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Het vreemdelingenrecht is een deelgebied van het bestuursrecht waarbij een groot ambtelijk apparaat,

de IND, belast is met de uitvoering, zoals de Belastingdienst bij de toeslagen. Net als in de toeslagenaffaire

hebben de belanghebbenden vaak een beperkt inkomen, zelden de Nederlandse nationaliteit en moeilijk

toegang tot het recht. Bovendien gaat het om veel zaken: vreemdelingenzaken vormen 65% van alle afgedane

ABRvS-zaken. En ook in vreemdelingenzaken is sprake van ongekend onrecht waarvoor politiek en samenleving

ook nog eens liever de ogen sluiten. Dat onrecht komt voort uit vergelijkbare factoren als die speelden in de

toeslagenaffaire zoals rigide wetgeving zonder hardheidsclausules, geinstitutionaliseerd wantrouwen ten

aanzien van een kwetsbare groep, een bestuur dat te weinig oog heeft voor de menselijke maat en constant de

politieke boodschap hoort dat het beleid restrictief moet zijn en tot slot een rechterlijke macht die het bestuur

de hand boven het hoofd houdt.

1. Inleiding

Uit het rapport van de parlementaire ondervragingscom-

missie Toeslagenaffaire blijkt een viertal vormen van

ongekend onrecht:

1. De ouders die geraakt werden, vormen een kwetsbare
groep, die veelal weinig te besteden heeft, zelden de
Nederlandse nationaliteit heeft en onbekend is met
het recht en de toegang daartoe.

2. De overheid wantrouwt deze groep burgers.?

3. In de bestuurlijke uitvoeringspraktijk is een gebrek aan
menselijke maatvoering. Besluiten worden te mecha-
nisch en formalistisch genomen.

4. De rechter accordeert deze handelswijze en negeert
daarbij de algemene beginselen van behoorlijk bestuur,
met name het evenredigheidsbeginsel.

Het rapport Ongekend onrecht heeft in dit blad al veel

aandacht gekregen. De opmerkelijkste bijdrage was die

van de voorzitter van de Afdeling bestuursrechtspraak
van de Raad van State (ABRvS).3 Wij lezen zijn bijdrage als
een vorm van zelfreflectie en een oproep tot het signale-
ren van soortgelijk systeemfalen en inhoudelijk debat. De

ABRVS heeft de daad bij het woord gevoegd door op twee

bestuursrechtelijke terreinen (de invordering van een

dwangsom en de sluiting van een woning) een conclusie
van de A-G te vragen over de rechterlijke toetsing aan het

evenredigheidsbeginsel .

Voor vreemdelingrechtspecialisten zijn er veel paral-
lellen met de besluitvorming door de Staatssecretaris van
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Justitie en Veiligheid en de wijze waarop de rechtspraak
die besluitvorming toetst. Het vreemdelingenrecht is een
deelgebied van het bestuursrecht waarbij een groot amb-
telijk apparaat, de Immigratie- en Naturalisatiedienst
(IND), belast is met de uitvoering, zoals de Belastingdienst
bij de toeslagen. Net als in de toeslagenaffaire hebben de
belanghebbenden vaak een beperkt inkomen, zelden de
Nederlandse nationaliteit en moeilijk toegang tot het
recht. Bovendien gaat het om veel zaken: vreemdelingen-
zaken vormen 65% van alle afgedane ABRvS-zaken. Met
deze bijdrage beogen we de analogie tussen problemen in
het vreemdelingenrecht met die van de toeslagenaffaire
zichtbaar te maken. Uit het recente rapport van de parle-
mentaire onderzoekscommissie Uitvoeringsorganisaties
blijkt dat bij veel uitvoeringsorganisaties de menselijke
maat uit het oog is verloren.s Hoewel de IND niet in dat
onderzoek was betrokken, geldt deze constatering bij uit-
stek in het vreemdelingenrecht. We zullen dit illustreren
aan de hand van vier voorbeelden waarbij niet alleen
sprake is van ongekend maar vooral ongezien onrecht.

De analogie met het vreemdelingenrecht betreft de
rol van de wetgever, het bestuur en de rechtspraak. Zo kent
de Vreemdelingenwet (VW 2000) geen hardheidsclausules
en heeft de wetgever de discretionaire bevoegdheid van de
staatssecretaris afgeschaft of in lagere regelgeving dichtge-
timmerd.® Het bestuur behandelt vreemdelingen als frau-
deurs als zij gewijzigde gegevens niet, of niet op tijd, door-
geven. De rechter interpreteert de Vreemdelingenwet



dwingender en restrictiever dan de wet is, net als de ABRvS
deed bij de Wet Kinderopvang. Verschillen zijn er ook.
Ondanks het minimaliseren van de rechtsbijstand is er (nu
nog) een sterk gemotiveerde groep sociaal-advocaten die
systeemfalen in vreemdelingenzaken zichtbaar probeert te
maken. In de toeslagenaffaire ontbrak in veel gevallen
rechtsbijstand. Een ander verschil is dat het Unierecht
inmiddels bijna het gehele vreemdelingenrecht bestrijkt.
Het Unierecht vereist meer van rechter en bestuur bij toet-
sing van de individuele omstandigheden dan het nationale
recht. Bovendien biedt het Unierecht aan alle rechters de
mogelijkheid om vragen te stellen aan het Hof van Justitie.
Daardoor heeft de ABRVS niet altijd het laatste woord. Ook
deze verschillen zijn relevant voor de lering die moet wor-
den getrokken uit de toeslagenaffaire.

In het navolgende zullen we de parallel met het
vreemdelingenrecht illustreren met een viertal voorbeel-
den (par. 2). Vervolgens beschrijven wij de systeemfouten
waardoor het controlemechanisme tussen de drie mach-
ten tekortschiet (par. 3). Tot slot roepen wij over de gehele
linie van het openbaar bestuur op tot zelfdenkzaamheid

(par. 4).

2. Ongezien onrecht in het vreemdelingen-
recht: vier voorbeelden

Het vreemdelingenrecht reguleert het recht op verblijf in
Nederland. Vanaf binnenkomst in Nederland tot en met
naturalisatie wantrouwt de overheid de migrant en is er
slechts beperkte rechterlijke controle op die wantrouwen-
de overheid. In vreemdelingenzaken leidt dit tot onrecht
dat onvoldoende wordt gezien: (a) de effecten van de toe-
slagenregelgeving voor iedereen (ook Nederlanders) met
een partner of medebewoner zonder rechtmatig verblijf;
(b) de wijze waarop de Nederlandse overheid de afweging
maakt om asielzoekers over te dragen aan een andere
lidstaat; (c) de wijze waarop migranten met een verblijfs-
vergunning worden gekwalificeerd als fraudeur op het
moment dat zij onjuiste of onvolledige gegevens overleg-
gen aan de IND; en (d) de wijze waarop bijzondere

omstandigheden slechts bij hoge uitzondering een door-
slaggevend effect hebben in de belangenafweging. Deze
voorbeelden zijn allerminst uitputtend.” Ze betreffen een
ogenschijnlijk kleine groep, maar maken zichtbaar dat het
mechanisme dat schuilgaat achter het systeem van wetge-
ver, bestuur en rechter dat individuele betrokkenen onno-
dig hard raakt, voor veel meer situaties geldt dan die bij
de toeslagenaffaire.

2.1. Nog meer toeslagen-problematiek

In de schaduw van de toeslagenaffaire speelt al jaren ook
de uitsluiting van zorgtoeslag, huurtoeslag, kinderopvang-
toeslag of een kindgebonden budget uitkering voor
Nederlanders en vreemdelingen met een verblijfsstatus
van wie de partner of medebewoner niet rechtmatig in
Nederland verblijft. Deze uitsluiting is gebaseerd op het in
2005 ingevoerde artikel 9 lid 2 en 3 Algemene Wet Inko-
mensafhankelijke Regelingen (Awir). De Kinderombuds-
man heeft in dit verband expliciet aandacht gevraagd
voor de positie van de honderden (Nederlandse) kinderen
van wie één van de ouders geen rechtmatig verblijf heeft.?
Door de Awir heeft dan het hele gezin geen recht meer op
de betreffende toeslagen en het kindgebonden budget. Dit
leidt volgens de Kinderombudsman tot schrijnende situa-
ties van armoede.

Zo kwam de Nederlandse Isra in de financiéle proble-
men doordat haar toeslagen werden gestopt vanwege het
niet-rechtmatig verblijf van haar partner. Haar baan, waar-
mee zij haar vier kinderen en haar niet-rechtmatig verblij-
vende partner onderhield, gaf onvoldoende ruimte om de
problemen op te lossen, laat staan rechtsbijstand voor
deze problemen te financieren. Om uithuiszetting te voor-
komen leek haar een scheiding de enige oplossing.?

Volgens de ABRvS is deze vorm van uitsluiting alleen
onder zeer bijzondere omstandigheden in strijd met het
verbod op het maken van ongerechtvaardigd onderscheid
op grond van artikel 8 jo. artikel 14 EVRM. Sinds 2005
heeft de ABRvS zon bijzondere omstandigheid pas één
keer daadwerkelijk erkend.* Een bijkomend probleem is
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dat in 2015 de extra inkomensondersteuning voor alleen-
staande ouders van de Participatiewet is overgeheveld

Met een kersverse
verblijfsvergunning vraagt het
vergevorderde integratie in Nederland
om de werking van de toeslagenwet

te doorgronden
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naar de Wet op het Kindgebondenbudget. De alleenstaan-
de ouder heeft aanspraak op een verhoging van dit kind-
gebondenbudget (de zogeheten ALO-kop) als hij of zij geen
toeslagpartner heeft. Maar niet-rechtmatig verblijvende
vreemdelingen worden wél als toeslagpartner aange-
merkt, zelfs als er geen sprake is van samenwonen of de
partner nog in het buitenland verblijft.

Net als in de toeslagenaffaire leidde dit soms tot gro-
te terugvorderingen zonder correctie door de hoogste
bestuursrechter.”” De oproep door gemeenten en de Kin-
derombudsman om aanpassing van de rigide toepassing
leidde in 2020 uiteindelijk tot de bestuurlijk bedachte
oplossing dat betrokkenen dit kunnen voorkomen door
zelf actief af te zien van de ALO-kop.*? Deze oplossing is



functioneel voor de Belastingdienst, maar getuigt niet van
een reéel beeld van de situatie van deze ingezetenen: met
een kersverse verblijfsvergunning vraagt het vergevorder-
de integratie in Nederland om de werking van de toesla-
genwet te doorgronden. Gemeenten blijken bovendien niet
op de hoogte te zijn dat zij vervolgens de algemene bij-
standsnorm zouden moeten verhogen met de ALO-kop.™3

2.2. Andere lidstaat verantwoordelijk ondanks
kwetsbaarheid
Op grond van de Dublinverordening III (DVo) is slechts
één lidstaat verantwoordelijk voor de behandeling van
een asielverzoek.* Meestal is dat de lidstaat waar de asiel-
zoeker de EU het eerst binnenkwam. In de asielrechtprak-
tijk is ongeveer vier van de tien zaken een zogenoemde
Dublinzaak: een gerechtelijke procedure over de vraag
welke lidstaat verantwoordelijk is voor het asielverzoek.*s
Een inhoudelijke beoordeling van het asielverzoek heeft
dan nog niet plaatsgevonden. De Dublinverordening geeft
aan lidstaten de ruimte om een asielverzoek toch zelf te
behandelen, ook al is het niet de lidstaat van eerste inreis,
bijvoorbeeld als de kwetsbaarheid van de vreemdeling
daarom vraagt. Op basis van artikel 16 DVo zorgen de lid-
staten ervoor dat in het geval een vreemdeling vanwege
een zwangerschap, een pasgeboren kind, een ernstige
ziekte, een zware handicap of hoge leeftijd, afhankelijk is
van de hulp van haar kind, broer, zus of ouder met wettig
verblijf in een van de lidstaten, hij of zij bij die persoon
kan blijven, op voorwaarde dat de familieband al in het
land van herkomst bestond.*®

Een Syrische vrouw van ongeveer 65 jaar vraagt asiel
in Nederland. Bij haar is onder meer sprake van depressivi-
teit, PTSS en een slaapstoornis. Zij wijst erop dat zij afthan-
kelijk is van haar in Nederland woonachtige kinderen, met
name haar zoon en schoondochter, bij wie ze nu inwoont.
Volgens de staatssecretaris kan de vrouw echter worden
teruggestuurd naar Polen als verantwoordelijke lidstaat.
Met de overgelegde medische gegevens zou geen afhanke-
lijkheid als bedoeld in artikel 16 DVo zijn aangetoond.?” De
benodigde hulp moet volgens de staatssecretaris exclusief
zijn om afhankelijkheid aan te nemen. Maar die exclusivi-
teit als doorslaggevend criterium staat helemaal niet in
artikel 16 DVo noch in artikel 11 Uitvoeringsverordening.
Desalniettemin accordeert de ABRVS het door de staats-
secretaris bedachte vereiste van exclusiviteit.*®

Net als in de toeslagenaffaire zien we hier een onvol-
doende op het individu gerichte afweging door het
bestuur die wordt geaccordeerd door de rechter. Ook hier
gaat het bij uitstek om kwetsbare personen.

2.3. Onjuiste gegevens dus fraudeur

Een bijzondere gelijkenis met de toeslagenaffaire zien we
in de wijze waarop bestuur en rechtspraak in vreemdelin-
genzaken omgaan met onjuiste gegevens. De VW 2000
maakt het mogelijk om het verblijfsrecht van een gezins-
lid te beéindigen als de hoofdpersoon heeft verzuimd om
een inkomenswijziging door te geven. Bijvoorbeeld bij een
tijdelijke daling van het aantal gewerkte uren, of door het
wisselen van baan. Ook als de hoofdpersoon geen beroep
doet op de openbare kas of tijdens de procedure opnieuw
weer aan de inkomenseis voldoet, wordt het niet tijdig
doorgeven van deze wijziging als fraude bestempeld. De
hoofdpersoon kan nog wel proberen aan te tonen dat zijn
gedrag niet verwijtbaar is, maar de kwalificatie van fraude
brengt hem al in het nadeel. De ABRvVS heeft deze beleids-
lijn aanvaard, omdat de vreemdeling moet hebben gewe-
ten dat de niet doorgegeven informatie van belang was
voor de beoordeling van zijn verblijfsrecht.* De ABRvS
wijst daarbij op een formulier bij de verblijfsaanvraag
waarin is vermeld dat de hoofdpersoon verplicht is wijzi-
gingen aan de IND door te geven die van invloed kunnen
zijn op de verblijfsvergunning.® In één zaak concludeerde
de ABRVS zelfs dat de hoofdpersoon had moeten doorge-
ven dat zijn toekomstige inkomen mogelijkerwijs lager
zou worden, omdat hij wist dat zijn werkgever in financié-
le moeilijkheden verkeerde. In deze zaak had de werkge-
ver, een eigenaar van een viswinkel, door onverwachte
tegenslag het arbeidscontract met terugwerkende kracht
beéindigd, waarna de hoofdpersoon een maand later deze
winkel zelfstandig voortzette. De rechtbank oordeelde dat
de hoofdpersoon niet kon weten dat zijn contract zou
worden opgezegd, maar de ABRvS kwalificeerde de ‘omis-
sie’ om zijn ‘precaire inkomenspositie’ te melden als frau-
de.** Het echtpaar zou door de intrekking twee jaar
gescheiden leven en de hoofdpersoon kon vanwege zijn
zorg voor een kind in Nederland zijn vrouw niet volgen
naar Marokko. Die gevolgen kwamen volgens de ABRvS
voor zijn eigen risico.

Om twee redenen is deze uitleg niet houdbaar. Ten
eerste is er een immens verschil tussen een beoordeling
van een zaak die op voorhand als ‘fraude’ is gelabeld, en
een zaak die integraal wordt beoordeeld zonder die dis-
kwalificatie vooraf. Ten tweede heeft de wetgever zelf de
inlichtingenplicht voor vreemdelingen beperkt als gevolg
van de geautomatiseerde gegevensuitwisseling. Eén keer
melden bij de overheid volstaat, waarna de overheid zelf
zorgdraagt voor het doorgeven van een wijziging.?? Dit
gebeurt via ‘Suwinet’, een inkomensadministratie die
gegevens automatisch uitwisselt met overheidsdiensten.?
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Hoewel volgens het wettelijke systeem inkomenswijzigingen

niet apart hoeven te worden doorgegeven omdat de IND al

over deze gegevens beschikt, accepteert de ABRvS een harde

afstraffing voor het niet op eigen initiatief en tijdig doorgeven

Hoewel volgens het wettelijke systeem inkomenswijzigin-
gen dus niet apart hoeven te worden doorgegeven omdat
de IND al over deze gegevens beschikt, accepteert de
ABRvVS een harde afstraffing voor het niet op eigen initia-
tief en tijdig doorgeven.? Bovendien is het twijfelachtig of
die heel ruime definitie van ‘onjuiste informatie verschaf-
fen’ is te rijmen met het Unierechtelijke begrip fraude als
grond voor weigering of verlies van verblijfsrecht.

Net als bij de toeslagenwet is het de burger die alert
moet zijn om wijzigingen op het juiste moment door te
geven, omdat anders het bestuur hard optreedt en de
rechter geen ruimte biedt voor de menselijke maat. Net
als bij terugvorderingen van de toeslagen geschiedt de
intrekking van verblijfsvergunning op basis van fraude
met terugwerkende kracht, zonder herstelmogelijkheid,
waardoor de gevolgen verstrekkend zijn.?s De opbouw van
het verblijfsrecht gaat teniet, en het gezinslid moet een
nieuwe aanvraag doen in het buitenland, waarbij weer
aanvullende eisen gelden. Als klap op de vuurpijl wordt
het gezinslid nauwelijks tijd gegund om zijn vertrek te
regelen en wordt hij of zij met een inreisverbod van twee
jaar geconfronteerd.?® De kwalificatie van fraude grijpt
daarmee diep in in het privéleven en leidt tot een schei-
ding van de gezinsleden voor een onzekere periode. Met
kinderen kan dit tot extra schrijnende en schadelijke situ-
aties leiden.

2.4. Gezinshereniging en het evenredigheidsbeginsel

Als vierde voorbeeld wijzen wij op de werking van het
Unierechtelijk evenredigheidsbeginsel in de praktijk.
Jarenlang wees de IND verzoeken om gezinshereniging
stelselmatig af omdat niet volledig aan alle inkomens-,
leeftijds- of inburgeringseisen was voldaan, zonder nader
onderzoek naar de gevolgen voor de betrokken gezinsle-
den. Deze praktijk werd door de ABRvS gelegitimeerd, ter-
wijl uit de rechtspraak van het Hof van Justitie duidelijk
volgt dat een inbreuk op het recht op gezinshereniging in
elk individueel geval toetsing vereist aan het Unierechte-
lijke evenredigheidsbeginsel. Bij de IND gold: ‘Een euro te
weinig inkomen en het feest gaat niet door’?” Hoewel de
ABRvS inmiddels strenger toetst 6f een individuele belan-
genafweging heeft plaatsgevonden,? blijft onduidelijk
wanneer zij omstandigheden ‘bijzonder’ genoeg acht om
van het beleid af te wijken.?

Ook de wettelijk vereiste inburgeringseisen voor aan-
vragers van een verblijfsvergunning en voor statushou-
ders past het bestuur strikt toe zonder oog voor de men-
selijke maat. Na aanpassing van het inburgeringsbeleid op
grond van jurisprudentie van het Hv] EU* heeft de ABRvS
genoegen genomen met de manier waarop de staatssecre-
taris slechts de scherpe randjes van het beleid heeft
gehaald.3* De ABRVS achtte het beleid in zijn algemeen-
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heid in overeenstemming met het Unierecht zonder dat
er een op het individuele geval toegespitste evenredig-
heidstoets wordt verricht.

De zaak van een Afghaanse die net gezakt was voor
haar inburgeringsexamen in het buitenland en daarom
niet kon herenigen met haar Nederlandse echtgenoot,
illustreert dit.>* Wegens het ontbreken van een Nederland-
se ambassade in Afghanistan, moest zij dit examen afleg-
gen in Teheran, Iran. Na een gevaarlijke reis zakte zij voor
dat examen en werd haar verblijfsvergunning geweigerd.
De rechtbank koos voor een integrale benadering waarin
alle relevante omstandigheden in zijn totaliteit en in
onderlinge samenhang beoordeeld worden. Daarbij hecht-
te de rechtbank in haar oordeel waarde aan de omstandig-
heid dat de inburgeraar slechts twee punten te kort kwam
op één examenonderdeel. Daarnaast achtte de rechtbank
de duur van het huwelijk (acht jaar) en de leeftijd van de
inburgeringsplichtige (35) relevante omstandigheden en
nam daarbij ook de bestaande kinderwens in ogenschouw.
Om te voldoen aan het beleidscriterium van ‘bijzondere
individuele omstandigheden’ waren de naar voren
gebrachte medische omstandigheden van cruciaal belang.
Deze omstandigheden konden echter alleen worden mee-
gewogen volgens de staatssecretaris na een medische keu-
ring door een aangewezen arts, opnieuw in Teheran. De
rechtbank vond het niet evenredig om vast te houden aan
deze eis, met name in het licht van de onmogelijkheid
voor alleenstaande vrouwen om zonder mannelijke bege-
leiding naar Iran te reizen. De ABRVS volgde echter het
standpunt van de staatssecretaris en ging ervan uit dat
het Unierechtelijk evenredigheidsbeginsel en relevante
omstandigheden zijn verdisconteerd in het beleid en dat
proportionaliteitsafwegingen slechts (enigszins) terughou-
dend getoetst dienen te worden.33 Deze benadering over-
schrijdt de ondergrens van het Unierecht en reduceert de
toets aan het Unierechtelijk evenredigheidsbeginsel in het
individuele geval tot een lege huls met vergaande gevol-
gen voor de Nederlandse man en zijn Afghaanse vrouw.

3. Drie staatsmachten, drie keer een
onvoldoende

Evenals bij de Toeslagenwet, heeft bij de VW 2000 de
inrichting van het systeem van wetgeving, bestuur en de
rechterlijke controle daarop ingrijpende gevolgen voor de
betrokkenen.

3.1. De dwingende wetgever

De formele wetgever heeft op een groot aantal punten de
rechtsbescherming van vreemdelingen beperkt door min-
der rechtsmiddelen, kortere beroepstermijnen en snellere
afdoening door de rechter in de VW 2000 op te nemen
dan dat de Awb voorschrijft. Ook werden allerlei voor



vreemdelingen ongunstige uitzonderingen gemaakt, zoals
geen bezwaar in asiel, een beperkt hoger beroep en het
afdoen zonder zitting of inhoudelijke motivering.

Vervolgens werd de wettelijke bevoegdheid om voor
vreemdelingen positieve beslissingen te nemen in lagere
wetgeving of beleidsregels beperkt of omgezet in de ver-
plichting om een negatieve beslissing te nemen. De wet-
gever koos expliciet voor discretionaire bevoegdheden
en dus beslissingsruimte. In het Vreemdelingenbesluit
werden echter op veel punten die wettelijke bevoegdhe-
den van de staatssecretaris teruggebracht tot een ver-
plichting te beslissen ten nadele van de betrokkenen. Wij
betwijfelen de rechtmatigheid van dit soort constructies.
Tijn Kortmann noemde deze constructie, waarbij de rege-
ring de beslissingsruimte die een bestuursorgaan krach-
tens de wet bezit (nagenoeg) geheel inperkt, een ‘juridi-
sche boevenstreek’.3*Omdat de VW 2000 zelf geen

In plaats van een open
afweging van de betrokken
belangen voorzien in de wet,
dwingen lagere regels tot

afwijzing van aanvragen

hardheidsclausule kent, bleef, afgezien van twee bepalin-
gen in het Vreemdelingenbesluit, de algemene hard-
heidsclausule van artikel 4:84 Awb als enige correctie-
mogelijkheid bestaan en die ziet alleen op beleidsregels.
In plaats van een open afweging van de betrokken belan-
gen voorzien in de wet, dwingen lagere regels tot afwij-
zing van aanvragen, tenzij sprake is van een wel zeer uit-
zonderlijke situatie.

Het sluitstuk van dit mechanisme is de zogenaamde
afschaffing van de discretionaire bevoegdheid. In 2019
besloot het kabinet als onderdeel van een politiek
compromis dat de aanwezigheid van schrijnende
omstandigheden niet langer door de staatssecretaris
wordt beoordeeld maar alleen door het Hoofd van de IND
en uitsluitend voordat de beslissing op een eerste aan-
vraag voor een verblijfsvergunning is genomen.3¢ Schrij-
nende omstandigheden die nadien ontstaan - vaak door

tijdsverloop - blijven dus buiten beschouwing.3” De fictie
is dat de staatssecretaris niet meer verantwoordelijk zou
zijn voor beslissingen van de IND en daarvoor ook door
het parlement niet ter verantwoording geroepen zou kun-
nen worden. Een redenering contra legem omdat de
staatssecretaris altijd verantwoordelijk is voor elke beslis-
sing die namens hem door de IND wordt genomen. De
IND is immers geen zelfstandig bestuursorgaan, maar
slechts een uitvoeringsdienst van de staatssecretaris.

3.2. Het afstandelijke bestuur

De IND is evenals de Belastingdienst een grote gecentrali-
seerde organisatie. Door de centralisatie en de digitalise-
ring is de afstand tussen uitvoerende ambtenaren en de
betrokken individuen toegenomen. Lokale en directe ken-
nis is vervangen door protocollen, werkinstructies en algo-
ritmen. De vreemdeling wordt niet gezien. Dit bevordert
wantrouwen. De grote aantallen beslissingen vragen om
efficiéntie en duidelijke regels. Aandacht voor de menselij-
ke maat kost in eerste instantie tijd en vergt kennis van
zaken en inlevingsvermogen. Die tijd neemt men echter
niet waardoor de evenredigheidstoets en daadwerkelijke
afweging van de bijzondere omstandigheden van het
geval achterwege blijven. Ook in de beroepsfase is een
beperkte hoeveelheid tijd de norm. Verweerschriften
namens de staatssecretaris worden vaak niet of op het
laatste moment ingediend en procesvertegenwoordigers
verschijnen lang niet altijd op zitting. Dat is jammer.
Vooral omdat onderzoek uitwijst dat juist vanaf het begin
hanteren van de menselijke maat leidt tot overall kortere
procedures, minder beroepen en meer tevredenheid bij
betrokkenen.?*

3.3. Beperkte controle door de bestuursrechter

De ABRvS maakt op grote schaal gebruik van de uitzonde-
ringsbepalingen in de Vw die de mogelijkheid bieden om
een hoger beroep zonder zitting en zonder inhoudelijke
motivering af te doen. De afgelopen jaren hield de ABRvS
in minder dan 3% van de hoger beroepen een zitting waar
partijen en hun raadslieden werden gehoord. Dat was ook
de praktijk in de jaren 2004-2007. Alleen in 2008-2010, na
openlijke kritiek op deze praktijk, werd ruim 7% van de
zaken op zitting behandeld. Daarna liep het percentage
geleidelijk weer naar het oude niveau terug. In die periode
hield de ABRvS gemiddeld in 330 zaken een zitting, wat
de laatste jaren daalde naar 150 of minder zaken per jaar.
In dit licht is de nadruk die Van Ettekoven in zijn NJB-arti-
kel legt op het belang van de zitting opmerkelijk. De
vraagt blijft waarom de ABRVS er steeds weer voor kiest zo
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Wetenschap

Tabel 1: Afdeling bestuursrechtspraak 2019: afgedane zaken en toedeling rechters en stafjuristen®®

Afgedane zaken Staatsraden Stafjuristen

ABRvS % fte % fte %
Ruimtelijke Ordening kamer 1.328 10 11,8 32 63,8 28
Algemene kamer 3.409 25 17,1 46 86,2 38
Vreemdelingenkamer 8.788 65 8.3 22 76.2 34
Totaal 13.525 100 37,2 100 226,2 100

weinig vreemdelingen zelf te zien nu dat de kans op onge-
zien onrecht vergroot.

Daarbij maakt de ABRVS in de grote meerderheid van
de vreemdelingenzaken (tussen 80 en 90%) gebruik van
de mogelijkheid van artikel 91 lid 2 VW 2000 om het
hoger beroep met alleen een standaardoverweging af te
doen.* Partijen en hun raadslieden tasten dan in het duis-
ter over de overwegingen van de rechter.

Vreemdelingenzaken vormden in 2019 bijna twee-
derde van de case load van de ABRvS. Minder dan een der-
de (30%) van het budget van de Afdeling werd aan vreem-
delingenzaken besteed. De verdeling van de personele
capaciteit over de drie Kamers wijkt sterk af van het aan-
deel in de zaken. 22% van de staatsraden en 34% van de
stafjuristen behandelen 65% van alle ABRvS afgedane
zaken.

De stafjuristen hebben in de athandeling van vreem-
delingenzaken in vergelijking met andere zaken een bijna
dubbel zo groot aandeel als de staatsraden. Op het eerste
gezicht lijkt sprake van extra ondersteuning voor de
staatsraden. Bij nadere beschouwing blijkt echter dat er
minder staatsraden beschikbaar zijn voor vreemdelingen-

In de rechtspraak van de ABRvS in
vreemdelingenzaken ligt sterke
nadruk op beperking van de
rechterlijke toetsing die ook van de

rechtbanken wordt verlangd

zaken dan bij andere zaken.+* Bij de RO-kamer en de Alge-
mene Kamer zijn er vijf stafjuristen per staatsraad, bij de
Vreemdelingenkamer zijn dat er negen. Vreemdelingenza-
ken staan kennelijk niet bovenaan in de interne pikorde
van de ABRVS.

In de rechtspraak van de ABRvS in vreemdelingen-
zaken ligt sterke nadruk op beperking van de rechterlijke
toetsing die ook van de rechtbanken wordt verlangd. Die
mogen niet ambtshalve toetsen of een besluit aan natio-
nale of Unierechtelijke eisen voldoet.> De rechtbanken
mochten alleen (uiterst) marginaal toetsen. Op dat laat-
ste punt werd de ABRVS door het Hv] EU en het Unie-
recht gecorrigeerd in asielzaken en bij bewaring.® In par.
2.4 is uiteengezet dat de ABRVS jarenlang weerstand
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bood tegen toepassing van het (Unierechtelijke en natio-
naalrechtelijke) evenredigheidsbeginsel, ook nadat het
Hv] EU in verschillende arresten duidelijk had gemaakt
dat de IND en de nationale rechter in elke zaak aan dat
beginsel moeten toetsen.* Ook tikte de ABRvS rechtban-
ken op de vingers als ze in vreemdelingenzaken gebruik
maakten van bevoegdheden die de Awb aan de bestuurs-
rechter toekent.> Het opdragen van deskundigenonder-
zoek door de rechtbank werd ontmoedigd of gecorri-
geerd.®® Ook de in 2016 gewijzigde jurisprudentielijn ten
aanzien van artikel 4:84 Awb, op grond waarvan niet lan-
ger alleen bij zeer bijzondere en onvoorziene individuele
omstandigheden wordt afgeweken van de beleidsregel,
lijkt in vreemdelingenzaken nauwelijks tot een andere
uitkomst te leiden.?

Onder vreemdelingenrechters is duidelijk weerstand
tegen deze beperkte rolopvatting van de rechterlijke con-
trole. De weerstand wordt zichtbaar in de praktijk van het
stellen van prejudiciéle vragen. Vreemdelingenkamers van
zes rechtbanken deden dat achttien keer in 2011-2020. In
tien van die achttien zaken blijkt dat de rechtbank die vra-
gen stelde omdat ze twijfelde aan de juistheid van de uit-
leg die de ABRvS aan het Unierecht gaf.* In negen van die
tien zaken achtte de rechtbank die uitleg te restrictief. In
zes van die negen zaken oordeelde het Hv] EU dat die uit-
leg van de ABRvS inderdaad te restrictief was. In één
zaak verleende de staatssecretaris alsnog een visum en
voorkwam zo een negatieve uitspraak van het Hof van
Justitie.>® De twee andere zaken zijn nog aanhangig in
Luxemburg.5* Ook aanhangig is de tot nu toe enige preju-
diciéle zaak waarin een rechtbank vraagt of de ABRvS een
eerder arrest van het HvJ] EU niet iets te liberaal heeft uit-
gelegd.5? Het Unierecht kan zo een corrigerende factor
vormen op de drie staatsmachten. Maar het is de vraag of
daarmee voldoende controle op wetgever en bestuur is
gewaarborgd, nu die controle op veel andere punten te
wensen overlaat. De ABRvS ziet immers de vreemdelingen
zelden en doet de grote meerderheid van de zaken af zon-
der inhoudelijke motivering. De ABRVS besteedt een
onevenredig klein deel van haar budget en menskracht
aan vreemdelingenzaken en bedeelt stafjuristen bij de
afdoening van zaken een bijna dubbel zo grote rol toe als
in de andere zaken. In de permanente worsteling om alle
vreemdelingenzaken binnen korte tijd af te doen, kiest de
ABRVS voor een restrictieve uitleg (geen individuele even-
redigheidstoets, geen eigen onderzoek door de rechter).
Die noodgedwongen’ beperkte taakopvatting legt ze ver-
volgens ook op aan de rechtbanken. Het resultaat is dat de
IND, waar ook constante zaaksdruk is, veel vrijheid wordt
gelaten om geen aandacht aan individuele omstandighe-
den te besteden.



Veranderen van een systeem dat uit zoveel verschillende

elementen en actoren bestaat is niet eenvoudig. Belangrijk

daarbij is het gedrag van de top van de politieke, bestuurlijke en

rechterlijke piramide. Welk voorbeeld wordt daar gegeven?

4. Conclusie

Ook in vreemdelingenzaken is sprake van ongekend
onrecht. Dit is toe te schrijven aan vergelijkbare factoren
als die speelden in de toeslagenaffaire zoals rigide wetge-
ving zonder hardheidsclausules, geinstitutionaliseerd
wantrouwen ten aanzien van een kwetsbare groep, een
bestuur dat te weinig oog heeft voor de menselijke maat
en constant de politieke boodschap hoort dat het beleid
restrictief moet zijn en een rechterlijke macht die het
bestuur de hand boven het hoofd houdt.

Veranderen van een systeem dat uit zoveel verschil-
lende elementen en actoren bestaat is niet eenvoudig.
Belangrijk daarbij is het gedrag van de top van de politie-
ke, bestuurlijke en rechterlijke piramide. Welk voorbeeld
wordt daar gegeven? De ABRVS heeft eerdere kritiek op de
opstelling in vreemdelingenzaken ter harte genomen. Er
kwam meer aandacht voor contacten met de rechtbanken,
voor het Unierecht (benoeming van staatsraden met erva-
ring op dat rechtsgebied; 32 prejudiciéle vragen aan het
Hof van Justitie sinds 2007), voor de motivering van uit-
spraken en een discussie met de praktijkjuristen over het
gebruik van de standaardmotivering van artikel 91(2) VW
2000. De toepassing van de Luxemburgse arresten is ech-
ter vaak terughoudend. De doorwerking van wijzigingen in
de rechtspraak van de rechtbanken en in de uitvoerings-
praktijk van de IND vergt vaak veel tijd. Het doorwerken
bijvoorbeeld van de arresten over het inkomensvereiste bij
gezinshereniging (de eerste dateerde van 2010) heeft vele
jaren gekost, net zoals de uitspraken van de ABRvVS over de
Toeslagenwet uit oktober 2019 veel tijd vergen voordat de
getroffen burgers door de Belastingdienst zijn gecompen-

seerd. Vaste werkwijzen, die lang door de hoogste rechter

worden gelegitimeerd, zijn zeer hardnekkig.

Wij hopen dat de toeslagenaffaire de wetgever, het
bestuur en de rechter niet alleen aan het denken zet over
het falen door de Belastingdienst en de rol van de wetge-
ver en bestuursrechter daarbij, maar ook de ogen opent
voor het tot nu toe ongeziene onrecht in vreemdelingen-
zaken. De kern is daarbij oog voor de menselijke maat.
Concreet doen wij daartoe de volgende aanbevelingen:

1. Respecteer de discretionaire bevoegdheid van de
staatssecretaris op grond van de VW 2000 om verblijfs-
vergunningen te verlenen en schrap de onwettige
beperking en uitholling van die bevoegdheid in lagere
regelgeving;

2. Voer een algemene hardheidsclausule in de Vreemde-
lingenwet in;

3. Stop de strikte jurisprudentielijn waardoor vreemdelin-
genrechters worden beperkt in de uitoefening van hun
wettelijke (onderzoeks)bevoegdheden op grond van de
Awb.

De belangrijkste aanbeveling is echter dat alle drie de

staatsmachten de betrokken actoren oproepen tot zelf-

denkzaambheid:

(a) daadwerkelijke controle door het parlement (minder
vasttimmeren in regeerakkoorden, minder fractie-
dwang en meer dualisme);

(b) bestuursorganen waarbinnen de ambtenaren worden
gestimuleerd tot het nemen van verantwoordelijkheid;
en

(c) een rechterlijke macht die kritisch en inhoudelijk
toetst aan het evenredigheidsbeginsel. e
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