk dan die van het HvJ. In
de nationale rechtspraak is er bijvoorbeeld veel aandacht voor kinderen in vreemdelingenbewaring,
hetgeen rechtstreeks voortvloeit uit de rechtspraak van het EHRM op dit onderwerp.

Op het terrein van de motivering van een bewaringsmaatregel geeft een respondent aan dat het
vereiste dat de rechter zowel de noodzakelijkheid als de proportionaliteit van een
bewaringsmaatregel toetst rechtstreeks volgt uit de systematiek van het Noorse
vreemdelingenrecht. Hierbij heeft het vereiste van het motiveren van een maatregel, zoals door het
HvJ is benadrukt in Mahdi, nauwelijks invioed gehad op het Noorse vreemdelingenrecht.

Tussenconclusie

De manier van rechterlijke toetsing in het vreemdelingenrecht en bij het opleggen van
vreemdelingenbewaring is erg verschillend in de nationale rechtspraktijk van de geselecteerde
staten. In Belgié en in Duitsland zijn er verschillende rechters die oordelen over de rechtmatigheid
van de toepassing van het vreemdelingenrecht enerzijds en de rechtmatigheid van
vreemdelingenbewaring anderzijds. De respondenten uit deze staten geven aan dat dit kan leiden tot
wrijving tussen de verschillende rechtsprekende instanties. Ook de intensiteit van toetsing en de
opstelling van de rechter verschilt daarbij. Waar de Duitse respondenten aangeven dat er voor de
rechtshulpverlener vaak een reéle mogelijkheid bestaat om een bewaringsmaatregel door middel
van rechterlijke toetsing te beéindigen, stellen meerdere Deense respondenten dat de rechter zich
terughoudender opstelt en vaak uitgaat van hetgeen wordt aangevoerd door de overheid. In Belgié
merkt een respondent op dat de intensiteit van de toetsing vaak afhangt van de individuele rechter
die over de rechtmatigheid van de bewaringsmaatregel moet oordelen.

Een aantal respondenten heeft opgemerkt dat de implementatie van de Tri heeft gezorgd voor een
toenemende complexiteit voor de uitvoering en een versterking van de rechtsbescherming van de

84 Art. 106 lid 3 Noorse Vreemdelingenwet.
85 Art. 175 lid 1 Straffeprosessloven.
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vreemdeling. Dit ziet met name op de verplichting van de autoriteiten om te motiveren waarom er
sprake is van een risico op onttrekking aan het toezicht. Geen van de respondenten heeft echter
aangegeven dat de rechtspraak van het HvJ hier een grote rol bij heeft gespeeld. De invloed van de
uitspraken van het HvJ in het algemeen en die in de zaak Mahdi in het bijzonder is volgens de
respondenten beperkt. Het is volgens de respondenten met name de rechtsbescherming uit de Tri
zelf die aanleiding was tot aanpassing van de nationale rechtspraktijk, en niet zozeer de rechtspraak
van het HvlJ.

5.4.7 Onrechtmatig verblijvende vreemdelingen

De lidstaten zijn op grond van artikel 8 lid 1 Tri verplicht om een terugkeerbesluit uit te vaardigen
tegen een vreemdeling zonder rechtmatig verblijf. In de praktijk blijkt het lastig om een vreemdeling
te verwijderen. Het gebrek aan medewerking van zowel de betrokken vreemdeling als de
autoriteiten van het land van herkomst kan een struikelblok zijn in de uitvoering van het
terugkeerbesluit. Mede hierdoor is er in alle geselecteerde staten een groep vreemdelingen die
zonder rechtmatig verblijf in de staat verblijft en geen gevolg geeft aan de terugkeerverplichting. Op
grond van artikel 6 lid 4 Tri hebben de lidstaten de bevoegdheid om een vreemdeling zonder
rechtmatig verblijf alsnog een verblijfsvergunning te verlenen. In dat geval wordt het
terugkeerbesluit ingetrokken of opgeschort voor de duur van de geldigheid van de
verblijfsvergunning. De Tri kent geen bepalingen over het bieden van opvang aan vreemdelingen
tegen wie een terugkeerbesluit is uitgevaardigd. Omdat het bieden van opvang van invloed kan zijn
op de beschikbaarheid van de vreemdeling voor de uitvoering van het terugkeerbesluit wordt dit in
deze paragraaf meegenomen. Uit het landenonderzoek blijkt dat de staten op een verschillende
manier omgaan met de mogelijkheid om onrechtmatig verblijvende vreemdelingen alsnog
rechtmatig verblijf te verlenen en om vreemdelingen opvang te bieden gedurende de
terugkeerprocedure.

Belgié

In Belgié bestaat de mogelijkheid tot regularisatie van onrechtmatig verblijf op basis van artikel 9bis
Belgische Vreemdelingenwet. Vreemdelingen kunnen in aanmerking komen voor rechtmatig verblijf
indien er sprake is van buitengewone omstandigheden. Het verlenen van een verblijfsvergunning
heeft een discretionair karakter.8® Hoewel er geen duidelijke criteria voor verlening bestaan, dient de
DV bij een afwijzing van een aanvraag wel te motiveren wat de reden voor de afwijzing is.

Vreemdelingen van wie de asielaanvraag is afgewezen en die zijn uitgeprocedeerd verliezen hiermee
het recht op opvang als asielzoeker. Uitgeprocedeerde vreemdelingen die een termijn voor vrijwillig
vertrek krijgen, worden verzocht zich te begeven naar een Fedasil-centrum dat een open
terugkeerplaats biedt.®” In deze centra wordt de vreemdeling begeleid in het terugkeerproces.
Gedurende het verblijf in een open terugkeerplaats kan de vreemdeling de locatie altijd verlaten. Na
afloop van de termijn voor vrijwillig vertrek houdt ook het recht op opvang in een open
terugkeerplaats op. Artikel 7 Belgische Opvangwet biedt uitgeprocedeerde vreemdelingen het recht
op opvang vanwege het afronden van het lopende schooljaar, zwangerschap, indien de vreemdeling
buiten zijn schuld niet het land kan verlaten, ouderschap van een Belgisch kind en medische
redenen.®® De arbeidsrechtbank van Brussel heeft in 014 geoordeeld dat ‘dringende medische hulp’

8 Zie de bespreking in L. Denys, Overzicht van het vreemdelingenrecht, 4e uitgave, Inni 2019, p. 124-167.

87 Zie de procesbeschrijving op: https://www.fedasil.be/nl/vrijwillige-terugkeer/begeleiding-en-
informatiet:~:text=De%200pen%20terugkeerplaatsen%20bevinden%20zich,de%20Dienst%20Vreemdelingenza
ken%20begeleidt%20hen.

8 Belgisch Staatsblad 7 mei 2007 en P.R. Rodrigues, Zorgen voor uitgeprocedeerde vreemdelingen,
Thorbeckelezing: Wolter-Kluwer: Mechelen 2016, p. 18-19.
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niet te restrictief moet worden uitgelegd.?® Het recht op opvang wordt ook aangenomen indien het
land van herkomst weigert reisdocumenten af te geven (administratief-technische overmacht)® en in
bijzondere situaties van gezinsgerelateerde aard op grond van artikel 8 EVRM.*!

Denemarken

In Denemarken komen vreemdelingen waarvan de terugkeerprocedure niet binnen achttien
maanden heeft geleid tot verwijdering in aanmerking voor regularisatie.®> Voorwaarden hierbij zijn
dat de vreemdeling heeft verklaard mee te werken aan het terugkeerproces, mee heeft gewerkt met
de Deense autoriteiten om terugkeer te bewerkstelligen en de uitzetting als hopeloos wordt
beschouwd.

Een respondent in het onderzoek geeft aan dat veel vreemdelingen niet bereid zijn om deze
verklaring van vrijwillige terugkeer af te leggen. Volgens de respondent wordt de verklaring van
vrijwillige terugkeer door de Deense autoriteiten gebruikt in de communicatie met de diplomatieke
vertegenwoordiging van het land van herkomst. Hierdoor zijn die autoriteiten eerder geneigd om
mee te werken aan de terugkeer van hun eigen onderdaan. Een vreemdeling die eigenlijk niet terug
wil keren naar zijn land van herkomst is hierdoor vaak niet bereid om de verklaring van vrijwillige
terugkeer te ondertekenen. Hierdoor komt deze groep niet in aanmerking voor de regularisatie van
het onrechtmatige verblijf. Indien een vreemdeling in bewaring is genomen om de vreemdeling aan
te zetten om mee te werken aan de terugkeer en deze bewaringsmaatregel wordt beéindigd,
bijvoorbeeld omdat er geen zicht (meer) is op uitzetting, wordt de vreemdeling geacht te verblijven
in een terugkeercentrum. Omdat het regime hier zeer sober is, kiezen vreemdelingen er volgens
verschillende respondenten vaak voor om zich te onttrekken aan het toezicht en naar een naburige
EU-lidstaat te reizen.

Een respondent verklaart dat er een politiek taboe heerst over groepsgewijze pardonregelingen.
Begin jaren ‘90 van de vorige eeuw is er een regularisatie geweest van Palestijnen. Daarna is er nooit
meer een grootschalige regularisatie geweest.

Duitsland

In Duitsland komen vreemdelingen zonder rechtmatig verblijf in Duitsland in aanmerking voor de
status van getolereerd verblijf (Duldung). Een getolereerde verblijfsstatus kan worden verleendop
grond van artikel 60a Duitse Vreemdelingenwet. Een vreemdeling kan de status van getolereerd
verblijf aanvragen bij de regionale vreemdelingendienst. Een respondent in het onderzoek benadrukt
dat de terugkeerverplichting blijft bestaan en dat er geen sprake is van een regularisatie van het
onrechtmatig verblijf gedurende de periode van getolereerd verblijf. Het doel van het verlenen van
getolereerd verblijf is dat de vreemdeling in staat wordt gesteld om actief deel te nemen aan de
samenleving. Een vreemdeling met getolereerd verblijf komt na acht jaar verblijf in aanmerking voor
een verblijfsvergunning. Een vreemdeling kan al eerder in aanmerking komen voor rechtmatig verblijf
op andere gronden, door een verblijfsvergunning aan te vragen (‘track change’). Een vreemdeling
met de status van getolereerd verblijf mag werken en komt in aanmerking voor basisvoorzieningen.

In 2019 is er een nieuwe versie van de status van getolereerd verblijf geintroduceerd (‘Duldung-
light’).*3 Deze status wordt verleend aan vreemdelingen zonder rechtmatig verblijf aan wie het wordt

8 Belgische Arbeidsrechtbank Brussel 3 december 2014.

9 Belgische Hof van Cassatie 18 december 2000, Soc. Kron. 2001-4, 184-185, m.nt. Dumont.
91 Belgische Grondwettelijk Hof 1 maart 2006, nr. 321, 2006.

92 Artikel 9c lid 2 Deense Vreemdelingenwet.

9 Art. 60a lid 5 Duitse Verblijfswet.

96



toegerekend dat ze niet kunnen terugkeren. De status verschilt van de normale status van
getolereerd verblijf omdat de vreemdeling niet mag werken en geen opleiding mag volgen. Hiermee
wordt de mogelijkheid tot regularisatie door een ‘track-change’ beperkt.

Volgens de respondenten zijn er geen betrouwbare statistieken over het gebruik van de status van
getolereerd verblijf. Dit komt volgens de respondenten mede doordat de status op decentraal niveau
wordt toegekend. Ook is er geen eenduidig beleid in de deelstaten als het gaat om de toekenning van
de status van getolereerd verblijf. Een respondent merkt op dat de mogelijkheid om op termijn in
aanmerking te komen voor rechtmatig verblijf af kan doen aan de bereidheid van de vreemdeling om
mee te werken aan het terugkeerproces. Een andere respondent geeft aan dat gedwongen terugkeer
van geintegreerde vreemdelingen zonder rechtmatig verblijf juist ten koste zou gaan van de
legitimiteit van het terugkeerbeleid.

Noorwegen

In Noorwegen verliezen afgewezen asielzoekers het recht op opvang niet. Hierdoor blijven
vreemdelingen met een terugkeerverplichting in de praktijk vaak in een opvangcentrum wonen. De
opvangcentra zijn geografisch over Noorwegen verspreid. Het verblijf van vreemdelingen in een
opvangcentrum heeft een humanitaire doelstelling, maar zorgt er, zoals gezegd, volgens de
respondenten wel voor dat vreemdelingen die verblijven in een opvangcentrum wel beschikbaar
blijven voor het terugkeerproces.

Minderjarigen die langer dan vier en een half jaar in Noorwegen verblijven en minstens één jaar naar
school zijn gegaan worden beschouwd als langdurig gevestigd in Noorwegen en komen in
aanmerking voor rechtmatig verblijf. In het geval dat een minderjarige op grond van deze regeling
rechtmatig verblijf wordt verleend, krijgen ook de gezinsleden van de minderjarige een
verblijfsvergunning. Een respondent geeft aan dat deze regeling in 2015 is ingevoerd na een aantal
uitspraken van Noorse rechters en een voorstel daartoe van het Noorse parlement. De invoering van
de regeling was volgens de respondent niet controversieel. De aanvraag voor een verblijfsvergunning
op deze grond kan enkel worden afgewezen indien de ouder zich actief heeft verzet tegen de
uitvoering van het terugkeerbesluit. De bewijslast hiervoor ligt bij de overheid.

Tussenconclusie

De manier waarop de staten omgaan met de bevoegdheid om een vreemdeling tegen wie een
terugkeerbesluit is uitgevaardigd alsnog rechtmatig verblijf te verlenen wordt op heel verschillende
manieren toegepast. In het debat over regularisatie lijkt de Tri nauwelijks een rol te spelen. De
omgang met onrechtmatig verblijf en het bieden van de mogelijkheid tot regularisatie wordt
voornamelijk gezien als een nationaalrechtelijke aangelegenheid. Het bieden van opvang aan
vreemdelingen zonder rechtmatig verblijf leidt er in Noorwegen toe dat vreemdelingen beschikbaar
zijn voor terugkeer. In Duitsland kan de status van getolereerd verblijf hier eveneens aan bijdragen.
In de praktijk van het Deense vreemdelingenrecht wordt niet voorzien in opvang, maar wordt veel
gebruik gemaakt van verplicht verblijf in een terugkeercentrum, hetgeen als alternatief voor
vreemdelingenbewaring wordt gezien. In Belgié houden vreemdelingen gedurende de termijn voor
vrijwillig vertrek wel toegang tot opvang in een open terugkeerplaats, maar deze opvang is niet
langer toegankelijk na het verlopen van de termijn voor vrijwillig vertrek.

5.5 Bevindingen
Op basis van de landenvergelijking kan een aantal conclusies worden getrokken. In de vergelijking is

de nationale rechtspraktijk op het gebied van terugkeer en het gebruik van vreemdelingenbewaring
onderzocht. In de landenselectie zijn twee lidstaten (Belgié en Duitsland) geselecteerd waarin de Tri
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en de rechtspraak van het HvJ volledig van toepassing zijn. Ook zijn twee landen geselecteerd die de
Tri materieel wel toepassen, maar die formeel daaraan niet gebonden zijn (Denemarken en
Noorwegen). De subvraag die in dit hoofdstuk is behandeld is: wat is de invloed van de
implementatie van de Tri en de jurisprudentie hierover van het HvJ over de interpretatie van deze
Richtlijn op de aard en omvang van de terugkeer van derdelanders in Belgié, Denemarken, Duitsland
en Noorwegen? Aan alle respondenten in het onderzoek is gevraagd of de respondenten op de
hoogte waren van beschikbare statistieken. Voor zover deze beschikbaar waren, is hier in de
bovenstaande paragrafen gebruik van gemaakt. Maar meestal bleken deze er niet te zijn.

Hoewel de Tri beoogt om het nationale vreemdelingenrecht op het terrein van terugkeer en
vreemdelingenbewaring te harmoniseren, wordt deze doelstelling volgens ons maar beperkt bereikt.
In alle staten wordt de structuur van de Tri overgenomen en in het nationale vreemdelingenrecht zijn
de specifieke waarborgen waarin de Tri voorziet min of meer overgenomen. Dit betreft onder meer
het bieden van een termijn voor vrijwillig vertrek, het voorzien in alternatieven voor
vreemdelingenbewaring omdat bewaring alleen mag worden ingezet als ultimum remedium,
maximumtermijnen en gronden voor vreemdelingenbewaring. Hoewel dergelijke kenmerken in
vrijwel alle staten aanwezig zijn, wordt er in de praktijk op heel verschillende manieren invulling aan
gegeven. Zo is de maximale duur voor bewaring in Belgié aanzienlijk korter dan in de andere
onderzochte landen.

In alle geselecteerde staten geven de respondenten aan dat gebrekkige medewerking van de
autoriteiten van het land van herkomst als beletsel voor terugkeer wordt gezien. Hoewel dit
onderzoek zich niet specifiek richt op dit probleem en hierover geen vragen zijn gesteld aan de
respondenten, merken verschillende respondenten op dat terugkeersamenwerking met bepaalde
landen van herkomst bijzonder moeizaam verloopt. Dit leidt ertoe dat vreemdelingen uit bepaalde
landen van herkomst slecht verwijderbaar zijn. Ook lijkt er consensus in de geselecteerde landen dat
vrijwillig vertrek wordt geprefereerd boven gedwongen vertrek. Dit wordt efficiénter en kosten-
effectiever gevonden dan gedwongen terugkeer. Dit komt overeen met het uitgangspunt van de Tri.
In Denemarken blijkt effectief van een alternatief voor bewaring gebruik te worden gemaakt, maar
het middel lijkt meer op detentie dan op een lichter middel. In Belgié wordt gebruik gemaakt van
gezinshuizen als alternatief voor vreemdelingenbewaring in het geval van gezinnen met minderjarige
kinderen.

Ook voor de beoordeling van de rechtmatigheid van vreemdelingenbewaring geldt dat de invloed
van nationale waarborgen gericht op naleving van mensenrechten bij het opleggen van
vreemdelingenbewaring vaak groter is dan de waarborgen uit de Tri. Vreemdelingenbewaring betreft
immers een vrijheidsbenemende maatregel waarop art. 5 EVRM (vrijheidsbeneming) van toepassing
is. Indien er gebruik wordt gemaakt van vreemdelingenbewaring als middel om het terugkeerbesluit
uit te voeren, behelst dit noodzakelijkerwijs een rechterlijke toetsing van de bewaringsmaatregel.
Het gebruik van vreemdelingenbewaring leidt hiermee enerzijds tot een belasting van de rechterlijke
macht. Anderzijds is de rechterlijke toetsing gericht op de beoordeling van de rechtmatigheid van
vrijheidsontneming. Hiervoor bestaan bijzondere waarborgen, die deels zijn gebaseerd op het
internationale recht (art. 5 EVRM), maar deels ook op nationale grondwettelijke bescherming. Dit
leidt ertoe dat de onderzochte landen in vergaande mate verschillen in de manier van rechterlijke
toetsing van vreemdelingenbewaring. Het valt vooral op dat er in Belgié¢, Denemarken en Duitsland
een duaal stelsel bestaat waar een andere rechter dan de vreemdelingenrechter (of de asielrechter
in Denemarken) de vrijheidsbeneming toetst.

Het is opvallend dat openbare orde-aspecten in alle geselecteerde staten van toepassing kunnen zijn
bij het opleggen van een bewaringsmaatregel. De respondenten uit het onderzoek is expliciet
gevraagd naar de rol van de uitspraak van het HvJ in Kadzoev binnen de nationale rechtspraktijk.
Voor zover de respondenten een duidelijk beeld hebben van de rechtspraak van het Hv) erkennen zij
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dat op grond van de tekst van de Tri en deze uitspraak van het Hv) openbare orde geen grond voor
vreemdelingenbewaring is. De respondenten uit alle geselecteerde staten geven echter aan dat deze
uitspraak geen rol speelt in de nationale rechtspraktijk en dat openbare orde een grond voor
bewaring kan zijn.

In mindere mate is hetzelfde beeld zichtbaar als het gaat om het motiveringsvereiste bij het opleggen
van een bewaringsmaatregel. In Mahdi heeft het HvJ geoordeeld dat de nationale rechter vol en ex
nunc alle aspecten van het opleggen van een bewaringsmaatregel moet kunnen toetsen. Uit de
landenvergelijking blijkt dat de implementatie van de Tri in het nationale recht heeft geleid tot een
toenemende complexiteit. De Tri voorziet in waarborgen waar het nationale recht voor de
inwerkingtreding van de Tri niet of op een andere manier in voorzag. Respondenten uit de
verschillende staten geven aan dat de implementatie van de Tri heeft geleid tot een toenemende
complexiteit. In sommige staten wordt dit ook ervaren als een beletsel voor het opleggen van
vreemdelingenbewaring door de bevoegde autoriteiten. Echter, de toenemende eisen die gesteld
worden aan de motivering van een maatregel worden door de respondenten eerder toegeschreven
aan de Tri zelf dan aan deze uitspraak van het HvJ.

De respondenten in Belgié en Duitsland geven aan dat de rechtspraak van het HvJ wel van invloed is
geweest op de nationale rechtspraktijk. Dit geldt voor Belgi€é onder meer voor het verlenen van
schorsende werking bij het instellen van beroep tegen een afwijzende beschikking op een aanvraag
tot internationale bescherming (de uitspraak van het HvJ in Gnandi). Voor Duitsland geldt dit
voornamelijk bij het detineren van vreemdelingen in gewone gevangenissen, hetgeen het HvJ niet in
overeenstemming met de Tri acht (de uitspraak in Bero & Bouzalmate). De respondenten uit
Denemarken en Noorwegen geven aan dat de rechtspraak van het HvJ niet of in geringe mate van
invloed is op de nationale rechtspraktijk. Zij wijzen erop dat de rechtspraak van het EHRM in de
praktijk van grotere betekenis is dan de rechtspraak van het HvJ.
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Hoofdstuk 6

Conclusies
6.1 Inleiding

Het onderhavige rapport is het resultaat van een studie die in twee delen is verricht. In het eerste
deel is de Terugkeerrichtlijn (Tri), de rechtspraak van het Hof van Justitie van de EU (HvJ) en de
implementatie hiervan in Nederlandse wetgeving, beleid en de nationale rechtspraak onderzocht. De
hoofdvraag die in de eerste fase van het onderzoek centraal staat is: wat is de invloed van de
implementatie van de Triin 2011 en de jurisprudentie van het HvJ en de ABRvS over de interpretatie
van deze richtlijn op de aard en omvang van de terugkeer van derdelanders binnen het Nederlandse
terugkeerbeleid? In het tweede deel is er een landenvergelijking gemaakt naar de doorwerking van
de Tri in het nationale recht van vier geselecteerde landen. De hoofdvraag die in dit tweede deel
centraal staat is: wat is de invloed van de implementatie van de Tri en de jurisprudentie van het HvJ
over de interpretatie van deze Richtlijn op de aard en omvang van de terugkeer van derdelanders in
vier andere nader te bepalen EU-(lid)staten? Op basis van de resultaten van het eerste deel van het
onderzoek is in overleg met de begeleidingscommissie besloten om wel naar de aard van terugkeer
in de geselecteerde landen te kijken, maar niet specifiek naar de omvang. De reden hiervoor was de
verwachting dat de benodigde data ofwel niet beschikbaar zou zijn, ofwel moeilijk vergelijkbaar
zowel tussen de andere geselecteerde landen onderling als met de beschikbare data over Nederland.

Voor de beantwoording van de hoofdvraag voor het eerste deel van het onderzoek is een analyse
uitgevoerd van de evoluerende interpretatie van de Tri door het HvJ en de ABRVS sinds de
implementatie van de Terugkeerrichtlijn in 2011 tot en met 2019. Deze analyse is in hoofdstuk 2 (EU-
recht) en hoofdstuk 3 (implementatie in het Nederlandse vreemdelingenrecht) uitgevoerd.

Aan de hand van de data van DT&V is daarna de ontwikkeling van inbewaringstelling (IBS) en vertrek
in de periode 2009 — 2019 geanalyseerd. Deze data-analyse is te vinden in hoofdstuk 4.

De opdracht was om mogelijke verklaringen voor fluctuaties in het gebruik van
vreemdelingendetentie en de verschillende vormen van terugkeer in kaart te brengen. Daartoe is
met een elftal deskundigen over de onderzoeksvragen en de data gesproken. De uitkomsten van die
interviews zijn gebruikt om de mogelijke verklaringen voor de trends nader te onderbouwen en zijn
opgenomen in met name hoofdstukken 3 en 4.

Voor de beantwoording van de hoofdvraag voor het tweede deel van het onderzoek is een
landenvergelijking gemaakt van de implementatie van de Tri en de uitwerking daarvan in het
nationale recht van Belgi€, Denemarken, Duitsland en Noorwegen. De landenvergelijking staat in
hoofdstuk 5 van dit rapport. Voor de landenvergelijking is met een drietal deskundigen uit elk land
gesproken. De uitkomsten van de gesprekken met de deskundigen zijn gebruikt om de manier
waarop de Tri in het nationale recht wordt geimplementeerd en de trends op het terrein van
terugkeer en vreemdelingenbewaring in kaart te brengen.

6.2 De Terugkeerrichtlijn en de jurisprudentie van het Hof van Justitie

De Tri heeft gezorgd voor de harmonisatie van het vreemdelingenrecht ten aanzien van de terugkeer
van onrechtmatig verblijvende derdelanders in de EU. Met de Tri heeft de EU-wetgever voor het
eerst gebruik gemaakt van de bevoegdheid om de regelgeving op dit rechtsgebied te harmoniseren.
De onderhandelingen over de Tri duurden lang en het bleek lastig overeenstemming te bereiken. In
de tekst van de Tri is dit merkbaar door een aantal open normen waaraan in de nationale wetgeving
invulling is gegeven. In beginsel valt dit binnen de procedurele autonomie van de lidstaten. Dit
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betekent echter niet dat de lidstaten hierin helemaal vrij zijn. Door middel van de prejudiciéle
procedure kunnen nationale rechters aan het HvJ vragen stellen over de manier waarop de Tri moet
worden geinterpreteerd. De uitspraken van het HvJ zijn bindend en van toepassing op alle lidstaten.
Dit betekent dat een prejudiciéle verwijzing door een rechter uit een ander land uiteindelijk van
invloed kan zijn op de implementatie en toepassing van de Tri in Nederland. Al met al zorgt deze
manier van harmonisering voor een dynamische interpretatie van de Tri. Hier moet in nationale
regelgeving, beleid en rechtspraak op worden ingespeeld. De Europese Commissie (EC) speelt hier
een rol in door met soft law nadere invulling te geven aan de open normen uit de Tri. Met name het
door de EC opgestelde Terugkeerhandboek biedt de lidstaten handvaten bij de implementatie en
toepassing van de Tri.

In hoofdstuk 2 van dit rapport zijn een aantal bepalingen en aspecten van de Tri besproken waarop
het HvJ invulling heeft gegeven aan de interpretatie van de Tri. Uit de gesprekken met de
respondenten en uit de analyse van de rechtspraak blijkt dat de uitspraken van het HvJ in Kadzoev en
Mahdi bijzonder relevant zijn voor de Nederlandse praktijk. In Kadzoev heeft het HvJ duidelijk
gemaakt dat openbare orde geen grond voor vreemdelingenbewaring is. In tegenstelling tot de
Opvangrichtlijn voorziet de Tri hier niet in. Uit Mahdi blijkt onder meer dat een IBS met opgave van
feitelijke en juridische gronden moet worden opgelegd om hiermee de vreemdeling zo goed mogelijk
in staat te stellen zijn rechten te verdedigen. Het HvJ vereist in deze uitspraak dat de beroepsrechter
alle aspecten van een IBS volledig kan toetsen en een vreemdeling in vrijheid dient te stellen indien
blijkt dat een IBS onrechtmatig is.

6.3 Implementatie van de Terugkeerrichtlijn in het Nederlandse vreemdelingenrecht

Bij de implementatie van de Tri heeft de wetgever ervoor gekozen om de bestaande regelgeving zo
veel mogelijk in stand te houden. Hierdoor sluit de nationale regelgeving volgens ons niet optimaal
aan bij de systematiek van de Tri. De systematiek van ‘zware’ en ‘lichte’ gronden voor
vreemdelingenbewaring is hier een goed voorbeeld van. Een ander voorbeeld is de verwijzing naar
openbare orde in artikel 59 lid 1 Vw, hoewel overwegingen van openbare orde geen grond voor
vreemdelingenbewaring in de zin van de Tri zijn. Uit de analyse van nationale rechtspraak wordt een
genuanceerd beeld zichtbaar van de manier waarop de ABRVS invulling geeft aan de normen uit de
Tri en de rechtspraak van het HvJ. Aan de ene kant ziet de ABRvS in navolging van het HvJ streng toe
op de motivering van een bewaringsmaatregel. Aangezien dit voor de invoering van de Tri niet het
geval was, heeft dit de uitvoering complexer gemaakt omdat er sindsdien zwaardere eisen aan IBS
worden gesteld. Aan de andere kant geeft de ABRvS de staatssecretaris de ruimte om
vreemdelingenbewaring in te zetten om een vreemdeling te bewegen mee te werken aan het
terugkeerproces. Die medewerking is soms een voorwaarde om uitzetting mogelijk te maken. Op
bepaalde terreinen stelt de ABRvS actief prejudiciéle vragen aan het Hv). Op andere gebieden, zoals
bijvoorbeeld de vraag in hoeverre een strafrechtelijke veroordeling aanleiding kan zijn om een
onttrekkingsrisico aan te nemen, oordeelt de ABRVS eigenstandig dat dit alleen een grond voor
vreemdelingenbewaring kan zijn indien de veroordeling verband houdt met het risico op onttrekking
aan het toezicht.

Een achterliggend probleem is dat terugkeer in grote mate wordt beinvloed door factoren waar de
Nederlandse overheid slechts in beperkte mate invloed op heeft: de medewerking van de
vreemdeling zelf en de medewerking van de autoriteiten van het land van herkomst. De rechtspraak
geeft betrekkelijk veel ruimte aan het bestuur om IBS in te zetten om een vreemdeling aan te sporen
om mee te werken aan zijn uitzetting. Op het gebied van de noodzakelijke medewerking van de
autoriteiten van het land van herkomst zijn de eisen die in de rechtspraak worden gesteld aan het
zicht op uitzetting niet bijzonder streng. Uit de analyse van literatuur en jurisprudentie en de
gesprekken met de respondenten lijkt de feitelijke medewerking door de autoriteiten van bepaalde
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landen van herkomst een grotere belemmering voor de effectiviteit van uitzetting te vormen dan de
formele vereisten die hieraan in het kader van IBS in de rechtspraak worden gesteld.

6.4 De data van de DT&V in samenhang met de uitkomsten van de interviews

In hoofdstuk 4 zijn de twee databestanden van de DT&YV over IBS en vertrek van derdelanders op
basis van de Tri over de periode 2009-2019 geanalyseerd. De uitkomsten van de interviews zijn daar
waar relevant bij de analyse betrokken.

Uit de data over IBS is een duidelijke afname van het gebruik van dit middel gedurende de
onderzoeksperiode waar te nemen. Weliswaar is aan het einde daarvan een lichte toename waar te
nemen, maar deze trend is over de gehele periode evident. De afname vertoont synchronie met de
implementatie van de Tri en de daarop volgende jurisprudentie van primair het HvJ en secundair de
ABRVS. De samenhang hiertussen achten wij mede op grond van de analyse van de jurisprudentie
aannemelijk en wordt door alle respondenten onderschreven.

Het valt op dat onder de nationaliteiten van de vreemdelingen in IBS zich aanzienlijke aantallen
derdelanders uit zogenoemde veilige landen bevinden. Zowel sommige van deze vreemdelingen als
een aantal specifieke van deze veilige landen werken niet altijd mee aan terugkeer, dat constateren
ook de respondenten. Hierbij doet zich het probleem voor dat als er geen zicht is op uitzetting, de IBS
opgeheven dient te worden.

De gemiddelde tijdsduur van IBS is in de loop van de onderzoeksperiode verminderd. Kennelijk wordt
voortzetting na een half jaar slechts in beperkte mate zinvol geacht. Deze trend wordt ook door
respondenten gesignaleerd.

Anders dan de data over IBS, laten de data over vertrek een duidelijk stijgende lijn zien. Hierbij moet
een onderscheid gemaakt worden tussen gedwongen vertrek, zelfstandig vertrek en vertrek zonder
toezicht. Het gedwongen vertrek, de uitzettingen, op grond van de Tri neemt af. Dat lijkt verband te
houden met de afname in het aantal IBS, want zonder bewaring volgt in beginsel geen gedwongen
uitzetting. De analyse van de jurisprudentie rechtvaardigt de conclusie dat de daling van het aantal
vreemdelingen dat gedwongen vertrekt mede verband houdt met de implementatie van de Tri en de
jurisprudentie daarover. Die bevinding wordt door de meeste respondenten onderschreven.
Opvallend is dat het zelfstandig vertrek aanzienlijk is toegenomen en in dat opzicht de daling bij
gedwongen vertrek relativeert. Het uitgangspunt van de Tri is immers vrijwillige terugkeer en dat
heeft mogelijk bijgedragen aan de toename van het aantal vreemdelingen dat vrijwillig Nederland
verlaat. Bij zelfstandig vertrek zonder toezicht is eveneens een toename te constateren. Dit betreft
vreemdelingen die veelal uit beeld verdwijnen, maar onduidelijk is of zij uit Nederland vertrokken
zijn. Onder deze groep bevinden zich relatief veel vreemdelingen met de nationaliteit van een veilig
derde land.

6.5 Vergelijking met de rechtspraktijk in de geselecteerde landen en Nederland

De landenvergelijking levert een gemengd beeld op voor wat betreft de impact van de rechtspraak
van het HvJ op het nationale recht en de praktijk. De Duitse respondenten geven aan dat met name
de rechtspraak over het gebruik van reguliere gevangenissen voor vreemdelingenbewaring een grote
invlioed heeft gehad op de Duitse bewaringspraktijk. De respondenten geven hierbij aan dat de grote
rol die de regionale vreemdelingendiensten spelen in de toepassing van het vreemdelingenrecht
deze impact versterkt, aangezien alle deelstaten zelf moeten voorzien in voldoende capaciteit in
instellingen die specifiek zijn ingericht voor vreemdelingenbewaring. De respondenten uit Belgié
geven aan dat de rechtspraak van het HvJ van invloed is geweest op de ontwikkeling van het
nationale vreemdelingenrecht op het terrein van terugkeer en vreemdelingenbewaring. Zij wijzen
hierbij op het recht van de vreemdeling om te worden gehoord en op de schorsende werking van het
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indienen van beroep. De Deense en Noorse respondenten geven aan dat in hun nationale recht er bij
rechtspraak van het Hv) wordt beoordeeld in hoeverre dit de nationale rechtspraktijk beinvloedt,
maar dat dit niet heeft geleid tot ingrijpende aanpassingen van het nationale recht of de toepassing
daarvan. Dit zou kunnen worden verklaard door de indirecte manier waarop deze landen gebonden
zijn aan de Tri. Sommige respondenten geven aan dat het Terugkeerhandboek van de Europese
Commissie wel wordt gebruikt in de nationale praktijk.

Het valt het op dat in Nederland de uitspraken van het HvJ die de meeste invloed hebben gehad op
de nationale rechtspraktijk het resultaat waren van prejudiciéle verwijzingen die zijn ingediend bij
het HvJ) door de nationale rechters van andere lidstaten, terwijl in Belgié en Duitsland de uitspraken
van het HvJ die de meeste impact hebben gehad, zijn ingediend door de rechters uit de betreffende
lidstaat zelf.

Respondenten uit voor de vergelijking geselecteerde landen geven aan dat met name de
implementatie van de Tri zelf — en niet de rechtspraak van het Hv) — heeft geleid tot aanpassingen in
de nationale wetgeving. Een Belgische respondent legt een direct verband tussen de toegenomen
complexiteit van terugkeer- en bewaringsprocedures en de implementatie van de Tri. De rechtspraak
van het HvJ speelt hier volgens deze respondent een beperkte rol bij. De mate waarin de
implementatie van de Tri heeft geleid tot een aanpassing van de nationale praktijk zorgt ervoor dat
de rechtspraak in meer of mindere mate van invloed is op de ontwikkeling van het nationale
vreemdelingenrecht. In Nederland is ervoor gekozen om de systematiek in de Vreemdelingenwet
zoveel als mogelijk in stand te houden, maar wel in lijn te brengen met de vereisten van de Tri.

In Nederland lijkt de wetgever een enigszins afwachtende houding aan te nemen en de uitleg van de
Tri eerder over te laten aan de rechtspraak dan zelf het initiatief te nemen. Door de beantwoording
van rechtsvragen over te laten aan de rechtspraak, en niet als wetgever zelf te voorzien in een
aanpassing van de wetgeving, speelt de rechtspraak een relatief grote rol bij de ontwikkeling van het
recht. Een goed voorbeeld hiervan zijn de overzichtsuitspraken van de ABRvS uit 2019 en 2020 (zie
hoofdstuk 3, paragraaf 3.5). Een voorbeeld van een proactievere houding van de wetgever is de
aanpassing van de Belgische Vreemdelingenwet in anticipatie op de uitspraak van het HvJ in Gnandi
over de opschorting van de rechtsgevolgen van een terugkeerbesluit tot na de beroepsprocedure
tegen de afwijzende beschikking op de asielaanvraag. Dit duidt op een meer proactieve houding van
de Belgische wetgever op dit onderwerp.

De inzet van vreemdelingenbewaring als middel om het terugkeerbesluit uit te voeren, impliceert
een grotere werklast voor de rechterlijke macht. Dit komt door de mensenrechtelijke
rechtsbescherming tegen vrijheidsbeneming (art. 5 EVRM). Door in Nederland de interpretatie van
de Tri voor een groot deel over te laten aan de rechterlijke macht, bestaat er eerder aanleiding om
de nationale rechtspraktijk aan te passen bij nieuwe rechtspraak van de ABRvS of het HvJ, waarbij
nadere invulling wordt gegeven aan de bepalingen van de Tri.

In Noorwegen wordt vreemdelingenbewaring voornamelijk ingezet op het moment dat de
daadwerkelijke uitzetting van een vreemdeling op handen is. Hierdoor is niet alleen de gemiddelde
duur van een bewaringsmaatregel veel korter, maar is er ook minder vaak aanleiding om te
procederen tegen het voortduren van een bewaringsmaatregel. In Duitsland geven de respondenten
aan dat vreemdelingenbewaring niet ingezet kan worden als pressiemiddel om een vreemdeling te
bewegen mee te werken aan terugkeer. In Nederland en in Denemarken wordt de verplichting van
de vreemdeling om mee te werken aan het terugkeerproces daarentegen zo geinterpreteerd dat
vreemdelingenbewaring wel in bepaalde mate kan worden ingezet om de vreemdeling aan te zetten
om mee te werken. Hierdoor is er in Noorwegen en Duitsland minder aanleiding om te procederen
over het zicht op uitzetting dan in Nederland en Denemarken.
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Uit de landenvergelijking blijkt dat in tegenstelling tot in Nederland in de voor het onderzoek
geselecteerde landen openbare orde een rol kan spelen bij het opleggen van een
bewaringsmaatregel. De respondenten in de landenvergelijking geven aan dat de uitspraak van het
HvJ in Kadzoev niet heeft geleid tot een situatie waarin openbare orde-aspecten geen rol kunnen
spelen bij de beoordeling van het risico op onttrekking aan het toezicht. Uit de Nederlandse
rechtspraak blijkt dat dit alleen het geval kan zijn indien een strafrechtelijke veroordeling verband
houdt met het onttrekkingsrisico. Dit is volgens ons een juiste uitlegging van artikel 15 lid 4 Tri en de
uitspraak van het HvJ in Kadzoev. In Belgié kan volgens een respondent het feit dat een vreemdeling
wordt genoemd in een strafdossier al voldoende aanleiding zijn om aan te nemen dat er een
onttrekkingsrisico bestaat. Een Noorse respondent geeft aan dat vreemdelingenbewaring die langer
duurt dan een paar dagen eigenlijk alleen wordt ingezet indien de betrokken vreemdeling vanwege
een strafrechtelijke veroordeling wordt gezien als een gevaar voor de openbare orde. Op dit
onderwerp lijkt er in de rechtspraak in Nederland meer rechtsbescherming te worden geboden aan
vreemdelingen dan in de geselecteerde landen. Overigens blijkt uit het Terugkeerhandboek dat een
risico voor de openbare orde volgens de Europese Commissie een rol kan spelen bij de beoordeling
van het risico op onttrekking aan het toezicht. In het voorstel tot herziening van de Tri is het vormen
van een gevaar voor de openbare orde opgenomen als een separate grond voor
vreemdelingenbewaring.

Een overeenkomst tussen Nederland en de geselecteerde landen is de voorkeur voor vrijwillig
vertrek ten faveure van gedwongen vertrek. In toenemende mate is er in deze landen aandacht voor
het bevorderen van vrijwillig vertrek bij de uitvoering van het terugkeerbesluit. Bijvoorbeeld door de
inzet van een terugkeercoach. De respondenten in het onderzoek geven aan dat vrijwillig vertrek
vanuit het perspectief van de overheid als voordeel heeft dat het kosteneffectiever is en dat er
minder menskracht mee gemoeid is. Ook vanuit een humanitair oogpunt is vrijwillig vertrek volgens
verschillende respondenten uit de geselecteerde landen te prefereren omdat het minder ingrijpend
is voor de betrokkenen. Vanuit alle geselecteerde landen is aangeven dat zelfstandig vertrek als
prioriteit wordt gezien. In Nederland is het zelfstandig vertrek in de onderzoeksperiode toegenomen.
In Belgié schommelt het in die periode rond de aantallen van gedwongen vertrek. In de andere
geselecteerde landen zijn vrijwel geen betrouwbare databronnen beschikbaar over de mate waarin
vreemdelingen die betrokken zijn bij een terugkeerprocedure daadwerkelijk vrijwillig vertrekken. Uit
ons onderzoek en de gesprekken met de respondenten is gebleken dat — met uitzondering van Belgié
—in de geselecteerde landen geen betrouwbare overzichten bestaan van de data over terugkeer en
vreemdelingenbewaring in de onderzoeksperiode.

Verschillende respondenten in zowel het Nederlandse onderzoek als in de landenvergelijking hebben
aangegeven dat er een behoefte is aan meer onderzoek naar de beweegredenen van vreemdelingen
die een bestaan zonder rechtmatig verblijf prefereren boven terugkeer naar het (veilige) land van
herkomst. Klaarblijkelijk wordt onrechtmatig verblijf door deze vreemdelingen gezien als een
alternatief voor terugkeer. De mate waarin er mogelijkheden bestaan om onrechtmatig verblijf om te
zetten in rechtmatig verblijf verschilt sterk in de geselecteerde landen. De bevoegdheid die deze
landen op grond van de Tri hebben om alsnog een verblijfsrecht te verlenen, wordt op verschillende
manieren ingezet. Hierdoor ontstaat het beeld dat onrechtmatig verblijvende vreemdelingen tegen
wie een terugkeerbesluit is uitgevaardigd in Duitsland en Noorwegen in verhouding gemakkelijker in
aanmerking komen voor rechtmatig verblijf dan in Belgié, Denemarken en Nederland. Een Duitse
respondent geeft aan dat de gedwongen terugkeer van vreemdelingen die goed zijn geintegreerd in
de Duitse samenleving af zou doen aan de legitimiteit van het terugkeerbeleid als geheel. Een andere
Duitse respondent geeft daarentegen aan de indruk te hebben dat mogelijkheden om onrechtmatig
verblijf te regulariseren een negatieve invloed heeft op de terugkeerbereidheid van vreemdelingen.

Respondenten uit de vier geselecteerde landen geven aan dat de medewerking van bepaalde landen
van herkomst een obstakel is voor de verwijdering van vreemdelingen uit met name veilige landen.
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Hierbij valt op dat bepaalde landen van herkomst door de respondenten uit alle geselecteerde
landen worden genoemd. Verschillende respondenten uit Denemarken en Noorwegen hebben erop
gewezen dat de rol die de autoriteiten van het land van herkomst spelen in het terugkeerproces kan
bijdragen aan de kwetsbare positie van de betrokken vreemdeling. Die staat onder druk van de
autoriteiten van het gastland en is afhankelijk van de opstelling van de autoriteiten van het land van
herkomst. Een aantal respondenten geeft aan dat een verbetering van de diplomatieke relatie met
de autoriteiten van de betrokken landen van herkomst nodig is om de terugkeersamenwerking beter
te laten verlopen. Sommige respondenten uit geselecteerde landen geven aan dat hierbij mogelijk
ook andere beleidsterreinen moeten worden betrokken, zoals economische. Andere respondenten
zijn hier sceptisch over en wijzen erop dat dit ook ten koste kan gaan van de bereidheid tot
terugkeermedewerking door het land van herkomst. De gesprekken met de respondenten uit
Nederland en uit de andere geselecteerde landen laten op dit punt een vergelijkbaar beeld zien.

6.6 Afsluiting

Het antwoord op de hoofdvraag voor het eerste deel van het onderzoek is dat in Nederland de
invloed van de implementatie van de Tri in 2011 en de jurisprudentie hierover van het HvJ en de
ABRVS van invloed is geweest op de daling in IBS en daardoor ook op de daling van gedwongen
terugkeer in de onderzoeksperiode. Aan de andere kant staat tegenover deze daling een aanzienlijke
stijging van het zelfstandig vertrek. Het lijken wel communicerende vaten. Zelfstandig vertrek is het
uitgangspunt van de Tri en IBS is de stok achter de deur bij gebrek aan medewerking. Bovendien is
zelfstandig vertrek minder kostbaar dan bewaring en gedwongen uitzetting. Het zou kunnen lonen
om de succesfactoren van zelfstandig vertrek te analyseren en te onderzoeken of deze vorm van
vertrek nog meer kan worden gestimuleerd.

In het geval dat die bereidheid tot medewerking om aan terugkeer mee te werken afwezig is en de
vreemdeling afkomstig is uit een veilig land van herkomst, dan is gedwongen terugkeer niet altijd
mogelijk. Het gebrek aan medewerking van sommige van deze landen van herkomst schiet wat dat
betreft te kort. Het verdient — ook volgens de respondenten —aanbeveling om in EU-verband te
proberen nadere afspraken te maken met deze specifieke veilige landen van herkomst. Ook is in de
interviews de suggestie gedaan om nader onderzoek te doen naar de motieven van deze
vreemdelingen die kansloze aanvragen lijken te doen.

Uit het jurisprudentie-onderzoek is niet gebleken dat de ABRvS de Tri strenger uitlegt dan de
Uniewetgever of het HvJ heeft bedoeld. De ABRVS tracht de praktijk handvatten te geven met
overzichtsuitspaken en kan volgens ons in de onderhavige materie niet verweten worden op de hand
van de vreemdeling of het bestuur te zijn. Daar zijn de meeste respondenten het mee eens, maar
enkelen zijn van mening dat de ABRvS de Tri te streng uitlegt en daardoor het opleggen van IBS
onnodig moeilijk maakt.

Het antwoord op de hoofdvraag uit het tweede deel van het onderzoek is dat de implementatie van
de Tri heeft geleid tot een aanpassing in de wet- en regelgeving in de geselecteerde (lid)staten.
Uitspraken over de omvang van IBS en vertrek is door het ontbreken van data in de geselecteerde
landen niet mogelijk. Anders dan in Nederland, is bij de implementatie de structuur van de Tri in de
meeste (lid)staten duidelijk overgenomen in de nationale wetgeving. Uit de analyse van de
toepassing van deze implementatiewetgeving wordt duidelijk dat de manier waarop invulling wordt
gegeven aan de open normen uit de Tri sterk verschilt. Zo blijkt, wederom anders dan in Nederland,
bewaring op grond van openbare orde in de geselecteerde landen wel mogelijk. Dit leidt tot een
situatie waarin er maar in beperkte mate sprake is van harmonisering tussen de (lid)staten. De indruk
bestaat dat de rechtspraak van het HvJ in de geselecteerde (lid)staten een minder grote invlioed heeft
op wetgeving, beleid en uitvoering dan in Nederland.
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English summary
1. Introduction

Legislation on the return of illegally residing third-country nationals is harmonised at EU level in
Directive 2008/115/EC on common standards and procedures in Member States for returning third-
country nationals staying on their territory illegally (the Returns Directive). This Directive came into
force in 2008 and was implemented in 2011 in the Netherlands by the Aliens Act 2000 and its
underlying regulations. The Returns Directive includes, inter alia, safeguards on immigration
detention and an obligation for Member States to issue a return decision on third-country nationals
with no legal residence. The purpose of the Returns Directive is to guarantee an effective removal
procedure, so that illegally residing third-country nationals are returned to their country of origin in a
humane manner and with respect for their fundamental rights.

The central questions in this study are: What is the impact in the Netherlands of the implementation
of the Returns Directive and the interpretation of relevant case law, in particular concerning the
detention of third-country nationals? And what has been the impact of the Directive in Belgium,
Denmark, Germany, and Norway?

2. Purpose, structure and method

The main purpose of this study is to find possible clarifications for fluctuations in the use of detention
for the purpose of deportation as opposed to voluntary departure of illegally residing third-country
nationals. The study covers the period 2009 up to and including 2019.

The study is composed of three parts. The first part examines the impact of the implementation of
the Returns Directive and includes a study of case law concerning the nature and scope of the return
of third-country nationals in the Dutch return policy. The case law study involves decisions by the
Court of Justice of the European Union (ECJ) and the Administrative Jurisdiction Division of the
Council of State (Dutch abbreviation: ABRvS). The second part involves comparative research on the
impact of the implementation of the Returns Directive and the case law of the ECJ on the return
policy in four other European countries. The third and final part of the study compares the outcomes
of the first and second parts.

Various sources were used to conduct the study. First, the Repatriation and Departure Service
(Dienst Terugkeer en Vertrek (DT&V)) made available two data files. These only include cases known
to the DT&V and do not include Dublin transfers. The files contain information on the detention of
third-country nationals, the return procedures carried out, and the outcome of those procedures. In
addition, public data files were used to gather information on the situation in the aforementioned
European countries. In examining the implementation of the Returns Directive, in addition to a study
of literature and case law, interviews were held with experts on policy, and from academia and the
legal profession. Both Dutch and international experts were interviewed (see Appendix Ill). The
interviews were conducted online using a (semi-)structured questionnaire (Appendix 1 and Appendix

).
3. The Returns Directive and the case law of the Court of Justice of the EU

The Returns Directive was the outcome of a complicated and lengthy negotiation process that
produced a directive that contains many open standards. As a result, on the one hand, the Member



States retain a certain margin of discretion in implementing and applying the Directive. On the other
hand, though, this has led to many preliminary-ruling proceedings in which national courts refer
guestions to the ECJ on the interpretation of provisions in the Returns Directive. Partly because the
return of third-country nationals and the use of immigration detention to achieve this are matters
strongly influenced by fundamental rights, in its judgments the ECJ underlines the importance of
compliance with fundamental rights. This has led, for example, to judgments in which the ECJ
emphasises that the national courts must review all aspects related to the legitimacy of a detention
measure (Mahdi). Since the judgments in which the ECJ clarifies the Returns Directive are binding for
all Member States, a judgment which is given in preliminary-ruling proceedings following a question
from a German court, for example, can have far-reaching consequences on how the implementation
of the Returns Directive proceeds in the other Member States. The interpretation, implementation,
and application of the Returns Directive is thus an inherently dynamic process that is undergoing
constant change.

4. The implementation of the Returns Directive in immigration law in the Netherlands

The legislature in the Netherlands exceeded the implementation period of the Directive. When
implementing the Returns Directive itself, the legislature opted to retain the structure of the existing
legislation and amended the legislation to achieve conformity with the Returns Directive. The
implementation of the Returns Directive and the ECJ’s case law on this Directive has led to far-
reaching amendments to legislation and policy in the Netherlands. During the period for this study,
this has resulted in a higher level of individual legal protection and an increasing complexity in
regulations. This means in particular that court decisions set higher requirements on reasons to
impose the detention of a third-country national. The perceived high requirements imposed on the
motivation for a detention measure could have an impact on the application of this measure in the
practical implementation. According to the researchers, various reasons can be given for the
increasing complexity of the regulations and how they are interpreted. A first reason is the reactive
approach of the legislature. A second reason is that the legal framework is constantly being
developed. As a consequence, the Dutch legislature and the administration are constantly
responding to developments in the interpretation of the Returns Directive that arise from the case
law of the ECJ and the ABRVS.

The Returns Directive ensures better legal protection of third-country nationals in the area of returns
and immigration detention. This can be concluded from the text of the Returns Directive which is
interpreted by both the ECJ and the ABRVS. It appears from an examination of the case law that the
level of legal protection in legal practice in the Netherlands is not consistently higher than that
required by the Returns Directive. Although the ECJ and the ABRVS indicate that public order cannot
constitute grounds for immigration detention under the Returns Directive, the respondents in this
research are divided on this issue.

5. Fluctuations in the outcome of return procedures and detention measures

The aforementioned data from the DT&V in the research period shows some variations in numbers.
The question is whether these fluctuations concerning the outcome of return procedures and the use
of immigration detention in the research period can be explained by the implementation of the
Returns Directive on the one hand, and the case law of the ECJ and the ABRvS on the other hand. The
source data used in the study does have certain limitations. For example, the legal basis for detention
measures changed during the research period and it is only possible to a certain degree not to
include Dublin procedures in the data analysis on the implemented return procedures. In view of
these limitations in the source data, a degree of caution should be exercised when drawing
conclusions. The data on detention of third-country nationals demonstrates a clear reduction over
the research period, both in the number of detention measures imposed as well as the average
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duration of a measure. This is a clear trend, even though at the end of the research period a small
increase was observed. The general decrease coincides with the implementation of the Returns
Directive and the subsequent case law, first from the ECJ and subsequently from the ABRVS. This
correlation is considered plausible in the case law study and is fully endorsed by all respondents. The
average duration of a detention period fell in the course of the research period. This trend is also
identified by respondents, who indicate that the use of immigration detention is particularly effective
to achieve returns within a short time after detention has been imposed.

The data on departures demonstrates a clear upward trend in the number of return procedures
carried out. A distinction is made in the analysis of the data between forced departure, supervised
voluntary departure and unsupervised voluntary departure. A decrease is observed in forced
departures over the research period. This development runs parallel to the decrease in the use of
detention. This reduction in forced departures and the use of detention seems to be connected to
the implementation of the Returns Directive and the relevant case law. There was a substantial
increase in supervised voluntary departures which somewhat explains the decrease in forced
departures. The Returns Directive, after all, takes voluntary return as its guiding principle. An
increase was also observed in unsupervised voluntary departures. This group of persons is not traced
subsequently by the DT&V.

6. Comparison with other countries

Having analysed developments and trends in Europe and the Netherlands, the study compared
national legal practice in the area of returns and the use of immigration detention in four European
countries. Two Member States (Belgium and Germany) were selected in which the Returns Directive
and the case law of the ECJ apply in full. Two other countries were also selected which do apply the
substance of the Returns Directive, but are not (fully) bound by it (Denmark and Norway). Although
the Returns Directive aims to harmonise national immigration law in the area of returns and
immigration detention, the researchers believe this objective is only partially achieved. All countries
selected have adopted the structure of the Returns Directive in their national immigration law. The
specific safeguards provided by the Returns Directive are more or less adopted. This includes, for
example, offering a period for voluntary departure, providing alternatives for detention of third-
country nationals because detention can only be used as an ultimate remedy, maximum periods and
grounds for the detention of third-country nationals. Although such features are present in almost all
countries examined, in practice they are put into effect in very different ways. For example, the
maximum period of detention in Belgium is much shorter than in the other countries examined, and
in Norway detention of third-country nationals is mainly used when an actual deportation is
imminent.

What the countries do have in common is that the observation of a lack of cooperation from
authorities in certain countries of origin is seen to be an obstacle to return. There also seems to be
consensus in the countries selected on preferring voluntary departure to forced departure. According
to respondents working for the government, this is seen to be more efficient and cost-effective than
forced returns. It is notable that public order aspects in all countries selected can be applied when
imposing a detention measure. The comparison of the countries provides a picture that the
implementation of the Returns Directive and the relevant case law by the ECJ in the national law
systems has led to a more complex situation in relation to the imposition of a detention measure.
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7. Answer to central questions and conclusions

What is the impact in the Netherlands of the implementation of the Returns Directive and the
interpretation of relevant case law, in particular concerning the detention of third-country nationals?
And what has been the impact of the Directive in the other European countries selected?

In both the Netherlands and the other countries selected, there seems to be a preference for
supervised voluntary departure instead of forced departure. To an increasing extent in the various
countries selected, there is attention for promoting supervised voluntary departure in the
implementation of the Returns Directive. In the Netherlands, supervised voluntary departure
increased over the period of the research. In Belgium, the figures remain roughly the same as those
for forced departure. In the other countries selected, there are few reliable data sources available
with information on the extent to which third-country nationals involved in a return procedure
actually leave voluntarily. Our research and information from meetings with the respondents shows
that — with the exception of Belgium — in the countries selected there are no reliable overviews of
data on returns and immigration detention in the period when this study was conducted.

In the Netherlands, the legislature seems to have adopted a ‘wait-and-see’ approach and seems to
leave the interpretation of the Returns Directive to the courts instead of taking the initiative itself. By
leaving the answers to points of law to the courts, and the legislature not making the adjustments to
legislation itself, case law plays a relatively large role in the shaping of the law. Respondents in
Germany indicated that immigration detention cannot be applied as a means to exert pressure on
third-country nations to cooperate in their return. In contrast, in the Netherlands and Denmark a
third-country national’s obligation to cooperate in their return is interpreted as permitting detention
in certain cases to encourage the cooperation of the person in question. In Germany there is less
cause to start proceedings about the prospect of removal compared to the Netherlands and
Denmark.

The effectiveness of a return procedure depends to a large degree on the cooperation of the third-
country national and the authorities of the country of origin. This was emphasised by the
respondents in the study conducted in the Netherlands, as well as the respondents in the other
countries selected. It is recommended — also by the respondents — to try to come to additional
agreements at EU level with safe countries who are not cooperating in the return procedure. Partly
on the basis of suggestions provided in the interviews, it would appear to be desirable to conduct
further research on the motives of third-country nationals who make asylum applications that are
destined to fail. These third-country nationals evidently prefer illegal residence to being returned to
their country of origin.

In the Netherlands and the selected countries, the Returns Directive has led to amendments in the
legislation. It is clear from the analysis of the application of this implementation legislation that there
is tremendous variation in how the open standards in the Returns Directive are interpreted.
Therefore, only a limited degree of harmonisation in legislation has been achieved. Since the data in
the Netherlands on the outcomes of the return procedures and the use of immigration detention can
only be used to a limited extent, and in three of the four other countries there is no data available at
all specifically on return procedures within the scope of the Returns Directive, no meaningful
conclusions can be drawn from fluctuations in the data or what causes these fluctuations. It appears
that in the countries included in the comparison, the case law of the ECJ has less influence on
legislation, policy and implementation than in the Netherlands. What is more, in those countries it is
possible to detain a third-country national on the grounds of public order.
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Bijlage |
Namenlijst respondenten

deel a

Joost Bekink (DT&V, Ministerie van Justitie en Veiligheid)

Maykel Bouma (Directie Migratiebeleid, Ministerie van Justitie en Veiligheid)
John Bouman (Rechtbank Overijssel)

Annemarie Busser (Amnesty International)

Jente Schirm en Eric van der Boom (Internationale Organisatie voor Migratie)
Robert Paul Seth (advocaat)

Angelina van Kampen (Vluchtelingenwerk Nederland)

Mirjam van Riel (advocaat)

Nico Verheij (Raad van State)

Jim Waasdorp (Rechtbank Den Haag)

Senior medewerker Juridische Zaken van de IND

deel b

Anne Balke Staver (University of Oslo)

Gilles Beutels (Dienst Vreemdelingenzaken)

Sigurd Bordvik (Norwegian Ministry of Justice and Public Security)
Jonas Bornemann (University of Konstanz)

Luc Denys (DGV-Law)

Mauro Gagliardi (Europese Commissie)

Harald Greib (Bundesministerium des Innern, fiir Bau und Heimat)

Niels-Erik Hansen (Niels-Erik Hansen Law Firm)
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Arild Humlen (Humlen Advokater)

Tanja Licking (Danish Ministry of Immigration and Integration)
Izabella Majcher (ECRE)

Tamas Molnar (Fundamental Rights Agency)

Sylvie Sarolea (Université catholique de Louvain)

Nikolas Tan (Danish Institute for Human Rights)
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Bijlage Il
Vragenlijst deel a

Algemeen:

1.

Wat is uw huidige functie?

2. Op welke manier bent u in uw werk betrokken bij vreemdelingenbewaring en

terugkeer van onrechtmatig verblijvende derdelanders?
Terugkeer:

3. Welke trends neemt u waar over de periode 2009-2019 voor wat betreft de
terugkeer van onrechtmatig verblijvende derdelanders?

4. Welke gebeurtenissen waren volgens u daarop van invloed?

5. Is terugkeer van derdelanders volgens u in die periode veranderd? Zo ja, in welke zin?

6. Heeft volgens u de Terugkeerrichtlijn en de jurisprudentie hierover invloed gehad op
die veranderingen? Zo ja, in welke zin?

7. Wordt terugkeer volgens u beinvloedt door de jurisprudentie van het Hof van
Justitie, het EHRM of de Afdeling bestuursrechtspraak? Zo ja, in welke zin?

8. Wat zou er volgens u moeten veranderen om de terugkeer van derdelanders beter te

laten verlopen?

Vreemdelingenbewaring:

9. Welke trends neemt u waar over de periode 2009-2019 voor wat betreft
vreemdelingenbewaring?

10. Welke gebeurtenissen waren daarop volgens u van invloed?

11. Hebben deze gebeurtenissen invloed gehad op de procedure van in bewaringstelling?
Zo ja, welke?

12. Is de rechtsbescherming bij inbewaringstelling in die periode volgens u veranderd? Zo
ja, op welke manier?

13. Welke gebeurtenissen waren volgens u daarop van invloed?

14. Heeft volgens u de Terugkeerrichtlijn invloed gehad op vreemdelingenbewaring? Zo
ja, in welke zin?

15. Is volgens u in de periode 2009-2019 vreemdelingenbewaring beinvloed door de
jurisprudentie van het Hof van Justitie, het EHRM of de Afdeling
bestuursrechtspraak?

16. Wat zou er volgens u moeten veranderen om de toepassing van
vreemdelingenbewaring beter te laten verlopen?

Samenhang:

17. Wat is uw indruk van de relatie tussen het gebruik van vreemdelingenbewaring en de
realisatie van terugkeer?

18. Heeft rechtsbescherming op het gebied van vreemdelingenbewaring volgens u de

realisatie van terugkeer in de periode 2009-2019 beinvloed? Zo ja, in welke zin?
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Bijlage Il
Vragenlijst deel b

General:
1. What is your affiliation?
2. In what way are you involved in your work with return proceedings and immigration
detention?

Return:

3. What trends do you observe over the period 2008-2019 with regard to the return of
illegally residing third-country nationals?

4. What events do you think influenced this?

5. Do you think the legal protection and safeguards in the context of return proceedings
and immigration detention have changed during that period and, if so, how?

6. What influence do you think the Returns Directive has had on the return of third-
country nationals??

7. To what extent do you think return is influenced by the case law of the Court of
Justice, the ECtHR or the domestic courts?

Immigration detention:

8. What trends do you observe over the period 2008-2019 with regard to immigration
detention?

9. What events do you think influenced this?

10. In your opinion, has the procedure for detention changed during that period and, if
so, how?

11. In your opinion, has legal protection in detention changed during that period and, if
so, how?

12. What influence do you think the Returns Directive had on immigration detention??

13. To what extent do you think immigration detention is influenced by the case law of
the Court of Justice, the ECtHR or the domestic courts?

Relationship between return and the use of immigration detention:
14. What is your impression of the relationship between the use of immigration
detention and the realization of return?
15. To what extent do you think legal protection in the field of immigration detention
affects the realization of return?

! To the extent that the Returns Directive is applicable in your domestic jurisdiction.
2 |bid.
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