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1. In het bekende arrest Van der Weerd[1] uit 2007 oordeelde het Hof van Justitie (hierna: het

Hof) dat het Nederlandse verbod op ambtshalve toetsing uit artikel 8:69, lid 1 Awb voldoet aan

de Unierechtelijke vereisten van gelijkwaardigheid en doeltreffendheid.[2] Daarmee leek het

Hof klare wijn te hebben geschonken: het Unierecht verplicht de Nederlandse bestuursrechter

niet om ambtshalve te toetsen aan bepalingen van het Unierecht. Nederland overschreed met

artikel 8:69, lid 1 Awb niet de grenzen van zijn nationale procedurele autonomie. De Afdeling

heeft in de jaren daarna de lijn uit Van der Weerd over de gehele linie van het bestuursrecht

toegepast.[3] Dit gold ook voor bewaringszaken in het vreemdelingenrecht: zolang een

vreemdeling geen beroepsgronden omtrent het Unierecht tegen een besluit aanvoerde, toetste

de Afdeling niet aan het Unierecht.[4] Daarmee leek de kous wat betreft ambtshalve toetsing

ook voor het vreemdelingenrecht lange tijd af.

2. Met het arrest Mahdi uit 2014 herleefde de discussie weer enigszins. Ten aanzien van artikel

15 van de Terugkeerrichtlijn overwoog het Hof namelijk dat de rechter grondig onderzoek

moet verrichten naar de feitelijke elementen van een bewaringsmaatregel. Lijdelijk leunen op

hetgeen het bestuursorgaan aanvoert was derhalve uit den boze.[5] Daarmee was de

indringendheid van de rechterlijke toets een Unierechtelijk gegeven. Vraag bleef evenwel of uit

Mahdi ook een verplichte ambtshalve toets aan artikel 15 van de Terugkeerrichtlijn volgde?[6]
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Ter opheldering stelden respectievelijk de Afdeling en de vreemdelingenkamer van de

rechtbank Den Haag (hierna: de rechtbank) eind 2020 en begin 2021 prejudiciële vragen over

de omvang van rechterlijke toetsing aan bewaringsmaatregelen in vreemdelingenzaken.[7]

Deze vragen hebben samen geleid tot het onderhavige arrest.[8] Specifiek richtten de vragen

zich op artikel 15 van de Terugkeerrichtlijn; artikel 9 van de Opvangrichtlijn en artikel 28 van

de Dublin III Verordening.

3. Het Hof concludeerde dat de relevante rechtsinstrumenten naast materiële regels ook

voorzien in -Unierechtelijke- procesregels (par. 86). De Unierechtelijke procesregels

verplichten volgens het Hof tot ambtshalve toetsing om vast te stellen of een

bewaringsmaatregel jegens een derdelander (nog) rechtmatig is (par. 93). Ter onderbouwing

wees het Hof op de ingrijpende aard van bewaringsmaatregelen op vrijheid uit artikel 6 Hv en

de strikt genormeerde bevoegdheden van nationale autoriteiten om een derdelander in

bewaring te stellen (par. 75). Daarnaast signaleerde het Hof dat de drie relevante

rechtsinstrumenten onmiddellijke vrijlating van een derdelander vereisen, wanneer niet

langer aan de voorwaarden wordt voldaan (par. 79-80). De relevante rechtsinstrumenten

concretiseren het recht op effectieve rechtsbescherming uit artikel 47 Hv en verplichten

lidstaten te voorzien in een 'spoedige' rechterlijke toetsing en in een toetsing 'met redelijke

tussenpozen' of een bewaringsmaatregel (nog) rechtmatig is (par. 81-84). Aldus wekt het Hof

de suggestie dat de verplichting tot ambtshalve toetsing ligt besloten in de periodieke toetsing

met betrekking tot de rechtmatigheid van bewaring.

4. Interessant aan deze uitspraak is vooral het beperkt aantal woorden dat het Hof vuilmaakt

aan procedurele autonomie en de Rewe-beginselen van gelijkwaardigheid en doeltreffendheid.

Voor de niet ingewijden: ‘Volgens vaste rechtspraak is het bij gebreke van een Unieregeling ter

zake krachtens het beginsel van procedurele autonomie van de lidstaten een aangelegenheid

van elke lidstaat om de procesregels vast te stellen voor de administratieve procedure en de

gerechtelijke procedure ter bescherming van de rechten die de justitiabelen aan het Unierecht

ontlenen. Deze procesregels mogen echter niet ongunstiger zijn dan die voor soortgelijke

vorderingen ter bescherming van de rechten die de justitiabelen aan het nationale recht

ontlenen (gelijkwaardigheidsbeginsel), en mogen de uitoefening van de door de rechtsorde

van de Unie verleende rechten niet in de praktijk onmogelijk of uiterst moeilijk maken

(doeltreffendheidsbeginsel).’[9] Het Hof kiest er echter voor om de onderhavige

procesrechtelijke kwestie te bezien in een grondrechtelijke sleutel. De verklaring daarvoor is

dat het Hof oordeelt dat er ‘niet alleen gemeenschappelijke materiële normen’ zijn vastgesteld

op EU-niveau, maar ook ‘gemeenschappelijke procedurele normen’ (par. 86). Met andere

woorden, er is geen sprake van procedurele autonomie: er zijn geharmoniseerde

procesrechtelijke standaarden op EU-niveau. Deze conclusie is vooral interessant omdat deze
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fundamenteel afwijkt van de veronderstellingen van de Afdeling en de Conclusie van AG

Richard de la Tour.

5. De conclusie van het HvJ is verdedigbaar, maar toch enigszins verrassend in het licht van

eerdere rechtspraak waarin de verhouding tussen procedurele autonomie en de Rewe-

beginselen en art. 47 Hv een rol speelt. De Luxemburgse rechtspraak hierover is zoals

uitvoerig in de literatuur is besproken en bekritiseerd weinig consistent.[10] In een zaak over

over gerechtelijke kosten en griffierechten (Orizzonte) paste het HvJ bijvoorbeeld Rewe-

doeltreffendheid toe ondanks harmonisatie in de vorm van de Rechtsbeschermingsrichtlijn uit

het aanbestedingsrecht (89/665/EEG).[11] De richtlijn regelde niet echter alles uitputtend en

bood ruimte aan de lidstaten laat om de hoogte van de griffierechten te bepalen. Als men

echter met deze Orrizonte-blik kijkt naar het relevante secundaire EU-recht ten aanzien van

vreemdelingenbewaring staat daarover ook niet met zoveel woorden iets over de mate waarin

een rechter ambtshalve zou moeten toetsen, zoals ook AG Richard de la Tour constateerde in

zijn Conclusie (par. 71-73). Het Hof leidt dit op grond van een (impliciete) effet utile-achtige

redenering er wel uit af. Men zou zich kunnen afvragen waar de grenzen liggen van

rechterlijke interpretatie. Op welke terreinen en in welke richtlijnen of verordeningen bestaan

nog meer vormen van ogenschijnlijk verborgen procedurele harmonisatie?

6. Noemenwaardig is ook dat het Hof geen aandacht besteedt aan art. 5 EVRM, zelfs niet

wanneer het de inhoud van de verwijzingsbeschikking van de Afdeling weergeeft.[12] De

Afdeling besteedt namelijk uitgebreid aandacht aan deze kwestie en ook AG Richard de la

Tour gaat nog kort op het EVRM en EHRM rechtspraak in. De Afdeling rechtvaardigt zelfs

haar uitleg dat ambtshalve toetsing niet vereist zou zijn met een verwijzing naar relevante

EHRM-rechtspraak. Het EHRM heeft namelijk nooit geoordeeld dat nationale rechters

ambtshalve de rechtmatigheid van een vrijheidsontneming dienen te onderzoeken.[13] Zoals

ook de Afdeling opmerkt in haar verwijzingsbeslissing kan art. 6 Hv natuurlijk een ruimere

bescherming bieden dan art. 5 EVRM, ook gezien in het licht van art. 52, derde lid, Hv. Zo

bezien is het zo gek nog niet dat het Hof besluit om niet in te gaan op de verhouding met het

EVRM.[14]
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