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tegen de uitspraak van de rechtbank 's-Gravenhage, nevenzittingsplaats
Amsterdam, van 26 januari 2011 in zaak nr. 11/826 in het geding tussen:
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1. Procesverloop

Bij besluit van 3 januari 2011 is ten aanzien van de vreemdeling een
vrijheidsontnemende maatregel toegepast, die nadien is voortgezet. Dit -
besluit is aangehecht.

Bij uitspraak van 26 januari 2011, verzonden op dezelfde dag, heeft de
rechtbank het daartegen door de vreemdeling ingestelde beroep gegrond
verklaard, de opheffing van de maatrege! tot vrijheidsontneming bevolen en
de vreemdeling schadevergoeding toegekend. Deze uitspraak is aangehecht.

Tegen deze uitspraak heeft de minister bij brief, bij de Raad van State
binnengekomen op 31 januari 2011, hoger beroep ingesteld. Deze brief is
aangehecht.

De vreemdeling heeft een verweerschrift ingediend.
De Afdeling heeft de zaak ter zitting behandeld op 31 mei 2011, waar de

minister, vertegenwoordigd door mr. M.D. Gunster, werkzaam bij het
Ministerie van Binnenlandse Zaken en Koninkrijksrelaties is verschenen.

2, Overwegingen
2.1. Blijkens het op 3 januari 2011 op ambtsbelofte opgemaakte

proces-verbaal van overgave aan de afdeling "Claims, Identificatie en

Artikel 4" van de Brigade Vreemdelingen;'aken van de

Koninklijke Marechaussee heeft de vreemdeling op die dag om 14.00 uur op
de Luchthaven Schiphol bij het Bureau Verwijderingen te kennen gegeven
een aanvraag voor permanent verblijf in Nederland te willen indienen en is hij
om 14.05 uur aan voornoemde afdeling overgedragen.

Bij besluit van 3 januari 2011 is de vreemdeling de toegang
geweigerd en bij besluit van dezelfde datum is ten aanzien van hem de
vrijheidsontnemende maatregel krachtens artikel 6, eerste en tweede lid, van
de Vreemdelingenwet 2000 (hierna: de Vw 2000} toegepast en is het
Aanmeldcentrum Schiphol aangewezen als ruimte waar hij zich dient op te
houden. Op 6 januari 2011 heeft de vreemdeling een aanvraag om hem een
verblijfsvergunning asiel voor bepaalde tijd te verlenen ingediend.

2.2, In de eerste grief klaagt de minister dat de rechtbank ten onrechte
heeft overwogen dat 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 2008 L 34; hierna: de
Terugkeerrichtlijn} van toepassing is op de vrijheidsontneming in de zin van
artikel 6 van de Vw 2000, nu niet in de Nederlandse wetgeving is vastgelegd
dat gebruik wordt gemaakt van de mogelijkheid in artikel 2, tweede lid,
aanhef en onder a, van de Terugkeerrichtlijn om deze richtlijn niet toe te
passen op vreemdelingen aan wie de toegang is geweigerd.

Hiertoe betoogt de minister primair dat, hoewel de
Terugkeerrichtlijn nog niet in de Nederlandse wet- en regelgeving is
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geimplementeerd, de vreemdeling geen beroep kan doen op de rechtstreekse
werking van deze richtlijn, nu blijkens artikel 2, tweede lid, aanhef en

onder a, van de Terugkeerrichtlijn de lidstaten niet verplicht zijn deze richtlijn
ten aanzien van de in die bepalingen omschreven categorie vreemdelingen,
waartoe ook de vreemdeling behoort, te implementeren en de in deze richtlijn
neergelegde bepalingen (merendeels) dus niet onvoorwaardelijk zijn bepaald.
Subsidiair stelt de minister zich op het standpunt dat voormeld artikel 2,
tweede lid, aanhef en onder a, reeds is geimplementeerd, nu hij als bevoegde
autoriteit van de lidstaat deze bepaling heeft ingeroepen en de
Terugkeerrichtlijin geen aanwijzingen geeft omtrent de wijze waarop de in die
bepaling gegeven bevoegdheid moet worden ingeroepen, en daaromtrent ook
overigens geen voorschriften zijn gegeven. Ook voert de minister aan dat de
vreemdeling voorafgaand aan de vrijheidsontneming te kennen heeft gegeven
een asielaanvraag te willen indienen. Dat heeft volgens de minister tot
gevolg dat de vreemdeling in praktische zin moet worden aangemerkt als
asielzoeker, zodat reeds dan sprake is van een situatie als bedoeld in punt 9

- van de considerans van de Terugkeerrichtlijn. De indiening van de
asielaanvraag overeenkomstig de ter zake daarvan in de nationale
regelgeving opgenomen voorschriften is in dat geval enkel nog een
formalisering van de reeds door de vreemdeling geuite asielwens, aldus de
minister.

Wettelijk kader

Terugkeerrichtlijn

2.3. In punt 9 van de considerans van de Terugkeerrichtlijn staat dat
overeenkomstig Richtlijn 2005/85/EG van de Raad van de Europese Unie van
1 december 2005 betreffende minimumnormen voor de procedures in de
lidstaten voor de toekenning of intrekking van de viuchtelingenstatus
{PB 2005 L 326; hierna: de Procedurerichtlijn) een onderdaan van een derde
land die in een lidstaat asiel heeft aangevraagd, niet mag worden beschouwd
als iemand die illegaal op het grondgebied van die lidstaat verblijft, totdat het
afwijzende besluit inzake het verzoek respectievelifk het besluit waarbij het
verblijfsrecht van de betrokkene wordt beéindigd, in werking is getreden.
ingevolge artikel 2, eerste lid, is deze richtlijn van toepassing op
ilegaal op het grondgebied van een lidstaat verblijvende onderdanen van
derde landen.

Ingevolge artikel 2, tweede lid, aanhef en onder a, kunnen de
lidstaten besluiten deze richtlijn niet toe te passen op onderdanen van derde
landen aan wie de toegang is geweigerd overeenkomstig artikel 13 van de
Schengengrenscode, of die door de bevoegde autoriteiten zijn aangehouden
of onderschept wegens het op niet reguliere wijze overschrijden over land,
over zee of door de lucht van de buitengrens van een lidstaat, en die
vervolgens geen vergunning of recht hebben verkregen om in die lidstaat
te verblijven.

Ingevolge artikel 20, eerste lid, voor zover thans van belang, doen
de lidstaten de nodige wettelijke en bestuursrechtelijke bepalingen in werking
treden om uiterlijk 24 december 2010 aan deze richtlijn te voldoen.
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Procedurerichtliin

Ingevolge artikel 2, aanhef en onder b, van de Procedurerichtlijn
wordt onder asielverzoek verstaan een door een onderdaan van een derde
land of een staatloze ingediend verzoek dat kan worden opgevat als een
verzoek om verlening van internationale bescherming door een lidstaat op
grond van het Verdrag van Gen&ve. Elk verzoek om internationale
bescherming wordt als een asielverzoek beschouwd, tenzij de betrokkene
uitdrukkelijk vraagt om een andere vorm van bescherming waarvoor een
afzonderlijk verzoek kan worden ingediend.

Ingevolge dat artikel, aanhef en onder ¢, wordt onder asielzoeker
verstaan een onderdaan van een derde land of een staatloze die een
asielverzoek heeft ingediend waarover nog geen definitieve beslissing is
genomen.

Vw 2000

Ingevolge artikel 6, eerste lid, kan een vreemdeling aan wie de
toegang is geweigerd, worden verplicht zich op te houden in een door de
ambtenaar belast met de grensbewaking aangewezen ruimte of plaats.

Ingevoige het tweede lid kan een ruimte of plaats, als bedoeld in
het eerste lid, worden beveiligd tegen ongeoorloofd vertrek.

Ingevolge artikel 8, aanhef en onder f, voor zover thans van belang,
heeft een vreemdeling in Nederland uitsluitend rechtmatig verblijf in
afwachting van de beslissing op een aanvraag tot het verlenen van een
verblijfsvergunning, bedoeld in artikel 28, terwijl bij of krachtens deze wet
dan wel op grond van een rechterlijke beslissing uitzetting van de aanvrager
achterwege dient te blijven totdat op de aanvraag is beslist.

Ingevolge artikel 109, eerste lid, kunnen bij algemene maatregel
van bestuur, ter uitvoering van een voor Nederland bindend verdrag of
besluit van een volkenrechtelijke organisatie, bepalingen van deze wet geheel
of gedeeltelijk buiten werking worden gesteld, indien dat, naar het gevoelen
van de Ministerraad, noodzakelijk is om binnen twaalf maanden uitvoering te
geven aan het verdrag of het besluit en daartoe deze wet in
overeenstemming moet worden gebracht met het verdrag of het besluit.

Rechtstreekse werking

2.4, Artikel 2, eerste lid, van de Terugkeerrichtlijn schept rechten voor
illegaal op het grondgebied van een lidstaat verblijvende onderdanen van
derde landen. De in artikel 2, tweede lid, aanhef en onder a, van de
Terugkeerrichtlijn voorziene mogelijkheid die rechten niet te doen gelden ten
aanzien van de in die bepaling genoemde groep personen, neemt niet weg
dat zolang de desbetreffende lidstaat van die mogelijkheid geen gebruik heeft
gemaakt, de Terugkeerrichtlijn ook ten aanzien van hen rechten doet
ontstaan, welke zij in rechte geldend kunnen maken en welke de nationale
rechter dient te handhaven {zie in vergelijkbare zin het arrest van het Hof van
Justitie van de Europese Gemeenschappen van 4 december 1274, 41/74,
Van Duyn, punt 7 [www.eur-lex.europa.eul).


http://www.eur-lex.europa.eu
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Implementatiea

2.5. In het arrest van het Hof van Justitie van de Europese Unie van

21 oktober 2010, C-227/09, punten 46 en 47,
(www.curia.europa.eu} is overwogen dat, indien afwijkende bepalingen van
een richtlijn niet rechtsgeldig zijn omgezet, deze bepalingen niet rechtstreeks
kunnen woerden ingeroepen tegen particulieren,

Voor een rechtsgeldige omzetting dienen de nationale autoriteiten
in ieder geval rekening te houden met het beginsel van rechtszekerheid.
Zoals overwogen in onder meer het arrest van het Hof van Justitie van de
Europese Gemeenschappen van 17 oktober 1991, C-58/89, Commissie van
de Europese Gemeenschappen tegen Bondsrepubliek Duitsland, punt 18,
{www.eur-lex.europa.eu) vereist dit beginsel dat omzetting op een duidelijke
manier geschiedt en, daar waar de richtlijnen rechten of verplichtingen
scheppen voor particulieren, door middel van een dwingend normatief kader.

Nu een beperking van de werkingssfeer van de Terugkeerrichtlijn
zoals die op grond van artikel 2, tweede lid, aanhef en onder a, van deze
richtlijn mogelijk is een beperking van de rechten en verplichtingen voor
particulieren inhoudt, dient ook de toepassing van die mogelijkheid, en
daarmee omzetting ervan, plaats te vinden door middel van een dwingend
normatief kader dat voor particulieren duidelijk is.

2.5.1. Met artikel 109, eerste lid, van de Vw 2000 is in de Nederlandse
wetgeving op het gebied van het vreemdelingenrecht een regeling getroffen
die het mogelijk maakt vooruit te lopen op de implementatie bij wet in
faormele zin van onder meer de Europese regelgeving. Uit deze regeling voigt
dat indien, in afwachting van de wet in formele zin, gekozen wordt voor een
versnelde implementatie, deze op het niveau van de algemene maatregel van
bestuur dient te geschieden. Daarmee bevat artikel 109 van de Vw 2000
voor het vreemdelingenrecht een minimumwaarborg voor eerbiediging van
het legaliteitsbeginsel.

2.5.2. Hoewel artikel 109, eerste lid, van de Vw 2000 ziet op de situatie
waarin in internationale regelgeving vervatte normen moeten worden
omgezet in nationale regelgeving en daarvan bij het toepassing geven aan de
in de artikel 2, tweede lid, aanhef en onder a, van de Terugkeerrichtlijn aan
de lidstaten geboden keuzemogelijkheid geen sprake is, laat dit onverlet dat
het belang dat wordt beschermd met de in artikel 109, eerste lid, van de
Vw 2000 opgenomen waarborgen, zich evenzeer doet gelden bij toepassing
van voormelde keuzemogelijkheid. Dat belang geldt daarbij nog in sterkere
mate, nu met het maken van die keuze de desbetreffende vreemdelingen
rechten worden onthouden die anders ingevolge de Terugkeerrichtliin ook
aan hen zouden toekomen.

2.5.3. Uit het voorgaande voligt dat voor toepassing van de in artikel 2,
tweede lid, aanhef en onder a, van de Terugkeerrichtlijn geboden
keuzemogelijkheid ten minste een daartoe strekkende algemene maatregel
van bestuur is vereist en dat een op die wijze vastgelegde keuze slechts
toelaatbaar is als tijdelijke overgangsmaatregel vooruitlopend op een formele
wet waarin tot uitdrukking wordt gebracht dat de in voormeld
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artikelonderdeel bedoelde categorie van vreemdelingen is uitgesloten van de
in de Terugkeerrichtlijn voorziene rechten van illegaal op het grondgebied van
de lidstaat verblijvende onderdanen van derde landen. Met het enkele
inroepen van die keuze door de minister en het later vastleggen daarvan in de
Staatscourant van 10 maart 2011, nr. 4082, en de brief van 25 maart 2011
aan de Europese Commissie heeft derhalve, anders dan de minster betoogt,
geen rechtsgeldige omzetting van voormelde keuzemogelijkheid
plaatsgevonden. Die inroeping heeft dus niet tot gevolg dat de vreemdeling
niet onder de werkingssfeer van de Terugkeerrichtlijn valt.

Asielverzoek

2.6. Zoals de Afdeling eerder heeft overwogen (uitspraak van

4 oktober 2011 in zaak nr. 201102753/1/V3, www.raadvanstate.nl) moet
een door een vreemdeling in persoon ten overstaan van de autoriteiten
kenbaar gemaakte wens om hem internationale bescherming te verlenen als
een asielverzoek in de zin van de Procedurerichtlijn worden aangemerkt. Op
het moment dat bedoelde wens aldus kenbaar is gemaakt, is een
vreemdeling een asielzoeker, bedoeld in artikel 2, aanhef en onder ¢, van
deze richtlijn. )

Nu in punt 9 van de considerans van de Terugkeerrichtlijn wordt
verwezen naar de Procedurerichtlijn, kunnen de bewoordingen "asiel heeft
aangevraagd' {in de Engelse en Franse versie: "applied for asylum'
onderscheidenlijk 'a demandé ['asile’) in dat punt niet anders worden opgevat
dan dat wordt gedoeld op een asielverzoek in de zin van die richtlijn.

Blijkens het op 3 januari 2011 op ambtsbelofte opgemaakt
proces-verbaal van overgave heeft de vreemdeling om 14.00 uur in persoon
ten overstaan van een ambtenaar van de Koninklijke Marechaussee te
kennen gegeven een aanvraag voor permanent verblijf in Nederland te willen
indienen. Daarmee is sprake is van een asielverzoek in de zin van artikel 2,
aanhef en onder b, van de Procedurerichtlijn en is de vreemdeling een
asielzoeker, bedoeld in artike! 2, aanhef en onder ¢, van deze richtlijn.

2.6.1, Zoals de Afdeling ook in voorncemde uitspraak heeft overwogen
moet een vreemdeling die in afwachting is van de formele indiening van een
asielaanvraag, geacht worden eveneens binnen de reikwijdte van artikel 8,
aanhef en onder f, van de Vw 2000 te vallen.

Dat betekent dat de vreemdeling, nu hij op 3 januari 2011 in
persoon tegenover een ambtenaar van de Koninklijke Marechaussee heeft
verzocht om hem internationale bescherming te verlenen, geacht moet
worden daarmee rechtmatig verblijf, als bedoeld in artikel 8, aanhef en
onder f, van de Vw 2000 te hebben verkregen. Gelet hierop dient de
vreemdeling niet te worden beschouwd als iemand die illegaal verblijft, en is
de Terugkeerrichtlijn om die reden niet op hem van toepassing.

Conclusie

2.7. De eerste grief, waarin besloten ligt dat de rechtbank volgens de
minister de Terugkeerrichtlijn ten onrechte op de vrijheidsontneming van de
vreemdeling van toepassing heeft geacht, slaagt.
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2.8. Het hoger beroep is reeds hierom gegrond. De aangevallen
uitspraak dient te worden vernietigd. De tweede grief behoeft geen
bespreking meer. Doende hetgeen de rechtbank zou behoren te doen, zal de
Afdeling, nu uit het vooroverwogene voortvloeit dat de voorgedragen
beroepsgronden geen aanleiding geven voor een ander oordeel, het beroep
van de vreemdeling tegen het besluit van 3 januari 2011 alsnog ongegrond
verklaren. Er is geen grond voor schadevergoeding.

2.9. Voor een proceskostenveroordeling bestaat geen aanleiding.



201101573/1/V3 8 8 november 2011

3. Beslissing

De Afdeling bestuursrechtspraak van de Raad van State
Recht doende in naam der Koningin:

I verklaart het hoger beroep gegrond;

. vernietigt de uitspraak van de rechtbank 's-Gravenhage,
nevenzittingsplaats Amsterdam, van 26 januari 2011 in zaak
nr. 11/826;

. verklaart het door de vreemdeling bij de rechtbank in die zaak
ingestelde beroep angegrond;

Iv. wijst het verzoek om schadevergoeding af.

Aldus vastgesteld door mr, H.G. Lubberdink, voorzitter, en

mr. R. van der Spoel en mr. H.G. Sevenster, leden, in tegenwoordigheid van
mr. A.A. Snijders, ambtenaar van staat.

w.g. Lubberdink w.g. Snijders
voorzitter ambtenaar van staat
Uitgesproken in het openbaar op 8 november 2011

279
Verzonden: 8 november 2011

Voor eensluidend afschrift,
de secretaris van de Raad van State,

g
| l! D

mr. H.H.C. Visser
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Sector Bestuursrecht
Zittinghoudende lo Amsterdam
zaaknununer; AWS 11/826

ultspraak van de enkelvoudige kamer voor vreemdelingenzakon

V-nr:

In het geding tussen:

geborenop _ van Nigeriaanse nacionaliteit, ciser,
gemachtigde: mr. W.M, Blaauw, advocaat to Haarlem,

en:-

de minjstex voor Inmigratie on Asiel,

verweerder,
gemachtigde: mr. A.H. Noordelaog, werkzamm bij de Immtgrat[e- en Naturalisatiodienst,

Procegverloap

Op 3 januad 2011 is elser op grond van artikel 3 van da Vinamdelingenwet. (V w) 2000 op de

luchthaven Sehiphol de toegang tot Noderland gewoigerd, Ten aanzien van eisar is op
dezelfde datum de vrijheldsontnemends maatregel op grond van artikel 6, eersté en tweede

14

" lid, van do Vw 2000 toegepast.

BU beroepschrift van 7janua:i 2011 heeft eiser berocp'iﬂvesteld tcgen het bcslu:t van
verwesrder tof opleggiog van de wijhe{dsonmemenda uwatregel. Ingovolge artikel 94, eesste

lid, van dp Vw 2000 houdt het beroeptevens in cen verzoek om toekeaning van
schadevergoeding, .

Cp 6} januari 2011 heeft eiser eon aanvraag ingediend tot het verlenen van cen
vorblljfsvergunniig asiel, waarop nog niet is besllst. Bij brief van 2 januar] 2011 is aan eiser

. meegedeeld dat de toegepasie vrijheldsontnomende maatrege] wordt gohandhaafel,

De rechtbank heeft het beroep behandeld tec openbare zitt‘mg van 19 januar] 201 ). Eiser is in
persoon verschenen, bijgestaan door zifn gemachtigde. Vorweerder Is vertegenwoordigd door
zijn veornoomde gemacheigda, Ter zitting was ook aanwezig A.Y.C. Sikkens, tolk In de

Engelse taal. Do rochthank heeft het onderzoek rer zltting gesloton,

Overwegingen .

1, Eiser heeft het volgende - 2akelijk weergegeven ~ aangevoord, Verweerder heeft ten
onrechte geen terugkeorbesiuit genomon, alvorens elsor in bewaring te stellen. Dit Is verclst

.op grond van Richtiljn 2008/1 1 /B van het Huropees Parlement en de Raad van
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16 december 2008 over gcmeenscbappcwke normen en procedures in do lidstaten voor de
terugkesr van onderdanen van derde tanden die llegaal op hun grondgebled verblfjven -

(hierna: de Terugkeerrichtlijn). Daarom is dg meatregel van hewaring on:echtmang

2, Vcrweerdcr heeft aangevoerd dat er geen terugkeorbesiuit veroist was, primair omdat ciacr

op grond van artikel 6 van de Vw 2000 in bewaring Is gesteld en subsidiair omdat op grond
van artikel 6, derde lid, van de Terugkeerrichtlijn geen terugkeerbeslult vereist is In het geval

' van Dubbncla:mamen. Eiser zal op grond var Verordening (BG) nt. 343/2003 (do Dublin-

verordening) worden geclaimd bij ds Rocmeense autorltsitan,

3. Eiser botoogt dat, nu hn du geval nog mist vaststaat dat eiser wordt toruggenomcn door de

Roerueense autoritelten, artikal 6, derdo lid, van de Terugkeerrichtlijn, gegoven de daarin

opgenomen hewoordingen, niet vun toeprssing is. Eiser blijft er dechalve bij dat ereen
terugkecrbesluit genormon had moeten worden en dat, nu dit nfet is gaschied. do maatrogel

van bewaring omechtmahg is.

De rechtbank overwoogt et volgonde,

4, De rechibank is ten eersts van oordeol dat de'l‘emgkeamchrhjn wel van toepassing is op
govallen van grensdetentie tn de zin van artikel 6 van de Vw 2000, nu ertike] 2, tweedo lid,

onder a, van de Terugkeomchﬂun ds mogelijkheid biedt om te besluiten de

Terugkeernichtlijn niet tos to passen op onderdanen van derde landen 2an wle de toogang is

gewelgerd. Uit deze bewaordingen kan worden afgeletd dat, zolang van dle mogelijkhoid tot
vitsluiting nog geen gebniik is gemaakt, de Terugkeerrichtlijn van toepassing is op gevallen
ven grensdetentle, Tot op heden is nog niot in Nederlandse wetgoving vastgelegd dat dezo
groep derdelanders, 2an wie de toegang is gowelgerd, wordt uitgesioten van togpassing van

de Terugkeerrichﬂijn. Dit betekent dat in principe ook voor gronsdetentie cen
tarugkeerbesluit is verelst, zoals bedoeld in astikel 6, cerste lid, van de Terugkeemichtlijn, on

dat dit terugkeerbeshit genomen dient ts z{jn op het moment dat de vrijheldsonmemende
maatrogel wordt toogepast. :

5. De rechibank overweegt voorts  dat hot betoog van verweerder dat in het onderhavige
govil geen terugkeerbesluit was veceist, gelet op artikel 6, derds lid, van de Terugkeor-
richtiiin, nu eiser op grond van de Dublinoverscakomst geclalmd zal worden bij de
Roemeenso autoriteiten, niet slaagt, De rechtbank i3 meat eiser van cordeel dat da -
bewoordingen “wordt tervggenomen” in voormeld artikel niet anders kunnen worden
verstaon dan dat moct vaststaan dat de betreffonds derdelander door de andere lidstaat wardt
teruggenomen. De eventuele mogelijkhid om de derdelander to claimea bij een andere
lidstaat i voor het afzient van het nemen van een terugkeerbestult onvoldoende, aangozien
daarmes niet vaststast dat de decdelander daadwetkelijk door de andere lidstaat zal worden

teruggenainen,

6. Gelct op het voorgaande had verweerder eon terugkeesbosiuit moeton nemen, alvorens aan
eiser de wijhcidsonmemcnde rmaatrogel op te leggen, Nu dat nlet is gebeurd, is de rechtbank
van oordeel das de maatregel van meet af aan onrechimatig most worden geacht. De © -
rectitbank verklaart hot beroep dan ook gegrond en beveelt do onmiddellijke opheffing van

de vrijheidsontuomende maatregel,

7. De rechtbank ziet in het vorenstaande aanleiding elser ten laste van de Staat der
Nederlanden een vorgoeding als bedoeld in artikel 106 van de Vw 2000 toe te kennen en wel
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tot eon bedrag van € 80,~ per dag dat giser op AC-Schiphol en € 50,-- per dag dat hij in het
Grenghospitium ten onrechte 2an de vrijheidsontaémendé maamegel onderworpen is geweest,

derhalve in totaal € 1.980,—.

8. Gelct op het voorgaunde is er aanloiding om verweerder als [n het ongclijk gestelds partij
te veroordelen in de kosten die siser in verband met de behandeling van het beroep bij de
rechtbank redelifkerwijs heaft mocten maken, Deze kosten zdjn op de voet van het bepaalde
in het Besluit proceskosten bestuursrecht vastgestold op € 874,-~ (1 punt voor het bereep-
schrift, | punt voor het verschijnen ter zitting; waarde per punt € 437,~, wegingsfactor 1).
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Bcsll-ssi'ng
I?e rechthank

vorklaact het beroep gegrond;
beveslt dat verweorder de vrijheidsonmemende maatregol onmiddelfijk ophefy;

veroordeclt de Staat der Nederlanden tot vergoeding van de schade, groot € 1,980,--
(zegge: negentlenhonderd en tachtig euro), te betalen aan eiser;

veroordeelt verweerder in de proceskosten van elser co_t.een'bcdrag groot € 8§74,
(zogge: achthonderdvisrenzeventig suro), te botalen aan de griffier van deze rechtbank.

Deze uitspraak is gedaan op 26 januari 2011 door mr. R.A' Sipkens, rechter, {n
tegenwoordighcld van mr. B.A. Kreb, griffier, en belrendgemaakt dogr verzending aan

partijen op da hleronder vermelde datum.

De griffier is verhinderd de
ultspraak te ondertekenen

;ﬁfs'chrift yorzonden ;:p: 2 6 JAH,ZB” ) | : I

Voar kople-conformy, -
de grifflor ¥an de Arrondlssamunts-
Cone. BX rechtoank Sector 8 uursreoht
pol Mk te Amstgrlzm
D:C ]
YK

Togen deze uitsptaak staat hoger beroep open op do Afdeling besr&urmchtspmk van Jv Raad van
Suate (adres: Rand von State, Afdeling bestuirsrechtspraak, Hoger beroep vreomdelingenzaken,
Postbus 16113, 2500 BC 's-Crdvenhage). De tecmijn voor het {nstellen van hoger beroep bedrasgt ééa
weok, Nagst de vereisten waarean het beroepschrift moot voldoen op grond van artikel 6:3 van do
Awb (z0als het overleggen van een afscheift van deze uitspraok) dient het beroepschrift ingovelge
astikel 85, eerste lid, van da Viw 2000 eeq of meé.v grieven te bevatten, Amkel 6:6 van de Awb (herstel

verzuin) [g.miel van toepass:ng
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Ne 0153 P 2/14

[ HAAD VAR o
Afdeling bestuursrechtspraak van de Raad van;5tate e :
Vreemdelingenzaken i
Postbus 20019
2500EA 'S-GRAVENHAGE

Hoad engni o

SEHANDILY: Dy, pag:

vreemdelingenzaken

Van:

de Minlster voor Iimmnigratie en Aslel te ‘s-Gravenhage,
appellant

Gemachtigde: mr. 1.J.W. Visser,

ambtenaar ten departemente

Tegen:

de uilspraak van de rechibank te 's-Gravenhsge, zlttinghoudende te Amsterdam
van 26 janusri 2011

et kenmerk AW 11/026

Inzake:
met IND-kenmerk 1101.04-1154
aan te duiden als venweerder
Gomachtigde: mr. W.M. Blaamw
advocaat tg 2023 AD HAARLEM aan de Schotersingel 153

,/'
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Infoiding

Ne Minister voor Tmmigratie en Astel, (hlerna: de Minlster) komnt in hoger
beraep van de ultspraak van de rechtbank 's-Gravenhage, ziliinghoudende
te Amaterdam, van heden, 26 fanuari 2011, verzonden op diezelfde datum,
met kenmerk Awb 117826 (Yroductis 1), in welke zaak dc rechtbank het
beroep gericht tegen het besluit vin 3 januarl 2011 gegrond heelt verklaard,
de onmiddellijke opheffing van de maatrege! van hewaring heeft bevolen, en
(hlema: verweerder) cen schadevergoeding heeft
toegekand van € 1.980,- alsimede de Mindster In de proceskasten van € 874,-

heeft veroordeeld,

Achtergronden

Op 3 januari 2011 ts verweerder op grond van artikel 3 vande
Vreetndelingenwet (Ve 2000 de tocgang tot Nederland geweigerd. Ten
aanzlen van verweerder I8 op dezelfde datum de vrijheldsontnemende
maatregel np grond van arlikel 8, eerste en tiveede Iid, van de Viv 2000

toegepast,

BYj vitsprask van heden, 28 jannari 2011, heeft de rechibank het daartegen
doot verweerder Ingestelde beroep gegrond verklaard, bevolen de bewaring
ap ta heffan en verweerder een schadevergoedlng ten laste van de Staat der

Nederlanden toegekend,

Standpunt van de Mindster

De Minister is van oordee} dat het besluit van 3 januari 2011 eechiens Julst Is.
Mot fict oog daarap had het beroep tegen dit besluit ongegrond dignen te
worden verklaard.

1’e Minister heeft één grief tegen de aungevallen ulispraak,

Grief:

Ten onrechte overweegt de rechthank in de rechisoverwegingen 4, S en 6 ap
pagina 2 van de aangevallen ultspraak:

* 4, Derechtbank is ten eerste van vordeel dat e ‘letugkeerrichiiin wol van
tacpassing Is op gevallen van grensdetentie In de zin van artikel 8 van de vw
2000, nu artikol 2, (weeda iid, onder o, van de Terugkeerrichtlijn de mogelijkheid
biedt um te besluiten de Terugkeerrichiilfn ntel toa to passon ep anderdanen
van derde landen asn wie de toegang (s geweigerd, Uit dezs bewoordingon kan
warden afgeleid dat, znlang van die mogelijkheld tot uitstuiting nog geen
gebrulk ts gemaakt, de Terugkeendehtiifn van tocpassing Is op gevallen van
grensdetentte. ‘Lot op heden i3 nog nlet In da Nedorlandso woigeving vastgelegd
dat deze groep derdelanders, nun wiv de toegany is geweigen, wordl
ultgestoten van toepassing van do Terugkeerrichtlijn. Dit betekent datin
principe ook voor geansdotanile ocn terugkeerhesluft is verafst, zoals bedoeid In
artikel 6, eergte lid van du Vetugkensriclutlijn, en dal <R terugkeachastult
genomen dient te zijn op het moment dat de veijheidsontnemende inaatregel

wordt toegapast,

5, De rechtbank ovenweegt vuorts dat het betoog van verweerder dal fnhot
onderhavige geval goen torugkeerbesluit was vereist, gelet op artikel 8, derde lid
van de Tarugkeerdehlijn, nu elsor op grond van de Dublinavercenkomst
geclaimd cal worden bij de Ruemeense awioritelien nlat staagt, Dorechthank s
met elser van aordee] dat de hewcordingen “wordt teruggenumen” in voormeld
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artike! niet anders kunnen worden verstaan dan dat moet vaststaan dat de
beireffendo dordelander door de andere [idstast wordt teruggenoman, Ne
eventuele mogelijkheld om do derdelander te claimen bij een andere ifdstaat I
vaor liet afzien van het nemen van gen terugkeerboshulit onveldoende,
aangezien daammee niet vaststaat dat de derdelander daadwerkalijk door de

andere lidstaat zal worden loruggenomen.

8. Gelet op het voorgaande had verweerder een terugkeecboslult moeten nemen
alvorans aan olsor de vrijheidsontnemende maatregel op te leggon, Nu dat niet
is gebeurd, is de rechtbank van gardecl dat de moatreged van meet af aan
onrechtmatig moet wurden geacht, Darechitbank verklaart het beroep dun ook
gegrond en beveelt de anmiddellijke opheffing van de velfhaldsontinemende

maatregal”

Op de hiervoor genoemde en hestreden overwegingen van de rechtbank
berusten de rechtsovernvegingen 7 en 8 op pagina 2 en 3 van de nangevallen
ultaprask. Gegrondbevinding van de hiervoor geformuteerde grief 1ast ook
de geldigheid van deze rechlsoverweglngen aan.

Toolichting op de grief.

De Miniater stell zich op het standpunt dat de rechtbank ten anrechte van
aardee! is dut de TerugkeerrichUljn wel van tocpassing Is op gevallen van
grensdotentie in de zin van artikel 6 van de Vv 2000.

Anders dan de rechtbank is do Minfster van oordeel dut fulst het felt dat
artikel 2, tweede lid, onder a van de Terugkeerrichtlijn landen de
mogelijkheld bledt um te hestulien de Terugkecrrichtlijn niet toe te passen
op onderdancn van derde landen aan wie de toegang Is gewelgerd, maakt
dal de bepaling nict onvoorwaardelijk en votdoende nauwkeurlg le. Door
verweerder kan derhalve, ondanks hot feit dat de Terugkeerdichtifjn (nog}
niet in de Nederlandse wet- en regelgeving Is gemplementeerd, in de opliek
van de Minister geen beroep worden gedaan op de rechtstreekse werking

van de Terugkeerrichtlijn.

Ne Minister merkt daarloe het volgende op. Volgens vaste rechisprask van
het [lof van Justitie van de Buropese Gemeenschappen moet ter hepaling
van do werking van ecn richtlijn onderscheld worden gemaakt tussen
cotrecte et incorrecte implementatie van de richtlljn. In geval van correcte
implementutie berelkl de werking van cen richtlijn de particulieren via de
door de betrakken lidstaal getraffen uitvocringsnaatregelen, Slechis indlen
ceh richtlin, na afloop van de implementatleperlode, net, nict tijdig of
onjulst is gelimplementeerd, kan gen purticuller een rechtatrecks beroep op
die richilijn doen en dan nog allccn op de bepalinger van de richtlijn dle
anvoenwvaardelifk en voldoendo nauwkeurig zijn bepaatd (arrest van 19
Januarl 1982, zaak nr. /81, Jurispr, 1982, blz, 59 e,v. op blz.70 - 71 ;

Het Hof van Justitie heeft de rechtstreekse werking van de hand gewezen.
omdat de [ldstaten voor de tenuitvocrlegging van de betrokken bepailng
(arrest van 12 december 1990, t beschikken over
manocuvreerruimte, hoe miniem deze ook moge zift. Zic uit deze laatste

ultspraak cen citaat:

26. Hr zif wan herinnerd, dat cen hepaling onvaoorwaardelijk is wanneer «1j do
1.id-Staten geen enkels bevordelingsmarge aat',

Rlijkens artikel 2, tweede lld onder a van de ‘Yerugkeerrichitijn kunnen de
lidstaten besluiten de richt|ln nlet toe to passen op vieemdelingen san wle
de taegang Is geweigerd. In zoverre ijn de Hdstaten dan ook nict verplicht
de richtlljn ten aanzlen van deze categorie vreemdelingen te lnplementeren
en zijn de in de richtlijn neergelegde bepalingen (merendeels) dus nlet
onvoorwaardelijk bepaald, Ben toegangsgewcigerde kan zich derhalve niet

vs de Franse Staat, 12 december 1990, C-100/89 EN C-101/89,
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rechistreeks op de Richilijn beroepen, met vitzondering van de in artikel 4,
vierde iid van de Richilijn genoemde hepalingen. In artlkel 4, vierde lid
Richtlijn wordt niet venwezen naar artikel 6, eerste lid, van de
Terugkeerrichdijn. De Minfster is daarom op grond van de
Terugkeerrichtlijn niet gehouden om ten sanzlen van verweerder cen
terugkecrbesiuit te nemen, De rechtbank heeft dit miskend,

Volledigheldshalve kan worden opgemerkt dat Nedertand gebruik zal maken
van de danr artikel 2, tweede lid onder a van de Terugkeerrichtlijn geboden

ruimie,

Tweede Kaner, vergaderfazr 2009-2010, 32 420, nz. 3, blz. 6.

Rnkele artikelon vit do richtHjn hovaiten facuitatieve hepalingen, De lidstaten
rijn bevoegd, maar niet verplicht om dio om (o zotion, Wat hetreft de
werkingsafeer van de richdljn (artikel 2, tweede lid, onder a) s besloten do
richtifjn niet toe te passen op vieemdelingen aan wie de tuegang Is gewelgerd,
mat uflizondering van do maximum termijnen voor de vrijheldsbeperkende dan
wel vrijheldontnemende maalregelon, Do wolgering van de tnegang wordt reeds
beheerst door Buropese regelgeving (Schenyengrenscode), Uit hoofde hlorvan
wordt de geweigerde vreemdeling schriftelijk in kennis gesteld van de reden van
do wolgaring, ITet fn aanwulling hlerop toepassen van de richdijn zou tot gevoly
hebhen dat In aanvuiting op do kennisgeving var de welgerlng van de toegang
ook een kennisgeving van de verplichting tot vectrek zo1 mocten worden
gegeven. Toepassing van de richt!{jn op deze categoria zou derhafvo lolden (ot
meer hestuurslasten, hetgeen niet wenselijk is. In uitzonderlijke gevallen biedt
do Viv 2000 meer mogehifkhaden om de vreemdeling in vreemdelingenbewaring
te stetlen dan de rich(ltjy, omdat de welgoring van de tengang aan de grens de
grondshug vormt voor de vijheidsbeperkende en yvrijhofdonmemende
maanegelen. Het is wenselijk deze mogelijkheid te behouden,

Indlen er desandanks van ult zou worde:t gegaan dat er welecen
rechtstreekse werking kan worden Loegekend, zou do vraag opkomen of nict
reeds aan de implementatie van artikel 2, tweede lid onder a van de tlehlijn
{s voldaan. De bevocgde autoriteit van de ldstaat, in casu de Minlster vaor
Immlgratle en Aglel, heeft deze bepaling ingerocpen. Nu de richtlijn geen
aanwijzingen geefl omirent de wijze waarop deze bevoegdheid wordt
ingeroepen en ook overigens geen voorschrilten zijn gegeven over de wijze
waarop cen dorgelijke bepaling wordt ingeroepen, heeft de
verantwoordelljke bestuurder van de lidstaat daarin een zekere vrijheld. Nu
hel een bepaling is die naar zijn aard verder geen ultwerking behoeft en ook
gezien de implementatiewetgeving zoals deze Is voorgesteld aan de Tweede
Kamer nlet nadrukkelijk wordt uitgewerkt, kan evenzeer worden
volgehouden dat de bepaling van artikel 2, tweede lid ondera van de
Terugkeerrichtlljn al wel reeds door bestaande regelgeving s
geimplementeerd en na 24 december 2010 zijn beslag hecft gekregen. Dat
het partement in theorle bi} de behundeling van hel wetsvoorstel bij motle
kan bedingen dat dc Minister géén gebruik zal maken van de clpusule van
artlkel 2, tweede Ild onder van do richtlijn, lant onverlet dat thans, dit
standpunt wordt ingenomen daor de Minister.

Indlen de vrecmdeling de werking van de richtlijn inroept, kun het nist zo
¢ljnn dat daarbl) een selectiove keuze ult de bepalingen wordt gemaakt,
wanrdoor de door de Burapese regelgever beoogde werking van do richtlijn
wordt verwrongen Ook om Is die reden het betoog van de rechibank onjulst,

Vooris heeft de rechibank miskend dat de vreemdeling reeds op 3 januari
2011 en derhalve voerafgaand aan de oplegging van de maatregel als
bedoceld in artikel 6 Vi te kennen heeft gegeven dat hij een aanvraag ont een
verbli|fsvergunning als bedoeld in artlkel 28 van de Viv wenste In te dienen,

De Minister is varn oordee) dat, wetende dat cen vreemudeling een aslelvens
heeft geuit, nict kan worden aangenomen dat in de perinde voorafgaand aan
de daadwerkelijke tndlening van de aanvraag, de Terugkeerrichtiijn van
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toepassing Is. Reeds met het kenhaar maken van deze wens is er sprake van
een situatie als bedoeld in punt 9 van de Preambule van de Terugkeer-
richtlijn. Llmmcrs, jufst in die gevallen waarin een vreetndellng, als bedoeld
I het genoemde punt 9, zich in een situatie hevindt waatin hij/fzij van
mening Is dat kij/2ij mogelijk een viuchtelingenstatus (of cen daarvan
afgeleide status) zou kunnen krijgen en kenbaar heeft gemaake dat hi) een
sstelamvraag wil gaan Indlenen, ende feltelijke en formele indiening
binnen een korte termijn zat geschieden, ligt het [n de rede om aansiuiting
te zoeken bij de Opvangrichtlijn en bif de Procedurerichtlijn. Vanwege de
Intenitie con asiclaanvraag in te dienen, wordt verweerder In praktigehe «in
aangemerkt als aslelzoeker. Do geulte aslehwens diende enkel nog middels
de « conform de nationitle regelgeving voorgeschreven - indiening van de
aunvraag te worden geformaliseend.

Naar het oordeel van de Minlsier ligt één een ander In dedijn ligl van artikel
2, aanhef en ander b, van g Procedurerichtlijn, waarin wordt gespyoken
aver een asielverzoek en niet over een asielaanvraag.

De Ministor {s dasrom van oordeel dat de Terugkeerrlchtlih ook omn deze
raden nlel op verweerder van {oepassing was en de Minister niet gehowden
was een Terugkeerbesluit vit te vaardigen. In deze wordt tevens verwezen

" naar rechtsoverwegingen 40 tot en met 48 van het arrcst van 30 november

2008, nr. C-357/09 inzake

Indlen en vonr zover uw Afdeling van vordeel zou zijn dat de grief zoals
hiervoor venvoord niet kan slagen, stelt de Minister zich op het standpunt
dat noch artikel 15 van de Terugkeerrichtliln, noch artikel 6 Vv als
dwingende voorwaarde voor hel opleggan van de bewaring het nemen van
terugkeerbestuil stelt.

Tngevolpe artikel 15, eerste lid kan een vieemdeling in bewaring worden
gesteld indicn ten aanzien van hem een terugkeerprocedure loopt dan wel
cen verwljderlngprocedure en Inden wordl voldaan aan de overlge [n dat
artlkel ireergelegds voorwaarden, Ben terugkeerbestuit I3 daachi] geen
formeel vereiste, In dit artikel is immers niet onomwonden als voorwaarde
gesteld dat in het kader van de terigkeerprocedure reods eon
terugkccrbeslult is genonen. Het terugkeerbeslult Is onderdeel van de
terugkeerprocedure, nlel kan echter worden gesteld dat zonder
terugkeerhesluit de terugkeerprocedure nog geen aanvang heeft genomen,

In dit verband mag ook nict onvenneld blitjven dat in artikel 6 van de
terugkeerrichtlijn een asntal siiuatfes wordt geschatat waarin geen
terugkeerbesluit dient of hehoeft te worden genomen, terwifl niet kan
worden gesteld dat bewaring in dergelijke zaken nict mogelifk zou zijn, Als
voorbeeld wordt artikel 8 1id J genoemd. Dit betreft de situatie dat sprake fs
van een terug- of overname door een andere ldstaat.

DIt betekent echter niet dat in het kader van cen terug- of
overnameovercenkomst, geen maatregel van bewaring kan worden
opgelegd. Inumers, het betrelt wel een terugkeerpracedure, terwi]l van een
terugkeerbesiuit kan worden afgezen (Zig ook TK 2010 -- 2011, 32 420, nr, 3,

™7

Een constitutief verelste van een terugkesrhestull alvorens iemand de
maatregel van bewaring ap te leggen kan diun ook niet worden afpeteid ult
de Tetugkeerrichtijn.

De Minlater is daarom van posdeel dat het hoger beroep gegrond dient te
worden verkiaard,
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5, Concluste,

Gelet op het vorenstaande kan de vitspraak van de rechtbank niet In stand
blijven, De Mintster verzoekt uw Afdeling het roger beroep gegrond te
verklaren, de vitspraak van de rechtbank te vernletigen cn te docn wat de
rechtbank had behoren te doen, namelijk het inleidende beroep alsnog

ongegrond te verklaren.

Den Haag, 31 januvart 2011

mr. 1.L.W. Visser, senior procesverfegentwoordiger
Miniseeria van Binnenlandse Zaken en Koninkrijksrelatles
Imumigraile en Naturalisatiedienst

Proces Procesveriegentvoordiging

Vestiging Den Haag

Postbus 30120

2500 GC Ven llaag
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