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Samenvatting | In deze bijdrage wordt verslag gedaan van de inleidingen en de discussie tijdens het
eerder dit jaar door de rechtbank Utrecht georganiseerde symposium ‘One Asylum Law Judge in Two
Europes’. Centraal staat de vraag naar de wijze waarop het EVRM-recht en het EU-recht (onder meer
de zogenoemde Definitierichtlijn) de afwegingen door de Nederlandse vreemdelingenrechter beinvioeden.
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1 Inleiding

In toenemende mate staat het vreemdelingenrecht, met name waar het asielrecht betreft, onder
invloed van het Verdrag tot bescherming van de rechten van de mens en de fundamentele
vrijheden (EVRM) én het recht van de Europese Unie (EU). Voor de rechtbank Utrecht was dit
reden om op 10 februari 2011 een symposium te organiseren onder de naam ‘One Asylum Law
Judge in Two Europes’. De ‘twee Europa’s’ waar het dan om gaat, zijn het Europa van de
Europese Unie, met haar Hof van Justitie van de Europese Unie (Hv] EU), en het Europa van
de Raad van Europa, met zijn Europees Hof voor de Rechten van de Mens (EHRM). Voorop
staat dat de nationale rechter zelf degene is die het Unierecht en het EVRM-recht tot wasdom
moet brengen, maar soms voelt de asielrechter zich geklemd tussen de prejudiciéle toets vooraf
door het Hv] EU en de beoordeling achteraf door het EHRM. Een volledig verslag van dit
symposium is te vinden op het Utrechtse deel van www.rechtspraak.nl.' Hieronder worden
enkele belangrijke discussiepunten uitgelicht.

Allereerst bespreken wij de visie van dr. Paul Tiedemann, rechter in het Verwaltungsgericht
Frankfurt, op de verhouding tussen artikel 15, aanhef en onder ¢, Definitierichtlijn en artikel
3 EVRM (paragraaf 2). Het betreft dan de vraag wanneer een asielzoeker uit mensenrechtelijk
oogpunt mag worden teruggestuurd naar zijn land van herkomst, een onderwerp dat in de
vreemdelingenrechtspraak al lange tijd een hot topic is. Vervolgens behandelen wij de visie van
prof. dr. Hemme Battjes, hoogleraar aan de VU, op de gevolgen van het arrest M.S.S. tegen Belgié
en Griekenland van het EHRM (paragraaf 3). Dit arrest heeft betrekking op de vraag of de
overdracht van een asielzoeker door de ene lidstaat naar de andere lidstaat van de EU uit een
oogpunt van mensenrechtenbescherming bezwaarlijk kan zijn. Ten slotte bespreken wij de dialoog
tussen prof. dr. Hélene Lambert, hoogleraar aan de University of Westminster, London, en mr.
Corinna Wissels, hoofd van de afdeling Europees Recht van het Ministerie van Buitenlandse
Zaken en Agent bij het Hv] EU (paragraaf 4). Lambert bepleit vooral de horizontale rechtsvergelij-
kende dialoog tussen rechters en Wissels benadrukt de focus op de jurisprudentie van het Hv]
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1 Zie voor het volledige verslag van dit voor het afscheid van mr. H. Gorter georganiseerde symposium: http://
www.rechtspraak.nl/Organisatie/Rechtbanken/Utrecht/OverDeRechtbank/Publicaties-en-toespraken.
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EU, er op wijzend dat ook in de werkwijze van dat Hof een rechtsvergelijkende methode is
ingebouwd. Aan het einde van deze bespreking zullen wij een korte beschouwing geven over
wat de Nederlandse vreemdelingenrechter met de uitkomsten zou kunnen doen (paragraaf 5).

2 De verhouding tussen artikel 15¢ Definitierichtlijn en artikel 3 EVRM

Het beschermingsbereik van artikel 3 EVRM in asielzaken is inmiddels redelijk duidelijk. Artikel
3 EVRM beschermt degene die dit artikel inroept tegen foltering en onmenselijke of vernederende
behandeling of bestraffing. In het asielrecht betekent dit vooral dat een lidstaat van het EVRM
een asielzoeker niet mag uitleveren aan een land waar hij of zij een reéel risico loopt te zullen
worden onderworpen aan een degelijke behandeling. Deze bescherming ontleent een asielzoeker
in Nederland niet alleen aan het EVRM, maar zij is ook neergelegd in artikel 29, eerste lid, aanhef
en onder b, sub 2, Vreemdelingenwet 2000. Het reéle risico dat is vereist voor een succesvol
beroep op dit artikel kan samenhangen met (a) persoonlijke, specifiek onderscheidende kenmer-
ken van de asielzoeker;® (b) de omstandigheid dat de asielzoeker behoort tot een kwetsbare
(minderheids)groep;’® of (c) de omstandigheid dat in het gebied waar de asielzoeker naartoe
zou worden teruggestuurd zo'n extreem gewelddadige toestand bestaat dat geen enkel persoon
daar naartoe behoort te worden gestuurd.! Bij (a) valt te denken aan het actieve en bij de
autoriteiten bekendstaande lid van een politieke beweging in het land van herkomst, waar die
beweging met geweld wordt onderdrukt. Situatie (b) behelst bijvoorbeeld een herkenbare groep
mensen die slachtoffer kunnen worden van ernstige (etnische) discriminatie in het land van
herkomst zonder dat de staat hen daartegen kan of wil beschermen. Situatie (c) speelt onder
andere in een ernstig en langdurig gewapend conflict.

Op de achtergrond speelt een aantal dingen mee: allereerst is een hypothetisch risico geen
reéel risico. Dat in het land van herkomst iets zou kunnen gebeuren, is voor de asielzoeker niet
voldoende om de bescherming van artikel 3 EVRM in te roepen. Ten tweede is het Europees
Verdrag voor de rechten van de mens niet een “Wereld-Verdrag voor de rechten van de mens’.
Het is mogelijk dat een handeling op zichzelf in een land dat lid is van de Raad van Europa
niet is toegestaan wegens strijd met het EVRM, terwijl de vraag of iemand mag worden uitgezet
naar een land dat daarvan géén lid is en waar zo'n zelfde handeling dreigt, toch tot een andere
beoordeling leidt. Het EHRM kan en wil het EVRM niet exporteren naar Sri Lanka, Somalié,
Iran, etcetera. In dit verband speelt bijvoorbeeld recent de vraag of het van een bekeerde christen
kan worden gevergd dat hij of zij zich gedeisd houdt in bijvoorbeeld Iran of Pakistan en de
vraag of een verwesterd meisje terug in boerka moet in Afghanistan. Ten slotte - in het verlengde
daarvan - leveren sommige handelingen die wel negatief en zwaar om te verduren zijn, toch
geen behandeling of bestraffing als bedoeld in artikel 3 EVRM op. Daarbij valt te denken aan
de onmogelijkheid voor bepaalde mensen om in het land van herkomst een eigen bedrijf te
beginnen, politiek actief te zijn of een bestuurlijke functie te vervullen.

Het is in dit verband meer dan een flauw rijmpje: ‘advocaten zoeken gaten’. Het is logisch
dat een advocaat, die weet dat de bescherming van asielzoekers op de voet van artikel 3 EVRM

2 EHRM 30 oktober 1991, LN AD1522 (Vilvarajah e.a./VK), RV 1991, 19.
3 EHRM 11 januari 2007, LN AZ5971 (Salah Sheekh/Nederland), JV 2007/30 (m.nt. Vermeulen).
4  EHRM 17 juli 2008, L]N BF0248 (NA./VK), JV 2008/329 (m.nt. Schalken).
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inmiddels is uitgekristalliseerd, bij de rechter op zoek gaat naar een nieuwe opening, een ander
— mogelijk ruimer — beschermingsbereik. Zo'n ruimer beschermingsbereik zou kunnen worden
gevonden in artikel 15, aanhef en onder c, Definitierichtlijn® dat bescherming biedt tegen ‘ernstige
en individuele bedreiging van het leven of de persoon van een burger als gevolg van willekeurig
geweld in het kader van een gewapend conflict’. Ook die bescherming is inmiddels neergelegd
in de Vreemdelingenwet 2000, namelijk in artikel 29, eerste lid, aanhef en onder b, sub 3. Terecht
hebben advocaten de afgelopen jaren beproefd of daarin een ruimer beschermingsbereik is te
vinden. De Afdeling bestuursrechtspraak van de Raad van State heeft in haar uitspraak van
25 mei 2009,° in navolging van het arrest van het Hof van Justitie van de Europese Gemeen-
schappen van 17 februari 2009” in Elgafaji geoordeeld dat — kort samengevat — het beschermings-
bereik van artikel 15, aanhef en onder ¢, Definitierichtlijn binnen het beschermingsbereik van
artikel 3 EVRM valt en dat dus artikel 15, aanhef en onder ¢, geen extra bescherming biedt in
enige situatie waarin artikel 3 EVRM geen bescherming zou bieden. Het beschermingsbereik
van artikel 15, aanhef en onder ¢, Definitierichtlijn is daarmee een deelverzameling van het
beschermingsbereik van artikel 3 EVRM. In de Nederlandse situatie vinden advocaten van
asielzoekers dus geen ‘gat’, geen beschermingsbereik dat nog niet was ingevuld door jurispruden-
tiéle criteria over artikel 3 EVRM.

Om in Nederland ons inzicht te verdiepen, zijn de inzichten van Paul Tiedemann interessant.
Eerst komt de relatie tussen artikel 3 EVRM en artikel 15, aanhef en onder b, Definitierichtlijn
aan de orde en daarna die tussen de onderdelen b en c van dat artikel.

Op zichzelf heeft artikel 3 EVRM een ander karakter dan artikel 15, aanhef en onder b,
gelezen in samenhang met artikel 18 (dat de bescherming biedt) en artikel 2, aanhef en onder
e (waarin de personele werkingssfeer is omschreven), Definitierichtlijn. Artikel 3 EVRM houdt
een verbod van foltering en onmenselijke of vernederende behandeling en bestraffing in, zowel
direct in de staat die lid is van het EVRM, als indirect bij uitzetting door een staat die lid is
van het EVRM naar een land waar een reéel risico bestaat op zo'n behandeling (non-refoulement).
Artikel 18 Definitierichtlijn biedt subsidiaire bescherming aan — kort gezegd — asielzoekers voor
wie bij terugkeer naar het land van herkomst het reéle risico bestaat dat zij worden onderworpen
aan foltering of aan wrede, onmenselijke of vernederende behandeling of bestraffing. Artikel
18 Definitierichtlijn is dus geen verbod van bepaalde handelingen, maar een toekenning van
een bepaald recht, inclusief basisvoorwaarden zoals de mogelijkheid van werk, onderwijs,
gezondheidszorg en wonen. Op het vlak van de voorwaarden om de bescherming van artikel 3
EVRM enerzijds en artikel 15, aanhef en onder b, Definitierichtlijn anderzijds in te roepen, bestaan
wel overeenkomsten. De rechten in het EVRM maken deel uit van de algemene beginselen van
EU-recht.® Bij de totstandkoming van de Definitierichtlijn is in overweging 25 neergelegd dat
de criteria voor subsidiaire bescherming zouden moeten worden ontleend aan bestaande
internationale verplichtingen in mensenrechteninstrumenten en praktijken in de lidstaten. De
Europese Commissie betoogde bij het concept van de richtlijn dat het EHRM op dit punt het

5  De richtlijn 2004/83/EG van de Raad van de Europese Unie van 29 april 2004 inzake minimumnormen voor de
erkenning van onderdanen van derde landen en staatlozen als vluchtelingen of als personen die anderszins
internationale bescherming behoeven, en de inhoud van de verleende bescherming.

6  ABRVS 25 mei 2009, LJN BI4791, JV 2009/291 (m.nt. Boeles).

7  Hv] EG 17 februari 2009, LJN BH3646, JV 2009/111 (m.nt. Schalken).

8 Art. 6, eerste lid, VEU en art. 4 Handvest van de grondrechten van de EU.
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laatste woord zou moeten hebben in die zin dat de EVRM-bescherming de ondergrens zou
moeten zijn. De feitelijke vereisten van non-refoulement in artikel 3 EVRM en subsidiaire bescher-
ming in artikel 15, aanhef en onder b, Definitierichtlijn lopen dus parallel. Ilemand die een reéel
risico loopt op foltering, wreedheid of vernedering ten gevolge van willekeurig geweld in een
gewapend conflict, zou dan ook met succes een beroep moeten kunnen doen op artikel 15, aanhef
en onder b, Definitierichtlijn.

Als dat zo is, roept dat de vraag op wat nog de functie van artikel 15, aanhef en onder c,
zou zijn. Het meest opvallende verschil met de twee voorgaande bepalingen, is dat de omschrij-
ving onder ¢’ is toegespitst op het voorwerp van de bescherming: het leven/de persoon. Het
impliciete voorwerp van artikel 3 EVRM is, zoals het EHRM regelmatig heeft overwogen,
‘menselijke waardigheid’. Onmenselijke behandeling veroorzaakt dat iemand niet langer in staat
is tot zelfbeschikking, en daarmee het tenietgaan van de persoonlijke integriteit. Het voorwerp
van bescherming in artikel 15, aanhef en onder c, Definitierichtlijn is dus gelijk aan dat van artikel
3 EVRM en daarmee ook artikel 15, aanhef en onder b, Definitierichtlijn: de persoon/individuele
waardigheid.'

Hoewel er wat tekstuele verschillen zijn, is er daarbij geen reden om aan te nemen dat er
een andere waarschijnlijkheidsmaatstaf zou moeten worden gehanteerd: een reéel risico op de
onmenselijke behandeling volstaat om de bescherming van de drie bepalingen in te roepen.
Vage termen als ‘reéel risico’ en ‘uitzonderlijke situatie van algemeen geweld’ helpen echter
niet voor de in het EU-recht vereiste uniforme toepassing, meent Tiedemann die daarom een
operationalisering van het criterium bepleit: ‘het geweld moet zo intens zijn dat dit het vermogen
van een gemiddeld mens tot zelfbeschikking zo overbelast, dat redelijkerwijs mag worden
verwacht dat het slachtoffer een posttraumatische stressstoornis zal ontwikkelen.” Dat deze
omschrijving een veel ruimere strekking lijkt te hebben dan de tekst van bijvoorbeeld artikel
15, aanhef en onder c, Definitierichtlijn impliceert, acht Tiedemann daarbij niet van belang. Bij
het ontwerpen van de Definitierichtlijn stond de schrijvers niet voor ogen massale instroom
in Europa te voorkomen. Kwantitatieve overwegingen stonden niet op de voorgrond.

3 Wat de zaak M.S.S. de Nederlandse asielrechter leert

Een duidelijk voorbeeld van het spanningsveld tussen het EHRM en het Hv] EU en de implicaties
hiervan voor de nationale rechter wordt geboden in de zaak M.S.S. tegen Belgié en Griekenland."

Binnen de EU gelden op grond van de Dublinverordening (Dublin II)'"* criteria en instrumen-
ten om te bepalen welke lidstaat verantwoordelijk is voor de behandeling van een asielverzoek
dat door een onderdaan van een derde land bij een lidstaat wordt ingediend. Hoofdlijn van

9  Teweten ‘ernstige en individuele bedreiging van het leven of de persoon van een burger als gevolg van willekeurig
geweld in het kader van een gewapend conflict’.

10 Het begrip ‘leven’ in art. 15, aanhef en onder c, valt strikt genomen niet onder art. 3, maar onder art. 2 EVRM.
Weten dat je naar een land wordt gebracht waar je het reéle risico op de dood loopt, valt echter weer onder art. 3
EVRM: EHRM 7 juli 1989, Series A vol. 161 (Soering/VK).

11 EHRM 21 januari 2011, nr. 30696/09 (M.S.S./Belgié en Griekenland), LJN BP4356, JV 2011/68 (m.nt. Battjes).

12 Verordening (EG) nr. 343/2003 van 18 februari 2003 tot vaststelling van de criteria en instrumenten om te bepalen
welke lidstaat verantwoordelijk is voor de behandeling van een asielverzoek in een van de lidstaten door een
onderdaan van een derde land.
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het Dublinsysteem is dat, afhankelijk van een aantal criteria, hetzij de eerste EU-lidstaat waar
een asielzoeker illegaal inreist, hetzij de eerste EU-lidstaat waar een asielzoeker verzoekt om
asiel, verantwoordelijk is voor de beoordeling van het asielverzoek. Vaak komt het voor dat
een asielzoeker binnen de EU doorreist naar een ander land. Het Dublinsysteem voorziet er
dan in dat het tweede land een zogeheten Dublinclaim legt bij het eerste land en, na het accor-
deren van de claim door het eerste land, betrokkene aan dat eerste land overdraagt. De impliciete
vooronderstelling is natuurlijk dat alle EU-landen in staat zijn op verantwoorde en humanitaire
wijze om te gaan met asielverzoeken. Lange tijd heerste al discussie of dat wel het geval was
in Griekenland, maar het zogeheten interstatelijk vertrouwensbeginsel bleef voorop staan. Met
M.S.S. tegen Belgié en Griekenland is daar een forse wending in genomen. Belgié was voornemens
een asielzoeker die binnen de EU eerst bij Griekenland had aangeklopt, over te dragen aan
Griekenland. Vanuit juridisch perspectief is daarbij belangrijk te bedenken dat het hier het EHRM
is dat de uitoefening van EU-recht toetst en dit, zoals hieronder aan de orde komt, ook als
maatstaf hanteert.

Hoewel de klacht tegen Belgié als uitzettende staat vanuit Nederlands perspectief wellicht
interessanter is, wijst Battjes er op dat de overwegingen van het EHRM over de klacht tegen
Griekenland eveneens een aantal interessante wendingen bevatten. Allereerst baseert het EHRM
de overweging dat de leefomstandigheden in Griekenland een vernederende behandeling in
de zin van artikel 3 EVRM opleveren, op de speciale verantwoordelijkheid die op een staat rust
voor bijzonder kwetsbare personen; een argumentatie die is ontleend aan de Opvangrichtlijn.”
Omdat het EHRM in het kader van de beoordeling van schending van artikel 3 EVRM doorslag-
gevende betekenis toekent aan de verantwoordelijkheid die voortvloeit uit de Opvangrichtlijn,
beginnen de twee ‘Europa’s’ door elkaar te lopen. Battjes wijst op het problematische karakter
hiervan. Hoe kan een standaard waartoe EU-lidstaten zich hebben verplicht immers worden
opgelegd aan lidstaten bij het EVRM die niet tot de EU behoren? Anderzijds zijn twee versies
van artikel 3 EVRM — één voor EU-lidstaten en één voor niet-EU-lidstaten — evenmin denkbaar.
Ook in de interpretatie van artikel 13 EVRM vindt een vervaging van de scheidslijn tussen het
EHRM en het Hv] EU plaats. Het EHRM breidt de notie van effectieve rechtsbescherming zo
uit dat het denkbaar wordt dat dit artikel kan worden ingeroepen op grond van gebrekkige
procedures, hetgeen in feite betekent dat het EHRM controleert of staten zich aan de Procedure-
richtlijn'* houden. In dit verband treedt het EHRM echter niet te veel in detail ter onderstreping
van zijn subsidiaire rol ten opzichte van nationale rechters. Een derde interessant punt is dat
het EHRM in dit geval eigenlijk als een gerecht van eerste aanleg functioneert, omdat het
accepteert dat de nationale rechtsmiddelen niet zijn uitgeput, juist om de claim van ineffectieve
rechtsbescherming te kunnen beoordelen.”

Aangekomen bij de klacht tegen Belgié als uitzettende staat, slaat het EHRM een weg in
die ook voor Nederland consequenties zal hebben. In het licht van de vraag of artikel 3 EVRM
zich tegen overdracht aan Griekenland verzet en ertoe dwingt dat Belgié de zaak zelf behandelt
op grond van artikel 3, tweede lid, Dublinverordening, overweegt het EHRM dat Belgié het
vermoeden van voldoende procedurele waarborgen in Griekenland als weerlegd had moeten

13 Richtlijn 2003/9/EG van 27 januari 2003 tot vaststelling van minimumnormen voor de opvang van asielzoekers.

14 Richtlijn 2005/85/EG van 1 december 2005 betreffende minimumnormen voor de procedures in de lidstaten voor
de toekenning en intrekking van de vluchtelingenstatus.

15 R.o. 335-337 en r.0. 385-396.
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beschouwen. Dit baseert het EHRM op rapporten over de algemene situatie in Griekenland,
ook al zijn die niet door eiser overgelegd. Volgens Battjes reikt de plicht van de uitzettende
lidstaat om de veiligheid in ontvangende lidstaten te verifiéren niet zo ver dat het een omkering
van de bewijslast of een verzwaring van het waarheidsvindingproces aan de zijde van de
uitzettende staat teweegbrengt, maar het betekent wel dat het in het Nederlandse uitzetbeleid
opgenomen vereiste van geindividualiseerde vrees niet langer houdbaar is.

Daarnaast onderstrepen de conclusies van het EHRM dat uitzettende lidstaten moeten
controleren of de procedures in ontvangende lidstaten correct verlopen en dat de afwijzing van
een voorlopige maatregel (Rule 39 Interim Measure) niet doorslaggevend is. De eigen verantwoor-
delijkheid van uitzettende lidstaten staat voorop.

In M.S.S. worden de contouren van een nieuwe koers zichtbaar, maar wat de precieze
implicaties hiervan zijn voor de Nederlandse rechter is nog niet helder. Volgens Battjes blijven
drie vragen over. Allereerst is het EU-recht {iberhaupt van toepassing op de bevoegdheid die
voortvloeit uit artikel 3, tweede lid, Dublinverordening?16 Als dit zo is, doemt de vraag op
of lidstaten altijd dienen te beoordelen of de procedures in de ontvangende staat in overeenstem-
ming zijn met de relevante richtlijnen. Ten slotte kan men zich afvragen of de niet-eerbiediging
van richtlijnen in de ontvangende staat voldoende reden is om een asielzoeker niet aan die staat
over te dragen.

Een aanzet voor een beoordelingssysteem zou er volgens ons als volgt kunnen uitzien. Indien
een asielzoeker door Nederland dreigt te worden overgedragen aan een andere lidstaat in het
kader van de Dublinverordening en hij van die andere lidstaat vreest dat deze hem een behande-
ling zal geven die strijd met artikel 3 EVRM oplevert, zal hij in ieder geval die claim expliciet
in een procedure tegen zijn overdracht moeten aanvoeren. Hij zal ter staving van die claim ook
(een begin van) bewijs moeten aandragen."” Als hij dat heeft gedaan, brengt de onderzoeksplicht
(artikel 3:2 Awb) van de Minister voor Immigratie en Asiel (de facto de IND) met zich dat deze
moet onderzoeken of het ontvangende land zich aan de procedures voor asielverzoeken houdt.
Daarbij moet hij zich in ieder geval baseren op rapporten over de algemene situatie van dat
land (en wellicht moet het ook gaan om algemeen beschikbare rapporten), ook als betrokkene
die niet zelf heeft overgelegd. Dit strekt dus verder dan het individuele risico van betrokkene.
Van dat onderzoek zal de minister ook op kenbare wijze verantwoording moeten afleggen
(motiveringsplicht, artikel 3:46 Awb).

4 Horizontaal of verticaal rechtsvergelijkend Europees recht? Transnationale dialoog
tussen rechters

Een volgend vraagstuk dat in het licht van de opkomende Europa’s van belang is, is dat van
de transnationale dialoog tussen rechters. In hun streven naar Europese harmonisatie hebben
Nederlandse rechters de neiging zich te concentreren op het EHRM en het Hv] EU zonder
kennisuitwisseling met of verwijzingen naar andere nationale rechters. Bij dit onderwerp geldt
ook dat asielzoekers zowel mensenrechtelijke bescherming zoeken in het EVRM- als in het EU-

16 Hierover liggen (Nederlandse) prejudiciéle vragen voor bij het Hv] EU, C-411/10.
17 Als evenwel - zoals nu met Griekenland het geval is — eenmaal is vastgesteld dat de behandeling van asielzoekers
in de andere lidstaat niet deugt, zal vrijwel zeker dat tweede en wellicht ook dat eerste vereiste moeten vervallen.
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kader. Het Handvest van de grondrechten van de EU garandeert een groot aantal mensenrechten
indien EU-recht aan de orde is (artikel 51, eerste lid, Handvest jo. artikel 6, eerste lid, VEU).
Daarnaast behoort mensenrechtelijke bescherming tot de rechtsorde van de EU (artikel 2 VEU).
Ten slotte wordt het asielrecht direct beheerst door (grote delen van) het EVRM.

Voor de Nederlandse asielrechter is daarbij van belang dat deze in de procedure de mogelijk-
heid — en onder omstandigheden ook de plicht — heeft om prejudiciéle vragen te stellen en na
de uitspraak mogelijk wordt geconfronteerd met een afwijkend oordeel van het EHRM. De
Nederlandse asielrechter moet dus zowel uniformiteit met alle collega-rechters in de EU als
uniformiteit met de collega-rechters binnen de Raad van Europa bewaken.

Lambert meent, op basis van haar onderzoek naar de vooruitzichten van een transnationale
orde in de context van vreemdelingen- en asielrecht,' dat de eenzijdige focus op het EHRM
en het Hv] EU niet langer houdbaar is. Zij benadrukt de enorme mogelijkheden die in het
vreemdelingen- en asielrecht aan de nationale rechter, als de facto oordelende instantie, worden
geboden om Europees recht gestalte te geven. Zij bepleit dan ook dat nationale rechters hun
sleutelrol als vormgevers van Europees recht omarmen en zich actiever opstellen door de dialoog
met elkaar aan te gaan. Dit geldt temeer in het licht van de ontwikkeling van een gemeenschappe-
lijk Europees asielsysteem (CEAS), dat streeft naar grotere convergentie in de nationale implemen-
tatie van gemeenschappelijke Europese wetgeving. Lambert constateert een groeiende investering
van nationale rechters in een transnationale dialoog en is groot voorstander van continuering
van deze trend. Het is nog op kleine schaal, maar zij constateert steeds vaker dat bijvoorbeeld
Engelse rechters verwijzen naar een oordeel van een Franse rechter.

De noodzaak van een transnationale dialoog tussen rechters blijft echter niet onomstreden.
Corinna Wissels benadrukt dat de rechtsvergelijkende aanpak, die met de transnationale dialoog
wordt beoogd, al is geincorporeerd in de procedure bij het Hv] EU. Het Hof is rechtsvergelijkend
van aard, niet alleen vanwege de samenstelling van rechters uit verschillende lidstaten, maar
ook vanwege de inrichting van de procedure. Zaken die zijn verwezen naar het Hof worden
vertaald en verzonden naar alle lidstaten, die daarover zienswijzen naar voren kunnen brengen
en op die manier kunnen participeren. Niet alleen de noodzaak van een transnationale dialoog
tussen rechters kan in twijfel worden getrokken, ook de praktische toepasbaarheid van deze
dialoog werpt enkele vraagtekens op. Hoe kan een transnationale dialoog worden geincorporeerd
in een systeem waarin Europese richtliinen minimumstandaarden zijn die een ruime beoordelings-
ruimte aan lidstaten laten, waarin lidstaten interpretaties zoeken die vervolgens worden toegepast
in hun eigen, specifieke, nationale rechtsorde? Kan een rechter in zo'n situatie de keuzes die
zijn gemaakt in een andere lidstaat volledig begrijpen, in de juiste context plaatsen en er zijn
voordeel mee doen?

In het streven naar verdergaande harmonisatie en coherentie op het gebied van vreemde-
lingen- en asielrecht, is naast de transnationale dialoog nog een andere dialoog van belang: die
tussen het EHRM en het Hv] EU. In dit kader rijst voornamelijk de vraag hoe oordelen van
het Hv] EU, na toetreding van de EU tot het EVRM, geincorporeerd moeten worden in de
procedure bij het EHRM in zaken waarin het Hv] EU nog geen mogelijkheid heeft gehad de
toepassing van het EU-recht te beoordelen. Wel is er sprake van consensus — ook binnen het

18 H. Lambert, ‘Transnational judicial dialogue, harmonization and the Common European Asylum System’, Inter-
national and Comparative Law Quarterly 2009, p. 519-543.
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EHRM" - dat het Hv] EU in de toekomst een belangrijke rol blijft spelen als enige competente
instantie voor de beoordeling van de toepassing en interpretatie van EU-recht.

5 Conclusie

De vreemdelingenrechter ziet zich steeds meer geconfronteerd met een spanningsveld tussen
de jurisprudentie van het EHRM en het Hv] EU en zoekt een weg in twee “Europa’s’. Het debat
over de rolverdeling tussen al die rechters en de implicaties van dit spanningsveld voor de
Nederlandse rechter kan vanuit verschillende hoeken worden belicht. Zo kan men zich afvragen
wat de consequenties zijn van het EHRM-arrest in M.S.S. tegen Belgié¢ en Griekenland. De uitspraak
lijkt een trekkracht uit te oefenen op de nationale rechtspraktijk in de zin dat het een aanpassing
van het Nederlandse overdrachtbeleid vereist. Volgens Battjes kan de Nederlandse rechter bij
Dublinoverdrachten niet ongelimiteerd rusten op het interstatelijk vertrouwensbeginsel en is
het vereiste van geindividualiseerde vrees in dit kader achterhaald. Uitzettende lidstaten hebben
een eigen verantwoordelijkheid om te controleren of de procedure in de ontvangende lidstaat
correct verloopt. Wellicht is wel vereist dat zij dat alleen doen indien dat is ingeroepen door
betrokkene. Daarnaast lijkt het EHRM in deze zaak de scheidslijn met het Hv] EU te vervagen
door condities ontleend aan EU-richtlijnen te incorporeren in zijn oordeel over de schending
van het EVRM.

De overlap tussen EVRM-recht en EU-recht wordt ook op andere punten zichtbaar. De visie
van Tiedemann maakt duidelijk dat — net als in de Nederlandse jurisprudentie is te zien — het
beschermingsbereik van artikel 15, aanhef en onder ¢, Definitierichtlijn valt binnen het bescher-
mingsbereik van artikel 3 EVRM. Het eerste is een deelverzameling van het tweede. Op het
punt van het criterium om al dan niet onder de bescherming te vallen (‘reéel risico’), bepleit
Tiedemann een criterium dat stof tot nadenken geeft. In het door hem bepleite criterium staat
centraal dat de zelfbeschikking van iemand zo wordt overbelast dat in de rede ligt dat diegene
een PTSS zal ontwikkelen. Dat klinkt binnen ons Nederlandse systeem erg ruim, dus eens te
meer nodigt het uit om als Nederlandse rechter scherp in de gaten te houden hoe de andere
lidstaten van de EU er mee omgaan.

Daarmee komt men op het concept van een transnationale dialoog tussen rechters, zoals
bepleit door Lambert. De noodzaak van een transnationale dialoog wordt minder erkend door
Wissels, onder verwijzing naar de rechtsvergelijkende aanpak zoals die is geincorporeerd in
de procedure bij het Hv] EU. Vermoedelijk behoeft er — zoals ook wordt erkend door Lambert
en Wissels — geen tegenstelling te bestaan. Een transnationale dialoog tussen rechters kan ook
een aanvulling op, in plaats van een vervanging van, de rechtsvergelijkende werking van het
Hv] EU zijn. De focus op de oordelen van het Hv] EU blijft, met verwerking van de gedachten
in de EU, maar kan worden verrijkt met de uitdaging voor nationale rechters om op zoek te
gaan naar oordelen van hun buitenlandse collega’s.

De andere kanttekening die Wissels bij het betoog van Lambert plaatst, over de toepasbaar-
heid van een transnationale dialoog, berust op de gedachte dat het EU-recht minimumnormen

19 Zie de gezamenlijke persconferentie van de beide presidenten van de twee Europese hoven van 27 januari 2011:
http:/ /www.echr.coe.int/NR/rdonlyres/02164A4C-0B63-44C3-80C7-FC594EE16297/0/2011Communication
_CEDHCJUE_EN.pdf.
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voorschrijft. De vraag rijst hoe lang deze gedachte in het licht van huidige ontwikkelingen nog
kan opgaan. Te denken valt aan Italié¢ waar, in het licht van de stromen asielzoekers uit — wegens
democratiseringsbewegingen instabiele —landen in Noord-Afrika, aan nieuwkomers op Lampe-
dusa humanitaire verblijfsvisa werden verstrekt. Deze status maakt het mogelijk dat betrokkenen
in het hele Schengengebied kunnen reizen. Hoe lang zullen de lidstaten van de EU nog accepteren
dat bepaalde EU-landen mensen toelaten, die vervolgens naar andere lidstaten doorreizen en
zich daar vestigen? Hoe lang, met andere woorden, duurt het nog voordat in Europa ook
maximumnormen worden afgesproken?

Voorlopig zal het asielrecht nog een meerlagige combinatie van rechtsorden blijven, waarbin-
nen vele verschillende trekkrachten op de asielrechter worden uitgeoefend om mensenrechtelijke
bescherming te garanderen.
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