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1. Procesverloop

Bij besluit van 6 juli 2011 is appellante in vreemdelingenbewaring gesteld.
Dit besluit is aangehecht.

Bij uitspraak van 1 augustus 2011, verzonden op dezelfde dag, heeft de
rechtbank het daartegen door appellante ingestelde beroep ongegrond
verklaard en het verzoek om schadevergoeding afgewezen. Deze uitspraak is
aangehecht.

Tegen deze uitspraak heeft appellante bij brief, bij de Raad van State
binnengekomen op 8 augustus 2011, hoger beroep ingesteld. Tevens heeft
zij daarbij de Afdeling verzocht haar schadevergoeding toe te kennen. Deze
hriaf ic aannaharht
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Bij brief van 17 augustus 2011 heeft de minister voor Immigratie en Asiel,
thans: de minister voor immigratie, integratie en Asiel, een verweerschrift
ingediend.

De Afdeling heeft de zaak ter zitting behandeld op 1 december 2011, waar
appellante in persoon, bijgestaan door mr. E. van Kempen en

mr. C.J. Ullersma, advocaten te Amsterdam, en de minister,
vertegenwaordigd door mr. J. Raaijmakers, werkzaam bij het Ministerie van
Binnenlandse Zaken en Koninkrijksrelaties, zijn verschenen.

2. Overwegingen
2.1. In de grieven la en li tot en met IV, klaagt appellante - in de kern

weergegeven en voor zover van belang - dat de rechtbank heeft miskend dat
voor het aanwenden van de bevoegdheid tot ophouden en inbewaringstelling
op grond van de Vreemdelingenwet 2000 (hierna: de Vw 2000) feiten en
omstandigheden aanwezig moeten zijn die duiden op een niet rechtmatig
verblijf in Nederland en dat hiervan geen sprake is. Daartoe heeft appellante
aangevoerd dat deze bevoegdheden voor een ander doel zijn aangewend dan
waarvoor zij zijn verleend, namelijk het alsnog achterhalen van de identiteit
van de groep demonstranten, waarvan zij deel uitmaakte, nu deze informatie
tijdens het voorafgaande strafrechtelijk traject niet kon worden verkregen.
Voorts heeft appellante aangevoerd dat de enkele grond dat zij niet beschikt
over een identiieitspapier als bedoeld in artikel 4.21 van het
Vreemdelingenbesluit 2000 onvoldoende is om de maatregel van bewaring te
kunnen dragen.

2.2 Uit het op ambtsbelofte opgemaakte proces-verbaal van
bevindingen van 7 juli 2011, gelezen in onderlinge samenhang met het
ongedateerde mini proces-verbaal 'Bijlage variabelen’, het op ambtsbelofte
opgemaakte proces-verbaal van gehoor van 6 juli 2011 en het op
ambtsbelofte opgemaakte proces-verbaal van overbrenging en ophouding
van 8 juli 2011, kan het volgende worden opgemaakt.

Op 5 juli 2011 heeft een zogenaamde 'Ontruimingsdag’ van onder
meer het kraakpand "Schijnheilig' te Amsterdam plaatsgevonden. Bij deze
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ontruimingsactie zijn de daar aanwezige - circa 150 - demonstranten,
waaronder appellante, op grond van overtreding van artikel 2.2, eerste lid,
van de Algemene Plaatselijke Verordening gemeente Amsterdam
aangehouden in verband met het verstoren van de openbare orde. Om de
identiteit van de demonstranten te achterhalen is een identiteitsbewijs
gevorderd. Van deze groep weigerden 52 demonstranten, waaronder
appellante, zich te identificeren. Zij zijn vervolgens overgebracht naar het
Cellencomplex Zuid-Oost te Amsterdam en voorgeleid aan de dienstdoende
hulpofficier van Justitie. Tijdens de strafrechtelijke ophouding is het niet
gelukt om de identiteit van deze 52 demonstranten vast te stellen.
Vervolgens zijn zij heen gezonden door de hulpofficier van Justitie en direct
aansluitend op grond van artikel 50, tweede lid, van de Vw 2000
opgehouden voor verhoor en ter beschikking gesteld van de
vreemdelingenpolitie. Tiidens de vreemdelingenrechtelijke ophouding zijn de
persoonsgegevens van appellante geverifieerd, waarbij bleek dat zij niet
voorkwam in de Basis Voorziening Vreemdelingen. Appellante is vervolgens
op 6 juli 2011 gehoord, waarbij zij heeft verklaard niets te willen zeggen
zonder de aanwezigheid van haar advocaai. Appellanie is aansluitend op dit
gehoor in vreemdelingenbewaring gesteld.

2.3. Ter zitting van de Afdeling heeft de minister nader toegelicht dat
voorafgaand aan de ontruiming van het kraakpand "Schijnheilig” op

5 juli 2011 geen contact is gezocht met de vreemdelingenpolitie, omdat geen
aanwijzingen bestonden dat zich in het te ontruimen pand vreemdelingen
zouden bevinden. De medewerkers van de vreemdelingenpolitie werden
derhalve op 5 juli 2011 onverwacht geconfronteerd met een grote groep
personen van wie de identiteit tijJdens het strafrechtelijk traject niet was
vastgesteld. Nu na het verstrijken van de (vreemdelingenrechtelijke)
ophoudingstermijn deze identiteit, en daarmee tevens de verblijfsrechtelijke
positie, nog niet was vastgesteld, achtte de minister voldoende gronden
aanwezig om de betrokken personen in bewaring te stellen. Hierbij stelt de
minister dat geen van de strafrechtelijk opgehouden personen met het oog
op handhaving van de openbare orde in bewaring is gesteld, maar dat tot
inbewaringstelling is besloten na een individuele beoordeling waarbij
voldoende aanwijzingen bestonden dat het een vreemdeling zonder
rechtmatig verblijf betrof.

2.4, Ingevolge artikel 50, tweede lid van de Vw 2000, voor zover hier
van belang, mag de staande gehouden persoon worden overgebracht naar
een plaats bestemd voor verhoor, indien zijn identiteit niet onmiddellijk kan
worden vastgesteld.

Ingevolge artikel 59, eerste lid, aanhef en onder a, van de Vw 2000
kan, indien het belang van de openbare orde zulks vordert, met het oog op
de uitzetting, de vreemdeling die geen rechtmatig verblijf heeft in bewaring
waorden gesteld.

2.4.1. Nu ter zitting is gebleken dat voorafgaand aan de ontruiming van
het kraakpand 'Schijnheilig' geen vermoeden bestond dat zich in dit pand
vreemdelingen zonder rechtmatig verblijf zouden bevinden, de
vreemdelingenpolitie ook niet bij de ontruimingsactie was betrokken, het
algemeen bekend is dat demonstranten, die strafrechtelijk zijn aangehouden
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bij een ordemaatregel als deze, soms hun identiteit niet bekend willen maken
om redenen die geen enkel verband houden met het niet respecteren van de
bepalingen van de Vw 2000, en de minister ook overigens niet aannemelijk
heeft gemaakt dat dit hier wel het geval zou zijn, moet worden geoordeeld
dat niet is gebleken van feiten en omstandigheden die zouden kunnen duiden
op een niet rechtmatig verblijf van appellante in Nederland.

Onder deze omstandigheden, kan de minister aan de Vw 2000 geen
bevoegdheid ontlenen om de demonstranten op te houden of in bewaring te
stellen. De maatregelen van ophouding en bewaring zijn reeds hierom
onrechtmatig.

2.4.2. Gelet hierop zijn de maatregelen van ophouding en bewaring van
appellante vanaf 5 juli 2011 onderscheidenlijk 6 juli 2011 onrechtmatig
geweest n is het hoger beroep reeds daarom gegrond. Het averige dat in
hoger beroep is aangevoerd, behoeft geen nadere bespreking.

2.5, De aangevallen uitspraak dient te worden vernietigd. Nu de bij de
rechtbank voorgedragen beroepsgronden blijkens het hiervoor overwogene
geen grond geven voor een ander oordeel, zal de Afdeling, doende hetgeen
de rechtbank zou behoren te doen, het beroep van appellante alsnog gegrond
verklaren. Nu de vrijheidsonthermende maatrege! reeds is opgeheven, kan een
daartoe strekkend bevel achterwege blijven. Aan appellante wordt met
toepassing van artikel 106, eerste lid, van de Vw 2000 na te melden
vergoeding toegekend over de periode van 6 juli 2011 tot 8 juli 2011, de
dag waarop de vrijheidsontnemende maatregel is opgeheven.

2.6. De minister dient op na te melden wijze in de proceskosten te
worden vercordeeld,
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3. Beslissing

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

. verklaart het hoger beroep gegrond;

1. vernietigt de uitspraak van de rechtbank 's-Gravenhage,
nevenzittingsplaats Utrecht, van 1 augustus 2011 in zaak nr.
11/22450;

1. verklaart het door appellante bij de rechtbank in die zaak ingestelde
beroep gegrond;

V. kent aan appellante een vergoeding toe van € 210,00 (zegge:
tweechonderdtien euro}, ten laste van de Staai der Nederlanden, {e
betalen door de secretaris van de Raad van State;

V. veroordeelt de minister voor Immigratie, Integratie en Asiel tot
vergoeding van bij appellante in verband met de behandeling van
het beroep en het hoger beroep opgekomen proceskosten tot een
bedrag van € 1.311,00 (zegge: dertienhonderdelf euro), geheel toe
te rekenen aan door een derde beroepsmatig verfeende
rechtsbijstand.

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

en mr. N. Verheij, leden, in tegenwoordigheid van
mr. C.E.C.M. van Roosmalen, ambtenaar van staat.

w.g. Lubberdink w.g. Van Roosmalen
voorzitter ambtenaar van staat
Uitgesproken in het openbaar op 1 februari 2012

53-708.
Verzonden: 1 februari 2012

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

—

d

mr. H.H.C. Visser
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uitspraak

RECHTBANK 'ss«GRAVENHAGE
Nevenzimingsplaats Utrecht

Sector bestunrsreeht
Vreemdalingenkamer

zaaknummen AWDS 11/22450

uitspraak van da enkelvondige kamer in de znak tssen

, Etboortedatum en natiopaliteit onbekend, siscees,
gemachtigden: mr. C.J. Ullersma en me, E, van Kempen, advocaten te Amsterdam.

&n

de Minister voor Immigratie en Asiel, verwesrder,
gemachtigde: mr, J. Raaijmakers,

Procesverloop
Verweerder heeft op 6 juli 2011 nan eiserss de maetegel van bswaring op grond van artikel

59, eerste lid, nanhef en onder a, van de Veesmdslingenwet 2000 (Vw) opgelegd.

Eiseres haeft hiertsgen beroep ingesteld bij deze rechtbank, Op grond van attikel 94, eerste lid,
van de Vw strake dit beroep tavens tot toekenning van schadzvergoeding,

Verweardar heeft op 8 juli 2011 de moatrmga) van bewaring epgeheven.

Op 14 juli 2011 hesft eisercs de rechtbank verzocht v{f getuigen op te laten rospen, De
rechtbank heeft dit verzoek op 13 jull 2011 afgewezen.

Heat geding is behandald ter zitring van 18 jull 201 |, Eiseres heaft bij gemachtigden en
verweerder hesft bij pemachiigda het woord geveerd,

Overwegingen o
1. Nu de bewaring Is opgeheven, beperkt de becordeling van dit geschil zich tot de vraag of

nan elseres schadevargoeding moot worden toegekend. In dit verband moct ds vraag worden
beantwoord of d2 oplegging of i=nukivoérlegging van de maatregsl van bewaring op enig
moment onrechematig {s geweest,

2. Op grond van artikel 106 van de Vw kan de rechibank, indien zij de ophcff'!ng van de
maatregel van bewaring beveelt, dan wel de bewaring reeds voor de behandeling van het
verzoek om opheffing van die mantregel wardt opgeheven, aan elseres ecn schadevergoeding

ten laste van de Staat oekennen
3. Elservs hecft - samengevat - het volgends aangeveerd.

3.1, Voor zover siseres na heanzending uit het strafrecht vanwege het nict vasstaan van haar
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identiteit mocht worden opgehouden, dient 1 worden geconstateerd dat van het verrichten van
nader onderzoek gean sprake I8 gawecst. De ophouding Is daarom volgens siseres niat
aangewend voor her doel dat du wetgevar aan de ophouding heeft gegeven, Dit maakt ds
ophouding onrechtmatig,

3.2, Volpens siserss heeft verweerder haar recht op rechtsbijstand geschonden, Eiserss heeft bij
het gehoor in het kader van artikel 59 van de Vw zangegeven dat 2ij een advocaat bij het
gehaor wilde. Niet ix geblsken dar da piketmelding daadwerkelijk b{j de piketcenicele is
arngekomen,

3,3. Heg enkel niet willen identificeren kan wellicht voidoende zijn voor ¢2n
vreemndelingenrechtalijke ophouding, maar voor de conclusie dat daarmee mag worden
aEngenomen dat het gaat om een vreemdeling zonder rechtmatig verblijf, en dat met het oog op
uvirzstting de bewaring wordt gevorderd in het belang van de opsabare orde, bieden de
onderligsende stuklen en de omsiandigheden van he geval onvoldoends grondslag. De
bewaring is volgens eiseres aangewend voor esen ander docl, narnelijk het alsnog achterhalen
van haar identitait,

3.4. Gelet ap artikel 7 van de Terupkearrichtlijn 2008/115/EG van het Europees Parlement en
de Rand van 16 december 2008 over gemecnschappetijie normen en proceduures in de lidstaien
voor de terugkeer van onderganen van derds lunden die illegual op hun grondgebied verblijven
(hisma: de Terugkeerrichuijn) kan verweerder pas ne het bieden van de mogelijkheld van
zelfstandig vertrek overgaan tot het ultoefenen van dwang om de viesmdsling uit ts zstten.
Deze termijn van zelfstandig vertrek ontbreek! in het aan efseres ultgereiias tequgkeerbesluit

3.5. De maairege] Kan enkel worden opgelegd wanneer sprake is van esn redelijk voorulezicht
op verwijdering. Het enkel niec willen identificersn maaki volgens eiseres nlet dat het redelijk
vooruitzicht op verwijdering aamwezig Is.

3.6. Voors moet volgens eiszres eerst worden gekeken of de bewaring wel noadzakelijk is en
of verweerder met ¢sh lichter midde| had kunnen volstaan. Dit heeft verweerder nagelaten.

3.7, Biseres heeft verder nangevoerd dat de nationale wetgeving en d¢ daarop gebasserde
praktijk van bewarlng in oversensiemming dient ¢ zijn met de vereisten als gesteld in het
Europess Verdmg tot bescherming van de Rechten ven de Mens en de fundamentele vrifheden
(BEVRM). Voor lseres was het san de hand van de relevants wetgeving niet voorzienbaar dat
zi] 68 haar strafrechtalijke sanhouding in vreemdelingenbewaring zou wordes gesteld, om de
enkele reden dat zij 2ich nist wilda {dentificeren, Mede gelet hierop en gelet op de
omstandigheid dat de bewaring 1s gebruike voor een ander doel dan waarvoor dezs Is
bedoeld, heeft verwaerder volgens ciscres in strijd gehandeld met artikel 5 van het EVRM.

3.8. Dt maawegel van bewaring is volgens alseres onrechtmatig en dient danrom onder
toekenning van schadavergoeding 1& wordsn opgeheven,

4, Verweeardar haeft - samengevat ~ het volgends naar voren gebracht,

4.1, Op prond van vaste Jurisprudentie mag hat onderzoek als bedoeld in artikel 50, tweeds #n
derde d, van de Vw ruim worden opgevat. De ophouding Is volgens verweerder dan ook
techtmatig te achten,
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4.2, Er'is volgens verweerder voorafgaande het gehoor in hat knder van anikel 5¢ van de Vw
telefonisch contact opgenomen.met de voorkeursadvocaat,

4.3. Volgens verweerder s nict geblcken dat de maatrege] van bewaring te laat is uitgereikt, Ex
is geen reden s twijfelen aan de mededaling op d= mantregel dat een afvchriften hlervan
onmiddeilijk ann de vresmdaling is ultgersikt.

4.4, Volgens verweerder heeft hij aannemelijk gemaaks det nist is vass te stellen wie eiseras is
en wat haar verbl})fsrechtalijfke status is. Dit s voldoende om tot inbawaringstelling over 2
gaan. Uit de omstandigheid det elseres niet beschike over een identiteitspapier als bedoeld in
artikel 4.2 van het Vreemdel Ingenbesluit (Vb) biljka volgens verweepder in dit geva)
voldocnde dat elsares de voorbereiding van de werugkeer of de verwijderingsprocedure ontwijks
of belemmert. Elseres wenst peen documenten ts overleggen en zij weigert isdere vorm van
medewerking om haar idenditeit en nationaliteit vast ts steflen.

4.5, Verweerder heeft verder nagr voren gebracht dat gelst op de bestaande jurisprudentle nist
kan worden gesteld dat er geen redelijk vooruitzicht op verwijdering arnwezig is. Eiseres heeft
de plicht volledip en actief mee te werken.

4.6, Yoorts bestaat er volgens verweedrder gaan reden om mes een lichter midda] te volitaan, nu
het verwesrder nict bekend is met wis hij van doen heeft en eiseres aldus niet traceerbaar is,

4.7. Verweerder heeft varder naar voren gebracht dat hlj niet in serijd met artikel § van het
EVYRM heeft gehandsld, Op grond van de Vw bestaat het risico dat iemand, wanneer nist is
gebleken dat diegene rechtmatig verblijf genlet, in vreemdelingenbewaring kan worden
gesteld. _

4.8. Verweerder heeft verzocht het beroep angegrond (8 verklaren en het verzoek om
schadevergoeding af te wijzen. Subsidialr heaft verweerder verzocht de schadevergoeding te

makizen tot nihil.
5. De rechtbank overweept aly voigt,

5.1. Op 24 december 2010 is de implementatietermijn voor de Terugkeemishtllin verstzeken.
Nies in gesehil Is dor daze Terugkeerrichtiiin tot op heden niet in de nationale wetgeving is
gevmplementerrd. Voor zover in dit geding van belang gaaz hat hizr, tanzij hiema in andere zin
werdt overwogen, am bepalingen van de Terugkeerrichtlijn die onvoorwaardelijk en
voldoende nauwkeurig 2ijn gesteld dan wel rechten die particulieren tegenover de staat kumnen
doen gelden, Nu de identfuait en nationaliteit van eiseras onbekend Is, is &f op dit maement geen
reden de Terugkeerrichtlijn niet van tocpassing t2 achten op dit geval. Dasrom zal de rachithank
de rechtmatighsid van de maatregel direct tostsen aan de Tecugkeerrichtlljn, waarbij voor
zover nodig de nationale wetgeving richtliinconform wordt vitgslegd of buiten torpassing
wordt gelnten, Do rechtbank merke in dit verband, onder verwij2ing naar ds arrestsn vah het
Hol van Jugtitic van de Buropese Getneenschappen van 6 juli 2006 In de zaak C-212/04,
Adencleres, ro. 110 en [ 11, en van 19 jumuari 1982, in ds zask 8/81, Becker, op dat het
beginsel van richtljneonforms ultleg vereist dat de nationale rechter binnen zijn bevoegdheid
al het mogelijke dogt om, het gehele nasionaly recht in beschouwing nemend en onder
toepassing van de daarin erkende ultleggingsmethoden, de volie werking van de betrokken
richtlijn te verzekeren en tot een oplossing t& komen dle in oversanstamming is met de
algemens rechtsbeginselon, mat name het rechtszakerheidsbegineel en het verbed van
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tenfgwerkende kracht. Indien en voor zover richtlijneonforrme uitleg niet mogelijk is, moer ds
nationale rechter nationaalrechtelljke bepalingen die In strijd ziin mes rechtstreaks werkende
bepalingen van de Terugkeerrichilijn buiten toepassing laen

5.2. Voor zover efseres heeft beoogd aan te voeren dar bij haar ophouding, als bedoeld i
artikel 50, tweede lid, van de Vw peen sprake was van (¢en redelijk vermoeden van) illegaal
verblijf, overweegt da rechtbank onder verwijzing naar haar uitspraak van 2 december 2008
(LIN: BG5830) als volgt, Uit dz uitsprank van de Afdeling bestuurstechisprank van de Raad
van Stata (ABRvS) van 29 junl 2001, IV 2001/209 volgt dat, indien de pelitie bij de
uitoafening van haar taken de persoonsgegevens van een burger verifiesst, steeds controle
van de persoonsgegevens in het Vicemdellngen Administratie Systeam (VAS) plaatsvindr.
D¢ rechibenk gaat er [n de onderhavige zaak echter van uit dat dit niet is gebeurd, nu elseres
geen gegevens heeft versuekt die in het VAS zouden kunnen worden gecontroleerd, Anders
dan deze rechtbank heaft overwogen in haar uitspraak ven 16 augusrus 2007, kenmerk Awb
07/31057 en 07/31096, mocht verweerder, nu de identiteit, nationaliteit en
verblijfsrechteltjke positle van eiser bij de strafrechtelijke aanhouding niet konden worden
vastpesteld, drarin naar het cordeel van de rechtbank grond vinden voor het verrichten van
nader ondsrzoek en mocht verweerder deswege tat ophouding overgaan, De rechtbank
verwijst hierbij naar hetgeen is averwogen In de uitsprask van de ABRvS van 2 april 2007
(LIN: BA2831), en van 15 maart 2004 (LIN: AQ7160). Voor zover ds desbetteffende
persoon medewerking aan ds vasttelling van zijn identitsit en nationaliteit weigert, mogen
de gevolgen daarvan in beginsel voor 2ijn rekening worden gelaten. In her oncerhavige geval
ziet de rechibank, gelet op de stukken en het verhandelde ter zitting, geen grond voor het
oordeel dat dezs gevolgen niel vaor rekening en risico van eisares mogen worden gelaten, De
rechtbank concludeert dat verweerder tot ophouding van eiseres mocht overgaan, De

beroepagrond slaagt niet

5.3, Uit het op 8 jull 2011 op ambesbelofie opgermagkra proces-verbaal van overbrenging en
ophouding blijkt dat, behoudens onderzoek van de personalia van betrokkene in de Basis
Voorzieningen Vreemdelingen, geen onderzosk heefl plattsgevonden, zoals het koren van
elsares of het afnemen van vingerafdrukken. Eigeres is op 5 juli 2011 em 23.00 uur
heengezonden en 2{] is op datzelfde tidstip op grond van anikel 50, tweede lid, van de Vw
opgehouden. Op 6 Jull 2011 om [3:10 uur is 2ij In bewaring gestold, Gelet op de :
omstandighaid dat verweerder ruim vijf uur de tijd heeft gehad om nader onderzock te
verrichten en dat verweerder gedursnde deze periode enkel nader onderzoek heeft verricht in
de Basis Voorzieningen Vreemdelingen, {s de rechibank van cordes] dat de ophouding van

eiseres onrachrmarig is te achien.

5.4, Een gebrek dat Kleeft ann sen vrijheidsontneming via welke de vreemdeling in de macht
van de tot inbewnringstelling ¢n uitzetting bavoegds auteriteiten ls gebracht, maakt de daarop
annglultende bewaring slechts anrechtmatig indien de daarmee gediends belangen nlet in
redalijke verhouding staan tot de srnst van het gsbrek 2n de denrdoor geschonden balangen.
Gelat op de omstandighetd dat eiseres welgerds haar medewerking te verlenen om haar
idsntitsit en nationaliteit vast ts mellen, is de rechrbank van cordeel dat de gediende belangen
met de inbewaringstelling in redelljke verhouding staan tot de emst van het gebrek en de
dasrdoor geschorden belangsn. Het gebrek dat kleeft aan de ophouding van ciscres, maakt ds
dasrop aansiuitends bewaring dan ook niet onrechtmatig, De rechtbank is van oordeel dat ds
belangenafweging in het voordeel van verweerder dient uit te vallen. De berospsgrond siaagt

niat.
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3.5, Uit het op 6 juli 2011 op ambtsbelofle opgemaakte proces-verbaal van gehoor in het
kader van artike| 59 van de Vw bli/kt dat eiseres heeft verklaard dar zij wel een advoeaat bij
het gehoor wilde sn dat zij de paam van de udvocaat die 2ij wenste heeft genoemd. Daze
advocaat is door verwaerder serst telefonisch en vervolgens per fax ingeticht. Blifkens het
pro¢es-verbasl Is de gewenste advocant (n kennis gestzid en zou deze latar langskomen,
Ingevolge paragraaf A6/5.3.4.2 van de Vrcemdelingencirculaire (Vi) kan mes het gshaor
begonnen wordean indien ds Ingelichte advocaat binnen twee uur na het verzonden beriche
nlet aanwezig |s, De rechtbank atels vast dar uit het proces-verbeal niet {5 af te leiden dat
verweerder twee uur heeft gewacht met het aanvangen van het gehoor na het telefonisch
contact met de advocaat. Hisruit volgt dat ecn schending van het recht op techtshijstand heoft
plaatsgevonden,

5.6, Op zichzelf mankt het bovengencemde de maatregel van bewaring nog nlet
onrechtmatig. De rechtbank dient daartoe de belangen van partijen af te wegen.

3.7. Voor zover varweerder niet twes uur heaft gawacht op de komst van een advocnat, [s de
rechtbank van oordes] dat dit gebrek op zichzelf de maatregel nog niet onrechtmatig maakt,
Verweerder heeft zich, nu elseres niet heeft meegawarks aan het vaststellen van haar
identiceit en nationallteir, terecht op het standpunt mogen stellen dat aan het belang van
verwearder bij de inbewaringstelling van eiseros meer gewicht toekomt dan aan het belang
van eiseres blj haar invrijheidsstalling. Gelet hierop is de rechtbank van cordeel dar elseres
niet zodanig in haar belangen is geschaad, dat geeoncludesrd zou moeten worden dat de
foaateegel onrechimatlg s, De beroepsgrond slasgt niet.

5.8. In dit geval 18 er een terugkeerbesluit, waarbij verweerder heeft verwezen naar het
bepaalde in artikel 61, eerspe lid, dan wel artikel 62, derde lid, van de Vw, Ny in dit geval los
van de maatregel een tarugkeerbesiult is genomen, staat het gesloten rechtsmidde{enstelsal
van de Vw er aan in de weg dat da rechtbank bij de beoordeling van de rechtmatigheid van
de maatregel van bewaring aok een oordeet geeft over de rechtmatigheld van het
terugkeerbes|uit, Pas indien 20'n terugkeerbesiult in de deartoe voorziens procedure
onrechunarig is gableken, kan de rechter, dis over de maauwegel van bewaring haaft te
oordelen, oordelen over de gevolgen daarvun voor de rechtmatigheld van die maatregsl. Van
de onthouding van ezn effectief rechtsmiddel is geen sprake, nu tegen esn afzonderlijk
tezugkeerbesluit zoals day nu Is genomen het rechtsmiddel van bezwaar openstaat en
hangende dis procedure zo nodig om een voorlopigs voorziening kan worden verzocht bij de
voorzieningenrechier van de rechtbank. Gelet hierop kan de rechtbank niet treden in de
beoordeling van de rechtmatigheld - wearondar de emgtandigheid dat ciseres geen
vertrektermijn als bedoeld in artikel 7 van de Terugkeerrichtlijn zou zijn geboden - van het
terugkeerbesiuit,

3.9, De rechtbank averwssgt dat verweerder hesft betoogd dat de omseandighsid dat siseres
nlez over een identiteitspapier als bedoeld in artikel 4,21 van bet Vb beschiks. duidt op het
amwijken en belemmeren van de voorbereiding van de terugieer of de
verwijderingsprocedure. De rechtbank stalt vast dar het ontbreken van documenten aen eiseres
kan worden tosgerekend. Eiseres heeft op geen ankele wijze medewerking verlcond 2an bet
vustsiellen van haar identiteit. Hierdoor [s verwcerder geen gelegenheld geboden om neder
onderzoek te kurmen verrichten. [n het ondethavige geval zist de rechtbank geen grond voor
het cordeel dat deze gavolgen niet voor rekening en risico van eiseres mogen worden gelaten,
Gelet op het voorgaande haeft verweerder de omstandigheld dat elseres nies beschikt over cen
idsntiteitspapler als bedoeld in 4.21 van het Vb aan da maatregel ten grondslag mogen [eggen.
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Du rechitbank concludestt dat, gelet op de door verweerder kenbaar gemaakte naders
toelichting en meds In het [lcht beglen van de uitspreak van de ABRvS van 1 mei 2002 (LIN
AE3705) en de uitprank van de ABRvS van 21 maart 2011 (LIN: BP9284), het enkel
(tosrckenbaar) nlet beschikken over ¢en [dentiteitspapier als bedaeld in artike] 421 Vb In dit
specificka geval voldoende is om aan ts nernen dat eiseres de voorbereiding van de terugkeer
of de verwl/deringsprocedurs ontwijke of belommert. Geler op het voorgaande is deo
omstandigheid dat eiseres nist beschikt over een identiteitspapler als bedoeld in artikel 4.21
van het Vb voldoende om de maatregel ts dragen. Er bestast dan ook geen grond voor het
oordeel dat de bewaring zou z{jn aengewend voor ¢¢n ander doel. De berospsgrond slaapt niet,

5,10, De rechtbank {s ondsr veewljzing naar de uitspraak van de ABRvS van 2 april 2007
(LIN: BA2831) van oordee] dat voor Zover ejssres de medewerking aan de vasistelling van
haar identiteit en naticnaliteit weiger, de gavolgen daarvan, waarondear de voortzetting van de
bewaring, voor haar rekening en rislce diensn 1¢ worden gelaten. Galet hierop bestaat er geen
grond voor het oordeel dar het redelijk vooruitzicht op verwijdaring ontbreekt. D2
beroepsgrond slaagt niet.

5.11. In haar uitspraak van 28 april 2011 haeft de ABRvS (LIN: BQ3797) overwogen dat de
richil{in geen ultdrukkelitke bepaling over de mate van indringendheid waarmee de rechtet
dlent te toesen of, in gevallen waarin een daartoe bevoegde edministratizve auteritsit een
maacregel van bewaring heeft opgeiegd, met de tocpassing van een minder dwingende
masatrege! had kunnen worden vo|staan, bevat, Ult hat arrest van het EHof van Justitis vap de
Europese Unie (hietna: het Hof) van 18 maart 2010 in de zaken C-317/08, C-318/08, C-
319/08 en C-320/08, Alassini 6.8, (Www,ctir{a.curopa.cu) volgr dat hec. bij gebreke van
Unieregelgeving ter zake, in de eerste plasts san aangelsgenheid van de interne rechrsorde
van een lidstaat {9 om de procedureregels vust to sicllan vaor de beroepen dls dienen ter
bescherming van de rachten die de justitiabelen 2an hat Unierecht ontlenen, op voorwaards
dat in elk geval ecn doeltreffande beacherming van die rechten is verzekerd, De door het Hof
in dlt arrest genoemde uiigangspunten zijn naar hun aard everzeer ven tospassing op de mate
van Indringendheid waarmes de rechter toerst of besfuitan van organen van de lidstaten ten
sanzien van Individuels justitiabelen in overéenstemming zijn met het Unicrecht.

5,12 In artikal 15, sersts lid, aanhef, van de Tarugkaerrichtlijn is met betrekking rot de
tocpasaing van minder dwingende maatregelen gaen beoordelingsvrijheid tocgekend, maar
de bewoordingen *“afdoends”, “doelreffend” en “kunnen worden teegepast™” impliceran nanr
hum aard wel enige beoordelingseuimte, Dit brengt met zich dat ook ds testaing door de
rechter In 2overre enigszing ternghoudend dient te zijn, Deze wijze van toetsing Is niet
ongunstiger dan de wijze waarop de Nederlandse rechtar soortgelijke bestuurarechtalifke
normen met een zekers beoordslingaruimta toetst en ia derhalve in overeenstemming met het
gelijkwaardigheldsbeginsel. Voorts bestagt geen grond voor het oordes! dat de2= wijze vin
toetsing niet in overeenstamming is met het doeltreffendheidsbeginsel.

3.13, Ter verackering van dg volle werking van de richtlijn is niet verelst dat ds
bevoegdheden van het tot inbewaringstelling bsvoegde bestuwraorgaan en de rechter dis de
rechtmatighald van de inbewaringatelling toetsl, in alle opzichten gelijk zijn. Zoals hat Hof in
punt 72 van het arrest van 22 december 2010 in de zaken C-444/09 an C436/09, Gavieire
Gavieiro en Iglesias Totres (www.curia.éuropa.cu) overweegt, gelden ds uit een richtlijn
voortvioelende verplichtingen voor rechtarlijke instanties “binnen het kader van hun
bevoegdheden™, 2odat deze verplichtingen niet nopen tot een zodanige rechterlifke tostsing
van d¢ rechtmatigheid van de vreemdetingenbewaring, dat de rechter ook op die onderdelen


http://www.curia.europa.eu
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van het besluit waarop het tot inbewaringstelling bavoegde bestutrsorgean
beoordelingsruimis toekomt, 2ijn eigen oordeel in de ploats van dat van het bestuursorgaan
dient t& stellan, Bij de beantwoording van de vraag of verweerder mel togpassing van een
Hehter middel had kunnen volstaan, dient de rechtbank enige terughoudsndheid in acht ta
nemen en te beoordelen of verweerder zich niet ten onrechte op het standpunt heafr gestald
dat geen andere afdoends maar minder dwingende maamregelen dan de inbawaringsisiling
doeltreffend konden wordsn toepepast.

5.14, Gelet op de omstandigheid dat eiseres voor venweerder nict taceetbaar is &n niet wenst
t2 spraken over wig zij is on waar zij vandaan komt, is de rechtbank van oordeel dac
verweerder zich niet ten onrechte op het standpunt heaft gesteld dat geen afdosnde maar

- minder dwingende maatregel dan de inbewaringsielling doelteeffend kon worden tosgspast.

De beroepsgrond staagt niet.

5.15, Gelet op het vorensigande en ander verwijzing naar het arrest Chahal van 15 november
1996 van het Europees Hof voor de Rechren van de Mens (LIN: AD4442) is de rechtbank van
oordeel dat verweerder nlet in strijd heeft gehandeld met artikel 5 van het EVRM.

5,16, Gelet op het voargasnde en artikel 94, vierde |{d, van de Vw is ds rechtbank van oordeel
dat dz maatregel van bawaring niet in sa{jd is met de Vw. Ook bestaar peen aanleiding voor het
oordeel dat, bij afweging van de betrokken belangen, de maatregel in redelijkheld niet

gerechtvaardigd is,
6. Het beroep is ongegrand, Dageom wordt het verzoek om schadsvergoeding sfgewezen.

7. Voor een proceskostenveroordeling bestant geen zanlsiding.
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Baslisying

De rechtbank:

verklaart het beroep ongegrond:

wist het verzoek om schadevergoading af.

Aldus vastgesteld door mr. Y. van Wezel, alg rechter, eq in het openbaar vitgesproken op 1
augustus 2011,

De griffier; De rechter:

mr. Y. van Weze{

afschrift verzonden op: ~ 1 AUS. 201

Rechtemiddel
Ingevolge artikel 95 van de Vw stant tegen deze vitspraak binnen een week na de dag van

bekendmaking hisrvan voor belanghebbenden hoger beroep open bij de Afdeling
bestuursrechtspraak van de Raad van State, Postbus 16113, 2500 BC Den Haag, Het
beroepschrift dient &én of meer grieven tegen deze uitspraak te bevaen.
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HOGER BEROEPSCHRIFT

Betreft: / hoger beroep
Greachte heer/mevrouw,

Namens cli¢nte, (alias ), (“appellante’™),
voor deze zaak woonplaats kiezende aan de Keizersgracht 560-562 (1017 EM)
te Amsterdam op het kantoor van haar advocaat mr, C.J, Ullersma (“onderge-
tekende™), die verklaart door haar bepaaldelijk te zijn gevolmachtigd 1ot het
instellen van hoger beroep middels het opstellen, ondertekenen en indienen
van dit hoger beroepschrift, kom ik hierbij in hoger beroep tegen de uitspraak
van | augustus 2011 van de rechtbank ‘s-Gravenhage, zituingsplaats Utrecht
(AWB 11/22450), waarbij het namens appellante ingestelde beroep tegen de
oplegging de maatregel als bedoeld in artikel 59 van de Vreemdelingenwet
2000 (Vw) ongegrond is verklaard. Een kopie van de uitspraak gaat hierbij

(bijlage).

Appellante kan zich met de uitspraak van de rechtbank niet verenigen en voert
hiertoe de volgende grieven aan. Deze grieven en de daarbij behorende toe-
lichiing dienen eveneens in onderlinge samethang te worden beschouwd,

Appellante verzoekt de eerdere gedingstukken als hier letterlijk herhaald en
ingelast aan te merken.

IEDERE AANSPRAKELIIKHEND (1§ BEPERXY TOT HET SEDRAQ (AT (N HET DESAETRIAPENDE GEVAL ONOZA ONZE DERDEREAANSPRAKELUIXK RIDIVERZEKERING WORDT LITAETAALD
ANY LIABILITY JHALL BE LIMITED T THE AMOUNT WKICHK |3 PAID UNGER THE PIAM'S PABFESSIONAL LIABLILITY POLICY IN THE MATTER CONCENNED
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Algemene toelichting ap de grieven

Onderhavig hoger beroepschrift is gericht tegen de uitspraak van de rechtbank
[.Jtrecht van | augustus 2011. De zaak maakt deel uit van een groep van veer-
tig ter zitting van 18 juli 2011 gezamenlijk behandelde berospen tegen inbe-
warlngstelling.

De achtergrond is kort samengevat als volgt. Op 5 juli 2011 werd kraakpand
en cultureel centrum Schijnheilig in Amsterdam ontruimd, Daarbij werden
ongeveer 150 daar in het gebied aanwezige personen strafrechtelijk aangehou-
den. Na het strafrechtelijk traject werden alle personen die hun identiteit niet
kenbaar hadden gemaakt, overgedragen aan de Vreemdelingendienst, op § juli .
2011 om 23.00 uur. Deze 52 personen zijn vervolgens allen in bswaring ge-
steld. Veertig zaken werden door de rechtbank Utrecht gezamenlijk behandeld
ter terechtzitting van 18 juli 2011, waarbij het cerste deel van de zitting be-
stond uit algemens behandeling van en pleidooi voor alle zaken, Na het alge-
mene pedeelte, volgde de individuele behandeling van de veertig zaken.

Op 25 juli 2011 deed de rechtbank uitspraak in zes zaken, de zaken waarin de
betrokkene nog was gedetineerd. In de overige zaken, waaronder de onderha-
vige, volgde uitspraak op 1 augustus 2011.

Het onderhavige hoger beroep dient te worden geplaatst tegen de achtergrond
van de gezamenlijke en deels gevoegde behandeling, Het dient in samenhang
te worden bezlen met de overige bij de rechtbank behandelde zaken, met de
reeds inpediende zes hoger beroepschriften, alsmede met de hoger beroep-
schriften die naar aanleiding van de uitspraken van de rechtbank in de overige
zaken thans volgen. Appeliante verzoekt uw Afdeling daarmee rekening te

houden.

Het algemeen pleidoot van 18 juli 2011 (zie dossier rechtbank; aldaar aans
gehecht) dient als hier letterlijk herhaald en ingelast te worden beschouwd.

Griefl

De grief richt zich tegen de volgende overwegingen van de rechtbank, in on-
derlinge samenhang bezien:

3.2. Voor zover eiseres heeft beoogd aan te voeren dat bif huar ophouding, als
bedoeld in artikel 50, tweede lid, van de Vw geen sprake was van (een redelijk
vermoeden van) illegaal verblijf, overweegt de rechtbank onder verwijzing
naar haar uitspraak van 2 december 2008 (LJN: BG3830) als volgt. Uit de
witspraak van de Afdeling bestuursrechtspraak van de Raad van Stare (ABRvS)
van 29 juni 2001 (JV 2001/209) volgt dat, indien de politie bij de ultvefening
van haar taken de persoonsgegevens van een burger verificert, sieeds controle
van de persoonsgegevens in het Vreemdelingen Administratie Systeem (VAS)
plaaisvindt. De rechtbank gaai er in de onderhavige zaak echter van ui dat dit
niet is gebeurd, ny eiseres geen gegevens heeft verstrekt die in het VAS zouden
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kunnen worden gecontrolesrd. Anders dan deze rechtbank heeft overwogen in
haar uitspraak van 16 augustus 2007, kenmerk Awb 07/31057 en 07/31096,
mocht verweerder, nu de identitetr, nationaliteit en verblijfsrechtelijke positie
van eiser bif de strafrechtelijke aanhouding niet konden worden vastgesteld,
daarin naar het oordeel van de rechtbank grond vinden voor het verrichten
van nader onderzoek en mocht verweerder deswege tot ophouding overgaan,
De rechibank verwijst hierbij naar hetgeen is overwogen in de uitsprack van
de ABRVS van 2 april 2007 (LIN: BA2831), en van 15 maart 2004 (LIN:
A07160). Voor zover de desbetreffende persoon medewerking aan de vaststel-
ling van zijn identiteil en narlonalitelt weigert, mogen de gevolgen daarvan in
beginsel voor zifn rekening worden gelaten. In het onderhavige geval ziet de
rechtbank, gelet op de stukken en het verhandelde ter zitting, geen grond voor

het oordeel dut deze gevolgen niet vour rekening en risico van eiseres mogen

worden gelaten. De rechthunk concludeerr dat verweerder tor ophouding van
eiseres mocht overguan. De beroepsgrond slaagt niet.

Toelichting op de grief

1. Appellante kan zich niet verenigen met bovengenoemde overwegingen van
de rechtbank.

2. Appellante werd op 5 juli 2011 strafrechtelijk aangehouden. Zij heeft ge-
weigerd haar identiteit kenbaar te maken. Op 6 juli 2011 is zij in vrijheid
gesteld en aansluitend op grond van artikel 50 Vw overgebracht en opge-
houden. Appellante is vervolgens op 6 juli 2011 in vreemdelingenbewaring
gesteld.

3. 1In beroep heeft appellante de vraag voorgelegd of na het eindigen van het
strafrechtelijk voortraject appellante vreemdelingenrechtelijk in bewaring

kon worden gesteld.

4. Appellante heeft in dat kader kort gezegd uiteengezet dat uit jurisprudentie
blijkt dat in het geval in het strafrechtelijk voortraject de identiteit, nationa-
litelt en verblijfsrechtelijke positie niet zijn komen vast te staan, daarin
grond kan worden gevonden voor het vreemdelingenrechtelifk ophouden
van de betrokken perscon om in dat kader nader onderzoek te verrichten.'
Wanneer de ophoudingsfase tot een einde komt, het onderzoek naar identi-
teit, nationaliteit en verblijfsstatus dus is afgerond, dient, zo is in beroep
betoogd, een besluit te worden genomen of de betrokkene in bewaring kan
en dient te worden gesteld, Er kan niet automatisch tot inbewaringstelling
worden overgegaan, Dat volgt uit de wet, de tekst van de artikelen 50 en 59
Vw, Het vergt een concrete, deugdelijke en individuele beoordeling. Het
enkele feit dat de identiteit, nationalitelt en verblijfsrechrelijke positie niet
zijn vastgesteld, is op zichzelf niet voldoende om de betrokkene in bewe-

! Dar onderzoek diet dan ook wal 2 worden verricht, hetgesn volgens appetlane (in vrijwel
alle veenig zaken alsmede de onderhavige) niet is gebeurd, zie onderdeien 13 tot en met 19 (p.
5.7 van het algemeen pleidooi. De rechtbank heeft tarecht overwogen dat de ophouding om
deze reden onrechtmarig is geweest, Hierop wordr later teruggekomen,
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ring te stellen bij het tot een einde komen van de ophoudingsfase, De be-
voegdheid tot inbewaringstelling kan enkel worden aangewend wanneer
verweerder heeft vastgesteld althans tenminste op objectieve gronden aan-
nemelijk acht dat de betrokkene geen rechtmatig verblijf heeft, nu het doel
van vreemdelingenrechtelijke bewaring de uitzetting van de vreemdeling
is. De openbare orde dient de bewaring vervolgens te varderen, In de juris-
prudentic zoals deze tot nu toe is gevormd, is aver de overgang van vreem-
delingenrechtelijke ophouding naar inbewaringstelling niet geoordeeld; de
uitspraken zien op de overgang van strafrechtelijk traject naar vreemdelin-
genrechtelijke ophouding en de toepasselijkheid van de toets van een rede-
lijk vermoeden van illegaal verblijf daarbij. Appellante verwijst naar on-
derdelen 20 tot en met 43 (p. 7-13) van het algemeen pleidooi, waar voor-
noemde gronden onderbouwd zijn uiteengezet.

In de samenvatting van de beroepsgronden heeft de rechtbank het pleidooi
op dit punt als volgt geresumeerd:

3.3 Het enkele niet willen identificeren kan wellicht voldoende zijn voor
een vreemdelingenrechtelifke ophouding, maar voor de conclusie dat
daarmee mag worden aangenomen dat het gaat om een vreemdeling zon-
der rechtmatig verbliff, en dat met het cog op uitzetting de bewaring words
gevorderd in het belang van de openbare orde, bieden de onderliggende
Stukken en de omstandigheden van het geval onvoldoende grondsiag. De
bewaring is volgens eiseres aangewend voor een ander doel, namelijk het
alsnog achterhalen van haar identiteit,

Echter, uit de uitspraak blijkt uit de rechtsoverwegingen niet dar de recht-
bank op deze beroepsgrond als zodanig is ingegaan, De rechtbank benoemt
de beroepsgrond in haar genoemde overweging als ‘voor zover eisergs
heeft beaogd aan te voeren dat bij haar ophouding, als bedoeld in artikel
50, tweede lid, van de Vw geen sprake was van (een redelifk vermoeden
van) illegaal verblijf, Met deze formulering is miskend dat eppellante niet
heefr beoogd om aan te voeren dat na het strafrechrelijk traject bij de
vreemdelingenrechtelijke ophouding geen sprake was van cen redelijk
vermoeden van illegaal verblijf of dat dit criterium ten onrechte niet zou
zijn toegepast. In het pleidooi steat vermeld:

De in de jurisprudentie over NN-ers wel vaker gevoerde discussie of (bif de
ophouding) sprake dient te zijn van een redelijk vermoeden van illegaal
verblijf doet in zoverre vooralsnog thans nlet ter zake. Het gaat om het
moment tussen ophouding en bewaringsmaatregel. Dagrover is in de juris-
prudentie niets te vinden. Dle gaar enkel over de vvergang van sirafrecht
naar vreemdelingenrecht. (onderdeel 23, p.7-§)

De overweging van de rechtbank zlet blijkens de bewoordingen enkel op
de overgang van strafrecht naar de vreemdelingenrechtelijke ophouding,
Deze overweging {s in andere NN-uitspraken aangetroffen, maar ziet niet
op hetgeen in de onderhavige zask is aangevoerd. De beroepsgrond bewreft
in de kern immers niet de bevoegdheid tot vreemdelingenrechtelijke op-

Aoo4/026



08/08 2011 22:04 FAX 0031203446203 80HLER ADVOCATEN

10,

11.

Bohler

WNN1330, 8 augustus 2011, pagina §

houding, maar de toets bij het tot een ¢inde komen van d¢ ophouding en de
overgang tot inbewaringstelling, die ten onrechte een automatische koppe-
ling vormt; ophouding is dus bewaring, Die automatische koppeling, zo is
betoogd, is rechtens onjuist, Van een zelfstandige, individuele becordeling
is geen sprake, blijkens de dossiers in alle zaken, waaronder onderhavige.

Uit het voorgaande blijkt dat de rechtbank de beroepsgrond onjuist heeft
nitgelegd, althans nlet (juist) heeft betrokken in haar overwegingen. Ten
aanzien van de bevoegdheid tot inbewaringstelling na de ophoudingsfase
heeft de rechtbank geen oordeel gegeven. De rechtbank is hiermee voorbij-
gegaan aan en heeft zich niet uitgesproken over een essentieel onderdeel
van het beroep, zodat de bestreden uitspraak zich kenmerkt deor een moti-
veringsgebrek en strijdig is met artikel 8:69 Awb. De uitspraak kan dan
ook niet in stand blijven. Voor zover uw Afdeling dit nodig acht, dient de
zaak te worden terugverwezen,

Appellante heeft betoogd dat op grond van wet en -regelgeving het enkele
niet meewerken aan de vaststelling van identiteit en nationaliteit, op zich-
zelf onvoldoende grondslag vormt om na de ophouding tot inbewaring-
stelling te kunnen overgaan, Niet voor niets, in het verlengde van hetgeen
in het algemeen pleidooi staat genotecrd, heeft overigens ook de wetgever
in het strafrecht in een geval als het onderhavige, wanneer het om een
overtreding gaat en geen andere grondslag bestaat de betrokkene langer
vast te kunnen houden, bepaald dat de betrokkene in vrijheid dient te wor-
den gesteld, omdat diens vrijheid dient te prevaleren.

De inwerkingrreding van de Terugkeerrichtlijn (2008/115/EG) is op deze
plaats tevens van belang. Immers, in deze context heeft de rechter zich
daarover nog niet uitgesproken. Uit de Terugkeerrichtlijn blijkt evenzeer
dat een toets zal dienen plaats te vinden op her moment dat over het opleg-
gen van de bewaringsmaatregel wordt besloten. In lijn met het algemeen
Europees recht, vergt dit een werkelijke, evenwichtige en evenredige be-
oordeling van de omstandigheden. De Terugkeerrichtlijn is enkel van toe-
passing op illegaal op het grondgebied van de lidstaat verblijvende derde-
landers. Dit impliceert een toets aan die criteriz, alvorens aan de uitleg en
toepassing van de bepalingen van de richtlijn wordt toegekomen, In de
richtlijn staat evenzo bepaald dat bewaring het zwaarste middel is, dat zeer
terughoudend mag worden ingezet. Het impliceert ten eerste dat een zorg-
vuldige toets plaatsvindt van wie onder deze bepalingen vallen en in bewa-
ring kunnen worden gesteld. Dat {s ten onrechte achterwege gebleven, Zie
algemeen pleidooi onderdelen 44-51 (p. 14-16), waarin het vot?rgaande
verder is uitgewerkt. De rechtbank heeft zich over deze gronden niet uitge-
sproken, althans niet deugdelijk gemotiveerd op welke gronden daaraan
voorbij kan worden gegaen, De uitspraak kan dan ook niet in stand blijven.

Met voornoemde grieven wordt ook r.o. 5.9 ten aanzien van het zicht op
vitzetting aanpetast.

hoo5/028
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12. De conclusie dient te luiden, conform het algemeen pleidooi dat niet aan-
nemelijk is dat de bewaring is opgelegd in lijn met het doel dat daaraan
door de wetgever is toegekend, De rechtbank heeft dit miskend, althans
onvoldoende weerlegd.

Grief Ib

13. De grief betreft de onzorgvuldigheid van de gang van zeken met batrek-
king 1ot de inbewaringstelling in algemene zin en wordt daarom op deze
plaats naar voren gebracht, onder verwijzing naar het algemeen pleidooi.
De rechtbank is er aan voorbijgegaan dat de dossiers, waaronder onderha-
vige, op vele punten onzorgvuldigheid ademen en vragen oproepen in het
licht van de kennis van de achtergrond. De zaken dienden en zullen ook
thans op deze punten in samenhang dienen te worden bezien; het betreft
dezelfde actie van waaruit de vreemdelingenrechtelijke procedure is aan-
gevangen, dezelfde gang van zaken ten aanzien van de bewaring en de za-
ken zijn bovendien gezamenlijk en gedeeltelijk gevoegd behandeld ter zit-
ting. De rechtbank kon de ogen dan ook niet stuiten voor onzorgvuldighe-
den die zijn geconstateerd in tal van dossiers en waarop de gemachtigde
van verweerder ter zitting geen adequaat antwoord kon geven. De recht-
bank is daar al te gemakkelijk overheen gestapt onder verwijzing naar de
zich in het dossier bevindende processen-verbaal (van het artikel 59 Vw-
gehoor, de maatregel, etcetera), Verwezen wordt naar de zittingsaanteke-
ningen, het algemeen pleidooi en de uitspraak waar de beroepsgronden in
dit kader zijn weergegeven, Nu in vele zaken verklaringen zijn afgelegd
over misgjagen en omstandigheden die zich niet aidus hebben kunnen
voordoen zoals in het dossier geschetst (moment inroepen advocaat bij ge-
hoor, uitreiking van maatregel of terugkeerbestuit), diende de rechrbank
teruninste gehoor te geven aan het verzoek om getuigen op te roepen, te
weten de vijf hulpofficieren van justitie (de heren F.P. Heijne, J. van der
Woude, J.G. den Engelsman, J. Visser en H. Blekkenhorst, allen werkzaam
bij de politie Amsterdam-Amstelland) dic de maatregelen van bewaring
hadden opgelegd om aldus duidelijkheid te verkrijgen over de gang van
zaken en afwegingen ten aanzien van het opleggen van de maatrege! van
de bewaring, die onweersproken zeer chaotisch was, alleen al door het gro-
te eantal betrokkenen dat tegelijkertijd in bewaring werd gesteld, zonder
uitzondering iedereen die zijn identiteit niet kenbaar mankte, hetgeen reeds
vragen oproept over de indjviduele beoordeling van het opleggen van de
maatregel en op welke vragen de dossiers geen uitsluitsel geven, De recht-
bank heeft met haar overwegingen geen aanleiding te zien om te twijfelen
aan het proces-verbaal niet gemotiveerd op welke gronden zij meent uit te
kunnen gaan van het dossier. In een aantal zaken heeft de betrokkene als-
ook ondergetekende, op een aantal punten uit eigen ervaringen verklaard,
welke verkiaringen zonder meer terzijde zijn geschoven. Daartegenover
staat bovendien het feit dat de gemachtigde van verweerder ter zitting in
gen aantal zaken aantoonbaar en op essentiéle onderdelen het dossier niet
kende en enkel in zijn algemeenheld stelde uit te gaan van het proces-
verbaal, terwijl hij niet op de hoogte was, in ieder geval niet uit eigen erva-
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ring, van wat er precies bij de inbewaringstelling was voorgevallen. Gezien
de massaliteit van de actie en oplegging van de maatregel was duidelijk-
heid hierover noodzakelijk en kon niet onder de enkele aanname dat de
dossiers wel zullen deugen terzijde worden geschoven, juist nu daartegen-
over indicaties staan van het tegenovergestelde. Blijkens bestendige juris-
prudentie ligt de bewijsmaatstaf voor in bewaring verblijvende betrokke-
nen lager dan wanneer de betrokkene niet gedetineerd zit. De mogelijkhe-
den om bewijs aan te dragen voor een gedetineerde zijn nu eenmaal sub-
stantigel minder dan voor een persoon die niet is gedetineerd. Het gaat er-
om wat van de betrokkene in redelijkheid kan worden verlangd aan onder-
bquwing aan te Jeveren.? Ook daarom had de rechtbank de verzochte ge-
tuigen niet mogen weigeren,

14. Elke schijn van willekeurigheid en (grove) onzorgvuldigheid dient te wor-
den gemeden wanneer het gaat om het ontnemen van de vrijheid door de
overheid, Daarvan is geen sprake. De rechtbank heeft zich weinig actief
getoond in het onderzoek op dit punt en heeft daarmee ten eerste deze
schijn niet voorkomen. De uitspraak is niet draagkrachtig gemotiveerd en
geefl blijk van onzorgvuldigheid, nu ten onrechte is afgezien van het horen
van getuigen, De verzochte geruigen konden voorts uit eigen ervaring ver-
klaren wat de gevolgde gang van zaken was en op welke gronden tot inbe-
waringstelling van de betrokkenen is besloten. De bevoegdheid fot inbewa-
ringstelling is door appellante ter discussie gesteld, mede op grond van de
actie als geheel en de onzorgvuldigheden en/of onduidelijkheden in het
dossier, de verzochte getuigen zijn de aangewezen personen daarover te
verklaren. Op grond van de kennls die de rechtbank had op het momen:
van indiening van het verzoek om de getuigen op e roepen, kon de recht-
bank in redelijkheid geen prognose maken van de relevantie van de getui-
gen. De tot dan toe beschikbare informatie waarover de rechtbank beschik-
te -het dossier (in alle zaken) van verweerder die op dat moment werden
toegezonden- was onvoldoende om het verzoek gemotiveerd en op aan-
vaardbare wijze te kunnen afwijzen, zeker nu ondergetekende motiveerde
op welke gronden zij gezien de ervaringen van de betrokkenen (enkele
tientallen in bewaring gestelde personen, wiens zaken allen bij de recht-
bank werden behandeld) het horen van de getulgen noodzakelijk achtte. De
rechtbank kon op dat moment niet afwijzen, nu de kennis daartoe onvol-
doende was, Ter zitting had de rechtbank haar standpunt nog kunnen en
dienen te herzien, na het kennisnemen van het algerneen pleidooi ¢n in de
behandeling van de individuele zaken, waaronder de onderhavige. Het
standpunt van de rechtbank dat het horen van de getuigen redelijkerwijs
niet zou kunnen bijdragen aan het onderzock is dan ook niet begrijpelijk en
niet deugdelijk en kenbaar gemotiveerd®. Nu duarmee appellante de moge-
lijkheid is oninomen om haar beroepsgrond t¢ kunnen onderbouwen, ter-
wijl deze betrekking heeft op een essentieel onderdeel van het beroep,
vormt de overweging een schending van artikel 6 EVRM.

! Zie ook Schuurmans, Bewijslastverdeling in her besruursrecht, Kluwer 2005, o.m. p, 22ev,

226 en 241,
} Zie Schreuder-Vlasblom, Rechishescherming en bestuuriijke vaorprocedure, Kluwer 2008,

p. 389,
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15. Het feit dat dit in het algemeen pleidooi naar voren is gebracht en bespro-
ken, maakt het relevant voor iedere individuele zaak, ook voor de onderha-
vige.

Grief IT

De grief richt zich tegen de volgende overwegingen van de rechtbank, in on
derlinge samenhang bezien:

J.4 Een gebrek dat kleefi aan een vrijheidsontneming via welke de vreemde-
ling in de macht van dg for inbewaringstelling en uitzetring bevoegde autoritei-
ten is gebracht, maat de daarop aansluitende bewaring slechis onrechimatig
indien de daarmee gediende belangen niet in redelijke verhouding staat tot de
ernst van het gebrek en de daardoar geschonden belangen. Gelet op de om-
siandigheid dat eiseres weigerde haar medewerking te verlenen om haar iden-
titeir en nationalitell vast te stellen, is de rechtbank van oordeel dat de gedien-
de belangen met de inbewaringstelling in redelijke verhouding staar tot de
ernst van het gebrek en de daardoor geschonden belangen. Het gebrek dar
kleeft aan de uphouding van eiseres, maakt de dagrop aansluitende bewaring
dan ook niet onrechtmatig, De vechtbank is van oordeel dat de belangengfwe-
ging in het voordeel van verweerder dient uit te vallen. De beroepsgrond slaag
nlei,

Toelichting op de grief

16. De rechtbank heeft in rechtsoverweging 4.3 rerecht vastgesield dat de op-
houding anrechtmatig was, nu tijdens de ophouding geen enkel onderzoek
naar de identiteir, nationaliteit en verblijfsrechtelijke positie heeft plaatsge-
vonden. Ten onrechte acht de rechtbank de onrechimatige ophouding niet
een zwaar genoeg gebrek om de daarop volgende bewaring onrechtmatig te
echten, De rechtbank acht daarvoor het gebrek aan medewerking van ap-
peliante doorslaggevend.

17, De rechtbank miskent daarmee de omstandigheden van het geval, De op-
houding is bedoeld voor het doen van nader onderzoek naar de identiteit,
nationaliteit en verblijfsrechtelijke positie. In dit geval heeft verweerder
bijna zes uur lang ophouding opgelegd. Daarbij is van belang dat daaraan
voovaf reeds 12 uur strafrechtelijk traject vooraf ging, waarvan zes uur zijn
bestemd voor het doen van onderzoek naar de identiteit van de betrokkene.
De overheid had dus 12 uur de tijd om onderzoek naar de Identiteit te doen.
En heeft daarvan het gehele vreemdelingenrechtelijke deel daarvan -zes
uur- wel opgelegd, maar geen enkel onderzoek gedaan. Vervolgens is ap-
pellante zonder meer in bewaring gesteld, terwijl verweerder dus geen en-
kel onderzoek heeft verricht naar het al dan niet legale verblijf van appel-
lante. Onder deze omstandigheden valt niet in te zien om weike reden het
niet meewerken van appellante zwaarder zou dienen te wegen dan het ge-
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brek aan enige actie van verweerder, en dat vervolgens de conclusie ge-
rechtvaardigd zou zijn dat een gebrek aan medewerking in de ophoudings-
fase zou kunnen leiden tot de slotsom dat de betrokkene dus voor iilegaal
verblijvend kan worden gehouden en in bewaring mag worden gesteld. De
rechtbank miskent hiermee de op grond van de wet, artikel 50 Vw, op ver-
weerder rustende verplichtingen, alsmede de strikte regels die kunnen lei-
den tot vrijheidsontneming. Deze regels zijn terecht strikt en dichen aldus
te worden nageleefd, nu het ontnemen van de vrijheid een van de zwaarste
(en als zodanig gereguleerde) maatregelen is. Dat de belangen van de vrij-
heid van appellante zwaar dienen te wegen, staat vast gezien de tekst en
bedoeling van de wet. De rechtbank heeft dit miskend. Dat in de jurispru-
dentie is bepeald dat de gevolgen van een gebrek aan medewerking in de
strafrechtelijke fase In beginsel voor rekening van de betrokkene kunnen
komen en deze daardoor kan worden opgehouden, wil niet en zeker nist
zonder meer, met het gemak waarmee de rechtbank dit heeft aangenomen,
zeggen dat een onrechumatige ophouding, waarin verweerder niet heeft ge-
daan waartoe de wet hem verplicht, zou kunnen leiden tot de conclusie dat
appellante vanwege dig enkele omstandigheid van een gebrek aan mede-
werking niet (zwaarder) in hear belangen zou zijn geschaad en diens be-
langen niet zwaarder zouden dienen te wegen. Hierbij wordt aangetekend
dat verweerder geen belangen heeft gesteld op grond waarvan voortduring
van de inbewaringstelling gerechtvaardigd zou kunnen worden geacht, De
rechtbank heeft het voorgaande miskend. De uitsprazak is niet draagkrachtig
gemotiveerd.

Grief 111

De grief richt zich tegen de volgende overwegingen van de rechtbank, in on-
derlinge samenhang bezien:

3.5 Uit het op 6 juli 2011 op ambisbelofte opgemaakse proces-verbaal vun
gehoor in het kader van artikel 39 van de Vw blijkr dat eiseres heeft verklaard
dat zif wel een advocaar bij het gehoor wilde hebben, Uit het op amblsbelofie
opgemaakte proces-verbaal blijkt verder dat advocuar mr. Jebbink heefr ver-
klaard dat hij later langs zou komen. Ingevolge paragraaf A6/5.3.4.2 van de
Vreemdelingencirculaire (Vc) kan met het gehoor begonnen worden indien de
ingelickte advocuat binnen twee uur na het verzonden bericht niet aonwezig
is. De rechibank steli vast dar uit het proces/verbaal niet is af te lelden dat
verweerder twee uur heeft gewacht met het aanvangen van het gehoor na het
telefonisch contact met de advocaat. Hieruit volgt dat een schending van het
recht op rechtsbijstand heeft plaatsgevonden,

3.6 Op zichzelf maakt het bovengenoemde de maatregel van bewaring nog niet
onrechimatig. De rechtbank dient daartoe de belangen van partijen af te we-

gen.

5.7 Voor zaver verweerder niet twee uur heeft gewacht op de komst van een
advocaat, is de rechtbank van oordeel dat dit gebrek op zichzelf de maatregel
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nog niet onrechimatig maakl, Verweerder heeft zich, nu eiseres niet heeft mee-
gewerkt aan het vaststellen van haar identiteit en notionaliteis, terechr op het
standpunt mogen stellen dat aan het belang van verweerder bij de inbewaring-
stelling van eiseres meer gewichi toekomt dan aan het belang van eiseres bij
haar invrifheidsstelling. Geler hierop is de rechtbank van oordee! dat eiseres
nler zodanig in haar belangen Is geschaad, dar geconcludeerd zo0u moeten
worden dat de maatregel onrechtmatig is. De beroepsgrond slaagr niet.

Toellchting op de grief

18, De rechtbank heeft met voornoemde overwegingen terecht geoordeeld dat
het recht op rechtsbijstand is geschonden. Echiter, de rechtbank heeft mis-
kend dat appellante in haar belangen is geschaad waardoor de maarregei
onrechtmatig voortduurt. De rechtbank miskent hiermee de op grond van
de wet op verweerder rustende verplichtingen. alsmede de strikie regels die
kunnen le¢iden tot vrijheidsontneming, Deze regels zijn terecht strikt en
dienen aldus te worden nageleefd, nu het ontnemen van de vrijheid een van
de zwaarste (en als zodanig gereguleerde) maatregelen is. Dat de belangen
van de vrijheid van appelilante zwaar dienen te wegen, staat vast gezien de
tekst en bedoeling van de wet, De rechrbank heeft dit miskend. De enkele
omstandigheid dat appellante niet zou meewerken, kan dat gebrek niet he-
len. Het tijdig en controleerbaar inlichten van een rechtsbijstandverlener is
dermate essentieel dar een dergelijke weging van belangen nier evenwich-
tig is. Verweerder heeft dergelijke belangen bovendien niet gesteld, dit
heeft de rechtbank zelfstandig aan verweerder toegedicht, hetgeen het ge-
schi] te buiten gaat, De uitspraak is ook hierom niet deugdelijk gemoti-
veerd. De overweging is dan ook niet begrijpelijk.

Grief IV

De grief richt zich tegen de volgende overwegingen van de rechtbank, in on-
derlinge samenhang bezien!

5.9 De rechtbank overweegt dat verweerder heeft betoogd dat de omstandig-
heid dat eiseres niet over een identiteitspapier als bedoeld in artikel 4.21 van
het Vb beschiki, duidt op het onrwifken en belemmeren van de voorbereiding
van de terugkeer of de verwijderingsprocedure. De rechtbank stelt vast dat het
ontbreken van documenten aan eiseres kan worden toegerekend. Eiseres heeft
op geen enkele wijze medewerking verleend aan her vasrstellen van haar iden-
titeit. Hierdoor is verweerder geen gelegenheid geboden om ¢nig nader onder-
z0ek te kunnen verrichten. In het onderhavige geval zier de rechtbank geen
grond.voor het oordeel dar deze gevolgen niet voor rekening en risico van
eiseres mogen worden gelaten. Gelet op het voorgaande heeft verweerder de
omstandigheid dat eiseres niet beschike over een identiteltspapier als bedoeld
in 4.21 van het Vb aan de maatregel ten grondsiag mogen leggen. De recht-
bunk concludeert dat, gelet op de door verweerder kenbaar gemaakte nadere
toelichting en mede in her licht bezien van de uitspraak van de ABRvS van |
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mei 2002 (LINAE3703) en de uitspraak van de ABRvS van 21 maart 2011
(LIN:BP9284), het enkel (1oerekenbaar) niet beschikken over cen identiteits-
papier als bedoeld in artikel 4.21 Vb in dit specifieke geval voldoende is om
aan te nemen dar elseres de vaorbereiding van de terugkeer of de verwijde-
ringsprocedure ontwijkt of belemmert, Gelet op het vovrgaande is de omstan-
digheid dat eiseres niet beschikt over een identireitspapier als bedoeld in arri-
kel 4.21 van he! Vb voldoende om de maatregel te dragen. Er bestaat dan ook
geen grond voor het oordeel dat de bewaring zou zifn aangewend voor een
ander doel of dat eiseres, nu her onderzoek tijdens de ophauding naar de vin-
gerafdrukken van eiseres geen resultaten hebben opgeleverd, niet in bewaring
had mogen warden gesreld, De beroepsgrond siaagt niet.

Toelichting op de grief

19. De rechtbank is ten onrechte voorhijgegaan aan hetgeen in de pleitnota is
aangevoerd ten fanzien van het tegenwerpen van de bewaringsgronden.
Derhalve is de uitspraak reeds in strijd met artikel 8:69 Awb waarin staat
vermeld dat de rechtbank uitspraak doet op de grondslag van het beroep-
schirift, de overgelegde stukken, het verhandelde tijdens het vooronderzoek
en het onderzoek ter zitting.

20, De rechtbank heeft miskend dat de omstandigheid dat appellente niet heeft
sangetoond te beschikken over een identiteitspapier als bedoeld in artikel
4.21 Vb onvoldoende is om de maatregel van bewaring te dragen.

21, Volgens de jurisprudentie van uw Afdeling, zie bijvoorbeeld de uitspraak
van 21 maart 2011, kan artikel 59 1id | aanhef en onder a Vw - voor zover
nodig - richrlijnconform worden vitgelegd in die zin dat zolang niet aan ar-
tikel 3 1id 7 van de Terugkeerrichtlijn (hiemna: Tri), is voldaan, een maatre-
gel van bewaring alleen mag worden opgelegd indien de betrokken vreem-
deling de voorbereiding van de terugkeer of de verwijderingsprocedure
ontwijkt of belemmert.

22. Volgens artikel 15 lid 1 en sub b Trl kan tot inbeweringstelling van een
onderdaan van een derde land worden overgegaan indien andere meaatrege-~
len die afdoende zijn maar minder dwingend, niet doeltreffend kunnen
worden toegepast om de terugkeer voor te bereiden of verwijdering uit te
voeren en de betrokken onderdaan van een derde land de voorbereiding
van de terugkeer of de verwijderingsprocedure ontwijkt of belemmert.

23. Bovengenoemd artikel duidt op een handelen dan wel nalaten door de te
verwijderen vreemdeling z¢lf, dat rechtstreeks verband houdt met de voor-
bereiding van de terugkeer dan wel de verwijderingsprocedure. Alleen als
er sprake van is dat de vreemdeling zich aan uvitzetring zai onttrekken mag
tot inbewaringstelling worden overgegaan. Dat oordee! dient gerelateerd te
zijn aan feiten en omstandigheden die betrekking hebben op de persoon

1 Zagknummer: 201 100555/1/V3.
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van de vreemdeling. Daarop worden de gronden van de maatregel geba-
seerd. Bovendien is e¢n algemene verklaring hiertoe niet voldoende:

“Bif deze beoordeling muet rekening worden gehouden met de (oelich-
fing die de minister - ter zitting van de rechtbank dan wel anderszins -
ten aanzien van deze omstandigheden heeft gegeven en — in samenhang

daarmee — me! hetgeen hieromirent uit_het bewaringsdossier van de
vreemdeling valt af te leiden,

Ter zitiing van de rechtbank heeft de minister toegelicht dat de vreem-
deling, doordat hif niet beschikt over een vaste woon- of verblijfplaats,
onvoldoende traceerbaar is, waardoor hij de voorbereiding van de te-
rugkeer of de verwijderingsprocedure ontwijkt en belemmert. De
rechtbank Is de minister higrin gevolgd. dnders dan de rechtbank is de
Afdeling evenwel van oordeel dat deze door de minister gegeven (og-
lichting algemeen van qard en derhalve onvoldoende is om aan e kun-
nen nemen dat de vreemdeling — enkel en alleen vanwege het ontbre-

ken van een vaste woon- of verblijfplaats — de voorhereiding van da te-
rugkeer of de verwijderingsprocedure ontwifks of belemmert”

24. Voort dient er een op de persoon van de vreemdeling zlende motivering te
worden gegeven:

“De enige verder door de rechtbank aan haar overweging ren grond-
slag gelegde grond, dat de vreemdeling niet beschikt over een identi-
teitsbewiss, kan her besiuir tot inbewaringstelling, nier dragen reeds
omdat door de minister niet is gemotiveerd dat en waarom het niet be-
schikken over een identiteitspapier leidt tor het vermoeden van onitrek-
king aan de uilzerting, omdat de vreemdeling de voorberciding van de
terugkeer of verwifderingsprocedure ontwijkt of belemmert"®

25. Benadrukt wordt dat de rechtbank ten onrechte voorblj is gepgaan aan alle
specifieke omstandigheden van de inbewaringstelling van appellante, die
blijken it het dossier, waamaar wordt verwezen. Met deze omstandighe-
den heeft de rechtbank, in navolging van verweerder, ten onrechte geen re-

kening gehouden.

26. De rechtbank heeft miskend dat verweerder niet specifiek en voldoende
concreet heeft gemotiveerd waarom uit de grond volgt dat appellante diens
terugkeer of de verwijderingsprocedure zal gaan belemmeren. De grond
die aan de maatregel ven de bewaring ten grondslag is gelegd is gebaseerd
op een gehoor dat een of enkele minuten heeRt geduurd, volgens het pv van
gehoor. Omdat geen raadsman bij het gehoor aanwezig was, terwijl hierom
was verzocht, in tegenstelling tot hetgeen uir het pv blijkt, kan ervan wor-
den uitgegaan dat appellante geen medewerking heeft verleend om die re-
den; zij wilde eerst overleg met en getnformeerd worden door haar advo-

! Zie de uitsprask van de Afdeling van 21 maart 2011, 201100835/1/V3 en de vitsprask van de

Afdeling van 17 mel 2011, LJN: BQS5562,
§ Zie de uitspraak van de Afdeling van 13 mei 2011, JV 2011/291, LIN: BQS$5537.

#oe12/028
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caat. Bovendien is op het gehoor dat heeft plaatsgevonden niet te baseren
dat er sprake is van ¢en ontwijken of belemmeren van de voorbereiding
van de terugkeer of verwijderingsprocedure. Hier is de rechtbank aan
voorbijgegaan.

27. Het niet beschikken over een identiteitsdocument zoals bedoeld in artikel
4.21 Vb is niet voldoende om de maatregel van de bewaring te dragen,
maar kan enkel in samenhang met andere gronden als grondslag dienen,
Zie in dit kader bijvoorbeeld de uitspraak van uw Afdeling van 15 mei
2011:

“Anders dan de rechibank is de Afdeling evenwel van oordeel dat deze
door de minister gegeven toelichting algemeen van aard en derhalve
onvoldoende is om aan te kunnen nemen dat de vreemdeling — enkel en
alleen vanwege het ontbreken van een vaste woon- of verblijfplaats ~
de voorbereiding van de terugkeer of de verwijderingsprocedure ont-
wijkt of belemmert,

Het vorenstagnde betekent niet dal deze omstandigheid niet_aan de
maatregel van bewaring ten grondslag mocht worden gelegd doch

slechts dat deze — bif gebreke van een op de yreemdeling toegespliste
foelichting — alleen In samenhang mer andere omstandigheden tot het

pordeel kan leiden dat de yreemdeling de voorbereiding van de terug-
keer of de verwijderingsprocedure ontwijks of belemmert, 7

28. Zie ook de uitspraak van uw Afdeling van 1 mei 2002;

“De enige in dat besluit opgenomen grond, hiervoor onder 2.3, weer-
gegeven, is niet dragend voor het besluit tot inbewaringstelling, reeds
omdal niet is gemotiveerd dat en waarom het enkel niet beschikken
over een identiteispaplter leidt tat het vermoeden dat de vreemdeling
zich aan zijn uitzetting zal onttrekken. Het beroep van de stuaissecreta-
ris op de uiispraak van de Afdeling van 3] januari 2002 in zaak nr.
200106166/1 (ter voorlichting van partifen in afschrift aangehecht
(niet opgenomen - red)) kan reeds hierom nier slagen, nu de in het
desbetreffend beslult vermelde grond wel dragend was. De grief kan
mitsdien nier leiden tot vernietiging van de aangevallen uitspraak.”

29. Vergelijk tevens de uitspraak van uw Afdeling van 3 februari 2009:

“De overgebleven grond, dat de vreemdeling niet beschikt over een
identitelrspapler als bedoeld in artikel 4.21 van het Vb 2000, is onvol-
doende draagkrachtig voor het besluit tot inbewaringstelling, omdat
niet is gemotiveerd dat en waarom het enkel niet beschikken over een
identiteitspapier leidt tot het vermoeden dat de vreemdeling zich aan
zijn witzetring zal onttrokken.”

? Vindplaats LIN: BQ5562.
} Zaaknummer: 20090004741,

#o013/028
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30. Gelet op het voorgaande heeft de rechtbank miskend dat de grond van de
maatregel onvoldoende is om de maatregel te dragen en aan te nemen dat
appellante de voorbereiding van de terugkeer of de verwijderingsprocedure
ontwijkt of belemmert, Voor zover verweerder daarop ter zitting een nade-
re toelichting heeft gegeven, waarom in dit geval de enkele grond evenwel
voldoende zou dienen te worden geachl, wordt opgemerkr dat dit nlet kan
afdoen aan het voorgaande met betrekking tot deze enkele grond en dat dit
voorts tardief is en niet ter zitiing kan worden aangevuld. Bovendien, de
enige motivering van ‘bijzondere omstandigheden van dit geval® die ver-
weerder heeft genoemd zijn dat de actie waarop de bewaring volgde bij-
zonder was, Dat kan in redelijkheid niet leiden tot de conclusie dat de
maatrege! door deze enkele grond gedragen kan worden, nu dit geen af-
doende motivering is, integendeel. De schijn dat de maatregel en musse en
zonder nadere individuele beoordeling is opgelegd, leidt ertoe dat deze en-
kele grond juist niet afdoende kan worden geacht en zeker niet vanwege
het bijzondere karakter van de ontruimingsactic en het daaropvolgende
strafrechtelijke traject. De rechtbank heeft in navolging van verweerder ten
onrechte averwogen dat deze enkele grond de mastregel van bewating kan
dragen.

Grief V

De grief richt zich tegen de volgende overwegingen van de rechtbank, in on-
derlinge samenhang bezien:

5.11 In haar uitspraak van de 28 april 2011 heeft de ABRVS (LJN:BQ3797)
overwogen dat de richilifn geen uitdrukkelijke bepaling over de mate van in-
dringendheid waarmee de rechter dient te toetsten of, In gevallen waarin een
daartoe bevoegde administratieve autorireii een maatregel van bewaring heeft
apgelegd, met de toepassing van een minder dwingende maatregel had kunnen
worden volstaan, bevar. Uit het arrest van het Hof van Justitie van de Europe-
se Unie (hierna: het Hof) van 19 maart 2010 in de zaken C-317/08, C-318/08,
C-319/08 en C-320/08, Alassinl e.a. (www.curia.europea.ey) volgt dar het, bif
gebreke van Unteregelgeving ter zake, in de eerste plaots een aangelegenheid
van de interne rechisorde van een lidstaat is om de procedureregels vast 1e
srellen voor de beroepen die dienen ter bescherming van de bescherming van
de rechten die de justitiabelen aan het Unlerecht ontlenen, op voorwaarde da
in elk geval een doeltreffende bescherming von die rechten is verzekerd. De
door her Hof In dit arrest genoemde uitgangspunten zijn naar hun aard even-
zeer van toepassing op de mate van indringendheid waarmee de rechter toelst
of besluit van organen van de lidstaten ten aunzien van individuele justitiube-
len in overeenstemming zijn met het Unierecht.

5.12 In arvikel 15, eerste lid, aanhef, van de Terugkeerrichtlijn is met betrek-
king tot de toepassing van minder dwingende maatregelen geen beoordelings-
vrijheid toegekend, maar de bewoordingen “afdoende”, "doeltreffend” en
“kunnen worden toegepast” impliceren naar hun aard wel enige beoorde-
lingsruimte. Dit brengt met zich dat ook de toetsing door de rechier in zoverre
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enigszing rerughoudend dient te zijn. Dee wijze van toetsing is nier ongunstiger
dan de wijze waarop de Nederlandse rechter saortgelijke bestuursrechtelijke
normen met een zekere beoordelingsruimie toetst en is derhalve in overeen-
stemming met het gelijkwaurdigheidsbeginsel. Voorts bestaat geen grond voor
het oordeel dat deze wijze van toetsing niet in overeenstemming is met het
doeltreffendheidsheginyel,

3.13 Ter verzekering van de volle werking van de richtljjn is niet vereist dat de
bevoegdheden van het tot inbewaringstelling bevoegde bestuursorgaan en de
rechter di ede rechtmarig van de inbewaringstelling toets, in alle opzichten
gelifk zifn. Zoals her Hof in punt 72 van het arrest van 22 december 2010 in de
zaken C-444/09 en C-456/09, Gavierio Gavieiro en Iglesias Torres
(www. curig. europa.eu) overweegt, gelden de wir een richtlijn voorvioeiende
verplichtingen voor rechterlifke instanties "binnen het kader van hun be-
voegdheden”, zodat deze verplichtingen nier nopen tot een zodanige rechter-
lijke 10etsing van de rechtmatigheid van de vreemdelingenbewaring, dat de
rechier ook op die onderdelen van het besluit waarop het tor inbewaring-
stelling bevoegde bestuursorgaan beoordelingsruimre roekomt, zijn eigen oor-
deel in de plaars van dat van het bestuursorgaan dient te stellen. Bif de beant-
woording van de vraag of verweerder met loepassing van een lichter middel
had kunnen volstaan, dient de rechtbank enige terughoudendheid in acht 1e
nemen en te beoordelen of verweerder zich niet ten onrechte op het standpunt
heeft gesteld dat geen andere afdoende maar minder dwingende maatregelen
dan de inbewaringstelling doeltreffend kond worden toegepast”

Toelichting op de grief

31, Ten onrechte heeft de rechtbank in de uvitspraak verwezen near uw uit-
spragk van 28 april 2011, waarin is overwogen dat de rechtbank bij toet-
sing aan het lichter middel enige terughoudend dient te betrachten. Uit ar-
tikel 15 Tri blijkt dat de rechter de taak heeft om de rechtmatigheid van de
bewaring te toetsen. In die rol is hij net als de andere overheidsorganen ge-
houden om de volle werking van het Unierecht te verzekeren indien een
vreemdeling die in vreemdelingenbewaring s gesteld zich daarop beroept.
De algemene beginselen van het Unierecht moeten worden tocgepast,
waaronder het beginsel van evenredigheid. Daarnaast wordt ook in punt 16
ven de ¢onsiderans bij de Terugkeerrichtlijn op het evenredigheldsbeginsel
gewezen: “Inbewaringstelling met her oog op verwijdering moet worden
heperkt en, uit het oogpunt van de gebruikte middelen en nagestreefde
doelstellingen, aan het evenredigheldsbeginsel worden onderworpen. In-
bewaringstelling is alleen gerechivaardigd om de terugkeer voor te berei-
den of de verwijdering uit 1e voeren en indien minder dwingende middelen
niet afdoende zouden zijn.”

32. Het Hof van Justitie kent een evenredigheidstoets die beperkt is tot het
beantwoorden van de vraag of een maatregel “clearly or manifestly dispro-
portionate” is. De toets is hier 20 marginaal dat de rechterlijke toepassing
daarvan ‘automatisch’ ook marginaal is. Deze toets is echter bedoeld voor
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de beoordeling van de proportionaliteit van beleid, bijvoorbeeld beleids-
keuzes op het terrein van de landbouw, zie bijvoorbeeld het arrest van het
Hof van Justitie EG van 10 december 2002, zaak C-491/01.

, par. 122 en 123:

“Op grond van her evenredigheidsbeginsel, dat deel uitmoakt van de
algemene beginselen van gemeenschapsrecht, dienen de middejen
waarmee ceh communautaire bepaling het gestelde doel beoogt te be-
reiken, passend te zijn en niet verder te gaan dan daartoe noodzake-
lifk is (ziv onder meer arresten van 18 november 1987,
137/85, Jurispr. biz. 4587, punt 15; 7 december 1993,
C-339/92, Jurispr. blz. 1.6473, punt 135, en 11 juli 200,
C-210/00, Jurispr. blz. [-0000, punt 39).
Wat het rechierlifk toezicht op de in het voargaande punt voormelde
voorwaarden betrefl, beschikt de gemeenschapsweigever op een ge-
bied als het thans aan de orde zijnde over een ruime discrerionaire
bevoegdheld, waarin van hem palitieke, economische en soctale keu-
ze3 worden verlangd en waarin hij ingewlkkelde beoordelingen moer
maken. Derhalve is een op dit gebied vastgestelde maatregel slechts
onrechtmatig, wanneer zif kennelijk ongeschikr is ter bereiking van
het door de hevoegde Instelling nagestreefde doel (zie in die zin ar-
resien van 12 november 1996, C-84/94,
Jurispr. blz. 15755, punt 38; 13 mei 1997,
i -233/94, Jurispr. blz. I-2405, punten 35 en 56, alsmede 5 mei
1998, . , C-157/96, Jurispr. biz. 1-2211,

punt 61)."

e

33. Echter, een handelen dat een inbreuk maakt op een fundamenteel recht
dlent aan een strikte evenredigheidstoets te worden onderworpen, waarbij
de rechterlijke toets volledig is en dezelfde intensiteit heeft als de beoorde-

ling van het bestuur, In het. arvest staat namelijk
dat de toets een andere is zodra inbreuk word: gemaakt op een fundamen-
teel recht,

“(..). Het gebruik van het eigendomsrecht kan dus aan beperkingen
worden onderworpen, voorzover die beperkingen daadwerkelifk be-
antwoorden aan doeleinden van algemeen belang die de Gemeen-
schap nastreefi, en niet een in verhouding tot het nagestreefde doel
onevenredige en onduldbare ingreep vormen waardoor de aldus ge-
waarborgde rechten in hun kern worden aangetast {...)."

34, Een stevige evenredigheidstoets staat of valt met een stevige rechterlijke
controle. Voorts is het communauraire evenredigheidsbeginsel een door het
Hof van Justitie ontwikkeld beginsel. De {ntensiteit waarmee het Hof van
Justitic aan het beginsel toetst is als het ware getncorporeerd in de bewoor-
dingen van het beginsel., Toetsing van evenredigheid volgens de “mani-
Jestly inappropriate test” is niet alleen inhoudelijk anders dan toetsing van
everredigheid van inbreuken op fundamentele rechten, maar het vergt ook
ecn andere opstetling van de rechter. In de eerste is die terughoudend in de
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tweede niet. Juist ten aanzien van grondrechten staat het Hof van Justitie
EU een strikte toets voor. Dat blijkt uit het feit dat het Hof op het gebied
van de grondrechten, waaronder het Aabeas corpus, aansluiting zoekt bij de
Jurisprudentle van het EHRM. Vergelijk het arrest Familiapress van het
Hv) EG.* Gelet op het bovenstaande heeft de rechtbank miskend dat vol
getoetst moet worden of volstaan kan worden met een lichter middel.

35. Voorts heeft de rechtbank niet uitgelegd op welke wijze de terughoudende
toets is toegepast en wat die terughoudende toets precies behelst. Overi-
gens is in de uitspraak van uw Afdeling van 28 april 2011 evemmin gespe-
cificeerd op welke wijze deze terughoudende toets moet worden ingevuld.
Het ligt dan ook voor de hand om prejudicigle vragen te stellen over de
manier waarop die toets ingevuld dient te worden.

36. Voorts heeft de rechtbank miskend dat nergens uit het dossier voortvloeit
op weike wijze verweerder de inbewaringstelling aan het evenredigheids-
beginsel heefl getoetst. Het evenredigheidsbeginsel bevat drie aspecten: het
betreft de geschiktheid, de noodzakelijkheid en de afgewogenheid van de
nationale maatregel. De rechtbank heeft dan ook miskend dar verweerder
onvoldoende concreet heeft gemotiveerd waarom ic. niet volstaan kan
warden met een lichter middel.

37. Voorts heeft de rechtbank miskend dat de meatregel van bewaring is on-
derworpen aan een strenge rechtvaardiging en alleen mag worden toege-
past met het cog op en {n verband met de procedure tot verwijdering. De
rechtbank is er ten onrechte aan voorbijgegaan dat verweerder zich niet af-
doende heeft vergewist of onttrekkingsgevaar wel echt bestaat. Detentie is
niet gerechtvaardigd omdat een vreemdeling zich kan omttrekken aan uit-
zetting, Dit heeft de rechtbank miskend.

Grief V1

De grief richt zich tegen de volgende overwegingen van de rechthank in on-
derlinge samenhang bezien:

3.15. Gelet op het vorenstaande en onder verwijzing naar het arresi Chahal
van 15 november 1996 van het Europees Hof voor de Rechten van de Mens
(LIN: AD4442) s de rechtbank van oordeel dat verweerder niet in strijd heeft
gehandeld met artikel 5 van het EVRM. ’

Toelichting op de grief

38. In het pleidooi heeft appellante zich beroepen op artikel 5 EVRM en be-
toogd dat de maatregel in sirijd met deze bepaling i3 opgelegd. Appellante
heeft daarbij verwezen naar onder meer de arresten Saedi en Conka, Het

? HvJ EG 26 juni{ 1997, zaak C-368/95,
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algemeen pleidooi, onderdelen 52-63 (p. 17-22), hebben dit beroep onder-
bouwd, daamaar wordt thans verwezen,

39. Gezien de aard van de gronden op dit punt, heeft de rechtbank niet kunnen
volstaan met een enkele verwijzing naar het arrest Chahal. Op geen enkele
manier is nader toegelicht op welke wijze dat arrest in de onderhavige zazk
van foepassing zou zijn en om welke reden dis het beroep op artikel 5
EVRM en de arresien Seadi en Conka zou weerleggen. De rechibank is
dan ook niet althans niet begrijpelijk ingegaan op deze beroepsgronden,
zodat de bestreden uitspragk niet voldoende is gemotiveerd ¢n niet in siand
kan blijven.

Conclugie

Uit al het voorgaande volgt dat de rechtbank ten onrechte heeft geconcludeerd
dat de maatregel kon worden opgelegd en vechimatig voartduurt. Appellante
verzoekt uw Afdeling het hoger beroepschrift gegrond te verklaren.

REDENEN WAAROM appellante van mening is dat:
a. de aangevallen uiispraak dient te worden vernietigd en de 2eek in ver-
band met de toekenning van schadevergoeding te worden terugverwe-
Zen naar de rechtbank;
b. dan wel dat te doen wat uw Afdeling in goede justitic meent te beho-
ren;
e. verweerder in de proceskosten van het geding te veroordelen.

Een afschrift van dit verweerschrift zal wotden toegestuurd aan de gemachtig-
de van de minister.

Gepfachjgde,

C.J. Ullarsma



