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Rechtsherstel voor

Somaliers
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Momenteel verblijven enige honderden Somaliérs in Nederland die tussen december 2010 en 2013 ten

onrechte geen asiel in Nederland hebben gekregen. Hoe kan dit worden rechtgezet?

Het argument

Van december 2010 tot februari 2013 oordeelde de staats-
secretaris (in het voetspoor van de Afdeling bestuurs-
rechtspraak van de Raad van State,? later gevolgd door het
Europese Hof voor de Rechten van de Mens3) dat de situa-
tie in Mogadishu zo ernstig was dat verwijdering van een
ieder naar Mogadishu in strijd met artikel 3 EVRM zou
zijn. Op grond daarvan meende de Afdeling dat ook uit-
zetting via Mogadishu (waarbij de vreemdeling zelf zou
moeten doorreizen naar een veilig geacht deel van
Somalie) in strijd met artikel 3 EVRM zou zijn. Omdat uit-
zetting naar Somalié alleen via Mogadishu mogelijk is,
was uitzetting naar Somalié niet mogelijk. Dus: in de
periode december 2010 - februari 2013 was uitzetting van
Somaliérs niet mogelijk, omdat Somaliérs bij uitzetting
een reée] risico liepen om te worden onderworpen aan
een behandeling in strijd met artikel 3 EVRM.

Artikel 29 lid 1 onder b onder 2 Vreemdelingenwet
2000 bepaalt dat een vreemdeling asiel krijgt als hij aanne-
melijk heeft gemaakt dat hij gegronde redenen heeft om
aan te nemen dat hij bij uitzetting een reéel risico loopt
om te worden onderworpen aan een behandeling in strijd
met artikel 3 EVRM. De Vreemdelingenwet is op dit punt in
overeenstemming met Richtlijn 2011/95 van de EU. Op
grond van het Nederlandse en Europese recht zou je ver-
wachten dat Somaliérs tussen december 2010 en februari
2013 asiel hadden gekregen, omdat de staatssecretaris en
de Afdeling bestuursrechtspraak van de Raad van State
vastgesteld hadden dat zij bij uitzetting naar of via
Mogadishu een reéel risico liepen om te worden onder-
worpen aan een behandeling in strijd met artikel 3 EVRM.

Dat is echter niet gebeurd. Minister Leers was van
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mening dat Somaliérs in deze periode wel vrijwillig
terug konden, mits zij afkomstig waren uit een ander
deel van Somalié dan Mogadishu.> Hij zei er niet bij hoe
dat zou kunnen, en dat is dan ook onduidelijk gebleven.
De enige mogelijke route - via Mogadishu - kon immers
niet vanwege het risico op een behandeling in strijd met
artikel 3 EVRM. De Afdeling bestuursrechtspraak van de
Raad van State accepteerde echter dit argument. De
Afdeling ging akkoord omdat niet de uitzetting zelf in
strijd zou zijn met artikel 3 EVRM, maar slechts de wijze
van uitzetting.® De achterliggende gedachte moet zijn
dat slechts de reis naar het relatief veilige deel van
Somalié in strijd met artikel 3 EVRM was (en niet het
verblijf zelf in dat veilig geachte deel). De Afdeling
bestuursrechtspraak maakte dus een onderscheid tussen
de situatie dat de uitzetting zelf in strijd zou zijn met
artikel 3 EVRM (wel recht op asiel) en de situatie dat
slechts de wijze van uitzetting in strijd zou zijn met arti-
kel 3 EVRM (geen recht op asiel).

Dit onderscheid is dubieus. Immers, de wijze van uit-
zetting kan in strijd zijn met artikel 3 EVRM zonder dat de
uitzetting zelf dat is, als er bijvoorbeeld excessief geweld
wordt gebruikt om de uitzetting te realiseren. In het geval
van Somalié daarentegen was het wel degelijk de uitzet-
ting zelf die in strijd was met artikel 3 EVRM, en niet
slechts de wijze van uitzetting. Het was immers niet wat
er dreigde te gebeuren tijdens de uitzetting dat strijd met
artikel 3 EVRM opleverde, maar wat er dreigde te gebeu-
ren na de uitzetting, zodra de Somaliérs voet zouden
zetten in hun land van herkomst.

In een vergelijkbare context (nl. die van het binnen-
lands vluchtalternatief) bepaalt artikel 8 lid 1 Richtlijn
2011/95 dat een afgewezen asielzoeker “op een veilige en
wettige manier” moet kunnen “reizen naar en zich toegang
verschaffen tot dat (veilige, TS) deel van het land”” Het ligt
voor de hand dit beginsel niet alleen toe te passen op de
reis naar het veilige deel van het land van herkomst waar
de vreemdeling oorspronkelijk niet vandaan komt, maar
ook naar het deel waar hij oorspronkelijk wel vandaan
komt. De Afdeling bestuursrechtspraak had dit in ieder
geval niet anders kunnen beslissen zonder prejudiciéle vra-
gen te stellen aan het Hof van Justitie van de EU.

Bovendien heeft de Afdeling recentelijk in vergelijk-
bare zaken een oordeel gegeven dat niet gemakkelijk in



overeenstemming te brengen is met de hier besproken
jurisprudentie.

1) In een uitspraak van 18 februari 2014
(ECLI:NL:RVS:2014:627) over een ICC getuige die asiel
vroeg in Nederland overwoog de Afdeling dat een
vreemdeling als vluchteling moet worden aangemerkt
als hij bij terugkeer naar het land van herkomst
gegronde vrees voor vervolging heeft. Dat uitzetting
nog niet aan de orde zou zijn® staat daarmee niet in de
weg aan erkenning als vluchteling. Hoewel deze rede-
nering over het Vluchtelingenverdrag ging, zijn er
sterke paralellen met artikel 3 EVRM. Ook daar is de
redenering immers: verwijdering zou in strijd met arti-
kel 3 EVRM zijn, maar u wordt nu even niet verwijderd
dus u heeft geen aanspraak op asiel ondanks het feit
dat artikel 29 lid 1 onder b, ten tweede Vreemdelingen-
wet 2000 in het voetspoor van Europees recht bepaalt
dat een vreemdeling asiel krijgt als bij uitzetting een
schending van artikel 3 EVRM dreigt. Deze redenering
is door de Raad van State nu verworpen in de context
van het Vluchtelingenverdrag. Maar de argumentatie
van de Afdeling betreft niet alleen het Vluchtelingen-
verdrag, maar ook artikel 2 onder d jo. artikel 13 Defini-
tierichtlijn. Daarom ligt het voor de hand hem mutatis
mutandis ook toe te passen op de parallelle artikelen 2
onder f jo. 18 Definitierichtlijn.

In uitspraken van 24 april 2014 (ECLI:NL:RVS:2014:1578
en ECLI:NL:RVS:2014:1522) had de staatssecretaris
m.b.t. Eritrea een standpunt bepleit dat vrijwel identiek
is aan zijn standpunt m.b.t. Somalié. Het standpunt van
de staatssecretaris kwam er op neer dat weliswaar
gedwongen verwijdering naar Eritrea zou leiden tot een
reéel risico van behandeling in strijd met artikel 3
EVRM, maar dat vrijwillige terugkeer niet een dergelijk
risico met zich mee bracht. Deze zaken zijn ter zitting
behandeld, waarbij de Afdeling de staatssecretaris voor-
af gevraagd had aan te geven hoe het standpunt dat
uitzetting in strijd zou zijn met artikel 3 EVRM, maar
toch geen asiel werd verleend, verenigbaar was met de
tekst van de Vreemdelingenwet 2000.%° In haar uitspra-
ken van 24 april 2014 kwam de Afdeling aan deze prin-
cipiéle kwestie niet toe, omdat zij het standpunt van de
staatssecretaris m.b.t. feiten niet sterk genoeg vond. De
Raad van State vond onvoldoende overtuigend dat bij
vrijwillige terugkeer geen reéel risico bestond op een
behandeling in strijd met artikel 3 EVRM.
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Dus: in recente rechtspraak heeft de Raad van State het
argument waarmee hij eerder Somaliérs asiel heeft ont-
houden verworpen in de context van het Vluchtelingen-
verdrag. En in de Eritrese uitspraken heeft hij de vraag of
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de door haar in Somalische zaken gehanteerde constructie
wel houdbaar is in de loop van de procedure op tafel
gelegd, maar is hij er in de einduitspraak omheen gelo-
pen. Het argument waarmee hij eerder Somaliérs asiel
heeft onthouden is evident in strijd met tekst en strek-
king van artikel 29 lid 1 onder b, ten tweede Vw 2000 en
de artikelen 2 onder f jo. 18 Definitierichtlijn. Als de
Afdeling de constructie desondanks wil gebruiken, moet
hij middels prejudiciéle vragen worden voorgelegd aan
het Hof van Justitie van de EU.

Probleem bij rechtsherstel; twee oplossingen
Je zou dus denken dat Somaliérs die nu opnieuw asiel vra-
gen rechtsherstel kunnen krijgen. Maar inmiddels wordt
de situatie in Mogadishu niet meer zo gevaarlijk gevon-
den als voorheen. Daarom kunnen Somaliérs nu wel weer
uitgezet worden.** Omdat asielaanvragen worden beoor-
deeld naar het moment van de meest recente aanvraag,
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betekent dat dat Somaliérs die in de periode 2010-2013
ten onrechte asiel is onthouden dat nu niet meer krijgen
omdat die periode niet meer relevant is vanwege de actue-
le, veiliger geachte situatie in Mogadishu.

Het schrijnende is dat de staatsecretaris de asielver-
gunningen die in die periode wel zijn verleend thans nog
niet herbeoordeelt (en dus ook niet intrekt) omdat hij
vindt dat de door hem geconstateerde verbetering van de
situatie in Somalié nog onvoldoende ingrijpend en niet-
voorbijaand is.*? Intrekking is pas mogelijk als er sprake is
van een verbetering van de situatie in Mogadishu die een
“voldoende ingrijpend en niet-voorbijgaand karakter” heeft
(artikel 3.37e VV 2000, artikel 11 lid 2 Definitierichtlijn), en
daarvan is ook volgens de staatssecretaris nog geen sprake.

Dit leidt tot de volgende situatie. Als de staatssecreta-
ris wel asiel had verleend aan Somaliérs in de periode
2010-2013 omdat hun uitzetting (zoals de staatssecretaris
en de Afdeling bestuursrechtspraak van de Raad van State
zelf vaststelden) hen had blootgesteld aan een reéel risico
op een behandeling in strijd met artikel 3 EVRM, dan had-
den deze Somaliérs nu nog steeds een vergunning gehad.
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tot Somaliérs die in deze periode in proce- procedure waren, asiel zouden hebben
dure waren. Dat zou echter onzuiver zijn aangevraagd in de wetenschap dat ze dat
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Immers, de staatssecretaris vindt de gestelde verbetering
van de situatie in Mogadishu nog te onzeker om al tot
intrekking van reeds verleende asielvergunningen te kun-
nen overgaan. Maar omdat de staatssecretaris in weerwil
van nationaal en Europees recht heeft nagelaten asiel te
verlenen, zouden Somaliérs die het slachtoffer zijn geweest
van deze inbreuk op hun subjectieve recht geen rechtsher-
stel kunnen krijgen. Het Nederlandse bestuursrecht voor-
ziet niet in de mogelijkheid om hen in de situatie te bren-
gen waarin zij geweest zouden zijn als de staatssecretaris
en de Raad van State geen beslissingen hadden genomen
die in strijd zijn met het nationale en het Europese recht.

Hiervoor zijn twee oplossingen denkbaar. De eerste
is dat de staatssecretaris het er niet op aan laat komen,
en aan alle Somaliérs die zich tussen december 2010 en
februari 2013 aantoonbaar in Nederland bevonden asiel
verleent (behoudens weigeringsgronden zoals Dublin en
openbare orde).’3 Hierdoor wordt rechtsherstel bewerk-
stelligd. Als de staatssecretaris daartoe niet bereid is, zal
de rechter in de procedures die hier uit voortkomen op
dit punt prejudiciéle vragen moeten stellen aan het Hof
van Justitie, met als kern de vraag of het effectiviteitsbe-
ginsel er aan in de weg staat dat vreemdelingen worden
onttrokken aan de bescherming van artikel 3.37e VV
2000 en artikel 11 lid 2 Definitierichtlijn. Door deze con-
structie wordt hen rechtsherstel onthouden, en wordt
(anders gezegd) de staatssecretaris beloond voor hande-
len in strijd met het recht.

Een pragmatische overweging

De staatssecretaris is er nog maar in twee gevallen in
geslaagd om Somaliérs daadwerkelijk uit te zetten.** Eén
van deze twee raakte drie dagen na zijn uitzetting in
Mogadishu gewond bij een bomaanslag.’> De Somalische
autoriteiten weigeren nu, net als voorheen, medewerking.
Vrijwillige terugkeer komt in enkele gevallen voor.** Maar
de aantallen mensen die vrijwillig terugkeren zullen klein
blijven. Het idee dat veel mensen vrijwillig terugkeren
naar Somalié is, voor wie even stil staat bij wat dat bete-
kent, irreéel en dus ongeschikt als uitgangspunt van
beleid. Ondertussen worden Somaliérs door lokale
gemeenschappen (kerken, krakers, medici, activisten) en
lokale overheden opgevangen, met meer of minder open-
lijke steun van lokale autoriteiten (en in het geval van de
Amsterdamse Vluchthaven zelfs van de staatssecretaris).
Deze opvang verloopt door zijn incidentele karakter (het
gaat immers om vreemdelingen die geen formeel ver-
blijfsrecht hebben) chaotisch en is belastend, zowel voor
de Somaliérs zelf als voor lokale gemeenschappen en
overheden. Als de staatssecretaris zelf besluit over te gaan
tot rechtsherstel, kunnen de daarvoor bestaande facilitei-
ten voor opvang en inburgering worden gebruikt. Dat zou
een aanmerkelijke beperking opleveren van de lokale
opvangproblematiek. e
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