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SCHEURTJES IN DE KOPPELINGSWET

Paul Minderhoud *

Samenvatting | De Koppelingswet, die de in- en uitsluiting van vreemdelingen van voorzieningen regelt,
komt steeds meer onder vuur te liggen. Met toepassing van artikel 8 EVRM veroorzaakt de rechter diverse
scheurtjes in het koppelingsbeginsel op het terrein van aanspraken op medische zorg, opvang en kinderbij-
slag. De kwetsbaarheid van het individu speelt daarbij een belangrijke rol. Het Europees Comité voor
Sociale Rechten heeft onlangs aangegeven dat Nederland zijn verplichtingen onder het Europees Sociaal
Handvest (ESH) om onderdak te verlenen aan niet rechtmatig verblijvende kinderen niet nakomt. Daarnaast
stelt de Adviescommissie voor Vreemdelingenzaken in een recent verschenen advies dat de strikte
toepassing van het koppelingsbeginsel op gespannen voet staat met Europees en internationaal recht.
Het is dus hoog tijd voor een aanpassing van de Koppelingswet aan de minimum normen, neergelegd
in de verschillende internationale verdragen.

Trefwoorden | Rechtmatig verblijf, discriminatie, sociale voorzieningen, Koppelingswet.
[Art. 8 Vw 2000; art. 8 en 14 EVRM; art. 31 ESH]

1 Inleiding

De in 1998 ingevoerde Koppelingswet, die de toegang van voorzieningen koppelt aan het
verblijfsrecht van vreemdelingen, werd in eerste instantie door de rechter volledig geaccepteerd.'
Maar in 2006 veroorzaakte de Centrale Raad van Beroep (CRvB) het eerste serieuze scheurtje
in het koppelingsbeginsel door met een beroep op het Verdrag inzake de Rechten van het Kind
(IVRK), aan minderjarigen, die rechtmatig hier verblijven, maar nog niet zijn toegelaten, toch
aanspraak op bijstand (WWB) te verlenen.” Dan volgt in 2009 een uitspraak van het Europees
Comité voor Sociale Rechten, waarin het oordeelt dat Nederland in strijd handelt met het
(herziene) Europees Sociaal Handvest (ESH) door niet rechtmatig in Nederland verblijvende
kinderen geen onderdak te verlenen.’ Dit draagt onder andere bij tot een uitspraak van het
Gerechtshof Den Haag in 2011 waarin het op straat zetten van een uitgeprocedeerde moeder
en haar kinderen wordt verboden.*

Met een beroep op artikel 8 EVRM ontstaan er daarna steeds meer scheurtjes in het koppe-
lingsbeginsel op het terrein van de toegang tot medische zorg, opvang en kinderbijslag. De
Centrale Raad van Beroep en ook verschillende rechtbanken nemen afstand van het beginsel
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1 Zie o.a CRvB 26 juni 2001, LN AB2276, RV 2001, nr. 83 en RSV 2001, 188.

2 CRvB 24 januari 2006, JV 2006/116.

3 Europees Comité voor Sociale Rechten 20 oktober 2009 (gepubliceerd 28 februari 2010), nr. 47/2008, EHRC 2010/55,
JV'2010/150 en RV 2010, nr. 90. Zie ook A.C. Buijse, ‘Kinderen in de kou. Gebrek aan onderdaksgarantie minderjari-
ge illegalen schendt ESH’, NTM/NJCM-Bull. 2010, p. 205-220.

4  Hof Den Haag 11 januari 2011, LJN BO9924, ]V 2011/91.
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en oordelen dat het niet in alle gevallen onverkort kan worden toegepast. Het betreft hier niet
alleen rechtmatig verblijvende vreemdelingen die gezien hun verblijfsrecht geen aanspraken
hebben, maar ook niet rechtmatig verblijvende vreemdelingen.

Bij de afweging tussen het belang van de overheid en het belang van het individu, legt de
kwetsbaarheid van het individu voor de rechter steeds meer gewicht in de schaal. Eind 2011
valt ten aanzien van mogelijke aanspraak op bijstand op grond van de WWB toch een pas op
de plaats te constateren. In dit artikel zal ik een overzicht geven van de belangrijkste jurispruden-
tie op dit terrein. Wanneer we de balans opmaken, lijkt aanpassing van de Koppelingswet in
het licht van deze veranderende rechtspraak onontkoombaar geworden.

2 De Koppelingswet

Per 1juli 1998 is de Koppelingswet ingevoerd.” Deze wet koppelt de toegang tot alle collectieve
voorzieningen aan het verblijfsrecht van vreemdelingen. De doelstelling van de Koppelingswet
was tweeledig. Enerzijds moest de uitsluiting van voorzieningen zorgen dat niet rechtmatig
verblijvende vreemdelingen niet in staat werden gesteld hun verblijf te continueren. Anderzijds
moest worden voorkomen dat nog niet toegelaten vreemdelingen een schijn van legaliteit zouden
verwerven waardoor ze moeilijk uit te zetten werden.® De Koppelingswet beoogt een ongewenste
doorkruising van het vreemdelingenbeleid te voorkomen.

Sinds de invoering van de Koppelingswet worden in de Vreemdelingenwet (artikel 8) dertien
verschillende categorieén rechtmatig verblijvende vreemdelingen onderscheiden. De uitgangspun-
ten van de Koppelingswet zijn door de Invoeringswet Vw 2000 aan de systematiek van de Vw
2000 aangepast.” De hoofdregel in deze systematiek is dat alleen recht op voorzieningen hebben
de vreemdelingen die verblijven op grond van artikel 8, onder a t/m e en 1, Vw 2000 en de
vreemdelingen die verblijf hebben gehad op grond van artikel 8, onder a t/m e en |, en na tijdig
verlenging te hebben gevraagd, rechtmatig verblijven op grond van artikel 8, onder g of h, Vw
2000. Een groep die vrijwel van alle voorzieningen is uitgesloten, is de categorie vreemdelingen
die onder artikel 8, onder f, Vw 2000 valt. Dit zijn de vreemdelingen die in afwachting van een
beslissing tot verlening van een verblijfsvergunning voor bepaalde tijd (asiel en regulier) recht-
matig in Nederland mogen verblijven. Deze categorie brengt ook de meeste juridische problemen
met zich.

5  Wet van 26 maart 1998, Stb. 1998, 203 en 204. Voluit heet de wet: ‘Wijziging van de Vreemdelingenwet en enige
andere wetten teneinde de aanspraak van vreemdelingen jegens bestuursorganen op verstrekkingen, voorzieningen,
uitkeringen, ontheffingen en vergunningen te koppelen aan rechtmatig verblijf van de vreemdeling in Nederland’.

6  Kamerstukken 11 1994/95, 24 233, nr. 3, p. 1-2.

7  Wet van 23 november 2000, Stb. 2000, 496.
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3 Ontwikkelingen voor 2011
3.1 Rechterlijke acceptatie in 2001, maar eerste scheurtje in 2006

In 2001 moet de Centrale Raad van Beroep een oordeel vellen over de houdbaarheid van het
koppelingsbeginsel in het licht van diverse internationale anti-discriminatiebepalingen. De
Centrale Raad bepaalt in een zestal uitspraken inzake aanspraken op uitkeringen op grond van
de werknemersverzekeringen, de Algemene Kinderbijslagwet en de (toenmalige) Algemene
Bijstandswet dat in de koppelingswetgeving waarbij aan vreemdelingen slechts onder bepaalde
voorwaarden rechten worden verleend welke aan Nederlandse onderdanen zonder die voorwaar-
den worden toegekend, een onderscheid naar nationaliteit aan de orde is.® Dat onderscheid
is verenigbaar met de non-discriminatievoorschriften die zijn vervat in diverse bepalingen in
verdragen, zoals artikel 14 EVRM, artikel 26 Internationaal Verdrag inzake burgerrechten en
politieke rechten (IVBPR) en verschillende bilaterale en multilaterale codrdinatieverdragen inzake
sociale zekerheid. De Raad acht in het kader van deze toetsing de doelstelling van de koppelings-
wetgeving, zoals deze in de wetsgeschiedenis is neergelegd aanvaardbaar en accepteert het
koppelingsbeginsel.

In 2006 wordt de Centrale Raad van Beroep geconfronteerd met de vraag of de uitsluiting
van kinderen van bijstandsverlening (op grond van dit koppelingsbeginsel) toch niet in strijd
was met het Verdrag inzake de Rechten van het Kind ‘IVRK’.’ Kinderen hebben geen zelfstandig
recht op bijstand, maar indien zeer dringende redenen daartoe noodzaken heeft het College
van Burgemeester en Wethouders (B&W) op grond van artikel 16, eerste lid, WWB de bevoegd-
heid deze te verlenen wanneer de ouders niet in staat zijn om deze kinderen te onderhouden.
Sommige categorieén niet-Nederlandse kinderen zijn echter op grond van artikel 16, tweede
lid, WWB uitgesloten van deze weg van bijstandsverlening wegens zeer dringende redenen.
Het gaat hierbij om kinderen die niet rechtmatig in Nederland verblijven, maar ook om kinderen
die nog geen verblijfsvergunning hebben, maar in afwachting van een beslissing op een verzoek
tot verlening van een verblijfsvergunning op grond van artikel 8, onder f, Vw 2000 rechtmatig
in Nederland verblijven. Volgens de CRvB is ten aanzien van niet rechtmatig verblijvende
kinderen de uitsluiting van bijstand ook tegen de achtergrond van het IVRK in beginsel een
evenredig middel ter verwezenlijking van de koppelingswetgeving. Ten aanzien van de kinderen
die rechtmatig hier verblijven, maar nog niet zijn toegelaten, is een onverkorte uitsluiting van
bijstand evenwel niet in overeenstemming met de non-discriminatiebepaling van artikel 2, eerste
lid, IVRK (gehanteerd in samenhang met artikel 27 IVRK, dat een recht op toereikende levensstan-
daard voor de ontwikkeling van het kind waarborgt). Zij komen dus op grond van het IVRK
wel voor bijstandsverlening in aanmerking. De Nederlandse staat heeft welbewust een zekere,
uit het IVRK voortvloeiende zorgplicht ten opzichte van juist deze kinderen op zich genomen,
aldus de Centrale Raad. Het eerste scheurtje in het koppelingsbeginsel is hiermee een feit. Dit
wordt echter snel min of meer gerepareerd doordat de regering deze categorie kinderen, die
nu recht op bijstand hadden meteen heeft ondergebracht onder de Regeling verstrekkingen

8  Zie o.a. CRvB 26 juni 2001, LN AB2276, en gepubliceerd in RV 2001, nr. 83 en RSV 2001, 188.
9  Zie CRvB 24 januari 2006, ]V 2006/116.
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bepaalde categorieén vreemdelingen (Rvb), die een voorliggende voorziening voor de WWB
vormt."’

3.2 Een eerste opening richting artikel 8 EVRM?

Op 22 december 2008 heeft de Centrale Raad in twee uitspraken zich andermaal gebogen over
de vraag of de afwijzing van een aanvraag om bijstand aan niet rechtmatig verblijvende kinderen
de toets van verschillende internationaalrechtelijke bepalingen kan doorstaan."

Een van deze zaken betreft twee niet-rechtmatig verblijvende kinderen, die met hun ouders
terug naar Afghanistan moesten. Hetgeen is aangevoerd rechtvaardigt volgens de Raad echter
geen uitzondering op de hoofdregel dat bijstandsverlening wegens zeer dringende redenen niet
van toepassing is op kinderen die niet rechtmatig hier te lande verblijven. De Centrale Raad
spreekt zich hernieuwd uit over een mogelijke strijd van deze uitsluiting met de artikelen 13
(recht op sociale en medische bijstand) en 17 (recht op bescherming kinderen) van het Europees
Sociaal Handvest en de artikelen 9 (recht op sociale zekerheid), 11 (recht op behoorlijke levens-
standaard) en 12 (recht op gezondheid) van het Internationaal Verdrag inzake Economische,
Sociale en Culturele Rechten (IVESCR). De Centrale Raad houdt hierbij vast aan zijn eerdere
jurisprudentie en verwerpt met een verwijzing hiernaar een mogelijke rechtstreekse werking
van deze bepalingen. In genoemde verdragsartikelen is volgens de Raad namelijk sprake van
algemeen omschreven sociale doelstellingen waaruit geen onvoorwaardelijk en nauwkeurig
bepaalbaar subjectief recht in de vorm van een (afdwingbare) aanspraak op bijstand valt te
ontlenen."

In deze uitspraak komt voor het eerst ook een beroep op artikel 8 EVRM uitvoerig aan de
orde. Dit beroep slaagt niet. Onder verwijzing naar jurisprudentie van het EHRM overweegt
de Centrale Raad dat aan artikel 8 EVRM onder bijzondere omstandigheden een aanspraak op
sociale bijstand kan worden ontleend, maar dat niet kan worden gezegd dat de weigering om
bijstand te verlenen de normale ontwikkeling van het privé- en gezinsleven van de kinderen
in deze zaak onmogelijk maakt. Nu de kinderen illegaal in Nederland verblijven en niet is
gebleken dat het voor hen onmogelijk is om terug te keren naar het land van herkomst, kan
niet worden volgehouden dat de weigering van bijstand geen blijk geeft van een fair balance
tussen de publieke belangen en de particuliere belangen van appellanten.”

10  Stert. 2006, nr. 253. Een beroep op bijstand op grond van de WWB werd daardoor geblokkeerd.

11 CRvB 22 december 2008, RV 2008, nr. 88 (m.nt. CHS en PEM).

12 Zie voor een uitgebreide kritiek de noot van Lieneke Slingenberg en mijzelf in RV 2008, nr. 88.

13 Het in artikel 8 van het EVRM besloten liggende recht op respect voor het privéleven van een persoon omvat
mede de fysieke en psychische integriteit van die persoon en is er primair op gericht, zonder inmenging van
buitenaf, de ontwikkeling van de persoonlijkheid van elke persoon in zijn betrekkingen tot anderen te waarborgen.
Dit artikel beoogt niet alleen de staten tot onthouding van inmenging in het privéleven te dwingen, maar kan
onder omstandigheden ook aan het recht op eerbiediging van het privéleven inherente positieve verplichtingen
meebrengen die noodzakelijk zijn voor een effectieve waarborging ervan. Daarbij hebben kinderen en andere
kwetsbare personen in het bijzonder recht op bescherming. Het EHRM heeft meermalen geoordeeld dat artikel 8
van het EVRM ook relevant is in zaken die betrekking hebben op de besteding van publieke middelen. Daarbij
is wel van belang dat in een dergelijk geval aan de staat een extra ruime margin of appreciation toekomt, terwijl
het EHRM bij de bepaling van de bescherming die betrokkenen genieten onder het EVRM belang toekent aan
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Toch lijkt het alsof de CRvB de deur niet helemaal dicht gooit. De Centrale Raad stelt in
deze uitspraak namelijk expliciet dat een uitzondering op de hoofdregel (dat uitsluiting van
illegale kinderen geoorloofd is) gelegen zou kunnen zijn in de onmogelijkheid terug te keren
naar het land van herkomst." Het is echter aan appellanten om dit aan te tonen, hetgeen in
deze zaak niet is gebeurd.”

3.3 Recht op opvang op grond van artikel 8 EVRM

Op 19 april 2010 is het dan toch zover en stelt de Centrale Raad van Beroep in twee uitspraken
voor het eerst een recht op opvang vast op basis van het recht op privéleven ex artikel 8§ EVRM.
De betreffende vreemdelingen verblijven rechtmatig in Nederland, maar zijn op grond van de
nationale regelgeving uitgesloten van de gevraagde opvang. De ene uitspraak betrof een dakloze
Algerijn met een slechte gezondheid, die in 2006 een verblijfsvergunning voor ‘medische nood-
situatie’ had aangevraagd.'® Tegen de afwijzing werd bezwaar gemaakt en er werd een verzoek
om een voorlopige voorziening gevraagd. Dit verzoek werd eind 2007 door de rechter toegewezen
waarmee de man rechtmatig verblijf (op grond van artikel 8, onder h, Vw 2000) kreeg teneinde
de uitkomst van de verblijfsrechtelijke procedure af te wachten. Na die uitspraak meldde de
man zich (weer) bij de gemeente Rotterdam met een verzoek om noodopvang in het kader van
de Wmo. Dit verzoek werd afgewezen, omdat hij volgens de Wmo geen aanspraak op opvang
kon maken gezien zijn verblijfsrechtelijke positie.””

De andere zaak betrof een staatloze man afkomstig uit Turkije, die verzocht om opvang
in een eenpersoonskamer in het kader van de Wet Werk en Bijstand.' Gezien de psychiatrische
voorgeschiedenis van de man leverde de beschikbare nachtopvang, waarbij hij de nacht op een
slaapzaal moest doorbrengen, een onhoudbare situatie op, waaraan hij zowel lichamelijk als
geestelijk aan ten gronde zou gaan.

In de zaak van de dakloze Algerijn wordt het verzoek om opvang gedaan in het kader van
de Wet maatschappelijk ondersteuning (Wmo), maar in de zaak van de staatloze man afkomstig
uit Turkije wordt dit verzoek gedaan in het kader van de Wet Werk en Bijstand. De Centrale
Raad maakt de keuze om de gevraagde maatschappelijke opvang in beide uitspraken onder
de werking van de Wmo te brengen en toe te kennen. De Wet Werk en Bijstand is volgens de
Centrale Raad niet de juiste regeling om dit soort opvang op te baseren.

Ten aanzien van de Algerijn motiveert de Raad zijn beslissing door te oordelen dat deze
man vanwege zijn naar objectieve medische maatstaven vastgestelde gezondheidstoestand,

de al dan niet legale status van het verblijf van betrokkenen. De Raad wijst in dit verband onder meer op het
arrest van het EHRM 27 mei 2008, appl. no. 26565/05 (N./VK), EHRC 2008/91.

14 Zier.o. 4.3.

15 Het blijft overigens vreemd dat de Centrale Raad nergens aan de orde stelt dat het voor de kinderen -deze kinderen
waren 8 en 4 jaar oud op het moment van de uitspraak- onmogelijk is om zelfstandig gevolg te geven aan de aan
hun ouders opgelegde verplichting om het land te verlaten. In de uitspraak van 24 januari 2006 (RV 2006, nr.
87, JV 2006/116) vond de Centrale Raad met betrekking tot rechtmatig in Nederland verblijvende kinderen van
12 en 3 jaar oud juist relevant dat zij ‘gelet op hun leeftijd, hun verblijfplaats niet zelf konden bepalen of in relevante
mate konden beinvloeden’.

16 09/1082 WMO, LJN BM0956, JB 2010/165, USZ 2010/211, JV 2010/291.

17 Primair op grond van artikel 4:6 Awb en subsidiair op grond van artikel 11, lid 2, Vw 2000.

18 09/2713 WWB, LJN BM1992, JB 2010/166, USZ 2010/200, JV 2010/292 .
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behoort tot de categorie van kwetsbare personen die gezien artikel 8 EVRM in het bijzonder
recht hebben op bescherming van hun privé- en gezinsleven. Naar het oordeel van de Raad
kan onder deze omstandigheden niet in redelijkheid worden volgehouden dat de weigering
van toelating tot maatschappelijke opvang in de vorm van nachtopvang blijk geeft van een fair
balance tussen de publieke belangen die betrokken zijn bij de weigering van die toegang en de
particuliere belangen van appellant om wel toegelaten te worden. In de zaak van de staatloze
man verwoordt de Centrale Raad het als volgt:

‘Naar het oordeel van de Raad hebben voornoemde omstandigheden tot gevolg dat de normale ontwikkeling
van het privé- en gezinsleven van appellant onmogelijk wordt (...) en is er sprake van een zodanige
aantasting van de “very essence” van artikel 8 EVRM [d.w.z. respect voor menselijke waardigheid en
menselijke vrijheid, PEM] dat er een positieve verplichting op de staat berust om te voorzien in een voor
appellant adequate opvang ."”

Curieus is dat de Centrale Raad in beide uitspraken zich nog afvraagt of de benodigde opvang
niet door het Centraal Orgaan opvang asielzoekers (COA) op grond van de Wet COA kan
worden verleend.”” De Centrale Raad verwijst in dit verband naar de rechtspraak van de
Afdeling bestuursrechtspraak van de Raad van State, die het COA de publiekrechtelijke bevoegd-
heid en gehoudenheid geeft om in zeer bijzondere omstandigheden buiten de in de Rva 2005
voorziene gevallen opvang te bieden.”’ De Afdeling lijkt deze mogelijkheid echter te beperken
tot (ex-) asielzoekers, die reeds opvang van het COA kregen.” In beide hier van belang zijnde
zaken is echter geen sprake van een asielzoeker maar van een ‘reguliere’ vreemdeling. Feit blijft
dat de CRvB in deze uitspraken voor het eerste met toepassing van artikel 8 EVRM het in de
wet verankerde koppelingsbeginsel opzijzet.

3.4 Geen onderdak aan niet rechtmatig verblijvende kinderen in strijd met het ESH

Inmiddels had Defence for Children een klacht tegen de Nederlandse staat neergelegd bij het
Europees Comité voor Sociale Rechten (ECSR), inhoudende dat Nederland in strijd handelt met
het (herziene) Europees Sociaal Handvest (ESH) door niet rechtmatig in Nederland verblijvende
kinderen geen onderdak te verlenen.

De uitspraak van dit ECSR van 20 oktober 2009 zal van grote invloed blijken te zijn, maar
leidt ook tot zeer veel commotie.” Volgens het ECSR is het uitsluiten van uitgeprocedeerde
kinderen van opvang in strijd met artikel 31, tweede lid, ESH (dat staten verplicht dakloosheid
te voorkomen) in combinatie met artikel 17 ESH (dat staten verplicht kinderen te beschermen
als zij geen steun van het gezin kunnen krijgen).

19 Reo. 4.6.

20 Artikel 3, lid 1 en 2 ,Wet COA.

21 Zie o.a. ABRvS 28 maart 2007, JV 2007/187. De Rva 2005 is de regeling waarop de opvang van asielzoekers is
gebaseerd.

22 Zie de noot van Slingenberg bij CRvB 19 april 2010, 09/1082 WMO, RV 2010, nr. 92.

23 Europees Comité voor Sociale Rechten 20 oktober 2009 (gepubliceerd 28 februari 2010), nr. 47,/2008, EHRC 2010/55,
JV 2010/150 en RV 2010, nr. 90. Zie ook A.C. Buyse, ‘Kinderen in de kou. Gebrek aan onderdaksgarantie minderjari-
ge illegalen schendt ESH’, NTM/NJCM-Bull. 2010, p. 205-220.
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Het belang van het Kinderverdrag blijkt uit het feit dat het ECSR eerst aan de hand van
artikel 3 IVRK — waarin is vastgelegd dat het belang van het kind voorop moet staan bij beslissin-
gen die het kind raken — bekijkt of beperking op de rechten uit het ESH kwetsbare groepen
niet dermate in hun essentiéle bescherming raken dat ze met het doel van het ESH zelf in strijd
komen.

Volgens de Nederlandse regering was het ECSR met deze uitspraak ver buiten zijn boekje
gegaan omdat de eerste paragraaf van de Bijlage bij het ESH de werking van de hier van belang
zijnde artikelen uitsluit voor onrechtmatig in een land verblijvende personen.* Na de uitspraak
van het ECSR heeft de Minister van Justitie desgevraagd aangegeven dat de uitspraak naar zijn
mening niet bindend is.”

Het Comité van Ministers van de Raad van Europa heeft over deze utspraak op 7 juli 2010
een resolutie aangenomen waarin het het beperkte personele toepassingsbereik van het ESH
erkent en bevestigt dat het ESH niet van toepassing is op niet rechtmatig verblijvende vreemdelin-
gen, maar waarin het tegelijkertijd het volgende stelt: ‘this does not relieve states from their
responsibility to prevent homelessness of persons unlawfully present in their jurisdiction, more
particularly when minors are involved’.”

De betekenis van de uitspraak van het ECSR bleef even onduidelijk, maar op 6 april 2010
werd de uitspraak aangehaald in een uitspraak van de voorzieningenrechter van de Rechtbank
Utrecht.” De zaak ging over het verzoek van een niet rechtmatig in Nederland verblijvende
vrouw en haar dochter om opvang op basis van de Wmo. De voorzieningenrechter oordeelde
hier dat ondanks de afwezigheid van de volkenrechtelijke binding aan de uitspraak van het
Comité, de uitspraak toch als gezaghebbend moest worden gezien. De voorzieningenrechter
kwam dan ook tot de slotsom dat op basis van artikel 8 EVRM, in samenhang met de artikelen
17 en 31 ESH, het IVRK en het Vrouwenrechtenverdrag, noodopvang van moeder en kind,
bestaande uit onderdak, voedsel, noodhulp en kleding, cruciaal is bij het behouden en bevorderen
van de menselijke waardigheid in de onderhavige situatie.”

Van groot belang was verder de uitspraak van het Gerechtshof Den Haag over het op straat
zetten van een uitgeprocedeerde moeder en haar kinderen. Op 27 juli 2010 gaf het hof een
tussenvonnis in een civiele procedure die tegen de Nederlandse staat was aangespannen, waarin
het hof aannam dat op basis van de artikelen 17 en 31 ESH, 3 en 8 EVRM en 2, 3, 27 en 37 IVRK
op de staat een verantwoordelijkheid ten behoeve van kinderen rust om te voorzien in huisves-
ting en financiéle middelen voor verzorging en opvoeding totdat duidelijk is dat op andere wijze
adequaat hierin wordt voorzien.” De staat stelde in reactie hierop voor om de moeder van
haar kinderen te scheiden en alleen voor de kinderen opvang te bieden. Het hof doorkruiste
dit plan echter in zijn einduitspraak van 11 januari 2011 omdat het zo'n scheiding in strijd acht

24 Ook in de literatuur zijn de meningen hierover verdeeld. Zie onder andere C.H. Slingenberg, ‘Illegale kinderen
en het Europees Sociaal Handvest’, Asiel&Migrantenrecht 2010, nr. 2, p. 81-85. Zie ook mijn noot onder de uitspraak
in JV 2010/150 voor een aantal argumenten ter ondersteuning van de uitspraak.

25 Aanhangsel Handelingen 11 2009/2010, nr. 2035.

26 Resolution CM/ResChS(2010)6.

27 Rb. Utrecht (vz) 6 april 2010, LJN BM0846, JV 2010/209.

28 In een enigszins vergelijkbare situatie waarin verzoekster tevens een beroep had gedaan op de uitspraak van
het ECSR, komt de voorzieningenrechter van de Rb. Leeuwarden op 5 juli 2010 (LN BN0391) tot het oordeel dat
het weigeren van opvang op basis van de Wmo in strijd is met artikel 8 EVRM.

29 Hof Den Haag 17 juli 2010, LJN BN2164, JV 2010/328.
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met het recht op gezins- en familieleven uit artikel 8 EVRM; de inbreuk is naar het oordeel van
het hof niet noodzakelijk in een democratische samenleving.”” Het hof voegde daar bovendien
aan toe dat het in de praktijk regelmatig tegenover gezinnen geuite dreigement dat ouders en
kinderen van elkaar gescheiden zullen worden wanneer niet wordt meegewerkt aan uitzetting,
eveneens niet is toegestaan. Als gevolg van de uitspraak van het hof worden gezinnen met
kinderen momenteel niet uit de opvang gezet.*' De Minister voor Immigratie en Asiel is tegen
deze uitspraak in cassatie gegaan. Gedurende de procedure is er een apart centrum voor deze
groep vreemdelingen gecreéerd.

3.5 Recht op AWBZ-zorg op grond van artikel 8 EVRM

Een verdere scheur in het koppelingsbeginsel, nu wat betreft de aanspraak op AWBZ-zorg, volgde
in een uitspraak in het najaar van 2010.> In deze zaak bepaalde de Centrale Raad van Beroep
dat een kind met een autistische stoornis en een verstandelijke beperking, die in afwachting
van bezwaar tegen de afwijzing van een verblijfsvergunning rechtmatig in Nederland verbleef,
recht heeft op de uitgebreide zorg die door het CIZ was geindiceerd. De zorgverzekeraar had
zich alleen beperkt tot vergoeding van de AWBZ-zorg die op een school voor speciaal onderwijs
aan het kind werd geboden. De aanspraak op deze zorg vloeit voort uit het in artikel 28, eerste
lid, IVRK besloten liggende recht op onderwijs.

De extra zorg bestaat onder andere uit activerende en ondersteunende begeleiding gedurende
een groot aantal dagdelen per week. De zorgverzekeraar wilde deze extra zorg niet verlenen,
omdat het kind gezien het feit dat hij (rechtmatig) op grond van artikel 8, onder f en h, Vw
2000 verbleef, hiervoor niet verzekerd was op basis van het in artikel 5 en 5b AWBZ neergelegde
koppelingsbeginsel.

De Centrale Raad komt echter tot de conclusie dat het onthouden van de geindiceerde
ondersteunende en activerende begeleiding tot effect heeft dat de persoonlijke ontwikkeling
van de jongen onmogelijk wordt gemaakt, waardoor hij in het behoud van zijn menselijke
waardigheid ernstig wordt bedreigd. Mede bezien in het licht van het IVRK kan volgens de
Raad niet in redelijkheid worden volgehouden dat de weigering van deze zorg blijk geeft van
een fair balance tussen de publieke belangen die betrokken zijn bij de weigering van die zorg
en de particuliere belangen van de jongen om die zorg te ontvangen, hetgeen in dit geval
meebrengt dat op de zorgverzekeraar een positieve verplichting rust om te voorzien in de voor
de jongen noodzakelijk geachte zorg. Artikel 5, tweede lid, AWBZ dient derhalve wegens strijd
met artikel 8 EVRM buiten toepassing te worden gelaten. Van belang hierbij is dat gelet op de
leeftijd de jongen tot de categorie van kwetsbare personen behoort die gezien artikel 8 EVRM
in het bijzonder recht hebben op bescherming van hun privéleven, aldus de Raad.*

30 Hof Den Haag 11 januari 2011, LN BO9924, JV 2011/91.

31 Zie noot Jorg Werner onder ECSR uitspraak in RV 2010, nr. 90 en zie o.a. Aanhangsel Handelingen II 2009/2010,
nr. 3280.

32 CRvB 20 oktober 2010, LJN BO3581, JB 2011/9, USZ 2010/392, ]V 2011/90 en RV 2010, nr.88.

33 Netals in de uitspraken van 19 april 2010 (zie RV 2010, nr. 92 en JV 2010/291 en JV 2010/292) gebruikt de Centrale
Raad artikel 8 EVRM om een grens te stellen aan het in de Vw 2000 neergelegde koppelingsbeginsel, waardoor
de toegang tot de zorg op grond van het nationale recht is geblokkeerd. Artikel 8 EVRM vormt echter geen vrijbrief
voor de toegang tot zorg voor onverzekerden en wordt door de Centrale Raad alleen in uitzonderlijke situaties
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De Centrale Raad doorbreekt in deze uitspraak dus met een beroep op artikel 8 EVRM ook
het in de AWBZ neergelegde koppelingsbeginsel en verleent een (wel rechtmatig verblijvende,
maar niet rechthebbende) minderjarige aanspraak op zorg. Het IVRK werkt daarbij als een
belangrijke katalysator, omdat dit expliciet bij de belangenafweging wordt betrokken.

4 Ontwikkelingen in en na 2011
4.1 Artikel 8 EVRM ook van belang voor niet rechtmatig verblijvende vreemdelingen

In 2011 vinden we de eerste twee uitspraken waarin de Centrale Raad een volgende stap neemt
en met een verwijzing naar artikel 8 EVRM het recht op opvang of zorg voor vreemdelingen
die geen rechtmatig verblijf hebben, onderzoekt.

In een eerste uitspraak wordt het verzoek van een niet rechtmatig verblijvende vreemdeling
om maatschappelijk opvang afgewezen.* Uit de medische verklaringen komt in onvoldoende
mate naar voren dat de fysieke en psychische gezondheid van betrokkene substantieel bedreigd
wordt wanneer hij verstoken blijft van opvang. Met andere woorden: de medische toestand
is nog niet erg genoeg. Betrokkene krijgt geen aanspraak op opvang maar de toets of er een
fair balance bestaat tussen de publieke belangen die betrokken zijn bij de weigering van die
toegang en de particuliere belangen van de betrokkenen om wel toegelaten te worden, wordt
wel expliciet uitgevoerd.

De doorbraak komt echter in de tweede uitspraak.” In deze zaak kent de voorzieningenrech-
ter van de Centrale Raad het recht op AWBZ-zorg toe aan een niet rechtmatig in Nederland
verblijvende ongewenst verklaarde vreemdeling. Het onthouden van de betreffende zorg is
volgens de rechter voor betrokkene levensbedreigend. In redelijkheid kan niet worden volgehou-
den dat in de gegeven omstandigheden de weigering van de geindiceerde zorg blijk geeft van
een fair balance tussen de publieke belangen die betrokken zijn bij de weigering van die zorg
en de particuliere belangen van verzoeker om die zorg te ontvangen, hetgeen in het onderhavige
geval meebrengt dat op het zorgkantoor een positieve verplichting rust om te voorzien in de
voor verzoeker noodzakelijk geachte zorg, aldus de Centrale Raad. Hiermee hanteert de Raad
dus ook bij niet rechtmatig verblijf dezelfde redenering als we eerder hebben gezien om aanspra-
ken op zorg en opvang van niet rechthebbende, maar wel rechtmatig verblijvende vreemdelingen
te onderbouwen.

gehanteerd. Dit blijkt onder andere uit de op dezelfde dag gewezen uitspraak van de Centrale Raad waarin werd
geoordeeld dat aan de moeder van de betreffende jongen, die zelf ook een indicatie had voor ondersteunende
begeleiding omdat zij psychische problemen had, waardoor haar zelfredzaamheid beperkt was, deze zorg terecht
was ontzegd, omdat zij hiervoor niet verzekerd was ingevolge de AWBZ (CRvB 20 oktober 2010, 09/362, LN
BO3580, USZ 2010/391). Volgens de Centrale Raad kan niet gezegd worden dat het niet verlenen van deze
ondersteunende begeleiding de normale ontwikkeling van het privé-en gezinsleven van de moeder onmogelijk
maakt (met een verwijzing naar het arrest van het EHRM van 3 mei 2001 in de zaak Domenech Pardo t. Spanje,
nr. 55996/00). Van belang hierbij is wel dat de zoon op eigen titel aanspraak kan maken op zorg ingevolge de
AWBZ. In de situatie van de moeder is artikel 5 AWBZ dus niet in strijd met artikel 8 EVRM.

34 CRvB 29 juni 2011, LJN BR1061.

35 CRvB 9 september 2011, LJN BT1738, RV 2011, nr. 87.
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42 Ook toekenning kinderbijslag aan niet rechthebbende ouders/kinderen

Een volgende opmerkelijke ontwikkeling wordt gevormd door de uitspraak van de CRvB op
15 juli 2011, waarin het niet over zorg of opvang ging maar over kinderbijslag.* In deze uit-
spraak kent de Centrale Raad niet-rechthebbende ouders (en kinderen) een aanspraak op een
uitkering op grond van de Algemene Kinderbijslagwet (AKW) toe. Het gaat hier om vreemdelin-
gen die volgens het in de de AKW neergelegde koppelingsbeginsel, gezien hun verblijfsrechtelijke
status niet verzekerd zijn. Anders dan in eerdere rechtspraak (zoals de hierboven in paragraaf
3.1 genoemde uitspraken van 26 juni 2001)* is de Centrale Raad van Beroep in deze uitspraak
van oordeel dat de gerechtvaardigdheid van de koppelingswetgeving zoals die gestalte heeft
gekregen in artikel 6, tweede lid, AKW, niet opgaat voor ouders die met hun kind(eren) voor
de overheid kenbaar al langere tijd in Nederland verblijven, waarvan in ieder geval een zekere
tijd rechtmatig in de zin van artikel 8, onder f, g of h, van de Vw 2000, en inmiddels een zodanige
band met Nederland hebben opgebouwd dat zij geacht kunnen worden ingezetenen van
Nederland te zijn.

Voor ouders in deze omstandigheden die bovendien in de periode waarover het gaat
rechtmatig in Nederland verbleven, acht de Centrale Raad de in artikel 6, tweede lid, AKW
neergelegde algemene uitsluiting van het recht op kinderbijslag op grond van hun verblijfsstatus
geen evenredig middel meer om de doelstelling van de koppelingswetgeving te bereiken. Deze
uitsluiting is volgens de Centrale Raad in strijd met artikel 8 in samenhang met artikel 14 EVRM.

De Centrale Raad onderbouwt deze breuk met eerdere rechtspraak door te overwegen dat,
hoewel de Nederlandse staat bedoelde personen niet tot zijn grondgebied heeft toegelaten, hij
welbewust heeft aanvaard dat zij gedurende een geruime tijd in Nederland verblijven. Naast
een uit artikel 8 van het EVRM voortvloeiende zorgplicht om het recht op privé- en gezinsleven
te beschermen, heeft de Nederlandse staat welbewust een zekere, uit het IVRK voortvloeiende
zorgplicht ten opzichte van de kinderen van deze personen op zich genomen. Dit geldt in het
bijzonder voor die gevallen waarin het verblijf zo langdurig is dat het gezin een duurzame band
met Nederland heeft kunnen opbouwen en inmiddels onderdeel uitmaakt van de Nederlandse
samenleving, aldus de Raad.

De Centrale Raad merkt daar wel bij op dat hij niet uit het oog verliest dat op de ouders
primair een eigen verantwoordelijkheid voor de opvoeding en ontwikkeling van hun kinderen
rust, maar acht ook in het kader van de onderhavige beoordeling van belang dat de kinderbijslag
is bedoeld ter ondersteuning in de kosten van het levensonderhoud van de hun ten laste
komende kinderen. In dat verband dient een bijzonder gewicht te worden toegekend aan het
eigen belang dat het kind bij deze uitkering heeft, indachtig het feit dat bij de AKW de verbete-
ring van de positie van het kind wordt nagestreefd.”

Van groot belang bij de totstandkoming van deze uitspraak zijn de arresten van de Hoge
Raad van 21 januari 2011%* en 4 maart 2011* waarin de Hoge Raad afweek van de invulling

36 CRvB 15 juli 2011, 08/6595 AKW, LJN BR1905, B 2011/202, USZ 2011/224, JV 2011/393.

37 Zie o.a. CRvVB 26 juni 2001, RV 2001, nr. 83.

38 Hoewel deze uitspraak baanbrekend is, roept ze ook een aantal vragen op. Betekent dit bijvoorbeeld dat de
betrokkenen nu ook verzekerd zijn voor de andere volksverzekeringen (AOW, ANW), die dezelfde criteria voor
verzekering als de AKW kennen? Zo ja, bouwen ze dan AOW op vanaf hetzelfde moment als dat ze recht op
AKW hebben? En wanneer ontstaat dat moment eigenlijk precies?

39 LJN BP1466, USZ 2011/61, RV 2011, nr. 86.
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van het begrip ingezetenschap, zoals de Centrale Raad die decennia lang heeft gegeven. De vaste
rechtspraak van de CRvB, dat er altijd sprake moet zijn van een voldoende sterke sociale,
juridische en economische band met Nederland, en de beleidsregels van de Sociale Verzekerings-
bank die hierop gebaseerd zijn, zijn door deze uitspraak van de Hoge Raad achterhaald. De
vraag waar iemand woont, dient volgens de Hoge Raad te worden beoordeeld aan de hand
van alle in aanmerking komende omstandigheden van het geval. Het komt er daarbij op aan
of deze omstandigheden van dien aard zijn, dat een duurzame band van persoonlijke aard bestaat
tussen de betrokkene en Nederland. Die duurzame band hoeft echter niet sterker te zijn dan
de band met enig ander land, zodat, anders dan uit de rechtspraak van de CRvB volgt, voor
een woonplaats hier te lande niet noodzakelijk is dat het middelpunt van iemands maatschappe-
lijk leven zich in Nederland bevindt. Dit betekent dat ingezetenschap in het kader van de
volksverzekeringen in de toekomst in een aantal situaties eerder zal worden aangenomen dan
tot voor kort het geval was.

Deze ‘nieuwe’ interpretatie van het begrip ingezetenschap door de Hoge Raad stelt de
Centrale Raad in de uitspraak van 15 juli 2011 in staat om de aanwezigheid van ingezetenschap,
zoals vereist is in artikel 6, eerste lid, sub a, AKW om verzekerd te zijn) aan te nemen. Dat zou
onder de (eigen) ‘oude’ jurisprudentie nooit het geval zijn geweest, omdat betrokkenen in deze
zaak nog geen verblijfsvergunning hadden en daardoor niet aan het criterium van voldoende
juridische binding voldeden. De nieuwe interpretatie van het begrip ingezetenschap maakt
derhalve voor de Centrale Raad de weg vrij om ook het andere vereiste voor verzekering,
namelijk het hebben van een verblijfsvergunning (neergelegd in artikel 6, tweede lid, AKW)
ter discussie te stellen en in casu als discriminerend te bestempelen. Tegen deze uitspraak is
cassatie ingesteld.

4.3 Maar hoe zit het dan met het kindgebonden budget?

Een volgende vraag die door de rechter beantwoord moest worden, was wat nu de gevolgen
van deze uitspraak van de Centrale Raad inzake kinderbijslag voor de aanspraken op het
kindgebonden budget zouden zijn. Het kindgebonden budget is bedoeld voor arme kinderen.
Het kindgebonden budget hangt af van het gezinsinkomen en het aantal kinderen onder de
18 jaar. Hoe lager het inkomen, des te hoger het bedrag per kind. Hoe meer kinderen een gezin
telt, des te hoger het kindgebonden budget. Bij een bruto gezinsinkomen lager dan € 28.897,-
per jaar, ontvangt het gezin het maximale kindgebonden budget. Bij een hoger inkomen worden
deze bedragen geleidelijk lager. De Belastingdienst keert het kindgebonden budget maandelijks
uit. Voorwaarde voor aanspraak op het kindgebonden budget is dat betrokkene -kort gezegd-
ook recht heeft op kinderbijslag op grond van de AKW.* De Afdeling bestuursrechtspraak
van de Raad van State is hier de hoogste rechter bij geschillen.

De Afdeling heeft in een uitspraak van 23 november 2011* al een keer aangegeven dat
onder zeer bijzondere omstandigheden de weigering om een kindgebonden budget te verstrekken
in strijd zou kunnen zijn met het verbod op het maken van een ongerechtvaardigd onderscheid.

40 LJN BP6285.
41 Zie artikel 2 Wet op het kindgebonden budget.
42 LJN BUS5435.
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In dat geval moet de desbetreffende wettelijke bepaling (in casu artikel 2, eerste lid, Wet kind-
gebonden budget) buiten toepassing worden gelaten (op grond van artikel 8 en 14 EVRM). De
Afdeling lijkt hierbij de uitspraak van de Centrale Raad analoog toe te passen, hoewel de
Afdeling een expliciete vergelijking uit de weg gaat, onder ander door te stellen dat in het
betreffende geval niet aannemelijk was gemaakt dat de betrokken vreemdeling rechtmatig in
Nederland verbleef.

De Rechtbank Arnhem gaat er in een uitspraak van 31 januari 2012* van uit dat het recht
op een kindgebonden budget onlosmakelijk is verbonden met het recht op kinderbijslag (AKW).
Artikel 2, eerste lid, Wet kindgebonden budget stelt de aanspraak namelijk afhankelijk van het
ontvangen van kinderbijslag en niet van het hebben van rechtmatig verblijf in Nederland.
Aangezien betrokkene geen kinderbijslag ontvangt, is er ook geen aanspraak op kindgebonden
budget.

Anders is de redenering van de rechtbank Haarlem van 3 februari 2012.* In dit geval had
de Belastingdienst onder verwijzing naar artikel 2, eerste lid, Wet op het kindgebonden budget,
aanvragen voor kindgebonden budget over 2010 en 2011 afgewezen omdat de eiser in deze zaak
volgens informatie van de Sociale Verzekeringsbank (SVB) voor zijn kinderen geen kinderbijslag
ontvangt. Deze eiser bleek één van de appellanten te zijn geweest in de hierboven genoemde
zaak van de Centrale Raad van 15 juli 2011. Omdat aan deze eiser nog geen kinderbijslag wordt
betaald, kan hij volgens de Belastingdienst aan voormeld artikel 2, eerste lid, van de Wet geen
aanspraak op een kindgebonden budget ontlenen. De rechtbank is echter van oordeel dat de
in de uitspraak van de Centrale Raad neergelegde redenering die erop neerkomt dat onder
bepaalde omstandigheden in weerwil van het koppelingsbeginsel aanspraak op kinderbijslag
bestaat, onverminderd van toepassing is op de beoordeling van het recht op kindgebonden
budget. Dit recht is immers nog meer dan kinderbijslag bedoeld als sociaal vangnet om te
voorkomen dat kinderen onder het sociaal minimum uitkomen en ook hier spelen de bijzondere
beschermingswaardigheid van kinderen en de uit het IVRK voortvloeiende zorgplicht ten opzichte
van hier te lande verblijvende kinderen een belangrijke rol. Dat betekent dat de Belastingdienst
in het bestreden besluit niet had kunnen volstaan met een enkele verwijzing naar artikel 2, eerste
lid, Wet kindgebonden budget, aldus de rechtbank. Indien de Belastingdienst niet in staat is
zelfstandig de benodigde gegevens te verkrijgen om te kunnen beoordelen of eiser en zijn gezin
in meergenoemde omstandigheden verkeren, dan kan deze dienst in elk geval de SVB vragen
behulpzaam te zijn. Het is echter aan de Belastingdienst om te besluiten of eiser aan voormelde
verdragsbepalingen en dus met voorbijgaan aan het koppelingsbeginsel, aanspraak heeft op
de gevraagde toeslag. De Belastingdienst moet van de rechter zijn besluit heroverwegen.

In een uitspraak van 22 februari 2012* bevestigt de Afdeling een uitspraak van de Rechtbank
‘s-Hertogenbosch dat een vreemdeling die geen rechtmatig verblijf op grond van artikel 8 Vw
2000 had, geen aanspraak heeft op het kindgebonden budget (en kindertoeslag). Ook al zou
de vreemdeling in procedure voor een verblijfsvergunning zijn en daardoor rechtmatig verblijf
hebben gehad op grond van artikel 8, onder g en h, Vw 2000, dan ontstaat deze aanspraak nog
niet, ook niet in het kader van artikel 3 en 27 van het Verdrag inzake de Rechten van het Kind,
die geen rechtstreeks toepasbare normen hebben, aldus de Afdeling.

43 LJN BV6443.
44 LJN BV3401.
45 LJN BV6578, JV 2012/200.
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Vanuit het oogpunt van bijzondere beschermwaardigheid van het kind en de uit het IVRK
voortvloeiende zorgplicht ten opzichte van kinderen is naar mijn mening echter veel te zeggen
voor de redenering van de rechtbank Haarlem. In dat licht is het standpunt van de Afdeling,
ook in verband met haar eerdere uitspraak van 23 november 2011 erg kort door de bocht. Als
we ervan uitgaan dat betrokkene voor langere tijd toch een vorm van rechtmatig verblijf op
grond van artikel 8, onder g of h, Vw 2000 heeft gehad, was een betere motivering voor afwijzing
dan enkel dat artikel 3 en 27 IVRK geen rechtstreeks toepasbare normen omvatten, gepast
geweest.

Nu is de doorwerking van artikel 3 (dat bepaalt dat de belangen van het kind de eerste
overweging vormen) en artikel 27 (dat een recht op toereikende levensstandaard voor de
ontwikkeling van het kind waarborgt) IVRK in de Nederlandse rechtsorde al jaren problematisch.
In een uitspraak van 7 februari 2012,* overweegt de Afdeling dat artikel 3 IVRK rechtstreekse
werking heeft in zoverre het ertoe strekt dat bij alle maatregelen betreffende kinderen de belangen
van het desbetreffende kind dienen te worden betrokken. Maar, vervolgt de Afdeling, wat betreft
het gewicht dat aan het belang van een kind in een concreet geval moet worden toegekend,
bevat het eerste lid van artikel 3 IVRK, gelet op de formulering ervan, geen norm die zonder
nadere uitwerking in nationale wet- en regelgeving door de rechter direct toepasbaar is. Wel
dient door de bestuursrechter in dit verband te worden getoetst of het bestuursorgaan zich
voldoende rekenschap heeft gegeven van de belangen van het kind en aldus bij de uitoefening
van zijn bevoegdheden binnen de grenzen van het recht is gebleven. Deze toets heeft een
terughoudend karakter, aldus de Afdeling. Goed te verdedigen is derhalve, zeker door de
combinatie met de in artikel 27 neergelegde waarborg, dat de beslissing van de Belastingdienst
geen blijk geeft in casu voldoende rekenschap te hebben gegeven van de belangen van de
minderjarige vreemdeling.”

4.4 Pas op de plaats wat betreft bijstandsverlening

Eind 2011 wordt de Centrale Raad andermaal gevraagd te oordelen of een vreemdeling, die
in afwachting van een beslissing op een verzoek om toelating rechtmatig op grond van artikel
8, onder f, Vw 2000 in Nederland verblijft, aanspraak op een bijstandsuitkering op grond van
de WWB kan hebben.* De Centrale Raad herhaalt in zekere zin zijn standpunt uit de eerdere
uitspraken van 19 april 2010* dat de WWB niet voor deze situaties bedoeld is. De Centrale
Raad onderbouwt deze weigering nu echter explicieter door te overwegen dat het voor de

46 LJN BV3716, JV 2012/152.

47 Om van betekenis te zijn is het overigens niet noodzakelijk dat artikel 3 IVRK rechtstreekse werking heeft. Zie
in dit verband het hoofdstuk van Fleuren, ‘Directe en indirecte toepassing van internationaal recht door de
Nederlandse rechter’, in: Preadviezen, Mededelingen van de NVIR 131, Den Haag: T.M.C. Asser Press 2005, p. 69
e.v., waarin hij overtuigend betoogt dat bestuursorganen bij de uitoefening van hun discretionaire bevoegdheid
ook verdragsbepalingen kunnen toepassen die niet rechtstreeks werken. De rechter kan vervolgens toetsen of
de motivering van het bestuursorgaan voldoende is.

48 CRvB 22 november 2011, LJN BU6844, USZ 2012/9, RV 2011, nr. 88.

49  Zie hierboven par. 3.3 Zie ook de noot onder die uitspraak van Slingenberg in RV 2010, nr. 92 en van Minderhoud
in JV 2010/292.
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toepassing van de WWB bij niet toegelaten vreemdelingen niet (meer) van belang is om te toetsen
of zij zich in een zeer kwetsbare situatie bevinden.

De Raad overweegt dat hij, anders dan voorheen in eerdere uitspraken, de vraag of betrokke-
nen zijn aan te merken als kwetsbare personen die op grond van artikel 8 EVRM bijzondere
bescherming genieten, in het kader van de WWB in het midden kan en zal laten.

De Raad motiveert deze pas op de plaats door aan te geven dat met inachtneming van het
primaat van de wetgever, en teneinde een door de wetgever ongewenste doorkruising van het
vreemdelingenbeleid te voorkomen, hij tot geen andere conclusie kan komen dan dat een
positieve verplichting ten aanzien van vreemdelingen die uitgesloten zijn van bijstandsverlening,
niet met toepassing van de WWB gestalte kan worden gegeven. Indien er ten aanzien van deze
vreemdelingen een positieve verplichting bestaat recht te doen aan artikel 8 EVRM, rust deze
op het bestuursorgaan dat belast is met de uitvoering van de wettelijk geregelde voorzieningen
voor vreemdelingen, aldus de Centrale Raad. Dat betekent dat de weg van hulpverlening via
de WWB definitief wordt afgesloten, maar dat opvang op basis van de Wmo nog wel zou
openstaan, net als opvang door het COA in het kader van de Regeling verstrekkingen voor
asielzoekers (Rva). De Centrale Raad herhaalt hier zijn overweging dat het COA een publiekrech-
telijke bevoegdheid -en gehoudenheid- heeft om in zeer bijzondere omstandigheden verstrekkin-
gen te verlenen buiten de gevallen waarin de vreemdeling onder de reikwijdte van de Rva valt.
Dit oordeel is vervolgens onder andere bevestigd in een uitspraak van de CRvB van 11 januari
2012.%°

Het lijkt er op dat de Centrale Raad hiermee de zaak op scherp wil zetten en niet van plan
is om contra legem via de WWB ad hoc oplossingen te zoeken voor vreemdelingen die opvang
nodig hebben. Hiermee is ook de deur die in de uitspraak van 22 december 2008°' nog op een
kier leek te zijn gezet voor situaties waarin terugkeer onmogelijk was, definitief dichtgegooid
wat aanspraak op bijstand betreft.

De Centrale Raad benadrukt nu het primaat van de wetgever en het argument van de
ongewenste doorkruising van het vreemdelingenbeleid. Maar het is in mijn ogen curieus dat
de Centrale Raad wel deze pas op de plaats maakt wat betreft de aanspraken op WWB-bijstand,
maar niet bij aanspraak op AWBZ-zorg, Wmo-opvang en AKW-kinderbijslag. Wat is het funda-
mentele verschil tussen bijstandsverlening en die ander voorzieningen?

Het is ook merkwaardig dat de Centrale Raad het probleem zo nadrukkelijk op het bordje
van het COA legt, want de Centrale Raad heeft geen mogelijkheid dit verder af te dwingen.
Een weigering van het COA om de betreffende opvang te verlenen kan namelijk niet door de
sociale zekerheidsrechter (rechtbank en Centrale Raad) worden getoetst, maar moet via de
vreemdelingrechtelijke weg (rechtbank en Raad van State) aangevochten worden. Slingenberg
heeft in haar noot onder deze uitspraak al aangegeven dat de bevoegdheid van het COA om
in zeer bijzondere omstandigheden opvang te verlenen door de Afdeling zeer beperkt wordt
uitgelegd.”

50 CRvB 11 januari 2012, LN BV0611. Idem CRvB 15 februari 2012, LJN BV6883 en CRvB 28 februari 2012, LN BV
7467.

51 Zie hierboven in par. 3.2.

52 RV 2010, nr. 92.
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Rutten heeft dit oordeel van de Centrale Raad een efficiénte manier van rechtsvinding
genoemd,” maar ik zet daar mijn vraagtekens bij. Alleen als het COA inderdaad de gevraagde
opvang verleent, pakt het als zodanig uit. Als dit al als rechtsvinding kan worden aangemerkt,
lijkt het meer op een ambivalente, struisvogelachtige variant. Ten aanzien van de aanspraak
op bijstand sluit de Centrale Raad enerzijds aan bij de doelstelling van de wetgever om met
de Koppelingswet een ongewenste doorkruising van het vreemdelingenbeleid te voorkomen,
maar anderzijds wil de Centrale Raad via de weg van het COA de mogelijkheid en gehoudenheid
van opvang in het licht van artikel 8 EVRM openhouden.

Inmiddels heeft de Centrale Raad duidelijk gemaakt dat de weg om opvang te verlenen
via de Wmo nog wel openstaat in situaties waarin die naar bijstandsverlening op grond van
de WWB definitief is afgesneden. De Voorzieningenrechter van de Centrale Raad van Beroep
oordeelde in een uitspraak van 14 maart 2012** dat op grond van artikel 8 EVRM aan een kind
en zijn moeder, die in procedure waren voor een reguliere verblijfsvergunning, financiéle steun
moest worden geboden om in de huidige woning te kunnen blijven gedurende die procedure.
De Centrale Raad van Beroep toetst in deze situatie wel of het kind kwetsbaar is en oordeelt
dat het recht heeft op bijzondere bescherming op grond van artikel 8 EVRM. Nu het een kind
is dat door zijn moeder wordt verzorgd, dient op grond van artikel 8 EVRM tevens een voorzie-
ning aan de moeder te worden geboden. Er is in deze zaak voldoende aannemelijk gemaakt
dat de vrouwenopvang niet geschikt is voor het kind en zijn moeder gezien de huidige gezond-
heidssituatie van de moeder, aldus de Raad. De gemeente Emmen moet hangende de procedure
€700,- per maand beschikbaar stellen aan het kind en zijn moeder en de huur rechtstreeks
betalen.

5 Slotbeschouwing

De tekst en de doelstelling van de Koppelingswet laten niets aan duidelijkheid te wensen over.
Door de gedetailleerde indeling in categorieén is het volstrekt helder welke vreemdeling wel
en welke vreemdeling niet in aanmerking komt voor een voorziening. Deze gedetailleerde
indeling heeft ook een keerzijde. Het betekent namelijk ook dat de speelruimte van de verschillen-
de uitvoerende instanties om al dan niet voorzieningen te verstrekken nihil is. In eerste instantie
lijkt de Centrale Raad, die in veel geschillen de hoogste rechter is, de doelstelling van de
Koppelingswet volledig te accepteren en hecht hij zijn goedkeuring aan de door de wetgever
geformuleerde indeling. De jaren daarna valt echter een verandering van perspectief waar te
nemen.

Op de terreinen van medische zorg, opvang en kinderbijslag gaat de Centrale Raad de grens
tussen in- en uitsluiting anders leggen dan de wetgever dat in de betreffende wetten heeft
gedaan. In de afweging tussen het belang van het individu en het belang van de overheid is
een verschuiving ten gunste van het individu te constateren. De kwetsbaarheid van het individu
gaat een belangrijkere rol spelen in de argumentatie van de Centrale Raad van Beroep om tegen
de nationale regels in, aanspraken toe te kennen. Deze argumentatie heeft niet alleen betrekking

53 USZ 2012/9.
54 LJN BV 9270 WMO.
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op vreemdelingen, die wel rechtmatig hier verblijven, maar (nog) niet rechthebbend zijn, maar
strekt zich zelfs uit tot niet rechtmatig verblijvende vreemdelingen. Bij de uitspraak over het
toekennen van kinderbijslag ziet de Centrale Raad de wettelijke uitsluiting als een vorm van
discriminatie en geeft zelf aan dat hij hiermee afstand neemt van zijn eerdere jurisprudentie.

Het doel dat de wetgever met het koppelingsbeginsel in 1998 voor ogen had, is voor de
Centrale Raad niet in alle gevallen meer voldoende om uitsluiting van voorzieningen te rechtvaar-
digen.

Eind 2011 wordt evenwel de aanspraak op een bijstandsuitkering op grond van de Wet Werk
en Bijstand expliciet geweigerd met een beroep op het primaat van de wetgever en op de door
de wetgever ongewenste doorkruising van het vreemdelingenbeleid. De Centrale Raad deinst
er voor terug hier contra legem te gaan en lijkt de wetgever uit te nodigen met een structurele
oplossing te komen. Die oplossing is volgens mij voor handen door het tweede lid van artikel
16 WWB te schrappen, waardoor de mogelijkheid om wegens zeer dringende redenen bijstand
te verlenen aan personen die daar geen recht op hebben in het vervolg voor alle vreemdelingen
open staat.

Van grote betekenis voor de oordeelsvorming van de rechter is de uitspraak van het Europese
Comité voor Sociale Rechten geweest, waarin werd bepaald dat het niet verstrekken van
onderdak aan niet rechtmatig verblijvende kinderen in strijd is met het ESH. Inmiddels blijkt
dat het ECSR in zijn in januari 2012 verschenen Conclusions 2011 heeft aangegeven ontevreden
te zijn over de manier waarop Nederland gevolg heeft gegeven aan die betreffende uitspraak.
Gezinnen die niet vanuit een asielzoekerscentrum komen, maar al eerder op straat stonden,
komen in beginsel niet in aanmerking voor deze opvang. Ook gezinnen met kinderen die een
herhaalde asielaanvraag indienen, worden niet opgevangen tijdens het wachten op het interview
over het asielverzoek.” ‘“The Committee holds that the situation of children unlawfully present
in the Netherlands continues not to be in conformity with Article 31 §2 of the Charter for the
reasons set out in its decision on the merits of 20 October 2009’, aldus het ECSR.*

In een in 2012 verschenen advies Recht op menswaardig bestaan schrijft de Adviescommissie
voor Vreemdelingenzaken dat de strikte toepassing van het koppelingsbeginsel op gespannen
voet staat met Europees en internationaal recht.”” De automatische uitsluiting van de Koppe-
lingswet laat volgens de ACVZ geen ruimte voor een individuele belangenafweging:

‘Onder de uitgesloten vreemdelingen in Nederland bevinden zich kwetsbare personen. Het gaat dan
bijvoorbeeld om vreemdelingen die niet kunnen terugkeren naar hun land van herkomst omdat het hen
(nog) niet lukt reisdocumenten te verkrijgen. Het kan ook gaan om minderjarigen of om uitgeprocedeerde
vreemdelingen met medische of psychische problemen. Als iemand langdurig en zonder uitzicht op
verbetering in armoede op straat moet leven, kan dat leiden tot een mensonwaardige situatie. Volgens
het Europese Hof voor de Rechten van de Mens heeft iedereen recht op bescherming van de menselijke
waardigheid. Om vast te stellen of de menselijke waardigheid door het onthouden van opvang en andere
voorzieningen in het geding komt, moet de staat in ieder individueel geval een zorgvuldige belangen-

55 Zie: http://www.defenceforchildren.nl/p/21/2321/mo89-mc21.

56 ECSR, Conclusions 2011, p. 37, januari 2012. Zie: http:/ /www.coe.int/t/dghl/monitoring/socialcharter /Conclusions/
State/Netherlands2011_en.pdf. In deze Conclusions oordeelt het ECSR of een land zich aan (een deel van) het
ESH houdt.

57 Recht op menswaardig bestaan. Advies over opvang en bijstand voor niet rechtmatig verblijvende vreemdelingen en rechtmatig
verblijvende vreemdelingen zonder recht op voorzieningen, ACVZ, Den Haag, maart 2012. Zie www.acvz.org.
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afweging maken. Door de strikte toepassing van het koppelingsbeginsel en de opvangregelgeving gebeurt
dat in Nederland niet altijd’.

De ACVZ doet daarom de volgende aanbevelingen:

1. Continueer de opvang van uitgeprocedeerde vreemdelingen die meewerken aan hun vertrek,
ook als het ze niet lukt binnen de wettelijke termijn te vertrekken;

2. Doe bij verzoeken om voorzieningen consequent recht aan Europese en internationale

verplichtingen en bied opvang en andere voorzieningen aan kwetsbare personen;

Neem in de regels op dat minderjarige vreemdelingen altijd recht op opvang hebben;

Neem in de Vreemdelingenwet op dat het koppelingsbeginsel niet van toepassing is op

minderjarige vreemdelingen.

Ll

Voor deze laatste aanbeveling is een wijziging van de Vw 2000 alleen overigens niet voldoende.
Om dit te effectueren zullen namelijk ook alle betreffende materiewetten moeten worden
aangepast.

Het wordt in ieder geval de hoogste tijd om de Koppelingswet te herzien en de diverse
scheurtjes zodanig te repareren dat het systeem van in- en uitsluiting voldoet aan de minimum
normen, neergelegd in de verschillende internationale verdragen. Het is in dit verband een goed
idee om een algemeen wettelijk kader te creéren om te voorkomen dat in ieder individueel geval
de rechter steeds moet worden ingeschakeld. De wet zelf (eventueel uitgewerkt in nadere
regelgeving) zou uitvoeringsinstanties als gemeenten, zorgkantoren en belastingdienst de
mogelijkheid moeten geven om uitzonderingen op het koppelingsbeginsel te maken voor alle
personen die naar hun oordeel in een kwetsbare situatie verkeren.
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