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Inleiding

Bij verwijzingsbeschikking van 17 _)fwvember 2015 heeft de Afdeling
bestuursrechtspraak van de Raad van State (hierna: de ‘verwijzende rechter’) het Hof
een prejudiciéle vraag gesteld over artikel 8, lid 3, aanhef en onder e van 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 (hierna: de

opvangrichtlijn).

De vraag van de venwijzende rechter is gerezen in een geschil tussen de vreemdeling
(of hierna: betrokkene) en de staatssecretaris van Veiligheid en Justitie (hierna: de

staatssecretaris).

De vreemdeling heeft hoger beroep ingesteld bij de verwijzende rechter tegen cen
besluit van 14 september 2015 waarbij de vreemdeling op grond van artikel 8, lid 3,

aanhef en onder e van de opvangrichtlijn in vreemdelingenbewaring is gesteld.

De verwijzende rechter stelt de vraag of artikel 8, lid 3, aanhef en onder e van de
opvangrichtlijn op grond waarvan de vreemdeling in bewaring is gesteld, geldig is in

het licht van artikel 6 van het Handvest.

In deze opmerkingen beantwoordt de Nederlandse regering de vraag van de
verwijzende rechter en gaat zij tevens in op de vragen van het Hof ter schriftelijke

beantwoording.

Het eerste deel van de eerste vraag van uw Hof wordt beantwoord in de overwegingen
8 - 18. Het tweede deel van de eerste vraag van uw Hof wordt beantwoord in de
overwegingen 20 - 24. Het eerste deel van de tweede vraag wordt beantwoord in de
overwegingen 56-64. Het tweede deel van de tweede vraag wordt beantwoord in
overwegingen 25 - 26. Het derde deel van de tweede vraag wordt beantwoord in de
overwegingen 43-44. Tot slot het vierde deel van de tweede vraag staat in de

overwegingen 65-68.




II.

Feitelijk kader

Voor een beschrijving van het feitelijk kader verwijst de Nederlandse regering naar de

verwijzingsbeslissing.

In aanvulling daarop geeft de Nederlandse regering antwoord op het eerste deel van de
eerste vraag van uw Hof waar wordt gevraagd om de aard te verduidelijken van de
verschillende perioden in 2015 waarin de betrokkene in bewaring is gesteld en
vastgehouden, alsook aan te geven waarom precies de Nederlandse overheid die

maatregelen heeft genomen. Hieronder wordt deze vraag beantwoord.

Betrokkene is op 28 januari 2015 aangehouden voor het plegen van diefstal en
overtreding van het verbod om zich binnen de Europese Unie op te houden. Voor beide
feiten werd betrokkene op 11 februart 2015 veroordeeld tot twee maanden

gevangenisstraf. Zijn straf eindigde op 27 maart 2015.

Betrokkene heeft gedurende zijn strafrechtelijke detentie op 23 februari 2015 een
herhaalde aanvraag om verlening van een verblijfsvergunning asiel ingediend. Ten tijde
van de begindiging van de gevangenisstraf op 27 maart 2015 was er nog geen beslissing
op deze herhaalde aanvraag genomen. Weliswaar is getracht betrokkene op 11 maart

2015 te horen over zijn aanvraag, maar hij was niet aanspreekbaar.

Betrokkene is op 27 maart 2015 als asielzoeker in bewaring geplaatst teneinde in die
periode te beoordelen of het moge!ijk was om betrokkene te horen. Op diczelfde dag
heeft betrokkene geweigerd het medisch advies van de forensisch medisch deskundige
aan de IND te verstrekken. Een vreemdeling moet namelijk altijd toestemming geven
om zijn medische gegevens te verstrekken en kan dat weigeren. Op 9 april 2015 wordt

de bewaring wegens dreigende overschrijding van de maximale termijn opgeheven.!

' Volgens de huidige wet is het op grond van artikel 59b, vierde lid en eerste lid, aanhef en onder d

Vreemdelingenwet 2000 mogelijk een vreemdeling die een gevaar vormt voor de nationale veiligheid of de

opetnibare orde maximaal zes maanden in detentie te houden. Tot de wetswijziging van 20 juli 2015 was het niel

mogelijk een vreemdeling langer dan zes weken in detentie te houden. Indien om welke reden dan ook niet
binnen een rermijn van zes weken op de aanvraag kon worden beschikt diende de maatregel van bewaring te
worden beéindigd.



Op 11 mei 2015 bericht de gemachtigde van betrokkene telefonisch dat er geen contact
meer bestaat tussen hem en zijn cliént. Aan de gemachtigde wordt een termijn van 14
dagen gegund om de verblijfplaats van zijn cliént kenbaar te maken, zodat alsnog een
gehoor kan plaatsvinden. Op 29 mei 2015 bericht de gemachtigde nog altijd geen
contact met zijn cli€nt te hebben. Op dezelfde dag brengt de IND het voornemen tot
afwijzing van de asielaanvraag uit nu betrokkene met onbekende bestemming
vertrokken blijkt en weigert het medisch advies te verstrekken aan de IND. De
vreemdeling of zijn gemachtigde krijgt een termijn van vier weken om zijn zienswijze

uit te brengen op dit voornemen.

Dit voornemen tot afivijzing van een asielaanvraag is gegrond op artikel 39 van de
Vreemdelingenwet 2000. In lid | staat dat als de Minister voornemens is de aanvraag
tot het verlenen van een verblijfsvergunning of het verlengen van de geldigheidsduur
ervan af te wijzen, dan wordt de vreemdeling hiervan, onder opgave van redenen,
schriftelifk mededeling gedaan. Op grond van artikel 39, lid 2 van de
Vreemdelingenwet 2000 brengt de vreemdeling zijn zienswijze, (...) schrifielijk naar

voren binnen de door de Minister bepaalde redelijke termijn.

Op 16 juni 2015 wordt betrokkene wederom aangehouden voor diefstal. Op | juli 2015
wordt betrokkene in verband met dit feit en het zich in weerwil van een inreisverbod
ophouden in de Europese Unie, veroordeeld tot drie maanden gevangenisstraf. Deze

straf liep af op 14 september 2015.

Op 25 juni 2015 bericht de gemachtigde dat het contact met zijn cliént weer is hersteld.
Betrokkene wordt uitgenodigd op 25 juli 2015 voor een gehoor. Gemachtigde wordt
alsnog in de gelegenheid gesteld voor 10 juli 2015 een zienswijze op het voornemen {ot

afwijzing van het asiclverzoek te geven. Tot op heden is dat nog niet gebeurd.

Op 23 juli 2015 bericht de forensisch medisch deskundige dat het nog steeds niet
mogelijk was betrokkene te horen. Hij adviseert na een periode van vier tot zes weken

opnieuw medisch advies te vragen.

Betrokkene wordt, gelet op het feit dat nog nict op zijn asielverzoek was beschikt, op 14

september 2015 opnieuw als asielzocker in bewaring gesteld op grond van artikel 59b,
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eerste lid aanhef en onder d Vreemdelingenwet 2000, welke bepaling artikel 8, derde lid
onderdeel e van de opvangrichtlijn implementeert. Op 28 september 2015 bericht de
forensisch medisch deskundige dat betrokkene nog niet gehoord kon worden. Bij brief
van 9 oktober 2015 stelt de IND daarop de gemachtigde in de gelegenheid schriftelijk
informatie te verschaffen over de reden van zijn aanvraag. Op 31 oktober 2015 verzoekt
de gemachtigde om uitstel hiervan. Op 21 november 2015 wordt daarop een nieuwe
termijn van vier weken gegund om informatie te verstrekken. Op 27 november 2015
meldt de forensisch medisch deskundige dat betrokkene nog steeds niet gehoord kan
worden en dat aanvullende informatie bij de behandelaar wordt opgevraagd om een

completer beeld te krijgen.

Op 20 oktober 2015 blijkt dat betrokkene nog een straf moet ondergaan wegens eerder
gepleegde delicten. In verband hiermee wordt zijn vreemdelingenbewaring opgeheven
en wordt hij overgebracht naar een gevangenis in Ter Apel. Op | december 20135 komt
een einde aan deze strafrechtelijke vrijheidsontneming en wordt betrokkene opnieuw als
asielzoeker in bewaring gesteld op grond van artikel 59b, eerste lid, aanhef en onder d

Vreemdelingenwet.

Juridisch kader

Voor een beschrijving van het juridische kader verwijst de Nederlandse regering naar

de verwijzingsbeslissing.

In aanvulling daarop geeft de Nederlandse regering antwoord op het tweede deel van de
ecrste vraag van uw Hof waar wordt gevraagd naar de juridische gevolgen in het
nationale recht van een nicuwe asielaanvraag met het oog op de beslissing dat de
betrokkene het grondgebied moet verlaten. Hieronder zal op deze vraag worden

ingegaan.

Asielzoekers hebben in beginsel het recht om te blijven op het grondgebied totdat op de
aanvraag is beslist. Dit recht biedt echter niet dezelfde rechten als een
verblijfsvergunning. Het is veeleer een verbod voor de lidstaat om de asielzocker
hangende de procedure te verwijderen. Het recht om te blijven vloeit voort uit artikel 8,

onder f van de Vreemdelingenwet en artikel 3.1 van het Vreemdeclingenbesluit: de
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22,

23.

24,

vreemdeling heeft in Nederland rechtmatig verblijf in afwachting van de beslissing op
een aanvraag tot het verlenen van een verblijfsvergunning asiel, terwijl bij of krachtens
de wet dan wel op grond van een rechterlijke beslissing uitzetting van de aanvrager

achterwege dient te blijven totdat op de aanvraag is beslist.

In artikel 3.1, lid 2 van het Vreemdelingenbesluit wordt het uitgangspunt vastgelegd dat
uitzetting achterwege blijft -en dat de aanvrager derhalve het recht heeft om te
blijven - totdat op de asielaanvraag is beslist. Hierop bestaan enkele uitzonderingen.
Hier is relevant: ingeval de vreemdeling een opvolgende aanvraag heeft ingediend nadat
een eerdere opvolgende aanvraag is afgewezen. Daarbij mocten dan geen nieuwe
elementen of bevindingen aan de orde zijn gekomen die relevant kunnen zijn voor de
beoordeling van de aanvraag (zie artikel 3.1, lid 2, onderdeel a van het
Vreemdelingenbesluit). Evenmin mag de uitzetting leiden tot een schending van het
Vliuchtelingenverdrag, Unierechtelijke verplichtingen, het Verdrag tot bescherming van
de rechten van de mens en de fundamentele vrijheden of het Verdrag tegen foltering en
andere wrede onmenselijke of onterende behandeling of bestraffing (dit volgt uit artikel

3.1, lid 3 van het Vreemdelingenbesluit).

In casu heeft er nog geen beoordeling plaats kunnen vinden in de zin van artikel 3.1, lid
2, onderdeel a, en lid 3 van het Vreemdelingenbesluit. De forensisch medisch
deskundige van de IND heefi betrokkene vanwege medische redenen nog niet kunnen
horen over nieuwe elementen of bevindingen die relevant kunnen zijn voor de vraag of
betrokkene kan worden uitgezet op grond van artikel 3.1, lid 2, onderdeel a, en lid 3 van
het Vreemdelingenbesluit 2000. Dit betekent dat betrokkene op grond van artikel 8,
onder f van de Vreemdelingenwet voorlopig nog een recht heeft om in Nederland te

blijven in afivachting van een beslissing op zijn aanvraag,

De verwijzende rechter heeft in casu in de verwijzingsbeslissing in punt 3.4.1.
vastgesteld dat het eerdere terugkeerbesluit wegens het indienen van het asielverzoek
van rechtswege is vervallen met ingang van de dag waarop de vreemdeling opnieuw een
recht om te blijven heefl verkregen, zodat de terugkeerprocedure niet meer mocht
worden voortgezet. Op grond van de rechtspraak van de verwijzende rechter betekent
dit dat de staatssecretaris bij een afwijzend besluit op het asielverzoek van de

vreemdeling is gehouden opnieuw een terugkeerbesluit te nemen.
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27.

28.

29,

Ten aanzien van het tweede onderdeel van de tweede vraag van uw Hof merkt de
Nederlandse regering het volgende op. Naar nationaal recht wordt de werking van het
inreisverbod geschorst gedurende de behandeling van het —herhaalde- asielverzoek. De
aanwezigheid van een inreisverbod omdat de vreemdeling een ernstige bedreiging voor
de openbare orde vormt, is echter wel een in de Nederlandse vreemdelingenwetgeving
opgenomen grond om een risico op onderduiken aan te nemen (artikel 5.1b, derde lid
onder h van het Vreemdelingenbesluit). Onder omstandigheden kan het bestaan van een
dergelijk inreisverbod ook bijdragen aan het oordeel dat de openbare orde de bewaring

van de asielzoeker noodzakelijk maakt. Dat is in casu ook gebeurd.

Overtreding van het inreisverbod vormt naar Nederlands recht tevens een strafbaar feit.
Indien het inreisverbod is opgelegd omdat de vreemdeling een ernstige bedreiging
vormt voor de openbare orde, zoals dat wordt aangenomen in_onderhavige casus, is
overtreding van het inceisverbod strafbaar als misdrijf (artikel 197 Wetboek van
Strafrecht). Betrokkene is hiervoor veroordeeld tot drie maandén gevangenisstraf (zie
hierboven punt 14). Deze straf liep af op 14 septeniber 2015. Deze inbewaringstelling

volgt dus uit het strafrecht en niet uit de Vreemdelingenwet 2000.
Standpunt van de Nederlandse regering

De verwijzende rechter stelt de vraag aan de orde of artikel 8, lid 3, aanhef en onder e
van de opvangrichtlijn geldig is in het licht van artikel 6 van het Handvest van de

grondrechten van de Europese Unie (hierna: het Handvest).

Volgens de Nederlandse regering moet deze vraag bevestigend worden beantwoord. Dat

zal zij hieronder toelichten.

De Nederlandse regering gaat allereerst in op de opvangrichtlijn. Zij zal voorts ingaan
op de door artikel 6 Handvest geboden bescherming en daarbij tevens ingaan op de

relevantie van de rechtspraak van het EHRM over artikel 5 EVRM en de
rechtvaardigingsgrond uit artikel 52, lid | van het Handvest. Tot slot gaat de
Nederlandse regering in op de materiele werkingssfeer van artikel 8, lid 3, aanhef en

onder e van de opvangrichtlijn en daarbij betogen dat deze bepaling kan dienen als
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32.

33.

34.

grondslag voor een maatregel tot inbewaringstelling die is opgelegd om redenen van

nationale veiligheid of openbare orde.

De Opvangrichtlijn
Artikel | van de opvangrichtlijn omschrijft het doel van de richtlijn. Fet doel is om
normen vast te stellen voor de opvang in de lidstaten van personen die om

internationale bescherming verzocken (‘verzoekers’).

In artikel 2, sub b van de opvangrichtlijn staat dit begrip ‘verzocker’ omschreven. Een
verzoeker is een onderdaan van een derde land of een staatloze die een verzoek om
internationale bescherming heeft ingediend waarover nog geen definitieve beslissing is

genomen.

Artikel 8, lid | van de opvangrichtlijn legt het beginsel vast dat cen persoon niet in
bewaring mag worden gehouden om de enkele reden dat hij cen verzoeker is. Lid 2 van
artikel 8 bepaalt evenwel dat lidstaten cen verzoeker in bewaring mogen houden
wanneer andere, minder dwingende maatregelen niet effectief kunnen worden
toegepast. Lid 3 (a tot en met f) van artikel 8 bevat een lijst met cen limitatieve
opsomming van redenen op grond waarvan de inbewaringstelling van cen asielzoeker

kan worden gelast,

Uit overweging 15 van de considerans volgt dat verzoekers alleen in bewaring mogen
worden genomen onder deze, zeer duidelijk omschreven uitzonderlijke voorwaarden en
alleen indien dit beantwoordt aan de beginselen van noodzakelijkheid en evenredigheid,

zowel wat de wijze als wat het doel van de bewaring betreft.

Deze redenen moeten op grond van hetzelfde lid 3 wettelijk vastgelegd zijn in het
nationale recht. Tevens moeten er in het nationale recht regels zijn over alternatieven
voor bewaring, zoals het zich regelmatig melden bij de ovprheid, het ste['len van een
borgsom of een verplichting om op een bepaalde plaats te blijven (artikel 8, lid 4 van de

opvangrichtlijn).




35.

36.

37.

38.

39.

40.

Artikel 9 van de opvangrichtlijn voorziet vervolgens in de noodzakelijke procedurele
waarborgen voor verzoekers in bewaring, zoals een beroep voor een nationale

rechterlijke instantie.

Op grond van artikel 8, lid 3, aanhef en onder e van de opvangrichtlijn mag een
verzoeker in bewaring worden gehouden wanneer de bescherming van de nationale
veiligheid of de openbare orde dat vereisen. Het is belangrijk dat artikel 8, lid 3, aanhef

en onder e van de opvangrichtlijn in zijn context wordt begrepen.

De opvangrichtlijn is van toepassing op vreemdelingen die (nog) niet zijn toegelaten tot
een lidstaat van de Europese Unie, die nog geen verblijfsrecht hebben, maar die daar
wel om verzocht hebben. Het doel van artikel 8, lid 3, aanhef en onder e van de
opvangrichtlijn is om te waarborgen dat deze vreemdelingen die nog geen verblijfsreeht
hebben, maar daar wel om verzocht hebben, in bewaring kunnen worden gesteld op het
moment dat de bescherming van de nationale veiligheid of de openbare orde dat

vereisen.

Evenwel moet de inbewaringstelling wel daadwerkelijk betrekking hebben op
individueel gedrag dat een werkelijke en genoegzaam ernstige bedreiging voor de
openbare orde of de openbare veiligheid vormt. Daarnaast moet deze maatregel het
evenredigheidsbeginsel eerbiedigen. Dat wil zeggen de maatregel moet geschikt zijn om
het nagestreefde doel te verwezenlijken, en daarnaast mag hij niet verder gaan dan

nodig is voor het bereiken van dat doel (zie overweging I5 van de considerans).

Verder moet bij de uitleg van artikel 8, lid 3, aanhef en onder e, van de opvangrichtlijn
rekening worden gehouden met de verplichting tot eerbiediging van de grondrechten en
de fundamentele rechtsbeginselen, zoals die zijn ncergelegd in artikel 6 VEU en tot

uitdrukking komen in het Handvest.

Artikel 8, lid 3, aanhef en onder ¢ van de opvangrichtlijn moet dus worden uitgelegd in
overeenstemming met artikel 6 van het I'andvest, dat bepaalt dat cenieder recht hecft op
vrijheid en veiligheid van zijn persoon. Op de uitleg van deze bepaling zal nu worden

ingegaan.




41.

42,

43.

44.

45.

Artikel 6 van het Handvest

Uit artikel 52, lid 3 van het Handvest volgt dat, voor zover daarin rechten zijn
opgenomen die overeenstemmen met rechten die worden gewaarborgd door het EVRM,
de inhoud en reikwijdte ervan dezelfde zijn als die welke er door dat Verdrag aan
worden toegekend. Met het oog daarop voegt artikel 53 van het Handvest hieraan toe
dat geen van de bepalingen ervan mag worden uitgelegd als zou zij een beperking
vormen van of afbreuk doen aan de rechten die met name door het EVRM worden
erkend (arrest Volker und Markus Schecke en Eifert, C-92/09 en C-93/09,
EU:C:2010:662, punt 51).

Volgens de toelichting bij artikel 6 van het Handvest corresponderen de rechten van
deze bepaling met de rechten die in artikel 5 van het EVRM zijn gewaarborgd en
hebben deze overeenkomstig artikel 52, lid' 3 van het Handvest dezelfde inhoud en
reikwijdte. Daaruit vioeit voort dat de beperkingen die er rechtmatig aan kunnen
worden gesteld, niet verder mogen strekken dan die welke door het EVRM in de tekst

zelf van artikel 5 van het EVRM zijn toegestaan, aldus deze toelichting.

Hiermee is gelijk een antwoord gegeven op het derde onderdeel van de tweede vraag
van uw Hof over de relevantic van de rechtspraak van het Europees Hof voor de
Rechten van de Mens (hierna ook: ,,EHRM”) over artikel 5, lid I, van het Europees
Verdrag tot bescherming van de rechten van de mens en de fundamentele vrijheden,
met name van het arrest Nabil e.a. / Hongarije
(ECLL:CE:ECHR:2015:0922JUD006211612) voor de uitlegging van artikel 6 van het

Handvest van de grondrechten van de Europese Unie.

Deze rechtspraak is zeer relevant voor onderhavige zaak en zal hieronder uiteen worden

gezet.

Artikel 5 EVRM

Artikel 5 EVRM bevat het recht op persoonlijke vrijheid en veiligheid. In artikel 5 van
het EVRM zijn uitdrukkelijk een aantal omstandigheden neergelegd waarin een persoon
rechtmatig van zijn vrijheid mag worden beroofd. Artikel 5, lid I, sub f is voor deze

discussie van bijzonder belang, aangezien daarin het recht op vrijheid wordt beperkt in
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47.

48.

49,

geval van rechtmatige arrestatie of detentie met het oog op onder meer de regulering

van binnenkomst en uitzetting.
Artikel 5, lid 1, sub fEVRM luidt:

“Een ieder heeft recht op vrifheid en veiligheid van zijn persoon. Niemand mag van zijn
vrifheid worden ontnomen, behalve in de navolgende gevallen en overcenkomstig een
wettelijk voorgeschreven procedure:

S in het geval van rechtinatige arrestatie of detentie van een persoon teneinde hem te
beletten op onrechtmatige wijze het land hinnen te komen, of van een persoon

wdartegen een nitwijzings- of uitleveringsprocedure hangende is.”

Uit de rechtspraak.van het EHRM over artikel 5, lid 1, onder f van het EVRM, blijkt dat
deze bepaling twee voor deze zaak relevante situaties omvat waarin vrijheidsontheming
is toegestaan. Het cerste deel van sub f betreft de rechtmatige detentie van een persoon
teneinde hem te beletten op onrechtmatige wijze het land binnen te komen (de
zogenaamde regulering van toegang en verblijf van de vreemdeling). Het tweede deel
van sub f betreft de rechtmatige detentic van een pcrsooh tegen wie cen
uitwijzingsprocedure/terugkeerprocedure hangende is (de zogenaamde

vreemdelingenbewaring met het cogmerk tot uitzetting).

De Nederlandse regering zal hieronder het cerste en tweede deel van artikel 3, lid 1,

onder f van het EVRM bespreken.

Eerste deel van artikel 3, lid 1, onder fvan het EVRM

Uit de rechtspraak over het eerste deel van artikel 5, lid 1, onder f van het EVRM blijkt
dat vrijheidsbeneming op grond van dat artikel niet alleen gerechtvaardigd kan zijn
ingeval vreemdelingen op onrechtmatige wijze het land willen binnenkomen maar dat
de vrijheidsontneming van cen vreemdeling ook is toegestaan gedurende de
aanvraagprocedure voor een verblijfstitel (zie EHRM, Saadi/Verenigd Koninkrijk, 29

januari 2008). In overweging 64 en 65 staat:
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"1. Whilst the general rule set out in Article 5 § 1 is that everyoue has the right to
liberty, Article 5 § 1 (f) provides an exception to that general rule, permiiting States to
control the liberty of aliens in an immigration coutext. As the Court has remarked
before, subject to their obligations wider the Convention, States enjoy an "undeniable
sovereign right to confrol aliens’ entry into and residence in their ferritory” (see
A, cited above, § 41; Chahal, cited above, § 73; and Abdulaziz, Cabales and
Balkandali v. the United Kingdom, 28 May 1985, §§ 67-68, Series A no. 94). It is a
necessary adjnnct to this right that States are permitted to detain would-be inmiigrants
who have applied for permission to enter, whether by way of asylum or not. It is evident
SJront the tenor of the judgment in Amuur that the detention of potential immigronts,

including asylm-seekers, is capable of being compatible with Article 5 § 1 ().

65. Ou this point, the Grand Chamber agrees with the Conrt of Appeal, the House of
Lords and the Chamber that, until a State has "antliorised” eitry (o the country, any
entry is "unanthorised” and the detention of a person who wishes to effect entry and
who needs but does not yet have authorisation to do so can be, without any distortion of
langniage, to "prevent his effecting an unamthorised entry”. It does not accept that as
soon as ain asylmn-seeker has surrendered himself to the immigration anthorities, he is
seeking to effect an "authorised” entry, with the result that detention cannot he justified
under the first limb of Article 3 § 1 (f). To interpret the first limh of Article 5 § 1 (f) as
perniitting detention ouly of a person who is shown lo be trying lo evade entry
restrictions would be to place too narrow a construction on the terms of the provision
aid on the power of the State to exercise its undeniable right of control referred io
above. Such an interpretation would, moreover, be incousistent with Conclusion no. 44
of the Executive Conmnittee of the United Nations High Commissioner for Refugees’
Programme, the UNHCR's Guidelines aud the Conmittee of Ministers’
Recommendation (see paragraphs 34-33 and 37 above), dll of which envisage the
defention of asylmmn-seekers in certain circumstances, for example while identity checks
are taking place or when elements on which the asylum claim is based have to be

determined.”



50.

51

52.

53.

Tweede deel van artikel 3, lid 1, onder f EVRM
De rechispraak van het EHRM over het tweede deel van artikel 5, lid 1, onder f van het
EVRM, heeft betrekking op rechtmatige detentic van een persoon tegen wie een

uitwijzingsprocedure/terugkeerprocedure hangende is.

Het EHRM heefl in verband met het tweede deel van artikel 5, lid |, onder f, van het
EVRM geoordceld‘dat deze bepaling niet vergt dat de detentie van een persoon jegens
wie wordt opgetreden met het oog op uitlevering redelijkerwijs noodzakelijk moet
worden geacht, bijvoorbeeld om te voorkomen dat hij een strafbaar feit begaat of
onderduikt. Het enige wat krachtens artikel 5, lid 1, onder f nodig is, is dat “een

. ) . . 3 . 2
witwijzings- of uitleveringsprocedure hangeunde is”.

Volgens het EHRM is vrijheidsbeneming op grond van dit artikel slechts
gerechtvaardigd voor zolang de uitwijzingsprocedure gaande is, deze zorgvuldig en

voortvarend wordt uitgevoerd en er sprake is van zicht op uitzetting.’

Eerste en hweede deel van artikel 5, lid 1, onder f EVRM

Zowel onder het eerste deel van artikel 3, lid 1, onder f van het EVRM als het tweede
deelender artikel 5, lid I, onder f van het EVRM oordeelt het EHRM nadrukkelijk dat
bij vrijheidsbeneming uit hoofde van artikel 5, lid I, onder f van het EVRM de
materi€le en formele regels van het nationale recht in acht moeten worden genomen.
Zie EHRM, arrest A. e.a./Verenigd Koninkrijk van 19 februari 2009, nr. 3455/05, punt
164; zie ook Suso Musu t. Malta, EFIRM 23 juli 2013, appl/no. 42337/12, par 90-93; zie
ook Mahamed lama t. Malta, EHRM 26 november 2015, appl.no. 10290/13, par. 136-
140.

Artikel 5, lid I, onder f vergt daarnaast dat vrijheidsbeneming in overeenstemming is
met de bescherming van het individu tegen willekeur. Om te voorkomen dat detentie it
hoofde van artikel 3, lid I, onder f van het EVRM wordt gebrandmerkt als willekeurig,
moet zij te goeder trouw ten uitvoer worden gelegd; zij moet nauw verbonden zijn met

de grond voor detentic waar de nationale autoriteiten zich op beroepen; de plaats en

* Zie EHRM, arresten Chahal/Verenigd Koninkrijk van 15 november 1996, Judgmenis and decisions 1996-V,
punt 112; Ismoilov e.a./Rusland van 24 april 2008, nr. 2947/06, punt 135, en Lokpo en Toure/Hongarije van
20 september 2011, nr. 10816/10, punt 16 en zie ook de conclusie van advocaat-generaal Sharpston van 18
oktober 2012, Radu, C-396/11, punt 56.

3 Nabil e.a. t. Hongarije, EHRM 22 september 2013, appl.no, 62116712, par 29 en 38.
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55.

56.

57.

58.

59.

omstandigheden van detentie moeten passend zijn; en de detentie mag niet langer duren
dan redelijkerwijs vereist is voor het nagestreefde doel. Zie EHRM, arrest A,
e.a/Verenigd Koninkrijk van 19 februari 2009, nr. 3455/05, punt 164.

De materiele werkingssfeer van artikel 8, lid 3, aanhef en onder e, opvangrichtlijn
Hierboven is het kader geschetst dat volgens de Nederlandse regering in casu in acht
moet worden genomen bi) de uitleg van de materiele werkingssfeer van artikel 8, lid 3,

aanhef en onder e van de opvangrichtlijn.

Met betrekking tot het eerste onderdeel van de tweede vraag van uw Hof over de
materiéle werkingssfeer van artikel 8, lid 3, onder e van de opvangrichtlijn en met name
of deze bepaling kan dienen als rechtvaardiging voor een preventieve
inbewaringstelling die is opgelegd om redenen van nationale veiligheid of openbare

orde, merkt de Nederlandse regering het volgende op.

Preventicve bewaring louter op grond van openbare orde of nationale veiligheid (artikel
8, lid 3, onder ¢ van de opvangrichtlijn), acht de Nederlandse regering in het licht van
artikel 5 EVRM en artikel 6 Handvest niet mogelijk. De limitatieve opsomming in
artikel 5 EVRM van situaties waarin vrijheidsbeneming mogelijk is voorziet niet in dit

geval,

Niettemin meent de Nederlandse regering dat de inbewaringstelling van een asielzoeker
uit een derde land om redenen van nationale veiligheid of openbare orde, zoals
neergelegd in artikel 8, lid 3, onder e van de opvangrichtlijn, is toegestaan mits de
bewaring noodzakelijk is in het kader van de beoordeling van de vraag of het
asiclverzoek wordt ingewilligd (in overeenstemming met artikel 5 EVRM, lid 1, onder
f, eerste deel) en/of dat bewaring is gericht op uitzetting (in overeenstemming met
artikel 5 EVRM, lid 1, onder f, tweede deel). '

Toegang en verblijf van derdelander (artikel 5 EVRM, lid 1, onder f, cerste deel)

Artikel 8 van de opvangrichtlijn biedt de mogelijkheid om derdelanders die in de
lidstaat mogen blijven hangende hun asiclaanvraag in bewaring te stellen ingeval een
van de in het derde lid van dat artikel opgesomde gronden (a t/m f) zich voordoet. Uit

de strekking van deze gronden volgt dat deze tevens verband houden met de vraag naar
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60.

6l.

de inwilligbaarheid van het asiclverzoek. Deze gronden staan, met andere woorden in
rechtstreeks verband met de regulering van de toegang en verblijf van de derdelander.
Dat geldt niet alleen voor de op het eerste oog meer evidente gronden onder a, b of c,
maar ook voor de grond onder e, het vormen van gevaar voor de nationale veiligheid of
openbare orde. Het bestaan van cen dergelijke situatie kan voor de lidstaat immers
wanleiding zijn voor afwijzing van het asielverzoek. In Nederland kan een asielaanvraag
worden afgewezen, indien de vreemdeling op ernstige grbndcn een gevaar vormt voor
de openbare orde of nationale veiligheid (artikel 30b, eerste lid, aanhef en onder j,
Vreemdelingenwet 2000). Deze grond kan dan ook niet los van de toelatingscontext
worden gezien. Bewaring op deze grond is in overeenstemming met het cerste deel van
artikel 5, lid 1, onder fEVRM.,

De behandeling van een asielverzoek die de derdelander mag afwachten op grond van
artikel 8, onder f, van de Vreemdelingenwet (zie ook artikel 9, lid | van de
procedurerichtlijn) ontneemt niet de rechtmatigheid van de vreemdelingenbewaring met
het oog op de regulering van toclating en verblijf. Artikel 9 van de procedurerichtlijn
stelt nadrukkelijk dat dit recht om te mogen blijven nict inhoudt dat de derdelander
recht heeft op een verblijfsvergunning. Het recht te mogen blijven dat automatisch van
toepassing is op iedere derdelander die een asielverzoek indient, moet, vergelijkbaar aan
de EHRM-uitspraak Suso Musa t. Malta, worden gelezen in het licht van de algemene
verplichting voortvioeiend uit internationale standaarden om ecn asielzoeker niet uit te

zetten zolang nog nict op zijn asiclverzoek is beslist.

Uitzetting derdelander (artikel 5 EVRM, lid 1, onder f, tweede deel)

Daarnaast meent de Nederlandse regering dat indien de bewaring tevens gericht is op
uitzetting, de bewaring ook wordt gerechtvaurdigd door het tweede deel van artikel 5
EVRM. Vreemdelingenbewaring met het oog op uitzetting is toegestaan onder het
tweede deel van artikel 5 EVRM zolang de uitwijzingsprocedure gaande is, deze
zorgvuldig en voortvarend wordt uitgevoerd en er sprake is van zicht op uitzetting. Het
indienen van een asielverzoek dat de derdelander mag afivachten op grond van artikel 8,
onder f, van de Vreemdelingenwet (zie ook artikel 9, lid | van de procedurerichtlijn en

artikel 9 van de terugkeerrichtlijn) ontneemt niet zonder meer het zicht op uitzetting.



62.

63.

64.

Dit blijkt uit het arrest van 30 mei 2013 in de zaak Arslan (C-534/11). In punt 60 van dit

arrest bepaalt uw Hof:

"“(...) hoewel richtliju 2008/113 niet van toepassing is gedurende de procedure voor de
behandeling van het asielverzoek, dit niet betekent dat de lerugkeerprocedure daardoor
definitief wordt beéindigd, aangezien deze kan worden voorigezel indien het
asielverzoek wordl afgewezen. Zoals de Tsjechische, de Duitse, de Franse en de
Slowaakse regering hebben opgemerkt, zon afbreuk worden gedaan aan de doelstelling
vair die richtlijn, te weten de doeltreffende terugkeer van illegaal verblijvende
derdelanders, indien de lidstaten’ wniet zouden kunuen voorkomen dat, in
omstandigheden als die welke in punt 37 van het onderhavige arrest zijn uiteengezet, de
hetrokkene door het indienen van een asielverzoek amomatisch zijn invrijheidstelling
zou verkrijgen (zie naar analogie arrest van 6 december 2011, Achughbabian, C
329/11, Jurispr. blz. I-12693, punt 30). "

Dit volgt ook uit het arrest Nabil van het EHRM, par. 38:

“(..) For the Couri, the pending asylum case does not as such imply that the detention
was no longer "with a view to deportation” - since an eventual dismissal of the asylum
applications could have opened the way to the execntion of the deportation orders. The
detention nevertheless had to be in complianee with the national law and free of

arbitrarivess”

Bijgevolg kan artikel 8, lid 3, aanhef en onder e van de opvangrichtlijn dienen als
rechtvaardiging voor een maatregel tot inbewaringstelling die is opgelegd om redenen
van nationale veiligheid of openbare orde mits de bewaring noodzakelijk is in het kader
van de beoordeling van de vraag of het uasiclverzoek wordt ingewilligd (in
overeenstemming met artikel 5 EVRM, lid 1, onder f, eerste deel) en/of dat bewaring is
gericht op uitzetting (in overeenstemming met artikel 5 EVRM, lid |, onder f, tweede
deel). In een dergelijke situatie levert een maatregel tot inbewaringstelling volgens de

Nederlandse regering geen strijd op met artikel 6 van het Handvest.
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66.

67.

68.

Artikel 52, lid 1 Handvest

Het is hier in dit verband relevant om in te gaan op het vierde onderdeel van de tweede
vraag van uw Hof. Daarin wordt gevraagd naar de mogelijke rechtvaardigingsgrond van
artikel 52, lid 1 van het Handvest om in de door artikel 6 van het Handvest
gewaarborgde rechten in te grijpen in zeer bijzondere omstandigheden die betrekking
hebben op de nationale veiligheid of de openbare orde, met dien verstande dat het
Handvest niet voorziet in afwijkingen in geval van een noodsituatie die het bestaan van

een democratische samenleving bedreigt.

In artikel 52, lid | van het Handvest wordt erkend dat de uvitoefening van rechten zoals
die welke in artikel 6 van het Handvest zijn neergelegd, aan beperkingen kunnen
worden onderworpen, voor zover die beperkingen bij wet worden gesteld, de wezenlijke
inhoud van die rechten en vrijheden eerbiedigen, het evenredigheidsbeginsel in acht
nemen, noodzakelijk zijn en daadwerkelijk beantwoorden aan door de Unie erkende
doelstellingen van algemeen belang of aan de eisen van de bescherming van de rechten

en vrijheden van anderen (zie in die zin arrest Volker und Markus Schecke en Eifert, C-

92/09 en C-93/09, EU:C:2010:662, punt 50).

Volgens de Nederlandse regering voldoet de hierboven in punt 64 omschreven
mogelijkheid om op grond van artikel 8, lid 3, aanhef en onder e van de opvangrichtlijn
een maatregel tot inbewaringstelling te nemen die is opgelegd om redenen van nationale

veiligheid of openbare orde aan de eisen van artikel 52 lid 1 van het Handvest.

Het is in dit geval niet relevant dat het Handvest geen bepaling betreffende de
noodtoestand kent, zoals artikel 15 EVRM. De hierboven aangehaalde rechtspraak van
het EHRM om nadere invulling te geven aan artikel 8, lid 3, onder e, van de
opvangrichtlijn houdt imimers geen verband met de aanwezigheid van een noodtoestand
die het bestaan van een democratische samenleving bedreigt. Met deze opmerking heeft
de Nederlandse regering gelijk antwoord gegeven op het vierde onderdecl van de

tweede vraag.




69.

70.

Toepassing in onderhavige zaak

In casu gaat het om een vreemdeling die een herhaalde asielaanvraag heeft ingediend en
in bewaring is gesteld omdat betrokkene een gevaar vormt voor de openbare orde. De
vreemdeling is veroordeeld voor meerdere misdrijven. Daarnaast heeft hij meerdere
asielaanvragen en reguliere verblijfsaanvragen in Nederland gedaan (zie punt | van de
verwijzingsbeschikking). Deze aanvragen zijn alle afgewezen. De vreemdeling is
daarbij (bij besluit van 8 januari 2014) opgedragen de Europese Unie te verlaten en
daurbij is hem een inreisverbod van 10 jaar opgelegd. Ondanks het terugkeerbesluit en
inreisverbod heeft de vreemdeling Nederland niet uit eigen beweging verlaten. De

vreemdeling heeft geen middelen van bestaan en geen vaste woon- of verblijfplaats.

Zicht op vitzetting (artikel 3 EVRM, lid 1, sub f, tweede deel)

Hierboven heeft de Nederlandse regering uiteengezet dat de vreemdeling - door het
indienen van een aanvraag tot het verlenen van een verblijfsvergunning - op grond van
artikel 8, onder f van de Vreemdelingenwet en artikel 3.1, lid 2 van het
Vreemdelingenbesluit een recht heeft om in Nederland te blijven in afivachting van de
beslissing op zijn aanvraag. Met als gevolg dat de uitzetting zelf nu tijdelijk achterwege
blijt. Evenwel is de terugkeerprocedure nog steeds gaande en is de bewaring dus

gericht op uitzetting.

De forensisch medisch deskundige van de IND heefl betrokkene vanwege medische
redenen nog niet kunnen horen over nicuwe clementen of bevindingen die relevant
kunnen zijn voor de vraag of betrokkene kan worden uitgezet op grond van artikel 3.1,
lid 2, onderdeel a, en lid 3 van het Vreemdelingenbesluit 2000. Dit betekent dat
betrokkene op grond van artikel 8, onder f van de Vreemdelingenwet voorlopig nog een
recht heeft om in Nederland te blijven in afwachting van zijn aanvraag. Zodra de IND
de vreemdeling kan horen en er geen nieuwe elementen of bevindingen zijn die relevant
kunnen zijn voor de beoordeling van de asiclaanvraag, kan de asielaanvraag definitief
worden afgewezen. Op dit moment ligt er al het voornemen tot afwijzing van de
asiclaanvraag. Dat is op 29 mei 2015 door de IND uitgebracht. De afwijzing van het
asiclverzoek geldt van rechtswege als terugkeerbesluit hetgeen tot gevolg heeft dat de

betrokkene moet terugkeren naar Tunesi€ en zo nodig kan worden uitgezet.
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73.

74.

Gelet op het feit dat er in casu zicht is op uitzetting, kan volgens de Nederlandse
regering, artikel 8, lid 3, aanhef en onder e van de opvangrichtlijn dienen als grondslag
voor een maatregel tot inbewaringstelling die is opgelegd om redenen van nationale

veiligheid of openbare orde.

Tocegang en verblijf (artikel 5 EVRM, lid 1, sub f, cerste deel)

Tevens houdt in casu de inbewaringstelling rechtstrecks verband met de regulering van
de toegang en verblijf van de derdelander. Het bestaan van gevaar voor de openbare
orde kan immers aanleiding zijn voor afwijzing van het asielverzoek. Gelet op het feit
dat in casu gevaar is voor de openbare orde in het kader van de toelating van een
vreemdeling, kan volgens de Nederlandse regering artikel 8, lid 3, aanhef en onder e
van de opvangrichtlijn dienen als grondslag voor ecen maatregel tot inbewaringsteliing

die is opgelegd om redenen van nationale veiligheid of openbare orde.

Couclusic

Gelet op het voorgaande geeft de Nederlandse regering het Hof in overweging de

prejudiciéle vraag als volgt te beantwoorden:

“Artikel 8, lid 3, aanhef en onder e, van Richilijn 2013/33/EU van het Europecs
Parlement en de Raad van 26 juni 2013 tot vasistelling van norimen voor de opvang van
verzoekers om infernationale bescherining is geldig in het licht van artikel 6 van het
Handvest van de grondrechten van de Europese Unie.”

Mielle Bulterman PATHICS INOOTT

Gemachtigden
Den Haag, 21 december 2015
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