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De intensiteit van de rechterlijke toetsing in asielzaken is sinds de 
invoering van de Vreemdelingenwet 2000 onderwerp van kritische 
discussie. De bestuursrechter toetst het bestuurlijk oordeel 
over de geloofwaardigheid van een asielrelaas terughoudend, 
zij het dat deze toetsing sinds de implementatie van de herziene 
Procedurerichtlijn in 2015 minder terughoudend is dan voorheen. 
In dit boek geeft de auteur de juridische achtergrond weer van de 
terughoudende rechterlijke toetsing in asielzaken en biedt zij aan 
de hand van het uitgevoerde jurisprudentieonderzoek een nieuw 
inzicht in de intensiteit van de rechterlijke toetsing in asielzaken. 
Dit inzicht is actueel omdat sprake is van een verschil tussen 
de Nederlandse toetsing, de vereiste Unierechtelijke toetsing 
en de toetsing van het Europees Hof voor de Rechten van de 
Mens in asielzaken. Ook verrijkt het verkregen inzicht algemeen 
bestuursrechtelijke theorie over bestuurlijke beslissingsruimte en 
rechterlijke toetsing. Een boek voor iedereen die zich bezighoudt 
met het migratierecht en het algemene bestuursrecht.

Karen Geertsema studeerde rechten aan de Universiteit 
van Amsterdam. Na haar studie was zij werkzaam als advocaat in 
het migratierecht bij Hamerslag & Van Haren advocaten. Dit boek 
schreef zij als promovenda verbonden aan de Vrije Universiteit, 
afdeling staats- en bestuursrecht, sectie migratierecht. 
Momenteel werkt zij als redactiesecretaris van het tijdschrift 
Asiel & Migrantenrecht, een uitgave van VluchtelingenWerk en 
Stichting Migratierecht Nederland.
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kreeg ik die mogelijkheid. Mijn advocatenperspectief maakte daar snel plaats voor 
een bredere blik op de rol van de rechter in het bestuursrecht, in het asielrecht in 
het bijzonder. In de tien jaar dat ik aan dit onderzoek werkte, bleek ook dit recht 
dynamisch te zijn: mijn eerste onderzoeksvragen werden ingehaald door Europese 
wetgeving over rechterlijke toetsing in het asielrecht. Toch riepen de eerste recht-
bankuitspraken over de nieuwe wetgeving nog steeds vragen op. Met dit onder-
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ring op inhoud en tijd. Jan Struiksma dank ik voor zijn bewonderingswaardig ver-
mogen om iedere ingewikkelde rechtsvraag en hoofdstukopzet terug te brengen 
tot een simpel stappenplan. Evelien Brouwer stapte op precies het goede moment 
in dit project: toen ik verloren rondzwom gaf zij weer richting en begeleidde zij mij 
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Hemme Battjes, Eva Hilbrink, Lieneke Slingenberg, Martijn Stronks, Karin de Vries 
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Dana Baldinger dank ik voor het becommentariëren van teksten over en weer. De 
redactie van Asiel & Migrantenrecht heeft mij, eerst als redactielid en later als redac-
tiesecretaris, veel geleerd over juridisch schrijven; ze hield ook mijn kennis over 
het migratierecht actueel. En de verschillende perspectieven die in de redactie zijn 
vertegenwoordigd leiden steeds weer tot onmisbare verdieping.

De Stichting Migratierecht Nederland en VluchtelingenWerk Nederland dank ik 
voor hun flexibiliteit als werkgever, zodat ik mijn onderzoek tot een goed einde kon 
brengen. Altijd op de achtergrond waren daar ook mijn collega’s van  Hamerslag 
& Van Haren Advocaten. Daar heb ik mogen leren wat migratierecht in de prak-
tijk betekent en hoe je die praktijk moet draaien met nuchterheid en humor. Mijn 
patroon Frank van Haren is daarin een groot voorbeeld; ik verheug mij op zijn 
optreden als paranimf.

Christine en Herman Geertsema hebben mij behoed voor spelfouten door enkele 
hoofdstukken kritisch door te nemen. En Annegien Ochtman-de Boer dank 
ik voor  de minutieuze correctie van het manuscript en de proefdruk van dit 
proefschrift.

Dit boek had ik niet kunnen schrijven zonder alle vrolijkheid en steun van mijn 
vrienden en familie, de afgelopen tien jaar. Speciale dank gaat naar Philip, mijn 
ouders, schoonouders en de Petteflet, voor hun geduld en het immer weer creëren 
van schrijftijd voor mij. En dat het gewone leven ondertussen ‘volledig en ex nunc’ 
bleef – en zoveel bleef betekenen – heb ik te danken aan Gustaaf, Herre, Jan en 
Philip. 

Grootstal, juli 2018, Karen Geertsema

viii Rechterlijke toetsing in het asielrecht



Inhoud

Lijst van gebruikte afkortingen xv
Lijst van figuren en tabellen xvii

1 Inleiding 1
1.1 Achtergrond 1
1.2 Onderzoeksvragen 3
1.3 Afbakening 6
1.4 Verhouding tot reeds uitgevoerd onderzoek 9
1.5 Methode 10
1.6 Opbouw van het onderzoek 12

Deel I De rol van de bestuursrechter in de Nederlandse 
asielprocedure 15

2 Wetgeving en theorie over de algemene rol van de bestuursrechter 
in de trias politica 17

2.1 Inleiding 17
2.2 Uitgangspunten van de wetgever bij bestuursrechtelijke toetsing 19
2.2.1 De bestuursrechter als toetser 21
2.2.2 De bestuursrechter als geschilbeslechter 23
2.2.3 De bestuursrechter en de intensiteit van de rechterlijke toetsing 25
2.3 De Awb en de intensiteit van de bestuursrechtelijke toetsing 26
2.3.1 Omvang van het geding: artikel 8:1 Awb 27
2.3.2 Omvang van het geding: artikel 8:69 Awb 27
2.4 Verschuivende machtsverhoudingen 30
2.4.1 Constitutionele veranderingen 31
2.4.2 EVRM- en Unierechtelijke invloeden 33
2.5 Conclusie 34

3 Theorie over de intensiteit van de rechterlijke toetsing bij 
bestuurlijke beslissingsruimte 35

3.1 Inleiding 35
3.2 Het vrije goedvinden 37
3.3 Duk 39
3.3.1 Beleidsvrijheid 40
3.3.2 Beoordelingsvrijheid 42



3.4 Variaties op Duks begrippenkader 43
3.4.1 Van Kreveld 43
3.4.2 Schreuder-Vlasblom 44
3.4.3 Klap 46
3.5 Bestuurlijke beslissingsruimte in relatie tot vier beslismomenten 48
3.5.1 Beslismomenten 48
3.5.2 Rechterlijke toetsing van de beslismomenten 49
3.6 Theorievorming over bestuurlijke beslissingsruimte in de 21e eeuw 52
3.7 Toepassing door de Afdeling bestuursrechtspraak van de Raad van State 54
3.7.1 De aard van de norm 54
3.7.2 Toetsingsmaatstaven 56
3.7.3 Begrippengebruik van de Afdeling 56
3.8 Sociaalwetenschappelijk onderzoek naar bestuurlijke beslissingsruimte 61
3.9 Conclusie 62

4 De asielprocedure 65
4.1 Inleiding 65
4.2 De aard van de norm 66
4.2.1 Internationaal recht 66
4.2.2 Kenmerken van de bestuurlijke bevoegdheid asiel te verlenen 68
4.3 De asielaanvraag 70
4.3.1 Plicht voor de aanvrager 72
4.3.2 Plicht voor het bestuursorgaan 75
4.3.3 Gespecialiseerde deskundigheid 77
4.3.4 Bewijsnood 81
4.4 De bestuurlijke beslissingsruimte bij de bevoegdheid asiel te verlenen 84
4.4.1 Formele bestuurlijke beslissingsruimte 84
4.4.2  Informele bestuurlijke beslissingsruimte 85
4.5  Conclusie 85

Deel II Unierechtelijke- en EVRM-normen die de 
intensiteit van de rechterlijke toetsing in het 
asielrecht beïnvloeden 87

5 De rol van de nationale rechter in de Europese rechtsorde 89
5.1 Inleiding 89
5.2 Het EVRM, het Unierecht en het migratierecht 89
5.2.1 EVRM en migratierecht 90
5.2.2 Unierecht en migratierecht 92
5.2.3 Wisselwerking tussen het Unierecht en het EVRM 95

5.2.3.1 Full and ex nunc assessment in beide rechtsordes 97
5.3 De verhouding tussen het EHRM en de rol van de nationale rechter 98
5.3.1 Het subsidiariteitsbeginsel 99
5.3.2 Het EHRM en de nationale rechter in artikel 3 EVRM-zaken 100
5.4 Unierecht: de nationale rechter als gemeenschapsrechter 102
5.4.1 Beginselen van Unierecht 102

x Rechterlijke toetsing in het asielrecht



5.4.2 Nationale bestuursrechtelijke toetsing volgens het Unierecht 103
5.5 Conclusie 105

6 EVRM en nationale asielrechterlijke toetsing 107
6.1 Inleiding 107
6.2 Artikel 6 lid 1 EVRM en full jurisdiction 108
6.2.1 Toetsing in feite en in rechte 110
6.2.2 Beperkte rechterlijke toetsing in bestuursrechtelijke zaken 111
6.3 Artikel 13 EVRM en 3 EVRM 116
6.3.1 Effectief rechtsmiddel 118
6.3.2 Nationale terughoudende rechterlijke toetsing en rigorous scrutiny 121
6.3.3 Verhouding tussen artikel 6 en artikel 13 EVRM 124
6.4 Het EHRM en artikel 3 EVRM in asielzaken 125
6.4.1 Ontvankelijkheids- en niet-ontvankelijkheidsbeslissingen 128
6.4.2 De rigorous scrutiny 129
6.5 Het procedurele effect van artikel 3 EVRM 130
6.5.1 Artikel 3 EVRM: zelfstandige procedurele norm? 131
6.5.2 Procedurele schending en eigen beoordeling 133
6.5.3 Deskundigheid van nationale autoriteiten 140
6.5.4 Artikel 13 EVRM en de procedurele norm uit artikel 3 EVRM 142
6.6 Rigorous scrutiny en het materiële effect van artikel 3 EVRM 144
6.6.1 De geloofwaardigheid van een asielrelaas 145
6.6.2 De bewijslastverdeling 151

6.6.2.1 Documenten 152
6.6.2.2 Medische stukken 154

6.6.3 De beoordeling van de algehele veiligheidssituatie 156
6.7 Toepassing van EVRM-normen in de nationale rechterlijke toetsing 160
6.8 Conclusie 163

7 Het Unierecht en de nationale asielrechterlijke toetsing 167
7.1 Inleiding 167
7.2 Asielrichtlijnen 167
7.2.1 Kwalificatierichtlijn 168

7.2.1.1 De beoordeling van een asielverzoek 170
7.2.1.2 Samenwerkingsplicht 172
7.2.1.3 Onderzoeksplicht 173
7.2.1.4 Voordeel van de twijfel 175

7.2.2 Procedurerichtlijn 176
7.2.2.1 Bestuurlijke fase 177
7.2.2.2 Daadwerkelijk rechtsmiddel 179

7.2.3 Conclusie asielrichtlijnen 182
7.3 Het Handvest EU over bestuurlijke besluitvorming en rechterlijke 

toetsing 183
7.3.1 Artikel 18 en 19 lid 2 Handvest EU 184
7.3.2 Artikel 41 Handvest EU 186
7.3.3 Artikel 47 Handvest EU 187

Inhoud xi



7.4 De Beginselen van het Unierecht 189
7.4.1 Procedurele autonomie, gelijkwaardigheid en doeltreffendheid 189

7.4.1.1 Het gelijkwaardigheidsbeginsel in asielzaken 191
7.4.1.2 Het doeltreffendheidsbeginsel in asielzaken 191

7.4.2 Effectieve rechtsbescherming 194
7.4.2.1 Verdedigingsbeginsel 195
7.4.2.2 Procedurele redelijkheidstoets en proportionaliteitstoets 197

7.5 De intensiteit van de nationale rechterlijke toetsing en de betekenis 
van discretion in het Unierecht 198

7.5.1 Artikel 39 PR en Artikel 46 lid 3 PRi II 199
7.5.1.1 Normen over rechterlijke toetsing in andere EU-richtlijnen 200
7.5.1.2 Volledig en ex nunc rechterlijk onderzoek 204

7.5.2 Beperkte rechterlijke toetsing en ‘discretion’ 205
7.5.2.1 Politieke discretionaire bevoegdheden 207
7.5.2.2 Technische discretionaire bevoegdheid 208
7.5.2.3 Toetsingsmaatstaf bij discretion 210

7.6 Conclusie 215

Deel III De Afdeling bestuursrechtspraak van de Raad 
van State in asielzaken 217

8 De rechterlijke toetsing in asielzaken volgens de Afdeling 
bestuurs rechtspraak van de Raad van State 219

8.1 Inleiding 219
8.1.1 Selectie van uitspraken 220

8.1.1.1 Bronnen 221
8.1.1.2 Selectiecriteria 223
8.1.1.3 Afbakening 226

8.1.2 Wijze van onderzoek 227
8.2 De rechterlijke toetsing vóór 2001 228
8.2.1 Vreemdelingenwet 1965 228
8.2.2 Wijzigingen 1994 en 1999 van de Vreemdelingenwet 1965 231
8.3 De Vreemdelingenwet 2000 234
8.3.1 Introductie van de marginale toetsing 237
8.3.2 Geloofwaardigheid 242

8.3.2.1 Positieve overtuigingskracht 243
8.3.3 Wetsinterpretatie 248
8.3.4 Feitenvaststelling en feitenkwalificatie 250
8.3.5 Zorgvuldige voorbereiding van het besluit 253

8.3.5.1 Taalanalyse 255
8.3.5.2 Ambtsberichten 255
8.3.5.3 Overige deskundige rapportages 256
8.3.5.4 Documenten onderzoek 256

8.3.6 Motivering van het besluit 257

xii Rechterlijke toetsing in het asielrecht



8.4 De toetsingsmaatstaf sinds 21 juli 2009 260
8.4.1 Geloofwaardigheid 262

8.4.1.1 Vermoedens en veronderstellingen 265
8.4.2 Wetsinterpretatie 268
8.4.3 Feitenvaststelling en feitenkwalificatie 270
8.4.4 Zorgvuldige voorbereiding 271

8.4.4.1 Contra-expertise 272
8.4.4.2 Ambtsberichten 273
8.4.4.3 Samenwerkingsplicht 275

8.4.5 Motiveringsplicht 276
8.5 De toetsingsmaatstaf sinds 20 juli 2015 280
8.5.1 Geloofwaardigheid 281

8.5.1.1 Relevante elementen 281
8.5.1.2 De integrale geloofwaardigheidsbeoordeling 282

8.5.2 Wetsinterpretatie 283
8.5.2.1 Artikel 31 Vw 2000/Positieve overtuigingskracht 283
8.5.2.2 Artikel 83a Vw 2000/Volledige en ex nunc toetsing 285

8.5.3 Feitenvaststelling en feitenkwalificatie 291
8.5.4 Zorgvuldige voorbereiding 293
8.5.5 Motiveringsplicht 294
8.6 Conclusie 297

9 Intensiteit van rechterlijke toetsing: samenvatting en conclusies 301
9.1 Inleiding 301
9.2 Rechterlijke toetsing in asielzaken volgens het nationale bestuursrecht 302
9.3 Rechterlijke toetsing in asielzaken volgens EVRM- en Unierechtelijke 

normen 305
9.4 Conclusies 308
9.5 Aanbevelingen 313

English Summary 317
Literatuur 329
Jurisprudentieregister 351

Inhoud xiii





Lijst van gebruikte afkortingen

AA-procedure Algemene asielprocedure
AB Administratiefrechtelijke Beslissingen
ABRvS Afdeling bestuursrechtspraak van de Raad van State
A-G advocaat-generaal
AIVD Algemene Inlichtingen- en Veiligheidsdienst
APV Algemene Plaatselijke Verordening
ARRS Afdeling rechtspraak Raad van State
AUA Afdeling Uitvoeringsbeleid Asiel (voorheen: AUB)
AUB Afdeling Uitvoeringsbeleid (sinds 2012: AUA)
Awb Algemene wet bestuursrecht
A&MR Asiel- en Migrantenrecht
BLT Bureau Land en Taal
BMA Bureau Medische Advisering
ECID Expertise Centrum voor Identiteitsfraude en Documenten
ECRM Europese Commissie voor de Rechten van de Mens
EHRM Europees Hof voor de Rechten van de Mens
EU Europese Unie
EVRM Europees Verdrag tot bescherming van de Rechten van de Mens 

en de fundamentele vrijheden
GEAS Gemeenschappelijk Europees Asiel Stelsel
HvJ EG Hof van Justitie van de Europese Gemeenschappen
HvJ EU Hof van Justitie van de Europese Unie
IND Immigratie- en Naturalisatie Dienst
IMMO Instituut voor Mensenrechten en Medisch Onderzoek
JV Jurisprudentie Vreemdelingenrecht
Kmar Koninklijke Marechaussee
KR Kwalificatierichtlijn 2011/95/EU (voorheen: 2004/83/EG)
m.nt. met noot
MIVD Militaire Inlichtingen- en Veiligheidsdienst
NAV Nieuwsbrief Asiel- en Vluchtelingenrecht
NJB Nederlands Juristenblad
NFI Nederlands Forensisch Instituut
NTB Nederlands Tijdschrift voor Bestuursrecht
par.  paragraaf
PbEU Publicatieblad van de Europese Unie (vanaf 1 februari 2003)
PR Procedurerichtlijn 2005/85/EG



PRi II herziene Procedurerichtlijn 2013/32/EU
REK Rechtseenheidskamer
r.o.  rechtsoverweging
RV Rechtspraak Vreemdelingenrecht
Stcr. Staatscourant
Stb.  Staatsblad
t. tegen
Trb. Tractatenblad
UNHCR United Nations High Commissioner of Refugees
VEU vernieuwd Verdrag betreffende de EU
VWEU Verdrag betreffende de Werking van de EU
Vb 2000 Vreemdelingenbesluit 2000
Vc 2000 Vreemdelingencirculaire 2000
Vv 2000 Voorschrift Vreemdelingen 2000
Vw 2000 Vreemdelingenwet 2000
Wet aro Wet administratieve rechtspraak overheidsbeschikkingen
WBV Wijzigingsbesluit Vreemdelingencirculaire
zp zittingsplaats

xvi Rechterlijke toetsing in het asielrecht



Lijst van figuren en tabellen

Figuur 1 Gradaties intensiteit van toetsing 56
Figuur 2 Algemene Asielprocedure 71
Figuur 3 EHRM-einduitspraken over artikel 3 EVRM en uitzetting 127
Figuur 4 Overzicht uitspraken Vreemdelingenkamer ABRvS 2001-2015 220
Figuur 5 Totaal aantal hoofdzaken ABRvS 2012-2016 221
Figuur 6 Overzicht selectie uitspraken 2001-2014 225
Figuur 7 Indicatie % afdoening ogv art. 91 lid 2 Vw 2000 2012-2016 227
Figuur 8 Bijlage 1 van IND Werkinstructie 2010/14 267





1 Inleiding

1.1 Achtergrond

Sinds 20 juli 2015 verplicht het Unierecht tot een ‘volledig en ex nunc rechterlijk 
onderzoek’ in asielzaken.1 Deze Unierechtelijke norm is neergelegd in artikel 83a 
Vreemdelingenwet 2000 (Vw 2000):2

‘De toetsing van de rechtbank omvat een volledig en ex nunc onderzoek naar zowel de 
feitelijke als de juridische gronden, met inbegrip van, indien van toepassing, een onder-
zoek naar de behoefte aan internationale bescherming.’

Deze nieuwe wettelijke bepaling betekent een breuk met de Nederlandse prak-
tijk en de jurisprudentielijn die de Afdeling bestuursrechtspraak van de Raad 
van State (hierna: ‘de Afdeling’ of ‘ABRvS’) heeft uitgezet na de invoering van 
de Vreemdelingenwet 2000. Tot 20 juli 2015 was er geen wettelijke norm die de 
intensiteit van de rechterlijke toetsing voorschreef. Bij de invoering van de 
Vreemdelingenwet 2000 op 1 april 2001 werd de Afdeling bestuursrechtspraak van 
de Raad van State de hoogste rechter in asielzaken. De Afdeling verraste de rechts-
praktijk met haar eerste uitspraken na de invoering van de Vreemdelingenwet 
2000 waarin van de rechter een terughoudende toetsing van het bestuurlijke oor-
deel over de geloofwaardigheid van een asielrelaas werd verlangd.3 Een toetsings-
maatstaf die gold tot de invoering van artikel 83a Vw 2000 en die centraal staat in 
dit onderzoek. De rechtbanken moesten niet langer een eigen oordeel geven over 
de geloofwaardigheid van een asielrelaas, maar toetsen of het bestuursorgaan in 
redelijkheid tot het oordeel had kunnen komen. Deze nieuwe toetsingsmaatstaf 

1. Op die datum moest de herziene Procedurerichtlijn geïmplementeerd zijn, 2013/32/EU ‘betref-
fende gemeenschappelijke procedures voor de toekenning en intrekking van de internationale 
bescherming (herschikking)’, PbEU 2013 L180/60, 29 juni 2013.

2. Ingevoerd bij wet van 8 juli 2015 ‘tot wijziging van de Vreemdelingenwet 2000 ter implemen-
tatie van Richtlijn 2013/32/EU van het Europees Parlement en de Raad van 26 juni 2013 betref-
fende gemeenschappelijke procedures voor de toekenning en intrekking van de internationale 
bescherming (PbEU 2013, L 180) en Richtlijn 2013/33/EU van het Europees Parlement en de Raad 
van 26 juni 2013 tot vaststelling van normen voor de opvang van verzoekers om internationale 
bescherming (PbEU 2013, L 180)’, Stb. 2015,292.

3. ABRvS 28 juni 2001, JV 2001/207.



werd indertijd met veel kritiek ontvangen.4 Rechters, advocaten, wetenschappers 
en ook ambtenaren van de Immigratie- en Naturalisatiedienst (IND) hadden hun 
bedenkingen bij de marginale rechterlijke toetsing.5 Ook buiten Nederland uitten 
organisaties als Human Rights Watch hun zorgen over de marginale toetsing.6 In 
de asiel procedure staat het verbod op refoulement centraal. Dit is een absolute norm, 
op grond waarvan men zou verwachten dat de bestuursrechter een grondige toet-
sing van het bestuurlijk oordeel verricht: schending van een dergelijk grondrecht 
moet te allen tijde worden voorkomen. De Afdeling legde in een uitspraak van 
27 januari 2003 uit waarom de door de Afdeling gekozen toetsingsmaatstaf wen-
selijk is: de constitutionele verhoudingen verlangen een terughoudende rechter-
lijke toetsing en het bestuursorgaan bezit een deskundigheid voor de beoordeling 
van de geloofwaardigheid van een asielrelaas die de rechter niet bezit.7 Deze twee 
argumenten roepen steevast twee vragen op: is de Afdelingsjurisprudentie in over-
eenstemming met de bestuursrechtelijke theorie en is de Afdelingsjurisprudentie 
in overeenstemming met het Europees Verdrag voor de Rechten van de Mens 
(EVRM) en Unierechtelijke normen?

De Afdelingsjurisprudentie over asielzaken raakt algemene vragen over de 
verhouding tussen rechter en bestuur en over de invloed van het EVRM en de 
Unierechtelijke normen op nationale rechterlijke toetsing van bestuursbesluiten. 
Het asielrecht – als deelgebied van het algemeen bestuursrecht – vertolkt bij uit-
stek de spanning in bestuursrechtspraak tussen de taak van de bestuursrechter 
de bescherming van grondrechten, zoals het verbod op refoulement, te garanderen 

4. Zie Spijkerboer 2002 en Spijkerboer & Vermeulen 2005, p. 278-289, voor een overzicht zie 
Kromhout e.a. 2005, p. 77, zie ook verschillende annotaties bij de eerste uitspraken met een margi-
nale rechterlijke toetsing: ABRvS 11 september 2001, RV 2001, 18 m.nt. Vermeulen, NAV 2001/336 
m.nt.Bruin, JV 2001/306, ABRvS 25 oktober 2001, RV 2001, 15 m.nt. Vermeulen, AB 2002, 30 m.nt. 
Vermeulen en JV 2001/328 m.nt. Battjes; ABRvS 28 december 2001, 200105344; JV 2002/73 m.nt.
Spijkerboer, RV 2001/10 m.nt.Bruin, NAV 2002/61; ABRvS 21 mei 2002, 200201514/1, JV 2002/224 
m.nt. Spijkerboer; ABRvS 18 juni 2002, 200202134; AB 2002/241 m.nt.BPV; JV 2002/S286, ABRvS 
28 juni 2002, JV 2002/293 m.nt. Spijkerboer; ABRvS 3 juni 2002, 200202455/1, AB 2002/242 m.nt. 
Vermeulen, JV 2002/296, ECLI:NL:RVS:2002:AE6628 en ABRvS 15 november 2002, JV 2003/13, AB 
2003/96 m.nt. Schuurmans.

5. Kromhout e.a. 2005, p. 77: ‘Uit alle beroepsgroepen in het asielveld komt echter het signaal 
dat de jurisprudentie aangaande de marginale toets tot een vermindering van de individuele 
rechtsbescherming van asielzoekers heeft geleid.’ Voor de kritiek van vreemdelingenrechters, 
zie Groenendijk 2008 (welk onderzoek op haar beurt weer veel kritiek krijgt te verduren: o.a. 
Claessens 2008, p. 230-236).

6. Human Rights Watch doet in 2003 al de aanbeveling: ‘Take urgent steps to ensure that every asylum 
seeker is provided an adequate opportunity to present their claim for asylum, and that judicial review 
 ensures that the merits of the case have been fairly examined.’ (rapport Fleeting refuge: the triumph of effi-
ciency over protection in Dutch asylum policy, april 2003). Na herziening van de asielprocedure blijft 
de EU Commisioner of Human Rights bezorgd: Hammarberg 2008, par. 50: ‘he remains  concerned 
that the reformed appeal procedure will still not allow for a complete assessment of the first instance deci-
sion in both law and fact, including the credibility of the applicant.’

7. ABRvS 27 januari 2003, 200206297/1, AB 2003,286 m.nt. Vermeulen, RV 1974-2993,57 m.nt.
Spijkerboer, JV 2003/103 m.nt. Olivier.
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en de taak van de bestuursrechter het bestuurlijk handelen te controleren zonder 
daarbij bestuurlijke taken te verrichten.

De invoering, in 2015, van artikel 83a Vw 2000 met het expliciet geformuleerde 
‘volledig rechterlijk onderzoek’ wekt de indruk dat de geïmplementeerde 
Unierechtelijke norm geen ruimte geeft voor een terughoudende rechterlijke toet-
sing in asielzaken. Niets lijkt minder waar. Tijdens de behandeling van het wets-
voorstel tot implementatie van de Unierechtelijke norm voor een ‘volledig en ex 
nunc’ rechterlijk onderzoek, blijkt de wetgever vast te houden aan een terughou-
dende opstelling van de rechter ten aanzien van het bestuurlijk oordeel over de 
geloofwaardigheid van het asielrelaas. De vraag wat een volledig rechterlijk onder-
zoek inhoudt, ontaardt tijdens Kamerdebatten in een woordenstrijd over een ‘toet-
sende’ dan wel een ‘beoordelende’ rechter. De regering geeft in de Memorie van 
Toelichting bij het wetsvoorstel dubbele signalen af door enerzijds te bevestigen dat 
de Nederlandse rechterlijke toetsing in overeenstemming moet worden gebracht 
met de Unie rechtelijke norm van artikel 46 van de herziene Procedurerichtlijn en 
de normen die volgen uit het EVRM8 en anderzijds te benadrukken dat de rechter 
het bestuurlijk oordeel moet toetsen en niet een eigen beoordeling moet uitvoeren.9 
De eerste jurisprudentie waarin de nieuwe toetsingsmaatstaf wordt toegepast, 
bevestigt het beeld dat ook bij de dwingende Unierechtelijke norm tot een ‘volledig 
rechterlijk onderzoek’ de ruimte wordt gezocht om een terughoudende rechterlijke 
toetsing toe te passen.10

Voor de interpretatie van de nieuwe wettelijke norm tot het doen van een vol-
ledig en ex nunc rechterlijk onderzoek is het van belang inzicht te verkrijgen in 
het raamwerk dat schuil gaat achter de Afdelingsjurisprudentie over de intensi-
teit van de rechterlijke toetsing. Met dit onderzoek kan ik inzicht bieden hoe deze 
Afdelingsjurisprudentie zich verhoudt tot de algemeen bestuursrechtelijke theorie 
en tot EVRM- en Unierechtelijke normen over asielrechtelijke bescherming.

1.2 Onderzoeksvragen

Met de intensiteit van de rechterlijke toetsing bedoel ik de indringendheid waar-
mee de bestuursrechter een bestuurlijk besluit toetst. In het bestuursrecht is het 
bestuurlijk besluit het voorwerp van geschil in de gerechtelijke procedure. Het 
bestuursorgaan stelt als eerste de feiten vast en past de toepasselijke wettelijke 
norm toe. De bestuursrechter toetst deze besluitvorming en kan dit op indrin-
gende of terughoudende wijze doen. De meest indringende vorm van toetsing 
vindt plaats als de rechter een eigen oordeel geeft over de aanvraag om een 

8. MvT 27 november 2014, TK 2014-2015, 34088, nr. 3, p. 19. 
9. MvT, TK 2014-2015, 34088, nr. 3, p. 20-21. 
10. ABRvS 13 april 2016, 201506502 (ECLI:NL:RVS:2016:891), 201507952 (ECLI:NL:RVS:2016:890), 

201600227 (ECLI:NL:RVS:2016:957), 201601595 (ECLI:NL:RVS:2016:958), 201601482/1/V2 (ECLI:NL: 
RVS:2016:956).

1  Inleiding  3



vergunning. Doordat echter het bestuurlijk oordeel het uitgangspunt is, wordt een 
indringende toets als volle toets omschreven. De minst indringende toets die de 
rechter kan  verrichten is een marginale rechterlijke toets. De rechter toetst dan of 
de bestuurlijke besluitvorming in alle redelijkheid de beslissing kan dragen. Een 
volle rechter lijke toetsing laat weinig ruimte voor een bestuurlijke beoordeling. 
Een marginale rechterlijke toetsing daarentegen geeft het bestuur ruimte.

Het verschil tussen die twee benaderingen kan wellicht blijken uit het volgende 
voorbeeld. Stel dat een asielzoeker in zijn relaas uiteenzet hoe hij wist te ontsnap-
pen aan achtervolgers met een auto waarvan de banden leeg waren, maar dat hij de 
banden zelfstandig wist op te blazen. Het bestuursorgaan acht dit onmogelijk en 
oordeelt dat deze verklaringen niet geloofwaardig zijn. Een inhoudelijk toetsende 
rechter zou de asielzoeker kunnen vragen om in de rechtszaal een autoband op te 
blazen en indien dat lukt, het oordeel van het bestuursorgaan kunnen vernietigen 
omdat het niet zorgvuldig is – de asielzoeker blijkt immers wél in staat zelf een 
autoband op te blazen. Een marginaal toetsende rechter zou kunnen zeggen dat de 
stelling van het bestuursorgaan niet onredelijk is, wat men er overigens ook van 
mag denken.11

In de algemeen bestuursrechtelijke theorie wordt de intensiteit van de rechter-
lijke toetsing doorgaans verklaard aan de hand van de formulering van de toe-
passelijke wettelijke norm. Indien die formulering zogenoemde beleidsvrijheid of 
beoor delingsvrijheid bevat, toetst de rechter terughoudend.12 Het is de vraag of de 
Afdelingsjurisprudentie in asielzaken (tot de invoering van artikel 83a Vw 2000) 
in overeenstemming is met deze bestuursrechtelijke theorie, nu de formulering 
van de wettelijke bevoegdheid asiel te verlenen noch beoordelings- noch beleids-
vrijheid bevat. In dit onderzoek geef ik de verschillende standpunten over deze 
theorie weer en onderzoek ik hoe de Afdelingsjurisprudentie in asielzaken zich 
hier tot verhoudt.

De intensiteit van de rechterlijke toetsing geeft uiting aan de staatsrechtelijke ver-
houding tussen rechter en bestuur. Het is een van de argumenten die de Afdeling 
aanvoert voor een terughoudende rechterlijke toets in asielzaken: de constitutio-
nele verhoudingen. Het constitutionele argument van de Afdeling roept de vraag 
op in hoeverre de visie van de bestuursrechter op zijn eigen rol in de bestuurs-
rechtspraak invloed heeft op de intensiteit van de rechterlijke toetsing. Voor een 
deel volgt de heersende visie op bestuursrechtspraak die van de Algemene wet 
bestuursrecht waarin het doel van bestuursrechtspraak wettelijk is verankerd.13 
Toch is de wetgever niet eenduidig over het doel van bestuursrechtspraak en is in 

11. Voorbeeld ontleend aan een anekdote van mr. J. Bouwman, voorzitter vreemdelingenkamer 
Rechtbank Zwolle (cursus VU Law academy 4 juni 2015).

12. Duk introduceerde de termen beleids- en beoordelingsvrijheid, Duk 1988. In dit onderzoek 
gebruik ik de term ‘bestuurlijke beslissingsruimte’ als overkoepelend begrip voor de ruimte of 
vrijheid die volgt uit een wettelijke norm. 

13. Bv. artikel 8:41a Awb.
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de rechtspraak een ontwikkeling zichtbaar waarbij de rol van de bestuursrechter 
opschuift van die van een toetsende rechter naar die van een geschilbeslechtende 
rechter. Ik vermoed dat deze verschuiving van belang is voor deze studie. De 
bestuursrechter die meer leunt op het toetsingsperspectief, zal minder geneigd zijn 
bepaalde onderzoeksbevoegdheden in te zetten. Bij een terughoudende toetsing is 
dat ook niet nodig, zal deze bestuursrechter redeneren. Een bestuursrechter die 
meer leunt op het geschilbeslechtende perspectief zal, met inachtneming van de 
bestuurlijke vrijheden, zich in de procedure actiever opstellen om op zoek te gaan 
naar een finale oplossing van het geschil. De wens van de wetgever en de theo-
rievorming over deze verschillende perspectieven op bestuursrechtspraak zal ik 
daarom nader onderzoeken in relatie tot de intensiteit van de rechterlijke toetsing 
in asielzaken.

Behalve nationale wettelijke bepalingen normeren EVRM- en Unierechtelijke 
bepalingen de rol van de rechter, waardoor het perspectief op bestuursrecht-
spraak ook onderhevig is aan Europese invloeden. Met name het Unierecht kent 
dwingende bepalingen over de rol van de bestuursrechter.14 Daarnaast beïnvloe-
den EU- richtlijnen specifieke deelgebieden van het bestuursrecht en de rol van de 
bestuursrechter daarin. Mensenrechtelijke normen uit het EVRM grijpen eveneens 
in op het nationale bestuursrecht en de rol van de bestuursrechter. In hoeverre 
de Afdelingsjurisprudentie in asielzaken in overeenstemming is met deze Unie-
rechtelijke- en EVRM-normen over bestuursrechtspraak onderzoek ik eveneens in 
deze studie.

Het voorgaande leidt tot de volgende twee centrale onderzoeksvragen van deze studie:

1. In hoeverre past de terughoudende rechterlijke toetsing in het Nederlandse asielrecht 
tot aan de invoering van artikel 83a Vw 2000 in theorievorming over de rol van de 
 Nederlandse bestuursrechter?

2. Is de terughoudende rechterlijke toetsing in het Nederlandse asielrecht tot aan de 
 invoering van artikel 83a Vw 2000 in overeenstemming met Unierechtelijke- en 
EVRM-normen?

Beantwoording van deze vragen geeft inzicht in de betekenis van de intensiteit 
van de rechterlijke toetsing voor de asielprocedure, hetgeen van belang is voor 
de verdere ontwikkeling en toepassing van artikel 83a Vw 2000 in het asielrecht. 
De onderzoeksvragen leiden tot de volgende deelvragen:

1a Wat is de rol van de bestuursrechter
– volgens de huidige nationale wetgeving?
– volgens algemene theorieën inzake de trias politica?
– en: hoe is die rol beïnvloed door Unierecht en het EVRM?

14. Artikel 19 VEU en artikel 47 Handvest EU.
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1b Welke elementen beïnvloeden de intensiteit van de rechterlijke toetsing volgens 
theorievorming over bestuurlijke beslissingsruimte in de 21e eeuw?

1c Hoe verhoudt de Nederlandse asielprocedure zich tot theorievorming over 
bestuurlijke beslissingsruimte?

2a Wat is de invloed van het Unierecht op de nationale bestuursrechtelijke toetsing 
in asielzaken?

2b Wat is de invloed van het EVRM op de nationale bestuursrechtelijke toetsing in 
asielzaken?

2c Hoe verhoudt de intensiteit van de nationale rechterlijke toetsing in asielzaken 
zich tot de intensiteit waarmee het Europees Hof voor de Rechten van de Mens 
(EHRM) het risico op schending van artikel 3 EVRM in uitzettingszaken beoor-
deelt?

3a Kan de Afdelingsjurisprudentie over de intensiteit van de rechterlijke toet-
sing in asielzaken worden verklaard door de theorievorming over bestuurlijke 
beslissingsruimte?

3b Is de Afdelingsjurisprudentie over de intensiteit van de rechterlijke toetsing in 
asielzaken in overeenstemming met het EVRM en het Unierecht?

Om deze vragen te beantwoorden analyseer ik de jurisprudentie van de Afdeling 
over de periode 1 april 2001 tot 20 juli 2015. Deze analyse toets ik aan bestaande 
theorievorming over de rol van de bestuursrechter. Voorts toets ik hoe deze ana-
lyse zich verhoudt tot de EVRM- en Unierechtelijke normen die van belang zijn 
voor de rechterlijke toets van een bestuurlijk besluit over een asielaanvraag. Op 
basis van de bevindingen uit het onderzoek geef ik tenslotte enkele beschouwin-
gen over de toepassing van artikel 83a Vw 2000.

1.3 Afbakening

De intensiteit van de rechterlijke toetsing staat in dit onderzoek centraal. Een der-
gelijk onderwerp leent zich goed voor verschillende benaderingen. Zo zou een 
rechtssociologisch perspectief inzicht kunnen geven in het gedrag van de rechter,15 
een staatsrechtelijke analyse zou licht kunnen werpen op de verhouding tussen 
rechter en bestuur en ook rechtsfilosofisch biedt het onderwerp genoeg aankno-
pingspunten.16 Dit onderzoek beperkt zich echter tot een juridische analyse van 
theorie en praktijk en wil daarmee duiden wat de betekenis is van de intensiteit 
van de rechterlijke toetsing voor de Nederlandse asielprocedure.

Het onderzoek gaat uit van de gerechtelijke uitspraken over dit onderwerp. Wat ik 
lees in de uitspraken weerspiegelt niet altijd de rol die de rechter zich in de betref-
fende casus heeft aangemeten. De gekozen bewoordingen in de uitspraak laten 
niet altijd zien hoe actief de rechter daadwerkelijk is geweest. Het is een beper-
king waarvan ik mij bewust ben: er is mogelijk een verschil tussen hoe rechters 

15. Groenendijk & Terlouw 2009. 
16. Koopmans 2000, Hirschl 2004 en Hirschl 2008. 
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technisch tot een bepaalde uitspraak komen en hoe zij die uitspraak vervolgens 
opschrijven en de wereld insturen.17 Achter een als terughoudend geformuleerde 
rechterlijke toetsing kan een grondig rechterlijk onderzoek schuilgaan en vice 
versa. Deze beperking valt samen met het gegeven dat het altijd de rechter zelf is 
die de grens van zijn/haar toetsing bepaalt, waardoor die grens niet geconcreti-
seerd kan worden.18 De wetgever geeft kaders aan, maar het is uiteindelijk de rech-
ter zelf die bepaalt met welke indringendheid hij/zij een bestuurlijk besluit toetst.19

Het wettelijk kader waarin de rol van de bestuursrechter wordt onderzocht 
volgt uit het nationale asielrecht, uit het algemeen bestuursrecht, uit het EVRM 
en uit het Unierecht. Internationale mensenrechtenverdragen hebben invloed op 
de ontwikkeling van het asielrecht. Zo vormt het Vluchtelingenverdrag de basis 
van de nationale wettelijke plicht tot het verlenen van individuele bescherming.20 
Mensenrechtenverdragen als het Verdrag tegen Foltering,21 het Internationaal 
Verdrag inzake burger- en politieke rechten,22 het VN-Vrouwenverdrag23 en het 
Verdrag van de Rechten van het Kind24 spelen allen een rol in asielzaken. Een 
ieder verbindende bepalingen uit deze verdragen zijn op grond van artikel 93 
en 94 Grondwet van belang voor de nationale rechterlijke toetsing. Alhoewel de 
invloed van de internationale mensenrechten verdragen wel degelijk relevant is 
voor het nationale asielrecht,25 vallen deze buiten het bestek van dit onderzoek. 
De uitspraken van de toezichthoudende comités26 bij de genoemde verdragen zijn 
niet juridisch bindend, waardoor de effecten ervan geringer zijn dan bijvoorbeeld 
de uitspraken van het EHRM voor de betekenis van het EVRM. Verschillende 
VN-comités hebben zich uitgelaten over de intensiteit van de Nederlandse rech-
terlijke toetsing in asielzaken,27 zonder dat deze aanbevelingen zichtbaar effect 

17. Van Rossum 2010, p. 2467-2472.
18. Timmermans 1973, p. 182.
19. Van der Hoeven 1989, p. 670-674, zie ook Polak 2008. 
20. Verdrag betreffende de status van vluchtelingen, 28 juli 1951, Genève, Trb. 1951, 131.
21. Verdrag tegen foltering en andere wrede, onmenselijke en onterende behandeling of bestraffing, 

New York, 10 december 1984, Trb. 1985, 69.
22. Internationaal verdrag inzake burgerrechten en politieke rechten, New York, 16 december 1966, 

Trb. 1969, 99.
23. Verdrag inzake de uitbanning van alle vormen van discriminatie van vrouwen, New York, 

18 december 1979, Trb. 1980, 146.
24. Verdrag inzake de rechten van het kind, New York, 20 november 1989, Trb. 1990, 46. 
25. Baldinger 2015. 
26. Het IVBPR, Anti-Folterverdrag en het VN-Vrouwenverdrag kennen individueel klachtrecht (bij 

respectievelijk het Mensenrechtencomité, het Comité tegen Foltering en het VN Vrouwencomité). 
Het 3e facultatief protocol, van 14 april 2014, bij het IVRK voorziet eveneens in individueel klacht-
recht bij het VN Kinderrechtencomite, maar Nederland heeft dit Protocol niet geratificeerd.

27. CAT, Concluding Observations the Netherlands, 20 juni 2013, CAT/C/NLD/CO/5-6), aanbeve-
ling in par. 11 ‘Allow asylum seekers to present new evidence which could not be made available at the 
time of the first interview on the merits and ensure that the appeal procedures before the Council of State 
provide for a full review of rejected applications.’ VN-Comité over Gedwongen Verdwijningen (CED) 
aanbevelingen op basis van het Internationaal Verdrag inzake Gedwongen Verdwijningen, UN 
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hebben gehad in de Nederlandse jurisprudentie. Dit is anders voor de uitspra-
ken van het EHRM en het Hof van Justitie van de EU (HvJEU). Het EVRM en 
het Unierecht grijpen in de huidige structuur van een veellagige rechtsorde direct 
in op de traditionele verhouding tussen wetgever, bestuur en rechter. Individuen 
kunnen door het individuele klachtrecht bij het EHRM een procedure bij het 
EHRM beginnen indien zij van mening zijn dat hun voorgenomen uitzetting uit 
Nederland in strijd is met artikel 3 EVRM. Voorts is het Unierecht direct van toe-
passing in nationale procedures door leerstukken als directe werking, conforme 
interpretatie, proportionaliteit en subsidiariteit. De nationale rechter moet in het 
asielrecht optreden als gemeenschapsrechter, nu dit rechtsgebied beheerst wordt 
door het Unierecht.28 Deze invloeden grijpen van buitenaf in op de nationale struc-
tuur van wetgevende, rechtsprekende en uitvoerende macht. De grote hoeveelheid 
uitspraken uit Straatsburg over migratierechtelijke zaken alsmede de toepasselijk-
heid van de Unie rechtelijke richtlijnen zijn aanleiding om dit onderzoek te beper-
ken tot de vraag wat de invloed is van normen uit het EVRM en Unierecht op de 
nationale rechterlijke toetsingsintensiteit.

Het onderzoek beperkt zich voorts tot de werkwijze van de Afdeling bestuursrecht-
spraak van de Raad van State. Dit instituut is de hoogste rechter in asielzaken en 
daarmee leidend voor de ontwikkeling van de rechtspraak in het asielrecht. Visies 
van andere hogerberoepsrechters in het bestuursrecht blijven buiten beschouwing. 
Door het onderzoek toe te spitsen op één bestuurlijke bevoegdheid, namelijk de 
bevoegdheid een asielvergunning te verlenen, is het mogelijk de intensiteit van de 
rechterlijke toetsing, de invloed van Unierechtelijke- en EVRM-normen daarop en 
de effecten daarvan voor de bestuurlijke besluitvorming grondig te onderzoeken. 
De aldus verworven inzichten kunnen in een later onderzoek worden gebruikt ter 
vergelijking met de intensiteit van de rechterlijke toetsing van bestuurlijke beslui-
ten bij andere bestuurlijke bevoegdheden.

De rechtspraak van rechtbanken in eerste aanleg komt zijdelings aan de orde maar 
wordt niet systematisch behandeld. De rechtspraak van rechtbanken in eerste 
aanleg is in de Afdelingsjurisprudentie verdisconteerd door de vernietigingen of 
bevestigingen van de Afdeling.29 Bij aspecten van de intensiteit van de rechterlijke 
toetsing waarbij ik grote verschillen constateer tussen de Afdelingsjurisprudentie 

Doc. CED/C/NLD/CO/1, 10 april 2014, par 22 en 23 (‘The Committee notes with satisfaction that the 
asylum and extradition procedures provide for a suspensive appeal of the decision to return or extradite. 
However, the Committee is concerned at information indicating that the appeals procedure for rejected 
 asylum applications does not always provide for a substantive review of the facts, even if future changes 
have been announced by the delegation in this regard. (…). The Committee calls on the State party to 
ensure that the appeals procedure against a decision to extradite, return or expel provides for a substantive 
review of the application when assessing whether there are grounds for believing that the applicant would 
be in danger of being subjected to enforced disappearance.’). 

28. Artikel 267 VWEU en artikel 19 lid 1 VEU, zie ook Van Harten 2011. 
29. Gedurende de onderzoeksperiode is de Wet herinrichting gerechtelijke kaart (Stb. 2012, 313) in 

werking getreden. Tot 1 januari 2013 was alleen de rechtbank ’s-Gravenhage bevoegd in asiel-
zaken, op grond van artikel 71 lid 1 Vw 2000. Die rechtspraak wordt in dit boek aangeduid met 
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en de jurisprudentie van rechtbanken in eerste aanleg, heb ik deze laatste recht-
spraak wel systematisch onderzocht.30

Tot slot beperkt het jurisprudentieonderzoek zich tot de periode 2001-2015. Deze 
tijdsafbakening volgt uit de onderzoeksvragen. Wel wordt een paragraaf gewijd aan 
de rechterlijke toetsingsmaatstaf na invoering van artikel 83a Vreemdelingenwet 
2000. De Afdeling bestuursrechtspraak heeft toen in een aantal uitspraken een 
nieuwe toetsingsmaatstaf uiteengezet, een zogenoemde ‘enigszins terughoudende 
toetsing’.31 De effecten van deze nieuwe lijn van de Afdeling voor de bestuurlijke 
beoordeling van de geloofwaardigheid van een asielrelaas en de rechterlijke toet-
sing daarvan waren ten tijde van het afsluiten van dit onderzoek nog onvoldoende 
duidelijk en vallen daarom buiten het bestek ervan.

1.4 Verhouding tot reeds uitgevoerd onderzoek

De intensiteit van de rechterlijke toetsing is in het bestuursrecht een algemeen 
thema. In verschillende algemeen bestuursrechtelijke studies komt het onderwerp 
aan de orde.32 Ook de invloed van EVRM- en Unierechtelijke normen op de inten-
siteit van de nationale rechterlijke toetsing van bestuursbesluiten is in algemene 
zin onderzocht.33 De onderliggende vraag naar de verhouding tussen bestuurs-
rechter en bestuur is sinds de invoering van bestuursrechtspraak onderwerp van 
vele beschouwingen en studies.34 Verschillende studies geven een analyse van 
jurisprudentie over de intensiteit van de rechterlijke toetsing ten aanzien van één 
rechtsvraag.35 Een dergelijke diepgaande studie naar de nationale rechterlijke toet-
sing in asielzaken is nog niet uitgevoerd.

Het onderzoek heeft een nationaalrechtelijk perspectief: de jurisprudentie van 
de Afdeling is voorwerp van onderzoek. Een aanzet voor onderhavig onder-
zoek is het onderzoek van Spijkerboer uit 2002 waarin hij de Afdelingsjuris-
prudentie in het migratierecht kritisch tegen het licht hield.36 Het onderwerp 
van de marginale toetsing in het asielrecht is vervolgens in 2005 voorwerp van 
onderzoek in de  masterscriptie van Essakili waarin hij de verhouding van de 

de zittingsplaats waar de betreffende uitspraak werd gedaan. Na 1 januari 2013 is deze wettelijke 
bepaling vervallen, en zijn alle rechtbanken zelfstandig bevoegd.

30. Bv. ten aanzien van het motiveringsbeginsel, zie paragraaf 8.4.5.
31. ABRvS 13 april 2016, 201506502 (ECLI:NL:RVS:2016:891), 201507952 (ECLI:NL:RVS:2016:890), 

201600227 (ECLI:NL:RVS:2016:957), 201601595 (ECLI:NL:RVS:2016:958), 201601482/1/V2 (ECLI:NL: 
RVS:2016:956). Zie Geertsema 2016.

32. Klap 1994, Klap 2007, Schreuder-Vlasblom 1987, Schlössels 1999. 
33. Voor het Unierecht: Jan, Prechal en Widdershoven 2011, p. 108-115 en voor het EVRM: Kuipers 

1996, zie ook Kuipers 1993.
34. Voor een uitgebreid overzicht zie hoofdstuk 2, ik noem hier alleen Struycken 1910, Boasson 1911, 

Timmermans 1973, Duk 1978, Schreuder-Vlasblom 1987, Koopmans 2005, Allewijn 2011. 
35. Zie Leemans 2008 (milieurecht) en Essens, Gerbrandy & Lavrijssen 2009 (mededingingsrecht).
36. Spijkerboer 2002.
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Afdelingsjurisprudentie in asielzaken tot de EHRM jurisprudentie over artikel 3 
en 13 EVRM beschreef.37 Spijkerboer herhaalde zijn onderzoek in 2014, en ook dan 
besteedt hij aandacht aan de terughoudende rechterlijke toetsing van het bestuur-
lijk oordeel over de geloofwaardigheid.38

In drie studies komt het onderwerp van de intensiteit van de rechterlijke toet-
sing in het asielrecht aan de orde vanuit een internationaalrechtelijk perspectief: 
in het onderzoek van Reneman naar de betekenis van het recht op een effectief 
rechtsmiddel voor de EU-asielprocedure,39 in het onderzoek van Baldinger naar 
internationaalrechtelijke standaarden over rechterlijke toetsing en bewijs in het 
asielrecht40 en in het onderzoek van De Jong naar procedurele waarborgen in 
materiële EVRM-rechten.41 Het onderhavige onderzoek is hierop een aanvul-
ling omdat in geen van deze studies sprake is van een systematisch onderzoek 
naar de Afdelingsjurisprudentie in het asielrecht. Bovendien wordt in dit onder-
zoek de bestuursrechtelijke theorie over de rol van de bestuursrechter behan-
deld. Het  nationaalrechtelijk perspectief in dit boek biedt de mogelijkheid de 
rol van de nationale rechter als gemeenschapsrechter en als beschermer van de 
in het EVRM gewaarborgde rechten te onderzoeken en de wisselwerking tussen 
Europeesrechtelijke normen en het nationale (proces) recht in kaart te brengen.

1.5 Methode

De onderzoeksvragen vormen de basis van een klassiek juridisch onderzoek: een 
analyse van wettelijke bepalingen, literatuur en jurisprudentie. De rol van de 
bestuursrechter wordt onderzocht aan de hand van de beschikbare literatuur en 
de daarin genoemde jurisprudentie. Aan de hand van literatuur, wet en parlemen-
taire geschiedenis wordt de algemene bestuursrechtelijke theorie ten aanzien van 
de intensiteit van de rechterlijke toetsing van een bestuurlijk besluit beschreven, 
geïllustreerd met jurisprudentie van de Afdeling bestuursrechtspraak van de Raad 
van State. De bestuurlijke en rechterlijke fase van de asielprocedure wordt eveneens 
aan de hand van wetgeving, parlementaire geschiedenis en literatuur onderzocht.

Daarnaast wordt geanalyseerd welke consequenties voortvloeien uit de relevante 
EVRM- en Unierechtelijke normen voor de rechterlijke toetsing in asielzaken. Uit 
het EVRM zijn met name artikel 3 (verbod op refoulement), artikel 6 (recht op een 
eerlijk proces) en artikel 13 (recht op een effectief rechtsmiddel) van belang voor 
de rechterlijke toetsing van een asielbesluit. De jurisprudentie van het EHRM is de 
belangrijkste bron voor analyse van deze normen. Aangezien het EHRM zelf recht-
sprekend orgaan is in individuele klachten, is het onderzoek naar de invloed van de 

37. Essakili 2005. 
38. Spijkerboer 2014, p 326-344. 
39. Reneman 2014. 
40. Baldinger 2015. 
41. De Jong 2017.
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EVRM-normen tweeledig. Allereerst analyseer ik de normen die voortvloeien uit 
het EVRM voor de nationale rechterlijke toetsing. Vervolgens analyseer ik de wijze 
van beoordelen die het EHRM zelf uitvoert in asielzaken en wat de betekenis hier-
van is voor de nationale rechterlijke toetsing. Het EVRM-jurisprudentieonderzoek 
heeft betrekking op alle einduitspraken van het EHRM over artikel 3 EVRM en 
uitzetting van personen vanuit een verdragsstaat naar een derde land.42 In Hudoc, 
de EHRM-database, is gezocht op ‘expulsion AND asylum’ in de einduitspraken 
over artikel 3 EVRM. Tot 31 december 2016 deed het EHRM ongeveer tweehon-
derd einduitspraken over de uitzetting van personen naar een derde land. In 76 
van die einduitspraken deed het EHRM ook uitspraak over een mogelijke schen-
ding van artikel 13 EVRM. Die uitspraken zijn de basis voor de analyse van de 
mogelijke betekenis van artikel 13 EVRM voor de nationale rechterlijke toetsing in 
asielzaken. Voor de analyse van artikel 6 EVRM is gezocht in de Hudoc database 
naar de jurisprudentie over full jurisdiction en de betekenis daarvan voor bestuurs-
rechtelijke geschillen. De selectie is uitgebreid met relevante arresten waarnaar 
het EHRM zelf verwijst en waarnaar in de bestudeerde literatuur wordt verwe-
zen. De toepasselijke Unierechtelijke normen heb ik bestudeerd aan de hand van 
de bestaande wetgeving, de jurisprudentie van het HvJEU en literatuur over deze 
 normen. Daarbij heb ik alle arresten van het HvJEU over de asielrichtlijnen betrok-
ken (tot 31 december 2016 waren dit 21 arresten). Voor de overige relevante arres-
ten heb ik vertrouwd op de selectie in eerdergenoemde studies van Reneman en 
Baldinger over dit onderwerp. 

Op deze manier wordt een beschrijving gegeven van de positiefrechtelijke stand 
van zaken aan de hand van de theorie waarbij ook spanningen binnen het natio-
nale recht, of tussen het Unierecht, het EVRM en het nationaal recht aan de orde 
kunnen komen.

Vervolgens wordt een zelfstandig en omvattend jurisprudentieonderzoek verricht 
naar de intensiteit van de rechterlijke toetsing in asielzaken. In het onderzoek zijn 
in beginsel de uitspraken van de Afdeling bestuursrechtspraak van de Raad van 
State (ABRvS) onderzocht in de periode van de invoering van de Vw 2000 tot aan 
de implementatie van artikel 83a Vw 2000. De website van de Afdeling <www.
raadvanstate.nl>, van de rechtspraak <www.rechtspraak.nl> en het tijdschrift 
Jurisprudentie Vreemdelingen (JV) dienen als bron voor de selectie van uitspraken.43 
Incidenteel heb ik gebruik gemaakt van jurisprudentie waarnaar in publicaties 
wordt verwezen of die in andere uitspraken wordt aangehaald. In eerste instantie 
bevatten de geselecteerde uitspraken een overweging met de standaard toetsings-
maatstaf waarmee de Afdeling de toetsingsintensiteit omschrijft:

42. Met ‘derde land’ wordt het land bedoeld waarnaartoe een persoon dreigt te worden uitgezet, en 
waar deze persoon vreest te worden gefolterd of onmenselijk of vernederend te worden behan-
deld of bestraft. 

43. Zie paragraaf 8.1.1. voor een uitgebreide toelichting op deze bronnen. 
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‘De maatstaf bij die te verrichten toetsing is niet het eigen oordeel van de rechter over 
de geloofwaardigheid van het relaas, maar de vraag of grond bestaat voor het oordeel 
dat de staatssecretaris in redelijkheid tot zijn oordeel over de geloofwaardigheid van het 
relaas kon komen’.

In paragraaf 8.1 wordt een uitgebreide toelichting gegeven op de overige selec-
tiecriteria. De selectie geeft 376 uitspraken waarin de ABRvS zich heeft uitgela-
ten over de intensiteit van de rechterlijke toetsing van de bestuurlijke beoordeling 
van de geloofwaardigheid van een asielrelaas. Daarbij is van de veronderstelling 
uitgegaan dat een dergelijke selectie een betrouwbaar beeld geeft van de praktijk 
waarin de rechter het bestuurlijk oordeel over de geloofwaardigheid van een asiel-
relaas terughoudend toetst. Het jurisprudentieonderzoek is in juli 2015 afgesloten. 
Een aantal relevante uitspraken van na de wetswijziging van 20 juli 2015 zijn nog 
wel meegenomen in het onderzoek.

De bevindingen uit het jurisprudentieonderzoek toets ik vervolgens aan de bevin-
dingen uit het onderzoek naar theorievorming over de intensiteit van de rech-
terlijke toetsing in nationaal recht, Unierecht en het EVRM. Aan de hand van de 
bevindingen sluit ik vervolgens af met enkele aanbevelingen voor de toepassing 
van de in 2015 geïntroduceerde toetsingsmaatstaf.

1.6 Opbouw van het onderzoek

Om de onderzoeksvragen te beantwoorden is het onderzoek opgesplitst in drie 
delen. De eerste onderzoeksvraag, in hoeverre de terughoudende rechterlijke 
toetsing in het Nederlandse asielrecht past in theorievorming over de rol van de 
Nederlandse bestuursrechter, staat centraal in deel I. De tweede onderzoeksvraag, 
hoe de terughoudende rechterlijke toetsing in het Nederlandse asielrecht zich ver-
houdt tot EVRM- en Unierechtelijke normen, staat centraal in deel II. Vervolgens 
wordt in deel III onderzocht of de Afdelingsjurisprudentie over de intensiteit van 
de rechterlijke toetsing in asielzaken verklaard kan worden door theorievorming 
over bestuurlijke beslissingsruimte en in overeenstemming is met het EVRM en 
het Unierecht.

Deel I bestaat uit drie hoofdstukken. In hoofdstuk 2 wordt onderzocht wat de rol 
is van de bestuursrechter vanuit het perspectief van de huidige nationale wet-
geving en vanuit de algemene theorievorming over de trias politica. Eveneens 
komt aan de orde wat de invloed van internationaal recht is op de rol van de natio-
nale bestuursrechter. Hoofdstuk 3 behandelt vervolgens de uitgangspunten in het 
Nederlandse bestuursrecht waarmee de indringendheid van de rechterlijke toet-
sing van bestuurshandelingen wordt bepaald. Aan de hand van theorie vorming 
over bestuurlijke beslissingsruimte wordt onderzocht of sprake is van een een-
duidig begrippenkader en hoe het bestaande begrippenkader zich verhoudt tot 
de jurisprudentie van de Afdeling in algemene zin. Tot slot wordt in hoofdstuk 4 
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onderzocht hoe de Nederlandse asielprocedure zich verhoudt tot theorievorming 
over bestuurlijke beslissingsruimte.

Deel II bestaat eveneens uit drie hoofdstukken. In hoofdstuk 5, 6 en 7 worden 
de EVRM- en Unierechtelijke normen geanalyseerd die van belang zijn voor de 
rechterlijke toetsing in het asielrecht. Allereerst wordt in hoofdstuk 5 de wissel-
werking tussen de verschillende rechtsordes uiteengezet. In hoofdstuk 6 onder-
zoek ik welke normen voor de nationale rechter voortvloeien uit het EVRM en uit 
de EHRM-jurisprudentie over artikel 3 EVRM-uitzettingszaken. Vervolgens wordt 
in hoofdstuk 7 onderzocht wat de Unierechtelijke normen zijn die de nationale 
rechterlijke toetsing in asielzaken beïnvloeden.

Tot hier geeft het onderzoek uitgangspunten uit nationaal en Europees recht 
weer die van invloed zijn op de intensiteit van de rechterlijke toetsing in het asiel-
recht. Deel III moet vervolgens een antwoord geven op de onderzoeksvragen. 
In hoofdstuk 8 onderzoek ik de Afdelingsjurisprudentie over de periode 2001-
2015 in het licht van bovengenoemde uitgangspunten. Tevens beantwoord ik de 
vraag in hoeverre de EHRM-beoordeling in uitzettingszaken verschilt van de 
Afdelingsjurisprudentie ten aanzien van de beoordeling van de geloofwaardig-
heid en ten aanzien van de beoordeling van het uitzetrisico. Indien sprake is van 
een verschil wordt onderzocht in hoeverre de benadering door de Afdeling strijd 
oplevert met het EVRM.

Hoofdstuk 9 bevat een samenvatting en conclusies. Allereerst wordt beantwoord 
in hoeverre de terughoudende rechterlijke toetsing van het geloofwaardigheids-
oordeel in asielzaken past in de theorievorming in het Nederlandse bestuursrecht 
op grond waarvan de indringendheid van de rechterlijke toetsing van bestuurs-
handelingen wordt verklaard en wordt een verklaring gezocht indien niet aan 
alle uitgangspunten wordt voldaan. Vervolgens wordt beantwoord in hoeverre de 
terughoudende rechterlijke toetsing van het geloofwaardigheidsoordeel in asiel-
zaken voldoet aan de EVRM- en Unierechtelijke normen voor de nationale rechter 
in asielzaken. Het onderzoek sluit af met enkele aanbevelingen voor de rechterlijke 
toetsing na de invoering van artikel 83a Vw 2000 aan de hand van de bevindingen 
uit dit onderzoek.
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Deel I 
De rol van de bestuursrechter in 
de Nederlandse asielprocedure

In het eerste deel van dit onderzoek staat de rol van de bestuursrechter in de 
Nederlandse asielprocedure centraal. Die rol vloeit in eerste instantie voort uit het 
positieve recht. De algemene rechtsbeginselen, formele en materiële wetgeving, 
het verdragenrecht en jurisprudentie, geven normen voor de intensiteit waarmee 
de bestuursrechter een bestuurlijk besluit toetst. Daarnaast spelen de omstandig-
heden van het geschil een rol bij de vraag hoe intensief een bestuursrechter een 
bestuurlijk besluit toetst. De bestuurlijke voorprocedure en de inbreng en opstel-
ling van partijen hebben invloed op het geschil zoals dat bij de bestuursrechter 
ter toetsing voorligt. Tot slot kent het bestuursprocesrecht enkele karakteristieken 
die bepalend zijn voor de rol van de bestuursrechter, bijvoorbeeld dat een besluit 
ex tunc op rechtmatigheid moet worden getoetst, dat de bestuursrechter materi-
ele waarheidsvinding nastreeft en dat een geschil finaal moet worden beslecht. 
Al deze factoren worden in de komende drie hoofdstukken onderzocht op hun 
betekenis voor de rol van de bestuursrechter in de asielprocedure.1 De volgende 
onderzoeksvragen staan daarbij centraal:

1a Wat is de rol van de bestuursrechter
– volgens de huidige nationale wetgeving?
– volgens theorieën inzake de trias politica?
– En: wat is de invloed van het Unierecht en het EVRM hierop geweest?

1. De beschreven factoren heb ik ontleend aan Wulffraat-van Dijk 1995, hoofdstuk 2. In haar 
onderzoek naar de wijze waarop bestuursrechters gebruik maken van de bestuursrechtelijke 
onderzoeksbevoegdheden, onderscheidde Wulffraat-van Dijk ook nog een vierde factor die van 
invloed is, namelijk ‘aspecten van organisatie en cultuur van de rechtbanken’, waarbij zij effici-
entie en effectiviteit van rechtspraak, cultuur van het gerecht en de taakopvatting van de indivi-
duele rechter onderzocht. Voor dat laatste element baseert zij zich op onderzoek van Boon en Van 
der Wal, 1990. Alhoewel deze factor mogelijk van invloed is op de intensiteit van de rechterlijke 
toetsing, valt deze buiten het bestek van onderhavig onderzoek, dat immers een puur juridische 
analyse probeert te geven van de intensiteit van de rechterlijke toetsing in het asielrecht. 



1b Welke elementen beïnvloeden de intensiteit van de rechterlijke toetsing volgens 
theorievorming over bestuurlijke beslissingsruimte in de 21e eeuw?

1c Hoe verhoudt de Nederlandse asielprocedure zich tot theorievorming over 
bestuurlijke beslissingsruimte?

Waar hoofdstuk 2 in gaat op theorieën over de algemene rol van de bestuursrechter 
en de intensiteit van de rechterlijke toetsing, gaat hoofdstuk 3 in op een specifiek 
onderdeel van de theorievorming, namelijk het leerstuk over bestuurlijke beslis-
singsruimte. Hoofdstuk 4 past vervolgens de bevindingen uit hoofdstuk 2 en 3 toe 
op de asielprocedure.



2 Wetgeving en theorie over de algemene 
rol van de bestuursrechter in de trias 
politica

2.1 Inleiding

In dit hoofdstuk worden de uitgangspunten van de bestuursrechtspraak beschre-
ven alsmede de normen uit de Algemene wet bestuursrecht die de intensiteit van 
de rechterlijke toetsing beïnvloeden. Tot slot wordt de invloed van EVRM- en 
Unierechtelijke rechtsnormen op de nationale bestuursrechtelijke toetsing beschre-
ven. Aan de hand van deze verschillende normen zoek ik in dit hoofdstuk een ant-
woord op de vraag welke rol de bestuursrechter heeft vanuit het perspectief van 
de Nederlandse wetgever en hoe dit perspectief zich verhoudt tot theorievorming 
over de rol van de rechter in de trias politica. Daarbij komt tevens de invloed van 
internationaal recht op de rol van de bestuursrechter aan de orde.

In het Nederlandse bestuursrecht is de heersende theorie dat in de rechterlijke 
toetsing van een bestuurlijk besluit de verhouding tussen rechter en bestuur tot 
uiting komt. Het bestuursrecht is doordrongen van het gegeven dat de rechter niet 
op de stoel van het bestuursorgaan mag gaan zitten.1 Een andere veel gegeven 
omschrijving is dat de bestuursrechter ‘lijnrechter’ is, geen ‘scheidsrechter’.2 De 
bestuursrechter toetst de rechtmatigheid van het bestuurlijk handelen, maar moet 
voorkomen dat hij treedt in het terrein van het bestuursorgaan. De wetgever legde 
bij de totstandkoming van de Algemene wet bestuursrecht in 1994 echter ook de 
nadruk op de geschilbeslechtende rol van de rechter, hetgeen sindsdien de vraag 
oproept hoe het geschilbeslechtende aspect zich verhoudt tot de toetsende rol van 
de bestuursrechter.3 De rol van de bestuursrechter is aan verandering onderhevig 
door invloeden: deels vanuit het bestuursrechtelijk systeem zelf en deels vanuit de 
internationale rechtsorde.

1. Struycken 1910. Het debat dat naar aanleiding van Struyckens bijdrage volgt, is weergegeven in 
o.a. Rapport werkgroep van Kemenade 1997 en later in Schlössels 2009b.

2. Van Wijk 1959, p. 24 en 25. Zie ook Raad van State, Jaarverslag 2000, p. 23-24: ‘het uitoefenen van 
controle op de grenzen van de bevoegdheid van het bestuur, de bestuursrechter is geen scheids-
rechter maar grensrechter’.

3. Zie bv. Allewijn 1998, p. 291-298, Neerhof 1999, p. 71 e.v. en de oratie van J.E.M. Polak met de titel 
‘Effectieve bestuursrechtspraak’, waarin hij aandacht vroeg voor definitieve geschilbeslechting. 
Polak, 2000, p. 1-56. 



De invloed vanuit het bestuursrechtelijk systeem op de veranderende rol van de 
bestuursrechter komt voort uit het streven naar efficiëntie bij de behandeling van 
bestuursrechtelijke geschillen. Waar de rechter zich voorheen lijdelijk opstelde, 
verwacht de wetgever sinds 2013 een actieve opstelling van de rechter.4 De wet-
gever volgde daarmee de opvatting die sinds de derde evaluatie van de Algemene 
wet bestuursrecht uit 2007 meer aandacht kreeg.5 De bestuursrechtspraak streeft 
naar finale geschilbeslechting, wat betekent dat de rechter direct op zoek gaat 
naar een oplossing van het geschil in plaats van een besluit te vernietigen en het 
bestuursorgaan op te dragen opnieuw te beslissen.6 Instrumenten als ‘zelf in de 
zaak voorzien’ en ‘bestuurlijke lus’ zijn nieuw leven ingeblazen respectievelijk in 
het leven geroepen om daarmee de rechter de mogelijkheid te geven zich actiever 
op te stellen.7 Ook de in 2012 door de rechtspraak geïntroduceerde ‘nieuwe zaaks-
behandeling’ leidt tot een actieve opstelling van de rechter, waarbij de rechter op 
effectieve wijze zo snel mogelijk probeert tot een uitspraak te komen.8 Daarnaast 
heeft het bestuursrecht te maken met steeds meer gespecialiseerde besluit vorming, 
als gevolg van de groei van beleidsterreinen van de overheid, wat niet alleen bij 
het bestuur maar ook bij de bestuursrechter specifieke kennis van het betreffende 
beleidsterrein vereist.

De internationale invloed op de veranderende rol van de bestuursrechter uit zich 
door de toenemende invloed van mensenrechtelijke normen en EU-regelgeving. 
De Nederlandse rechter is behalve bestuursrechter ook gemeenschapsrechter en 
moet de naleving van mensenrechtelijke normen waarborgen. Rechtspraak van 
het Europees Hof voor de Rechten van de Mens (EHRM) heeft direct effect op 
Nederlandse bestuursrechtspraak en de bestuurlijke besluitvorming in een bepaald 
rechtsgebied.9 Daarmee kan deze rechtspraak ook invloed hebben op de positie die 
de bestuursrechter ten aanzien van een bepaald geschil inneemt. Hetzelfde geldt 
voor het Unierecht en uitspraken van het Hof van Justitie EU (HvJEU) ten aan-
zien van die gebieden die door het Unierecht worden bestreken.10 De rechtspraak 
van het EHRM en het HvJEU oefent invloed uit op nationaal ontwikkelde theoriën 
over bijvoorbeeld de rechterlijke toetsing en de algemene beginselen van behoor-
lijk bestuur.

4. Artikel 8:41a Awb, Stb. 2012, 684 (Wet aanpassing bestuursprocesrecht). 
5. Schueler 2007 en Polak & Schuurmans 2007.
6. Allewijn 2011, hoofdstuk 1.
7. Marseille & Sietses 2013, par. 2. 
8. De Nieuwe Zaaksbehandeling is een werkwijze door de rechtbanken zelf ontwikkeld en per 

1 januari 2012 door en voor de rechtspraak verplicht gesteld. Voor een eerste evaluatie van de 
werkwijze zie het rapport van het Ministerie van Binnenlandse Zaken uit 2015, ‘De praktijk van 
de Nieuwe zaaksbehandeling in het bestuursrecht’, <prettigcontactmetdeoverheid.nl>. Over de 
werkwijze zie Marseille 2013, p. 190-198 en Van Soest-Bosch 2016, p. 96-108.

9. Jansen 2004. 
10. Widdershoven 2006. 
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2.2 Uitgangspunten van de wetgever bij bestuursrechtelijke 
toetsing

Bij de invoering van bestuursrechtspraak eind 19e en begin 20e eeuw was de inten-
siteit van de rechterlijke toetsing bij de wetgever en in de wetenschap reeds een 
onderwerp van discussie.11 De zorg dat de rechter het bestuur zou kunnen belem-
meren in de uitvoering van haar overheidstaken werd deels weggenomen door 
het gegeven van een terughoudende rechterlijke toetsing.12 In de literatuur rond 
1900 werd gesproken over een rechter met ‘beperkte jurisdictie’ ten opzichte van 
een rechter met ‘volle jurisdictie’.13 De rechter met beperkte jurisdictie mag zich 
slechts uitlaten over rechtsvragen en niet over feitelijke vragen. Feitelijke vragen 
hebben betrekking op de concrete feitelijke toestand van het geschil en de vraag 
of de feitelijke toestand valt onder de formulering van het feit waaraan de wet 
rechtsgevolgen heeft verbonden. De praktijk was dat daar waar bestuursorganen 
naar ‘vrij goedvinden’ kunnen beslissen, de rechter niet of terughoudend toetst. De 
invoering van de Algemene wet bestuursrecht (Awb) in 1994 heeft bijgedragen aan 
uniformisering van het bestuurs(proces)recht en formalisering van enkele normen 
over de bestuursrechtelijke toetsing. Bij de totstandkoming van de Awb wees de 
wetgever op twee functies van het bestuursprocesrecht:14

1. ‘Recours objectif’, ook wel objectieve rechtmatigheidstoetsing, waarbij de controle 
van een juiste toepassing van het objectieve recht centraal staat;

2. ‘Recours subjectif’, ook wel subjectieve rechtsbescherming, waarbij het bieden van 
individuele rechtsbescherming centraal staat.

De eerste functie komt voort uit de historische notie dat bestuursprocesrecht dient 
ter handhaving van het publiekrecht. Het is in het algemeen belang dat bestuurs-
organen in hun uitvoering van door de wetgever vastgestelde regels worden 
gecontroleerd. Noties als rechtszekerheid, duidelijkheid en slagvaardig bestuurs-
optreden zijn verbonden aan de doelstelling van objectieve rechtmatigheids-
toetsing.15 Een typische bestuursprocesrechtelijke regel die hier uit voortvloeit is 

11. Struycken 1910, in reactie op het wetsontwerp van minister Loeff in 1905.
12. Zie bv. het wetsvoorstel, Art. 14 al. 2 van het Ontwerp der Staatscommissie van 1891 ter uit-

voering van art. 154 der Grondwet: “De administratieve rechter treedt niet in beoordeeling van 
aangelegenheden en vragen, welke het administratief gezag bevoegd is naar goedvinden te 
beslissen” (verwijzing in Kranenburg 1934, hoofdstuk 6).

13. Krabbe 1901, p. 38 en 39. 
14. Kamerstukken II, 1991-1992, 22495, nr. 3 (MvT), p. 31 en 32. 
15. Kamerstukken II, 1991-1992, 22495, nr. 3 (MvT), p. 31: ‘De, historisch, eerste doelstelling is de 

handhaving van het objec tieve publiekrecht. Gelet op de conceptie van eenzijdigheid, ligt het 
voor de hand dat als oogmerk van een bestuursrechtelijke procedure aanvankelijk vooral werd 
beschouwd de controle van de wijze waarop het desbetreffende bestuursorgaan zich had gekwe-
ten van de aan hem opgedragen uitvoering van door de (formele) wetgever vastgestelde regels. 
Die controle diende primair het algemeen belang. Hiermee hangt samen, dat die rechtmatig-
heidstoetsing was gericht op het concrete, rechtsvaststellende handelen van het bestuur. Wij 
tekenen overigens aan, dat in de loop van de tijd de doelstelling handhaving van het objectieve 
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de ex tunc rechterlijke toetsing: de bestuursrechter toetst het bestuurlijk besluit 
naar het moment dat het bestuurlijk besluit is genomen.16

De tweede functie van bestuursprocesrecht, individuele rechtsbescherming, 
komt voort uit de notie dat sprake is van ongelijkheid in de verhouding tussen 
burger en bestuur.17 De burger dient daarom rechtsbescherming te krijgen tegen 
bestuurshandelen. Het bestuursprocesrecht biedt de burger tegenwicht tegen de 
vaak machtiger overheid. Toetsing van overheidshandelen of -besluiten door de 
bestuursrechter maakt daarvan onderdeel uit.

Alhoewel zij als tegengesteld worden weergegeven is in de Nederlandse praktijk 
sprake van een mengvorm van deze twee functies van het bestuursprocesrecht.18 
De wetgever benadrukt de rechtsbeschermingsfunctie van het bestuursproces-
recht,19 terwijl tegelijkertijd de objectieve rechtmatigheidstoetsing volgt uit bijvoor-
beeld de vernietigingsbevoegdheid van de bestuursrechter: de bestuursrechter 
vernietigt een bestuurlijk besluit als hierin sprake is van een onjuiste toepassing 
van het objectieve recht.20 In de Memorie van Toelichting bij de Awb werden aan 
deze twee functies van het bestuursprocesrecht een aantal karakteristieken ver-
bonden.21 Eén zo’n karakteristiek is dat de bestuursrechter zoekt naar materiële 
waarheidsvinding. Deze karakteristiek zegt iets over de wijze waarop de bestuurs-
rechter zich opstelt in een bestuursrechtelijk geschil:

‘Een wezenlijk kenmerk is dat de rechter, op zoek naar de relevante feiten, in belang-
rijke mate het verloop van de procedure bepaalt en niet alleen verplicht is ambtshalve 
de rechtsgronden aan te vullen, maar ook nadrukkelijk bevoegd is, op basis van eigen 
onderzoek tijdens het vooronderzoek en tijdens het onderzoek ter zitting, ambtshalve 
de feiten aan te vullen. Men spreekt veelal van de actieve rechter of van de rechter als 
dominus litis. Dit kenmerk hangt zowel samen met het handhaven van het objectieve 
publiekrecht als met het bieden van rechtsbescherming.

In het verlengde van de actief onderzoekende attitude van de rechter ligt het vrijwel 
ontbreken van regels van materieel bewijsrecht in het bestuursprocesrecht. Onder 
meer daarmee hangt samen dat het bestuursrechtelijke geding als een eenheid wordt 
beschouwd, leidend tot één einduitspraak, en niet, zoals de dagvaardingsprocedure in 
het burgerlijk procesrecht, is geconstrueerd als een reeks van – in beginsel appellabele – 
tussenvonnissen, uiteindelijk gevolgd door een eindvonnis.

publiekrecht ruimer is uitgelegd. Daaraan zijn noties als rechtszekerheid, duidelijkheid en slag-
vaardig bestuursoptreden verbonden.’

16. Willemsen 2005, p. zie ook Ten Berge 1994, p. 165.
17. Kamerstukken II, 1991-1992, 22495, nr. 3 (MvT), p. 32.
18. Kamerstukken II, 1991-1992, 22495, nr. 3 (MvT), p. 32. Zie ook Schlössels en Zijlstra 2010, p. 1100.
19. Kamerstukken II, 1991-1992, 22495, nr. 3 (MvT), p. 35-38.
20. Artikel 8:72 lid 1 Awb, zie Schlössels en Zijlstra 2010, p. 1101.
21. Kamerstukken II, 1991-1992, 22495, nr. 3 (MvT), p. 32, p. 35-38.
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Eveneens in het verlengde van de rechterlijke attitude in het bestuursprocesrecht ligt 
het gewicht dat van oudsher is toegekend aan het onderzoek ter zitting. De mondelinge 
behandeling kan een belangrijke bijdrage leveren aan het op tafel krijgen van de rele-
vante feiten en omstandigheden. Zij kan verder bijdragen aan de compensatie van de 
ongelijkheid tussen partijen. Ten slotte kan zij fungeren als correctief op het hierna te 
memoreren gegeven dat in het bestuursprocesrecht geen sprake is van verplichte pro-
cesvertegenwoordiging of verplichte rechtsbijstand.’22

Uit de Memorie van Toelichting blijkt dat het bestuursprocesrecht zoals neergelegd 
in de Awb uiting geeft aan bepaalde opvattingen over de rol van de bestuurs rechter. 
De wetgever heeft met de inwerkingtreding van de Algemene wet bestuursrecht 
en het daarin neergelegde uniforme bestuursprocesrecht een juridisch kader wil-
len bieden voor ‘het bindend beslechten van een rechtsgeschil tussen burger en 
bestuursorgaan’.23 Uitgangspunt daarbij is het toetsen van de rechtmatigheid van 
bestuurlijk handelen.24 De toetsende rol voorkomt dat de bestuursrechter op de 
stoel van het bestuursorgaan gaat zitten. De toename van discretionaire bevoegd-
heden van bestuursorganen, met name in de periode na 1945, heeft tot de ontwik-
keling van de algemene beginselen van behoorlijk bestuur geleid. Deze juridische 
normen maakten toetsing van de uitoefening van die discretionaire bevoegdheden 
mogelijk.25 Het beginsel van een zorgvuldige voorbereiding van een besluit (arti-
kel 3:2 Awb) en het beginsel van een deugdelijke motivering van een besluit (arti-
kel 3:46 Awb) zijn voor de rechter belangrijke toetsingsinstrumenten geworden.

Begin 21e eeuw is een verschuiving zichtbaar van het uitgangspunt van een toet-
sende bestuursrechter naar een bestuursrechter die een geschil beslecht.26 Deze ver-
schuiving is uiteindelijk in 2013 verankerd in artikel 8:41a Awb, op grond waarvan 
de bestuursrechter geschillen zoveel mogelijk finaal moet beslechten. In deze para-
graaf beschrijf ik hoe deze uitgangspunten over de rol van de bestuursrechter zich 
verhouden tot de intensiteit van de rechterlijke toetsing.

2.2.1 De bestuursrechter als toetser

Het hierboven beschreven klassieke bestuursprocesrechtelijke uitgangspunt dat 
de bestuursrechter de rechtmatigheid van een besluit toetst,27 is bij de totstand-
koming van de Algemene wet bestuursrecht vertaald in wettelijke bepalingen 

22. Kamerstukken II, 1991-1992, 22495, nr. 3 (MvT), p. 32, 33.
23. Kamerstukken II, 1991-1992, 22495, nr. 3 (MvT), p. 35.
24. Kamerstukken II, 1991-1992, 22495, nr. 3 (MvT), p. 36. 
25. Kamerstukken II, 1991-1992, 22495, nr. 3 (MvT), p. 32.
26. VAR-Commissie Rechtsbescherming 2004 en het rapport in het kader van de derde evaluatie Awb 

van Schueler e.a. 2007. Zie ook de Kabinetsnotitie Rechtsstaat en Rechtsorde TK 2009-2010 29 279, 
nr. 111: ‘Wetgever en andere bij de Awb betrokken actoren zoals de rechter en het bestuur staan 
voor de maatschappelijke opgave om het geschilbeslechtend vermogen van het bestuursrecht te 
vergroten. Ook de derde evaluatie Awb heeft dit onderstreept. Definitieve geschil beslechting zal 
dan ook de komende jaren een centraal thema zijn in het beleid rond de Awb.’

27. Kamerstukken II, 1991-1992, 22495, nr. 3 (MvT Awb II), p. 31 (PG Awb II, p. 172-174).
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als 8:1 Awb (alleen tegen een bestuurlijk besluit kan beroep worden ingesteld) en 
8:72 lid 1 Awb (bij gegrondverklaring vernietigt de bestuursrechter het bestreden 
besluit). Het geschil waarover de bestuursrechter moet oordelen is vormgegeven 
in het bestuurlijke besluit. Daarin heeft het bestuursorgaan de wet uitgelegd en 
toegepast op het individuele geval. De burger formuleert, als hij in beroep gaat, 
tegen dit bestuurlijke besluit juridische argumenten. De bestuursrechter geeft bij 
de beoordeling van het beroepschrift vooral aandacht aan de procedurele aspecten 
van de besluitvorming: is het besluit zorgvuldig tot stand gekomen en is het besluit 
voldoende deugdelijk gemotiveerd?28

In dit onderzoek staat de jurisprudentie van de Afdeling bestuursrechtspraak van 
de Raad van State centraal. Hoe dit orgaan aankijkt tegen de rol van de bestuurs-
rechter is af te leiden uit de jaarverslagen van de Raad van State. In het jaar verslag 
over 2000 beschreef de Raad van State de verhouding tussen bestuursrechter en 
bestuur als één waarbij de bestuursrechter controle uitoefent op de grenzen van de 
bevoegdheid van het bestuur.29 Toen de wetgever in 2008 aandrong op versnelling 
van bestuursrechtelijke procedures, zowel in de besluitvormende fase als in de 
gerechtelijke fase, reageerde de Raad van State in haar jaarverslag als volgt:

‘De bestuursrechtelijke rechtsbescherming, zoals de wetgever die heeft geregeld in 
de Algemene wet bestuursrecht, is in sterke mate gericht op het toetsen van de recht-
matigheid van bestuursbesluiten. Vanaf de invoering van de bestuursrechtspraak wordt 
– overigens niet alleen in Nederland – naast, of liever in het kader van, het verlenen van 
rechtsbescherming van de burger tegen de overheid, de bevoegdheids- en rechtmatig-
heidscontrole als de kerntaak van de bestuursrechter gezien. Het bestuur ordent het 
maatschappelijk leven door middel van besluiten.’[...]

en:

‘De rol van de bestuursrechter is binnen dit wettelijk geregelde stelsel beperkt. De 
bestuursrechter heeft tot taak het aan hem voorgelegde besluit te toetsen op zijn recht-
matigheid aan de hand van de door partijen aangevoerde beroepsgronden. Wanneer 
de bestuursrechter constateert dat het besluit niet in overeenstemming met het recht is 
genomen, dient hij in beginsel te besluiten tot vernietiging ervan en kan hij in de meeste 
gevallen het besluit niet zelf corrigeren, omdat het niet aan hem is de daarvoor vereiste 
afweging van belangen te maken. Dat is en blijft in het stelsel van de democratische 
rechtsstaat de taak van het bestuur, dat daarbij onder politieke controle staat.’30

In dit jaarverslag reageerde de Raad van State op de discussie binnen de overheid 
en wetenschap over finale geschilbeslechting. De Raad van State meende dat de 
rechter een geschil alleen finaal kan beslechten als nog slechts één besluit mogelijk 

28. Artikel 3:2 Awb en 3:46 Awb; in de meeste gegrond verklaarde beroepschriften is sprake van 
vernietiging van het besluit op deze gronden, zie oa Schueler 1994 en Polak 2000, p. 19-22. 

29. Jaarverslag Raad van State 2000, p. 23-24.
30. Jaarverslag Raad van State 2009, p. 172. 

22 Rechterlijke toetsing in het asielrecht



is na vernietiging: alleen in die gevallen kan de rechter zelf in de zaak voorzien. 
Volgens de Raad van State werd in de discussie over finale geschil beslechting 
de democratische verdeling tussen rechter en bestuur uit het oog verloren: 
finale geschilbeslechting heeft niet tot gevolg dat de bestuursrechter treedt in de 
bevoegdheid van het bestuursorgaan. Ter illustratie wees de Raad van State op een 
uitspraak waarbij de bestuursrechter een beroepschrift gegrond verklaart van een 
man die was veroordeeld wegens moord en wiens verzoek om een verblijfsvergun-
ning was afgewezen.31 De bestuursrechter oordeelde dat de staats secretaris de ver-
blijfsvergunning – gelet op door hem zelf ontwikkeld beleid – onder de specifieke 
omstandigheden niet op de gegeven grond had mogen weigeren. De bestuurs-
rechter toetste de toepassing van het bestuurlijk beleid. Volgens de Raad van State 
was de politieke verontwaardiging waartoe dat beleid in dit concrete geval heeft 
geleid ten onrechte op de bestuursrechter gericht. Het uitgangspunt van bestuurs-
procesrecht blijft volgens de Raad van State dat het de taak van de bestuursrechter 
is om de rechtmatigheid van besluiten te toetsen en niet om zelfstandig besluiten 
te nemen.32

2.2.2 De bestuursrechter als geschilbeslechter

Kritiek op de toetsende bestuursrechter is dat vernietigingen van onrechtmatige 
besluiten niet bijdragen aan de slagvaardigheid van het bestuur, noch aan brede 
acceptatie van burgers.33 De kale vernietiging van een besluit op grond van arti-
kel 8:72 Awb leidt niet tot effectieve bestuursrechtspraak. Voor de overheid wer-
ken de eindeloze bezwaar- en beroepsprocedures vertragend in de uitvoering van 
beleid. Voor de burger duren procedures lang en is onduidelijk of de bestuurs-
rechter daadwerkelijk naar het materiële geschil heeft gekeken.34

Polak vraagt in zijn oratie in 2000 aandacht voor dit onderwerp. Hij beschrijft hoe de 
wetgever bij de invoering van de Awb hinkt op twee gedachten door de bestuurs-
rechter aan de ene kant bevoegdheden te geven die effectiviteit van bestuursrecht-
spraak beogen (Artikel 6:22 Awb, 8:72 lid 3 en lid 4 Awb), maar aan de andere kant 
terug houdendheid te eisen bij de toepassing van die bevoegdheden.35

In 2006 vindt de derde evaluatie van de Algemene wet bestuursrecht plaats, 
waarin een van de drie onderzoeksrapporten aan definitieve geschilbeslechting 
is gewijd.36 De onderzoekers adviseren dat bestuursrechters zoveel mogelijk tot 
de kern van een geschil dienen door te dringen en vernietiging op louter formele 
gronden moeten proberen te vermijden.37 In de jurisprudentie na deze evaluatie 

31. ABRvS 7 september 2009, 200901115/1/V1.
32. Zie ook uitgebreid Allewijn 2011, p. 13, 14 en 55. 
33. Allewijn 1998, p. 291-298 en Polak 2000, p. 1-7.
34. Van der Veer 2011, p. 4. 
35. Polak 2000, p. 13.
36. Schueler, Drewes e.a. 2007. 
37. Schueler, Drewes e.a. 2007, p. 170 (en paragraaf 7.2-7.4).
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wordt zichtbaar dat ook de Afdeling bestuursrechtspraak van de Raad van State 
definitieve geschilbeslechting nastreeft.38 Het geschilbeslechtende perspectief ver-
langt van de bestuursrechter een finale oplossing te vinden voor het voorliggende 
geschil. Dat vraagt een actievere opstelling van de bestuursrechter dan een puur 
toetsende.39

In 2010 wordt een wetsvoorstel tot aanpassing van het bestuursprocesrecht 
waarin de finale geschilbeslechting wordt opgenomen ingediend. De Raad van 
State ziet naar aanleiding van deze ontwikkeling een veranderende rol van de 
bestuursrechter:

‘(...) er ligt een verdere ontwikkeling van het bestuursrecht in het verschiet in de richting 
dat ieder geschil, net als dat het geval is bij een ongegrondverklaring, ook bij een ver-
nietiging zoveel mogelijk tot een einde komt en als dat al niet kan, zo duidelijk mogelijk 
is hoe de zaak verder moet. Met de uitspraak van de bestuursrechter moet het geschil 
zoveel mogelijk uit de wereld zijn. Dat vergt dat de bestuursrechter zich niet alleen 
afvraagt of een besluit moet worden vernietigd, maar ook wat er daarna moet gebeuren. 
De bestuursrechter moet niet op «de stoel van het bestuur» gaan zitten, maar kan ook 
met respect voor de machtenscheiding meer dan vroeger werd gedacht.’40

Op 1 januari 2013 wordt uiteindelijk artikel 8:41a Awb ingevoerd en is finale 
geschilbeslechting voor de bestuursrechter de norm:

‘De bestuursrechter beslecht het hem voorgelegde geschil zoveel mogelijk definitief.’41

Om te voldoen aan de plicht het geschil zoveel mogelijk definitief te beslechten 
heeft de bestuursrechter een aantal instrumenten. Via hetzelfde wetsvoorstel 
tot aanpassing van het bestuursprocesrecht wordt de ‘bestuurlijke lus’ geïntro-
duceerd. De bestuursrechter kan gedurende de procedure het bestuur opdracht 
geven een gebrek te herstellen via een formele en een informele bestuurlijke lus.42 
Voorts wordt de strikte toepassing van de bevoegdheid om zelf in de zaak te voor-
zien door de bestuursrechter ruimer toegepast.43 Tot slot hebben de rechtbanken, 
via de zogenoemde nieuwe zaaksbehandeling, hun werkwijze aangepast, waar-
door rechtbanken hopen het geschil voor en tijdens de zitting zo finaal mogelijk te 
kunnen beslechten. Ook de Afdeling bestuursrechtspraak van de Raad van State 

38. Zie ABRvS 29 juli 2009, ECLI:NL:RVS:2009:BJ4078, AB 2010/153 en een reactie op deze uitspraak 
in Damen 2010, p. 271-277.

39. Polak 2008, p. 1084-1092. De taakopvatting van de individuele bestuursrechter blijkt een grote rol 
te spelen bij de keuze van de rechter onderzoeksbevoegdheden wel of niet te gebruiken, van der 
Veer 2011, p. 136.

40. Jaarverslag Raad van State 2010, p. 153.
41. Art. 8:41a Awb, Stb 2012, 684. (Wet aanpassing bestuursprocesrecht). 
42. Artikel 8:51a Awb (formele lus) of een zaak op grond van artikel 8:64 Awb aanhouden, of her-

openen op grond van artikel 8:68 Awb, en verweerder opdragen binnen een bepaalde termijn een 
aanvullend standpunt in te nemen. Zie ook Verburg 2010, p. 153-159.

43. Marseille en Sietses 2013, par. 2, Jaarverslag Raad van State 2013, p. 59 en 60.
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heeft hiertoe haar werkwijze aangepast44 en ziet de definitieve geschilbeslechting 
als kerntaak van de bestuursrechter.45

2.2.3 De bestuursrechter en de intensiteit van de rechterlijke toetsing

De hierboven beschreven opvattingen over de taak van de bestuursrechter heb-
ben invloed op de wijze waarop de bestuursrechter een bestuurlijk besluit toetst 
en daarbij wel of niet gebruik maakt van onderzoeksbevoegdheden. Deze taak-
opvattingen laten al zien dat de keuze voor een bepaalde wijze van toetsen van 
een besluit niet volledig volgt uit het positieve recht.46 Het is de bestuursrechter 
die op grond van verschillende factoren, zoals genoemd aan het begin van dit 
hoofdstuk,47 een keuze maakt. Uitgangspunt in de bestuursrechtelijke theorievor-
ming is dat de rechter terughoudend toetst indien de wetgever in de bestuurlijke 
bevoegdheid beslissingsruimte aan het bestuur heeft toegekend. Deze theorievor-
ming wordt in hoofdstuk 3 behandeld. Dat dit uitgangspunt niet altijd houdbaar 
is, blijkt uit de verschillende benaderingen om de keuze die de rechter heeft ten 
aanzien van de intensiteit van de toetsing te verklaren of te legitimeren, zoals blijkt 
uit de literatuur. Van Wijnbergen bepleitte in Nederland als eerste om de indrin-
gendheid van de rechterlijke toetsing niet juridisch-technisch te benaderen.48 Hij 
is van oordeel dat de rechter zelf bepaalt wat zijn grenzen aan de toetsing zijn 
en verlaat daarmee de redenering dat de wetgever de grenzen aan de rechterlijke 
toetsing oplegt. Hij stelt dat er andere absolute grenzen zijn die de toetsing bepa-
len. Enerzijds is er de machtenscheiding: als de rechter te inhoudelijk toetst, zal hij 
de staatsrechtelijke verhoudingen in gevaar brengen. Anderzijds moet de rechter 
zich terughoudend opstellen omdat hij altijd over minder feitelijke kennis beschikt 
dan het bestuur. Timmermans beredeneert de grenzen aan de rechterlijke toetsing 
op soortgelijke wijze.49 Hij neemt echter expliciet afstand van de politieke, staats-
rechtelijke argumenten voor een terughoudend toetsende rechter. Volgens hem lig-
gen de grenzen van de rechterlijke controle daar waar controle op de rechtmatig-
heid van het bestuurlijk handelen bestuur wordt. Hij erkent dat doordat de rechter 
zelf de grens van de toetsing bepaalt die grens niet geconcretiseerd kan worden. 
De uitkomst is iedere keer afhankelijk van de rechter. Van der Hoeven benadrukt 
net als Timmermans dat het uiteindelijk de rechter is die de indringendheid van de 
rechterlijke toetsing bepaalt. Alhoewel de wetgever de grenzen stelt, is het de rech-
ter zelf die bepaalt hoe hij beslist en waar zijn grens ligt. Hij doelt daarmee vooral 

44. Jaarverslag Raad van State 2012, p. 51,52.
45. Jaarverslag Raad van State 2013, p. 59,60.
46. Zie hierover ook Brenninkmeijer 2003.
47. Namelijk behalve het positieve recht ook de omstandigheden van het geschil (zoals de bestuur-

lijke voorprocedure en de inbreng en opstelling van partijen), de opvattingen van de wetgever 
over de taak van de bestuursrechter (zoals ex tunc rechtmatigheidstoetsing, de vereiste materiële 
waarheidsvinding, en de doelstelling dat een geschil finaal moet worden beslecht), en aspecten 
van organisatie en cultuur van de rechtspraak (zoals efficiëntie, cultuur van een specifieke recht-
bank en de taakopvatting van de individuele rechter).

48. Wijnbergen 1955, p. 14.
49. Timmermans 1973, p. 182.

2  Wetgeving en theorie over de algemene rol van de bestuursrechter in de trias politica 25



op het oordeel van de rechter over de strekking van een wettelijk voorschrift en 
de hantering van algemene beginselen van behoorlijk bestuur. Daarbij acht hij het 
van groot belang hoe de rechter denkt over de relatie tussen bestuur en burger.50 
Voor De Haan, Drupsteen en Fernhout echter is de staatsrechtelijke positie van de 
rechter ten opzichte van wetgever en bestuur doorslaggevend voor de intensiteit 
waarmee bestuurlijk handelen wordt getoetst.51

Tot slot is aangetoond dat ook argumenten ten behoeve van efficiëntie van 
rechtspraak een rol spelen bij de keuze voor de wijze van toetsing door de 
bestuurs rechter.52

2.3 De Awb en de intensiteit van de bestuursrechtelijke toetsing

De wetgever heeft de intensiteit van de rechterlijke toetsing niet genormeerd. Het 
is aan de rechter zelf om te bepalen hoe intensief hij een bestuurlijk besluit beoor-
deelt. Wel heeft de wetgever de grenzen van een bestuurlijk geschil aangegeven 
waarbinnen de bestuursrechter de toetsing uitvoert. Uit de wetsgeschiedenis bij de 
Awb blijkt dat het

‘een belangrijke relativering is, dat de rechter in beginsel is gebonden aan de omvang 
van het geschil zoals door de indiener van het beroepschrift – en mogelijk derden 
belanghebbenden – aan hem voorgelegd. Meer is, gelet op de rechtsbeschermingsfunc-
tie en het gegeven van het bestaan van een rechtsbetrekking tussen partijen, niet nodig 
en ook niet gewenst. De rechter behoort derhalve niet buiten de omvang van het voor-
gelegde geschil te treden, niet ultra petita te gaan.’53

De begrenzing van het geschil volgt uit de wetsartikelen 8:1 en 8:69 Awb. Artikel 8:1 
Awb bepaalt dat het bestuurlijke besluit het voorwerp van geschil is. Artikel 8:69 
Awb bepaalt de omvang van het geding zoals dat bij de rechter voorligt.

Deze begrenzing van het geschil heeft invloed op de intensiteit van de rechterlijke 
toets en vice versa. In hoeverre de rechter bijvoorbeeld de rechtsgronden en feiten 
aanvult, zegt iets over de intensiteit waarmee hij een bestuurlijk besluit toetst. Ook 
het feit dat het bestuurlijk besluit voorwerp van geschil is heeft gevolgen voor de 
rechterlijke beoordeling.

50. Van der Hoeven 1989, p. 670-674.
51. De Haan, Drupsteen en Fernhout 2001, p. 98-100.
52. Onderzoek uit 1990 toont aan dat de toenmalige Afdeling Rechtspraak van de Raad van State 

zich uit het oogpunt van efficiëntie terughoudender opstelde dan de Centrale Raad van Beroep, 
Eekhof-de Vries 1990, p. 417-420.

53. Kamerstukken II, 1991-1992, 2249 5, nr. 3 (MvT), p. 36. 
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2.3.1 Omvang van het geding: artikel 8:1 Awb

De buitengrens van het geschil voor de bestuursrechter wordt bepaald door het 
bestuurlijk besluit.54 Op grond van artikel 8:1 lid 1 Awb kan alleen tegen een 
bestuurlijk besluit beroep worden ingesteld. De inhoud van het besluit, inclusief 
de totstandkoming van het besluit, ligt ter toetsing voor bij de rechter. De gevol-
gen van het besluit als object van de rechterlijke toetsing zijn afhankelijk van de 
hiervoor beschreven toetsingsperspectieven. Voor het perspectief dat de bestuurs-
rechter de rechtmatigheid van besluiten toetst is artikel 8:1 Awb de legitimatie.55 In 
het geschilbeslechtende perspectief staat het materiële geschil centraal en heeft de 
rechter de taak dit geschil zo goed en efficiënt mogelijk op te lossen. De taak van de 
rechter gaat in deze visie verder dan het enkel toetsen van de rechtmatigheid van 
een besluit, omdat de rechter daarnaast de mogelijkheden moet onderzoeken om 
het bestaande geschil tussen burger en overheid te beëindigen.

De invoering in 2013 van artikel 8:41a Awb en de daarin vervatte uitdrukkelijke 
opdracht dat de bestuursrechter de mogelijkheden voor finale beslechting van het 
geschil moet onderzoeken, heeft geen verandering gebracht in de omvang van 
het geding.56 In die zin is nog steeds het besluit het object van het geschil. Toch 
roept de invoering van artikel 8:41a Awb de vraag op in hoeverre de wettelijke 
plicht tot finale geschilbeslechting de rechter noopt de terughoudende toetsings-
maatstaf in asielzaken aan te passen aan de intensievere Straatsburgse toetsings-
maatstaf, omdat het hanteren van een gelijkwaardige toetsingsmaatstaf door de 
Nederlandse en Straatsburgse rechter bijdraagt aan definitieve beslechting van het 
geschil. Mogelijkerwijs worden bij een gelijkwaardige toetsingsmaatstaf herhaalde 
asielaanvragen of procedures bij het EHRM voorkomen.

2.3.2 Omvang van het geding: artikel 8:69 Awb

Waar in artikel 8:1 lid 1 Awb de buitengrens van het bestuursrechtelijk geschil is 
bepaald, wordt in artikel 8:69 Awb de grondslag van de bestuursrechtelijke uit-
spraak gegeven. Daarmee stelt de wetgever door artikel 8:69 Awb verdere gren-
zen aan de reikwijdte en inhoud van de rechterlijke toetsing.57 De inhoud van de 
toetsing wordt bepaald door het tweede en derde lid, de reikwijdte door het eerste 
lid. Op basis van artikel 8:69 lid 1 Awb doet de bestuursrechter uitspraak op de 
grondslag van het beroepschrift, de overgelegde stukken, het verhandelde tijdens 
het vooronderzoek en het onderzoek ter zitting. Hieruit volgt dat diegene die het 

54. Zie o.a. De Bock p. 27.
55. Daalder en Schreuder-Vlasblom 2001, Schreuder Vlasblom 2008, par. 2.1. en ook p. 48. Schreuder-

Vlasblom betoogt echter dat het bestuursprocesrecht verhelderd zou worden als de procedure 
in rechte zich niet zou toespitsen op het besluit, maar op de uitwerking van het besluit op de 
belangen van appellant, p. 50. 

56. Nota van Toelichting bij de Wet aanpassing bestuursprocesrecht, Kamerstukken II 32 450, nr. 8, 
p. 58.

57. Onderscheid ontleend aan De Bock 2004, p. 12.
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beroep instelt de omvang van het geding en ook de reikwijdte van de toetsing 
bepaalt. De bestuursrechter toetst niet het gehele besluit, maar moet zich beper-
ken tot de aspecten van het besluit waartegen de indiener van het beroepschrift 
is opgekomen. De bestuursrechter zal zich niet uitlaten over die aspecten van het 
besluit waarover partijen het eens zijn. Zo zal de rechter de feiten slechts toetsen in 
het geval de beroepsgrond daartoe aanleiding geeft en komt de belangenafweging 
alleen dan bij de rechter ter sprake als daartegen is opgekomen. Bij analyse van 
de intensiteit van de rechterlijke toetsing in de jurisprudentie van de ABRvS is het 
dus van belang rekening te houden met het gegeven dat artikel 8:69 lid 1 Awb de 
rechter begrenst in de toetsing.

Nadat de reikwijdte van de rechterlijke toetsing is vastgesteld op grond van arti-
kel  8:69 lid 1 Awb, wordt de inhoud van de rechterlijke toets bepaald door het 
tweede en derde lid van artikel 8:69 Awb. Op grond van het tweede lid is de 
bestuursrechter verplicht ambtshalve de rechtsgronden aan te vullen terwijl in het 
derde lid is bepaald dat de bestuursrechter ambtshalve de feiten kan aanvullen. 
Deze verplichting en bevoegdheid voor de bestuursrechter vloeien voort uit de 
visie van de wetgever op de taak van de bestuursrechter:

‘De taak van de rechter kan heel kort worden samengevat in het adagium: de rechter 
toetst aan het recht. Toegespitst op de bestuursrechtspraak: de administratieve rechter 
toetst de rechtmatigheid van het bestreden bestuurshandelen. Dat de rechter aan het 
geschreven recht en het ongeschreven recht toetst, is wel evident.’58

De ambtshalve aanvulling van de rechtsgronden betekent dat de rechter verplicht 
is de gronden die door de indiener van het beroepschrift zijn ingediend te vertalen 
naar het recht. De rechter dient daarbij de grenzen zoals zijn bepaald in artikel 8:69 
lid1 Awb in acht te nemen. De Bock onderscheidt in de toepassing van dit artikel 
een ruime en een enge opvatting.59 De ruime opvatting wordt volgens haar inge-
geven door de doelstelling dat het bestuursprocesrecht individuele rechtsbescher-
ming moet bieden. De rechter bekijkt dan behalve het besluit ook de aanvraag, om 
te bezien wat de oorspronkelijke wens was van de aanvrager. De rechts gronden 
worden ruim aangevuld.60 De enge opvatting beperkt zich tot de aangevoch-
ten aspecten van het besluit. Ambtshalve aanvulling van de gronden gebeurt 
slechts binnen die grenzen.61 Deze opvatting zou volgens De Bock aansluiten bij 
de doelstelling van het bestuursprocesrecht om te komen tot geschilbeslechting: 
de rechter beperkt zich alleen tot die vragen waarover partijen het niet eens zijn. 
De Bock uit kritiek op deze opvatting, omdat de indiener van het beroepschrift 

58. Kamerstukken II, 1992-1993, 22495, nr. 6 (MvA), p. 61.
59. De Bock 2004.
60. Zie bv. ABRvS 3 januari 2013, 201203387/1/V4, JV 2013/81, waarin de Afdeling ambtshalve een 

beroep op artikel 7 Handvest EU aanmerkt als een beroep op artikel 8 EVRM.
61. De Bock verwijst naar ABRvS 12 december 2002, AB Kort 2003, 628: ‘Ingevolge artikel 8:1 lid 1 

Awb, gelezen in samenhang met art. 8:69 Awb, is het de taak van de rechtbank het bestreden 
besluit te toetsen aan de hand van de tegen dat besluit aangevoerde beroepsgronden’.
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vernietiging van het besluit voor ogen heeft; de grond waarop dat gebeurt doet 
minder ter zake.62 Hoe de rechter in de praktijk invulling geeft aan de bevoegdheid 
om ambtshalve de rechtsgronden aan te vullen is daarmee sterk afhankelijk van 
de taakopvatting van de rechter.63 Hetzelfde, zij het in mindere mate, geldt voor de 
bevoegdheid van de rechter om ambtshalve de feiten aan te vullen. Deze bevoegd-
heid vloeit voort uit de doelstelling van het bestuursprocesrecht om tot materiële 
waarheidsvinding te komen64 en de plicht van de bestuursrechter tot het geven van 
ongelijkheidscompensatie.65 De feiten worden aangevuld voor zover dat nodig is 
om de rechtsgronden te kunnen toetsen. Ook in de toepassing van dit wets artikel 
speelt de taakopvatting van de bestuursrechter een rol. Volgens Schueler zou op 
grond van het definitief geschilbeslechtende perspectief de noodzaak van een ant-
woord op een centraal twistpunt moeten bepalen of de rechter gebruik maakt van 
zijn bevoegdheden om ambtshalve feiten te onderzoeken en aan te vullen.66 Op 
grond van het toetsende perspectief zou de rechter in het kader van de toetsing 
van de rechtmatigheid van een besluit echter toepassing van deze bevoegdheid 
tot een minimum moeten beperken. De mogelijkheid voor de rechter om de feiten 
aan te vullen wordt beperkt door de doorgaans uitgevoerde ex tunc toetsing in 
het bestuursrecht, de toetsing van de feiten zoals bekend op het moment van de 
beschikking. Ook als een ex nunc toetsing mogelijk is, zoals in het asielrecht, is de 
Afdeling van oordeel dat de feiten in de bestuurlijke procedure moeten worden 
vastgesteld.67 Volgens de Afdeling verzet het beginsel van de goede procesorde 
zich tegen ambtshalve aanvulling van de feiten als de rechter deze aanvulling niet 
kenbaar maakt aan partijen.68 Onderzoek naar feiten op basis van gegevens die 

62. De Bock 2004, p. 55.
63. De Bock: rechtsbescherming vraagt om ruime opvatting over het ambtshalve aanvullen van de 

rechtsgronden, De Bock 2004, p. 52. Schreuder Vlasblom: Een te ruime opvatting over het ambts-
halve aanvullend de rechtsgronden heeft als risico dat de rechter het objectieve recht alsnog gaat 
handhaven, terwijl dat niet strookt met de doelstellingen van de Awb, Schreuder-Vlasblom 2013, 
p. 578. 

64. Kamerstukken II, 1991-1992, 22495, nr. 3 (MvT), p. 36), zie ook Crommelin 2007, par. 3.2, p. 224-228.
65. Kamerstukken II, 1991-1992, 22495, nr. 3 (MvT), p. 36). Volgens Wulffraat moet de rechter zelf onder-

zoek doen zodra belanghebbende tegen obstakels aanloopt, Wulffraat-van Dijk 1995, p. 131 en 
355. Volgens Schuurmans sluit dit (normatieve) uitgangspunt niet aan bij de jurisprudentie van 
de Afdeling, waarbij bewijsnood vaak voor rekening komt van de belanghebbende: Schuurmans 
2005, p. 346 en 237.

66. Schueler 1994, p. 204 en 205.
67. Helmink 2012, p. 291-303. Vooralsnog heeft de wetswijziging van 15 juli 2015 (Stb. 2015, 292), ter 

implementatie van de Procedurerichtlijn, hierin geen verandering gebracht. 
68. ABRvS 17 mei 2013, 201211047, ECLI:NL:RVS:2013:3292, JV 2013/274, r.o. 2.1: ‘Voor zover ervan 

moet worden uitgegaan dat de voorzieningenrechter bedoelde bevindingen op voet van arti-
kel 8:69, derde lid, van de Awb bij zijn oordeel heeft betrokken, gaat deze bevoegdheid niet zover 
dat de rechter feiten aan zijn uitspraak ten grondslag kan leggen waarover partijen zich in de 
procedure niet hebben kunnen uitlaten. Nu uit het rechtbankdossier evenmin is af te leiden dat 
partijen in de gelegenheid zijn gesteld om op de bevindingen van de voorzieningenrechter te 
reageren, was voor toepassing van de in voormelde bepaling neergelegde bevoegdheid van de 
voorzieningenrechter tot ambtshalve aanvulling van de feiten geen plaats.’
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bekend zijn geworden na het bestreden besluit, moeten ook daarom volgens de 
Afdeling buiten beschouwing blijven.69

Het zou in het definitief geschilbeslechtende perspectief passen om dergelijke ge-
gevens wel te betrekken in de rechterlijke oordeelsvorming, omdat immers daar-
mee mogelijke gronden voor twijfel aan de rechtmatigheid van een bestuurlijk 
besluit kunnen worden weggenomen.70

Onderzoek in het kader van de derde evaluatie van de Awb naar de feitenvast-
stelling in beroep laat zien dat rechters in de praktijk zich terughoudend opstellen in 
het gebruik van onderzoeksbevoegdheden ten behoeve van de feitenvast stelling.71

2.4 Verschuivende machtsverhoudingen

Een terughoudende rechterlijke toetsing van de uitoefening van een bestuurlijke 
bevoegdheid is voor een belangrijk deel terug te voeren op de constitutionele 
verhouding tussen rechter, bestuur en wetgever. De verhouding tussen rechter 
en bestuur wordt nogal eens aangevoerd als argument voor een terughoudende 
rechterlijke toetsing.72 In het kader van de handhaving van het machtsevenwicht, 
de checks and balances, moet de bestuursrechter de uitvoerende macht slechts 
controleren.73 De bestuursrechter moet daarbij zelf zoeken naar een evenwicht: als 
de rechter teveel ruimte geeft aan een bestuursorgaan krijgt het bestuursorgaan 
teveel macht. Als de rechter daarentegen het besturen te moeilijk maakt, zal het 
bestuursorgaan de rechtspraak negeren of een manier vinden om die rechtspraak 
te omzeilen.74

69. ABRvS 29 oktober 2003 (200304578; ECLI:NL:RVS:2003:AO2124, JV 2004/6, JB 2004/5), r.o. 2.1.1.: 
‘Voor de toepassing van de in [8:69 lid 3 Awb] neergelegde bevoegdheid van de rechtbank om, 
ook zonder dat partijen daarom hebben verzocht, de feiten aan te vullen, was geen plaats, nu het 
ambtsbericht dateerde van na het nemen van het bestreden besluit en die bevoegdheid er voorts 
niet aan afdoet dat besluiten als bedoeld in artikel 29 van de Vreemdelingenwet 2000 (hierna: de 
Vw 2000) in beginsel worden getoetst aan de feiten en omstandigheden zoals die zich voordeden 
ten tijde van het nemen van dat besluit’.

70. In het asielrecht lijkt de Afdeling dit wel toe te staan indien het informatie betreft afkomstig van 
het bevoegde bestuursorgaan, zie Geertsema, Helmink & Spijkerboer 2010, par. 6 ‘(crypto)finale 
geschilbeslechting’. 

71. Barkhuysen, Damen e.a. 2007, p. 329-330.
72. Bv. Consultatie advies Afdeling bestuursrechtspraak van de Raad van State, 30 januari 2014, bij-

lage bij MvT, TK2014-2015, 34088-3, blg 415323 ‘Ook vanuit het perspectief van machtenscheiding 
zou het onwenselijk zijn wanneer de rechter de gehele procedure min of meer over zou doen. De 
rechterlijke macht staat immers niet onder controle van een van de andere machten en is prak-
tisch niet toegerust om een dergelijke taak te kunnen vervullen’. 

73. Latour 2010, p. 14.
74. Latour 2010, p. 28.
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Het is voor een analyse van de intensiteit van de bestuursrechtelijke toetsing 
van belang de verhouding tussen rechter en bestuur in de juiste context te plaat-
sen. De verhouding tussen bestuursrechter en bestuur is geen statisch concept. 
Maatschappelijke en politieke ontwikkelingen hebben invloed op die verhouding. 
Twee belangrijke ontwikkelingen hebben direct effect op de verhouding tussen 
bestuursrechter en bestuur. Allereerst is de verhouding tussen wetgever, bestuur 
en rechter voortdurend onderhevig aan constitutionele veranderingen.75 De tweede 
belangrijke ontwikkeling heeft te maken met de invloed van internationale recht-
spraak op de nationale verhouding tussen bestuursrechter en bestuur.76

2.4.1 Constitutionele veranderingen

Het uitgangspunt van de trias politica dat de democratisch gekozen wetgever nor-
meert, het democratisch gelegitimeerde bestuur uitvoert en de rechter controleert 
is al langere tijd een te simplistisch uitgangspunt van het machtsevenwicht.77 De 
groei van de beleidsterreinen van de overheid heeft geleid tot een groei van de 
uitvoerende macht.78 Gespecialiseerde overheidsdiensten hebben zich ontwik-
keld, met ieder deskundigheid op een specifiek beleidsterrein. Beleidsregels geven 
sturing aan de uitvoerende macht en komen met name voort uit bestendige uit-
voeringspraktijken van het bestuur. Het democratische proces raakt daardoor bij 
de totstandkoming van beleidsregels op de achtergrond.79 Hierdoor komen veel 
besluiten van bestuursorganen tot stand zonder de controle waar in de theorie-
vorming over de trias politica vanuit wordt gegaan. Het bestuursorgaan dat 
bevoegdheden uitoefent vervult veeleer een zelfstandige rol dan dat sprake is van 
door het parlement gecontroleerde uitvoering.

In het jaarverslag van de Raad van State uit 2010 stond scheidend vicevoorzitter 
Tjeenk Willink uitgebreid stil bij de trias politica en hoe het ‘evenwicht verschuift 
en de grenzen vervagen’.80 De rechter is volgens hem het enig overgebleven tegen-
wicht tegenover de inmiddels sterk verweven wetgever en bestuur.81 Daardoor 
komt de rechter onder druk te staan:

75. Van der Ven 2012. Zie ook de bijdragen aan de Staatsrechtconferentie 2012 van met name 
Brenninkmeijer 2012 en Claes 2012. 

76. Sassen 2006, p. 176, 309 en 312: Sassen beschrijft deze beide verschuivingen in een analyse die zij 
‘denationalisatie’ noemt, en beschrijft de hiergenoemde constitutionele veranderingen als een 
internal foundational change en de invloed van internationale rechtspraak als een external founda-
tional change. 

77. Brenninkmeijer 2012, p. 131 en 132, Brenninkmeijer maakt onderscheid tussen de formeel- 
juridische en feitelijk-politieke benadering van het primaat van de politiek. Formeel-juridisch 
is het normatieve kader zoals dat in ons geschreven en ongeschreven staatsrecht is vastgelegd. 
Feitelijk-politiek is de politieke macht, die niet volledig is genormeerd door ons staatsrecht, maar 
wel voor een belangrijk deel de werking ervan bepaalt. 

78. Zie bv. Brenninkmeijer 1992, p. 37.
79. Hirsch Ballin 2015b, p. 27.
80. Jaarverslag Raad van State 2010, p. 17, 18.
81. Jaarverslag Raad van State 2010, p. 20.
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‘Het enige dat de rechter daartegenover kan stellen is een efficiënte en effectieve recht-
spraak binnen een redelijke termijn, vakdeskundigheid, inzicht in de eigen rol binnen 
de Trias Politica, besef van de onderlinge afhankelijkheid van wetgever, bestuur en 
rechter, gevoel voor de maatschappelijke werkelijkheid waarin burgers leven en bereid-
heid tot publieke verantwoording.’82

Tjeenk Willink wees als vice-voorzitter van de Raad van State op de belangrijke rol 
die is weggelegd voor de rechterlijke macht om de burger ook na deze verschui-
ving van machten vertrouwen te geven in de democratie.83

Ook Brenninkmeijer constateert dat de wetgevende en uitvoerende macht nauw 
met elkaar verbonden zijn, maar meent dat de rechterlijke macht daartegen nog 
nauwelijks tegenwicht kan bieden.84 De bestuursrechter is volgens hem eer-
der instrumenteel geworden dan controlerend, in de zin van checks and balances. 
Hirsch Ballin bepleitte in het VAR-preadvies uit 2015 daarom dat de verandering in 
 constitutionele verhoudingen gevolgen moet hebben voor de rechterlijke controle 
van bestuurlijk handelen. De bestuursrechtspraak moet volgens hem gericht zijn 
‘op het bewaken van integere en integrale afwegingen, zoals gestructureerd in het 
evenredigheidsbeginsel, maar ook in een geordend proces van bewijsvoering.’85 
De rechterlijke toetsing van bestuurlijk handelen, waarbij sprake is van bestuur-
lijke beslissingsruimte (zoals uiteengezet in hoofdstuk 3), vraagt volgens hem om 
een herijking waarbij de rechter toetst of het bestuur gehandeld heeft volgens de 
constitutionele waarden.86 Een constitutionele waarde is volgens hem allereerst de 
wet waaraan het bestuursorgaan legitimiteit ontleent. Daarnaast ziet hij de exper-
tise van het bestuur als constitutionele waarde: het bestuursorgaan moet onbe-
vooroordeeld en professioneel werken. De laatste constitutionele waarde waaraan 
de bestuursrechter bestuurlijk handelen moet toetsen is volgens Hirsch Ballin de 
bijdrage van het bestuur aan de verwerkelijking van de rechten van burgers.87 
Het VAR-preadvies van Hirsch Ballin uit 2015 heeft binnen de Afdeling geleid tot 
reflectie over de intensiteit van de bestuursrechtelijke toetsing en bijgedragen aan 
een aanpassing van de intensiteit van de rechterlijke toetsing van een asielbesluit.88

82. Jaarverslag Raad van State 2010, p. 21.
83. Tjeenk Willink, Jaarverslag Raad van State 2010, p. 17.
84. Brenninkmeijer 2012, p. 141, dit in tegenstelling tot de discussie naar aanleiding van het rapport 

van de werkgroep van Kemenade, toen juist werd aangenomen dat teveel macht bij de rechter lag 
en in een terughoudende rechterlijke toetsing de oplossing werd gezien: Scheltema 1999, p. 25-34. 

85. Hirsch Ballin 2015a, p. 19-30.
86. Hirsch Ballin 2015b, p. 52.
87. Hirsch Ballin 2015b, p. 54. Zie in het verlengde hiervan Schuurmans 2015, p. 19 en 20.
88. Jaarverslag Raad van State 2015, p. 67 (met de uitspraak van 13 april 2016 (201507952; 

ECLI:NL:RVS:2016:890; AB 2016/195 m.nt. Reneman, JV 2016/195 m.nt. Kok over de intensiteit van 
de rechterlijke toetsing in asielzaken als eerste resultaat, zie het persbericht bij die uitspraak). 
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2.4.2 EVRM- en Unierechtelijke invloeden

Naast de groei van de uitvoerende macht draagt ook het internationale recht bij 
aan verschuivende machtsverhoudingen op nationaal niveau. De internationale 
invloed op de rol van de rechter uit zich door de opkomst van het EVRM- en 
EU-regelgeving. De Nederlandse rechter is behalve bestuursrechter ook gemeen-
schapsrechter89 en moet de naleving van EVRM-normen waarborgen. Instituties 
als de Raad van Europa en de Europese Unie zetten de traditionele machtsver-
houdingen onder druk.90 De soevereiniteit van staten die lid zijn van deze insti-
tuties wordt ingeperkt waardoor de invloed van de wetgevende macht afneemt. 
Tegelijkertijd neemt de invloed van de rechterlijke macht op het bestuur toe, 
omdat nationale rechters de internationale rechtspraak direct moeten toepassen. 
Rechtspraak van het Europees Hof voor de Rechten van de Mens heeft direct effect 
op bestuursrechtspraak en de bestuurlijke besluitvorming in een bepaald rechts-
gebied.91 Daarmee kan deze rechtspraak ook invloed hebben op de positie die de 
bestuursrechter ten aanzien van een bepaald geschil inneemt.92 Vreemdelingen 
oefenen als gevolg hiervan via individuele klachten op grond van internationale 
mensenrechtennormen invloed uit op de nationale rechtspraktijk,93 ondanks het 
ontbreken van hun stem in het democratische proces. Ook het Unierecht en uit-
spraken van het Hof van Justitie EU ten aanzien van die gebieden die door het 
Unierecht worden bestreken hebben invloed op de rol van de nationale rechter.94 
De internationale rechtspraak oefent invloed uit op nationaal ontwikkelde  theoriën 
over bijvoorbeeld de rechterlijke toetsing en de algemene beginselen van behoor-
lijk bestuur.

Hirsch Ballin betoogt in eerdergenoemd VAR-preadvies dat de beleidsterrei-
nen die door het internationale recht worden bestreken de economie, politiek en 
samen leving zodanig veranderen dat het nodig is de nationale bestuursrechtelijke 
theorie waarin de intensiteit van de rechterlijke toetsing afgeleid wordt uit de aan-
wezige beslissingsruimte in de bestuurlijke bevoegdheid te herzien.95

89. Artikel 19 VWEU: ‘lidstaten zijn verplicht te voorzien in de nodige rechtsmiddelen om daadwer-
kelijke rechtsbescherming op de onder het recht van de Unie vallende gebieden te verzekeren’. 

90. Sassen 2006, p. 309.
91. Bv. EHRM 23 oktober 1985, AB 1986,1 (Benthem t. Nederland), waarin werd geoordeeld dat het 

Kroonberoep niet voldeed aan artikel 6 EVRM. Zie uitgebreid Jansen 2004. 
92. Mak 2013. 
93. Jacobson & Ruffer 2003, p. 74-92 (analyse gebaseerd op EHRM 25 juni 1996, zaaknr. 19776/92, 

Amuur t. Frankrijk). 
94. Widdershoven 2006, voor het vreemdelingenrecht zie de analyse van Tollenaar 2014, p. 199 ev.
95. Hirsch Ballin 2015b, p. 46, hij wijst hier specifiek op het asielrecht en de rechterlijke norm in 

artikel 46 Procedurerichtlijn. Zie in dit verband ook de conlusie van A-G Widdershoven van 
22 december 2017 bij ECLI:NL:RVS:2017:3557, paragraaf 8.4.
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2.5 Conclusie

Voor een analyse van de intensiteit van de rechterlijke toetsing is het van belang 
verschillende visies op bestuursrechtspraak in kaart te brengen. Dit hoofdstuk 
geeft de algemene uitgangspunten over de rol van de bestuursrechter weer. 
Verschillen in opvattingen over de taak van de bestuursrechter blijken invloed te 
hebben op de wijze waarop de bestuursrechter gebruik maakt van onderzoeks-
bevoegdheden en op de intensiteit van de rechterlijke toetsing. Vanuit historisch 
perspectief is de bestuursrechter vooral een toetsende rechter: de toetsing van de 
rechtmatigheid van het bestuurlijk besluit is de kerntaak van de bestuursrechter. 
Sinds ongeveer 2000 hebben wetgever en bestuursrechter meer aandacht voor de 
geschilbeslechtende taak van de bestuursrechter. De doelstelling geschillen zoveel 
mogelijk finaal te beslechten vraagt om een actievere opstelling van de rechter dan 
bij een puur toetsende doelstelling.

De Algemene wet bestuursrecht geeft normen die de omvang van het geding 
bepalen en geeft onderzoeksbevoegdheden aan de bestuursrechter. Voor de wijze 
waarop de bestuursrechter deze normen toepast, blijkt bepalend of de bestuurs-
rechter zijn toetsende of geschilbeslechtende rol centraal stelt. De bestuursrechter 
kan op grond van de Algemene wet bestuursrecht zowel een intensieve als een 
terughoudende rechterlijke toetsing beargumenteren.

Aan de visies op bestuursrechtspraak liggen aannames ten grondslag over de ver-
houding tussen rechter en bestuur. De verhouding tussen rechter en bestuur wordt 
nogal eens aangevoerd als argument voor een terughoudende rechterlijke toetsing. 
Die verhouding is geen statisch concept maar wordt voortdurend beïnvloed door 
maatschappelijke en politieke ontwikkelingen. Constitutionele veranderingen, 
met name ten aanzien van de uitvoerende macht en het democratisch tekort in 
het proces waarmee beleid tot stand komt, vragen om een bestuursrechter die de 
intensiteit van de toetsing van bestuurlijke bevoegdheden bepaalt aan de hand 
van controle van het bestuurlijk handelen in relatie tot constitutionele waarden 
als de wet, de waarborging van deskundigheid van het bestuur en de bijdrage 
aan verwerkelijking van rechten van burgers. Ook internationaalrechtelijke invloe-
den vragen om een herijking van de bestaande theorievorming ten aanzien van de 
intensiteit van de rechterlijke toetsing.

Die theorievorming is grotendeels gebaseerd op theorievorming over bestuurlijke 
beslissingsruimte. Uit de wet zou moeten blijken of het bestuur veel of weinig 
ruimte heeft om de bestuurlijke bevoegdheid naar eigen inzicht toe te passen. Veel 
ruimte zou duiden op een terughoudende rechterlijke toetsing, weinig ruimte op 
een indringende toetsing. Het is deze theorievorming die in het volgende hoofd-
stuk centraal staat.
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3 Theorie over de intensiteit van de 
rechterlijke toetsing bij bestuurlijke 
beslissingsruimte

3.1 Inleiding

In dit hoofdstuk staat de vraag centraal hoe theorieën over de relatie tussen 
bestuurlijke beslissingsruimte en de intensiteit van de rechterlijke toetsing zich 
hebben ontwikkeld. Bestuurlijke beslissingsruimte is de ruimte die de wetgever in 
een specifieke norm heeft gegeven aan het bestuur voor bestuurlijke afwegingen of 
beoordelingen bij de toepassing van die norm in een individueel geval.1

Indien de bestuurlijke bevoegdheid beslissingsruimte bevat zal de rechterlijke toet-
sing terughoudend zijn. In vrijwel iedere rechtsorde waarin sprake is van bestuurs-
rechtspraak heeft zich bestuursrechtelijke theorie ontwikkeld over de rechterlijke 
toetsing van de uitoefening van de bestuurlijke bevoegdheden zonder te treden in 
de rol van het bestuur. In het Verenigd Koninkrijk spreekt men dan van doctrinal 
deference, in Duitsland van Freies Ermessen, in Frankrijk van pouvoir discretionaire en 
in de USA van judicial restraint.2

Ook in Nederland is een vergelijkbare theorie tot stand gekomen waarbij de for-
mulering van de bestuurlijke bevoegdheid van belang is voor de intensiteit waar-
mee de rechter de uitoefening ervan toetst. De wetgever formuleert bestuurlijke 
bevoegdheden waaruit zou moeten blijken hoeveel beslissingsruimte het bestuur 
geniet in de uitoefening van die bevoegdheid. Afhankelijk van de wettelijke norm 
en de daarin geformuleerde beslissingsruimte zal de rechter het bestuurlijk han-
delen terughoudend of juist indringend toetsen. Dat de omvang en aard van de 
beslissingsruimte echter niet altijd duidelijk blijkt uit de wettelijke bepaling wordt 
duidelijk in de hierna te bespreken uitspraak van de Afdeling bestuursrechtspraak 
van de Raad van State uit 2008 over de registratie van persoonsgegevens.3

Toen gemeentes en ministers toestemming kregen om etnische gegevens van 
Antilliaanse jongeren op te slaan in een voor de overheid toegankelijk bestand, 

1. In deze studie gebruik ik het begrip ‘bestuurlijke beslissingsruimte’. In andere studies wordt dit 
ook wel aangeduid met ‘bestuurlijke vrijheden’.

2. Zie Koopmans 2005, met name paragraaf 5.3. Zie ook Daly 2013 over het Verenigd Koninkrijk, 
Schlössels 2009 over Duitsland en Klap, Groenewegen en van Angeren 2014 over Duitsland, 
Verenigd Koninkrijk en Frankrijk.

3. ABRvS 3 september 2008, JB 2008,22 m.nt. Overkleeft-Verburg en AB 2008,335 m.nt. Sewandono.



speelde de vraag of dergelijke verwerking van persoonsgegevens niet in strijd was 
met de Wet bescherming persoonsgegevens (Wbp).4 Deze wet gaf in artikel 16 een 
verbod op de verwerking van persoonsgegevens:

‘De verwerking van persoonsgegevens betreffende iemands godsdienst of levens-
overtuiging, ras, politieke gezindheid, gezondheid, seksuele leven, alsmede persoons-
gegevens betreffende het lidmaatschap van een vakvereniging is verboden behoudens 
het bepaalde in deze paragraaf. Hetzelfde geldt voor strafrechtelijke persoonsgegevens 
en persoonsgegevens over onrechtmatig of hinderlijk gedrag in verband met een opge-
legd verbod naar aanleiding van dat gedrag.’

Artikel 23 lid 1 Wbp gaf zeven uitzonderingsmogelijkheden op dit verbod, waar-
van de hier relevante bepaalde dat uitzondering op het verbod mogelijk was indien 
‘dit noodzakelijk is met het oog op een zwaarwegend algemeen belang, passende 
waarborgen worden geboden ter bescherming van de persoonlijke levenssfeer en 
dit bij wet wordt bepaald dan wel het College ontheffing heeft verleend. Het College 
kan bij de verlening van ontheffing beperkingen en voorschriften opleggen.’5

Het toenmalig College voor de bescherming van persoonsgegevens had in dit 
geval toestemming verleend aan de toenmalige Minister voor Wonen, Wijken en 
Integratie en aan de burgemeesters van 21 gemeenten om etnische gegevens van 
jongeren op te slaan in de zogenoemde Verwijs Index Antillianen. De rechtbank in 
eerste aanleg oordeelde dat

‘het college bij de vraag of de verwerking waarvoor ontheffing is verleend noodzake-
lijk is met het oog op een zwaarwegend algemeen belang geen beoordelingsvrijheid 
toekomt en dat zij vol dient te toetsen of het college terecht tot het oordeel is gekomen 
dat hiervan sprake is, hetgeen des te meer geldt nu het begrip ‘noodzakelijk met het 
oog op een zwaarwegend algemeen belang’, dient te worden uitgelegd in het licht van 
artikel 26 van het IVBPR, artikel 14 van het EVRM, en artikel 1 van het 12e Protocol bij 
het EVRM’6 (cursivering en vet toegevoegd).

De ABRvS oordeelde vervolgens dat:

’2.9.1 De rechtbank heeft overwogen dat uit het bepaalde in artikel 23, eerste lid, aanhef 
en onder e, van de Wbp niet blijkt dat het college bij de invulling van de betekenis van 
het begrip ‘noodzakelijk met het oog op een zwaarwegend algemeen belang’ beoorde-
lingsruimte toekomt. Zij is, mede de nationaal- en internationaalrechtelijke bepalingen 

4. Deze wet is vervallen per 25 mei 2018, toen de Algemene verordening gegevensbescherming 
(Vo 2016/679/EU) in werking trad.

5. Artikel 23 lid 1 aanhef en onder f Wbp (ten tijde van de uitspraak ging het om Art. 23 lid 1 aanhef 
en onder e Wbp).

6. Zie r.o. 2.3 in ABRvS 3 september 2008, JB 2008,22 m.nt. Overkleeft-Verburg en AB 2008,335 m.nt. 
Sewandono.
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over het verbod van discriminatie in aanmerking genomen, van oordeel dat de door het 
college gegeven invulling vol moet worden getoetst.

2.9.2 Noodzaak en zwaarwegendheid zijn naar hun aard begrippen waarbij de invul-
ling een zekere beoordeling vergt. Het ligt op de weg van het college bij zijn besluit-
vorming aan die beoordeling gestalte te geven. Dit brengt mee dat, ook al is, gelet op 
het stringente regime voor het verwerken van bijzondere persoonsgegevens dat in de 
artikelen 16 tot en met 24 van de Wbp is neergelegd en het discriminatieverbod, een 
intensieve rechterlijke toetsing op haar plaats, de rechtbank ten onrechte haar eigen 
oordeel in de plaats van dat van het college heeft gesteld. Het betoog slaagt. Reeds 
hierom komt de aangevallen uitspraak voor vernietiging in aanmerking (cursivering 
en vet toegevoegd).’

In deze overwegingen valt het volgende op. Allereerst vervangt de ABRvS de door 
de rechtbank gebruikte term ‘beoordelingsvrijheid’ door ‘beoordelingsruimte’. 
Voorts valt op dat de ABRvS de aard van de begrippen ‘noodzakelijk met het oog 
op een zwaarwegend belang’ doorslaggevend acht voor het gegeven dat het betref-
fende bestuursorgaan beslissingsruimte geniet. Tot slot is het interessant dat de 
wet en de nationale en internationale discriminatieverboden blijkbaar wel een 
intensieve rechterlijke toetsing vereisen van de toepassing van de bevoegdheid, 
maar dat die toetsing niet zo intensief mag zijn dat sprake is van een eigen oordeel. 
De redenering van de ABRvS laat zien dat het van belang is om inzicht te krijgen 
in de terminologie waarmee de beslissingsruimte wordt aangeduid omdat dit rele-
vant is voor de indringendheid waarmee de rechter het bestuurlijke besluit toetst. 
In dit hoofdstuk zal ik eerst de algemene theorievorming over bestuurlijke beslis-
singsruimte beschrijven, waarna ik aan de hand van jurisprudentie van de ABRvS 
schets van welke begrippen de ABRvS gebruik maakt.

3.2 Het vrije goedvinden

Sinds de invoering van bestuursrechtspraak eind 19e eeuw is de beslissingsruimte 
voor het bestuur in relatie tot de rechterlijke toets altijd onderwerp van discussie 
geweest.7 Die discussie hield direct verband met de vraag of überhaupt rechterlijke 
controle gewenst was van bestuurlijk handelen. Lange tijd werd de bestuurlijke 
beslissingsruimte in de literatuur aangeduid met de term ‘het vrije goedvinden 
van de administratie’,8 waarbij nog onduidelijk was waardoor dit vrije goedvin-
den werd begrensd. Als de beginselen van behoorlijk bestuur hun intrede vin-
den in het bestuursrecht,9 wordt duidelijk dat die grenzen liggen bij beginselen 
als motivering en zorgvuldigheid. De discussie over de rechterlijke toetsing van 

7. Buys 1891, wetsontwerp Loeff 1905 en vervolgens Struycken 1910.
8. Buys 1891, Krabbe 1901, Boasson 1911, Kruseman 1938, p. 10 en p. 155, Veld 1937. 
9. In 1952 verschijnt het VAR-preadvies ‘Algemene beginselen van behoorlijk bestuur’ van 

I. Samkalden en G.J. Wiarda, wat wel wordt gezien als het begin van de algemene beginselen van 
behoorlijk bestuur. Voor een beschrijving zie Nicolaï 1990. 
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bestuurlijk handelen verschoof daarmee van de vraag of de rechter mag toetsen 
naar de vraag hoe indringend de rechter toetst gezien de door de wetgever gegeven 
vrijheid aan het bestuur.10 Van Wijk introduceert in 1955 de term ‘marginale toet-
sing’ voor de terughoudende rechterlijke controle van bevoegdheden waarbij de 
 terughoudendheid volgt uit de wetsbepaling, ‘uit de aard der zaak, uit de aard der 
vage norm of de discretionaire bevoegdheid die in het geding is.’11

Het eerste handboek bestuursrecht ‘Nederlands Bestuursrecht, Algemeen Deel’ 
laat in opeenvolgende uitgaven zien hoe de begripsvorming ten aanzien van 
bestuurlijke beslissingsruimte zich heeft ontwikkeld en een plek heeft weten te 
veroveren in de algemeen bestuursrechtelijke literatuur.12 In de uitgave van 1934, 
toen de administratieve rechtspraak nog ter discussie stond, wordt gerefereerd 
aan de grenzen van de rechterlijke controle in relatie tot ‘het vrije goedvinden van 
de administratie’.13 Die rechterlijke controle mag bij de toetsing van een bestuur-
lijke discretionaire bevoegdheid niet zien op de doelmatigheid van de bestuur-
lijke beslissing, maar alleen op de rechtmatigheid en détournement de pouvoir.14 
Vanaf de tweede druk in 1953 is vervolgens een paragraaf gewijd aan ‘de vrijheid 
van het bestuur’, met een verwijzing naar de Duitse en Franse termen voor het 
verschijnsel: Freies Ermessen en Pouvoir discrétionnaire.15 Donner introduceert het 
begrip beoordelingsruimte als ruim overkoepelend begrip voor alle vormen van 
beslissingsruimte:

‘het gaat bij de hier bedoelde vrijheid dus niet om een vrijheid van de wet, want aan de 
wettelijke voorschriften blijft men steeds gebonden. Er is in deze gevallen geen duide-
lijke regel. De wet specificeert niet, wat nu in concreto dient te gebeuren; dat moet het 
bestuur zelf uitzoeken.’16

En:

‘Het gaat in zulke gevallen niet om een strenger of soepeler handhaving van de wet, 
maar om gevallen, waarin de wetgever zich bewust is geweest, dat verschillende legi-
tieme belangen botsen, terwijl niet vooruit valt te zeggen, welk belang de doorslag moet 
geven. Hij heeft dus de waardering, de afweging dier belangen aan het bestuur over-
gelaten. Deze afweging van belangen is ten dele oncontroleerbaar, omdat er geen objec-
tieve maatstaf valt aan te geven, waaraan kan worden getoetst of elk belang op het juiste 
gewicht is gewogen. Zij is typerend voor de vrijheid van het bestuur.’17

10. Zie bv. Duk 1978, p. 583.
11. Van Wijk 1955, p. 24.
12. Eerste uitgave: Van der Pot 1932, tweede druk: Donner 1953, derde druk: Donner 1962, vierde 

druk: Donner 1974, vijfde druk: Donner 1987.
13. Kranenburg 1934, p. 278-281.
14. Kranenburg 1934, p. 280. 
15. Donner 1953, p. 190 e.v., Donner 1962, p. 221 e.v. Donner 1974, p. 226, Donner 1987, p. 227.
16. Donner 1974, p. 227.
17. Donner 1974, p. 227.
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In dit handboek, en in voorafgaand verschenen bestuursrechtelijke literatuur, is de 
idee zichtbaar dat de wetgever de grens van de beslissingsruimte in de bevoegdheid 
aangeeft en dat daarbij onderscheid is te maken tussen de vrijheid voor het bestuur 
om een bevoegdheid al dan niet aan te wenden en de vrijheid voor het bestuur om 
te beoordelen onder welke omstandigheden de bevoegdheid van toepassing is.18 
Het is Duk die uiteindelijk deze verschillende noties van bestuurlijke vrijheden 
heeft uitgewerkt tot een begrippenkader dat tot op heden wordt gebruikt.19

3.3 Duk

In een belangrijke bijdrage uit 1978 gaat Duk in op de verschillende kenmerken 
van beleid in het bestuursrecht.20 Hij definieert beleid als het ‘stelselmatig gebruik 
van een bevoegdheid volgens normen die autonoom zijn vastgesteld of (uitdruk-
kelijk dan wel stilzwijgend) aanvaard door degene aan wie de bevoegdheid toe-
komt.’ De normering van het beleid geschiedt, behalve door rechtsnormen, ook 
door politieke en bestuurlijke doelen. Hij maakt onderscheid tussen het beleid en 
de wettelijke bepalingen waarin vrijheid van beoordeling is gegeven. Die bepa-
lingen behoeven volgens Duk nog geen vrijheid van beleid te bevatten. Bij vrij-
heid van beoordelen spelen politieke en bestuurlijke doelen geen rol, waardoor er 
geen ruimte is voor het voeren van beleid. Alhoewel Duk hier al wel het begrip 
‘beleidsvrijheid’ introduceert, heeft hij nog geen goede term voor bevoegdheden 
met ‘vrijheid van beoordelen’. In een rapport van de commissie ‘Algemene bepa-
lingen van administratief recht’ (ABAR) waarvan hij op dat moment zelf voorzitter 
was, wordt het begrip ‘beoordelingsvrijheid’ vervolgens uiteengezet.21 Deze ziens-
wijze wordt overgenomen in het handboek van Donner.22 In het afscheidscollege 
van Duk aan de Universiteit van Amsterdam werkt hij het onderscheid tussen de 
begrippen beoordelings- en beleidsvrijheid nader uit met gebruikmaking van de 
volgende definities:23

‘Iemand – wie dan ook – heeft beoordelingsvrijheid voor zover het rechtens aan hem is 
overgelaten om zelfstandig, en in beginsel met uitsluiting van ieder ander, te beoordelen 
of de voorwaarden voor rechtmatige uitoefening van een van zijn rechten of bevoegd-
heden in concreto zijn vervuld. Hij heeft beleidsvrijheid voor zover het hem  rechtens 

18. Zie bv. Boasson 1911, p. 366, 367; zie ook Donner 1974, p. 232.
19. Bröring, De Graaf e.a. 2016, p. 289,290. 
20. Duk 1978.
21. Commissie ingesteld door de Vereniging voor Administratief Recht met als opdracht aanbe-

velingen te doen aan de wetgever tot het opstellen van regels van algemeen bestuursrecht. Het 
rapport van de Commissie-ABAR was gereed in 1953. Voor 5e en laatste druk, Rapport Algemene 
bepalingen van administratief recht, Alphen aan den Rijn, 1984, p. 139/140. 

22. Donner 1987, p. 97. 
23. Het afscheidscollege vond plaats in oktober 1984. De tekst verwerkte Duk in het artikel 

‘Beoordelingsvrijheid en beleidsvrijheid’, Duk 1988, p. 156-169.
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vrijstaat, van gebruik van een recht of bevoegdheid af te zien in gevallen waarin de 
voorwaarden voor rechtmatige uitoefening daarvan wel vervuld zijn.’24

Beoordelingsvrijheid is aanwezig in bestuursbevoegdheden waarbij de wetgever 
het aan het bestuursorgaan overlaat om te bepalen aan welke toepasselijke crite-
ria moet zijn voldaan voordat de bevoegdheid wordt toegepast. Beleidsvrijheid is 
aanwezig indien het bestuursorgaan vrij is om af te zien van gebruik van een recht 
of bevoegdheid in gevallen waarin wel voldaan is aan de toepasselijke criteria.25 
Bij een bevoegdheid met beoordelingsvrijheid is slechts één juist besluit moge-
lijk, indien aan de toepasselijke voorwaarden is voldaan. Bij een bevoegdheid met 
beleidsvrijheid zijn daarentegen verschillende juiste besluiten mogelijk.26

Duk verbindt aan het onderscheid tussen beleids- en beoordelingsvrijheid gevol-
gen voor de rechterlijke toetsing. In zijn bijdrage uit 1978 stelt hij nog dat bij een 
wettelijke bepaling waarin sprake is van ‘vrijheid van beoordelen’ maar geen ‘vrij-
heid van beleid’, de rechter de bestuurlijke toepassing van een dergelijke bepaling 
zonder terughoudendheid moet toetsen.27 In zijn bijdrage uit 1988 zet hij vervol-
gens uiteen dat een bevoegdheid met beoordelingsvrijheid leidt tot een marginale 
rechterlijke toetsing.28

3.3.1 Beleidsvrijheid

Beleidsvrijheid is het duidelijkst aanwezig indien sprake is van een ‘kan-bepaling’, 
een bepaling op grond waarvan het bestuur de bevoegdheid kan aanwenden, maar 
daar niet toe verplicht is. Zo geeft de bevoegdheid een kapvergunning te weigeren 
op grond van bijvoorbeeld monumentale of cultuurhistorische waarden het college 
van Burgemeester en Wethouders de vrijheid om een dergelijke aanvraag die op 
zich aan alle voorwaarden voldoet toch af te wijzen indien bepaalde waarden zich 
voordoen.29 Bevoegdheden met beleidsvrijheid impliceren een belangen afweging 
door het bestuur. De ABRvS formuleert het als volgt: een belangenafweging ‘kan 
slechts worden gemaakt bij toepassing van een bevoegdheid ter zake waarvan een 
bestuursorgaan beleidsvrijheid heeft en dus kan besluiten de bevoegdheid niet aan 
te wenden, ook indien aan de voorwaarden voor aanwending van de bevoegdheid 

24. Duk 1988, p. 156. 
25. In het handboek ‘Bestuursrecht in de sociale rechtsstaat’ wordt de wettelijke bepaling onder-

scheiden in de normconditie, de normadressaat en de normoperator. Beoordelingsvrijheid ziet 
dan op de normconditie (de voorwaarden) terwijl beleidsvrijheid ziet op de normoperator (een 
vorm van behoren, iets mag of mag niet of moet): Schlössels en Zijlstra 2010, p. 161-162 (par. 3.43).

26. Zie verderop in par. 3.5.2 dat dit niet opgaat voor bevoegdheden waarbij een vaag omschreven 
norm zowel beoordelings- als beleidsvrijheid bevat. 

27. Duk 1978, p. 575.
28. Duk 1988, p. 158.
29. Bv. Zoals bijvoorbeeld in artikel 5 van de Bomenverordening Tilburg 2007. Voorbeeld ontleend 

aan ABRvS 8 juli 2009 (200807487, AB 2012/258 m.nt. Damen).
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is voldaan.’30 Het is echter niet gezegd dat iedere ‘kan-bepaling’ duidt op beleids-
vrijheid. Een wettelijke norm kan in lagere regelgeving of beleidsregels zodanig zijn 
ingevuld dat er geen beleidsvrijheid meer over is. De achtergrond en bedoeling van 
de bevoegdheid is daarom ook van belang bij de vaststelling van de aanwezigheid 
van beleidsvrijheid. Artikel 29 lid 2 aanhef en onder a en b Vreemdelingenwet 2000 
formuleert de bevoegdheid om een verblijfsvergunning op grond van asielrech-
telijke bescherming te verlenen bijvoorbeeld als ‘kan- bepaling’, terwijl hier geen 
sprake is van discretionaire ruimte voor het bestuur om een belangenafweging 
doorslaggevend te achten om af te zien van het geven van internationale bescher-
ming.31 Ook de afwezigheid van een ‘kan-bepaling’ hoeft niet per definitie te bete-
kenen dat geen beleidsvrijheid aanwezig is. Vage normen kunnen beleidsvrijheid 
bevatten indien de term zelf een belangenafweging vereist, zoals bijvoorbeeld het 
begrip ‘openbare orde’. De belangenafweging is een typisch bestuurlijke aangele-
genheid, waarbij politieke of maatschappelijke overwegingen een rol spelen. Om 
die reden toetst de rechter de invulling van die beleids vrijheid terughoudend. Duk 
wijst op de algemene beginselen van behoorlijk bestuur als begrenzing van de 
beleidsvrijheid.32 Het verbod op willekeur en het motiveringsbeginsel vereisen dat 
het bestuursorgaan moet aangeven op basis van welke criteria de belangenafwe-
ging wordt gemaakt. Deze beginselen hangen nauw met elkaar samen, waarbij de 
rechter met name zal toetsen aan het motiveringsbeginsel alvorens hij een besluit 
in strijd acht met het verbod op willekeur.33 Volgens Duk is de rechterlijke toets 
van een draagkrachtige motivering vaak in wezen een toets aan het verbod van 
willekeur.34 De vaststelling van criteria geschiedt door middel van beleidsregels. 
Deze beleidsregels moeten zowel instructie geven over hoe het bestuursorgaan 
een keuze moet maken om de bevoegdheid al dan niet aan te wenden als over 
het gewicht dat aan de verschillende belangen moet worden toegekend. Op deze 
manier wordt gewaarborgd dat het politieke of bestuurlijke doel van het beleid 
wordt bereikt.35

30. ABRvS 1 februari 2012, AB 2012/246 m.nt. Damen. Volgens Damen geeft de Afdeling in deze 
uitspraak voor het eerst een definitie van beleidsvrijheid, waarmee wordt aangesloten bij het 
begrippenkader van Duk.

31. Internationale normen bevatten een verbod uit te zetten, maar verplichten niet tot het geven van 
een vergunning, toch zijn het die internationale normen op grond waarvan de afwezigheid van 
beleidsvrijheid wordt aangenomen, zie ook Spijkerboer & Vermeulen 2005, p. 279-281. 

32. Duk 1988, p. 164.
33. Zie bv. ABRvS 21 december 2006, AB 2007/79 m.nt. de Waard, waarin de rechtbank Amsterdam 

(AB 2007/78) de afwezigheid van kenbare beleidscriteria bij de toepassing van artikel 3.4 
Vreemdelingenbesluit in strijd achtte met het verbod op willekeur welke rechtsgrond door de 
Afdeling werd verbeterd in hoger beroep, daar de Afdeling oordeelde dat die afwezigheid in 
strijd was met het motiveringsbeginsel. 

34. Duk 1988, p. 164.
35. Duk 1988, p. 164.
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3.3.2 Beoordelingsvrijheid

In de beschrijving van Duk is sprake van beoordelingsvrijheid als het bestuurs-
orgaan de vrijheid heeft om de toepasselijke criteria vast te stellen. De wetgever 
kan dit expliciet aan het bestuursorgaan overlaten door bijvoorbeeld een zin-
snede als ‘naar het oordeel van het bestuursorgaan’ in de wettelijke bepaling op 
te nemen. Het bestuursorgaan is in die gevallen vrij om de voorwaarden te bepa-
len. De minister of staatssecretaris belast met immigratie moet bijvoorbeeld een 
inreisverbod aan een vreemdeling uitvaardigen voor een bepaalde duur van ten 
hoogste vijf jaar, ‘tenzij de vreemdeling naar het oordeel van Onze Minister een ern-
stige bedreiging vormt voor de openbare orde, de openbare veiligheid of de natio-
nale veiligheid.’36 In een dergelijke bevoegdheid blijkt de beoordelingsvrijheid uit 
de letterlijke tekst van de wet. Anders is het bij bepalingen waarbij de voorwaar-
den ‘vaag of elastisch’ zijn omschreven. De formulering van de wet maakt niet 
direct duidelijk of de wetgever beoordelingsvrijheid heeft beoogd, terwijl de norm 
wel een zekere beoordeling vergt. Duk meent dat in dergelijke gevallen sprake is 
van beoordelingsruimte, maar dat niet direct beoordelingsvrijheid is gegeven.37 
Sommige termen kunnen het vermoeden wekken van ‘impliciete beoordelings-
vrijheid’, zoals bijvoorbeeld bij de bevoegdheid om ‘op grond van het algemeen 
belang’ een winkel te sluiten.38 Wat het ‘algemeen belang’ vereist is een kwestie 
voor het bestuur en niet voor de rechter.39 Duk signaleert dat ten aanzien van 
veel termen twijfel kan ontstaan of sprake is van impliciete beoordelingsvrijheid 
waardoor de rechtspraak inconsistent is in de wijze waarop de toepassing van de 
bevoegdheid getoetst wordt.40 Beoordelingsvrijheid ziet op de kwalificerende fase 
van de bestuurlijke besluitvorming. Hoe zijn de reeds vastgestelde feiten te kwali-
ficeren in het licht van de toepasselijke norm? De rechter toetst bij het gebruik van 
een bevoegdheid met beoordelingsvrijheid de feitenvaststelling vol en de feiten-
kwalificatie terughoudend.41

Ook het bestuursorgaan met beoordelingsvrijheid zal, net als bij beleidsvrijheid, 
criteria moeten vaststellen aan de hand waarvan beoordeeld kan worden. Duk 
noemt dergelijke regels ‘beoordelingsregels’, om daarmee het contrast met beleids-
regels te benadrukken. Beoordelingsregels stellen het bestuursorgaan in staat om 
de besluitvorming met beoordelingsvrijheid te laten voldoen aan beginselen van 
behoorlijk bestuur zoals rechtszekerheid en het voorkomen van willekeur. De rech-
ter zal dergelijke beoordelingsregels terughoudend toetsen. Van de beoordelingsre-
gels moeten de regels omtrent wettelijke uitleg worden onderscheiden. Het is goed 
mogelijk dat een bestuursorgaan ook beoordelingsregels ontwerpt ten aanzien van 
bevoegdheden waarbij geen sprake is van beoordelingsvrijheid, maar waarbij een 

36. Artikel 66a lid 4 Vw 2000 (Stb. 2011, 663).
37. Duk 1988, p. 161.
38. De Waard 2000, p. 65-74.
39. Duk 1988, p. 161,162. Zie ook Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 2014, p. 148.
40. Duk 1988, p. 162.
41. Duk 1988, p. 161.
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vage term vraagt om duidelijke interpretatie.42 Volgens Duk komt aan deze laatste 
soort geen gezaghebbende waarde toe, omdat de rechter altijd zelf de wet uitlegt.43 
Duk wijst in dit verband op gebruik van het begrip ‘wetsinterpreterende regels’, 
een begrip dat door Van Kreveld is geïntroduceerd voor beleidsregels waarin het 
bestuur de interpretatie van vage termen weergeeft.44 Wetsinterpreterende beleids-
regels zien op zowel bevoegdheden met beleids- als beoordelingsvrijheid alsook 
bevoegdheden waarin van geen van beide sprake is.45 Alleen beleidsregels die 
betekenis geven aan beoordelingsvrijheid toetst de rechter terughoudend. Voor 
het overige zou de rechter beleidsregels zonder terughoudendheid moeten toetsen, 
omdat het om de uitleg van de wet gaat.46

3.4 Variaties op Duks begrippenkader

Het probleem dat in de analyse van Duk zichtbaar wordt is het gebruik van vage 
termen in bestuurlijke bevoegdheden. Vage en elastische termen vergen een inter-
pretatie van eerst het bestuur en daarna de rechter voordat kan worden vastgesteld 
of sprake is van beoordelings- of beleidsvrijheid. Die interpretatie heeft directe 
gevolgen voor de rechterlijke toets, omdat de rechter de toepassing van beoor-
delings- of beleidsvrijheid terughoudend toetst. In de literatuur is deze problema-
tiek op verschillende manieren benaderd. De belangrijkste zal ik hier weergeven.

3.4.1 Van Kreveld

Alhoewel Van Kreveld geen gebruik maakt van de begrippen beoordelings- en 
beleidsvrijheid op de manier zoals Duk dat doet,47 gaat hij wel in op de problema-
tiek van vage normen. Het door Donner gedefinieerde begrip beoordelingsruimte 
onderscheidt hij in een subjectieve en een objectieve beoordelingsruimte.48 Bij 
objectieve beoordelingsruimte is de vage term objectief vaststelbaar, waardoor de 
rechter de toepassing vol kan toetsen. Als voorbeeld geeft Van Kreveld het begrip 
‘goed koopmansgebruik’ uit artikel 5 van de Uitverkopenwet 1956. De wetgever 
heeft weliswaar niet gedefinieerd wat goed koopmansgebruik is, maar dat is vol-
gens Van Kreveld objectief vast te stellen. Het oordeel van het bestuur hierover 
wordt dan ook volledig getoetst door de rechter.49 Bij subjectieve beoordelings-
ruimte zijn verschillende interpretaties van de vage term mogelijk, waardoor de 

42. Bijvoorbeeld bij de vraag wanneer de houder van een vestigingsvergunning (art. 14 lid 2Vw oud) 
zijn hoofdverblijf buiten Nederland heeft gevestigd, Rechtbank ‘s-Gravenhage 1 december 1998, 
AB 1999,167, m.nt. Sewandono.

43. Duk 1988, p. 163 en 167.
44. Van Kreveld 1983, p. 13.
45. Opgemerkt moet worden dat Van Kreveld uitdrukkelijk niet gebruik maakt van het begrip 

‘beleidsvrijheid’. Van Kreveld 1983, p. 8.
46. Groenewegen 2010. 
47. Van Kreveld 1983, p. 5-8.
48. Van Kreveld 1983, p. 7.
49. Van Kreveld wijst op CBB 23 oktober 1968, SEW 689.
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rechter de toepassing ervan terughoudend toetst. Hieronder valt de beoordelings-
vrijheid zoals Duk die heeft geformuleerd. Daarnaast heeft deze subjectieve beoor-
delingsruimte betrekking op bestuurlijke bevoegdheden waarbij de wetgever 
een beoordelingscriterium heeft opgenomen dat naar zijn aard subjectief is zoals 
bijvoorbeeld de bevoegdheid een vergunning te toetsen aan ‘redelijke eisen van 
welstand.’ Tot slot is volgens Van Kreveld subjectieve beoordelingsruimte aan-
wezig als het beoordelingscriterium onvoldoende helder maakt hoe de bestuurs-
bevoegdheid moet worden gebruikt, zoals bijvoorbeeld bij de bevoegdheid van 
B&W om een vergunning te verlenen voor het bewonen van een zelfstandige 
woongelegenheid, zonder dat duidelijk is wanneer de vergunning moet worden 
gegeven of geweigerd.50

Het onderscheid van Van Kreveld is zinvol voor de analyse van beleidsregels. De 
rol van verschillende soorten beleidsregels is ook voor de rechterlijke toetsing van 
belang.51 Zijn van Duk afwijkende begrippenkader ten aanzien van bestuurlijke 
beslissingsruimte roept echter verwarring op bij de analyse van de intensiteit van 
de rechterlijke toetsing, te meer daar in de bestuursrechtelijke literatuur het begrip-
penkader van Duk veel navolging heeft gekregen. Bovendien geeft Van Krevelds 
definitie van ‘objectieve beoordelingsruimte’ wat mij betreft nog steeds interpreta-
tiemoeilijkheden: discussie over wanneer een vage term objectief is vast te stellen 
blijft immers mogelijk.

3.4.2 Schreuder-Vlasblom

Het perspectief van waaruit Schreuder-Vlasblom de problematiek van vage nor-
men benadert verschilt van Duk in die zin dat de specifieke kenmerken van het 
bestuursrecht – waarbij het algemeen belang door het bestuur wordt behartigd – 
centraal staan.52 Schreuder-Vlasblom maakt uitdrukkelijk geen gebruik van het 
begrippenpaar beoordelings- en beleidsvrijheid, omdat de bestuurlijke bevoegd-
heidsuitoefening altijd gebonden is aan de eisen die volgen uit het recht en in 
die zin nooit helemaal vrij kan zijn.53 In plaats daarvan gebruikt zij de begrippen 
beoordelingsruimte en beleidsruimte. De beoordelingsruimte kan variëren naar 
gelang de breedte van de beoordelingsmarge. De aard van het geschil is leidend 
bij de duiding van de beoordelingsruimte en de bijbehorende rechterlijke toets. 
Schreuder-Vlasblom introduceert een glijdende schaal in de rechterlijke toetsing, 
in intensiteit variërend tussen marginaal en vol, die wordt bepaald door de marge 
van de norm.54 De interpretatie die het bestuursorgaan van vage normen geeft 

50. Van Kreveld 1983, p. 7.
51. Groenewegen 2010, p. 85-92.
52. Klap noemt dit het bestuurlijk perspectief, ter onderscheiding van het rechterlijke perspectief dat 

Duk hanteert. Klap 1994, p. 56-62.
53. Schreuder-Vlasblom 2013, p. 589, zie ook Van Kreveld 1983, p. 7 (voetnoot 18) en de conclusie van 

Boasson ten aanzien van het ‘vrije goedvinden’, Boasson 1911, p. 386.
54. Schreuder-Vlasblom 2013, par. 4.2.1.3.2, p. 588-616, ook Schuurmans bepleit nuancering van de 

zwart wit tegenstelling tussen volle en marginale toetsing, Schuurmans 2009, p. 108.
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moet volgens Schreuder-Vlasblom terughoudend door de rechter worden getoetst, 
tenzij objectieve maatstaven – zoals taalgebruik, technische expertise of wetshisto-
rische en systematische interpretatiemethoden – de betekenis kunnen vaststellen, 
of de wetgever expliciet een volle rechterlijke toetsing heeft beoogd.55

‘Normen als deze [bv. ‘economische noodzaak’, ‘goede ruimtelijke ordening’, ‘redelijke 
eisen van welstand’, ‘onevenredige hardheid’] hebben ten dele een duidelijke betekenis, 
in die zin dat bepaalde gevallen, belangen, of overwegingen er evident buiten vallen. 
Bij andere gevallen, belangen of overwegingen kan men daarover in redelijkheid van 
mening verschillen en is er ruimte voor bestuurlijk-politieke motieven om de ene of de 
andere kant op te redeneren.[…] Zolang die redenering houdbaar is in het licht van de 
harde kern van de norm, zal de rechter zulke motieven respecteren en niet zijn appreci-
atie van die belangen of overwegingen in de plaats stellen van die van het bestuur; ook 
niet in het kader van de motiveringstoets, tenzij het bestuur zelf van standpunt blijkt te 
zijn veranderd. […] De breedte van de marge verschilt per norm. Er is geen zwart-wit 
tegenstelling tussen ‘volle’ en ‘marginale’ toetsing; het is een glijdende schaal.’56

Zij wijst ter illustratie naar de toepassing van artikel 29 lid 1 Vw 2000 waarin de 
bevoegdheid wordt gegeven tot het verlenen van een verblijfsvergunning asiel. De 
toepassing van de asielgronden van artikel 29 lid 1 onder a en b Vw 2000 op het 
individuele relaas is een bevoegdheidsuitoefening die naar haar aard niet bedoeld 
is voor beleidsmatige afwegingen, maar waarbij ‘geobjectiveerde evenredigheid, 
rechtsgelijkheid en rechtszekerheid prevaleren’, ondanks dat de formulering een 
‘kan-bepaling’ is, wat beleidsruimte zou impliceren.57 In de vroegere bevoegdheid 
waarbij de vergunning op grond van klemmende redenen van humanitaire aard 
‘naar het oordeel van de Minister’ verleend kan worden (artikel 29 lid 1 onder c 
Vw tot 1 januari 2014)58 is volgens Schreuder-Vlasblom ‘expliciete beoordelings-
ruimte’ aan het bestuur voorbehouden,59 hetgeen in de terminologie van Duk zou 
duiden op beoordelingsvrijheid.60 De vroegere bevoegdheid waarbij het bestuur 
een categoriaal beschermingsbeleid kon instellen – omdat terugkeer ‘naar het oor-
deel van Onze Minister van bijzondere hardheid zou zijn’61 – duidt zij aan als een 

55. Schreuder-Vlasblom 1987, p. 392.
56. Schreuder-Vlasblom 2013, p. 592.
57. Schreuder-Vlasblom 2008, p. 294, met verwijzing naar ABRvS 18 juni 2002, AB 2002/24; ABRvS 

30  juli 2002, JV 2002/315; ABRvS 3 november 2003, JV 2004/287; ABRvS 11 december 2003, JB 
2004/54 en ABRvS 20 oktober 2004, nr. 200403969. Zie ook Schreuder-Vlasblom 2013, p. 594. 

58. ‘Een verblijfsvergunning voor bepaalde tijd […] kan worden verleend aan de vreemdeling van 
wie naar het oordeel van Onze Minister op grond van klemmende redenen van humanitaire 
aard die verband houden met de redenen van zijn vertrek uit het land van herkomst, in redelijk-
heid niet kan worden verlangd dat hij terugkeert naar het land van herkomst’ (vervallen door 
herschikking van de asielgronden bij wet van 25 november 2013).

59. Schreuder-Vlasblom 2008, p. 716, met verwijzing naar ABRvS 6 februari 2003, 200206818.
60. Hierbij verwijst zij naar ABRvS 6 februari 2003, nr. 200206818.
61. Artikel 29 lid 1 onder d Vw 2000, vervallen per 1 januari 2014, met de inwerkingtreding van Wet 

van 25 november 2013 tot wijziging van de Vreemdelingenwet 2000 in verband met het herschik-
ken van de gronden voor asielverlening.
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bevoegdheid met een ‘zeer ruime beoordelingsmarge’.62 Ook deze formulering zou 
in de terminologie van Duk duiden op beoordelingsvrijheid.

De analyse van Schreuder-Vlasblom maakt duidelijk dat het door Duk geïntro-
duceerde theoretisch onderscheid tussen beoordelings- en beleidsvrijheid nuance-
ring behoeft. Een belangrijk gezichtspunt is dat zij de aard van het geschil leidend 
acht voor de vraag of de uitoefening van een wettelijke norm moet leiden tot een 
terughoudende rechterlijke toetsing.

3.4.3 Klap

De ontwikkeling van het bestuursrecht en de toename van het aantal beleidster-
reinen dat door het bestuursrecht wordt beheerst, leidden tot toename van wet-
telijke bevoegdheden waarbij niet direct duidelijk is of sprake is van bestuurlijke 
beslissingsruimte. De dissertatie van Klap biedt inzicht in de problematiek van 
het gebruik van vage normen in relatie tot de rechterlijke toetsing. Zijn analyse 
borduurt voort op het begrippenkader van Duk, maar laat tegelijkertijd zien dat 
dit begrippenkader niet altijd volstaat om de bestuurlijke beslissingsruimte en 
de daarbij behorende rechterlijke toetsing te duiden. Een formulering als ‘naar 
het oordeel van’ kan volgens Klap door de wetgever ook het gevolg zijn van ‘een 
gemakzuchtig vluchten voor de plicht reeds bij het voorschrift zo precies mogelijk 
te zijn en rechtszekerheid te scheppen.’63 Met name in gemeentelijke regelgeving 
is veelvuldig gebruik van de clausule ‘naar het oordeel van’ bezwaarlijk, omdat de 
totstandkoming ervan met minder waarborgen is omgeven en de wetgevende en 
uitvoerende instanties op gemeentelijk niveau vaak sterk met elkaar zijn verwe-
ven. Een intensieve rechterlijke controle kan dan vanuit het oogpunt van checks 
and balances gewenst zijn.64 Daarom acht Klap naast de letterlijke formulering van 
de bevoegdheid twee noties van belang bij de duiding van de bestuurlijke beslis-
singsruimte in een vage norm en de vraag hoe intensief de rechter de toepassing 
ervan toetst. De eerste notie heeft te maken met de aard van de bevoegdheid als 
bepalende factor bij de interpretatie van vage normen.65 Deze notie sluit aan bij de 
benadering van Schreuder-Vlasblom, waarbij de kern van de norm leidend is voor 
de vraag of de rechter al dan niet de bestuurlijke toepassing terughoudend toetst. 
Als alleen de wettelijke begrippen leidend zouden zijn bij die vraag wordt voorbij 
gegaan aan de aard van het geschil waarin onder andere de verhouding tussen 
rechter en bestuur tot uiting komt. Klap geeft als voorbeelden de normen waarbij 
een bestuurlijk-politieke afweging moet plaatsvinden waarbij de belangen vaak 

62. Schreuder-Vlasblom 2008, p. 716. Hierbij verwijst zij naar ABRvS 8 november 2001, JV 2002/12; 
ABRvS 14 januari 2002, JV 2002/76 en ABRvS 20 augustus 2002, JV 2002/346. 

63. Klap 1994, p. 257 en 258, in navolging van de waarschuwing van Donner voor een dergelijke 
benadering van beoordelingsvrijheid: Donner 1974, p. 232.

64. Klap 1994, p. 258.
65. Klap 1994, p. 256,257. Zie ook p. 259.
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niet te overzien zijn.66 Een terughoudende rechterlijke toetsing is dan op zijn plaats. 
De tweede notie die Klap van belang acht bij de vraag hoe intensief de rechter de 
toepassing van een vage norm toetst, is de vraag of de invulling van de vage norm 
een specifieke deskundigheid vereist.67 De beoordeling of een gewenst bouw-
werk voldoet aan ‘redelijke eisen van welstand’ vereist bijvoorbeeld stedenbouw-
kundige expertise. Deze deskundigheid wordt door het bestuur ingeschakeld in 
de besluitvorming om de feiten zoals die aan een bouwaanvraag ten grondslag 
liggen juridisch en in het licht van de welstandsnormen te kunnen kwalificeren.68 
Klap wijst op het Franse recht waar de rechter terughoudend toetst indien gebruik 
wordt gemaakt van deskundigenadviezen, maar trekt zelf de conclusie dat inscha-
keling van deskundigen voor Nederlandse rechters niet direct hoeft te leiden tot 
een terughoudende rechterlijke toets.69 De intensiteit van de rechterlijke toets zou 
dan bepaald moeten worden door de aard van het geschil. Een norm die bij de 
uitoefening vraagt om een belangenafweging, zoals in het genoemde voorbeeld 
van het welstandsadvies, leidt dan tot een terughoudende rechterlijke toets. De 
toepassing echter van een norm waarbij het advies niet ziet op een belangenafwe-
ging maar op een beoordeling van een feitelijke situatie, bijvoorbeeld de arts die 
vaststelt of iemand ‘onverwijtbaar werkloos’ is, kan volgens Klap wel zelfstandig 
door de rechter getoetst worden, desnoods na inschakeling van een deskundige 
door de rechter. Dit brengt mij bij het onderscheid tussen vier beslismomenten die 
de bestuurlijke besluitvorming karakteriseren. Hierboven is uiteengezet dat Duk 
reeds wijst op het onderscheid tussen de wetsinterpretatie, de feitenvaststelling 
en de feitenkwalificatie, en dat de terughoudende rechterlijke toetsing van de uit-
oefening van een bevoegdheid met beoordelingsvrijheid alleen ziet op de feiten-
kwalificerende fase.70 Klap onderzoekt deze beslismomenten, of beslisfasen, nader 
en toont in zijn onderzoek aan dat vage normen in het Franse recht genuanceerd 
benaderd worden doordat het onderscheid tussen deze beslismomenten scherp is.71 
De intensiteit van de rechterlijke toetsing verschilt in de Franse jurisprudentie per 
fase, waarmee recht wordt gedaan aan zowel de individuele rechtsbescherming als 
de taakverdeling tussen rechter en bestuur. Klap heeft deze genuanceerde benade-
ring voor het Nederlandse recht uitgewerkt. In de volgende paragraaf zal ik daarop 
ingaan.

66. Klap geeft als voorbeeld de besluiten over de export van duikboten (CBB 28 maart 1984, AB 1984, 
499), of zaken over een economische machtspositie, zie Klap 1994, p. 259.

67. Klap 1994, p. 258.
68. Zie bv. ABRvS 20 februari 2013, 201205890.
69. Klap 1994, p. 258.
70. Duk 1988, p. 161.
71. Klap 1994, p. 128 en 129. Zie ook Klap, Groenewegen & Van Angeren 2014, voor de beschrijving 

van de Duitse en Engelse bestuursrechtelijke toetsing aan vage normen.
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3.5 Bestuurlijke beslissingsruimte in relatie tot vier 
beslismomenten

Duk gebruikt bij zijn analyse van het begrip beoordelingsvrijheid het onderscheid 
tussen beslismomenten.72 Hij benadrukt daarmee dat de bestuurlijke besluit-
vorming verschillende momenten kent die ieder een eigen rechterlijke toets ken-
nen. Klap structureert de beslismomenten in vier fasen waarbij iedere fase andere 
kenmerken heeft voor wat betreft de reikwijdte van de bestuurlijke beslissings-
ruimte en de bijbehorende rechterlijke toets:73

1. Norminterpretatie (of interpretatie van de wettelijke norm);
2. Feitenvaststelling;
3. Feitenkwalificatie;
4. Belangenafweging (indien noodzakelijk volgens de wettelijke norm).

3.5.1 Beslismomenten

Eerst vindt de interpretatie plaats van de wettelijke norm: hoe moet de wettelijke 
norm worden uitgelegd? De rechter toetst indringend de wettelijke uitleg die het 
bestuur heeft gegeven aan de toepasselijke bevoegdheid. Duk wees er op ‘dat de 
rechter zijn eigen taak zou miskennen, wanneer hij voor de uitleg van een wettelijk 
voorschrift zonder duidelijke opdracht van de wetgever zou afgaan op het oordeel 
van een bestuursorgaan.’74 Nadat de betekenis van de wettelijke norm duidelijk 
is, stelt het bestuursorgaan de feiten vast die relevant zijn voor de bevoegdheids-
uitoefening. Ook de feitenvaststelling toetst de rechter in beginsel zonder terug-
houdendheid.75 Het beginsel van een zorgvuldige voorbereiding van het besluit 
vereist dat de feiten die aan een besluit ten grondslag liggen kloppen, hetgeen de 
rechter intensief toetst.76 Na de vaststelling van de feiten moet het bestuursorgaan 
deze feiten kwalificeren in het licht van de wettelijke bepaling. Bij de kwalificatie 
van de feiten wordt de grens tussen rechter en bestuur lastiger. Dan komt de vraag 
aan de orde of het bestuursorgaan beoordelingsvrijheid geniet. Indien dit duidelijk 
blijkt uit de wettelijke bepaling is gegeven dat de rechter marginaal toetst.77 Tot slot 
is het mogelijk dat de wettelijke norm voorziet in een belangenafweging. Nadat de 
feiten zijn gekwalificeerd zal het bestuur dan op basis van een belangenafweging 
beslissen of de bevoegdheid wordt toegepast of niet. Bevoegdheden met beleids-
vrijheid impliceren een belangenafweging, die de rechter terughoudend toetst.

De hier geschetste uitgangspunten voor een terughoudende dan wel intensieve 
rechterlijke toets per beslismoment zijn niet in beton gegoten. Klap laat zien dat 

72. Voor wat betreft uitleg wettelijke norm zie Duk 1988, p. 163 en 167; voor wat betreft het onder-
scheid tussen feitenkwalificatie en feitenvaststelling zie Duk 1988, p. 161.

73. Klap 2007, p. 183-194. 
74. Duk 1988, p. 163.
75. Duk 1988, p. 161.
76. Klap 2007, p. 184 en Nicolaï 1990, p. 414. 
77. Duk 1988, p. 161, Klap 1994, Klap 2007, p. 183-194.
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de rechterlijke toetsing per fase kan afwijken van deze uitgangspunten, waardoor 
Duks begrippenkader nuancering behoeft.78

3.5.2 Rechterlijke toetsing van de beslismomenten

Een rechter kan een door het bestuur gehanteerde wetsuitleg toch terughoudend 
toetsen indien bijvoorbeeld de bevoegdheid door één bestuursorgaan wordt uit-
geoefend en de interpretatie in een beleidsregel is neergelegd79 of indien uitleg 
van de norm een bestuurlijke afweging vergt.80 Bij de feitenvaststelling kan de 
vereiste deskundigheid aanleiding zijn om deze fase als rechter terughoudender 
te toetsen.81 Feiten die niet objectief zijn vast te stellen en die technisch complex 
zijn vereisen een deskundigheid die de rechter mogelijk niet bezit.82 Ook kan het 
zijn dat een wettelijke bepaling expliciet beoordelingsvrijheid ten aanzien van de 
feitenvaststelling toekent. In zulke gevallen volgt uit de wettelijke bepaling dat de 
rechter de bestuurlijke vaststelling van de feiten terughoudend toetst. Zo is in de 
vreemdelingenwetgeving op verschillende plaatsen beoordelingsvrijheid aan het 
bestuursorgaan toegekend bij de vaststelling van het feit of de vreemdeling ‘van-
wege de regering van het land waarvan hij onderdaan is, niet of niet meer in het 
bezit van een geldig document voor grensoverschrijding kan worden gesteld.’83 
Ook bij de vaststelling van het feit of een vreemdeling ‘voor zakelijke doeleinden 
moet reizen of wegens dwingende of dringende familieomstandigheden Nederland 
tijdelijk moet verlaten’ geniet het bestuursorgaan expliciet beoordelingsvrijheid.84

78. Klap 2007, p. 183-194.
79. Klap verwijst naar CBB 4 juli 2000, LJN AA 7354 over de uitleg die de Verzekeringskamer aan het 

begrip ‘toeslagen’ gaf.
80. Klap wijst op ABRvS 25 augustus 2000, JB 2000/273, waar de burgemeester op grond van de 

geldende APV het begrip ‘zedelijkheid’ mede uitlegde aan de hand van de maatschappelijke 
ontwikkeling van toename van geweld in de samenleving en daarom een kooigevecht verbood. 

81. Klap 2007, p. 185 en 186.
82. Klap wijst op de ‘silicose uitspraak’ van de Afdeling, ABRvS 28 juni 1999, AB 1999, 360, waarin 

de Afdeling de door het bestuur gehanteerde beoordelingsmethode voor het vaststellen van de 
longziekte silicose – het gebruik van een thoraxfoto – niet onredelijk achtte. 

83. Artikel 3.72 Vb 2000 (voorbeeld ontleend aan Schuurmans 2005, p. 267), dezelfde passage is terug 
te vinden in Artikel 3.19 Vb 2000, 3.24 lid 4 onder b Vb 2000, 3.24a lid onder b Vb 2000, 3.30c lid 2 
onder b Vb (seizoenarbeid), 3.33 lid 2 onder b (wetenschappelijk personeel), 3.83 Vb (verlenging). 
De formulering in de wettelijke bepaling is dan: ‘Indien naar het oordeel van de Minister is 
aangetoond’. 

84. Artikel 1.28 Vb 2000, de bevoegdheid om een terugkeervisum te verstrekken (althans, art. 2x lid 
1 a Vw bevat de kan-bepaling om een terugkeervisum te weigeren, indien ‘niet door overlegging 
van documenten aannemelijk is gemaakt dat geen sprake is van een dringende reden die geen 
uitstel van vertrek mogelijk maakt’, waarbij art. 1.28 Vb een gebonden bevoegdheid is en art. 2x 
lid 1 onder a Vw niet als weigeringsgrond geldt indien ‘naar het oordeel van de Minister is 
aangetoond dat de vreemdeling voor zakelijke doeleinden moet reizen of wegens dwingende of 
dringende familieomstandigheden Nederland tijdelijk moet verlaten).
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Het wettelijk kader, zoals dat per specifieke rechtsvraag volgt uit de bijzondere en 
algemene wetgeving, kan het bestuur nader invullen of uitwerken in beleid.85 Als 
voorbeeld noem ik hier de aanvraag voor een vergunning tot verblijf om arbeid als 
zelfstandige te verrichten. Een aanvraag voor een dergelijke vergunning kan wor-
den verleend op grond van artikel 14 Vw 2000 jo. artikel 3.30 Vb 2000. Artikel 3.30 
aanhef en onder a Vreemdelingenbesluit 2000 bevat beoordelingsvrijheid voor de 
bewindspersoon omdat de vergunning ‘verband houdende met het verrichten van 
arbeid als zelfstandige, [kan] worden verleend aan een vreemdeling, die arbeid als 
zelfstandige verricht of gaat verrichten, waarmee naar het oordeel van de minister 
een wezenlijk Nederlands belang is gediend.’ In lid 2 is uitgewerkt dat beleids-
regels kunnen worden opgesteld: ‘De beoordeling van het wezenlijk Nederlands 
belang, bedoeld in het eerste lid, onderdeel a, van de ondernemings activiteiten 
geschiedt aan de hand van het bij regeling van Onze Minister in overeenstem-
ming met Onze Minister van Economische Zaken vastgestelde puntenstelsel. In 
die regeling kunnen ondernemingsactiviteiten worden aangewezen waarmee 
geen wezenlijk Nederlands belang is gediend.’ In de Vreemdelingencirculaire, 
waarin beleidsregels betreffende de uitvoering van de vreemdelingenwetgeving 
zijn opgenomen, is vervolgens nauwkeurig beschreven welke stukken als bewijs-
middel worden beschouwd.86 Naast deze specifieke bewijsregels zijn artikel 3:2 
en 4:2 Awb van toepassing.87 In dit voorbeeld zijn de beleidsregels een invulling 
van de beoordelingsvrijheid bij de vraag wanneer sprake is van een ‘wezenlijk 
Nederlands belang’. Het door de wetgever omschreven rechtsfeit bevat een vaag 
begrip (wezenlijk Nederlands belang) dat het bestuursorgaan nader heeft uitge-
werkt in beleidsregels. De inhoud van dergelijke regels toetst de rechter doorgaans 
terughoudend.88

Voorts is in de toepassing van sommige bevoegdheden de feitenvaststelling moei-
lijk van de feitenkwalificatie te onderscheiden.89 Jurisprudentie over de vraag of 
sprake is van een ‘economische machtspositie’ in de zin van de Mededingingswet 
laat bijvoorbeeld zien dat dit begrip niet alleen ziet op de vraag hoe de feiten moe-
ten worden gekwalificeerd, maar ook op de vraag welke feiten moeten worden 
vastgesteld. Als gevolg hiervan varieert de intensiteit van de rechterlijke toetsing, 
hetgeen afbreuk doet aan het uitgangspunt dat de rechter de feitenvaststelling vol 
moet toetsen.90 Ook kunnen vage normen onduidelijkheid geven over de rechterlijke 
toetsing van de feitenkwalificerende fase. Een vage norm kan beoordelingsruimte 

85. Zie artikel 1:3 lid 4 Awb: ‘Onder beleidsregel wordt verstaan: een bij besluit vastgestelde alge-
mene regel, niet zijnde een algemeen verbindend voorschrift, omtrent de afweging van belan-
gen, de vaststelling van feiten of de uitleg van wettelijke voorschriften bij het gebruik van een 
bevoegdheid van een bestuursorgaan.’

86. B6/4.5 Vc 2000 (WBV2013/5, Stcr. 2013, 8389, laatst gewijzigd in WBV 2016/17, Stcrt. 2016, 64363) 
geeft de bewijsmiddelen.

87. ABRvS 17 april 2012, 201106004, waarin getoetst wordt aan het zorgvuldigheidsbeginsel conform 
artikel 3:2 Awb.

88. Groenewegen 2010, p. 85.
89. Klap 2007, p. 186.
90. Lavrijssen 2009, p. 178-179. 
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betekenen, al is dan niet direct duidelijk wat de omvang en de aard is van die 
beoordelingsruimte. Of sprake is van (impliciete) beoordelings vrijheid en een 
daarbij behorende terughoudende rechterlijke toetsing, is volgens Klap afhankelijk 
van de aard van de bevoegdheid.91 Beoordelingsvrijheid, door hem in zulke geval-
len aangeduid als impliciete beoordelingsvrijheid, wordt verondersteld aanwezig 
te zijn bij die vage normen, waaruit volgt dat de normcondities direct samenhan-
gen met de bestuurlijke verantwoordelijkheid voor een bepaald beleidsterrein.92 
Klap wijst ten aanzien van de feitenkwalificerende fase ook op bepaalde vage 
normen die impliciet een belangenafweging inhouden. Het bestuursorgaan moet 
dan ter duiding van de vage norm belangen afwegen, terwijl dat gebeurt in het 
kader van de kwalificatie van de feiten. Ook ten aanzien van het vierde beslismo-
ment, de belangenafweging, laat Klap zien dat Duks analyse van beleidsvrijheid 
nuancering behoeft.93 Allereerst door de hiervoor genoemde mogelijkheid dat de 
kwalificatie van de feiten een belangenafweging inhoudt. Klap geeft hiervoor als 
voorbeeld artikel 10 van de Rijkswet Nederlanderschap (RWN) op grond waarvan 
de minister in bijzondere gevallen tot naturalisatie kan overgaan. Uit de beleids-
regel bij dit wetsartikel volgt dat belangen moeten worden afgewogen bij de vraag 
of sprake is van bijzondere gevallen.94 Het is daardoor een bepaling waarbij zowel 
sprake is van een belangenafweging bij de vraag of de bevoegdheid al dan niet 
wordt aangewend (in het kader van de beleidsvrijheid), als bij de vraag aan welke 
voorwaarden moet worden voldaan (in het kader van de beoordelingsvrijheid). 
Deze belangenafweging zal veelal dezelfde zijn en daardoor al hebben plaatsge-
vonden bij de feitenkwalificatie, waardoor van reële beleidsvrijheid geen sprake 
is. Ten tweede behoeft het begrip beleidsvrijheid nuancering doordat de belan-
genafweging beperkt kan worden door het specialiteitsbeginsel95 of door beleids-
regels waarin de belangenafweging nader is ingevuld.96De rechter toetst dan wel 
of in de besluitvorming rekening is gehouden met het specialiteitsbeginsel of de 
beleidsregels.

91. Klap 2007, p. 188. ‘plichtsverzuim’ in het ambtenarenrecht wordt intensief getoetst, terwijl ‘van 
slecht levensgedrag’ bij de bevoegdheid tot het verlenen van een vergunning marginaal getoetst 
word. Volgens Klap komt dit doordat slecht levensgedrag direct samenhangt met de zorg voor 
de openbare orde en om die reden marginaal getoetst moet worden. 

92. Klap 2007, p. 189, waar Klap het voorbeeld noemt uit ABRvS 25 augustus 2000, JB 2000/273, over 
de bevoegdheid in een APV op grond waarvan de burgemeester een evenement kan verbieden 
in het belang van de openbare orde, veiligheid of zedelijkheid. 

93. Klap 2007, p. 191.
94. Als voorbeeld wijst hij op ABRvS 15 februari 2006, ECLI:NL:RVS:2006:AV1833, JV 2006/114 m.nt. 

Jessurun d’Oliveira, de uitspraak over de weigering om voetballer Kalou te naturaliseren. De 
Afdeling spreekt van een bevoegdheid met beoordelingsruimte waarbij het aan de Minister is 
de betrokken belangen af te wegen (r.o. 2.5.1 en 2.5.2). 

95. Klap 2007, p. 192, met verwijzing naar ABRvS 22 mei 2002, waarin de Afdeling overwoog dat de 
bescherming van openbare zeden geen rol mocht spelen in de belangenafweging op grond van 
artikel 10 WRO, welk wetsartikel ziet op het belang van een goede ruimtelijke ordening. 

96. Groenewegen 2010, p. 85-92.
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3.6 Theorievorming over bestuurlijke beslissingsruimte in de 21e 
eeuw

Het begrippenkader van Duk geeft een helder model aan de hand waarvan de 
intensiteit van de rechterlijke toetsing kan worden bestudeerd. Dat uitdrukkelijke 
beoordelings- of beleidsvrijheid leidt tot een terughoudende rechterlijke toets is 
algemeen geaccepteerd. Problemen doen zich echter voor bij bevoegdheden waarin 
vage normen de bestuurlijke beslissingsruimte bepalen. Duk en Van Kreveld wij-
zen vooral op de interpretatie van de vage norm om de beoordelingsruimte te dui-
den. Klap wijst daarnaast op de aard van het geschil als bepalende factor bij die 
interpretatie.97 Ook benoemt hij de rol van deskundigen die bij veel vage normen 
uitkomst kunnen bieden.98 De aard van het geschil is een uitgangspunt dat voor 
Schreuder-Vlasblom leidend is bij de duiding van de beoordelingsruimte en de 
bijbehorende rechterlijke toets. Zij wil uitdrukkelijk niet van bestuurlijke vrijheden 
spreken, omdat de bevoegdheidsuitoefening altijd gebonden is aan de eisen die 
volgen uit het recht en in die zin nooit helemaal vrij kan zijn.99 Schreuder-Vlasblom 
introduceert een glijdende schaal in de rechterlijke toetsing, in intensiteit variërend 
tussen marginaal en vol, die wordt bepaald door de marge van de norm.100 Bij een 
marginale toetsing zal de rechter nog steeds toetsen aan de algemene beginselen 
van behoorlijk bestuur, waardoor met name het zorgvuldigheidsbeginsel en het 
motiveringsbeginsel de grenzen van de bestuurlijke beslissingsruimte bepalen.

In verschillende bestuursrechtelijke handboeken in de 21e eeuw wordt het leerstuk 
van de bestuurlijke beslissingsruimte min of meer op bovenstaande wijze weer-
gegeven. Het begrippenkader van Duk dient als uitgangspunt, alhoewel erkend 
wordt dat daarop nuanceringen noodzakelijk zijn. In het handboek van Damen 
e.a. worden de moeilijkheden erkend bij de uitleg van vage termen.101 In dit boek 
wordt de analyse van Duk gevolgd dat alleen bij beoordelingsvrijheid sprake 
is van een terughoudende rechterlijke toets. Beoordelingsruimte is volgens de 
auteurs altijd aanwezig; interpretatie van de norm moet uitwijzen of sprake is van 
een bevoegdheid met beoordelingsvrijheid. Damen werpt later in verschillende 
annotaties de vraag op of in de intensiteit van de rechterlijke toetsing de individu-
ele rechtsbescherming uitgangspunt moet zijn bij het duiden van de beslissings-
ruimte. Volgens hem is de individuele rechtsbescherming in het geding indien een 
bevoegdheid met beslissingsruimte door bijvoorbeeld een burgemeester wordt 
uitgeoefend zonder dat sprake is van controle op die uitoefening, hetzij door 

97. Klap 1994, p. 259. 
98. Klap 1994, p. 258.
99. Schreuder-Vlasblom 2008, p. 88.
100. Schreuder-Vlasblom 2008, p. 161, Schreuder-Vlasblom 2013, 592. Ook Schuurmans bepleit nuan-

cering van de zwart wit tegenstelling tussen volle en marginale toetsing, Schuurmans 2009, 
p. 108.

101. Damen e.a. 2005, p. 347 – 352. Herhaald in de vijfde druk, Bröring, De Graaf e.a. 2016, p. 290.
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een gemeenteraad, hetzij door een rechter.102 Ook in het handboek van Wijk en 
Konijnenbelt wordt het onderscheid tussen beoordelingsruimte en beoordelings-
vrijheid verklaard aan de hand van interpretatie van de bestuurlijke bevoegdheid. 
Interpretatie moet uitmaken of sprake is van een bevoegdheid met beoordelings-
vrijheid of van een gebonden bevoegdheid.103 Van Wijk spreekt in zulke gevallen 
van een ‘beschrijvingsmoeilijkheid’ voor de wetgever. Volgens dit handboek is ook 
bij beoordelingsvrijheid een belangenafweging mogelijk, al onderscheidt die belan-
genafweging zich van de belangenafweging die plaatsvindt bij bevoegdheden met 
beleidsvrijheid, omdat geen individuele belangen kunnen worden meegewogen.104 
Alleen De Haan, Drupsteen en Fernhout uiten kritiek op het begrippenkader van 
Duk.105 Behalve de moeilijkheid om objectieve vaststelbare normen af te leiden uit 
vage normen, wijzen zij net als Klap op de overlap tussen de verschillende vormen 
van bestuurlijke beslissingsruimte. Bij bevoegdheden met beoordelingsruimte kan 
ook sprake zijn van afweging van belangen. Alleen aan het uiteinde van de schaal 
kan men volgens hen iets aan het onderscheid tussen beoordelings- en beleids-
vrijheid hebben. Daartussen geeft dit onderscheid volgens hen geen handvat om 
de intensiteit van de rechterlijke toetsing vast te stellen. In de zesde geheel her-
ziene druk wordt het leerstuk over bestuurlijke beslissingsruimte genuanceerder 
weergegeven.106 Schlössels en Zijlstra relativeren de betekenis van het begrippen-
kader door de notie dat het behulpzaam maar niet volledig verklarend is voor de 
analyse van de intensiteit van de rechterlijke toetsing.107 Met welke intensiteit de 
rechter een geschil beoordeelt is uiteindelijk aan de rechter zelf.108 Ook relativeren 
zij het onderscheid tussen beoordelingsruimte en beoordelingsvrijheid, aangezien 
dit onderscheid alleen vanuit het perspectief van de toetsende rechter relevant 
is.109 Overigens houden zij hierbij wel de begripsbepaling van Duk aan: alleen bij 
beoordelingsvrijheid toetst de rechter de kwalificatie van de feiten terughoudend. 
Dat het perspectief van de toetsende rechter echter een terughoudende rechterlijke 
toetsing ook koppelt aan het begrip beoordelingsruimte en niet alleen reserveert 
voor beoordelingsvrijheid, blijkt uit het volgende citaat van Polak:

‘Ik spreek van beoordelingsruimte als de bestuursrechter het bestuur een zekere ruimte 
laat en dus het oordeel enigszins afstandelijk toetst; bij beoordelingsvrijheid is die toet-

102. ABRvS 24 april 2012, AB 2012/250, m.nt. Damen (marginale toetsing 5). Zie de reeks annotaties 
van Damen over dit onderwerp in AB 2012 (marginale toetsing 1 t/m 25) en 2014 (marginale 
toetsing 26 t/m 30).

103. Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 1999, p. 179-182 en Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 2014, 
p. 146-154.

104. Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 1999, p. 181, waar dit wordt geïllustreerd aan de hand van de 
bevoegdheid om een Wm-vergunning te verlenen, bij welke beslissing de mogelijke stankhinder 
moet worden betrokken. Bij de vaststelling van de toelaatbare stankhinder zullen de belangen 
van de burgers uit de nabije omgeving, en de aanvragers, worden betrokken. 

105. De Haan, Drupsteen en Fernhout 2001, p. 97-100. 
106. Schlössels en Zijlstra 2010, p. 154 – 171, par. 3.4.
107. Schlössels en Zijlstra 2010, p. 169.
108. Verwezen wordt naar Timmermans 1973 en Weesing 1994, p. 437.
109. Schlössels en Zijlstra 2010, p. 168.
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sing nog afstandelijker en kan gesproken worden van marginale toetsing (die ook aan 
de orde is bij toetsing door de rechter van discretionaire bevoegdheden, zoals bij zoge-
naamde ‘kan-bepalingen’ aan de orde is). De vraag of de bestuursrechter de invulling 
door het bestuur van vage termen vol, enigszins afstandelijk of afstandelijk moet toet-
sen is uiteindelijk een kwestie van interpretatie van de wetsinterpretatie.’110

Dit laatste perspectief sluit goed aan bij de begrippen zoals de Afdeling bestuurs-
rechtspraak van de Raad van State deze gebruikt in haar uitspraken, hetgeen ik zal 
beschrijven in de volgende paragraaf.

3.7 Toepassing door de Afdeling bestuursrechtspraak van de 
Raad van State

In 2012 en 2014 schreef Damen een reeks annotaties bij uitspraken van de Afdeling 
om aandacht te vragen voor het inconsequente gebruik van begrippen ter duiding 
van de bestuurlijke beslissingsruimte.111 Volgens Damen dient de bestuursrechter 
conform het begrippenkader van Duk – door Damen aangeduid als ‘Dukiaanse 
terminologie’ – in iedere uitspraak duidelijk te maken met welke intensiteit een 
besluit getoetst wordt en vooral ook waarom.112 Naast het feit dat de annotaties 
 illustreren dat de formuleringen van de Afdeling niet consequent en helder zijn, 
leggen ze mijn inziens ook bloot dat het begrippenkader van Duk niet altijd toerei-
kend is om te verklaren hoe de Afdeling komt tot een bepaalde uitspraak. Wellicht 
dat de inzichten van Schreuder-Vlasblom en later ook Klap wel leiden tot een toerei-
kend begrippenkader dat in overeenstemming is met de Afdelingsjurisprudentie.

3.7.1 De aard van de norm

De in de inleiding genoemde uitspraak over de Verwijs Index Antillianen laat 
duidelijk zien dat de Afdeling de aard van de begrippen ‘noodzaak’ en ‘zwaar-
wegendheid’ doorslaggevend acht voor de aanwezigheid van beoordelingsruim-
te.113 Het discriminatieverbod en het ‘stringente regime voor het verwerken van 
bijzondere persoonsgegevens’ vereisen volgens de Afdeling een intensieve rech-
terlijke toetsing, maar dat betekent niet dat de rechter een eigen oordeel kan geven. 
Volgens Duk zou hier sprake zijn van objectieve beoordelingsruimte. De Afdeling 
beperkt zich tot de aard van de rechtsnorm om kenbaar te maken dat de invul-
ling van de vage term een zekere beoordeling vergt maar dat desondanks een 
intensieve rechterlijke toetsing gewenst is, hetgeen aansluit bij de benadering van 

110. Polak 2010, p. 104.
111. In 30 annotaties, verschenen in AB 2012/245 t/m AB 2012/320 onder de titel Marginale toetsing 

1 t/m 25 en in AB 2014/382 t/m AB 2014/386 onder de titel Marginale toetsing 26 t/m 30. Voor een 
overzicht en analyse zie Ortlep en Zorg 2016.

112. Zie ook zijn annotatie bij Rechtbank Amsterdam 27 oktober 2016, ECLI:NL:RBAMS:2016:6938, AB 
2017/153 m.nt. Damen. 

113. ABRvS 3 september 2008, JB 2008,22 m.nt. Overkleeft-Verburg en AB 2008,335 m.nt. Sewandono.
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Schreuder-Vlasblom en Klap. Een dergelijke verwijzing naar de aard van de norm, 
of de bestuurlijke bevoegdheid, gebruikt de Afdeling vaker om de rechterlijke toet-
singsmaatstaf mee te verklaren. Zo geeft de bevoegdheid om een verklaring van 
geen bezwaar te weigeren op grond van Artikel 8 lid 2 van de Wet veiligheidson-
derzoeken, volgens de Afdeling

‘naar zijn aard aan de minister een grote beoordelingsruimte bij de uitleg van de ele-
menten van de daarin verwoorde weigeringsgrond. De uitkomst van die beoordeling 
door de minister wordt door de rechter terughoudend getoetst.’114

De bevoegdheid op grond van artikel 15 lid 1 van de Terugkeerrichtlijn,115 op grond 
waarvan het bestuursorgaan minder dwingende maatregelen dan vreemdelingen-
bewaring kan toepassen, bevat volgens de Afdeling geen beoordelingsvrijheid 
maar wel enige beoordelingsruimte door de aard van de termen ‘afdoende’, ‘doel-
treffend’ en ‘kunnen worden toegepast’. De invulling die het bestuur aan deze 
termen geeft toetst de rechter enigszins terughoudend.116 Deze voorbeelden laten 
zien dat de Afdeling de aard van de bestuurlijke bevoegdheid leidend acht voor de 
intensiteit van de rechterlijke toetsing en dat aan het begrip beoordelingsruimte 
wel degelijk een terughoudende rechterlijke toetsing verbonden kan worden. De 
strikte scheiding van Duk tussen (objectieve) beoordelingsruimte en (impliciete) 
beoordelingsvrijheid is niet overgenomen door de Afdeling. Dit is volgens mij 
te verklaren aan de hand van de volgende twee observaties. Allereerst bestaan 
tekstuele bezwaren tegen het woord ‘vrijheid’ zoals deze zijn verwoord door 
Schreuder-Vlasblom117 omdat het bestuur nooit volledig vrij is in de uitoefening 
van de bevoegdheden doordat het altijd gebonden is aan de algemene beginselen 
van behoorlijk bestuur. Ten tweede is normstelling vaak gecompliceerd door het 
gebruik van vage termen en door de gelaagdheid in de normstelling.118 De vage 
term kan duiden op (impliciete) beoordelingsvrijheid, maar in gelaagde regel-
geving kan vervolgens de norm zodanig zijn ingevuld dat van die vrijheid maar 
weinig overblijft. Het begrip beoordelingsruimte of beoordelingsmarge geeft dan 
wellicht beter aan dat wel sprake is van enige beoordelingsvrijheid, maar dat de 
rechter niet volledig terughoudend toetst omdat de wettelijke invulling een strik-
tere toetsing vereist, zoals bijvoorbeeld in de uitspraak over de Verwijs Index 
Antillianen gebeurt. Hieruit kan de door Schreuder-Vlasblom benoemde glijdende 

114. ABRvS 24 april 2013 (201010838, www.raadvanstate.nl).
115. Artikel 15, richtlijn 2008/115/EG: ‘Tenzij in een bepaald geval andere afdoende maar minder 

dwingende maatregelen doeltreffend kunnen worden toegepast, kunnen de lidstaten de onder-
daan van een derde land jegens wie een terugkeerprocedure loopt alleen in bewaring houden 
om zijn terugkeer voor te bereiden en/of om de verwijderingsprocedure uit te voeren, met name 
indien: a) er risico op onderduiken bestaat, of b) de betrokken onderdaan van een derde land de 
voorbereiding van de terugkeer of de verwijderingsprocedure ontwijkt of belemmert. De bewa-
ring is zo kort mogelijk en duurt niet langer dan de voortvarend uitgevoerde voorbereiding van 
de verwijdering.’

116. ABRvS 28 april 2011, JV 2011/261, zie ook JV 2011/349.
117. Schreuder-Vlasblom 2013, p. 589.
118. Zie bv. Damen bij ABRvS 7 oktober 2009, AB 2012/309. 
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schaal in intensiteit van toetsing worden afgeleid. Als de Afdeling een ‘enigszins 
terughoudende’ toets formuleert, zoals bijvoorbeeld bij de hierboven beschreven 
bevoegdheid op grond van artikel 15 Terugkeerrichtlijn, dan is sprake van een 
rechterlijke toets op die glijdende schaal die niet helemaal terughoudend is, maar 
ook niet helemaal volledig.

3.7.2 Toetsingsmaatstaven

De Afdeling heeft in 2005 in het interne rapport ‘Opzet en vormgeving van uitspra-
ken’ het belang benadrukt om uitspraken uniform te formuleren waarbij de formu-
lering rekening houdt met de taakverdeling tussen rechter en bestuur.119 Volgens 
de Afdeling bestaan er verschillende gradaties van intensiteit van rechterlijke toet-
sing, waarbij voor iedere gradatie een eigen formulering zou moeten gelden:120

Formulering in uitspraak Intensiteit rechterlijke toets

Terecht/ten onrechte Volle toets

Niet ten onrechte Enigszins terughoudende toets

Niet in redelijkheid Meest terughoudende toets bij beoordelingsvrijheid

Niet in redelijkheid, bij afweging van alle betrokken belangen Meest terughoudende toets bij beleidsvrijheid

(Niet) mogen Neutraal bij normatieve oordelen

Figuur 1 Gradaties intensiteit van toetsing

Een dergelijk schema zou behulpzaam zijn bij een puur semantische bestudering 
van de uitspraken. Het is echter de vraag of de Afdeling en rechtbanken dit schema 
consequent toepassen.121 Het schema kan daardoor wellicht dienen als richtsnoer, 
maar is allerminst verklarend voor de intensiteit waarmee de rechter het bestuur-
lijk besluit daadwerkelijk toetst.

3.7.3 Begrippengebruik van de Afdeling

De bestuursrechter kan de bestuurlijke beslissingsruimte omschrijven in de uit-
spraak; kern blijft dat de toetsing terughoudender is naarmate de ruimte groter 
is. Zo geniet het bestuur bijvoorbeeld bij de vraag of een verblijfsvergunning ver-
lengd kan worden ondanks dat sprake is van een periode waarin de aanvrager 
geen verblijfsvergunning bezat,122 een zogenoemd ‘verblijfsgat’, ‘een grote mate van 

119. Intern rapport van de ABRvS Opzet en vormgeving van uitspraken, voor het eerst verschenen in 
2005 en in 2010 voor de derde maal herzien, Bijloos 2010. Zie ook De Poorter en Van Roosmalen 
2009, p. 14.

120. Het rapport is niet gepubliceerd, ik heb het schema overgenomen uit Leemans 2008, p. 244. Zie 
ook Spijkerboer 2014, p. 327.

121. Zoals is gebleken uit de 30 annotaties van Damen opgenomen in AB 2012/245 t/m AB 2012/320 
en in AB 2014/382 t/m AB 2014/386.

122. Artikel 3.52 Vreemdelingenbesluit 2000.
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beoordelingsvrijheid’, welke invulling de rechter met terughoudendheid toetst.123 
De invulling van het nationale categoriale beschermingsbeleid124 waarbij aan door 
de Minister bepaalde groepen een verblijfsvergunning asiel kan worden verleend, 
is een bevoegdheid met ‘ruime beoordelingsvrijheid’, waarbij de rechter eveneens 
de invulling terughoudend toetst.125 De toepassing van artikel 3 Internationaal 
Verdrag van de Rechten van het Kind (hierna: IVRK) en artikel 24 Handvest EU, 
op grond waarvan de belangen van het kind in ieder besluit dat een kind raakt 
een eerste overweging moeten zijn, geeft het bestuur volgens de Afdeling daar-
entegen ‘enige beoordelingsruimte’. De ruimte klinkt beperkter dan de hiervoor 
beschreven ruime beoordelingsvrijheid, maar voor de rechterlijke toets is eveneens 
terughoudendheid het gevolg:

‘De omstandigheid dat een Unierechtelijke bepaling een dergelijke beoordelingsruimte 
toekent, sluit voor de rechter de mogelijkheid niet uit om te toetsen of de nationale instan-
ties de grenzen van deze beoordelingsruimte hebben overschreden. Art. 24 Handvest 
bevat een dergelijke beoordelingsruimte voor de nationale instanties. Bijgevolg kan de 
rechter enkel toetsen of deze in onderhavig geval door de minister is overschreden.’126

Bij de rechterlijke toetsing van een maatregel van bewaring voor een minder jarig 
kind is de intensiteit niet vol maar ook niet marginaal doordat de aanwezigheid 
van ‘enige beoordelingsruimte’ op grond van het IVRK een ‘enigszins terug-
houdende toets’ vergt:

‘Het IVRK bevat geen uitdrukkelijke bepaling over de mate van indringendheid waar-
mee de rechter dient te toetsen of, in gevallen waarin aan minderjarige kinderen een 
maatregel van bewaring is opgelegd, met de toepassing van een lichter middel had kun-
nen worden volstaan. In artikel 37, aanhef en onder b, van het IVRK is de lidstaten met 
betrekking tot de toepassing van minder dwingende maatregelen geen beoordelings-
vrijheid toegekend, maar de bewoordingen “uiterste” en “kortst mogelijke passende 
duur” impliceren naar hun aard wel dat hun daarbij enige beoordelingsruimte toekomt. 
De rechtbank heeft in zoverre dan ook terecht, zij het op onjuiste gronden, enigszins 
terughoudend getoetst of met de toepassing van een minder dwingende maatregel had 
kunnen worden volstaan.’127

Bij de bestuurlijke bevoegdheid om een verblijfsvergunning te verlenen op grond 
van gezinshereniging tussen meerderjarige gezinsleden gebruikt de Afdeling 
zowel de term beoordelingsruimte als beoordelingsvrijheid om de beslissings-
ruimte te omschrijven.128 De rechterlijke toets is in beide gevallen terughoudend.

123. ABRvS 7 november 2011, JV 2012/57.
124. Artikel 29 lid 1 aanhef en onder d Vw 2000.
125. ABRvS 7 december 2011, JV 2012/111.
126. ABRvS 7 februari 2012, 201103064/1/V2, ECLI:NL:RVS:LJN BV3716, JV 2012/152.
127. ABRvS 25 mei 2012, JV 2012/303, r.o. 2.1.2.
128. ABRvS 24 december 2002, JV 2003/76 en ABRvS 6 december 2007, JV 2008/74 in tegenstelling tot 

ABRvS 23 december 2008, 200802601; ECLI:NL:RVS:BH0761.
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Duks definitie van beleidsvrijheid is, in tegenstelling tot beoordelingsvrijheid, wel 
overgenomen door de Afdeling. Damen ziet het als een belangrijke stap dat de 
Afdeling de definitie van Duk expliciet overneemt als de Afdeling overweegt dat 
een belangenafweging

‘slechts [kan] worden gemaakt bij de toepassing van een bevoegdheid ter zake waarvan 
een bestuursorgaan beleidsvrijheid heeft en dus kan besluiten de bevoegdheid niet aan 
te wenden, ook indien aan de voorwaarden voor aanwending van de bevoegdheid is 
voldaan’.129

De Afdeling kadert hiermee de belangenafweging in. Dit is anders bij de jurispru-
dentie van de Afdeling in vreemdelingenzaken waarbij de belangenafweging die 
het bestuur moet maken op grond van artikel 8 EVRM volgens de Afdeling ‘enige 
beoordelingsruimte’ bevat:

‘[…] het geheel van de voor de door de staatssecretaris te verrichten belangenafweging 
van betekenis zijnde feiten en omstandigheden [geeft] geen grond voor het oordeel dat 
de staatssecretaris bij de “fair balance” die moet worden gevonden tussen het belang 
van de vreemdeling enerzijds en het Nederlands algemeen belang anderzijds, zich ten 
onrechte op het standpunt heeft gesteld dat inmenging in het recht van de vreemdeling 
op privéleven en familie- en gezinsleven gerechtvaardigd is. Daarbij dient in aanmer-
king te worden genomen dat de staatssecretaris bij die belangenafweging enige beoor-
delingsruimte toekomt.’130

Aangezien het EHRM in 8 EVRM-zaken een margin of appreciation aanneemt, op 
grond waarvan verdragsstaten een belangenafweging maken bij de vraag of inmen-
ging in het recht op privéleven en familie- en gezinsleven gerechtvaardigd is, is in 
dit geval het internationale recht de oorzaak van inconsequent begrips gebruik bij 
de Afdeling. Het begrip margin of appreciation wordt door de Afdeling steevast ver-
taald als ‘beoordelingsruimte’ terwijl het EHRM de margin of  appreciation toekent 
aan de verdragsstaat ten opzichte van de controle die het EHRM uitvoert. Het ziet 
niet op de nationale verhouding tussen rechter en bestuur en de beslissingsruimte 
voor het bestuursorgaan, maar op de verhouding tussen verdragsstaat en EHRM.131

Dit roept de vraag op hoe de Afdeling omgaat met de door Klap beschreven over-
lap tussen beoordelings- en beleidsvrijheid. Klap illustreert aan de hand van de 
bevoegdheid uit artikel 10 Rijkswet op het Nederlanderschap, op grond waarvan 
de bevoegde minister in bijzondere gevallen kan overgaan tot naturalisatie, dat 
zowel vrijheid bestaat in de beoordeling van de feiten als vrijheid om de belangen 

129. ABRvS 1 februari 2012, AB 2012/246 m.nt. Damen (marginale toetsing 1), r.o. 2.4.1. Dat de Afdeling 
deze definitie ook toepast, blijkt bijvoorbeeld uit uitspraken over ontheffingen van een bestem-
mingsplan, ABRvS 17 april 2013, 201207555, r.o. 5.1 en ABRvS 24 april 2013, 201208523.

130. ABRvS 29 maart 2013, 201112633/1/V3, ECLI:NL:RVS:2013:BZ8680; zie ook ABRvS 23 april 2012, 
201102643/1/V4, ECLI:NL:RVS:2012:1991, r.o. 2.6.4. 

131. Jak & Vermont 2007, p. 125-140.
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af te wegen.132 De Afdeling spreekt hierbij van een bevoegdheid met beoordelings-
vrijheid, zonder de aanwezige beleidsvrijheid te benoemen.133 Ook ten aanzien van 
de bestuurlijke bevoegdheid een kapvergunning te verlenen, is de Afdeling niet 
eenduidig in haar begrippengebruik om de beslissingsruimte en de overlap tus-
sen de beoordelings- en beleidsvrijheid aan te duiden. Uit het feit dat de Afdeling 
een enigszins terughoudende toets eist ten aanzien van het deskundigenoordeel 
over de vraag of de sparren in kwestie een belangrijke natuur- en landschappelijke 
waarde vertegenwoordigen in de zin van de toepasselijke Algemene Plaatselijke 
Verordening (APV), leidt Damen impliciete beoordelingsvrijheid af.134 In eer-
dere rechtspraak echter gebruikt de Afdeling de term ‘een aanzienlijke mate van 
beslissingsruimte’ voor een gelijksoortige APV-bevoegdheid op grond waarvan 
‘de bestuursrechter in geval het bestuursorgaan een bevoegdheid heeft uitgeoe-
fend waarbij het een aanzienlijk mate van beslissingsruimte is gelaten, […], niet 
[beoordeelt] welke uitkomst van de belangenafweging het meest evenwichtig is, 
maar of het college in redelijkheid tot deze uitkomst van de belangenafweging 
heeft kunnen komen’.135 In een nog eerdere uitspraak over dezelfde bevoegdheid 
kent de Afdeling het bestuur expliciet beleidsvrijheid toe: ‘Artikel 5, eerste lid, van 
de Verordening geeft het college beleidsvrijheid bij het besluiten op een aanvraag 
om kapvergunning. Als bepaalde waarden zich voordoen kan het college de ver-
gunning weigeren, maar daartoe bestaat geen verplichting. Daarbij zal het college 
een belangenafweging dienen te maken’.136 De gecompliceerdheid bij dergelijke 
bevoegdheden is de vaststelling van ‘bepaalde waarden’. Of een bepaalde waarde 
aan de orde is, vergt een deskundig oordeel, waarin wellicht ook een belangen-
afweging ligt besloten. Voordat de belangenafweging kan worden gemaakt op 
grond waarvan de bevoegdheid wel of niet wordt aangewend, de beleidsvrijheid, 
moet een beoordeling plaats vinden waarin het bestuur ook veel ruimte geniet.

Eenzelfde gecompliceerdheid is te zien bij verkeersbesluiten, waarbij de Afdeling 
de ene keer spreekt van een ‘ruime beoordelingsmarge’137 en de volgende keer van 
een ‘ruime beleids- en beoordelingsmarge’.138 Overigens lijkt het alsof de Afdeling 
sinds de annotaties van Damen de beslissingsruimte als volgt aanduidt:

‘Bij het nemen van een verkeersbesluit komt aan het college beoordelingsruimte toe 
bij de uitleg van de begrippen ‘veiligheid op de weg’, ‘bruikbaarheid (van de weg)’ en 
‘vrijheid van het verkeer’. Voorts is het aan het college om de verschillende belangen 
die betrokken moeten worden bij het nemen van een dergelijk besluit tegen elkaar af te 
wegen om te beoordelen wanneer de in artikel 2 van de Wvw vermelde belangen het 
nemen van welke verkeersmaatregel vergen. De rechter dient zich bij de beoordeling 

132. Zie paragraaf 3.5.2. 
133. ABRvS 11 mei 2011, JV 2011/287. 
134. ABRvS 23 november 2011, AB 2012/256 m.nt. Damen (Marginale toetsing 7).
135. ABRvS 2 juni 2010, AB 2012/257 m.nt. Damen (Marginale toetsing 8), r.o. 2.2.1.
136. ABRvS 8 juli 2009, AB 2012/258 m.nt. Damen (Marginale toetsing 9), r.o. 2.4.
137. ABRvS 15 december 2010, AB 2012/299 m.nt. Damen (marginale toetsing 15).
138. ABRvS 25 april 2012, AB 2012/300 m.nt. Damen (marginale toetsing 16). 
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van een dergelijk besluit terughoudend op te stellen en te toetsen of de uitleg die het 
bestuur aan voormelde begrippen heeft gegeven, de grenzen van redelijke wetsuitleg te 
buiten gaat, of het besluit niet anderszins in strijd is met wettelijke voorschriften en of 
de afweging van de betrokken belangen zodanig onevenwichtig is dat het college niet 
in redelijkheid tot dat besluit heeft kunnen komen.’139

Klaps analyse dat vage termen in sommige gevallen een belangenafweging in 
de beoordelingsfase vereisen, biedt verklaring voor het feit dat de Afdeling hier 
geen eenduidige begrippen toepast. Dat de vage term effect heeft op de rechterlijke 
toetsing van alle vier de beslismomenten wordt duidelijk in bovengenoemde over-
weging van de Afdeling. Immers, de wettelijke uitleg wordt eveneens terughou-
dend getoetst doordat de rechter slechts beoordeelt of de uitleg niet de grenzen van 
de redelijke wetsuitleg te buiten gaat. De feitenvaststelling en feitenkwalificatie 
lopen in elkaar over, waarbij de belangenafweging effect heeft op alle resterende 
beslismomenten. Klap heeft laten zien dat het in sommige gevallen gerechtvaar-
digd is dat de wetsuitleg terughoudend wordt getoetst, namelijk in die gevallen 
waarin een bestuurlijke afweging besloten ligt in de uitleg van de vage term. Klap 
wijst hiervoor op het voorbeeld van een burgemeester die uitleg geeft aan de term 
zedelijkheid:

‘Door in zijn overwegingen te betrekken de huidige maatschappelijke opvattingen 
omtrent de toename van geweld in de samenleving, heeft de burgemeester geen blijk 
gegeven van een onjuiste uitleg van het begrip zedelijkheid. Met betrekking tot zijn 
beslissing over het onderhavige evenement heeft de burgemeester overwogen dat hij 
een kooigevecht – waarvan een essentieel aspect is dat het is toegestaan om met onbe-
schermde vuist en elleboog te stoten op het hoofd van de tegenstander, ook wanneer 
deze al is gevloerd – beschouwt als een exponent van de verruwing van de maatschap-
pij en een fenomeen dat maatschappelijk niet is geaccepteerd. Hij heeft zich op het 
standpunt gesteld geen medewerking aan een dergelijk hard vechtevenement te moeten 
verlenen, omdat daarmee vormen van geweld en geweldsamusement worden gelegiti-
meerd, met negatieve gevolgen voor het maatschappelijk leven. Er is geen grond voor 
het oordeel dat de burgemeester aldus oordelend de grenzen van zijn beoordelings-
vrijheid heeft overschreden.’140

De terughoudende rechterlijke toetsing is in al deze zaken beter te verklaren aan 
de hand van het uitgangspunt van Schreuder-Vlasblom dat de rechterlijke terug-
houdendheid minder wordt naarmate de norm concreter is, dan dat het begrip-
penkader van Duk de verklaring geeft. De bestuursrechter moet steeds de vraag 
beantwoorden of de invulling die het bestuur aan een wettelijke norm geeft de 
rechterlijke toetsing kan doorstaan, en niet de open vraag hoe de norm moet wor-
den uitgelegd.141

139. 3 oktober 2012 in zaak nr. 201105657/1/A3, bevestigt in ABRvS 6 februari 2013, 201203075. 
140. ABRvS 25 augustus 2000, JB 2000/273, r.o. 2.6.
141. Schreuder-Vlasblom 2008, p. 294. Schreuder-Vlasblom 2013, p. 592.
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Weliswaar kondigde de Raad van State in het jaarverslag van 2017 aan het begrip 
vrijheid niet meer te gebruiken, maar alleen nog de begrippen ‘beleidsruimte’ en 
‘beoordelingsruimte’, met als overkoepelende term ‘beslissingsruimte’. Met deze 
termen bedoelt de Afdeling bestuursrechtspraak dan hetzelfde als voorheen met 
de begrippen ‘beleidsvrijheid’ en ‘beoordelingsvrijheid’.142 Daarmee is nog ondui-
delijk hoe de Afdeling de situatie zal duiden waarbij beleids- en beoordelings-
ruimte, of de feitenvaststelling en -kwalificatie elkaar overlappen.

3.8 Sociaalwetenschappelijk onderzoek naar bestuurlijke 
beslissingsruimte

Hierboven heb ik geschetst hoe de ‘aard van de norm’ van belang is bij de dui-
ding van de bestuurlijke beslissingsruimte en wijze waarop de bestuursrechter 
de toepassing van deze bevoegdheid toetst. Los van bovengenoemde normatieve 
benaderingen van bestuurlijke beslissingruimte staat sociaal-wetenschappelijk 
onderzoek naar de wijze waarop individuele ambtenaren beslissingsruimte (het-
zij beoordelingsruimte, beoordelingsvrijheid, beleidsruimte of beleidsvrijheid) 
toepassen in de praktijk. In paragraaf 2.4 is een veranderend machtsevenwicht 
geconstateerd, met een versterkte rol voor de uitvoerende macht. In dat licht is het 
voor de bestuursrechter relevant om de uitwerking van bestuurlijke beslissings-
ruimte in de praktijk te beschouwen. Sociaal-wetenschappelijke analyse van de 
uitvoeringspraktijk legt bloot hoe bestuurlijke beslissingsruimte in de besluitvor-
ming op individueel niveau uitwerkt. Lipsky wees er in een toonaangevende stu-
die uit 1980 op dat de rol van de individuele ambtenaar voor de implementatie 
van wet- en regelgeving in de praktijk groot is.143 Hij introduceerde hiervoor het 
begrip street-level bureaucrats. Ambtenaren blijken constant keuzes te maken over 
toepassing van beleid- en regelgeving, zelfs als hiervoor geen wettelijke bestuur-
lijke beslissingsruimte is gegeven.144 In sociaal-wetenschappelijk onderzoek wordt 
de in dit hoofdstuk beschreven beslissingsruimte aangeduid als formele, of wette-
lijk gegeven, beleids- en beoordelingsvrijheid. Daarnaast is sprake van informele 
beleids- en beoordelingsvrijheid: ook als de wet geen beslissingsruimte geeft aan 
het bestuursorgaan maken individuele ambtenaren toch keuzes in de toepassing 
van de wet- en regelgeving en hebben ze daarmee informele beleids- en beoorde-
lingsvrijheid. Het gaat dan zowel om de ambtenaren die individuele beslissingen 
nemen als om de ambtenaren die op beleidsniveau wet- en regelgeving in beleid 

142. Jaarverslag Raad van State, 2017. Zie hierover het blog <http://www.stibbeblog.nl/all- blog-
posts/public-law/de-afdeling-neemt-afscheid-van-het-begrip-marginale-toetsing-een- nieuwe-
stap-richting-meer-rechtsbescherming>.

143. Lipsky 1980, heruitgave in 2010: Lipsky 2010.
144. Lipsky 1980. In de sociale wetenschap speelt de discussie of de studie van Lipsky niet achter-

haald is, omdat de beslispraktijk inmiddels is veranderd, zie Evans & Harris 2004. De notie ech-
ter dat de wijze waarop street-level bureaucrats de al dan niet aanwezige beslissingsruimte invul-
len essentieel is voor de uitwerking van regelgeving, is nog steeds actueel.
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vertalen voor de uitvoeringspraktijk.145 Deze notie van de rol van ambtenaren acht 
ik van belang voor de rechterlijke toetsing van het gebruik van bestuurlijke beslis-
singsruimte. De huidige juridische theorie over bestuurlijke beslissingsruimte gaat 
uit van de verhouding tussen wetgever, bestuursorgaan en rechter zonder daarin 
blijk te geven van de mogelijke zelfstandige rol van de uitvoeringsorganen bij de 
toepassing van specifieke bevoegdheden. In een aantal sociaal-wetenschappelijke 
studies is de werking van beslissingsruimte in de beslispraktijk specifiek voor het 
migratierecht onderzocht.146 In die studies is bevestigd dat in het migratierecht 
een belangrijk deel van de besluitvorming afhankelijk is van de toepassing van 
informele discretionaire bevoegdheden door de individuele beslisambtenaar. De 
Nederlandse wetgever heeft met de Vreemdelingenwet 2000 deze uitvoeringsprak-
tijk in de hand gewerkt doordat in deze wet veel bevoegdheden niet nauwkeurig 
omschreven zijn en ruimte geven aan het bestuursorgaan voor het ontwikkelen 
van bestuurlijk beleid.147 Een groot deel van die ruimte is ingevuld met beleids-
regels, maar uiteindelijk moet de individuele ambtenaar de regels interpreteren en 
per geval beslissen hoe de discretionaire ruimte wordt uitgeoefend. De inzichten 
uit sociaal-wetenschappelijk onderzoek over de toepassing van de discretionaire 
ruimte in de beslispraktijk verrijken een analyse van de intensiteit van de rech-
terlijke toetsing. Ze laten immers zien in hoeverre de uitvoeringspraktijk aansluit 
bij de door de wetgever beoogde beslissingsruimte voor het bestuursorgaan. Ook 
geven ze inzicht in de wijze waarop de deskundigheid van het bestuursorgaan 
wordt gewaarborgd. Daarmee bieden deze inzichten aanknopingspunten voor een 
rechterlijke toetsing die voldoet aan de constitutionele waarden zoals door Hirsch-
Ballin beschreven in het eerder genoemde VAR-preadvies.148 Rechtsnormen als het 
verbod op willekeur, transparantie en het zorgvuldigheidsbeginsel geven de rech-
ter de mogelijkheid de uitvoeringspraktijk te controleren zonder te treden in de 
bestuurlijke bevoegdheid zelf.

3.9 Conclusie

De rechterlijke toets van bestuurlijk handelen wordt in grote mate beïnvloed door 
de beslissingsruimte die een bestuursbevoegdheid het bestuursorgaan geeft. De 
wetgever geeft in de bestuurlijke bevoegdheden de ruimte aan die het bestuur 
vrijelijk kan gebruiken, welke toepassing de rechter terughoudend toetst. Een 

145. Hawkins 1992, Hawkins 2003, Van der Woude, Dekkers & Brouwer 2015, p. 22.
146. Eule 2014 (voor wat betreft gezinsmigratie in Duitsland), Cyrus & Vogel 2003 (voor wat betreft 

arbeidsmigratie in Duitsland), Triandafyllidou 2003 (voor wat betreft arbeidsmigratie in Italië), 
Van der Woude, Dekkers & Brouwer 2015 (voor wat betreft de grensbewaking in Nederland), 
Alpes & Spire 2013 (voor wat betreft migratiecontrole door Franse ambassades) en Mascini 2004 
(voor wat betreft de asielprocedure in Nederland). 

147. Loeb 1987, p. 15-17 (Algemene inleiding door W. Duk). Zie ook Boeles 1985, p. 1170. Bij de tot-
standkoming van de Vw 2000 was dit een zorg van de VVD-fractie, zie de Nota naar aanleiding 
van het Verslag, TK 1999-2000, 26732, nr. 7, p. 22 (paragraaf 1.8 ‘kan-bepalingen’). 

148. Hirsch Ballin 2015b, p. 54. Zie paragraaf 2.4.1).
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begrippenkader om de beslissingsruimte mee te duiden is behulpzaam bij ana-
lyse van de intensiteit waarmee de rechter bestuurlijk handelen toetst. De door 
Duk in 1978 ontwikkelde begrippen zijn nog altijd uitgangspunt bij huidige 
theorie vorming over de intensiteit van de rechterlijke toetsing. De toepassing 
van bevoegdheden waarin uitdrukkelijk beoordelingsvrijheid of beleidsvrijheid 
ligt besloten toetst de rechter volgens die theorie terughoudend. Veel bevoegd-
heden bevatten echter vage normen, waarbij niet direct duidelijk is of sprake is 
van beoordelings- of beleidsvrijheid in de terminologie van Duk. Zijn analyse dat 
de uitleg van wettelijke normen en de feitenvaststelling door de rechter vol dienen 
te worden getoetst en dat de beslissingsruimte slechts een terughoudende rech-
terlijke toets tot gevolg kan hebben bij de feitenkwalificatie en belangenafweging, 
blijkt in de praktijk niet altijd op te gaan. Klap heeft de problematiek van vage 
normen in bestuursbevoegdheden inzichtelijk gemaakt aan de hand van Duks 
begrippenkader. De aard van de vage norm is van belang gebleken om de beslis-
singsruimte die mogelijkerwijs voortvloeit uit een vage norm te duiden. De aan-
wezigheid van een of meerdere vage normen in de wettelijke bevoegdheid heeft 
tot gevolg dat beoordelings- en beleidsvrijheid elkaar kunnen overlappen.149 Klaps 
analyse laat de gevolgen zien voor de intensiteit van de rechterlijke toets in rela-
tie tot de vier beslismomenten: wetsinterpretatie, feitenvaststelling, feitenkwalifi-
catie en belangenafweging. De ABRvS is in haar jurisprudentie niet consequent 
in haar terminologie om de beslissingsruimte mee aan te duiden. Begrippen als 
beoordelingsruimte, beoordelingsmarge en een zekere ruimte voor beoordeling 
worden door elkaar gebruikt, zonder dat duidelijk is welke gevolgen hieraan voor 
de rechterlijke toets verbonden worden. De benadering van Schreuder-Vlasblom 
sluit het beste aan bij deze op het eerste gezicht inconsequente jurisprudentie. Zij 
laat zien dat niet de formulering maar de aard van de norm leidend is om de aan-
wezige beslissingsruimte te duiden. Het bestuur is nooit helemaal vrij, omdat het 
altijd gebonden is aan het recht, waaronder de beginselen van behoorlijk bestuur. 
De aanwezige beoordelingsruimte kan variëren in grootte en kent een glijdende 
marge, waardoor de intensiteit van de rechterlijke toets eveneens op een glijdende 
schaal past. De bestuursrechter moet de aard van de norm uitleggen en de grootte 
van de beoordelingsruimte vaststellen, om te komen tot een meer of minder terug-
houdende rechterlijke toets. Daarbij zouden noties uit sociaal-wetenschappe-
lijk onderzoek over de rol van de individuele ambtenaar bij de invulling van de 
beoordelingsruimte relevant kunnen zijn. Door middel van toetsnormen als het 
verbod op willekeur, transparantie en het zorgvuldigheidsbeginsel heeft de rech-
ter de mogelijkheid de uitvoeringspraktijk te controleren zonder te treden in de 
bestuurlijke bevoegdheid zelf. Het blijft uiteindelijk aan de rechter om te bepalen 
met welke intensiteit een bestuurlijk besluit wordt getoetst. Dat gegeven relativeert 
het probleem dat een sluitend begrippenkader ontbreekt om beslissingsruimte en 
bijbehorende rechterlijke toets mee aan te duiden.150

149. Zoals bijvoorbeeld de norm dat de Minister in bijzondere gevallen over kan gaat tot naturalisatie 
(Artikel 10 RWN). 

150. Zie ook Schlössels en Zijlstra 2012, p. 169-171.
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4 De asielprocedure

4.1 Inleiding

In dit hoofdstuk wordt onderzocht hoe de Nederlandse asielprocedure zich ver-
houdt tot de in het vorige hoofdstuk beschreven theorievorming over bestuurlijke 
beslissingsruimte. In hoofdstuk 2 is geconstateerd dat de functie van de intensiteit 
van de rechterlijke toetsing gericht zou moeten zijn op controle van bestuurlijk 
handelen, waarborging van de deskundigheid van het bestuur en een bijdrage 
moet zijn aan de verwerkelijking van de rechten van burgers. Tevens is de interna-
tionaalrechtelijke achtergrond van een norm van belang gebleken voor de inten-
siteit van de rechterlijke toetsing. Tijdens de analyse van de theorievorming over 
bestuurlijke beslissingsruimte in hoofdstuk 3 is vervolgens gebleken dat de aard 
van de norm, ook wel aangeduid als de aard van de bestuurlijke bevoegdheid, 
van belang is voor de vraag hoe intensief of terughoudend de bestuursrechter de 
bestuurlijke toepassing van een dergelijke norm toetst.

Om de vraag te beantwoorden hoe de Nederlandse asielprocedure zich verhoudt 
tot de theorievorming over bestuurlijke beslissingsruimte is het van belang aller-
eerst de aard van de norm te duiden die centraal staat in dit onderzoek. Dat is de 
bestuurlijke bevoegdheid om een verblijfsvergunning te verlenen aan de vreem-
deling die een verdragsvluchteling is of die aannemelijk heeft gemaakt dat hij 
gegronde redenen heeft om aan te nemen dat hij bij uitzetting een reëel risico loopt 
om te worden onderworpen aan doodstraf of executie; folteringen, onmenselijke 
of vernederende behandelingen of bestraffingen; of ernstige en individuele bedrei-
ging van het leven of de persoon van een burger als gevolg van willekeurig geweld 
in het kader van een internationaal of binnenlands gewapend conflict.1 De aard 
van deze norm komt voort uit het internationale recht. De norm is uitgewerkt in 
verschillende nationale materiële en procedurele regels, aan de hand waarvan de 
bestuurlijke autoriteiten kunnen vaststellen of een individu bescherming nodig 
heeft. De wijze waarop procedureregels de asielprocedure vorm hebben gegeven, 
beïnvloedt de verschillende beslisfasen die in hoofdstuk 3 zijn beschreven (wets-
interpretatie, feitenvaststelling, feitenkwalificatie en belangenafweging). In dit 
hoofdstuk zet ik, na beschrijving van de aard van de rechtsnorm (par. 4.2), de toe-
passelijke procedureregels uiteen (par. 4.3), zodat inzicht wordt verkregen in de 
fasen van besluitvorming en de aanwezigheid van bestuurlijke beslissingsruimte 

1. Artikel 29 lid 1 onder a en b Vw 2000. 



daarin (par. 4.4). Hiermee wordt een antwoord gegeven op de vraag hoe de 
Nederlandse asielprocedure zich verhoudt tot de theorievorming over bestuurlijke 
beslissingsruimte (par. 4.5).

4.2 De aard van de norm

De aard van de norm die centraal staat in dit onderzoek komt voort uit internatio-
nale afspraken om bescherming te bieden aan vluchtelingen. Het internationale 
verbod op refoulement is de grondslag voor de nationale bestuurlijke bevoegd-
heid asiel te verlenen. Voor asielverlening is het te bewijzen rechtsfeit dat iemand 
verdragsvluchteling is of dat uitzetting van een persoon strijdig is met artikel 3 
EVRM.2 Welke feiten relevant zijn in een individueel geval blijkt niet uit de norm, 
terwijl juist voor de betekenis van het rechtsfeit de feiten van groot belang zijn.3 
Een asielzoeker heeft meestal geen concreet bewijs om aannemelijk te maken dat 
hij of zij vluchteling is en moet daarom aannemelijk maken dat bepaalde feiten 
zich hebben voorgedaan, om vervolgens aannemelijk te maken dat uit die bewezen 
feiten volgt dat hij of zij vluchteling is.4 Het is eigen aan de toepassing van het recht 
dat feiten, wettelijke regels en individuele beslissingen elkaar onderling beïnvloe-
den.5 Welke feiten juridisch relevant zijn wordt sterk bepaald door de context van 
het juridische vraagstuk en de wijze waarop tegen dat vraagstuk wordt aangeke-
ken.6 Vervolgens kan een individueel feitencomplex de betekenis van een wette-
lijke regel veranderen, zelfs als deze nauw omschreven is. Het verklaart waarom 
(formele) procedurele regels invloed kunnen hebben op de materiële norm. Deze 
notie is voor dit onderzoek van belang omdat die laat zien dat de verschillende 
beslisfasen, namelijk de wettelijke uitleg, de feitenvaststelling en de feitenkwalifi-
catie, in het asielrecht in elkaar overlopen. Om de aard van de rechtsnorm nader 
te duiden zal ik in paragraaf 4.2.1 de internationaalrechtelijke context beschrijven. 
Vervolgens beschrijf ik in paragraaf 4.2.2 een aantal specifieke kenmerken van de 
bestuurlijke bevoegdheid asiel te verlenen. Deze kenmerken hebben invloed op de 
procedureregels en daarmee op de vraag wanneer het rechtsgevolg intreedt.

4.2.1 Internationaal recht

De verlening van een verblijfsvergunning ter bescherming van een individu tegen 
vervolging of geweld volgt uit de codificatie van internationaalrechtelijke verdrags-
verplichtingen – en later ook het Unierecht – op grond waarvan de Nederlandse 
autoriteiten verplicht zijn een vreemdeling niet uit te zetten naar een staat waar de 
vreemdeling het risico loopt te worden vervolgd (artikel 33 Vluchtelingenverdrag), 
gefolterd (artikel 3 Antifolterverdrag) of het risico loopt op foltering of onmenselijke 

2. Spjikerboer en Vermeulen 2005, p. 262 en 263.
3. Smith 1998, p. 206.
4. Spijkerboer en Vermeulen 2005, p. 263.
5. Smith 1998, p. 132, 133.
6. Smith 1998, p. 133.

66 Rechterlijke toetsing in het asielrecht



en vernederende behandeling en bestraffing (artikel 3 EVRM en artikel 4 Handvest 
EU). Deze refoulementverboden zijn in de Nederlandse wetgeving omgezet in de 
bevoegdheid een vergunning te verlenen aan de vreemdeling die (a) verdrags-
vluchteling is of (b) aannemelijk heeft gemaakt dat hij gegronde redenen heeft om 
aan te nemen dat hij bij uitzetting een reëel risico loopt om te worden onder worpen 
aan doodstraf of executie; folteringen, onmenselijke of vernederende behandelin-
gen of bestraffingen; of ernstige en individuele bedreiging van het leven of de per-
soon van een burger als gevolg van willekeurig geweld in het kader van een inter-
nationaal of binnenlands gewapend conflict.7 De inbedding van deze bestuurlijke 
bevoegdheid in het Europees en internationaal recht wijst erop dat de wetgever 
niet bedoeld heeft ruimte te scheppen voor beleidsmatige afwegingen.8 Als sprake 
is van vluchtelingschap moet bescherming worden geboden. Artikel 1A van het 
Vluchtelingenverdrag geeft een definitie van een vluchteling, namelijk een per-
soon die

‘uit gegronde vrees voor vervolging wegens zijn ras, godsdienst, nationaliteit, het beho-
ren tot een bepaalde sociale groep of zijn politieke overtuiging, zich bevindt buiten het 
land waarvan hij de nationaliteit bezit, en die de bescherming van dat land niet kan of, 
uit hoofde van bovenbedoelde vrees, niet wil inroepen, of die, indien hij geen nationa-
liteit bezit en ten gevolge van bovenbedoelde gebeurtenissen verblijft buiten het land 
waar hij vroeger zijn gewone verblijfplaats had, daarheen niet kan of, uit hoofde van 
bovenbedoelde vrees, niet wil terugkeren.’9

In het Vluchtelingenverdrag zijn geen procesrechtelijke regels opgenomen over 
hoe de vaststelling van het vluchtelingenschap moet geschieden. UNHCR, de 
United Nations High Commissioner of Refugees, de VN-organisatie die is gemanda-
teerd door onder andere het Vluchtelingenverdrag als coördinerende en uitvoe-
rende organisatie voor vluchtelingenbescherming, geeft in documenten interpre-
tatie van het Vluchtelingenverdrag waarin ook de procedurele aspecten aan de 
orde komen.10 Alhoewel deze documenten niet juridisch bindend zijn, spelen deze 
wel een rol bij de interpretatie die wetgevende en uitvoerende autoriteiten aan 
het Vluchtelingenverdrag geven. Bij interpretatie van het Vluchtelingenverdrag is 
veelvuldig gewezen op de notie dat de verwezenlijking van het materiële recht 
niet onmogelijk of onhaalbaar moet worden door bewijsregels.11 Welke feiten juri-
disch relevant zijn moet in dat licht beoordeeld worden. De rechtsnormen uit het 
Vluchtelingenverdrag, het EVRM en het Unierecht hebben weliswaar invloed op 

7. Artikel 29 lid 1 aanhef en onder a en b Vw 2000, impliciet verwijzend naar artikel 1A lid 2 
Vluchtelingenverdrag, artikel 3 EVRM en artikel 15c Kwalificatierichtlijn.

8. Schreuder-Vlasblom 2013, p. 593 en 594.
9. Artikel 1A Vluchtelingenverdrag, Trb. 1951, 131.
10. Behalve het UNHCR-Handboek, zijn er ook ‘General Comments,’ ‘Positions’, ‘Guidelines’ en 

‘Notes’, zie <unhcr.org>.
11. Zie bv. Grahl-Madsen 1966, p. 145-146, Goodwin-Gill 2007, p. 35, zie ook Hathaway & Foster 2014, 

p. 157-161. Dit uitgangspunt geldt ook in het nationale bestuursrecht, Schuurmans 2005, p. 75 
en 76.
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de nationale procedureregels, maar de asielprocedure is hoofdzakelijk een natio-
nale aangelegenheid. Voor de Nederlandse procedureregels is van belang dat de 
materiële norm, het verbod op refoulement, is uitgewerkt in een aanvraagprocedure. 
De bescherming wordt pas verleend nadat de vreemdeling een vergunning daar-
toe heeft aangevraagd.12 In dit hoofdstuk beschrijf ik de in Nederlandse wet- en 
regelgeving neergelegde procedureregels. Of deze regels in overeenstemming zijn 
met de EVRM- en Unierechtelijke normen komt in het volgende deel van dit boek 
aan de orde. Voor de rechterlijke toetsing is echter wel steeds het internationaal-
rechtelijke toetsingskader leidend bij de beoordeling van de wetsinterpretatie die 
het bestuursorgaan aan deze procedureregels heeft gegeven.

4.2.2 Kenmerken van de bestuurlijke bevoegdheid asiel te verlenen

De bestuurlijke bevoegdheid asiel te verlenen heeft een aantal kenmerken die 
invloed hebben op de procedureregels die bepalen wanneer het rechtsgevolg (de 
vergunningverlening) intreedt.

Het eerste kenmerk volgt direct uit de materiële norm, namelijk het gegeven dat 
het rechtsfeit dat aannemelijk moet worden gemaakt een toekomstig risico betreft. 
De verdragsvluchteling moet een ‘gegronde vrees voor vervolging’ aannemelijk 
maken, en bescherming op grond van artikel 29 lid 1 onder b Vw 2000 wordt ver-
leend als een ‘risico’ op de in dat artikel genoemde handelingen aannemelijk is 
gemaakt. De inschatting van toekomstig risico is op zich ook te vinden in andere 
bestuursrechtelijke normen, zoals bijvoorbeeld bij milieuvergunningen,13 en vergt 
gespecialiseerde kennis van het bestuursorgaan. Een toekomstig risico is immers 
niet objectief vast te stellen maar vergt een inschatting. In het geval van het asiel-
recht vereist dit deskundigheid over de situatie in de landen die de asielaanvragers 
ontvluchten.

Het tweede kenmerk betreft de bewijspositie van de aanvrager. Die bewijspositie 
is zwak en kan worden bemoeilijkt door culturele verschillen tussen de aanvra-
ger en beslisautoriteiten. De zwakke bewijspositie komt voort uit het feit dat de 
asielzoeker zijn of haar land van herkomst is ontvlucht. Relevante documenten 
bevinden zich vaak nog in het land van herkomst. De vluchtsituatie bemoeilijkt de 
mogelijkheid om documenten te verzamelen en eenmaal vertrokken is contact met 
achterblijvers of instanties beperkt mogelijk. De zwakke bewijspositie van de aan-
vrager geldt in zekere zin ook voor het bestuursorgaan. De situatie die voorwerp 
van onderzoek is heeft veelal plaatsgevonden in onveilige gebieden waar nader 
onderzoek ook voor de Nederlandse autoriteiten beperkt mogelijk is. De feiten die 
moeten worden vastgesteld om de aanvraag te beoordelen zijn vaak niet objectief 
verifieerbaar. De eigen verklaringen van de asielzoeker spelen daarom een belang-
rijke rol bij de feitenvaststelling. De geloofwaardigheid van deze verklaringen staat 

12. Artikel 28 jo art. 29 Vw 2000.
13. Zie Heldeweg 1993, p. 298-299.
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centraal in de beoordeling.14 De Engelse rechter Sedley spreekt in dit verband van 
een pragmatic legal fiction, uit pragmatisme is in het asielrecht sprake van een juri-
dische fictie.15 In het asielrecht worden gebeurtenissen die waarschijnlijk plaats-
gevonden hebben beschouwd als de waarheid. De individuele beslisambtenaar 
heeft daarbij veel ruimte te beoordelen of verklaringen wel of niet als geloofwaar-
dig zijn aan te merken.16 De beoordeling van de verklaringen van de aanvrager 
als bewijsmiddel heeft in het asielrecht een eigen karakter doordat per definitie 
sprake is van cultuur- en taalverschillen tussen de asielaanvragers en beslisauto-
riteiten.17 Er moet tijdens de procedure standaard gebruik gemaakt worden van 
tolken, waarbij vertaalproblemen van invloed kunnen zijn op de weergave van de 
verklaringen van de asielaanvrager. De interpretatie die de beslisautoriteit aan de 
verklaringen geeft, vraagt steeds om culturele context ten aanzien van het land 
van herkomst.18 De wijze waarop een gesprek tussen ambtenaar en aanvrager ver-
loopt kan sterk beïnvloed worden door culturele aspecten. Ook de beoordeling van 
de verklaringen ten aanzien van gebeurtenissen in het land van herkomst vragen 
om kennis over de cultuur waarin deze plaatsvonden.

Een derde en laatste kenmerk van de bestuurlijke bevoegdheid asiel te verlenen is 
dat de staat belang heeft bij beheersing van migratie.19 De vormgeving van de asiel-
procedure, thans een procedure van acht dagen, komt voor een groot deel voort 
uit de politieke wens om een restrictief vreemdelingenbeleid te voeren en te voor-
komen dat de asielprocedure misbruikt wordt door mensen die geen bescherming 
nodig hebben maar wel een verblijfsstatus trachten te verkrijgen. In dit verband 
is het relevant dat het algemeen belang in migratierecht, anders dan in andere 
delen van het bestuursrecht, vrijwel altijd afwijkt van het individuele belang van 
de aanvrager. De staatssecretaris is in de asielprocedure een grote procespartij, 
terwijl de individuele asielzoeker eenmalig de procedure doorloopt.20 Het hoge 
aantal asielaanvragen heeft geleid tot een systeem waarin efficiëntie voorop staat 
en waarin de asielaanvrager zo snel mogelijk duidelijkheid dient te verkrijgen 
over zijn of haar mogelijkheden tot verblijf in Nederland. De aanvraagprocedure 
van acht dagen staat in schril contrast tot de gangbare bestuursrechtelijke aan-
vraagprocedures waarbij het bestuur doorgaans een beslistermijn van acht weken 
heeft,21 waarna nog een bezwaarschriftprocedure mogelijk is met een beslistermijn 

14. Noll 2005b, zie ook UNHCR Handboek, paragraaf 196.
15. Lord Justice Sedley in Karanakaran v. Secretary of State for the Home Department,  [2000] EWCA 

Civ. 11, United Kingdom: Court of Appeal (England and Wales), 25 January 2000, p. 31, beschik-
baar op: <http://www.refworld.org/docid/47bc14622.html> [bezocht op 18 september 2016].

16. Zie Kelly 2011, p. 184-198. In de Britse uitspraak Karanakaran wordt gewezen op Australische 
rechtspraak waarin is erkend dat een ambtenaar zich in het asielrecht steeds de vraag moet stel-
len ‘what if I am wrong?’, Karanakaran v. Secretary of State for the Home Department, [2000] EWCA 
Civ. 11, United Kingdom: Court of Appeal (England and Wales), 25 January 2000, p. 32.

17. Doornbos 2003, UNHCR 2013.
18. Spijkerboer 2000, Noll 2006a, Noll 2005a.
19. Thomas 2011, p. 16.
20. Doornbos 2003.
21. Artikel 4:13 Awb.
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van zes weken waarin het bestuur het eerste besluit moet heroverwegen. De korte 
procedure heeft tot gevolg dat de mogelijkheid om nader bewijs te leveren binnen 
de asielprocedure gebonden is aan strenge termijnen.

De drie beschreven kenmerken van de bestuurlijke bevoegdheid asiel te verlenen 
zijn herkenbaar in de asielprocedure. In de hierna volgende paragraaf volgt een 
nadere beschrijving van de Nederlandse asielprocedure.

4.3 De asielaanvraag

In het Nederlandse recht is de asielprocedure vorm gegeven in een bestuurs-
rechtelijke aanvraagprocedure. Het nationale wettelijk kader wordt gegeven 
door de Algemene wet bestuursrecht en de Vreemdelingenwet 2000. Deze laat-
ste is uitgewerkt in het Voorschrift Vreemdelingen, het Vreemdelingenbesluit 
en de Vreemdelingencirculaire.22 Het bestuursorgaan dat op grond van de 
Vreemdelingenwet 2000 verantwoordelijk is voor de besluitvorming in asielzaken 
is de bewindspersoon.23 De Immigratie- en Naturalisatiedienst (IND) is belast met 
de uitvoering.24

Sinds 1 juli 2010 is de asielprocedure een ‘Algemene Asielprocedure’ (hierna 
AA-procedure) van acht dagen.25 Voorafgaand aan de aanvraagprocedure krijgt 
de asielaanvrager een ‘Rust en Voorbereidings Termijn’ (RVT) van minimaal zes 
dagen,26 waarin voorlichting plaatsvindt over de asielprocedure en waarin een 
medisch onderzoek wordt aangeboden. In zogenoemde aanmeldcentra (AC’s) wor-
den de asielaanvragen ingediend en behandeld.27 De asielaanvrager verblijft gedu-
rende deze periode in het aanmeldcentrum.

22. Over de gelaagdheid van de Vreemdelingenwetgeving zie Loeb 1987, Böcker & Terlouw 2013.
23. Thans de Staatssecretaris van Justitie. Onder Kabinet Balkenende was dit tijdelijk de Minister 

van Vreemdelingenzaken en Integratie.
24. In 2015 een dienst met 2500 fte, in 2014 was dat 3500 fte, zie de jaarverslagen op <www.ind.nl>. 

De uitvoering is gebaseerd op Mandaatregeling Ministerie van Justitie 24 mei 2005, Stcr. 2005, 
nr. 97, p. 22; Mandaatregeling DGWIAV Justitie 26 maart 2008, Stcr. 2008, nr. 59, p. 12; Algemene 
ondermandaatregeling van het hoofd Immigratie- en Naturalisatiedienst 30 september 2010, 
Stcr. 2010, nr. 15171.

25. Artikel 3.110 Vb, de procedure kan maximaal veertien dagen verlengd worden, art. 3.110, lid 2 
Vb. Voor een uitgebreide beschrijving van de procedure zie Spijkerboer 2010 en Zwaan e.a. 2016, 
p. 408-423. 

26. Artikel 3.109 lid 1 Vb.
27. Tot 1 januari 2014 was de plaats waar een aanvraag werd ingediend geregeld bij Ministeriële 

regeling (artikel 3.42 Voorschrift Vreemdelingen). Sinds 1 januari 2014 kan de Minister (als 
gevolg van wijziging van artikel 3.108 Vb) deze plaatsen aanwijzen en wordt dit geregeld in de 
Vreemdelingencirculaire. Er zijn vier aanmeldcentra: Schiphol voor aanvragers die per vliegtuig 
arriveren; Den Bosch, Ter Apel en Zevenaar voor aanvragers die over land arriveren. 
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Figuur 2 Algemene Asielprocedure

Gehoor- en beslismedewerkers zijn belast met de besluitvorming. Op dag 1 en 
dag 3 vinden gehoren – interviews – plaats.28 Bij de gehoren is een tolk aanwezig 
zodat de communicatie plaatsvindt in een taal die de asielzoeker machtig is.29 Op 
dag 2 en dag 4 komt de rechtshulpverlener van de asielaanvrager naar het AC om 
de schriftelijke rapporten van de gehoren te bespreken en waar nodig correcties en 
aanvullingen te doen.30 Uit de parlementaire geschiedenis blijkt dat de wetgever 
grote waarde hecht aan deze correcties en aanvullingen omdat ze een belangrijk 
onderdeel vormen van een zorgvuldige voorbereiding van het besluit.31 In de prak-
tijk blijkt de betekenis van de correcties en aanvullingen echter gering (zie  ook 
hoofdstuk 8).32 Op dag 5 brengt de IND het voornemen uit.33 Dit voornemen – en 
ook de beslissing – gaat uit van de schriftelijke rapporten van de gehoren.34 Op 
dag 6 bespreekt de asielaanvrager dit voornemen met de rechtshulpverlener, die 
schriftelijk een zienswijze uitbrengt als reactie op het voornemen.35 De beslissing 
op de aanvraag wordt vervolgens op dag 7 of dag 8 uitgereikt.36 Indien de aanvraag 
is afgewezen kan de asielaanvrager hiertegen binnen 28 dagen beroep instellen 
bij de rechtbank.37 De opbouw van de asielprocedure maakt dat de asielaanvrager 
alle stukken die van belang zijn voor de aanvraag in die 8 dagen naar voren moet 
brengen.38

28. Artikel 3.112 Vb 2000 (eerste gehoor) en artikel 3.113 lid 2 Vb 2000 (nader gehoor). 
29. Artikel 38 lid 1 Vw 2000. Voor een kritische analyse van de werking en functie van de gehoren 

zie Doornbos 2003. 
30. Artikel 3.113 lid 1 jo. lid 5 Vb 2000. 
31. EK 2000-2001, 26732 en 26975, nr. 5g; Ook bij de totstandkoming van de asielprocedure van 

8 dagen werd het belang van de correcties en aanvullingen genoemd, Memorie van Toelichting, 
TK2008-2009, 31994, nr. 3, p. 4.

32. Spijkerboer & Vermeulen 2005, p. 212. 
33. Artikel 39 lid 1 Vw 2000 jo. Artikel 3.114 lid 1 Vb 2000. 
34. Spijkerboer & Vermeulen 2005, p. 273.
35. Artikel 39 lid 2 Vw 2000 jo. Artikel 3.114 lid 2 Vb 2000. Artikel 42 lid 3 Vw 2000 bepaalt dat de 

beschikking moet ingaan op de zienswijze als de aanvraag wordt afgewezen. 
36. Artikel 3.114 lid 6 Vb 2000. (overigens bepaalt artikel 42 Vw 2000 dat binnen zes maanden na de 

datum aanvraag beslist moet zijn). 
37. Artikel 69 Vw 2000, waarin ook de uitzonderingen zijn opgenomen waarbij een beroepstermijn 

van 1 week geldt. 
38. De Afdeling achtte de AA-procedure in overeenstemming met artikel 13 EVRM, ABRvS 11 maart 

2013, 201204118; ECLI:NL:RVS:CA3602; AB 2013/362 m.nt. Reneman, JV 2013/281.
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Vóór 1 juli 2010 was eveneens sprake van een versnelde asielprocedure, de AC- 
procedure, waarin alle processtappen in 48 uur plaatsvonden. Die versnelde pro-
cedure was specifiek voor aanvragen die ofwel direct konden worden ingewilligd, 
ofwel eenvoudig konden worden afgewezen.39 De rest van de aanvragen werd des-
tijds afgehandeld in de zogenoemde OC-procedure, waarin het mogelijk was de 
asielaanvrager na het eerste gehoor naar een opvangcentrum te sturen (OC). De 
procedure nam toen doorgaans zes maanden in beslag. In een groot deel van de 
rechtbankuitspraken die ik heb onderzocht was sprake van een dergelijke proce-
dure. De hierboven geschetste processtappen vonden dan plaats gedurende een 
langere periode.

De bewijslastverdeling volgt uit de specifieke bepalingen in de Vreemdelingen-
wetgeving en uit de Awb. Algemene bewijsregels zijn af te leiden uit artikel 4:2 
Awb en artikel 3:2 Awb. Artikel 4:2 lid 2 Awb bepaalt dat ‘de aanvrager [..] voorts de 
gegevens en bescheiden [verschaft] die voor de beslissing op de aanvraag nodig zijn 
en waarover hij redelijkerwijs de beschikking kan krijgen.’ Dat het bestuurs orgaan 
ook een onderzoeksplicht heeft, volgt uit artikel 3:2 Awb: ‘Bij de voorbereiding van 
een besluit vergaart het bestuursorgaan de nodige kennis omtrent de relevante 
feiten en de af te wegen belangen’. Artikel 3:2 is de wettelijke verankering van het 
algemene beginsel van behoorlijk bestuur van een zorgvuldige voorbereiding van 
het besluit. De bewijslastverdeling in ieder bestuursrechtelijk geschil is terug te 
voeren op deze twee artikelen, waaruit de uitgangspunten volgen dat de aanvrager 
moet bewijzen (‘wie stelt bewijst’) en dat het bestuursorgaan een bepaalde zorg-
vuldigheid in acht moet nemen bij de vaststelling van de feiten.40 Deze plicht voor 
zowel aanvrager als bestuursorgaan zal ik nu omschrijven voor de asielaanvraag.

4.3.1 Plicht voor de aanvrager

Uit de Awb en de Vreemdelingenwet 2000 volgt dat de aanvrager verantwoordelijk 
is voor het bewijsmateriaal. Artikel 4:2 Awb bepaalt dat de aanvrager alle gegevens 
die noodzakelijk zijn voor de aanvraag en waarover de aanvrager redelijkerwijs 
kan beschikken, overhandigt aan het bestuursorgaan. In de Vreemdelingenwet 
2000 is dit nog strikter omschreven aangezien artikel 31 Vw 2000 vereist dat de 
vreemdeling de omstandigheden die een rechtsgrond voor verlening vormen aan-
nemelijk maakt. De asielaanvrager moet de feiten en omstandigheden die hij ten 
grondslag legt aan de aanvraag met bewijsmateriaal, bijvoorbeeld documenten, 
aannemelijk maken.41 De Memorie van Toelichting bij dit wetsartikel wijst er op 
dat de paragrafen 195 tot en met 197 in het UNHCR-Handboek uitgangspunt zijn 
voor de bewijslastverdeling bij de asielaanvraag. In paragraaf 196 van dit handboek 
wordt uitgegaan van het algemene beginsel dat de bewijslast bij de aanvrager ligt:

39. Zie nader Slingenberg 2006, Spijkerboer & Vermeulen 2005, p. 216 ev., Terlouw 2003a, p. 7-22.
40. Schuurmans 2005, hoofdstuk 5, p. 145-219.
41. Zie nader Spijkerboer & Vermeulen 2005, p. 264,265. Zie ook Van Bennekom & Van der Winden 

2011, p. 287-291.
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‘It is a general legal principle that the burden of proof lies on the person submitting a 
claim.’ 42

UNHCR erkent in dezelfde paragraaf ook de bewijsnood van de asielaanvrager:

‘In such cases, if the applicant’s account appears credible, he should, unless there are 
good reasons to the contrary, be given the benefit of the doubt.’43

Deze bewijsnood, waardoor in bepaalde gevallen het voordeel van de twijfel moet 
worden toegekend, beschrijf ik nader in paragraaf 4.3.4.

Ook het EHRM oordeelt dat het een algemeen beginsel is dat in uitzettingszaken 
waarbij een artikel 3 EVRM-risico moet worden beoordeeld, de asielaanvrager een 
begin van bewijs naar voren brengt dat zodanig overtuigend is dat het aannemelijk 
maakt dat sprake is van een reëel risico. Indien zulk bewijs naar voren is gebracht, 
is het aan de staat om iedere twijfel naar aanleiding van dit bewijs weg te nemen.44

In werkinstructie 2010/14 van de IND over de beslissystematiek in asielzaken uit 
2010 is de plicht voor de aanvrager als volgt omschreven:

‘De stelplicht en bewijslast betreffende het asielrelaas liggen in beginsel bij de asiel-
zoeker. Dit komt onder meer tot uitdrukking in de bewoordingen van artikel 4:2, tweede 
lid, Awb, artikel 31, eerste lid, Vw, artikel 37, onder c, Vw, artikel 3.111 Vb en artikel 4, 
eerste lid, eerste zin van richtlijn 2004/83/EG. Ook in het Handbook van de UNHCR, 
paragrafen 195 tot en met 197 en 210, wordt van dit principe uitgegaan. Daartoe wordt 
van de vreemdeling onder meer verwacht dat hij een oprechte inspanning levert om zijn 
verklaringen te staven met documenten. Het Handbook stelt daarbij wél vast dat een 
asielzoeker vaak niet in staat zal zijn om sluitend bewijs te leveren. De asielzoeker en 
de staat hebben een gedeelde taak om vast te stellen van welke verklaringen, in de zin 
van gestelde omstandigheden, gebeurtenissen en veronderstellingen, bij de beoorde-
ling van de aanvraag wordt uitgegaan. Hier komt de op de asielzoeker rustende plicht 
om alle door de IND gestelde vragen zo volledig mogelijk te beantwoorden en zoveel 
mogelijk documenten ter staving van zijn verklaringen te overleggen samen met de op 
het bestuursorgaan rustende eigen onderzoeksplicht (artikel 3:2 Awb).’45

42. Handbook on Procedures and Criteria for Determining Refugee Status under the 1951 Convention 
and the 1967 Protocol relating to the Status of Refugees, par. 196.

43. Handbook on Procedures and Criteria for Determining Refugee Status under the 1951 Convention 
and the 1967 Protocol relating to the Status of Refugees, par. 196.

44. EHRM 28 februari 2008, nr. 37201/06, par. 129 (Saadi v. Italië); EHRM 17 juli 2008, nr. 25/904/07, 
par. 111 (NA v. UK) waarin verwezen wordt naar N. v. Finland (EHRM 26 juli 2005, nr. 38885/02) 
par. 167, zie ook: Harris e.a. 2009, p. 849. 

45. IND-Werkinstructie 2010/14 (AUB), 15 december 2010 ‘Beslissystematiek: geloofwaardigheid en 
zwaarwegendheid’, <www.ind.nl>, zie ook de oude Vc 2000 C14/2.2 (Besluit van 24 juni 2010, 
Stcr. 2010, nr. 10228, WBV 2010/10 onder FS).
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In de hierop volgende werkinstructie 2014/10 van de IND over de beslis systematiek 
uit 2014 is de formulering van de stelplicht en bewijslast vervolgens licht aangepast 
aan de Unierechtelijke formulering:

‘De stelplicht en bewijslast betreffende het asielrelaas liggen in beginsel bij de asiel-
zoeker. De grenzen van de bewijslast voor de asielzoeker strekken zover als ‘wat in 
redelijkheid van hem gevraagd kan worden’.
De informatie die de vreemdeling dient te verstrekken, is omschreven in artikel 4, eer-
ste en tweede lid van de Kwalificatierichtlijn. Het gaat daarbij om:
– De verklaringen van de vreemdeling, zoals afgelegd tijdens gehoren en/of schrifte-

lijk ingebracht;
– Alle documentatie, waaronder mede begrepen elektronische gegevensdragers, die 

in het bezit is van de vreemdeling en die ziet op leeftijd, achtergrond, ook die van 
relevante familieleden, identiteit, nationaliteit, landen en plaatsen van eerder ver-
blijf, eerdere asielverzoeken, reisroutes, reisdocumenten, en de redenen voor indie-
ning van een asielverzoek.’46

Deze nieuwe formulering lijkt recht te doen aan de bewijswaarde van de verklarin-
gen van de asielzoeker, namelijk dat de verklaringen een zelfstandig bewijsmiddel 
zijn. In de vorige beleidsregels was het uitgangspunt dat verklaringen gestaafd 
moesten worden door documenten, waarmee de verklaringen bij voorbaat al als 
onvolledig bewijsmiddel werden gezien.47

De vormgeving van de asielprocedure heeft tot gevolg dat de asielaanvrager tij-
dens het eerste gehoor alle documenten moet overhandigen waarvan hij zou 
kunnen vermoeden dat deze relevant zijn voor zijn aanvraag. Vervolgens ver-
telt de asielaanvrager tijdens het nader gehoor zijn redenen voor het vragen van 
bescherming, het ‘asielverhaal’. Tijdens het nader gehoor, of tijdens het voornemen, 
confronteert de beslisambtenaar de asielaanvrager met verklaringen die nadere 
onderbouwing nodig hebben. De termijnen om vervolgens de interpretatie die het 
bestuur heeft gegeven aan de verklaringen nog bij te sturen of om aspecten nog 
nader te onderbouwen zijn uiterst kort.48

Deze regeling van bewijslastverdeling heeft, zoals we hierna zullen zien, conse-
quenties voor de rol van de bestuursrechter.

46. IND-Werkinstructie 2014/10, zie <www.ind.nl>.
47. Spijkerboer 2014, p. 328. Die constructie komt voort uit jurisprudentie van de Afdeling, zie hoofd-

stuk 8. 
48. Verlenging van de acht dagen is mogelijk op grond van artikel 3.115 Vb 2000, maar van die moge-

lijkheid wordt uiterst terughoudend gebruik gemaakt, zie Vc C12/4.1 en C12/5.1 (oud), Besluit 
van 24 juni 2010, Stcr. 2010, nr. 10228, WBV 2010/10, nu neegelegd in Vc C2.3 (WBV2012/25).
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4.3.2 Plicht voor het bestuursorgaan

Artikel 3:2 Awb is de wettelijke verankering van het algemene beginsel van behoor-
lijk bestuur van een zorgvuldige voorbereiding van het besluit. Daar valt onder dat 
het bestuursorgaan gedurende de aanvraagprocedure onderzoek moet verrichten 
naar de feiten, maar ook dat het bestuur duidelijk moet maken welke informatie 
precies moet worden ingebracht in de procedure.49

De inlichtingenplicht is neergelegd in artikel 38 lid 2 Vw 2000:

‘Bij of direct na de indiening van de aanvraag tot het verlenen van een verblijfs-
vergunning wijst Onze Minister de vreemdeling erop dat hij elementen en bevindingen 
aannemelijk moet maken die hetzij op zichzelf, hetzij in verband met andere elementen 
en bevindingen, een rechtsgrond voor de verlening of verlenging van de vergunning 
vormen. Daarbij wordt hij erop gewezen dat hij daartoe verklaringen moet afleggen en 
alle bewijsmiddelen waarover hij beschikt of redelijkerwijs de beschikking kan krijgen 
moet overleggen.’

In de praktijk betekent dit dat de asielaanvrager tijdens de formele indiening van 
de aanvraag wordt gewezen op het belang van het overleggen van bewijsmateriaal. 
Op grond van de toepasselijke beleidsregels zijn Vluchtelingenwerk Nederland 
en de rechtsbijstandverlener belast met de uitleg van de asielprocedure tijdens 
de rust- en voorbereidingstermijn.50 De gehoormedewerker van de IND wijst de 
asielzoeker er tijdens het eerste en nader gehoor op dat het noodzakelijk is dat de 
asielaanvrager tijdens het nader gehoor alles wat van belang kan zijn voor de aan-
vraag naar voren brengt.51

In de eerdergenoemde werkinstructie 2014/10 is de verplichting tot onderzoek 
voor het bestuursorgaan op grond van artikel 3:2 Awb als volgt omschreven:52

‘De IND heeft op grond van artikel 3:2 Awb ook een actieve onderzoeksplicht. De over-
heid kan in voorkomende gevallen bovendien tegemoet komen aan de op de vreemde-
ling rustende bewijslast door zelf onderzoek te verrichten, bijvoorbeeld door vragen 
te stellen tijdens de gehoren of het opvragen van een individueel ambtsbericht en het 
laten verrichten van een taalanalyse of een leeftijdsonderzoek. Bovendien heeft de IND 
mogelijkerwijze gemakkelijker toegang tot bepaalde soorten documenten en informatie 
dan de verzoeker. De overheid moet de relevante elementen (ambtshalve) aanvullen en 
algemene informatie beschikbaar hebben en toepassen waar dat nodig is. In dit verband 

49. ABRvS 19 augustus 1999, AB 1999, 403 m.nt. Schreuder-Vlasblom. 
50. Artikel 3.109 lid 2 Vb jo. Vc C1/2.2 (zoals geldt bij besluit van de Staatssecretaris van Justitie van 

26 februari 2016, WBV2016/4).
51. Artikel 38 lid 2 Vw 2000 jo. art. 3.108c Vb 2000 en zie Spijkerboer & Vermeulen 2005, p. 210. 
52. Eerdere beleidsregels en werkinstructies bevatten enkel een verwijzing naar artikel 3:2 Awb, 

 zonder nadere omschrijving. 
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wordt ook wel gesproken van de samenwerkingsverplichting die is neergelegd in artikel 4, 
eerste lid van de Kwalificatierichtlijn.’53

Volgens jurisprudentie van de Afdeling heeft de dwingende formulering in arti-
kel 31 lid 1 Vw 2000 dat een verblijfsvergunning moet worden afgewezen indien de 
aanvrager niet aannemelijk heeft gemaakt in aanmerking te komen voor bescher-
ming tot gevolg dat artikel 3:2 Awb genuanceerd moet worden:

‘[...] artikel 31 eerste lid Vw 2000 [behelst] een bijzondere regeling voor het nemen van 
een besluit op een asielaanvraag, die een nuancering inhoudt van de in artikel 3:2 van 
de Awb neergelegde hoofdregel dat het bestuursorgaan bij de voorbereiding van een 
besluit de nodige kennis omtrent relevante feiten en de af te wegen belangen vergaart.’54

Van de Winden en Van Bennekom leiden uit deze jurisprudentie af dat het alge-
meen bestuursrechtelijke evenwicht tussen bestuur en aanvrager zoals volgt uit 
artikel 3:2 en 4:2 Awb voor het asielproces is verstoord en meer verantwoorde-
lijkheid bij de vreemdeling legt dan bij het bestuur.55 Sinds de inwerkingtreding 
van de herziene Procedurerichtlijn in 2015 is deze overweging overigens niet 
meer terug te vinden in de jurisprudentie van de Afdeling. Vast staat dat op het 
bestuur de plicht rust het besluit zorgvuldig voor te bereiden en dat deze plicht 
een actieve onderzoeksplicht impliceert. In hoofdstuk 7 beschrijf ik de invloed van 
de Unierechtelijke samenwerkingsplicht, uit artikel 4 Kwalificatierichtlijn, voor 
de nationale onderzoeksplicht. Hoe deze onderzoeksplicht wordt ingevuld in de 
praktijk onderzoek ik in hoofdstuk 8 aan de hand van de jurisprudentie hierover.

Behalve de onderzoeksplicht geldt voor het bestuursorgaan ook de motive-
ringsplicht. Artikel 3:46 Awb vereist dat een besluit dient te berusten op een deug-
delijke motivering.56 De redenering die het bestuursorgaan hanteert moet begrij-
pelijk zijn en de conclusie die het bestuursorgaan aan de redenering verbindt moet 
correct en overtuigend zijn.57 Van Male wijst in een analyse op twee mogelijke func-
ties van het motiveringsbeginsel, namelijk dat het de legitimiteit van een bestuurs-
rechtelijk besluit dient en een instrument is in de toepassing van de terughou-
dende rechterlijke toetsing.58 Wat betreft de relatie tussen het motiveringsbeginsel 
en de terughoudende rechterlijke toetsing ziet hij het motiveringsbeginsel als een 
passend instrument om de spanning tussen rechter en bestuur te overbruggen. 

53. Werkinstructie 2014/10, www.ind.nl.
54. ABRvS 25 november 2002, JV 2003/39 m.nt. Spijkerboer, bevestigt in bv. ABRvS 23 juli 2012,  

201201598, ECLI:NL:RVS:2012:521 en ABRvS 27 oktober 2012, 201202059/1/V4; ECLI:NL:RVS: 
2012:273. 

55. Van Bennekom & Van der Winden 2011, p. 288. zie voor een andere, minder strikte, lezing van 
art. 31 lid 1 Vw 2000, Spijkerboer & Vermeulen 2005, p. 265.

56. Artikel 3:46 Awb.
57. Zie o.a. van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 1999, p. 345 en 346. Zie ook Schlössels en Zijlstra 

2010, paragraaf 8.3.7, p. 462 e.v.
58. Van Male 1988, p. 73-79 en Van Male 2007, p. 392 e.v. 
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Hij constateert dat verschuiving in het bestuursrecht van een rechterlijke toetsing 
van de rechtmatigheid van het besluit naar finale geschilbeslechting heeft geleid 
tot een verandering in de functie van het motiveringsbeginsel voor de intensiteit 
van de rechterlijke toetsing.59 Het is daarom in dit onderzoek van belang de rech-
terlijke toetsing van de motiveringsplicht in het asielrecht nader te onderzoeken, 
zoals gebeurt in hoofdstuk 8. Naast artikel 3:46 Awb geeft ook het Unierecht een 
motiveringsplicht. In artikel 11 van de herziene Procedurerichtlijn is te lezen dat:

‘De lidstaten zorgen er tevens voor dat beslissingen waarbij verzoeken worden afgewe-
zen wat de vluchtelingenstatus en/of de subsidiaire beschermingsstatus betreft, in feite 
en in rechte worden gemotiveerd en dat schriftelijk informatie wordt verstrekt over de 
wijze waarop een negatieve beslissing kan worden aangevochten.’60

Volgens de wetgever voldoet artikel 3:46 Awb aan de Unierechtelijke norm uit arti-
kel 11 van de herziene Procedurerichtlijn. In de Vreemdelingenwet geeft alleen 
artikel 42 lid 3 Vw 2000 een nadere invulling van de motiveringsplicht. Dit artikel 
vereist dat in de beslissing gemotiveerd moet worden ingegaan op de zienswij-
ze.61 Voorts specificeert het beleid de motiveringsplicht door te verplichten dat de 
motivering van het asielbesluit inzicht moet geven in de weging die leidt tot het 
bestuurlijk oordeel over de geloofwaardigheid en moet vermelden welke elemen-
ten van het asielrelaas (op zichzelf en in samenhang) geloofwaardig en ongeloof-
waardig zijn.62

4.3.3 Gespecialiseerde deskundigheid

Het bestuursorgaan dat moet beslissen over de aanvraag moet beschikken over 
de nodige kennis om de asielaanvraag te kunnen beoordelen. Voor de beoorde-
ling van een asielaanvraag gaat het daarbij om specifieke kennis over het land van 
herkomst van de asielaanvrager. Die deskundigheid wordt in het asielrecht wette-
lijk genormeerd. In het Unierecht is deze vereiste deskundigheid verankerd in de 
Procedurerichtlijn:

‘De lidstaten zien erop toe dat de beslissingen van de beslissingsautoriteit over verzoe-
ken om internationale bescherming zijn gebaseerd op een deugdelijk onderzoek. Daar-
toe zorgen de lidstaten ervoor dat:

59. Zie ook hoofdstuk 2 over de veranderende rol van de bestuursrechter door de invoering van de 
finale geschilbeslechting.

60. Artikel 11, richtlijn 2013/32/EU, Richtlijn betreffende gemeenschappelijke procedures voor de 
toekenning en intrekking van de internationale bescherming (herschikking).

61. ABRvS 25 augustus 2003, JV 2003/454 r.o. 2.1.3 en ABRvS 22 december 2004, JV 2005/78, NAV 
2005/71 m.nt. Hijma.

62. Werkinstructie 2014/10. Het lijkt er op dat de eisen die aan de motivering worden gesteld uit-
gebreid zijn sinds de invoering van de Wet ter implementatie van de herziene Procedurerichtlijn. 
Zie hierover hoofdstuk 8 en Geertsema 2016.
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a) het onderzoek naar en de beslissing over verzoeken individueel, objectief en onpar-
tijdig wordt verricht, respectievelijk genomen;

b) er nauwkeurige en actuele informatie wordt verzameld uit verschillende bronnen, 
zoals het EASO en de UNHCR, en relevante internationale mensenrechtenorganisa-
ties, over de algemene situatie in de landen van oorsprong van verzoekers en, waar 
nodig, in de landen van doorreis, en dat het personeel dat de verzoeken behandelt 
en daarover beslist, over deze informatie kan beschikken;

c) het personeel dat de verzoeken behandelt en daarover beslist, de nodige kennis 
heeft over de normen die van toepassing zijn op het gebied van het asiel- en vluch-
telingenrecht; d) het personeel dat de verzoeken behandelt en daarover beslist, de 
mogelijkheid heeft om, telkens wanneer dat nodig is, advies te vragen van deskun-
digen over specifieke kwesties, zoals medische, culturele, religieuze, kind- of gen-
dergerelateerde kwesties.’63

Dit heeft tot gevolg dat het bestuursorgaan ofwel zelf voldoende gespecialiseerde 
kennis moet hebben, ofwel externe deskundigheid moet inschakelen. Dat gespe-
cialiseerde deskundigheid vereist is bij het bestuur geldt voor meerdere deel-
gebieden van het bestuursrecht.64 Sterker nog, expertise geeft het openbaar bestuur 
constitutionele legitimiteit.65 Zoals beschreven in paragraaf 2.4.1 is volgens Hirsch 
Ballin de expertise van het bestuur een constitutionele waarde waaraan de rechter 
moet toetsen.

Gespecialiseerde besluitvorming heeft niet alleen invloed op het bestuurlijk appa-
raat dat deskundigheid moet waarborgen, maar ook op de rechterlijke toets van 
het bestuurlijk handelen. Die invloed is zichtbaar als de rechter de deskundigheid 
van het bestuur gebruikt als rechtvaardiging voor een terughoudende rechterlijke 
toets van de feitenvaststelling.66 De bestuursrechter die op grond van de deskun-
digheid van het bestuur een besluit terughoudend toetst, geeft daarmee een zeer 
beperkte invulling aan zijn taak om te komen tot materiële waarheidsvinding.67 
De redenering is dan dat het bestuur deskundiger is dan de rechter, waardoor de 
rechter niet zelf de feiten kan vaststellen, maar uit moet gaan van de bestuurlijke 
vaststelling van de feiten. Heldeweg meent dat ten aanzien van een dergelijke fei-
tenvaststelling, waarbij het bestuur veelal bewijsbeleid zal hebben geformuleerd, 

63. Artikel 10 lid 3 richtlijn 2013/32/EU, Richtlijn betreffende gemeenschappelijke procedures voor 
de toekenning en intrekking van de internationale bescherming (herschikking).

64. Bijvoorbeeld in het milieurecht, zie Heldeweg 1993 en Leemans 2008. 
65. Hirsch Ballin 2015b, p. 23 en 39 (waar zijn betoog steunt op werk van Daniel Halberstam, om de 

constitutionele legitimiteit van het bestuur te bepalen aan de hand van 3 constitutionele waar-
den: voice, rights en expertise. Op basis van deze waarden kan de verhouding tussen rechter en 
bestuur worden bepaald. Voice is dan democratisch besloten wetgeving en beleid. Rights zijn de 
rechten van de betrokken private partijen, expertise is de bestuurlijke professionaliteit).

66. Zoals in asielzaken, zie ABRvS 13 april 2016, maar zie ook de terughoudende toetsing in mede-
dingingszaken, Essens, Gerbrandy en Lavrijssen 2009. 

67. Damen 2006, p. 21-31.
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de rechter een ‘objectieve redelijkheidstoets’ moet uitvoeren.68 Schuurmans wijst 
in haar proefschrift op de plicht van de rechter om op basis van de redelijkheids-
toets in ieder geval te toetsen of het gevoerde bewijsbeleid aansluit bij het wettelijk 
voorschrift.69 Het doel van het materiële recht moet immers niet bemoeilijkt, maar 
verwezenlijkt worden met behulp van de bewijsregels.

Het bestuursorgaan voor asielzaken70 heeft binnen en buiten de dienst die belast 
is met de uitvoering, de IND, de deskundigheid van het bestuur gewaarborgd.71 
Deskundigheid wordt binnen de IND geboden door afdelingen als ‘bureau docu-
menten’, ‘bureau land en taal’ en ‘bureau medische advisering’. Het beleid, waar-
onder de werkinstructies die uniformiteit in de beslispraktijk moeten waarborgen, 
wordt geformuleerd door de Afdeling Uitvoeringsbeleid Asiel (AUA). Aan gehoor- 
en beslismedewerkers worden trainingen aangeboden, waarbij aansluiting wordt 
gezocht bij het ‘European Asylum Curriculum’(EAC), dat is ontwikkeld door de 
‘European Asylum Support Office’(EASO), de instantie die de EU heeft ingesteld 
om uniformiteit in de asielbeslispraktijk na te streven.72 De Minister kan beslis-
sen bepaalde categorieën aanvragen te behandelen in een aangewezen aanmeld-
centrum, zodat de expertise gecentreerd is.73

Behalve de IND zijn andere overheidsorganen betrokken bij de asielaanvraag en bij 
het verzamelen van relevante bewijsstukken of informatie. Zo is het Ministerie van 
Buitenlandse Zaken belast met het opstellen van algemene ambtsberichten over de 
situatie in de landen waar asielaanvragers vandaan komen. De beslis medewerker 
van de IND kan in een individuele zaak het Ministerie van Buitenlandse zaken 
verzoeken om een individueel ambtsbericht op te stellen, waarbij individuele infor-
matie wordt verzameld in het land van herkomst.74 De Koninklijke Marechaussee 
(Kmar) en de Vreemdelingenpolitie zijn belast met het in ontvangst nemen van 
documenten die de asielaanvrager bij zich heeft op het moment van aanvraag, 
dan wel met het doorzoeken van de bagage.75 De Kmar heeft de deskundigheid 

68. Heldeweg 1993, p. 299. Heldeweg definieert dit als ‘kon een redelijk denkend persoon of orgaan 
in redelijkheid tot de conclusie komen dat.... Deze norm, ik zou willen spreken van een “objec-
tieve redelijkheidstoets”, is een relatieve norm: de rechter laat een marge voor ‘normale’ ver-
schillen in appreciatie.’ Zie ook de in het vorige hoofdstuk genoemde uitspraak ‘Silicose’, ABRvS 
28 juni 1999, AB 1999,360.

69. Schuurmans 2005, p. 272. 
70. Afhankelijk van de kabinetsperiode kan dit bv. zijn de Staatssecretaris van Justitie, Staatssecretaris 

van Justitie en Veiligheid of Minister van Vreemdelingenzaken&Integratie.
71. Voor een overzicht zie het rapport van de ACVZ van juli 2012, ‘Expertise getoetst. De rol van 

deskundigenadvisering in de asielprocedure.’ 
72. www.easo.europa.eu, sinds 2016 is het EAC vervangen voor het ‘EASO training curriculum’.
73. Zo bepaalde het Voorschrift Vreemdelingen tot 1-1-2014 in artikel 3.42 lid 2 dat de aanvragen van 

minderjarige asielzoekers behandeld werden op het Aanmeldcentrum Den Bosch. 
74. Werkinstructie 2010-10 (www.ind.nl).
75. Artikel 55 lid 2 Vw 2000: ‘Ter ondersteuning van het onderzoek of een aanvraag tot het verlenen 

van de verblijfsvergunning als bedoeld in artikel 28 kan worden ingewilligd, zijn de ambtena-
ren belast met de grensbewaking en de ambtenaren belast met het toezicht op vreemdelingen 
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ten aanzien van de beoordeling van de echtheid van documenten. De Afdeling 
Falsificaten van de Kmar verschaft de IND informatie in hoeverre een document 
vervalst is. Het Expertise Centrum voor Identiteitsfraude en Documenten (ECID), 
onderdeel van de Kmar op Schiphol, bezit een database met informatie over alle 
soorten documenten die asielaanvragers kunnen overleggen.76 Het Nederlands 
Forensisch Instituut (NFI) kan in het geval van gezinshereniging worden inge-
schakeld voor DNA-onderzoek,77 en voor forensisch medisch onderzoek om na te 
gaan of er medisch steunbewijs is voor de verklaringen van de asielaanvrager.78

De rol van medische aspecten in de asielprocedure en de betekenis van deskundig 
bewijs van medische omstandigheden staan voortdurend ter discussie.79 De invoe-
ring van de herziene Procedurerichtlijn in 2015 heeft geleid tot een steeds belang-
rijker rol voor medisch bewijs.80 Externe deskundigen zoals het iMMO (instituut 
voor Mensenrechten en Medisch Onderzoek) die worden ingeschakeld door de 
asielaanvrager, spelen daardoor een belangrijker rol dan vóór de inwerkingtre-
ding van de herziene Procedurerichtlijn. Ook is sinds de inwerkingtreding van 
de 8  dagen  asielprocedure in 2010 op grond van artikel 3.109 lid 6 Vreemdelin-
genbesluit 2000 een onafhankelijk adviesorgaan belast met het afnemen van een 
medische test bij iedere aanvrager gedurende de rust- en voorbereidingstermijn.81 
Uit dit medisch onderzoek moet blijken ‘of een asielzoeker lichamelijk en geestelijk 
in staat is om aan gehoren deel te nemen en of er eventuele medische beperkingen 
zijn waarmee tijdens het horen en bij het beslissen rekening dient te worden gehou-
den’, en zegt niets over de betekenis van medische aspecten voor bijvoorbeeld de 
beoordeling van de geloofwaardigheid van een asielrelaas82

bevoegd om een vreemdeling staande te houden en aan diens kleding of lichaam te onderzoe-
ken, alsmede zijn bagage te doorzoeken met het oog op eventuele aanwezigheid van reis- of 
identiteitspapieren, documenten of bescheiden, die noodzakelijk zijn voor de beoordeling van 
zijn aanvraag. Gelijke bevoegdheid bestaat indien de vreemdeling te kennen geeft een aanvraag 
te willen indienen.’

76. ACVZ rapport Het topje van de ijsberg, mei 2010. Onderzoek naar documenten vindt plaats 
gedurende de rust- en voorbereidingstermijn door de ‘ambtenaar belast met grensbewaking’, 
Vc C1/2.2.

77. Zie IND werkinstructie 2011/12, ‘DNA-onderzoek en identificerende vragen’, 3 augustus 2011 
(AUB), vervangen door werkinstructie 2014/9, www.ind.nl.

78. Artikel 18 Procedurerichtlijn verplicht hiertoe. De IND is hiervoor een samenwerkingsovereen-
komst aangegaan met NFI, zie Werkinstructie 2016/4, 1 juli 2016, www.ind.nl.

79. Zie uitgebreid Bloemen en Zwaan 2011, p. 398-406, Reneman, De Lange en Smeekes 2016, p. 460-
473 en de kronieken advisering in A&MR: Van Breda en Zwaan 2017 en 2015 (met daarin verwij-
zingen naar voorgaande jaren).

80. Zwaan 2013, p. 527-533 en Smulders 2015.
81. Artikel 3.109 lid 6 Vb 2000, uitgewerkt in Vc C1/2.2. Zie ook Protocol Medisch advies Horen en 

Beslissen en Werkinstructie 2010/13 (AUB), 29 oktober 2010. Van 2010 tot februari 2015 verrichtte 
het bureau ‘Medifirst’ deze taak; in februari 2015 ging de aanbesteding naar FMMU (www.
fmmu.nl).

82. Tekst van <www.medifirst.nl> (zoals geraadpleegd op 29 september 2016). Artikel 24 PR ver-
plicht tot het geven van procedurele waarborgen. Geïmplementeerd in artikel 3.108 Vb 2000. Zie 
ook Werkinstructie 2015/8 (AUA), 17 juli 2015.
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De niet meer geldende werkinstructie 2010/10 gaf een goed overzicht van de ver-
schillende vormen van deskundigheid die de IND kon inschakelen:83 

Landinhoudelijk onderzoek Individueel ambtsbericht Ministerie van Buitenlandse zaken; Bureau Land en Taal

Taalanalyse Bureau Land en Taal

Documentenonderzoek Bureau Documenten; Kmar; indien nodig Ministerie van Buitenlandse Zaken of Bureau 
Land en Taal

Medisch onderzoek Bureau Medische Advisering;84 NFI

EU-partnerdiensten (Dublin) IND-Unit Dublin en EU-overheidsdiensten

1F IND-Unit 1F

Nationale Veiligheid AIVD en MIVD

Leeftijdsonderzoek Werkinstructie 2006/28

Uitgangspunt moest volgens dezelfde werkinstructie echter zijn:

‘[...] dat een onderzoek alleen wordt opgestart indien het doorslaggevend is voor de 
beoordeling van de vraag of een asielzoeker in aanmerking komt voor een verblijfs-
vergunning. Het onnodig opstarten van een onderzoek dient te allen tijde te worden 
voorkomen. Op de meeste aanvragen kan zonder meer worden beslist op basis van 
het nader gehoor en eventueel een aanvullend gehoor, overige gegevens in het dossier, 
beschikbare informatie in Quest, Migratierecht, Migratierechtextra, Bliep en diverse 
openbare bronnen.’85

De individuele gehoor- en beslisambtenaar bepaalde of nader onderzoek nood-
zakelijk was voor de beslissing en dus of al dan niet een deskundige werd inge-
schakeld. Dit uitgangspunt geldt ook na het vervallen van deze werkinstructie nog 
steeds.

4.3.4 Bewijsnood

In paragraaf 4.2.2 is als kenmerk van de bestuurlijke bevoegdheid asiel te verlenen 
de vaak moeilijke bewijspositie voor de asielaanvrager genoemd. In iedere bestuurs-
rechtelijke procedure kan de partij op wie de bewijsvoeringslast rust, veelal de 
aanvrager, in bewijsnood komen.86 Het bestuursorgaan kan in die gevallen wel de 

83. Deze werkinstructie van 19 augustus 2010 is sinds de implementatie van de herziene 
Procedurerichtlijn niet meer geldig, en ook niet meer beschikbaar op <www.ind.nl>. Desondanks 
geeft de werkinstructie een goede indruk wanneer een individuele ambtenaar intern of extern 
deskundig advies inwint. Voor veel beslissingen die ten grondslag liggen aan de jurisprudentie 
die centraal staat in dit onderzoek was de werkinstructie overigens wel van toepassing.

84. De hierboven beschreven deskundigheid van iMMO, Medifirst en FMMU zijn van na deze 
werkinstructie.

85. Werkinstructie 2010/10.
86. Schuurmans 2005, p. 151 en 201 ev.
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bewijsvoeringslast overnemen,87 maar niet het bewijsrisico dat op de aanvrager 
blijft rusten. Om consistentie in de bestuurlijke besluitvorming te waarborgen, kan 
het bestuur de overname van de bewijsvoeringslast in geval van bewijsnood heb-
ben genormeerd. Verschillende overwegingen, waaronder politieke, kunnen een 
rol spelen bij de vraag wanneer en in hoeverre het bestuursorgaan te hulp schiet 
in de bewijsvoeringslast. Het bestuur heeft bestuurlijke vrijheid met betrekking tot 
de invulling van deze inspanningsverplichting, welke toepassing terughoudend 
door de rechter wordt getoetst.88 De buitengrens van die vrijheid wordt bepaald 
door internationaalrechtelijke normen en door het zorgvuldigheidsbeginsel uit 
artikel 3:2 Awb.

In het asielrecht wordt erkend dat de asielaanvrager veelal niet in staat is om te 
voldoen aan de bewijsvoeringslast. Zoals uiteengezet in paragraaf 4.2.2 zijn de ver-
klaringen van de asielaanvrager vaak het enige bewijsmiddel.89 UNHCR introdu-
ceerde hierom het ‘voordeel van de twijfel’: als geen noodzakelijk bewijs aanwezig 
is maar het asielrelaas geloofwaardig lijkt, moet het ‘voordeel van de twijfel’ gege-
ven worden.90 In het UNHCR-Handboek is dit voordeel van de twijfel als volgt 
omschreven:

‘After the applicant has made a genuine effort to substantiate his story there may still be 
a lack of evidence for some of his statements. As explained above (paragraph 196), it is 
hardly possible for a refugee to “prove” every part of his case and, indeed, if this were a 
requirement the majority of refugees would not be recognized. It is therefore frequently 
necessary to give the applicant the benefit of the doubt.
The benefit of the doubt should, however, only be given when all available evidence 
has been obtained and checked and when the examiner is satisfied as to the applicant’s 
general credibility. The applicant’s statements must be coherent and plausible, and must 
not run counter to generally known facts.’91

Het Unierecht geeft een wettelijke norm voor het voordeel van de twijfel in arti-
kel 4 lid 5 van de Kwalificatierichtlijn.92 Deze norm is geïmplementeerd in artikel 
3.35 derde lid Voorschrift Vreemdelingen.93 De verklaringen die niet met docu-

87. Of een deel daarvan. 
88. Zie bv. ABRvS 27 februari 2013, 201204395, JV 2013/196, r.o. 4.1: ‘de staatssecretaris [heeft] zich in 

redelijkheid op het standpunt […] kunnen stellen dat [appellant] niet in bewijsnood verkeert.’ 
(ontbreken paspoort bij naturalisatie, art.7 Rwn).

89. Sweeney betoogt dat de beoordeling van de geloofwaardigheid van verklaringen niet als bewijs-
waardering moeten worden gezien maar eerder als de vraag of die verklaringen als bewijs-
middel moeten worden toegelaten, Sweeney 2009, p. 700-726.

90. Handbook on Procedures and Criteria for Determining Refugee Status under the 1951 Convention 
and the 1967 Protocol relating to the Status of Refugees, par. 196.

91. Handbook on Procedures and Criteria for Determining Refugee Status under the 1951 Convention 
and the 1967 Protocol relating to the Status of Refugees, par. 203 en 204. 

92. Het is de vraag of deze norm dezelfde is als uit het UNHCR Handbook, zie hierover paragraaf 7.2.1.4
93. En letterlijke implementatie van artikel 4 lid 5 KR. 
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menten kunnen worden onderbouwd, worden op grond van deze bepaling toch 
geloofwaardig bevonden als:

a. de vreemdeling een oprechte inspanning [heeft] geleverd om zijn aanvraag te sta-
ven;

b. alle relevante gegevens, als bedoeld in artikel 3.111, eerste lid van het Besluit, waar-
over de vreemdeling beschikt, zijn overgelegd, of er is een bevredigende verklaring 
gegeven omtrent het ontbreken van relevante gegevens;

c. de verklaringen van de vreemdeling zijn samenhangend en aannemelijk bevonden 
en zijn niet in strijd met beschikbare algemene en specifieke informatie die relevant 
is voor zijn aanvraag;

d. de vreemdeling heeft zijn aanvraag zo spoedig mogelijk ingediend, tenzij hij goede 
redenen kan aanvoeren waarom hij dit heeft nagelaten; en

e. vast is komen te staan dat de vreemdeling in grote lijnen als geloofwaardig kan 
worden beschouwd.94

In hoofdstuk 8, over de Afdelingsjurisprudentie, komt deze wettelijke norm en de 
relatie ervan met het EVRM en Unierecht nader aan de orde.

Behalve dat de wetgever de bewijsnood voor de asielzoeker heeft erkend in de 
hier besproken bepalingen over het voordeel van de twijfel, is van belang dat de 
Afdeling in haar jurisprudentie de bewijsmoeilijkheid in het asielrecht heeft uit-
gelegd als bewijsnood. Zo ziet de Afdeling in een door het bestuur uitgevoerde 
taalanalyse een tegemoetkoming in de bewijsvoeringslast van de asielaanvrager 
die zijn of haar identiteit niet heeft kunnen onderbouwen.95 Ook de geloofwaardig-
heid van verklaringen die niet met documenten zijn onderbouwd ziet de Afdeling 
als een tegemoetkoming in de bewijsvoeringslast:

‘Bij de beoordeling van het asielrelaas door de minister gaat het meestal niet om de vraag 
of en in hoeverre de verklaringen over de feiten die een vreemdeling aan zijn aanvraag 
ten grondslag heeft gelegd als vaststaand moeten worden aangenomen. Een vreem-
deling is immers veelal niet in staat en van hem kan ook redelijkerwijs niet worden 
gevergd zijn relaas overtuigend met bewijsmateriaal te staven. Om een vreemdeling, 
waar dat probleem zich voordoet, tegemoet te komen en toch een adequate beoordeling 
van de aanvraag in het licht van de toepasselijke wettelijke voorschriften te kunnen 
verrichten, geldt ingevolge artikel 3.35, derde lid, van het Voorschrift Vreemdelingen 
2000 – in welke bepaling artikel 31, eerste lid, van de Vreemdelingenwet 2000 (hierna: de 
Vw 2000) nader is uitgewerkt – dat de minister de verklaringen van de desbetreffende 
vreemdeling en de daarin gestelde feiten geloofwaardig acht, indien deze aan de in 
eerstgenoemde bepaling vermelde vereisten heeft voldaan.’96

94. Artikel 3.35 derde lid Voorschrift Vreemdelingen 2000.
95. Bv. ABRvS 26 augustus 2003, JV 2003/455, 200303045, r.o. 2.1.2.
96. Standaardoverweging zie bv. ABRvS 30 mei 2011, 201011349, r.o. 2.2.1.
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Hoe deze jurisprudentie zich verhoudt tot het Unierecht en het EVRM komt in 
hoofdstuk 6 en 7 aan de orde.

4.4 De bestuurlijke beslissingsruimte bij de bevoegdheid asiel te 
verlenen

De analyse in dit hoofdstuk van de asielprocedure en de kenmerken van de 
bestuurlijke bevoegdheid asiel te verlenen, laten zien dat het bestuur op een aan-
tal momenten beslissingsruimte geniet, namelijk bij de vraag of de aanvraag in 
de gegeven beslistermijn kan worden afgehandeld, of nader onderzoek nodig is 
en welke deskundigheid moet worden ingeschakeld. Het bestuur moet op die 
momenten in de besluitvorming een besluit nemen over de toe te passen procedu-
reregels. Die beslissing heeft invloed op de betekenis van de materiële norm.

4.4.1 Formele bestuurlijke beslissingsruimte

De bestuurlijke bevoegdheid asiel te verlenen bevat geen beoordelingsvrijheid of 
beleidsvrijheid in de definitie van Duk. De formulering van de norm wijst wel-
iswaar op een ‘kan-bepaling’, wat volgens Duk zou kunnen duiden op beleids-
vrijheid, maar gezien het internationale verbod op refoulement is geen bestuurlijke 
ruimte aanwezig om belangen af te wegen in de toekenning van een asielvergun-
ning. Ook volgens de definitie die Schreuder-Vlasblom geeft aan bestuurlijke beslis-
singsruimte is te beredeneren dat op grond van de aard van de norm geen sprake is 
van bestuurlijke beslissingsruimte. Immers, de internationale verplichtingen zijn 
dwingend en geven geen ruimte voor bestuurlijke afwegingen of beoordelingen. 
Tegelijkertijd is te beredeneren dat in het asielrecht sprake is van complexe besluit-
vorming, waarvoor het bestuur over expertise beschikt. De deskundigheid van het 
bestuur is dan een argument om beoordelingsruimte aan te nemen.97 De Afdeling 
oordeelt dat het bestuur ten aanzien van de beoordeling van de geloofwaardig-
heid van een asielrelaas beoordelingsruimte heeft.98 Na de inwerkingtreding van 
artikel 83a Vw 2000 gebruikt de Afdeling het begrip ‘beslissingsruimte’ ten aan-
zien van de beoordeling van de geloofwaardigheid van niet met bewijs gestaafde 
verklaringen.99

97. Zoals de Afdeling aanneemt in asielzaken, zie ABRvS 27 januari 2003 en ABRvS 13 april 2016, 
98. O.a. in ABRvS 27 januari 2003, 200206297/1, AB 2003, 286 m.nt. Vermeulen en ABRvS 9 janu-

ari 2008, 200706294/1 en ABRvS 23 mei 2008, 200705074/1, JV 2008/292 m.nt.Battjes, AB 2009, 11 
m.nt. Geertsema. Ook hier is de Afdeling niet altijd consistent in het begrippengebruik, zo over-
weegt de Afdeling in ABRvS 2 juli 2008 (JV 2008/333, ECLI:NL:RVS:2008:BD7844) dat de Minister 
beoordelingsvrijheid heeft bij de vraag of van een asielrelaas positieve overtuigingskracht uit-
gaat, r.o. 2.2.1.

99. ABRvS 13 april 2016, 201507952; ECLI:NL:RVS:2016:890, AB 2016/195 m.nt. Reneman, JV 2016/195 
m.nt. Kok, r.o. 9. Bevestigd in ABRvS 13 april 2016, 201600227, ECLI:NL:RVS:2016:957, r.o. 1.1; ABRvS 
13 april 2016, 201601595, ECLI:NL:RVS:2016:958, r.o. 1.1 en ABRvS 13 april 2016, 201601482/1/V2; 
ECLI:NL:RVS:2016:956, r.o. 2.1. Zie mijn analyse in Geertsema 2016, p. 230-235. 
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4.4.2  Informele bestuurlijke beslissingsruimte

Uit de hierboven gegeven beschrijving van de asielprocedure blijkt dat op verschil-
lende momenten sprake is van informele beslissingsruimte voor de individuele 
ambtenaar. De individuele ambtenaar beslist hoe verklaringen tijdens het eerste 
en nader gehoor worden weergegeven in het rapport.100 De individuele ambtenaar 
heeft discretie in de acceptatie van de correcties en aanvullingen op de rapporten 
van de gehoren.101 Ook de beslissing om een deskundige in te schakelen is aan de 
individuele ambtenaren. Bij de weging van de verschillende verklaringen om te 
komen tot een beoordeling over de geloofwaardigheid van het asielrelaas heeft de 
individuele ambtenaar eveneens veel ruimte.102 Intern beleid geeft weliswaar stu-
ring, maar tijdens de besluitvorming is de individuele ambtenaar voor dergelijke 
beslissingen verantwoordelijk. Andere factoren, zoals werkdruk en persoonlijke 
reputatie, kunnen dan een rol gaan spelen bij de besluitvorming, zoals onderzoek 
naar de beslispraktijk in asielzaken uit 2004 laat zien.103 Zoals in paragraaf 3.8 
beschreven, kan dit leiden tot inhoudelijk verschillende beslissingen op identieke 
aanvragen.104

4.5  Conclusie

De bestuurlijke bevoegdheid die centraal staat in dit onderzoek, het verlenen van 
bescherming wegens ‘gegronde vrees voor vervolging’ of een ‘reëel risico op een 
onmenselijke behandeling’, komt voort uit het internationale vluchtelingenrecht 
op grond waarvan staten de plicht hebben bescherming te bieden aan hen die 
hun land moeten ontvluchten. De aard van deze normen biedt geen ruimte voor 
beleidsmatige afwegingen maar vraagt om directe toepassing van de wet. Drie 
kenmerken van de norm zijn van invloed op de bewijsvoering. Allereerst moet 
een toekomstig risico worden beoordeeld hetgeen gespecialiseerde deskundigheid 
van het bestuursorgaan vergt omtrent de situatie in de landen van herkomst van 
de asielzoekers. Ten tweede beïnvloedt het veelal ontbreken van objectief bewijs 
de asielprocedure. Tot slot heeft de staat belang bij beheersing van migratie, wat 
heeft geleid tot kortere procedures en termijnen dan in het algemeen bestuurs-
recht gebruikelijk zijn. Deze kenmerken geven een spanning ten aanzien van de 
feitenvaststellende fase in de asielprocedure weer: de moeilijkheid de feiten vast 
te stellen vraagt om zorgvuldigheid, terwijl tegelijkertijd de procedure waarin dit 
moet gebeuren zo snel mogelijk uitsluitsel moet geven over de verblijfsstatus. Dit 
schuurt met het Unierechtelijke vereiste uit artikel 10 lid 3 Pri II van een onpartij-
dige en objectieve beslissingsautoriteit.

100. Doornbos 2003, p. 233.
101. Spijkerboer & Vermeulen 2005, p. 273.
102. ACVZ, De geloofwaardigheid gewogen. Een advies over het onderzoeken, integraal beoordelen en toetsen 

van verklaringen in de asielprocedure. Den Haag, 2016, <www.acvz.org>.
103. Mascini 2004, p. 113-146. Voor actueel onderzoek zie Severijns 2015. 
104. Lipsky 2010. 
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Uit de bestuurlijke bevoegdheid zoals omschreven in de Vreemdelingenwet 2000 
blijkt niet uitputtend welke feiten in een individueel geval moeten worden aan-
getoond om in aanmerking te komen voor bescherming. Per individueel geval 
bepaalt de verantwoordelijke beslisambtenaar welke gegevens de asielzoeker 
moet aanleveren om het rechtsgevolg – vergunningverlening – te laten  intreden. 
Daarmee vindt op dat niveau al de kwalificatie plaats: door als gehoor- of 
beslisambtenaar te bepalen dat een arrestatiebevel noodzakelijk is om aannemelijk 
te maken dat sprake is van een gegronde vrees voor vervolging, is daarmee al een 
waardering en kwalificatie gegeven. De feitenvaststelling, waardering en kwalifi-
catie lopen in het asielrecht door elkaar heen. De procedurele vormgeving binnen 
de Nederlandse wetgeving bemoeilijkt daarmee de al zwakke bewijspositie van de 
asielaanvrager in plaats van dat sprake is van een tegemoetkoming in de bewijs-
voeringslast – zoals de aard van de materiële norm doet verwachten. Dit wordt ver-
sterkt doordat binnen de procedure sprake is van informele beslissingsvrijheid: de 
individuele ambtenaar heeft op veel momenten discretionaire ruimte, waarvan de 
invulling van groot belang is voor de toepassing van de bestuurlijke bevoegdheid.

Dit hoofdstuk laat zien dat bij een rechtsnorm die qua formulering geen ruimte 
biedt aan het bestuursorgaan voor beleidsmatige afwegingen, in de vormgeving 
van de procedure bestuurlijke beslissingsruimte kan ontstaan. Die beslissings-
ruimte is deels formeel en deels informeel. Formeel doordat de inrichting van 
de asielprocedure van invloed is op de bewijsmogelijkheden voor de aanvrager 
en omdat de aard van de rechtsvraag vraagt om een deskundige beoordeling. 
Informeel doordat een ambtenaar op een aantal momenten in de asielprocedure 
keuzes moet maken die van invloed zijn op de vraag of het rechtsfeit bewezen kan 
worden.

Deze aspecten zijn van invloed op de rechterlijke toetsing van het bestuurlijk 
besluit op de aanvraag om een asielvergunning. De bestuursrechter moet formule-
ren hoe hij zich bij de beoordeling van asielverzoeken verhoudt tot de deskundig-
heid van het bestuursorgaan. Ook moet de notie van informele beslissingsruimte 
voor individuele ambtenaren in de rechterlijke toetsing een rol spelen. Dit kan zich 
uiten in de intensiteit van de rechterlijke toetsing.
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Deel II 
Unierechtelijke- en EVRM-
normen die de intensiteit van 
de rechterlijke toetsing in het 
asielrecht beïnvloeden

In deel II van dit onderzoek analyseer ik de Unierechtelijke- en EVRM-normen 
die van belang zijn voor de rechterlijke toetsing in het asielrecht. De komende drie 
hoofdstukken moeten een antwoord geven op de onderzoeksvraag of de terug-
houdende rechterlijke toetsing in het Nederlandse asielrecht tot aan de invoering van artikel 
83a Vw in overeenstemming is met EVRM- en Unierechtelijke normen.

De nationale bestuursrechter moet normen uit het EVRM en het Unierecht direct 
toepassen in individuele procedures. Het EVRM bevat bepalingen die een ieder 
verbindend zijn en die van toepassing zijn op de asielprocedure. Artikel 93 en 
94 Grondwet vereisen dat de nationale rechter en in voorkomende gevallen het 
bestuursorgaan1 direct toetst aan een ieder verbindende bepalingen uit verdra-
gen en besluiten van volkenrechtelijke organisaties en zo nodig nationale regelin-
gen buiten toepassing laat. De nationale rechter moet in asielzaken derhalve aan de 
toepasselijke EVRM-normen toetsen. Het Unierecht heeft ook zonder artikel 93 en 
94 rechtstreekse werking in het nationale recht,2 waardoor de nationale bestuurs-
rechter direct moet toetsen aan de toepasselijke Unierechtelijke normen.

In hoofdstuk 5 onderzoek ik wat de positie is van de nationale bestuurserchter in 
een veellagige rechtsorde zoals in asielzaken waar het nationale recht verweven 
is met het Unierecht en met het EVRM. Tevens werp ik de vraag op of de natio-
nale bestuursrechter tenminste dezelfde rechterlijke toetsing moet uitvoeren als 

1. Zie bv. ABRvS 15 augustus 2012, nr. 201109886/1/A2.
2. HvJEU 5 februari 1963, zaak 26-62, Jur. 1963, p. 8 (van Gend en Loos).



het EHRM toepast in individuele klachten over een gevreesde uitzetting naar het 
land van herkomst.

Vervolgens analyseer ik in hoofdstuk 6 de relevante normen uit het EVRM. Onder-
zocht wordt of daaruit normen voortvloeien over de intensiteit van de nationale 
rechterlijke toetsing. Ook analyseer ik de wijze waarop het EHRM zelf klachten 
over een schending van artikel 3 EVRM in uitzettingszaken beoordeelt. Voor de 
vraag of de nationale bestuursrechter tenminste dezelfde rechterlijke toetsing 
moet uitvoeren als het EHRM in artikel 3 EVRM-klachten, is een dergelijke ana-
lyse relevant.

Tot slot onderzoek ik in hoofdstuk 7 de invloed van het Unierecht op de nationale 
bestuursrechtelijke toetsing in asielzaken.



5 De rol van de nationale rechter in de 
Europese rechtsorde

5.1 Inleiding

Het migratierecht in Europa functioneert in een veellagige rechtsorde.1 Behalve de 
invloed van internationale mensenrechtenverdragen geldt in Europees verband de 
rol van het EVRM en het Unierecht. Met de inwerkingtreding van het Verdrag van 
Amsterdam op 1 mei 19992 is het migratierecht tot een Unierechtelijk rechtsgebied 
gemaakt waarbij de nationale rechter optreedt als gemeenschapsrechter. Daarnaast 
speelt de Raad van Europa een rol, door de invloed van het EVRM op het nationale 
recht. Deze twee Europese rechtsordes komen in dit hoofdstuk aan bod. Binnen 
deze twee rechtsordes is het moeilijk eenheid en coherentie van bestuursrechtelijke 
rechtsbescherming te waarborgen, zoals ook geldt voor andere deelgebieden van 
het bestuursrecht waarin beide rechtsordes een rol spelen.3 In dit hoofdstuk onder-
zoek ik de positie van de nationale bestuursrechter in deze rechtsordes. Daartoe 
beschrijf ik eerst hoe het EVRM en het Unierecht het migratierecht beïnvloeden, 
afzonderlijk maar ook in wisselwerking met elkaar. Vervolgens beschrijf ik de 
positie van de nationale bestuursrechter ten opzichte van het EVRM, om tot slot 
diezelfde positie ten opzichte van het Unierecht te beschrijven.

5.2 Het EVRM, het Unierecht en het migratierecht

De ontwikkelingen in de twee Europese rechtsordes lopen niet synchroon en 
beïnvloeden elkaar over en weer. Sinds de inwerkingtreding van het Verdrag van 
Lissabon in 2009 heeft de bindende werking van het Handvest van de grondrech-
ten van de EU tot gevolg dat sprake is van overlappende bevoegdheden voor het 
EHRM en het HvJEU, omdat beide hoven jurisdictie hebben over vergelijkbare 
mensenrechtelijke normen. Dit leidt tot spanningen tussen beide rechtssystemen, 
maar zorgt ook voor eenheid in de ontwikkeling van rechtsbeginselen. Dat beide 
hoven een zekere eenheid nastreven op het gebied van migratie blijkt uit de geza-
menlijke uitgave in 2014 van het ‘Handboek Europees recht op het gebied van asiel, 

1. Boeles e.a. 2014, p. 21-25. Costello 2015, p. 3 en 41-62. 
2. Verdrag van Amsterdam houdende wijziging van het Verdrag betreffende de Europese Unie, de 

verdragen tot oprichting van de Europese Gemeenschappen en sommige bijbehorende Akten, 
2 oktober 1997, Trb. 1998, 11 (inwerkintreding 1 mei 1999), Trb. 2002, 153.

3. Barkhuysen 2006, p. 1-40.



grenzen en immigratie’.4 Ook uit de rechtspraak van beide Europese hoven blijkt 
dat het EVRM- en het EU-recht nauw met elkaar verbonden zijn. Om de rol van 
de nationale bestuursrechter in de twee Europese rechtsordes te duiden is het van 
belang eerst het migratierecht ten opzichte van de afzonderlijke Europese rechts-
ordes nader te schetsen.

5.2.1 EVRM en migratierecht

De ontwikkeling van het EVRM heeft een andere achtergrond en context dan 
de ontwikkeling van het Unierecht, hetgeen ertoe heeft geleid dat de positie van 
het migratierecht binnen de afzonderlijke rechtsordes verschilt. Na de Tweede 
Wereldoorlog werd in 1949 de Raad van Europa opgericht, om staten te vereni-
gen en mensenrechten en democratie te bevorderen. Alle lidstaten van de Raad 
van Europa ondertekenden in 1950 het Europees Verdrag tot bescherming van de 
Rechten van de Mens en de fundamentele vrijheden (EVRM).5 De kracht van dit 
verdrag ligt in de mechanismen tot naleving, doordat op grond van artikel 19 van 
het verdrag een Europees Hof voor de Rechten van de Mens (EHRM) is opgericht. 
Een ieder wiens rechten uit het verdrag worden geschonden kan een klacht indie-
nen bij het EHRM, de toezichthouder van het verdrag en bijbehorende protocollen.6 
Het verdrag verplicht de verdragsluitende staten tot naleving van de uitspraken 
van het EHRM.7 In zijn uitspraken heeft het EHRM de tekst van het verdrag in 
de loop der jaren geïnterpreteerd, daarbij benadrukkend dat de tekst een living 
instrument is. Alhoewel het verdrag geen expliciete rechten aan vreemdelingen 
toekent, zoals bijvoorbeeld een recht om asiel te vragen,8 is het verdrag van toepas-
sing op een ieder die op het grondgebied van een verdragsluitende staat verblijft, 
ongeacht zijn of haar juridische status. Vanaf 1985 heeft het EHRM in uitspraken 
over het recht op familie- en privéleven (artikel 8 EVRM) en het verbod op folte-
ring, onmenselijke of vernederende behandeling (artikel 3 EVRM) deze rechten 
in verband gebracht met toelating en uitzetting van vreemdelingen. In het arrest 
Abdulaziz tegen het Verenigd Koninkrijk liet het EHRM zich voor het eerst uit over de 
aard van immigratieregels door te oordelen dat het geslacht van een partner geen 
rol mag spelen bij het bepalen van een verblijfsstatus, om te voorkomen dat artikel 
14 EVRM in samenhang met artikel 8 EVRM geschonden zou worden.9 Sindsdien is 

4. Fundamental Rights Agency (FRA) en Raad van Europa 2014.
5. Europees Verdrag tot Bescherming van de Rechten van de Mens, Rome 4 november 1950, Trb. 

1951, 154 (rectificatie in Trb. 2014, 2).
6. Artikel 34 EVRM. Sinds invoering van het 11e Protocol in 1998 beschikken individuen over indi-

vidueel klachtrecht. Tot 1998 was de ECRM, de Commissie van de Rechten van de Mens de 
toezichthouder. Sinds de inwerkingtreding van het 11e Protocol bij het EVRM is de Commissie 
opgeheven. 

7. Artikel 46 lid 1 EVRM, zie uitgebreid Harris e.a. 2009, p. 5 en 862.
8. Het verdrag kent wel het expliciete verbod tot collectieve uitzetting van vreemdelingen (arti-

kel 1, 7e Protocol bij het EVRM, Straatsburg 22 november 1984, Trb.).
9. EHRM 28 mei 1985, 9214/80;9473/81;9474/81 (Abdulaziz, Cabales, Balkandali t. UK), voor een kritiek 

op deze relatief late toepassing van het verdrag op migratie, namelijk 30 jaar na de inwerking-
treding van het verdrag, zie Dembour 2015, hoofdstukken 6 en 7. 
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de jurisprudentie over artikel 8 EVRM van invloed geweest op het reguliere migra-
tiebeleid. Voor het asielrecht was het arrest Soering tegen het Verenigd Koninkrijk10 
baanbrekend omdat hierin is vastgesteld dat het de verantwoordelijkheid van sta-
ten is om te voorkomen dat personen die op hun grondgebied verblijven bij uit-
zetting een risico op een schending van artikel 3 EVRM lopen. Staten moeten bij 
de uitzetting van personen naar een andere staat, door uitlevering of overdracht, 
beoordelen of een risico bestaat dat artikel 3 EVRM wordt geschonden in het land 
waarnaartoe wordt uitgezet indien de persoon in kwestie daar een beroep op doet. 
In het arrest Cruz Varas tegen Zweden11 maakte het EHRM duidelijk dat deze uit-
gebreide bescherming ook geldt voor personen die verzocht hebben om vluchte-
lingrechtelijke bescherming in een verdragssluitende staat. Artikel 3 EVRM omvat 
daarmee een verbod op refoulement. Het EHRM heeft een toename gezien in het 
aantal individuele klachten in artikel 3 EVRM-uitzettingszaken,12 sinds het EHRM 
in het arrest Mamatkulov overwoog dat voorlopige maatregelen, in de zin van Rule 
39 van de Rules of Court, bindend zijn.13 Verdragsstaten die de voorlopige maatregel 
niet nakomen – in het geval van asielzaken wil dat zeggen dat de klager wordt 
uitgezet terwijl het EHRM nog geen uitspraak heeft gedaan – schenden het indivi-
duele klachtrecht uit artikel 34 EVRM.
Het EHRM benadrukt in de jurisprudentie ten aanzien van zowel artikel 3 als 
artikel 8 EVRM dat het behoort tot de soevereiniteit van staten om immigratie te 
controleren:

‘[…] Contracting States have the right as a matter of international law and subject to 
their treaty obligations, including the Convention, to control the entry, residence and 
 expulsion of aliens’.14

De rechtspraak van het EHRM heeft dan ook geen recht op vergunningverlening 
gecreëerd, maar heeft wel uitdrukkelijk de grenzen gemarkeerd waarbinnen een 
restrictief immigratiebeleid gevoerd moet worden.15 Daarmee grijpt deze recht-
spraak in op de nationale machtsverhoudingen tussen rechter, wetgever en bestuur, 
doordat individuen bij de rechter een beroep kunnen doen op rechten zonder dat 
de wetgevende en uitvoerende macht zich over de betekenis van die rechten heb-
ben kunnen uitlaten. Met de toepassing van materiële normen uit het EVRM op het 
migratierecht zijn ook de procedurele normen die voortvloeien uit het EVRM rele-
vant geworden voor migratierechtelijke procedures. Op grond van het EVRM dient 
iedere inbreuk van de overheid op individuele rechten die gewaarborgd zijn in het 

10. EHRM17 juli 1989, nr. 14038/88, Series A no. 161 (Soering t. VK).
11. EHRM 20 maart 1991, nr. 15576/89 (Cruz Varas t. Zweden).
12. Harris e.a. 2009, p. 843, zie ook Figuur 3 EHRM-einduitspraken over artikel 3 EVRM en uitzet-

ting, in hoofdstuk 6 van dit boek. 
13. EHRM 4 februari 2005, nr. 46827/99 en 46951/99 (Mamatkulov en Askarov t. Turkije). 
14. Zie bijvoorbeeld voor asielzaken EHRM 20 juli 2010, nr. 23505/09 (N. t. Zweden), para. 51 en voor 

reguliere immigratie zaken bijvoorbeeld EHRM 18 oktober 2006, nr. 46410/99 (Üner t. Nederland), 
para. 54.

15. Zie Jacobson & Ruffer 2003, p. 78 en 89.

5  De rol van de nationale rechter in de Europese rechtsorde 91



verdrag aan effectieve controle onderhevig te zijn. De  nationale bestuursrechter 
moet daarom in zaken waarin materiële EVRM-normen in het geding zijn voldoen 
aan de procedurele vereisten die in die gevallen volgen uit het EVRM. Zo moeten 
de beschikbare rechtsmiddelen in het nationale migratierecht voldoen aan de eisen 
die voortvloeien uit artikel 13 EVRM, het recht op een effectief rechtsmiddel. Het 
EHRM heeft de procedurele rechten die voortvloeien uit artikel 6 EVRM, het recht 
op een eerlijk proces, tot nu toe niet van toepassing geacht op migratierechtelijke 
procedures,16 maar over de band van het Handvest van de grondrechten van de EU 
(Handvest EU) is deze norm wel van belang voor het migratierecht.17 Ook volgen 
procedurele normen uit de materiële rechten, zoals bijvoorbeeld artikel 3 en arti-
kel 8 EVRM een onderzoeksplicht voor de nationale autoriteiten impliceren.

5.2.2 Unierecht en migratierecht

De invloed van het Unierecht op het nationale migratierecht overlapt deels met de 
invloed van het EVRM, maar moet bezien worden vanuit de eigen achtergrond van 
het Unierecht. De oprichting van de Europese Gemeenschap van Kolen en Staal, 
later de Europese Gemeenschap en thans de Europese Unie, heeft als doel een 
stabiele economische en politieke zone te creëren. Het vrij verkeer van handel, van 
werknemers, van diensten en geld zijn de centrale doelstellingen van de Europese 
Unie, die zich in de loop der jaren ook hebben uitgebreid tot het gebied van veilig-
heid en justitie, waaronder de regulering van migratie. Sinds de inwerkingtreding 
van het Verdrag van Lissabon op 1 december 2009 wordt de Unierechtelijke rechts-
orde beheerst door het Verdrag betreffende de EU (VEU) en het Verdrag betref-
fende de Werking van de EU (VWEU). In artikel 3 van het Verdrag betreffende de 
Europese Unie (VEU) zijn de doelstellingen van de EU als volgt geformuleerd:

’1. De Unie heeft als doel de vrede, haar waarden en het welzijn van haar volkeren te 
bevorderen.

2. De Unie biedt haar burgers een ruimte van vrijheid, veiligheid en recht zonder bin-
nengrenzen, waarin het vrije verkeer van personen gewaarborgd is in combinatie 
met passende maatregelen met betrekking tot controles aan de buitengrenzen, asiel, 
immigratie, en voorkoming en bestrijding van criminaliteit.’

Bij realisering van die doelstellingen dienen de fundamentele rechten, waaronder 
die vervat in het EVRM, als kernwaarden van het Unierecht.18 In het VEU is de 
bepaling opgenomen dat het Handvest van de grondrechten van de EU (Handvest 

16. EHRM 5 oktober 2000, nr. 39652/98 (Maaouia t. Frankrijk), par. 38. Zie echter voor de materiële 
toepassing van het artikel in het asielrecht EHRM 17 januari 2012, nr. 8139/09 (Othman t. UK).

17. Zie voor een analyse paragrafen 6.2 en 7.3. 
18. Preambule bij VEU: ‘Bevestigend hun gehechtheid aan de beginselen van vrijheid, democratie en 

eerbiediging van de mensenrechten en de fundamentele vrijheden en van de rechtsstaat.’
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EU),19 waarin fundamentele rechten zijn opgenomen, juridisch bindend is.20 Binnen 
de EU-rechtsorde is het migratierecht gefaseerd toegevoegd aan de bevoegd heden 
van de Europese Unie. Het vrij verkeer van werknemers beheerste direct het 
migratiebeleid ten aanzien van burgers van de Unie die binnen de Unie willen 
migreren. Associatieovereenkomsten met landen als Turkije en Zwitserland had-
den eveneens invloed op het migratiebeleid ten aanzien van werknemers en hun 
familieleden afkomstig uit die landen.21 Migratiebeleid ten aanzien van vreemde-
lingen afkomstig uit landen van buiten de Unie en het handhavingsbeleid ten aan-
zien van illegale migranten behoren sinds de inwerkingtreding van het Verdrag 
van Amsterdam22 tot de bevoegdheden van de Europese Unie.23 Richtlijnen als 
de gezinsherenigingsrichtlijn,24 de richtlijn voor studenten25 en de richtlijn voor 
langdurig ingezetenen derdelanders26 vormen het reguliere migratierecht. De 
Europese Raad van Tampere bepaalde in 1999 dat de lidstaten moeten komen tot 
een Gemeenschappelijk Europees Asiel Stelsel (GEAS).27 Onder dit gemeenschap-
pelijk stelsel zijn verschillende richtlijnen en een verordening aangenomen met als 
doel tot minimumharmonisatie van het asielbeleid te komen.28 Lidstaten kwamen 
tijdens het Stockholmprogramma in 2010 overeen dat de tweede fase van het GEAS 
in 2012 gerealiseerd moest zijn. Op 6 juni 2013 bekrachtigde de Europese Raad het 
pakket maatregelen waarmee alle bestaande maatregelen zijn herzien.29 In 2016 
kwam de Europese Commissie met voorstellen voor nog verdere hervormingen, 
waarin alle richtlijnen vervangen zullen worden door verordeningen.30 De richt-
lijnen van het GEAS zien op tijdelijke bescherming,31 opvang van  asielzoekers,32 

19. Het Handvest EU is tot stand gekomen in 2000 en is op 12 december 2007 gepubliceerd in 
Pb. 2007, C 303/1.

20. Artikel 6 lid 1 VEU.
21. Zie Boeles e.a. 2009, p. 91-113. 
22. Verdrag van Amsterdam tot wijziging van het verdrag van de Europese Unie, de verdragen tot 

de inwerkingstelling van de Europese gemeenschappen en verbonden wetten, ondertekend op 
2 oktober 1997, Trb. 1998, 11.

23. Zie voor een historische beschrijving Boeles e.a. 2014, p. 25-29. Voor het Europees asielrecht zie 
Battjes 2006 en Vermeulen, Battjes & Spijkerboer 2002. 

24. Richtlijn 2003/86/EG.
25. Richtlijn 2004/114/EG.
26. Richtlijn 2003/109/EG en 2011/51/EU.
27. Europese Raad van Tampere 15 en 16 oktober 1999, Conclusies van het voorzitterschap, doc.

nr. SN 200/99.
28. De eerste fase is afgerond in 2009 en heeft geleid tot 3 richtlijnen en 1 verordening: 

Kwalificatierichtlijn 2004/83/EG, Procedurerichtlijn 2005/85/EG, Opvangrichtlijn 2003/9/EG en 
de Dublinverordening 343/2003. 

29. Herziene Kwalificatierichtlijn 2011/95/EU, Herziene Procedurerichtlijn 2013/32/EU, Herziene 
Opvangrichtlijn 2013/33/EU en de herziene Dublinverordening 604/2013/EU.

30. Voorstellen van 4 mei 2016, COM (2016)270, COM(2016)271 en COM(2016)272 voor wijziging van 
de Dublin- en Eurodacverordening en instelling van een EU Agentschap voor Asiel. Voorstellen 
van 13 juli 2016 voor een Procedure- en Kwalificatieverordening, COM(2016)466 en COM(2016)467.

31. Richtlijn 2003/9/EG.
32. Richtlijn 2003/343/EG.

5  De rol van de nationale rechter in de Europese rechtsorde 93



kwalificatie van internationale bescherming33 en de procedure voor het behande-
len van asielverzoeken34. Naast de richtlijnen zijn verordeningen van toepassing 
die zien op grensbewaking en op de bepaling van de verantwoordelijkheid voor 
asielverzoeken.35 Ten slotte is er de richtlijn die ziet op bestrijding van illegale 
migratie.36 Al deze richtlijnen en verordeningen bevatten behalve materiële nor-
men over het migratierecht ook procedurele minimumnormen ten aanzien van 
bestuurlijke procedures en rechtsmiddelen. Zoals ook in de betreffende pream-
bules is vastgelegd, moeten de richtlijnen worden uitgelegd tegen de achtergrond 
van de opzet en doelstelling van het Vluchtelingenverdrag.37 Het eerdergenoemde 
Handvest EU is bij de implementatie van de richtlijnen eveneens van belang, aan-
gezien de materiële grondrechten op ‘eenieder’ van toepassing zijn, dus ook op 
vreemdelingen.38 Procedurele grondrechten zoals het recht op behoorlijk bestuur 
en het recht op een effectief rechtsmiddel hebben daarmee invloed op migratierech-
telijke procedures.39 In tegenstelling tot het EVRM is in het Unierecht geen sprake 
van een individueel klachtrecht tegen een lidstaat, maar zodra een rechtsgebied 
door Unierechtelijke regelgeving wordt gereguleerd dient de nationale rechter op 
te treden als gemeenschapsrechter.40 Individuen kunnen bij de nationale rechter 
rechtstreeks een beroep doen op het Unierecht door leerstukken als rechtstreekse 
werking, conforme interpretatie, proportionaliteit en subsidiariteit in te roepen.41 
Indien het Unierecht vragen oproept in voorliggende procedures kan de nationale 
rechter deze voorleggen aan het Hof van Justitie van de EU (HvJ EU), op basis 
van artikel 267 VWEU. De jurisprudentie van het HvJEU is richtinggevend voor 
de interpretatie van de toepasselijke Unierechtelijke regelgeving. De antwoorden 
van het HvJEU op de prejudiciële vragen van de nationale rechter zijn juridisch 
bindend en kunnen daarmee wijzigingen afdwingen in nationaal migratiebeleid 
die zowel gevolgen hebben voor wetgever, bestuur als rechter.

33. Richtlijn 2004/83/EG.
34. Richtlijn 2005/85/EG.
35. Schengengrenscode, Visacode en Dublin Verordening. Het Dublin systeem dateert al vanaf 1985 

toen het Verdrag van Schengen werd ondertekend, maar is in het Verdrag van Amsterdam ver-
vangen door de Dublin-verordening.

36. Terugkeerrichtlijn 2008/115/EU. 
37. Zie oa HvJEU 2 maart 2010, C-175/08, C-176/08, C-178/08, C-179/08 (Salahadin Abdulla e.a.), JV 

2010/123, punt 52, HvJEU 5 september 2012, C-71/11 en C-99/11 (Y. en Z.), JV 2012/403, punt 47, 
HvJEU 7 november 2013, C-199-200-201/12 (X.Y.Z.), JV 2014/31 m.nt. Jansen punt 39 en HvJEU 
2 december 2014, C-148/13, C-149/13, C-150/13 (A.B.C.), JV 2015/3 m.nt Middelkoop, punt 46.

38. Bv. Artikel 18 (recht op asiel); Artikel 7 (recht op prive- familie- en gezinsleven); Artikel 4 (verbod 
op folteringen of onmenselijke of vernederende behandelingen of bestraffing); Artikel 1 (mense-
lijke waardigheid).

39. Artikel 41 Handvest EU en Artikel 47 Handvest EU.
40. Eliantonio & Wiesbrock 2011, p. 104-111. 
41. Zie Jans, Prechal & Widdershoven 2011, p. 57-115, hoofdstuk III. Zie voor het verschil tussen de 

rechtsordes ook Ortlep 2013, par. 4.2 en de verwijzing naar de conclusie van A-G Mengozzi bij 
Byankov C-249/11 (4 oktober 2012).
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5.2.3 Wisselwerking tussen het Unierecht en het EVRM

Het Unierecht en het EVRM oefenen vanuit hun afzonderlijke rechtsordes invloed 
uit op de nationale praktijk en mogelijkerwijs op de intensiteit van de nationale 
rechterlijke toetsing in het asielrecht. De wisselwerking tussen het Unierecht en 
het EVRM is van belang voor de interpretatie van de verplichting tot een volledig 
rechterlijk onderzoek in asielzaken. Het EVRM is binnen het Unierecht erkend als 
algemeen beginsel van Unierecht:

‘De grondrechten, zoals zij worden gewaarborgd door het Europees Verdrag tot 
bescherming van de rechten van de mens en de fundamentele vrijheden en zoals zij 
voortvloeien uit de constitutionele tradities die de lidstaten gemeen hebben, maken als 
algemene beginselen deel uit van het recht van de Unie.’42

Artikel 52 lid 3 van het Handvest EU onderschrijft dat de inhoud en reikwijdte 
van de rechten uit het Handvest EU hetzelfde zijn als gelijksoortige rechten uit 
het EVRM, waarbij een ruimere bescherming mogelijk is.43 Voor de rechterlijke 
toetsing in asielzaken is in dit verband van belang dat het EHRM de reikwijdte 
van de procedurele waarborgen van artikel 6 EVRM heeft uitgesloten voor het 
migratierecht,44 terwijl diezelfde waarborgen wel gelden voor het migratierecht 
over de band van artikel 47 Handvest EU. De opstellers van het Handvest hebben 
uitdrukkelijk beoogd dat de jurisprudentie van het EHRM over artikel 6 EVRM 
dient als inspiratiebron voor de interpretatie van artikel 47 Handvest.45 De pro-
cedurele waarborgen uit artikel 6 EVRM, waaronder een volledige rechterlijke 

42. Artikel 6 lid 3 VEU; specifiek voor grondrechten geldt artikel 52 lid 3 Handvest EU, op grond 
waarvan de inhoud en reikwijdte van Handvestbepalingen die corresponderen met EVRM 
bepalingen gelijk zijn.

43. De dynamische interpretatie van EVRM-rechten die het EHRM geeft, kan hierbij voor moei-
lijkheden zorgen. A-G Maduro overweegt in de conclusie bij Elgafaji in dit verband: ‘[...]. Alle 
bepalingen van gemeenschapsrecht worden immers autonoom uitgelegd. Die uitlegging kan 
bijgevolg niet variëren volgens en/of afhangen van de ontwikkelingen in de rechtspraak van 
het Europees Hof voor de Rechten van de Mens. (20) Bovendien legt het Hof te Straatsburg het 
EVRM op dynamische en evolutieve wijze uit. Wat het dynamische van de uitlegging betreft, 
moet worden benadrukt dat artikel 3 EVRM niet op rechtlijnige wijze is uitgelegd en dat het 
Europees Hof voor de Rechten van de Mens thans een ruimere inhoud en dus draagwijdte aan 
dit artikel geeft. Bovendien moet de uitlegging van die tekst evolueren en mag zij dus niet sta-
tisch zijn. In die context staat het niet aan de communautaire rechter om te bepalen welke uit-
legging van artikel 3 EVRM geldt.’ Conclusie A-G van 9 september 2008, C-465/07. Zie over het 
verschil tussen Elgafaji en NA t. het Verenigd Koninkrijk, Reneman 2014, p. 64. 

44. EHRM 5 oktober 2000, nr. 39652/98 (Maaouia t. Frankrijk), par. 38. Zie voor een toelichting hierop 
Raad van Europa 2011, p. 50, paragraaf 239. Op zaken ten aanzien van arbeidsmigratie, zowel 
wat betreft toelating als sancties ten aanzien van illegale tewerkstelling, is artikel 6 EVRM in 
sommige gevallen wel van toepassing (EHRM 27 juni 2006, nr. 62539/00 (Jurisic en Collegium 
Mehrerau t. Oostenrijk), en EHRM 28 juni 2011, zaaknr. 577/11 (Het Financiële Dagblad t. Nederland), 
AB 2012/15 m.nt. R. Stijnen; EHRC 2011/153 m.nt. Woltjer).

45. Toelichtingen bij het Handvest van de Grondrechten, 14 december 2007, (2007/C 303/02), 
Pb C303/17.
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toetsing, kunnen daarmee via het Unierecht een belangrijke rol (gaan) spelen in 
het migratierecht. Deze norm wordt daarom nader onderzocht in paragraaf 6.2.

Ook voordat het EVRM via artikel 6 lid 3 VEU juridisch bindend werd voor 
het Unierecht, speelde het EVRM een belangrijke rol in de rechtspraak van het 
HvJEU. De rechtspraak van het EHRM is voor het HvJEU bij de interpretatie van 
Unierechtelijke grondrechten een beginpunt.46 In de rechtspraak over het vrij ver-
keer van personen bijvoorbeeld refereert het HvJEU aan artikel 8 EVRM voor de 
betekenis van gezinsleven in Unierechtelijke context.47 Ook in rechtspraak over 
de interpretatie van Unierechtelijke asielregels refereert het HvJEU aan de recht-
spraak van het EHRM,48 net als bij de vraag naar interstatelijk vertrouwen tussen 
lidstaten over de uitvoering van de asielprocedure.49 Zoals gezegd hanteert dit 
hof een dynamische interpretatie van het EVRM en acht het bij die interpretatie 
het internationale recht – en jurisprudentie – van belang.50 Het EHRM verwijst in 
 uitspraken over uitzetting van asielzoekers naar de uitspraken van het HvJEU.51 
Ook bij de uitleg ten aanzien van de toepassing van procedurele rechten wordt 

46. HvJ 28 oktober 1975, zaak C-36/75 (Rutili/Ministre de l'intérieur), ECR 1975, 1219, ECLI:EU:C:1975:137, 
punt 32 (indirect ook in HvJ 14 mei 1974, C-4/73 (Nold/Commissie), punt 13), met betrekking tot het 
asielrecht zie ook de Conclusie van A-G Maduro van 9 september 2008, C-465/07 (Meki Elgafaji en 
Noor Elgafaji/Staatssecretaris van Justitie) punt 19. 

47. HvJ EG 11 juli 2002, C-60/00 (Carpenter), Jur. 2002, p. I-06279, punt 41-42 ; HvJ EG 23 septem-
ber 2003, C-109/01 (Akrich), Jur. 2003, p. I-9607, punt 58-59; HvJ EG 29 aril 2004, C-482/01 en 
C-493/01 (Orfanoupoulos & Oliveri), Jur. 2004, p. I-5257, punt 98; HvJ EG 27 juni 2006, C-540/03 
(Europees Parlement/Raad), JV 2006/313 m.nt Boeles, punten 35-37; HvJ EU 4 maart 2010, C-578/08, 
(Chakroun), JV 2010/77 m.nt. Groenendijk, punt 44.

48. HvJ EG 17 februari 2009, zaak C-465/07 (Meki Elgafaji en Noor Elgafaji/Staatssecretaris van Justitie) 
Jur. 2009, p. I-921, JV 2009/111 m.nt. Spijkerboer, punt 28.

49. HvJ EU 21 december 2011, gevoegde zaken C-411/10 en C-493/10 (N.S./SSHD en M.E. e.a./Refugee 
Applications Commissioner). Over de verhouding tussen beide hoven op het gebied van het asiel-
recht zie, Battjes 2012, p. 83-93.

50. EHRM 12 november 2008, nr. 34503/97 (Demir en Baykara t. Turkije), par. 85.
51. Over de toepassing van artikel 3 EVRM en artikel 15c definitierichtlijn zie EHRM 17 juli 2008, 

25904/07, (NA t. VK), RV 2008,4 m.nt Wijnkoop; JV 2008/329 m.nt. Spijkerboer; NAV 2008/27 m.nt. 
Bruin, par 107 (‘It is not the Court’s task to apply directly the level of protection offered in other 
international instruments and therefore considers that the applicant’s submissions on the basis 
of Directive 2004/83/EC are outside the scope of its examination of the present application’). Zie 
ook EHRM 28 juni 2011, nr. 8319/07 en 11449/07 (Sufi en Elmi t. VK), par 226: ‘The jurisdiction 
of this Court is limited to the interpretation of the Convention and it would not, therefore, be 
appropriate for it to express any views on the ambit or scope of article 15(c) of the Qualification 
Direction. However, based on the ECJ’s interpretation in Elgafaji, the Court is not persuaded that 
Article 3 of the Convention, as interpreted in NA, does not offer comparable protection to that 
afforded under the Directive.’; Over het interstatelijk vertrouwen, artikel 3 EVRM en het Dublin 
systeem zie EHRM 21 januari 2011, nr. 30696/09 (M.S.S. t. België en Griekenland), bv. par. 338, 
verwijzend naar de Bosphorus uitspraak: ‘The Court found that the protection of fundamental 
rights afforded by Community law was equivalent to that provided by the Convention system 
(ibid., § 165). In reaching that conclusion it attached great importance to the role and powers 
of the ECJ – now the CJEU – in the matter, considering in practice that the effectiveness of the 
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over en weer verwezen naar de verschillende rechtsordes.52 Het feit dat de Hoven 
verwijzen naar elkaars rechtspraak wil uiteraard niet zeggen dat de interpretatie 
van een bepaling altijd wordt overgenomen.53 Vooralsnog dient de rechtspraak over 
en weer slechts als inspiratiebron, waarbij het goed mogelijk is dat beide hoven een 
andere uitleg geven aan in beginsel gelijksoortige bepalingen.

5.2.3.1 Full and ex nunc assessment in beide rechtsordes
Een voor dit onderzoek goed voorbeeld van hoe de wisselwerking tussen het 
Unierecht en het EVRM werkt, is het gebruik van het begrip full and ex nunc assess-
ment voor de beoordeling van asielzaken. Het voorstel van de Europese Commissie 
om de rechterlijke toets op grond van zowel juridische als feitelijke gronden te 
verankeren in de Procedurerichtlijn 2005/85 heeft de onderhandelingen niet over-
leefd en is vervangen door opneming van een ‘daadwerkelijk rechtsmiddel’.54 Het 
EHRM gebruikt de formulering van een full and ex nunc assessment voor het eerst in 
2007 in het arrest Salah Sheekh tegen Nederland, vermoedelijk naar aanleiding van 
hetgeen is aangevoerd door de klager over de Nederlandse marginale rechterlijke 
toetsing ten aanzien van de eigen beoordeling die het EHRM op grond van arti-
kel 3 EVRM uitvoert:55

substantive guarantees of fundamental rights depended on the mechanisms of control set in 
place to ensure their observance (ibid., § 160).’

52. HvJ EG 15 oktober 1987, C-222/86 (Unectef v. Heylens), punt 14: ‘Aangezien de vrije toegang tot 
het arbeidsproces een fundamenteel recht is dat het Verdrag aan iedere werknemer van de 
Gemeenschap individueel toekent, is de mogelijkheid van beroep in rechte tegen iedere beslis-
sing van een nationale instantie waarbij de uitoefening van dat recht wordt geweigerd, van 
wezenlijk belang om de particulier een doeltreffende bescherming van zijn recht te waarborgen. 
Gelijk het Hof overwoog in zijn arrest van 15 mei 1986 (zaak 222/84, Johnston, Jurispr. 1986, 
blz. 1651, 1663), vormt dit vereiste een algemeen beginsel van gemeenschapsrecht, dat voortvloeit 
uit het constitutionele erfgoed dat alle Lid-Staten gemeen hebben en dat eveneens is neergelegd 
in de artikelen 6 en 13 van het Europese Verdrag tot bescherming van de rechten van de mens.’ 
Rechters van het EHRM verwijzen naar jurisprudentie van het HvJ EU over het beginsel van 
effectieve rechtsbescherming, zie EHRM 2 februari 2012, nr. 9152/09, par. 86-88 (I.M. t. Frankrijk) 
en getuige de concurring opinion van EHRM rechter Pinto de Albuquerque bij het arrest Hirsi 
Jamaa (EHRM 23 februari 2012, EHRC 2012/91 m.nt. Terlouw, JV 2012/171 m.nt. Zieck) waarin 
hij expliciet verwijst naar de HvJEU uitspraak Samba Diouf, als hij stelt dat een volle rechterlijke 
toetsing onderdeel moet zijn van de asielprocedure, wil deze effectief zijn.

53. EHRM rechter O’Leary noemt in een concurring opinion bij een 3 EVRM klacht zelfs dat sprake 
is van ‘muddying legal waters’ nu het EHRM zich in deze zaak niet uitlaat over de betekenis van 
artikel 4 van de Kwalificatierichtlijn (EHRM 23 augustus 2016, nr. 59166/12, J.K. t. Zweden).

54. Artikel 39 Richtlijn 2005/85/EG (Procedurerichtlijn), zie Strik 2011, p. 267.
55. Deze bewoordingen als zoekterm in de EHRM-database (hudoc) levert 22 arresten op, allen 

over artikel 3 EVRM-uitzettingszaken, steeds onder verwijzing naar het arrest Salah Sheekh: 
EHRM 17 juli 2008, nr. 25904/07 (NA t. VK), EHRM 1 juni 2010, nr. 29031/04 (Mawaka t. Nederland), 
EHRM 15 juni 2010, nr. 19956/05 (S.H. t. VK), EHRM 20 januari 2011, 54703/08 (S.S. e.a. t. Dene-
marken), EHRM 20 januari 2011, nr. 36517/08 (T.N. en S.N. t. Denemarken), EHRM 20 januari 2011, 
nr. 20594/08 (T.N. t. Denemarken), EHRM 20 januari 2011, nr. 54705/08 (P. K. t. Denemarken), EHRM 
20 januari 2011, nr. 58359/08 (N.S. t. Denemarken), EHRM 21 januari 2011, nr. 30696/09 (M.S.S. t. 
België en Griekenland), EHRM 31 mei 2011, nr. 41178/08 (E.G. t. VK), par. 65, EHRM 28 juni 2011, 
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‘This further implies that, in assessing an alleged risk of treatment contrary to Article 3 
in respect of aliens facing expulsion or extradition, a full and  ex nunc  assessment is 
 called for as the situation in a country of destination may change in the course of time.’56

Onder EU-lidstaten wordt ten tijde van het arrest Salah Sheekh opnieuw onder-
handeld over de rechterlijke beoordeling van een asielbeslissing in het kader van de 
herziene Procedurerichtlijn. De onderhandelingen resulteren in 2013 in artikel 46 
herziene Procedurerichtlijn waarin wordt aangesloten bij de bewoordingen die het 
EHRM sinds het arrest Salah Sheekh gebruikt in de artikel 3 EVRM-jurisprudentie, 
namelijk een full and ex nunc assessment.57 Vooralsnog is het onduidelijk of beide 
hoven dezelfde betekenis geven aan een full and ex nunc rechterlijke beoordeling 
in asielzaken.

5.3 De verhouding tussen het EHRM en de rol van de nationale 
rechter

De positie van het EHRM ten opzichte van de verdragsstaten wordt gekenmerkt 
door een wankel evenwicht tussen de soevereiniteit van de staten enerzijds en het 
waarborgen van mensenrechtelijke normen anderzijds. Het EHRM is toezichthou-
der, maar uitgangspunt van het verdrag is dat verdragsstaten de mensenrechten 
uit het EVRM in hun eigen rechtsorde beschermen. Artikel 1 EVRM verankert het 
beginsel dat het de primaire verantwoordelijkheid is van de verdragsstaten om de 
mensenrechten uit het EVRM te beschermen. Deze primaire verantwoordelijkheid 
voor de verdragsstaten is ook af te leiden uit artikel 13 EVRM en artikel 35 EVRM. 
Artikel 13, het recht op een effectief rechtsmiddel, vereist dat de verdragsstaten 
hun rechtssysteem zo inrichten dat rechtsmiddelen openstaan tegen mogelijke 
schending van door het verdrag beschermde rechten, zodat mensenrechten ook 
in de praktijk beschermd worden. Artikel 35 EVRM bepaalt dat het EHRM een 
klacht pas in behandeling kan nemen als alle nationale rechtsmiddelen zijn uitge-
put, zodat staten de mogelijkheid hebben rechtsvragen in hun eigen rechtssysteem 
te beantwoorden.58

nr. 8319/07 en 11449/07 (Sufi en Elmi t. VK), EHRM 15 november 2011, nr. 48205/09 (Al Hanchi t. 
Bosnië Herzegowina), EHRM 20 december 2011, nr. 48839/09 (J.H. t. VK), EHRM 10 mei 2012, nr. 
7788/11 (A.L. t. Oostenrijk), EHRM 12 juni 2012, nr. 54131/10 (Bajsultanov t. Oostenrijk), EHRM 
29  januari 2013, nr. 60367/10 (S.H.H. t. VK), EHRM 9 april 2013, nr. 70073/10;44539/11 (H.  en 
B. t. VK), EHRM 14 november 2013, nr. 56688/12 (Chankayev t. Azerbeidzjan), EHRM 31 juli 2014, 
nr. 10226/12 (Tershiyev t. Azerbedzjan), EHRM 23 maart 2016, nr. 43611/11 (F.G. t. Zweden), EHRM 
23 augustus 2016, nr. 59166/12 (J.K. t. Zweden).

56. EHRM 11 januari 2007, nr. 1948/04 (Salah Sheekh t. Nederland), JV 2007/30 m.nt. Vermeulen, 
par. 136.

57. Artikel 46 Ri 2013/32/EU, over de onderhandelingen zie Strik & Terlouw 2015, p. 249.
58. EHRM 19 februari 1998, nr. 25894/94, par. 45 (Bahaddar t. Nederland).
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5.3.1 Het subsidiariteitsbeginsel

Al in vroege jurisprudentie van het EHRM wijst het op zijn subsidiaire rol ten 
opzichte van verdragsstaten.59 De mensenrechten uit het verdrag moeten in eerste 
instantie door de verdragsstaten zelf beschermd worden. Deze notie ontwikkelt 
zich tot het beginsel van subsidiariteit. De leerstukken over de fourth instance en 
de margin of appreciation zijn een uitvloeisel van dit beginsel. In artikel 6 EVRM-
zaken spreekt het EHRM van de ‘vierde instantie doctrine’, om aan te geven dat 
het EHRM de nationale procedure niet nog eens over doet.60 In zaken over artikel 
8 t/m 11 EVRM ontwikkelt het EHRM de margin of appreciation doctrine om aan te 
geven dat verdragsstaten ruimte hebben om eigen afwegingen te maken die het 
EHRM respecteert.61 Al deze leerstukken geven uiting aan het beginsel dat in prin-
cipe alle mensenrechtelijke bescherming op nationaal niveau moet worden gebo-
den en dat het EHRM een controlerende functie heeft. In uitzettingszaken is het 
EHRM het beginsel van subsidiariteit voor het eerst gaan toepassen in het arrest 
MSS tegen België en Griekenland, in 2011:62

‘It is in the first place for the Greek authorities, who have responsibility for asylum mat-
ters, themselves to examine the applicant’s request and the documents produced by him 
and assess the risks to which he would be exposed in Afghanistan. The Court’s primary 
concern is whether effective guarantees exist in the present case to protect the applicant 
against arbitrary removal directly or indirectly back to his country of origin.’63

Tussen 2010 en 2012 wilden verdragsstaten de rol van het EHRM herzien, naar 
aanleiding van nationale politieke verhoudingen en naar aanleiding van de toe-
name van het aantal individuele klachten in Straatsburg.64 Een aantal High Level 
Conferences on the Future of the European Court of Human Rights van de Raad van 
Europa hebben geleid tot aanbevelingen aan het EHRM om te komen tot effectie-
ve(re) rechtspraak.65 De verdragsstaten raadden specifiek ten aanzien van asiel- en 

59. EHRM 7 december 1976, Series A no. 24 (Handyside t. Verenigd Koninkrijk), par. 48. Voor een ana-
lyse van de ontwikkeling van het beginsel zie Christoffersen 2009, hoofdstuk 3.

60. Zie bv. EHRM 28 juni 2011, nr. 577/11 (Het Financieele Dagblad NV t. Nederland), AB 2012/15 m.nt. 
R. Stijnen; EHRC 2011/153 m.nt. Woltjer, par. 50-51.

61. Harris e.a. 2009, p. 13. Zie ook: EHRM 26 oktober 2000, nr. 30210/96, par. 152 (Kudla t. Polen).
62. EHRM 21 januari 2011, nr. 30696/09 (M.S.S. t. België en Griekenland), JV 2011/68 m.nt. Battjes, par. 

298 en 321. EHRM rechter Villiger maakt in zijn concurring opinion bij dit arrest bezwaar tegen 
deze toepassing van het beginsel van subsidiariteit in uitzettingszaken en de beoordeling over 
artikel 3 en 13 EVRM (par 4(b) van zijn opinion). Volgens hem leent het absolute karakter van 
artikel 3 EVRM zich niet voor een dergelijke benadering, in tegenstelling tot bv. Artikel 8 lid 2 
EVRM.

63. EHRM 21 januari 2011, nr. 30696/09 (M.S.S. t. België en Griekenland), par. 298.
64. Zie voor een analyse Spijkerboer 2012. 
65. Interlaken declaration, 19 februari 2010 <echr.coe.int/documents/2010_interlaken_finalde-

claration_eng.pdf>, Izmir declaration, 27 april 2011, <echr.coe.int/Documents/2011_Izmir_
FinalDeclaration_ENG.pdf> en de Brighton declararion, 19 en 20 april 2012 <echr.coe.int/docu-
ments/2012_brighton_finaldeclaration_eng.pdf>.
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immigratieklachten aan dat het EHRM zich richt op de beoordeling van de effec-
tiviteit van nationale procedures in plaats van een herbeoordeling te geven van de 
feiten en omstandigheden in een individuele zaak:

‘Invites the Court, when examining cases related to asylum and immigration, to assess 
and take full account of the effectiveness of domestic procedures and, where these pro-
cedures are seen to operate fairly and with respect for human rights, to avoid inter-
vening except in the most exceptional circumstances;’66

De aanbevelingen hebben in 2013 geleid tot het 15e Protocol bij het EVRM waarmee 
het beginsel van subsidiariteit en de margin of appreciation worden verankerd in het 
EVRM:

‘Affirming that the High Contracting Parties, in accordance with the principle of sub-
sidiarity, have the primary responsibility to secure the rights and freedoms defined in 
this Convention and the Protocols thereto, and that in doing so they enjoy a margin of 
appreciation, subject to the supervisory jurisdiction of the European Court of Human 
Rights established by this Convention.’67

Alhoewel het 15e Protocol nog niet in werking is getreden,68 verwijst het EHRM in 
arresten over uitzetting nu expliciet naar het beginsel van subsidiariteit.69

5.3.2 Het EHRM en de nationale rechter in artikel 3 EVRM-zaken

Het subsidiariteitsbeginsel roept twee vragen op die relevant zijn voor dit onder-
zoek. De eerste vraag is of de verankering van het beginsel in het verdrag gevolgen 
zal hebben voor de wijze waarop het EHRM klachten beoordeelt waarin schending 
van artikel 3 EVRM dreigt. De tweede vraag die de wettelijke verankering van het 
subsidiariteitsbeginsel oproept is of dit gevolgen heeft voor de intensiteit van de 
nationale rechterlijke toetsing.

De eigen beoordeling van het EHRM van uitzettingszaken is tot nog toe intensief 
omdat artikel 3 EVRM een absoluut recht is, hoewel het EHRM erkent dat het een 
subsidiaire rol heeft en dat het niet de rol heeft van een gerecht in eerste instantie 
dat de feiten vaststelt.70 In arresten na de ondertekening van het 15e Protocol zet het 

66. Izmir declaration 27 april 2011, overweging 3, <echr.coe.int/Documents/2011_Izmir_
FinalDeclaration_ENG.pdf>.

67. Artikel 1 van het 15e Protocol tot wijziging van het EVRM, aangenomen op 24 juni 2013, Trb. 2013, 
130. 

68. Nederland heeft het 15e Protocol goedgekeurd bij Rijkswet van 20 mei 2015, Stb. 2015, 228. 
Inwerkingtreding geschiedt na ratificatie van alle verdragsstaten.

69. zie bijvoorbeeld EHRM 23 augustus 2016 (Grote Kamer), nr. 59166/12 (J.K. t. Zweden), par. 84 en 
EHRM 23 maart 2016 (Grote Kamer), 43611/11 (F.G. t. Zweden), JV 2016/132 m.nt. Spijkerboer, 
par. 117.

70. EHRM 20 januari 2009, nr. 32621/06) para. 89 (F.H. t. Zweden), EHRM 23 september 2010, 
nr.  17185/05, par. 106 (Iskandarov t. Rusland). Dat het Hof soevereiniteitsargumenten wellicht 
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EHRM als algemeen beginsel uiteen dat de subsidaire rol van het EHRM tot gevolg 
heeft dat het EHRM ervan uit moet gaan dat de feitenvaststelling van de nationale 
autoriteiten voldoende zorgvuldig is en wordt ondersteund door informatie van de 
nationale autoriteiten zelf en informatie van andere bronnen.71 Tevens zijn volgens 
het EHRM de nationale autoriteiten het best in staat om de geloofwaardigheid van 
een asielrelaas te beoordelen.72 Toch blijft het EHRM in bepaalde zaken een eigen 
beoordeling – inclusief vaststelling van de feiten – uitvoeren, zoals ik zal beschrij-
ven in paragraaf 6.5 van dit onderzoek.

De vraag wat de betekenis is van het subsidiariteitsbeginsel voor de intensi-
teit van de nationale rechterlijke toetsing heeft het EHRM zelf niet beantwoord. 
Christoffersen beargumenteert dat op grond van het subsidiariteitsbeginsel een 
effectief rechtsmiddel een voldoende inhoudelijke nationale rechterlijke toetsing 
moet omvatten.73 De nationale beschermingsmechanismen moeten tenminste vol-
doen aan het EVRM-niveau, omdat anders een van de doelen van artikel 35 lid 1 
EVRM niet bereikt kan worden, namelijk het mogelijk maken van internationale 
controle op de naleving van het verdrag. Volgens Christoffersen is een te beperkte 
nationale rechterlijke toetsing met name problematisch als die tot gevolg heeft dat 
het EHRM bewijs moet gaan beoordelen, omdat het daarmee teveel als rechter in 
eerste instantie functioneert.74 Dan komt het subsidiariteitsbeginsel in het geding. 
Volgens Spijkerboer impliceert deze lezing van het beginsel van subsidiariteit dat 
de nationale rechterlijke toetsing tenminste dezelfde inhoud moet hebben als de 
EHRM-toetsing in artikel 3 EVRM-zaken.75 Het is goed mogelijk dat het EHRM 
onder verwijzing naar het subsidiariteitsbeginsel meer nadruk gaat leggen op de 
eisen aan de nationale procedure en daarmee op de nationale rechterlijke toet-
sing.76 De Nederlandse werkwijze op dit punt komt in hoofdstuk 8 aan de orde.

wel een rol laat spelen in uitzettingszaken is beschreven door Christoffersen 2009, p. 478-483, 
en Battjes 2009, p. 583-621.

71. EHRM 23 maart 2016(Grote Kamer) 43611/11, (F.G. t. Zweden), JV 2016/132 m.nt. Spijkerboer, 
para. 117 en 118, met verwijzing naar EHRM 17 juli 2008, 25904/07 (NA t. het Verenigd Koninkrijk), 
para.119. Zie ook EHRM 20 juni 2017, 41282/16 (M.O. t. Zwitserland), JV 2017/176 m.nt. Battjes, 
para. 80.

72. EHRM 23 maart 2016 (Grote Kamer) 43611/11, (F.G. t. Zweden), JV 2016/132 m.nt. Spijkerboer, para. 
117 en 118, met verwijzing naar EHRM 9 maart 2010, 41827/07 (R.C. t. Zweden), para. 52.

73. Christoffersen 2009, p. 391.
74. Ibid, p. 392. Christoffersen ziet zich voor deze lezing van artikel 13 EVRM gesteund in de tot-

standkomingsgeschiedenis van het EVRM. 
75. Spijkerboer 2009, p. 48-74. Zie ook Terlouw 2016, p. 34. 
76. Zie in dit verband Myjer 2016, 488. Een duidelijk voorbeeld hiervan is EHRM 23 maart 2016 

(Grote Kamer) 43611/11, (F.G. t. Zweden), JV 2016/132 m.nt. Spijkerboer), waarin het EHRM de 
zaak in feite terugwijst naar de Zweedse autoriteiten door te beslissen dat verwijdering zonder 
voorafgaande beoordeling conform de normen die het EHRM geeft, in strijd is met artikel 3 
EVRM. 
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5.4 Unierecht: de nationale rechter als gemeenschapsrechter

De nationale rechter treedt op als gemeenschapsrechter zodra het Unierecht van 
toepassing is op het voorliggende geschil.77 De nationale rechter is dan gebon-
den aan de Unierechtelijke doctrine. Dit blijkt met name uit artikel 267 VWEU, 
op grond waarvan een nationale rechterlijke instantie verplicht is vragen over de 
uitleg van Unierecht voor te leggen aan het HvJEU in een zogenoemde prejudici-
ele procedure. Het verdrag bepaalt daarmee dat de nationale rechter onderdeel is 
van de Unierechtelijke rechtsorde.78 Daarnaast verzekert het HvJEU op grond van 
artikel 19 lid 1 VEU ‘de eerbiediging van het recht bij de uitlegging en toepassing 
van de Verdragen’. De nationale rechter is geen expliciete taak toebedeeld, maar 
in de tweede alinea van artikel 19 lid 1 VEU wordt vereist dat lidstaten ‘voorzien 
in de nodige rechtsmiddelen om daadwerkelijke rechtsbescherming op de onder 
het recht van de Unie vallende gebieden te verzekeren’.79 Barents betoogt dat uit 
artikel 19 VEU een verschil in toetsing is af te leiden voor het HvJEU en de nati-
onale rechters: een objectieve wettigheidstoets voor het HvJEU (‘eerbiediging van 
het Unierecht’) en een subjectieve rechtmatigheidstoets voor de nationale rech-
ters (namelijk het verzekeren van een daadwerkelijke rechtsbescherming).80 Deze 
subjectieve rechtmatigheidscontrole sluit aan bij het perspectief op bestuursrecht-
spraak zoals volgt uit de Awb (zie paragraaf 2.2).81 Hoe de nationale rechter vorm-
geeft aan zijn taak als gemeenschapsrechter in een individuele zaak wordt voor 
een groot deel bepaald door de beginselen van Unierecht.

5.4.1 Beginselen van Unierecht

De EU-rechtsorde kent enkele beginselen die van belang zijn bij de vraag in hoe-
verre het Unierecht normen geeft voor de intensiteit van de nationale rechterlijke 
toetsing voor die rechtsvragen die onder het Unierecht vallen.82 De daadwerkelijke 
rechtsbescherming die in artikel 19 VEU genoemd wordt, verwijst naar het beginsel 
van effectieve rechtsbescherming. Het beginsel van effectieve rechtsbescherming heeft 
zich in de jurisprudentie van het HvJEU ontwikkeld, mede op basis van artikel 
6 en artikel 13 EVRM,83 als een vereiste waaruit minimumvoorwaarden volgen 
voor nationale rechtsstelsels om te voldoen aan Unierechtelijke verplichtingen. Het 
vereiste is neergelegd in artikel 47 Handvest EU dat op grond van artikel 6 lid 1 

77. Van Harten 2011, p. 32-38, Jans, Prechal & Widdershoven 2011, p. 253, (zie ook de oratie van Jans 
uit 2005 waarin hij benadrukt dat de nationale rechter de eerstelijnsrechter voor het Unierecht is, 
en daarom een actieve rechter moet zijn, Jans 2005, p. 17), voor het migratierecht zie Eliantonio & 
Wiesbrock 2011, p. 104-111.

78. Jans, Prechal & Widdershoven 2011, p. 254.
79. Zie voor de toepassing van artikel 19 VEU, HvJEU 3 oktober 2013, C-583/11 P (Inuit), punt 89-107.
80. Barents 2010, p. 141-154.
81. Barents 2010, p. 148.
82. Brouwer 2008, p. 261-278 (hoofdstuk 10).
83. HvJEU 15 mei 1986, C-222/84 (Johnston) en HvJEU 15 oktober 1987, C-22/86 (Heylens).
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VEU juridisch bindend is.84 Uit de jurisprudentie van het HvJEU volgt dat effec-
tieve rechtsbescherming geboden moet worden door een nationale rechterlijke 
instantie.85 De rol van de nationale rechter in het Unierecht wordt voorts bepaald 
door het beginsel van loyale samenwerking, zoals dat volgt uit artikel 4 lid 3 VEU. 
Dit ruim geformuleerde beginsel vereist dat lidstaten alles doen om de nakoming 
van de Unierechtelijke verplichtingen te verzekeren. Dat betekent ook dat de nati-
onale rechter recht moet spreken op een wijze die in overeenstemming is met het 
Unierecht.86 Ook het beginsel van nationale procedurele autonomie is van belang voor 
de rol van de nationale rechter. Nationale procedurele autonomie houdt in dat het 
procesrecht van de lidstaten in beginsel een nationale aangelegenheid is. Het geeft 
uiting aan de verhouding tussen de EU-wetgever en de nationale wetgever. Toch 
kunnen nationale regels van procesrecht beperkt worden door het Unierecht, waar-
door het beginsel van nationale procedureautonomie niet onbegrensd is. Het is 
goed mogelijk dat bestaande bestuursrechtelijke (procedurele) normen een andere 
invulling krijgen onder invloed van de Unierechtelijke normen. De beginselen van 
doeltreffendheid en gelijkwaardigheid tenslotte dwingen de nationale rechter om het 
nuttig effect van richtlijnen te garanderen en om het Unierecht te effectueren, ook 
als de wetgever het Unierecht niet tijdig of niet heeft geïmplementeerd.

5.4.2 Nationale bestuursrechtelijke toetsing volgens het Unierecht

Hoe vervult de nationale bestuursrechter zijn taak als gemeenschapsrechter? 
De bestuursrechter spreekt op dezelfde manier recht over een bestuursrechtelijk 
geschil dat beheerst wordt door het nationale bestuursrecht als over een bestuurs-
rechtelijk geschil dat beheerst wordt door het Unierecht. Die manier wordt inge-
geven door de in hoofdstuk 2 genoemde factoren zoals de aard van het geschil, 
de normen uit de Algemene wet bestuursrecht en de rechtspolitieke overwegin-
gen die mogelijkerwijs een rol spelen. Immers, de EU-richtlijnen zijn geïmplemen-
teerd in de nationale wetgeving, Verordeningen zijn rechtstreeks van toepassing 
en de interpretatie van de Algemene wet bestuursrecht moet voldoen aan de 
Unierechtelijke standaarden. De bestuursrechter moet zich steeds afvragen of het 
nationale wettelijke kader waaraan wordt getoetst voldoet aan de uitgangspun-
ten van het Unierecht. Indien de bestuursrechter meent dat de normen volgend 
uit het Unierecht niet duidelijk genoeg zijn, is hij verplicht hierover een vraag te 
stellen aan het Hof van Justitie EU.87 Jans betoogt dat de nationale bestuursrechter 
optredend als ‘eerstelijns’ Europese rechter een actieve rechter behoort te zijn.88 

84. HvJEU 18 mrt 2010, C-317-320/08 (Alassini), waarin het HvJEU laat zien aansluiting te zoeken bij 
de jurisprudentie van het EHRM over artikel 6 EVRM. 

85. HvJEU 31 januari 2013, C-175/11 (H.I.D. en B.A.), punt 80-81.
86. Brouwer 2011, p. 110. Een voorbeeld uit de Nederlandse rechtspraak is ABRvS 4 oktober 2011 

(201102753) JV 2011/489.
87. In de loop der jaren is een toename te zien van het aantal prejudiciële vragen. De Afdeling merkt 

zelf op in haar jaarverslag van 2012 p. 54, dat zij dat jaar al 17 vragen heeft gesteld, waarvan de 
meeste over het vreemdelingenrecht. 

88. Jans 2005, p. 17.
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Volgens hem volgt uit het doeltreffendheidsbeginsel (ten behoeve van de effec-
tieve doorwerking van het Unierecht) onder andere dat de bestuursrechter moet 
toetsen aan het materiële Europese recht in plaats van een besluit over de band 
van schending van het zorgvuldigheidsbeginsel of motiveringsbeginsel terug te 
verwijzen naar het bestuursorgaan.89 De Afdeling heeft wel overwogen dat een 
besluit moet worden vernietigd wegens schending van het zorgvuldigheidsbegin-
sel omdat Unierechtelijke verplichtingen niet in de bestuurlijke besluitvorming 
waren betrokken.90 Ook heeft de Afdeling overwogen dat het nationaal bestuurs-
rechterlijk kader een toets aan het nuttig effect van een richtlijn beperkt, omdat de 
omvang van het geding wordt bepaald door artikel 8:69 Awb:

‘omdat de wetgever niet heeft voldaan aan de op hem rustende verplichting om de 
Terugkeerrichtlijn binnen de daartoe gestelde termijn in de nationale wetgeving te 
implementeren, [ziet de Afdeling zich] ook in deze zaak gesteld voor een keuze die 
primair aan de wetgever is voorbehouden, maar waaraan de Afdeling zich, gelet op 
artikel 4, derde lid, van het Verdrag betreffende de Europese Unie, niet kan onttrekken. 
Daarbij zij opgemerkt dat de rechter in zoverre beperkt is dat hij zijn oordeel over deze 
richtlijn dient te geven aan de hand van feitelijke en juridische argumenten die door de 
partijen in een zaak zijn aangevoerd.’91

Het Unierecht dwingt de nationale bestuursrechter hier de wetgever te passe-
ren. Het voorbeeld is illustratief voor de invloed die het Unierecht heeft op de 
nationale verhouding tussen rechter, bestuur en wetgever. Wat het nuttig effect 
is van een richtlijn, wordt bepaald door de doelstellingen van de richtlijn. De geci-
teerde uitspraak van de Afdeling laat het snijvlak zien tussen het Unierecht en 
algemeen bestuursrechtelijke leerstukken. De bestuursrechter moet op grond van 
het Unierecht de toetsing aan de formele beginselen soms laten varen voor een 
materiële toetsing. In hoeverre het Unierecht invloed heeft op de intensiteit van de 
nationale rechterlijke toetsing is afhankelijk van normen die volgen uit het secun-
daire Unierecht – vervat in richtlijnen over specifieke rechtsgebieden – alsmede 
de algemene beginselen van Unierecht, zoals het beginsel van effectieve rechts-
bescherming en de beginselen van doeltreffendheid en gelijkwaardigheid. Deze 
normen zullen voor het asielrecht in hoofdstuk 7 worden onderzocht. Vervolgens 
onderzoek ik in hoofdstuk 8 in hoeverre de Afdeling deze normen toepast in het 
asielrecht.

89. Jans 2005, p. 21 en 22.
90. Zie voor jurisprudentieverwijzingen Jans, Prechal & Widdershoven 2011, p. 108-115. 
91. ABRvS 4 oktober 2011, 201102753, JV 2011/489; zie voor een ander voorbeeld ABRvS 9 oktober 

2012, 201008782, waarin de legesheffing van 830 euro voor een vergunning tot verblijf op grond 
van gezinshereniging in strijd wordt geacht met het Unierechtelijk evenredigheidsbeginsel en 
het nuttig effect van richtlijn 2003/86 ontneemt. 
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5.5 Conclusie

De nationale bestuursrechter functioneert in het asielrecht in een veellagige rechts-
orde, doordat behalve het nationale recht ook het EVRM en het Unierecht normen 
geven voor de rechterlijke toetsing. Beide rechtsordes beïnvloeden het migratie-
recht afzonderlijk maar ook in wisselwerking met elkaar.

De rechtspraak van het EHRM is van invloed op de ontwikkeling van het migratie-
recht en op de rol van de bestuursrechter doordat het EHRM een dynamische inter-
pretatie geeft van het EVRM. Uit het EVRM volgt de plicht voor verdragsstaten om 
de mensenrechten uit het EVRM primair binnen de verdragsstaat te beschermen. 
Een effectief rechtsmiddel, zoals is beschermd in artikel 13 EVRM, is een voor-
waarde voor het bieden van die bescherming. Het EHRM benadrukt in zijn recht-
spraak de subsidiaire rol die het vervult ten opzichte van de verdragsstaten. Zelfs 
ten aanzien van een absoluut recht als vervat in artikel 3 EVRM, beoordeelt het 
EHRM in eerste instantie of de nationale procedure voldoende bescherming heeft 
geboden. Deze rol van het subsidiariteitsbeginsel is met name sinds de onderteke-
ning van het 15e Protocol zichtbaar in de jurisprudentie over uitzettingszaken. Het 
EHRM heeft zich tot nog toe niet uitgelaten over de vraag of de nationale rechter-
lijke toetsing minstens zo intensief moet zijn als de beoordeling die het EHRM van 
zichzelf vereist ten aanzien van klachten over schending van artikel 3 EVRM, om 
daarmee te kunnen voldoen aan het beschermingsniveau van het EVRM.

In de Unierechtelijke rechtsorde functioneert de nationale bestuursrechter als 
gemeenschapsrechter. Zodra een rechtsvraag bestreken wordt door het Unierecht, 
moet de nationale rechter toetsen aan het Unierechtelijk kader. Het Unierecht schept 
normen voor de nationale rechterlijke toetsing in verordeningen, richt lijnen, het 
Handvest en algemene beginselen van Unierecht. Die normen vereisen een actieve 
rechter: het heeft de voorkeur dat de rechter aan het materiële EU-recht toetst in 
plaats van een besluit terug te verwijzen naar het bestuursorgaan op grond van 
schending van het zorgvuldigheids- of motiveringsbeginsel.

Uit de wisselwerking tussen beide Europese rechtsordes blijkt bij de totstand-
koming van de rechtsnorm dat in het asielrecht sprake moet zijn van een volledig 
en actueel rechterlijk onderzoek. De formulering van een full and ex nunc assessment 
was voor het eerst zichtbaar in een EHRM-uitspraak en werd later overgenomen in 
de EU-onderhandelingen over de Procedurerichtlijn. Voor de betekenis van deze 
norm verwijst het HvJEU onder andere naar artikel 6 EVRM.

De nationale bestuursrechter moet functioneren als gemeenschapsrechter en 
bescherming van EVRM-normen garanderen. De intensiteit van de nationale rech-
terlijke toetsing in asielzaken wordt daardoor in belangrijke mate bepaald door de 
wijze waarop de veellagige Europese rechtsorde zich ontwikkelt ten aanzien van 
het asielrecht en rechtsbescherming.
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6 EVRM en nationale asielrechterlijke 
toetsing

6.1 Inleiding

In dit hoofdstuk staat de vraag centraal welke normen voortvloeien uit het EVRM 
ten aanzien van de nationale rechterlijke toetsing in asielzaken. In algemene zin 
heeft het EHRM aangegeven dat de rule of law het uitgangspunt is bij de inter-
pretatie van het EVRM.1 Uit de rule of law volgt dat iedere inbreuk op individuele 
rechten een wettelijke rechtsbasis moet hebben en aan effectieve controle onder-
hevig moet zijn. De effectieve rechterlijke controle van bestuurlijk handelen moet 
onafhankelijkheid, onpartijdigheid en een behoorlijke procedure garanderen.2 De 
twee bepalingen uit het EVRM die expliciet procedurele normen bevatten over 
de waarborgen van een rechtsmiddel zijn artikel 6 EVRM en artikel 13 EVRM. 
Artikel  6 lid 1 EVRM waarborgt het recht op een eerlijk proces, waaronder het 
recht ‘op een eerlijke en openbare behandeling van zijn zaak, binnen een redelijke 
termijn, door een onafhankelijke en onpartijdig gerecht dat bij wet is ingesteld’. 
Jurisprudentie van het EHRM wijst uit dat hiervan sprake is indien de betreffende 
rechter bezit over full jurisdiction, hetgeen betekent dat de rechter moet kunnen 
oordelen over zowel de feiten als de rechtsvragen in een geschil. Artikel 13 EVRM 
garandeert het recht ‘op een daadwerkelijk rechtsmiddel voor een nationale instan-
tie.’ In artikel 3 EVRM-zaken betreffende uitzetting van vreemdelingen heeft het 
EHRM herhaaldelijk overwogen dat artikel 13 EVRM het recht op een close and 
rigorous scrutiny omvat. Naast deze procedurele waarborgen volgen impliciet ook 
procedurele normen uit de materiële bepalingen. Het EHRM wijst in jurispruden-
tie over artikel 3 EVRM op de procedurele verplichtingen die uit dit artikel voort-
vloeien, zoals bijvoorbeeld normen tot het doen van zorgvuldig onderzoek. Deze 
verplichtingen hebben invloed op de nationale rechterlijke toets. Aan de hand van 
een bespreking van deze drie bepalingen uit het EVRM probeer ik te herleiden 
welke normen over de intensiteit van de nationale rechterlijke toetsing in het asiel-
recht voortvloeien uit het EVRM. Een analyse van de beoordeling die het EHRM 
uitvoert in uitzettingszaken moet vervolgens laten zien welke toetsingsmaatstaf 

1. EHRM 21 februari 1975, nr. 4451/70, (Golder t. Verenigd Koninkrijk), par. 34 en EHRM 6 september 
1978, nr. 5029/71, Series A, no.28 (Klass en anderen t. Duitsland), par. 55.

2. EHRM 6 september 1978, nr. 5029/71, Series A, no. 28 (Klass en anderen t. Duitsland), par. 55 (in 
Klass ging het om een inbreuk op artikel 8 lid 2 EVRM).



het EHRM zelf hanteert. In hoofdstuk 8 wordt onderzocht of de nationale rechter-
lijke toetsing hiermee in overeenstemming is.

6.2 Artikel 6 lid 1 EVRM en full jurisdiction

In artikel 6 EVRM is het recht op een eerlijk proces verankerd. De eerste zin van het 
eerste lid van het artikel bepaalt:

‘Bij het vaststellen van zijn burgerlijke rechten en verplichtingen of bij het bepalen van 
de gegrondheid van een tegen hem ingestelde vervolging heeft een ieder recht op een 
eerlijke en openbare behandeling van zijn zaak, binnen een redelijke termijn, door een 
onafhankelijk en onpartijdig gerecht dat bij de wet is ingesteld.’

De formulering van de eerste zin van artikel 6 lid 1 EVRM wijst op toepassing van 
het artikel bij de vaststelling van burgerlijke rechten en bij strafrechtelijke vervol-
ging. Het EHRM interpreteert deze vaststelling van burgerlijke rechten ruim door 
hier niet alleen (nationale) civiele rechten onder te verstaan, maar ook bepaalde 
bestuursrechtelijke geschillen.3 De toelating en uitzetting van vreemdelingen zijn 
door het EHRM in het arrest Maaouia (2000) echter expliciet uitgesloten van de wer-
king van artikel 6 lid 1 EVRM.4 In de periode voorafgaand aan het arrest Maaouia 
had de Commissie van het EHRM al meerdere malen overwogen dat de uitzetting 
van vreemdelingen niet onder het bereik van artikel 6 lid 1 EVRM moest vallen.5 
In Maaouia moet het EHRM voor het eerst over deze rechtsvraag oordelen. Het 
EHRM beargumenteert dat de totstandkomingsgeschiedenis van het Zevende 
Protocol,6 waarin artikel 1 voorziet in specifieke procedurele garanties bij uitzet-
tingen van vreemdelingen, erop wijst dat de Verdragsstaten nooit de bedoeling 
hebben gehad artikel 6 lid 1 EVRM van toepassing te achten op de uitzetting van 

3. EHRM 28 juni 1978, zaaknr. 6232/73 (König t. Duitsland), Series A no. 27, par 88-89 en EHRM 
23  oktober 1985, nr. 8848/80 (Benthem t. Nederland), par. 34-35. Ook procedures over tewerk-
stellingsvergunningen vallen in bepaalde gevallen onder artikel 6(1), zie EHRM 27 juli 2006, 
62539/00 (Jurisic en Collegium Mehrerau t. Oostenrijk). Zie anders ECRM 14 juli 1988, 12074/86 
(B. t. Nederland).

4. EHRM 5 oktober 2000, nr. 39652/98 (Maaouia t. Frankrijk), par. 35-38. JV 2000/264 m.nt. Boeles, AB 
2001/80 m.nt. Battjes. Andere geschillen die zijn uitgesloten van toepassing van artikel 6 EVRM 
zijn bijvoorbeeld geschillen over het kiesrecht – EHRM 21 oktober 1997, zaaknr. 24194/94 (Pierre 
Bloch t. Frankrijk). 

5. In het arrest wordt verwezen naar de Commissie beslissingen van 2 mei 1979 (Uppal en Singh 
t. het Verenigd Koninkrijk), zaaknr.  8244/78, Decisions and Reports (DR) 17, p. 149; 15 mei 1985 
(Bozano t. Frankrijk), zaaknr. 9990/82, DR 39, p. 119; 5 december 1996 (Urrutikoetxea t. Frankrijk), 
zaaknr. 31113/96, DR 87-B, p. 151; en 25 oktober 1996 (Kareem t. Zweden), zaaknr. 32025/96, DR 
87-A, p. 173. Voor een bespreking van deze Commissie beslissingen zie Boeles 1995, p. 232-238.

6. Het EHRM achtte van belang dat Frankrijk het Zevende Protocol heeft geratificeerd. Nederland 
heeft dat nog altijd niet, zie laatstelijk de bezwaren van de Minister van Justitie van 12 oktober 
2004, KST80405, 29800 VI, nr. 9.
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vreemdelingen.7 Daarmee sloot het EHRM een jarenlange discussie over de toepas-
selijkheid van artikel 6 lid 1 EVRM in uitzettingszaken af. Tot op heden bevestigt 
het EHRM de redenering uit Maaouia.8 Zoals eerder uiteengezet is de rechtspraak 
van het EHRM over rechterlijke toetsing in bestuursrechtelijke geschillen relevant 
voor dit onderzoek omdat deze dient als inspiratie voor de interpretatie van proce-
durele waarborgen zoals bijvoorbeeld artikel 47 Handvest EU, welk artikel, zoals 
ik hierna zal bespreken, wél van toepassing is in het migratierecht.9

Belangrijke procesrechtelijke beginselen die volgen uit artikel 6 lid 1 EVRM zijn: 
toegang tot de rechter, hoor en wederhoor, onpartijdigheid en onafhankelijkheid.10 
Het recht op toegang tot de rechter brengt volgens het EHRM met zich mee dat een 
rechterlijke instantie in een procedure over burgerlijke rechten en verplichtingen 
moet beschikken over

‘full jurisdiction and does provide the guarantees of Article 6 (1)’.11

Full jurisdiction houdt volgens het EHRM in dat de nationale rechter op alle aspec-
ten van de zaak moet kunnen ingaan, waardoor uit artikel 6 EVRM verplichtin-
gen volgen voor de intensiteit van de rechterlijke toetsing.12 Volgens het EHRM 
zijn uitzonderingen op deze hoofdregel mogelijk, waardoor in bepaalde gevallen 
een beperkte rechterlijke toetsing geoorloofd is. In deze paragraaf zal ik eerst de 
vereisten die volgen uit het leerstuk van full jurisdiction bespreken, waarna ik de 

7. Harris, O’Boyle en Warwick betogen dat deze redenering geen betrekking kan hebben op de 
 toelating van vreemdelingen, omdat het 7e Protocol daar niet op ziet, maar dat het EHRM 
voor dat deel waarschijnlijk leunt op de redenering dat toelating van vreemdelingen part of the 
hard core of public authority prerogatives is, zoals zij afleiden uit EHRM 12 juli 2001, nr. 44759/98 
(Ferrazzini t. Italië), par. 26-28, zie Harris e.a. 2014, p. 386.

8. Zie bv. EHRM 4 juni 2015 59166/12 (J.K. t. Zweden) JV 2015/184, par. 61 en EHRM 18 novem-
ber 2014, 52589/13 (MA t. Zwitserland), JV 2015/1 m.nt. Schüller en De Boer, par. 72. Het is de 
vraag of de argumentatie van het EHRM standhoudt in het huidige juridische kader. Immers 
de verdragsstaten die ook lidstaat van de EU zijn, hebben de verplichtingen van artikel 6 EVRM 
wel van toepassing geacht voor het asielrecht door aanneming van richtlijn 2013/32/EU en het 
daarin verankerde recht op een effectief rechtsmiddel. Dembour acht een aanpassing van de 
artikel 6 EVRM ten behoeve van migranten zeer wenselijk, Dembour 2015, p. 506.

9. Dit blijkt ook uit de preambule bij het Handvest: ‘[…] bevestigt dit handvest de rechten die met 
name voortvloeien […], uit het Europees Verdrag tot bescherming van de rechten van de mens 
en de fundamentele vrijheden, […], alsook uit de jurisprudentie van […] het Europees Hof voor 
de Rechten van de Mens’.

10. Het tweede en derde lid van artikel 6 EVRM zien vooral op strafrechtelijke geschillen en blijven 
hier buiten beschouwing. 

11. EHRM 16 juni 1971, Series A no. 12, p. 41, para.78 (De Wilde, Ooms and Versyp t. België); EHRM 
10 februari 1983, nr. 7299/75 en 7496/76 (Albert en Le Compte t. België), par. 29; EHRM 14 novem-
ber 2006, nr. 60860/00 (Tsfayo t. Verenigd Koninkrijk), par. 42; EHRM 9 januari 2013, nr. 21722/11 
(Oleksandr Volkov t. Oekraïne), par. 123. 

12. EHRM 16 juni 1971, Series A no. 12, p. 41, para.78 (De Wilde, Ooms en Versyp t. België); EHRM 
23 juni 1981, Series A no. 43 (Le Compte, van Leuven en de Meyere t. Belgie), par. 51; EHRM 10 febru-
ari 1983, nr. 7299/75 en 7496/76 (Albert en Le Compte v. Belgie), par. 29; zie ook Harris e.a. 2014, 395. 
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uitzonderingsmogelijkheden zal analyseren. Vervolgens onderzoek ik hoe het leer-
stuk van full jurisdiction zich verhoudt tot de Nederlandse theorievorming over 
bestuurlijke beslissingsruimte in relatie tot een terughoudende rechterlijke toet-
sing zoals beschreven in hoofdstuk 3.

6.2.1 Toetsing in feite en in rechte

In de arresten Le Compte I en II (1981 en 1983) over de Belgisch medisch tucht-
rechtelijke procedure waarmee een arts uit zijn ambt kan worden gezet, formuleert 
het EHRM voor het eerst de vereisten die volgen uit artikel 6 lid 1 EVRM voor de 
rechterlijke toetsing.13 Een individu moet volgens het EHRM toegang hebben tot 
een rechterlijke instantie met full jurisdiction. Dit houdt in dat de nationale rechter 
verplicht is te oordelen over alle relevante aspecten van het geschil, zowel over 
de rechtsvragen als de feitelijke vragen.14 Een nationale rechter moet volgens het 
EHRM de mogelijkheid hebben om fouten in de feitenvaststelling te herstellen.15 
In Gradinger tegen Oostenrijk (1995) voegt het EHRM daaraan toe dat artikel 6 lid 
1 EVRM vereist dat de rechter de bestuurlijke beslissing op zowel juridische als 
feitelijke gronden kan vernietigen.16 De arresten waarin het EHRM deze eisen 
aan de rechterlijke beoordeling herhaalt, zien onder andere op de vaststelling van 
bodemverontreiniging,17 erkenning van buitenlandse diploma’s,18 ontslagvergun-
ningen,19 intrekking van een bankvergunning,20 en een administratieve boete.21 In 
al deze arresten moet de nationale rechter volgens het EHRM de uitoefening van 
de bestuurlijke bevoegdheid volledig kunnen toetsen, hetgeen inhoudt dat zowel 
de voorliggende feitelijke vragen als de rechtsvragen getoetst moeten worden.22 
Baldinger concludeert naar aanleiding van Koskinas tegen Griekenland (2002), over 

13. EHRM 23 juni 1981, Series A no. 43 (Le Compte, van Leuven en de Meyere t. België), par. 51; EHRM 
10 februari 1983, nr. 7299/75 en 7496/76 (Albert en Le Compte t. België), par. 29.

14. EHRM 23 juni 1981, Series A no. 58 (Le Compte, Van Leuven en de Meyere t. België), par. 51 en EHRM 
10 februari 1983, nr. 7299/75 en 7496/76 (Albert en Le Compte t. België), par. 29 en par. 36. Later 
bevestigd in EHRM 22 november 1995, 19178/91 (Bryan t. Verenigd Koninkrijk), par. 45 EHRM 
8 juli 1987, nr. 9749/82, Series A. no. 121 (W. t. Verenigd Koninkrijk), par. 82. Zie ook Harris e.a. 2009, 
p. 230.

15. EHRM 23 juni 1981, Series A no. 58 (Le Compte, Van Leuven en de Meyere t. België), par. 51. 
16. EHRM 23 oktober 1995, 15963/90 (Gradinger t. Oostenrijk), par. 44. 
17. EHRM 17 december 1997, 20641/92 (Terra Woningen t. Nederland), JB 1997/43 m.nt. Heringa, 

par. 52-54.
18. EHRM 13 februari 2003, nr. 49636/99 (Chevrol t. Frankrijk), EHRC 2003/34 m.nt. Heringa, par. 77 

en 83. 
19. EHRM 7 november 2000, nr. 35605/97 (Kingsley t. Verenigd Koninkrijk), par. 24, EHRM 20 juni 2002, 

nr 47760/99 (Koskinas t. Griekenland), EHRC 2002/79 m.nt. Rauws, par. 29.
20. EHRM 24 november 2005, nr. 49429/99 (Capital Bank AD t. Bulgarije), par. 98 en 108. 
21. EHRM 4 maart 2004, 47650/99 (Silvester's Horeca Service t. België), EHRC 2004/37, par. 27.
22. Kuipers 1996, p. 102.
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een ontslagvergunning, dat de vereiste toetsing zo ver gaat dat de rechter de feiten 
waarover partijen twisten zelf moet vaststellen.23

Het EHRM erkent in zijn jurisprudentie dat de rechterlijke verplichtingen die vol-
gen uit artikel 6 lid 1 EVRM kunnen verschillen per verdragsstaat, afhankelijk van 
de constitutionele tradities in een staat.24 Wat de eisen die voortvloeien uit full juris-
diction betekenen voor het Nederlandse bestuursrecht is niet altijd helder. De ver-
plichting bijvoorbeeld dat de rechterlijke toetsing sees to facts relevant for the dispute25 
geeft aanleiding voor verschillende interpretaties. Volgens Schreuder-Vlasblom en 
Daalder heeft dit vereiste alleen betrekking op de rechtmatigheid van het besluit, 
dat is immers in het bestuursprocesrecht het dispute, en niet op de aanvraag die 
ten grondslag ligt aan het besluit. Indien in de beroepsfase nog aspecten worden 
aangevoerd die eigenlijk in de aanvraagfase hadden moeten worden aangevoerd, 
vereist artikel 6 lid 1 EVRM volgens hen daarom niet dat de rechter die aspecten 
beoordeelt.26 Tegenover deze interpretatie staat de uitleg waarbij het begrip dispute 
niet volgens het nationale recht wordt uitgelegd, maar volgens het EVRM-kader.27 
Volgens Crommelin betreft het geschil (dispute) de gehele rechtsstrijd tussen 
bestuur en burger, en niet alleen de rechterlijke fase. Artikel 6 lid 1 EVRM vereist 
in die lezing een ruime uitleg van artikel 8:69 Awb (zie par. 2.3.2 Omvang van het 
geding: 8:69 Awb).

6.2.2 Beperkte rechterlijke toetsing in bestuursrechtelijke zaken

Het EHRM heeft zich in verschillende bestuursrechtelijke geschillen die onder de 
reikwijdte van artikel 6 lid 1 EVRM vallen uitgelaten over nationale rechterlijke 
toetsing waarin de verhouding tussen rechter en bestuur wordt weerspiegeld.28 
Typisch nationaalrechtelijke leerstukken van bestuursrechtspraak zijn onderwerp 
van EHRM-rechtspraak in zaken waarin is geklaagd over een te beperkte, of terug-
houdende, rechterlijke toetsing. Het recht op toegang tot de rechter met full juris-
diction kan volgens het EHRM in bepaalde gevallen worden beperkt.29

In het arrest Zumtobel tegen Oostenrijk (1993), een klacht over landonteigening, intro-
duceerde het EHRM een uitzondering op de hoofdregel van full jurisdiction voor 
de rechterlijke toetsing van bestuurlijke bevoegdheden met discretionaire ruimte. 

23. Baldinger 2015, p. 270, en EHRM 20 juni 2002, nr 47760/99 (Koskinas t. Griekenland), EHRC 2002/79 
m.nt. Rauws.

24. EHRM 9 december 1994, 18390/91 (Ruiz Torija t. Spanje), par. 29, bevestigd in EHRM 20 maart 2009 
(Grote Kamer), zaaknr. 12686/03, (Gorou t. Griekenland), par. 37. In deze arresten gaat het om de 
plicht een rechterlijke uitspraak te motiveren. 

25. Zie bv. EHRM 17 december 1996, 20641/92 (Terra Woningen t. Nederland), NJCM-Bulletin 1997 
p. 617-628 m.nt. Viering; JB 1997/43 m.nt. Heringa, par. 52 met daarin verwijzingen. 

26. Daalder & Schreuder-Vlasblom 2000, p. 219.
27. Crommelin 2007, p. 284.
28. De eerste uitspraak waarin dit aan de orde is, is EHRM 16 juli 1971, 2614/65 (Ringeisen t. 

Oosten rijk).
29. Zie ook Boeles 1995, p. 211 en 212, Baldinger 2015, p. 259 ev (par. 5.4) en Harris e.a. 2014, 393-394.
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De Oostenrijkse administratieve rechtbank toetste het onteigeningsbesluit slechts 
op rechtsvragen, niet op feitelijke vragen. Het EHRM achtte in deze klacht een 
gerechtvaardigde uitzondering op full jurisdiction geoorloofd omdat het ging om 
een bestuurlijke beslissing op grond van expediency,30 een beslissing waarbij pro-
fessionele deskundigheid vereist was en waarbij grote beleidsdoelen een rol speel-
den. In een dergelijk uitzonderingsgeval oordeelde het EHRM dat de rechterlijke 
 toetsing niet hoefde te voldoen aan full jurisdiction, maar sufficiency of review vol-
doende was, een lijn waaraan het EHRM tot op de dag van vandaag vasthoudt.

Bestuurlijke bevoegdheden waarbij sprake is van beslissingsruimte, classic exercise of 
administrative discretion,31 kunnen op grond van beleidsargumenten onderworpen 
worden aan een beperkte rechterlijke toets. De toenmalige Nederlandse EHRM-
rechter Martens wijdt een dissenting opinion aan dit onderwerp waarin hij betoogt 
dat er specifieke rechtsvragen zijn waar de bestuursrechter voldoende ruimte moet 
laten aan de uitvoerende autoriteiten.32 Als voorbeelden noemt hij rechtsvragen 
waar diplomatieke belangen beslissend zijn, rechtsvragen met ingewikkelde tech-
nische vragen en rechtsvragen waar de autoriteiten gelegitimeerd zaken geheim 
mogen houden voor de rechtbanken.33 De beslissingsruimte bij bevoegdheden 
waarbij fundamentele individuele rechten een rol spelen, zoals bijvoorbeeld arti-
kel 8 EVRM, is volgens Martens daarentegen beperkter en vergt een indringender 
rechterlijke toets.34 Volgens Martens is het aanvaardbaar dat in bestuursrechte-
lijke geschillen de omvang van de rechterlijke toetsing varieert afhankelijk van het 
specifieke onderwerp van de zaak. In een arrest in 2015 hanteert het EHRM nog 
altijd de benadering dat een berperking op de full jurisdiction gerechtvaardigd is in 
zaken waarin sprake is van expediency:

‘It is often the case that the scope of judicial review over the facts of a case is limited 
and that it is the nature of review proceedings that the reviewing authority reviews 
the previous proceedings rather than taking factual decisions. It can be derived from 
the relevant case-law that it is not the role of Article 6 of the Convention to give access 
to a level of jurisdiction which can substitute its opinion for that of the administrative 
authorities. In this regard, particular emphasis has been placed on the respect which 
must be accorded to decisions taken by the administrative authorities on grounds of 
“expediency” and which often involve specialised areas of law.’35

30. EHRM 21 september 1993, 12235/86 (Zumtobel t. Oostenrijk), par. 31.
31. EHRM 7 november 2000, nr. 35605/97 (Kingsley t. Verenigd Koninkrijk), par. 25; EHRM 21 juli 2011, 

32181/04 en 35122 (Sigma Radio Television Ltd. t. Cyprus), par. 161.
32. EHRM 26 april 1995, 16922/90 (Fischer t. Oostenrijk). Ook opgenomen in Haak, Corstens & Veldt 

(red) 2000.
33. Bv. onteigening in EHRM 24 oktober 1986 (AGOSI).
34. Waarbij hij verwijst naar EHRM 8 juli 1987, 9749/82, Series A no. 121 (O.H. W.B. en R. t. Verenigd 

Koninkrijk), waarin het een geschil betreft over de toegang van ouders tot hun kind dat onder 
toezicht is gesteld.

35. EHRM 20 oktober 2015, nr. 40378/10 (Fazia Ali t. het Verenigd Koninkrijk), par. 77. Vgl. EHRM 
22 november 1995, nr. 19178/91, Series A 335-A (Bryan t. Verenigd Koninkrijk), par. 47.
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De jurisprudentie van het EHRM over de vraag wanneer sprake is van expediency 
is nog in ontwikkeling. Het EHRM geeft als richtsnoer voor beantwoording van de 
vraag of sprake is van een klassieke discretionaire bevoegdheid dat

the issues to be determined require[d] a measure of professional knowledge or expe-
rience and the exercise of administrative discretion pursuant to wider policy aims.36

Het gaat daarbij niet om om simpele feitelijke vragen (simple questions of fact), maar 
om de beoordeling van feiten die

the reaching of broader judgments of policy or expediency which it was for the demo-
cratically accountable authority to take.37

Bij simpele feitelijke vragen geldt volgens het EHRM de hoofdregel van full juris-
diction en niet de uitzondering van sufficiency of review. Dit is bijvoorbeeld het geval 
bij beslissingen of ouders toegang mogen hebben tot hun kind dat onder toezicht 
is gesteld,38 waarbij de feiten volgens het EHRM eenvoudig kunnen worden vast-
gesteld. Ook de feitenvaststelling bij de aanvraag om huursubsidie, zoals in het 
arrest Tsfayo,39 vergt geen gespecialiseerde deskundigheid en moet de rechter 
daarom zelfstandig beoordelen.40 Als er een geschil is tussen partijen over de vast-
stelling en beoordeling van de feiten, vindt het EHRM het van belang dat de rech-
ter zich daarover kan uitlaten.41 Als de beoordeling van die feiten echter technische 
expertise vereist zal de rechter zich daar niet volledig over kunnen uitlaten, omdat 
de rechter deze deskundigheid niet bezit.42 In het arrest Sigma Radio Televison oor-
deelt het EHRM dat de regulering van televisierechten een klassieke uitoefening 
van een bevoegdheid met bestuurlijke beslissingsvrijheid is omdat het gaat om een 
groot algemeen belang,43 dit in tegenstelling tot bevoegdheden waarbij het om een 
‘simpele’ feitelijke vraag gaat.44 De jurisprudentie geeft het beeld dat het EHRM een 
beperkte rechterlijke toetsing geoorloofd acht als

36. EHRM 14 november 2006, nr. 60860/00 (Tsfayo t. Verenigd Koninkrijk), par. 46.
37. EHRM 14 november 2006, nr. 60860/00 (Tsfayo t. Verenigd Koninkrijk), par. 46.
38. EHRM 8 juli 1987, nr. 9749/82, Series A. no. 121 (W. t. Verenigd Koninkrijk), par. 82.
39. EHRM 14 november 2006, nr. 60860/00 (Tsfayo t. Verenigd Koninkrijk).
40. EHRM 14 november 2006, nr. 60860/00 (Tsfayo t. Verenigd Koninkrijk), zie de uiteenzetting in 

EHRM 27 oktober 2009, nr. 42509/05 (Crompton t. Verenigd Koninkrijk), par. 73, 77 en 78.
41. EHRM 14 november 2006, nr. 60860/00 (Tsfayo t. Verenigd Koninkrijk), EHRM 27 oktober 2009, 

nr. 42509/05 (Crompton t. Verenigd Koninkrijk) en EHRM 9 januari 2013, nr. 21722/11 (Oleksandr 
Volkov t. Oekraine), par. 127.

42. EHRM 27 september 2011, nr. 43509/08 (Menarini Diagnostics S.R.L t. Italië), AB 2012/9 m.nt. 
Barkhuysen, en de op dit punt afwijkende dissenting opinion van rechter Pinto de Albequerque. 
Zie ook EHRM (Crompton t. Verenigd Koninkrijk), par. 77.

43. EHRM 21 juli 2011, 32181/04 en 35122/05 (Sigma Radio Television Ltd. t. Cyprus), par. 161.
44. Het EHRM wijst in par. 161 op de arresten Tsfayo (huursubsidie) en EHRM 27 oktober 2009, 

nr. 42509/05, (Crompton) par. 73 (ontslagvergoeding).
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– Het bestuur beleidsmatige afwegingen moet maken waarvoor het democra-
tisch is gelegitimeerd;

– Het bestuur specifieke technische expertise bezit.

In een arrest uit 1995, Bryan tegen het Verenigd Koninkrijk, over een bestuurlijke 
beslissing over de ruimtelijke ordening – volgens het EHRM een typisch voorbeeld 
van de uitoefening van een discretionaire bevoegdheid – zet het EHRM uiteen aan 
welke eisen een beperkte rechterlijke toetsing moet voldoen. Om te bepalen of de 
beperkte rechterlijke toetsing voldoende is, moet gekeken worden naar de aard 
van de beslissing waartegen wordt opgekomen, de wijze waarop de beslissing tot 
stand is gekomen en de inhoud van het geschil, waaronder de gronden waarop het 
beroepschrift is gestoeld:45

‘in assessing the sufficiency of the review available to Mr Bryan on appeal to the High 
Court, it is necesary to have regard to matters such as the subject-matter of the decision 
appealed against, the manner in which that decision was arrived at, and the content of 
the dispute, including the desired and actual grounds of appeal.’46

In plaats van de eis van full jurisdiction geldt in deze gevallen dus de eis van 
 sufficiency of review.47 In deze specifieke situatie acht het EHRM de rechterlijke 
toetsing voldoende omdat de bestuurlijke procedure met waarborgen is omkleed, 
welke waarborgen ter toetsing voorgelegd kunnen worden aan de Engelse rech-
ter. Ook in het eerder genoemde arrest Sigma Radio Television acht het EHRM de 
beperkte rechterlijke toetsing gerechtvaardigd omdat de nationale rechter

‘could have annulled the decisions on a number of grounds, including if the decision 
had been reached on the basis of a misconception of fact or law, there had been no pro-
per enquiry or a lack of due reasoning, or on procedural grounds.’48

Als de nationale rechter niet de mogelijkheid heeft om het geschil op verschil-
lende elementen te toetsen, is geen sprake van sufficient review.49 Arresten waar het 
EHRM de beperkte rechterlijke toetsing in strijd acht met artikel 6 lid 1 EVRM zijn 
bijvoorbeeld een aantal Oostenrijkse zaken waarin de Oostenrijkse bestuursrech-
ter alleen toetst of de uitoefening van de bestuurlijke beslissingsvrijheid (discretion) 
overeenkomt met het doel en doelstelling (object and purpose) van de bestuurlijke 

45. EHRM 22 november 1995, nr. 19178/91, Series A 335-A (Bryan t. Verenigd Koninkrijk), par. 44-47. 
46. EHRM 22 november 1995, 19178/91 (Bryan t. Verenigd Koninkrijk), par. 45. Later herhaald in o.a. 

EHRM 14 november 2006, nr. 60860/00 (Tsfayo t. Verenigd Koninkrijk), par. 43.
47. Jansen betoogt dat veeleer gesproken kan worden van een vereiste van sufficiency of review dan 

full jurisdiction, zie zijn annotatie bij Sigma Radio Television t. Cyprus, EHRC 2012/6 m.nt. Jansen.
48. EHRM 21 juli 2011, 32181/04 en 35122 (Sigma Radio Television Ltd. t. Cyprus), par. 159, zie ook 

par. 165.
49. EHRM 31 juli 2008, 72034/01 (Druzstevni Zalozna Pria en anderen t. Tsjechië), par. 111-115. Zie ook 

EHRM 7 juni 2012, nr. 4836/06 (Segame SA t. Frankrijk).
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bevoegdheid.50 Het EHRM hecht daarbij grote waarde aan de achterliggende invul-
ling van de bestuurlijke beleidsvrijheid en de wijze waarop de besluitvorming tot 
stand komt. Als de nationale rechter slechts toetst of de uitoefening van een bestuur-
lijke bevoegdheid voldoet aan het doel en doelstelling van die bevoegdheid, terwijl 
deze uit geen enkele wet blijken, acht het EHRM de nationale rechterlijke toetsing 
in praktijk te beperkt.51 In het eerdergenoemde arrest over de aanvraag huursubsi-
die, Tsfayo, geven de aard van het geschil, de wijze waarop de besluitvorming heeft 
plaatsgevonden en het ontbreken van een rechterlijke toets van de feitelijke vragen 
aanleiding om de nationale rechterlijke toets te beperkt en in strijd met artikel 6 lid 
1 EVRM te achten.52 De bevoegdheid tot het verlenen van huursubsidie is volgens 
het EHRM geen bevoegdheid met beslissingsruimte omdat de feitenvaststelling bij 
de beantwoording van deze vraag geen gevolgen heeft voor bredere beleidsvragen 
waarbij een democratische verantwoording wenselijk is en omdat de feitenvaststel-
ling geen gespecialiseerde deskundigheid vereist.53 De rechter moet deze feitelijke 
vraag daarom zelfstandig kunnen beoordelen.

Wat de betekenis zou kunnen zijn van het leerstuk van full jurisdiction voor het 
Nederlandse asielrecht is niet duidelijk.54 Met uitzondering van het arrest Terra 
Woningen55 bestaan er geen gegrond verklaarde klachten tegen Nederland met 
betrekking tot het punt van de rechterlijke toetsing. Baldinger betoogt dat de 
aard van het asielrecht, bescherming tegen schending van het absolute verbod op 
 refoulement, volgens jurisprudentie van het EHRM over artikel 6 lid 1 EVRM zou 
moeten leiden tot een intensieve rechterlijke toetsing van de bestuurlijke beslissing 
om vluchtelingrechtelijke bescherming te weigeren.56 In het asielrecht staat niet 
zozeer het algemeen belang ter discussie, maar het individuele belang van een asiel-
zoeker. In die zin sluit de aard van het geschil aan bij de eerder genoemde arresten 
over de huursubsidie en de ontslagvergunning, waar het EHRM de uitzondering 

50. EHRM 28 juni 1990, nr. 11761/85 (Obermeier t. Oostenrijk), par. 70 t.a.v. het ontslagrecht; EHRM 
25 november 1994, (Ortenberg t. Oostenrijk), par. 32; EHRM 26 april 1995, 16922/90 (Fischer t. 
Oostenrijk), par. t.a.v. een milieuvergunning; EHRM 23 oktober 1995, 15523/89 (Schmautzer t. 
Oostenrijk), par. 36, t.a.v. een verkeersboete. 

51. EHRM 28 juni 1990, 11761/85 (Obermeier t. Oostenrijk) par. 70 dit in tegenstelling tot EHRM 
21  september 1993, 12235/86 (Zumtobel t. Oostenrijk), par. 31. Waarin het EHRM het relevant acht 
dat de te toetsen belangen expliciet in de wet zijn opgenomen. 

52. EHRM 14 november 2006, nr. 60860/00 (Tsfayo t. Verenigd Koninkrijk).
53. EHRM 14 november 2006, nr. 60860/00 (Tsfayo t. Verenigd Koninkrijk), zie de uiteenzetting in 

EHRM 27 oktober 2009, nr. 42509/05 (Crompton t. Verenigd Koninkrijk), par. 73, 77 en 78.
54. VAR Commissie Rechtsbescherming 2004, p. 61.
55. EHRM 17 december 1996 (Terra Woningen t. Nederland), 20641/92, NJCM-Bulletin 1997 p. 617-628 

m.nt Viering; JB 1997/43 m.nt. Heringa. Artikel 6 lid 1 is geschonden omdat de Nederlandse 
kantonrechter niet zelf de feiten heeft onderzocht in een procedure over bodemverontreini-
ging (r.o.  53 en 54). De toetsing kwam later wel aan de orde in een boetezaak op grond van 
de Wet arbeid vreemdelingen, maar het EHRM achtte die klacht niet-ontvankelijk, o.a. omdat 
het Hof geen vierde instantie is: EHRM 28 juni 2011 (Het Financiële Dagblad t. Nederland), 577/11, 
AB 2012/15 m.nt. R. Stijnen; EHRC 2011/153 m.nt. Woltjer, par. 50.

56. Baldinger 2015 p. 277 en 278.
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op het vereiste van full jurisdiction niet toepasselijk achtte. Full jurisdiction betekent 
in die gevallen dat de rechter volledig toetst waarbij het mogelijk is dat de rechter 
zelf de feiten vaststelt en beoordeelt. Een marginale of terug houdende toetsing 
voldoet niet aan dat vereiste. Ook van de tweede uitzonderingsmogelijkheid op 
full jurisdiction, sufficiency of review bij complexe technische beoordelingen, is bij 
de beoordeling van een asielrelaas geen sprake. De beantwoording van de vraag 
of een gesteld feit zich wel of niet heeft voorgedaan brengt weliswaar moeilijk-
heden met zich mee, maar vergt geen complexe technische beoordeling. De beoor-
deling vergt deskundigheid van de beslisambtenaar (en van de rechter) en in voor-
komende gevallen kan de beslisambtenaar een beroep doen op deskundigheid van 
derden – zoals beschreven in hoofdstuk 4 – maar er is niet standaard sprake van 
een complexe technische beoordeling zoals in de EHRM-jurisprudentie bijvoor-
beeld bij milieuberekeningen of medicijncontroles.

6.3 Artikel 13 EVRM en 3 EVRM

Artikel 13 EVRM garandeert een effectief rechtsmiddel tegenover een natio-
nale autoriteit voor een ieder die stelt dat zijn of haar recht onder het EVRM is 
geschonden. In hoofdstuk 5 is de doelstelling van het verdrag beschreven dat in 
eerste instantie het nationale rechtssysteem van de verdragsstaten voldoet aan het 
beschermingsniveau van het EVRM. Pas als de rechten en vrijheden op nationaal 
niveau niet geëffectueerd kunnen worden, biedt artikel 13 EVRM de mogelijkheid 
om de nationale beschermingsmechanismen bij de internationale toezichthouder 
van het verdrag aan de orde te stellen.57 Hiermee geeft de verdragsbepaling uiting 
aan twee belangrijke beginselen die ten grondslag liggen aan het verdrag, namelijk 
de subsidiaire rol van het EHRM en de primaire taak voor verdragsstaten.58 De 
subsidiaire rol van het EHRM houdt in dat het EHRM zich subsidiair opstelt ten 
opzichte van de verdragsstaten, hetgeen betekent dat het EHRM de nationale pro-
cedure niet opnieuw uitvoert. Artikel 35 lid 1 EVRM vereist in dit verband dat alle 
nationale rechtsmiddelen dienen te zijn uitgeput voordat een klacht wordt inge-
diend bij het EHRM. Het tweede beginsel ziet op de primaire taak van verdrags-
staten om de verdragsverplichtingen na te komen, zoals is neergelegd in artikel 
1 EVRM.59 De verdragsverplichtingen uit het EVRM moeten binnen de nationale 
rechtsorde worden gewaarborgd, waaronder de beschikbaarheid van een effectief 
rechtsmiddel om die verdragsbepalingen te kunnen effectueren. Bij de inrichting 
van de nationale procedures die dit recht waarborgen, hebben verdragsstaten een 

57. EHRM 26 oktober 2000, nr. 30210/96 (Kudla t. Polen), par 152, EHRM 21 januari 2011, nr. 30696/09 
(M.S.S. t. België en Griekenland), par. 287. Zie ook Spijkerboer 2009, p. 51. 

58. Christoffersen 2009, p. 4 en 5. Christoffersen onderscheidt het principle of subsidiarity (waaronder 
margin of appreciation en fourth instance doctrine) van het principle of primarity (ogv artikel 1 en 
13 EVRM).

59. Christoffersen 2009, p. 360 ev.
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margin of appreciation.60 Voor beantwoording van de vraag wat artikel 13 EVRM 
betekent voor de intensiteit van de nationale rechterlijke toetsing in het asielrecht 
is deze achtergrond van belang.61

Voor dit onderzoek zijn de arresten onderzocht waarin een klacht op grond van 
artikel 13 EVRM in combinatie met artikel 3 EVRM is ingediend: procedures 
waarin een risico op uitzetting dreigt en waar het nationale rechtsmiddel niet 
voldoet aan de eisen van artikel 13 EVRM. De vereiste samenhang tussen artikel 
13 EVRM en een andere EVRM-bepaling heeft zich in de jurisprudentie ontwik-
keld tot het  vereiste van arguability.62 Dit is een eenvoudiger toets dan de vraag of 
de klacht over de samenhangende EVRM-bepaling gegrond is. In plaats van een 
gegronde klacht is slechts vereist dat de klacht over de samenhangende EVRM-
bepaling (in het geval van dit onderzoek artikel 3 EVRM), niet bij voorbaat en over-
duidelijk ongegrond is.63 Het EHRM heeft wel overwogen dat de toets of een klacht 
manifestly ill-founded is vergelijkbaar is met de toets of een klacht arguable is.64 Toch 
is het niet exact dezelfde toets, aangezien ook een kennelijk ongegronde klacht 
arguable kan zijn:65

‘The Court has refrained from giving an abstract definition of the notion of arguability, 
preferring in each case to determine, in the light of the particular facts and the nature 
of the legal issue or issues raised, whether a claim of a violation forming the basis of a 
complaint under Article 13 is arguable and, if so, whether the requirements of this pro-
vision were met in relation thereto. In making its assessment the Court will also give 
consideration to its findings on the admissibility of the substantive claim […]. The fact, 
however, that a substantive claim is declared inadmissible does not necessarily exclude 
the operation of Article 13 [...].’66

60. EHRM 6 juni 2013, 50094/10 (M.E. t. Frankrijk), par. 63 (met daarin verwijzing naar EHRM 
21 januari 2011, nr. 30696/09, paragraaf 288 (M.S.S. t. België en Griekenland). 

61. Zie EHRM 26 april 2007, nr. 25389/05, par. 53 (Gebremedhin t. Frankrijk), zie ook Harris, O’Boyle & 
Warbrick 2009, p. 557.

62. EHRM 6 september 1978, 5029/71 Series A no. 28 (Klass t. Duitsland), par. 64, EHRM 25 maart 
1983, 947/72,6205/73,7052/75,7061/75,7107/75,7113/75 en 7136/75 (Silver e.a. t. Verenigd Koninkrijk), 
par. 113. EHRM 27 april 1988, nr. 9659/82 en 9658/82 (Boyle en Rice t. VK), par. 55 – waarin het 
EHRM de term ‘arguability’ gebruikt. Over de ontwikkeling van het vereiste zie Barkhuysen 1998, 
p. 55-71. Over de relatie tussen het vereiste en de subsidiaire rol van het EHRM zie Spijkerboer 
2009, p. 48-74.

63. O.a. EHRM 27 april 1988, nr. 9659/82 en 9658/82 (Boyle en Rice t. het Verenigd Koninkrijk), par. 52. 
64. Bv. EHRM 5 februari 2002, nr. 51564/99 (Conka t. België), het EHRM was echter niet consequent 

op dit punt, zie Wouters 2009, p. 333-335. Wouters wijst op de op dit punt tegenstrijdige beslis-
singen EHRM 7 maart 2000, nr. 43844/98 (T.I. t. Verenigd Koninkrijk) en EHRM 10 november 2005, 
nr. 35989/03 (Ramadan en Ramadan-Ahjredini t. Nederland). Zie ook Hampson 1990, p. 891-899. 

65. EHRM 27 april 1988, nr. 9659/82 and 9658/82 (Boyle en Rice t. het Verenigd Koninkrijk), par. 54, 
EHRM 26 april 2007, nr. 25389/03 (Gebremedhin t. Frankrijk), EHRM 2 februari 2012, nr. 9152/09 
(I.M. t. Frankrijk), EHRM 23 juli 2013, nr. 41872/10 (M.A. t. Cyprus), par. 117.

66. EHRM 23 juli 2013, nr. 41872/10 (M.A. t. Cyprus), par. 117.
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De arresten I.M. en Gebremedhin tegen Frankrijk zijn hiervan een voorbeeld.67 In 
beide gevallen dreigde geen uitzetting van de asielzoeker, waardoor geen sprake 
meer was van een schending van artikel 3 EVRM. Op dat punt achtte het EVRM 
de klachten dan ook niet-ontvankelijk. Toch beoordeelde het EHRM de klacht over 
artikel 13 EVRM inhoudelijk, omdat de artikel 3 EVRM-klacht volgens het EHRM 
arguable was:

‘It found that the main complaint raised an issue of substance and that, in the particular 
circumstances, the applicants were still victims of the alleged violation of Article 13 
taken together with Article 3.’68

6.3.1 Effectief rechtsmiddel

Het EHRM heeft geen eenduidige criteria geformuleerd voor de vereisten van een 
effectief rechtsmiddel in de zin van artikel 13 EVRM omdat deze criteria volgens 
het EHRM kunnen verschillen afhankelijk van de aard van de rechtsvraag en de 
omstandigheden van het geval.69 Overwegingen van nationale veiligheid kunnen 
bijvoorbeeld de verplichtingen op grond van artikel 13 EVRM beperken.70 Zo acht 
het EHRM het in zaken over uitzetting van vreemdelingen geoorloofd om geheim 
bewijs toe te laten tot de procedure indien de nationale veiligheid in het geding 
is,71 zolang er maar wel een rechtsmiddel openstaat om een eventuele schending 
van artikel 8 EVRM aan de orde te stellen. Als echter een mogelijke schending van 
een absoluut (non-derogable) recht aan de orde is, dan zijn de vereisten op grond van 
artikel 13 EVRM strikt. Artikel 3 EVRM is een absoluut recht. In de jurisprudentie 
van het EHRM worden de volgende algemene kenmerken van een effectief rechts-
middel in het kader van artikel 3 EVRM duidelijk:72

– De effectiviteit van het rechtsmiddel betekent niet dat de uitkomst van de 
beschikbare procedure per definitie positief moet zijn voor de klager; 73

– Het is niet noodzakelijk dat het rechtsmiddel door een rechterlijke autoriteit 
wordt geboden, al moet bij een niet-rechterlijke autoriteit wel worden getoetst 
welke macht deze autoriteit bezit en welke garanties de autoriteit biedt, wil 
sprake zijn van een effectief rechtsmiddel; 74

67. EHRM 26 april 2007, nr. 25389/03 (Gebremedhin t. Frankrijk), EHRM 2 februari 2012, nr. 9152/09 
(I.M. t. Frankrijk).

68. EHRM 23 juli 2013, nr. 41872/10 (M.A. t. Cyprus), par. 118.
69. EHRM 23 februari 2012, nr. 27765/09 (Hirsi Jamaa e.a. t. Italië), par. 197. 
70. Zie Harris e.a. 2009, p. 568-570.
71. EHRM 26 juni 2002, nr. 50963/99 (Al-Nashif t. Bulgarije), JV 2002/239 m.nt. Guild, par. 136 en 137.
72. Zie Barkhuysen 1998, p. 113-151.
73. Zie bv. EHRM 26 oktober 2000, nr. 30210/96 (Kudla t. Polen), par. 157.
74. Zie bv. EHRM 26 oktober 2000, nr. 30210/96 (Kudla t. Polen), par. 157. Er moet sprake zijn van een 

onafhankelijke en grondige controle: EHRM 11 juli 2000, nr. 40035/98 (Jabari t. Turkije). In MSS t. 
Belgie en Griekenland schaart het EHRM de gerechtelijke procedure in eerste instantie ook onder 
het bereik van artikel 13 EVRM, zie Battjes 2011, p. 70.
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– Het is niet noodzakelijk dat het effectieve rechtsmiddel wordt geboden in één 
enkele procedure, maar het geheel van procedures waarin de nationale wet 
voorziet, moet voldoen aan de vereisten die voortvloeien uit artikel 13 EVRM.75

– Het rechtsmiddel moet zowel theoretisch als praktisch beschikbaar zijn; 76

– De betreffende autoriteit moet de klacht over de EVRM-bepaling niet alleen op 
inhoud kunnen beoordelen, maar moet ook schadevergoeding kunnen toeken-
nen, alhoewel verdragsstaten op dat laatste punt een zekere beslissingsvrijheid 
hebben; 77

– Het ingestelde rechtsmiddel moet binnen een redelijke termijn worden afge-
handeld.78

Specifiek voor de context van artikel 3 EVRM en de onomkeerbaarheid van de 
gevolgen indien het artikel wordt geschonden, heeft het EHRM het vereiste gefor-
muleerd van een rigorous scrutiny van de beslissing van de nationale autoriteiten.79 

Het EHRM overweegt dat sprake moet zijn van een

‘close scrutiny by a national authority […], independent and rigorous scrutiny of any 
claim that there exist substantial grounds for fearing a real risk of treatment contrary 
to Article 3’.80

Ten aanzien van de rechterlijke toetsing vereist het EHRM dat de rechtbank de 
rechtmatigheid van het besluit moet kunnen toetsen en het besluit moet vernieti-
gen indien noodzakelijk:

‘the courts can effectively review the legality of executive discretion on substantive and 
procedural grounds and quash decisions as appropriate.’81

75. EHRM 23 juli 2013, nr. 41872/10 (M.A. t. Cyprus), par. 70, EHRM 2 februari 2012, nr. 9152/09 
(I.M. t. Frankrijk), par. 129; EHRM 21 januari 2011, nr. 30696/09 (M.S.S. t. Belgie en Griekenland) 
par. 289. 

76. ‘Available in practice and in law’, zie bv. EHRM 16 september 1996, nr. 21893/93 (Akvidar t. Turkije), 
93-97. 

77. EHRM 11 juli 2000, nr. 40035/98 (Jabari t. Turkije), par. 112.
78. EHRM 31 juli 2003, nr. 50389/99 (Doran t. Ierland), par. 57-69. Bevestigd in EHRM 6 juni 2013, 

nr. 2283/12 (Mohammed t. Oostenrijk), par. 71.
79. EHRM 11 juli 2000, nr. 40035/98 (Jabari t. Turkije). EHRM 6 maart 2001, nr. 45275/99 (Hilal t. het 

Verenigd Koninkrijk), par. 69. 
80. EHRM 21 januari 2011, nr. 30696/09, paragraaf 293 (M.S.S. t. België en Griekenland); zie ook EHRM 

23 februari 2012, paragraaf 198, EHRC2012/91 m.nt. Terlouw, JV 2012/171 m.nt. Zieck (Hirsi Jamaa 
t. Italië) en EHRM 2 februari 2012, nr. 9152/09, par. 135 (I.M. t. Frankrijk). EHRM 12 april 2005, nr. 
36378/02 (Shamayev en 12 anderen t. Georgië en Rusland), par. 448, EHRM 23 juli 2013, nr. 41872/10 
(M.A. t. Cyprus), par. 133.

81. EHRM 20 juli 2010, nr. 4900/06 (A. t. Nederland), par. 158. Zie ook EHRM 23 januari 2002 (dec.) 
nr. 48321/99, (Slivenko t. Litouwen), par. 99 en EHRM (Hilal t. Verenigd Koninkrijk), par. 75-77.
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Ook moet het ingestelde rechtsmiddel zo spoedig mogelijk worden behandeld82 
en moet het rechtsmiddel opschortende werking hebben.83 Het EHRM beoordeelt 
op basis van de omstandigheden van het geval of de rechterlijke toetsing in casu 
effectief is geweest in de zin van artikel 13 EVRM.84 Baldinger onderscheidt drie 
categorieën zaken waarin het EHRM oordeelt dat de nationale rechterlijke toetsing 
van de asielbeslissing niet voldoet aan de vereisten van artikel 13 EVRM, namelijk 
op grond van 1.) nationale procedureregels, 2.) onvoldoende inhoudelijke toetsing 
en 3.) bewijsregels.85

1. Nationale procedureregels die belemmeren dat de nationale autoriteiten, 
inclusief de rechtbank, een inhoudelijke beoordeling geven van het gestelde 
3 EVRM-risico, leveren een schending van artikel 13 EVRM op. Zo kwam het 
EHRM in het arrest Jabari tot een schending omdat de Turkse autoriteiten geen 
inhoudelijke beoordeling over een mogelijk 3 EVRM-risico gaven om het enkele 
feit dat het asielverzoek te laat was ingediend.86

2. In een aantal klachten tegen België oordeelde het EHRM dat de rechterlijke toet-
sing niet thorough genoeg was omdat de rechtsgang tegen voorgenomen uitzet-
tingen zo was ingericht dat de bewijslast voor de asielzoeker onnodig was ver-
zwaard. De rechter mocht later overgelegde bewijsstukken niet betrekken bij de 
beoordeling, waardoor het de rechtzoekende feitelijk onmogelijk werd gemaakt 
het 3 EVRM-risico aannemelijk te maken.87 In deze categorie klachten heeft wel 
een inhoudelijke beoordeling van het 3 EVRM-risico plaatsgevonden, maar acht 
het EHRM die beoordeling niet inhoudelijk genoeg. Volgens het EHRM is de 
toetsing van de bestuurlijke beslissing over een mogelijk 3 EVRM-risico bij uit-
zetting fictief indien die toets niet een zorgvuldige en indringende beoordeling 
van het individuele risico omvat.88

3. In de laatste categorie klachten heeft de nationale rechtbank wel het 3 EVRM- 
risico beoordeeld maar daarbij de onjuiste bewijsregels toegepast, bijvoorbeeld 

82. EHRM 3 juni 2004, nr. 33097/96 en 57834/00 (Bati e.a. t. Turkije), par. 136.
83. EHRM 5 februari 2002, nr. 51564/99 (Conka t. België), par. 81-83; EHRM 26 april 2007, nr. 25389/05 

(Gebremedhin t. Frankrijk), par. 66. De hoger beroepsprocedure bij de ABRvS voldoet niet aan 
deze eis, zie EHRM 5 juli 2016, 29094/09, (A.M. t. Nederland), par. 67. De Afdeling heeft inmid-
dels haar jurisprudentie op dit punt aangepast: ABRvS 20 december 2016, 201609138/3/V2, 
ECLI:NL:RVS:2016:3350.

84. EHRM 20 juli 2010, nr. 4900/06, par. 158 (A. t. Nederland) en EHRM 23 januari 2002, nr. 48321/99, 
decision, par. 99 (Slivenko t. Litouwen).

85. Baldinger 2015, p. 245-258. 
86. EHRM 11 juli 2000, nr. 40035/98 (Jabari t. Turkije), par. 50. 
87. EHRM 21 januari 2011, nr. 30696/09, paragraaf 389 (M.S.S. t. België en Griekenland) en EHRM 

2  oktober 2012, 33210/11 (Singh t. België), par 101, 102. Zie ook met betrekking tot uitlevering 
EHRM 5 februari 2013, 67286/10 (Zokhidov t. Rusland), par. 131.

88. EHRM 20 december 2011, 10486/10 (Yoh-Ekale Mwanje t. België), par. 107, bevestigd in EHRM 
2 oktober 2012, 33210/11 (Singh t. België), par. 91. Zie ook een aantal klachten tegen Bulgarije met 
betrekking tot uitzetting vanuit bewaring: EHRM 26 juli 2011, 41416/08 (M.e.a t. Bulgarije), par. 
126-129, EHRM 11 februari 2010, 31465/08 (Raza t. Bulgarije), en (in relatie tot 8 EVRM) EHRM 
24 april 2008 1365/07 (C.G. e.a. t. Bulgarije), JV 2008/264 m.nt. Boeles; EHRC 2008/79 m.nt. Woltjer.
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een onjuiste bewijsstandaard. In het arrest Salah Sheekh bijvoorbeeld overwoog 
het EHRM dat artikel 13 EVRM was geschonden omdat de Afdelingsjuris-
prudentie de bewijsstandaard van de Staatssecretaris van Justitie goedkeurde 
waarbij special distuingishing feautures aannemelijk gemaakt moeten worden, 
ook als de personen in kwestie behoren tot een groep die systematisch onmen-
selijk wordt behandeld. Het enkele feit dat is aangetoond dat zij behoren tot 
de risicogroep zou volgens het EHRM al voldoende moeten zijn.89 Ook in het 
arrest MSS tegen België en Griekenland oordeelde het EHRM dat België artikel 
13 EVRM had geschonden omdat in de Belgische asielprocedure de bewijslast 
zodanig werd verzwaard dat inhoudelijke beoordeling van het 3 EVRM-risico 
onmogelijk werd gemaakt.90

6.3.2 Nationale terughoudende rechterlijke toetsing en rigorous scrutiny

Uit de jurisprudentie van het EHRM over artikel 13 EVRM in combinatie met 
3 EVRM is niet af te leiden wat de vereiste rigorous scrutiny betekent voor de inten-
siteit van de nationale rechterlijke toetsing. Het EHRM heeft wel de mogelijkheid 
gehad om dit te verhelderen in klachten afkomstig uit het Verenigd Koninkrijk, 
Nederland en Cyprus.

De intensiteit van de rechterlijke toetsing van bestuursrechtelijke geschillen was 
voorwerp van geschil in een aantal Britse klachten. De Engelse rechter toetste het 
gebruik van discretionaire bevoegdheden marginaal, onder andere in uitzettings-
zaken, hetgeen klachten op grond van artikel 13 EVRM opleverde.91 In het arrest 
Soering oordeelde het EHRM dat de marginale rechterlijke toets voldeed aan de 
vereisten van artikel 13 EVRM omdat de Engelse rechter de beslissing tot uitleve-
ring van de Duitse Soering aan de Verenigde Staten – waar hem mogelijk de dood-
straf wachtte – mogelijk zou kunnen vernietigen als er daadwerkelijk een risico 
bestond op een schending van artikel 3 EVRM.92 Na Soering volgde een reeks Britse 
klachten waarin de terughoudende rechterlijke toetsing van beslissingen over 
vluchtelingrechtelijke bescherming onderwerp van discussie was.93 De Britse rech-
ter toetste de (procedurele) zorgvuldigheid van het bestuurlijk besluit, maar niet 
de gevreesde vervolging. De Europese Commissie voor de Rechten van de Mens 
(ECRM) achtte in deze klachten de rechterlijke toetsing te terughoudend gezien 
de belangen die op het spel staan: schending van artikel 3 EVRM.94 Het EHRM 
onderzocht vervolgens de nationale procedure en meende dat, alhoewel de Britse 

89. EHRM 11 januari 2007, 1948/04 (Salah Sheekh t. Nederland), par. 123,136 en 148.
90. EHRM 21 januari 2011, nr. 30696/09, paragraaf 389 en 390 (M.S.S. t. België en Griekenland).
91. Barkhuysen 1998, p. 130-134.
92. EHRM 7 juli 1989, 14038/88, Series A no. 161 (Soering t. Verenigd Koninkrijk), par. 124.
93. EHRM 30 oktober 1991, nr. 13163/87,13164/87, 13165/87, 13447/87 en 13448/87 (Vilvarajah t. VK), 

EHRM 15 november 1996, zaaknr. 22414/93 (Chahal t. Verenigd Koninkrijk), RV 1996,20, par. 
140-154, EHRM 2 mei 1997, nr. 146/1996/767/964 (D. t. VK), par. 68-70, EHRM 6 februari 2001, 
nr. 44599/98 (Bensaid t. VK).

94. ECRM 8 mei 1990, A-125, par. 154-160 (Vilvarajah t. Verenigd Koninkrijk). 
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rechters de asielbeslissingen toetsten op redelijkheid, hierbij in werkelijkheid een 
zeer intensieve rechterlijke toetsing plaatsvond, waardoor geen sprake was van 
een schending van artikel 13 EVRM.95 De Britse rechter beoordeelde bijvoorbeeld 
al het aangedragen materiaal dat in verband kon worden gebracht met het te vre-
zen 3 EVRM-risico, hetgeen volgens het EHRM erop wees dat achter de margi-
nale rechterlijke toetsing in de praktijk een intensieve toetsing schuilging.96 In zo’n 
geval was het volgens het EHRM niet noodzakelijk dat de nationale rechter zelf de 
feiten vaststelde:

‘While the applicant argued that in judicial review applications, the courts will not reach 
findings of fact for themselves on disputed issues, the Court is satisfied that the domes-
tic courts give careful scrutiny to claims that an expulsion would expose an applicant 
to the risk of inhuman or degrading treatment. The Court is not convinced that the fact 
that this scrutiny takes place against the background of the criteria applied in judicial 
review of administrative decisions, namely, rationality and perverseness, deprives the 
procedure of its effectiveness. The substance of the applicant’s complaint was examined 
by the Court of Appeal, and it had the power to afford him the relief he sought.’97

De Nederlandse marginale rechterlijke toetsing in asielzaken, die de Afdeling in 
2002 introduceerde,98 is verschillende malen ter discussie gesteld in een klacht 
bij het EHRM. Het EHRM heeft zich echter nooit uitgelaten over de Nederlandse 
 toetsingswijze. In de arresten Said en Salah Sheekh tegen Nederland speelde de kwes-
tie zijdelings, maar is er geen klacht over geformuleerd.99 Hoewel het EHRM in 
Salah Sheekh de intensiteit van de nationale rechterlijke toetsing niet noemde, was 
het wel expliciet over zijn eigen beoordeling van een 3 EVRM-risico: die is full and 
ex nunc.100 Toen de kwestie in 2008 aan de orde kwam in de klacht van Mir Isfahani, 
dienden verschillende organisaties een amicus curiae-brief in bij het EHRM, om 
hun zorgen te uiten over de marginale rechterlijke toetsing.101 Het EHRM gaf 

95. EHRM 30 oktober 1991, nr. 13163/87,13164/87, 13165/87, 13447/87 en 13448/87 (Vilvarajah t. VK), 
par. 117. Voor een analyse zie Essakili 2005, hoofdstuk 4, Blake 1997, p. 391-403, Barkhuysen 1998, 
p. 133.

96. EHRM 6 maart 2001, zaaknr. 45276/99 (Hilal t. Verenigd Koninkrijk), par. 61-63.
97. EHRM 6 maart 2001, zaaknr. 45276/99 (Hilal t. Verenigd Koninkrijk), par. 78.
98. Zie hoofdstuk 8.
99. In Said is de klacht op grond van artikel 13 EVRM, waarin ook de marginale toetsing was 

 aangevoerd, niet ontvankelijk verklaard. Zie de noot van Spijkerboer bij EHRM 5 juli 2005, 
2345/02 (Said t. Nederland), JV 2005/304 m.nt. Spijkerboer. In Salah Sheekh was het asielrelaas 
van de asielzoeker geloofwaardig bevonden, maar betrof de klacht de risico beoordeling voor 
Somali. Voor de betekenis voor de terughoudende rechterlijke toetsing zie Spijkerboer 2007.

100. EHRM 11 januari 2007, 1948/04 (Salah Sheekh t. Nederland), par. 136.
101. Amicus Curiae Brief op grond van artikel 36 EVRM in de klacht Mir Isfahani ondertekend door 

Vluchtelingenwerk Nederland, European Council of Refugees and Exiles (ECRE), NJCM en 
Stichting Rechtsbijstand Asiel. Zie ook de aparte brief van de UN High Commissioner for 
Refugees (UNHCR), UNHCR intervention before the European Court of Human Rights in the case of 
Mir Isfahani v. the Netherlands, May 2005, Application No. 31252/03, beschikbaar op: http://www.
refworld.org/docid/454f5e484.html [accessed 13 September 2017].
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vervolgens in het feitencomplex wel een weergave van de Nederlandse marginale 
rechterlijke toetsing, maar zonder daarover een oordeel te vellen.102 De Iraanse 
asielzoekster had geen verblijfsvergunning asiel verkregen omdat haar asielrelaas 
niet geloofwaardig was bevonden, maar ontving terwijl de klacht in Straatsburg 
aanhangig was een verblijfsvergunning op grond van de pardonregeling uit 2007. 
Desondanks handhaafde zij de klacht omdat

‘Despite the fact that she had been granted a residence permit the applicant requested 
the Court to continue its examination of this complaint, as in her submission a ruling 
of the Court on this issue remained of importance since the Administrative Jurisdiction 
Division of the Council of State had not changed its case-law and continued to apply 
– and impose on lower courts – a marginal judicial review of assessments made by the 
Deputy Minister of Justice in asylum cases, a practice criticised by the United Nations 
Committee against Torture in a recent report.’103

Het EHRM verklaarde de klacht niet ontvankelijk en achtte het niet nodig om in te 
gaan op de klacht over de intensiteit van de rechterlijke toetsing omdat klaagster 
inmiddels een verblijfsvergunning had, die ook nog eens op een grond was ver-
leend die geen enkel verband hield met de asielaanvraag waardoor de arguability 
van de klacht niet vaststond.104

In 2013 wist het EHRM wederom een inhoudelijk oordeel over de intenstiteit van 
de rechterlijke toetsing te vermijden toen het moest oordelen over een mogelijke 
schending van artikel 3 en 13 EVRM door Cyprus.105 De Syrische klager had inmid-
dels een vluchtelingenstatus, waarmee in ieder geval voldaan werd aan het ver-
eiste van arguability. Toch weigerde het EHRM ook hier te oordelen over de terug-
houdende nationale rechterlijke toetsing door de Cypriotische rechter,106 omdat de 
klacht op grond van artikel 13 EVRM al gegrond was wegens het ontbreken van 
schorsende werking van het besluit tot uitzetting.107 De arresten Mir Isfahani en 
M.A. tegen Cyprus geven de indruk dat het EHRM een inhoudelijke overweging 
over de intensiteit van de nationale rechterlijke toetsing probeert te voorkomen. 
Volgens Reneman kan dit komen doordat bij een terughoudende rechterlijke toet-
sing de subsidiaire rol van het EHRM minder in het geding is dan bij bijvoorbeeld 

102. EHRM 31 januari 2008, nr. 31252/03, decision (Mir Isfahani t. Nederland).
103. EHRM 31 januari 2008, nr. 31252/03, decision (Mir Isfahani t. Nederland); deze formulering wordt 

ook gebruikt in EHRM 22 april 2008, 20816/05, decision (E.S. t. Nederland).
104. Spijkerboer betoogt dat hier sprake was van een rechtspolitieke keuze van het EHRM om geen 

uitspraak te doen over de Nederlandse marginale rechterlijke toetsing omdat het EHRM in 
Gebremedhin deze redenering niet gebruikte, zie zijn annotatie bij het arrest in JV 2008/105.

105. EHRM 23 juli 2013, nr. 41872/10 (M.A. t. Cyprus), par. 124 en 143.
106.  par. 124: ‘the Supreme Court could only examine its legality and could not examine the merits of 

the case. The scope of the Supreme Court’s jurisdiction was therefore too limited’.
107. Paragraaf 143: ‘In view of the above conclusion, the Court does not need to examine the appli-

cant’s remaining complaint under this head concerning the scope of judicial review proceedings.’
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het ontbreken van schorsende werking als schending van artikel 13 EVRM.108 Dat 
het EHRM wel een oordeel gaf over de intensiteit van de rechterlijke toetsing in de 
Britse zaken heeft vermoedelijk te maken met het Britse rechtsstelsel, waarin de 
status van het EVRM op dat moment nog onduidelijk was. Niet lang na de bespro-
ken zaken trad de Human Rights Act 1998 in werking en was de terughoudende 
toetsing in asielzaken in Groot-Brittanië geen onderwerp van discussie meer 
omdat die toetsing feitelijk was aangescherpt.109

6.3.3 Verhouding tussen artikel 6 en artikel 13 EVRM

Tot 2000 overwoog het EHRM standaard dat artikel 6 lid 1 EVRM een lex spexialis 
was van artikel 13 EVRM. De verplichtingen uit artikel 13 EVRM waren volgens 
het EHRM minder strikt dan die uit artikel 6 lid 1 EVRM, waardoor het EHRM 
nooit een apart oordeel gaf over artikel 13 EVRM indien ook over artikel 6 EVRM 
lid 1 was geklaagd:

‘the Court considers that it is not necessary to examine the case under Article 13 (art. 13); 
this is because its requirements are less strict than, and are here absorbed by, those of 
Article 6 § 1 (art. 6-1).’110

Deze benadering betrof ook klachten over de intensiteit van de nationale bestuurs-
rechterlijke toetsing. In W. tegen Verenigd Koninkrijk stond de Britse terughoudende 
rechterlijke toetsing van het bestuurlijke besluit over een omgangsregeling met 
kind ter discussie. Het EHRM achtte het niet nodig om die vraag aan de hand 
van artikel 13 EVRM te beantwoorden, omdat artikel 6 lid 1 EVRM in dit verband 
verder strekt. Christoffersen leidt hieruit af dat een beperkte nationale rechterlijke 
toetsing niet in strijd is met artikel 13 EVRM nu onder artikel 6 lid 1 EVRM een 
uitzondering op full jurisdiction is geoorloofd bij nationale bestuurlijke bevoegd-
heden waarin sprake is van expediency.111 Op grond van de gewijzigde jurispru-
dentielijn van het EHRM in 2000 betwijfel ik of die redenering houdbaar is voor 
artikel 3 EVRM-zaken. Toen beoordeelde het EHRM voor het eerst een klacht over 
artikel 13 EVRM apart van de klacht over artikel 6 lid 1 EVRM.112 Het ging hier 
specifiek om het recht op redelijke beslistermijnen, zoals volgt uit artikel 6 lid 1 
EVRM. Artikel 13 EVRM vereiste volgens het EHRM dat verdragsstaten voorzien 
in een rechtsgang waarin de overschrijding van de redelijke termijn aan de orde 
komt.113 Het EHRM leidde dit af uit het systeem dat EVRM-rechten in eerste instan-

108. Annotatie van Reneman bij EHRM 22 juli 2014, 22681/09 (A.D. e.a. t. Turkije), JV 2014/319 m.nt. 
Reneman. 

109. Zoals bv. blijkt uit EHRM 6 maart 2001, zaaknr. 45276/99 (Hilal t. Verenigd Koninkrijk), par. 35-37 
en. par. 75-79.

110. EHRM 8 juli 1987, 9749/82 (W. t. het Verenigd Koninkrijk), par. 86.
111. Christoffersen 2009, p. 374.
112. EHRM 26 oktober 2000, 30210/96 (Kudla t. Polen), par. 146-149, AB 2001/275.
113. Harris e.a. 2014, p. 777-478.
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tie door de nationale autoriteiten moeten worden beschermd, zoals ligt besloten in 
artikel 13 EVRM:

‘[…], Article 13, giving direct expression to the States’ obligation to protect human rights 
first and foremost within their own legal system, establishes an additional guarantee 
for an individual in order to ensure that he or she effectively enjoys those rights. The 
object of Article 13, as emerges from the travaux préparatoires (see the Collected Edition of 
the ‘Travaux Préparatoires’ of the European Convention on Human Rights, vol. II, pp. 485 and 
490, and vol. III, p. 651), is to provide a means whereby individuals can obtain relief at 
national level for violations of their Convention rights before having to set in motion 
the international machinery of complaint before the Court. From this perspective, the 
right of an individual to trial within a reasonable time will be less effective if there 
exists no opportunity to submit the Convention claim first to a national authority; and 
the requirements of Article 13 are to be seen as reinforcing those of Article 6 § 1, rather 
than being absorbed by the general obligation imposed by that Article not to subject 
individuals to inordinate delays in legal proceedings.’114

Baldinger betoogt dat hieruit volgt dat het vereiste van independent and rigorous 
scrutiny van artikel 13 EVRM in 3 EVRM-zaken, het vereiste van full jurisdiction 
on points of fact and points of law uit artikel 6 EVRM versterkt.115 Dat wat artikel 13 
EVRM vereist van de nationale rechterlijke toetsing, een volledig en ex nunc rech-
terlijk onderzoek, moet ook beschermd worden door artikel 6 lid 1 EVRM. De 
onder artikel 6 lid 1 EVRM toegestane uitzondering op het vereiste van full juris-
diction, namelijk sufficiency of review, past daar niet in.

6.4 Het EHRM en artikel 3 EVRM in asielzaken

Artikel 3 EVRM beschermt personen tegen foltering en tegen onmenselijke of 
vernederende behandelingen of bestraffingen, ook als het risico hierop pas ont-
staat na uitzetting vanuit een verdragsstaat naar een andere staat. Artikel 3 EVRM 
omvat daarmee een verbod op refoulement. De fundamentele waarde van artikel 
3 heeft volgens het EHRM tot gevolg dat in de beoordeling van het risico geen 
ruimte is voor een belangenafweging. De beoordeling van het risico in het land 
van terugkeer voor een persoon die de openbare orde van een verdragsluitende 
staat in gevaar brengt door bijvoorbeeld mogelijk terroristische activiteiten, geniet 
niet minder bescherming dan iemand anders.116 Gezien de absoluutheid van deze 
norm117 beoordeelt het EHRM het risico zelf met een rigorous scrutiny. Het EHRM 
heeft zich niet uitgelaten over de vraag of de rigorous scrutiny die het EHRM zelf 

114. EHRM 26 oktober 2000, 30210/96 (Kudla t. Polen), par. 152.
115. Baldinger 2015, p. 278.
116. EHRM 28 februari 2008, nr. 37201/06 (Saadi t. Italië), herhaald in EHRM 3 december 2009, 

nr. 19576/08 (Daoudi t. Frankrijk) en EHRM 20 juli 2010, nr. 4900/06 (A. t. Nederland).
117. EHRM 15 november 1996, nr. 22414/93 (Chahal t. VK), par. 96, EHRM 28 februari 2008, nr. 37201/06, 

(Saadi t. Italië), par. 127.
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hanteert in artikel 3 EVRM-zaken een norm is voor de beoordeling die het EHRM 
verlangt van verdragsstaten bij de vereiste close and rigorous scrutiny op grond van 
artikel 13 EVRM. Zoals reeds uiteen gezet in paragraaf 5.3 vereist het systeem 
van het EVRM dat het EHRM een subsidiaire rol heeft ten opzichte van verdrags-
staten en dat verdragsstaten, of nationale autoriteiten, de bescherming van EVRM-
rechten moeten waarborgen. Als het nationale beschermingsniveau niet voldoet 
aan de EVRM-normen kan het EHRM zich niet subsidiair opstellen. Hierdoor 
moet in uitzettingszaken de nationale rechterlijke toetsing tenminste voldoen aan 
de wijze van beoordeling van het EHRM zelf. In deze paragraaf onderzoek ik wat 
de rigorous scrutiny van het EHRM in uitzettingszaken betekent.118 Het betreft een 
inhoudelijke bespreking van de artikel 3 EVRM-jurisprudentie (paragraaf 6.5 en 
6.6). Het onderzoek bestrijkt twee aspecten van de rigorous scrutiny, namelijk de 
procedurele en de materiële toetsing die het EHRM in 3 EVRM-zaken verricht. 
Wat deze analyse betekent voor de intensiteit van de nationale rechterlijke toet-
sing wordt in paragraaf 6.7 besproken. Het jurisprudentieonderzoek in deze para-
graaf start met het arrest Soering tegen het Verenigd Koninkrijk,119 waarin het EHRM 
voor het eerst oordeelde dat uitzetting van een vreemdeling naar een land waar 
deze persoon mogelijk wordt blootgesteld aan foltering of aan onmenselijke of ver-
nederende behandeling of bestraffing een schending is van artikel 3 EVRM. Tot 
31 december 2016 deed het EHRM ongeveer tweehonderd einduitspraken over de 
uitzetting van personen naar een derde land.120 Slechts bij een enkele einduitspraak 
van deze tweehonderd is geen sprake van een asielverzoek in het land waartegen 
wordt geklaagd. In vier einduitspraken beoordeelde het EHRM of de uitzetting 
van zeer zieke personen in strijd was met 3 EVRM.121 Voorts betroffen enkele eind-
uitspraken de uitlevering van personen die verdacht werden van terrorisme,122 dan 
wel de uitlevering van personen wegens een criminele veroordeling.123 In die zaken 
was soms al een asielverzoek gedaan124 of werd op het moment dat de uitlevering 

118. Deze bevindingen zijn deels gepubliceerd in een peer reviewed artikel: Geertsema 2012, 
p. 247-257.

119. EHRM 17 juli 1989, nr. 14038/88, Series A no. 161 (Soering t. VK).
120. Artikel 44 EVRM in de Nederlandse versie spreekt van einduitspraken, waardoor ik deze term 

gebruik als vertaling voor judgments. Zie het jurisprudentieregister achterin dit boek voor een 
volledig overzicht van de gebruikte einduitspraken. 

121. EHRM 2 mei 1997, nr. 146/1996/767/964 (D. t. Verenigd Koninkrijk), EHRM 6 februari 2001, 
nr.  44599/98 (Bensaid t. Verenigd Koninkrijk), EHRM 27 mei 2008, nr. 26565/05 (N. t. Verenigd 
Koninkrijk) en EHRM 15 mei 2012, nr. 16567/10 (Nacic e.a. t. Zweden).

122. Bv. EHRM 28 februari 2008, nr. 37201/06 (Saadi t. Italië), EHRM 24 maart 2009, 37257/06 (O. t. 
Italië) (en van dezelfde datum ook de uitspraken met de nummers 16201/07, 11549/05, 37336/06 
en 246/07) JV 2009/227 m.nt. Wouters, EHRM 3 december 2009, nr. 19576/08 (Daoudi t. Frankrijk) 
en EHRM 20 juli 2010, nr. 4900/06 (A. t. Nederland). 

123. Bv. EHRM 23 september 2010, nr. 17185/05 (Iskandarov t. Rusland), EHRM 1 april 2010, nr. 24268/08 
(Klein t. Rusland).

124. Bv. EHRM 20 januari 2009, nr. 32621 (F.H. t. Zweden), JV 2009/74 m.nt. Spijkerboer.

126 Rechterlijke toetsing in het asielrecht



bekend werd een asielverzoek ingediend.125 In slechts een deel van de bestudeerde 
uitspraken werd een beroep gedaan op een schending van artikel 13 EVRM.126

Sinds de eerste uitspraak over uitzetting in 1989 is het aantal klachten in asiel- en 
immigratiezaken aanzienlijk gestegen, hetgeen zich heeft vertaald in een stijging 
van het aantal einduitspraken van het EHRM ten aanzien van uitzettingszaken 
waarbij een asielverzoek is ingediend in een verdragsstaat:127
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Figuur 3 EHRM-einduitspraken over artikel 3 EVRM en uitzetting

In deze tabel is het aantal einduitspraken te zien van het EHRM in uitzettings-
zaken, dus arresten waarin de vraag speelt of uitzetting leidt tot schending van 
artikel 3 EVRM, een zogenaamde indirecte schending van artikel 3 EVRM. De 
jurisprudentie van het EHRM waarin een directe schending van artikel 3 EVRM 
heeft plaatsgevonden, dus waar de vraag speelt of de verdragsluitende staat een 
persoon heeft onderworpen aan een handeling zoals genoemd in 3 EVRM, laat ik 
hier buiten beschouwing. Slechts indien het EHRM zelf uitdrukkelijk verwijst naar 
deze jurisprudentie, zal die in deze paragraaf aan de orde komen.

125. Bv. EHRM 23 september 2010, nr. 17185/05 (Iskandarov t. Rusland).
126. In ongeveer 75 einduitspraken is dit het geval.
127. In Hudoc, de EHRM-database, is gezocht op expulsion AND asylum in de einduitspraken over 

artikel 3 EVRM. 
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Om de aantallen uit de tabel in de juiste context te plaatsen is het van belang de 
werkwijze van het EHRM te beschrijven alsmede de verhouding van deze aan-
tallen tot het aantal niet-ontvankelijkheidsbeslissingen.

6.4.1 Ontvankelijkheids- en niet-ontvankelijkheidsbeslissingen

Voordat het EHRM toekomt aan het doen van een uitspraak neemt het een beslis-
sing over de ontvankelijkheid van de klacht. De ontvankelijkheid ziet niet alleen 
op formele vereisten, aangezien ook een materieel kennelijk ongegronde klacht 
niet-ontvankelijk wordt verklaard.128 Sinds de inwerkingtreding in 2010 van het 
14e Protocol129 wordt onderscheid gemaakt tussen klachten die behandeld worden 
door een enkele rechter, comités van drie rechters, Kamers van zeven rechters of 
door de Grote Kamer van zeventien rechters.130 Indien de klacht wordt behan-
deld door de alleenzittende rechter of een comité van drie rechters is de beslis-
sing tot niet-ontvankelijkheid ongemotiveerd.131 In het geval de klacht behandeld 
wordt door de kamer van zeven rechters, ontvangt de klager een gemotiveerde 
niet- ontvankelijkheidsbeslissing.132 Voor de inwerkingtreding van het 14e proto-
col was het onduidelijk in welke gevallen werd overgegaan tot motivering van 
de niet-ontvankelijkheidsbeslissing. Ook de gemotiveerde niet-ontvankelijkheids-
beslissingen zijn in deze analyse voorwerp van onderzoek. Daarbij heb ik een 
selectie gemaakt van beslissingen die expliciet overwegingen bevatten ten aanzien 
van de beoordeling van de geloofwaardigheid van het asielrelaas en de toetsing 
van het 3 EVRM-risico.133 Het grote aantal klachten dat het EHRM ongemotiveerd 

128. Artikel 35 lid 3 EVRM.
129. Protocol nr. 14 bij het Verdrag tot bescherming van de rechten van de mens en de fundamentale 

vrijheden, betreffende wijziging van het controlesysteem van het Verdrag (13 mei 2004), inwer-
kingtreding sinds 1 juni 2010, Trb 2010, nr. 112.

130. Artikel 26 lid 1 EVRM: ‘Ter behandeling van bij het Hof aanhangig gemaakte zaken, houdt het 
Hof zitting als alleenzittende rechter, in comités van drie rechters, in Kamers van zeven rechters 
en in een Grote Kamer van zeventien rechters. De Kamers van het Hof stellen comités in voor 
bepaalde tijd’.

131. artikel 27 EVRM. ‘De alleenzittende rechter kan een op grond van artikel 34 ingediend ver-
zoekschrift niet-ontvankelijk verklaren of van de rol van het Hof schrappen, indien deze beslis-
sing zonder nader onderzoek kan worden genomen.’ Er bestaat geen wettelijke grondslag voor 
de keuze voor de behandeling door een alleenzittende rechter. Zie artikel 28 EVRM voor de 
comités.

132. Artikel 29 EVRM, deze werkwijze is sinds 1 juni 2010 van toepassing. Het onderscheid tussen 
gemotiveerde en niet gemotiveerde beslissingen van voor 2010 is onduidelijker – de griffier 
maakt de schifting, veelal op niet juridische gronden: zaken met grote mediagevoeligheid in één 
der verdragsluitende partijen worden bijvoorbeeld door de kamer behandeld. 

133. In de HUDOC database <http://www.echr.coe.int/ECHR/EN/hudoc> heb ik binnen de 3 EVRM 
decisions gezocht op ‘credibility asylum’, en op de standaardformulering van het EHRM ‘owing 
to the special situation in which asylum seekers often find themselves, it is frequently neces-
sary to give them the benefit of the doubt when it comes to assessing the credibility of their 
statements and the documents submitted in support thereof. However, when information is pre-
sented which gives strong reasons to question the veracity of an asylum seekers submissions, 
the individual must provide satisfactory explanation for the alleged discrepancies’.
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niet-ontvankelijk verklaart is niet betrokken in de analyse. De reden om een klacht 
niet-ontvankelijk te verklaren is in niet-gemotiveerde beslissingen onzichtbaar. 
Hierdoor blijft onduidelijk met welke indringendheid het EHRM de klacht in de 
niet gemotiveerde niet-ontvankelijke klachten beoordeelt.

6.4.2 De rigorous scrutiny

Het EHRM beoordeelt in uitzettingszaken het risico op schending van artikel 3 
EVRM met een rigorous scrutiny.134 Het EHRM neemt een schending van artikel 3 
EVRM aan indien aannemelijk is dat er een reëel risico is op een onmenselijke of 
vernederende behandeling in het land waarnaar wordt uitgezet.135 Niet alleen de 
nationale beslissing over de asielaanvraag speelt een rol in die beoordeling maar 
ook andere stukken die zien op dat mogelijke risico. Voor de indringendheid van 
de beoordeling van het EHRM geldt als uitgangspunt dat het EHRM de klacht 
beoordeelt in het licht van het bewijs dat is aangedragen en, indien noodzakelijk, 
op grond van materiaal dat het EHRM proprio motu verkrijgt.136 Dit element is van 
belang omdat het EHRM zowel informatie over de algemene (veiligheids)situa-
tie zelfstandig beoordeelt als documenten of stukken die de individuele klacht 
ondersteunen.

In de wijze waarop het EHRM de uitzettingszaken beoordeelt, en dus de rigorous 
scrutiny toepast, is een golfbeweging zichtbaar waarbij het EHRM in de eerste uit-
zettingszaken in 1990 een meer afstandelijke beoordeling gaf, om vervolgens vanaf 
2005 tot een zeer intensieve beoordeling over te gaan en sinds het EHRM vanaf 
2010 de nadruk legt op de toets van de nationale procedures weer een afstandelij-
ker beoordeling geeft van het 3 EVRM-risico.137 Drie klachten tegen Zweden tussen 
1991 en 2011 illustreren deze golfbeweging. De eerste klacht, Cruz Varas, tevens de 
eerste asielzaak waarin het EHRM een einduitspraak deed, betrof een Chileense 
man die asiel vroeg in Zweden omdat hij in de problemen was gekomen vanwege 
zijn politieke activiteiten in het verzet tegen Pinochet.138 Hij stelde dat hij tijdens 
zijn arrestatie seksueel was mishandeld. Het asielrelaas werd door de Zweedse 
autoriteiten ongeloofwaardig bevonden. Daarbij moet worden opgemerkt dat de 
Zweedse autoriteiten onderzoek in Chili verrichtten. Medisch bewijs ondersteunde 
de verklaringen over de ondergane mishandelingen. Het EHRM kwam zelf ook 

134. EHRM 15 november 1996, nr. 22414/93 (Chahal t. Verenigd Koninkrijk), par. 96; EHRM 7 juli 2000 
nr. 40035/98 (Jabari t. Turkije), par. 39; EHRM 28 februari 2008, nr. 37201/06 (Saadi t. Italië), par. 125. 
Ik gebruik de Engelse term rigorous scrutiny, zodat daarmee de context van het EHRM duidelijk 
is. 

135. EHRM 20 maart 1991, nr. 15576/89, par. 69 en 70 (Cruz Varas t. Zweden); EHRM 30 oktober 1991, 
nr. 13163/87, par. 103 (Vilvarajah t. UK).

136. EHRM 30 oktober 1991, nr. 13163/87, par. 107, (Vilvarajah t. VK); EHRM 28 februari 2008, 
nr. 37201/06, par. 131 (Saadi t. Italië).

137. Voor een kritische beschouwing van de ontwikkeling van de afstandelijke tot de intensieve 
EHRM beoordeling, zie Bossuyt 2010b (zie ook zijn analyse in een Engelstalig artikel, Bossuyt 
2010a, p. 3-48).

138. EHRM 20 maart 1991, nr 15576/89 (Cruz Varas e.a. t. Zweden), RV 1991, 18.
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tot de conclusie dat het relaas ongeloofwaardig was, waarbij het uitdrukkelijk 
waarde hechtte aan de bevindingen van de Zweedse autoriteiten. Het oordeelde 
dat daarom geen sprake was van gegronde redenen dat de Chileen het slacht-
offer zou worden van een handeling ex artikel 3 EVRM. Anno 2010 overwoog het 
EHRM in het arrest RC tegen Zweden139 dat medisch bewijs dat ondersteunt dat in 
het verleden sprake is geweest van foltering al voldoende is voor nader onderzoek 
door de autoriteiten in het land waar asiel wordt gevraagd. De Zweedse autoritei-
ten hadden dit medisch bewijs niet onderzocht. Ook beoordeelde het EHRM zelf 
de geloofwaardigheid van het relaas, daarbij voorbijgaand aan de bevindingen van 
de Zweedse autoriteiten. De derde klacht, van 13 oktober 2011, betrof een uitzetting 
naar Afghanistan in de zaak Husseini.140 Het EHRM overwoog uitdrukkelijk dat 
de nationale autoriteiten een asielverzoek moeten beoordelen en dat het EHRM 
slechts in die beoordeling zal ingrijpen indien de besluitvorming onzorgvuldig is 
en onvoldoende ondersteund wordt door bewijsmateriaal, of indien overduidelijk 
een verkeerde conclusie is getrokken ten aanzien van het mogelijke 3 EVRM-risico 
bij uitzetting. De formulering lijkt meer op de aanpak in Cruz Varas dan op de aan-
pak in R.C. tegen Zweden, al zijn in R.C. tegen Zweden gelijksoortige formuleringen 
over de Zweedse asielprocedure te vinden.141 In alle drie de arresten verrichtte het 
EHRM een intensieve beoordeling, maar het is de vraag of de invulling van die 
toetsing in de loop der jaren veranderd is. Wat in ieder geval opvalt is dat de toet-
sing die het EHRM uitvoert tweeledig is: er is sprake van een procedurele toets 
van de uitgevoerde nationale procedure en er is sprake van een materiële toets van 
het mogelijke risico op een schending van artikel 3 EVRM bij uitzetting. De pro-
cedurele toets komt in paragraaf 6.5 aan de orde en de materiële toets wordt nader 
beschreven in paragraaf 6.6.

6.5 Het procedurele effect van artikel 3 EVRM

Om de materiële rechten uit het verdrag te waarborgen is het nationale proces-
recht van groot belang. Zoals in hoofdstuk 5 beschreven legt het EHRM in aan-
loop naar de inwerkingtreding van het 15e Protocol meer nadruk op beoordeling 
van de effectiviteit van nationale procedures in plaats van een herbeoordeling te 
geven van de feiten en omstandigheden in een individuele zaak. Het EHRM kan 
zo de effectiviteit van het verdrag verbeteren en het aantal klachten in Straatsburg 
verminderen door de nadruk te leggen op effectieve nationale procedures, waar-
mee het uiting geeft aan het beginsel van de primaire verantwoordelijkheid voor 

139. EHRM 9 maart 2010, nr. 41827/07 (RC t. Zweden), JV 2010/147 m.nt. Spijkerboer; EHRC 2010/51 
m.nt. Reneman; RV 2010, 62 m.nt. Zwaan, zie ook Geertsema 2010, p. 133-136.

140. EHRM 13 oktober 2011, nr. 10611/09 (Husseini t. Zweden), JV 2012/2, RV 2011/60 m.nt. Geertsema.
141. EHRM 9 maart 2010, nr. 41827/07 (RC t. Zweden), par. 52: ‘The Court acknowledges that it is often 

difficult to establish, precisely, the pertinent facts in cases such as the present one. It accepts that, 
as a general principle, the national authorities are best placed to assess not just the facts but, more 
particularly, the credibility of witnesses since it is they who have had an opportunity to see, hear 
and assess the demeanour of the individual concerned.’
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verdragsstaten en aan het subsidariteitsbeginsel.142 De rechtspraak over uitzetting 
van vreemdelingen en een mogelijke schending van artikel 8 EVRM is hiervan een 
goed voorbeeld.143 Het EHRM beoordeelt of de EHRM-standaarden zijn geïmple-
menteerd in de nationale procedures. Indien dit volgens het EHRM het geval is, 
wordt de klacht ongegrond of kennelijk ongegrond verklaard. Indien de nationale 
procedure niet voldoet aan de EHRM-standaarden kan de klacht gegrond worden 
verklaard. Dit heeft tot gevolg dat een materiële norm uit het verdrag een proce-
dureel effect heeft. Uit de rechtspraak van het EHRM is af te leiden dat de pro-
cedurele verplichtingen strikter worden naarmate de inmenging op de materiële 
norm ingrijpender is.144 De procedurele verplichtingen uit materiële normen zien 
op verschillende elementen, namelijk de bestuurlijke besluitvormingsprocedures, 
de nationale toetsingsmogelijkheden, de onderzoeksplicht voor de nationale auto-
riteiten en de algehele procedure waarin het EVRM-recht wordt beschermd.145 Dit 
heeft effect op de nationale rechterlijke toetsing, omdat bij de toetsing aan formele 
beginselen zoals bijvoorbeeld het zorgvuldigheidsbeginsel moet worden voldaan 
aan de EVRM-eisen.

6.5.1 Artikel 3 EVRM: zelfstandige procedurele norm?

Het EHRM neemt in uitzettingszaken een schending van artikel 3 EVRM aan 
indien aannemelijk is dat er een reëel risico is op een onmenselijke of vernede-
rende behandeling.146 De absoluutheid van de norm vereist dat het EHRM klachten 
over mogelijke schending van artikel 3 EVRM grondig toetst.147 Dat betekent dat 
het EHRM de feiten volledig zelf beoordeelt. Artikel 3 EVRM is primair een mate-
riële norm, maar uit de jurisprudentie van het EHRM volgt dat de norm ook pro-
cedurele effecten heeft, zoals de plicht voor de overheid tot het doen van zorgvul-
dig onderzoek.148 In klachten waarin verdragsstaten zelf verantwoordelijk worden 
gehouden voor de foltering of onmenselijke behandeling, wordt een schending 
aangenomen indien sprake is van gebreken in de procedure over die handelingen. 
Het EHRM acht de klacht dan gegrond op grond van de procedural limb van artikel 

142. Christoffersen 2009, p. 461.
143. Farahat 2015, p. 320, voor de rechtspraak zie oa. EHRM 27 september 2011, nr. 39417/07 (Alim t. 

Rusland), RV 2011/22 m.nt. S. Van Walsum, par. 94, zie vergelijkbare overwegingen in EHRM 
26  juli 2011, nr. 41416/08 (M. e.a. t. tegen Bulgarije), par. 96 en EHRM 3 november 2011, 5193/09 
(X.Y. t. Kroatië), EHRC 2012/16 m.nt. De Jong.

144. De Jong 2017, p. 269.
145. Christoffersen 2009, p. 521.
146. EHRM 20 maart 1991, nr. 15576/89, par. 69 en 70 (Cruz Varas t. Zweden); EHRM 30 oktober 1991, 

nr. 13163/87, par. 103 (Vilvarajah t. het Verenigd Koninkrijk).
147. EHRM 7 juli 2000 nr. 40035/98, par. 39. (Jabari t. Turkije); EHRM 15 november 1996, nr. 22414/93, 

par. 96 (Chahal t. Verenigd Koninkrijk); EHRM 28 februari 2008, nr. 37201/06, par. 125 (Saadi t. Italië). 
148. Zie bijvoorbeeld EHRM 28 september 1998, Reports 1998-VII, p. 3290 § 102 (Assenov t. Bulgarije); 

EHRM 11 april 2000, nr. 32357/96, EHRC 2000/48 (Sevtap Vesnedaroglu t. Turkije); en EHRM 3 juli 
2008, nr. 7188/03, EHRC 2008/104, (Chember t. Rusland); zie ook Harris, O’Boyle & Warbrick 2009, 
p. 108-111.
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3 EVRM en verwoordt dit dan expliciet in de slotconclusie van het arrest.149 Ook in 
uitleveringszaken waarbij de uitlevering geschiedt vanuit detentie heeft het EHRM 
extra aandacht voor de gevoerde procedures in de detentieperiode en beoordeelt of 
sprake is van een procedural limb.150

Anders dan in einduitspraken waarin verdragsstaten zelf verantwoordelijk wor-
den gehouden voor de foltering of onmenselijke behandeling, heeft het EHRM in 
geen enkele asielgerelateerde einduitspraak expliciet in de slotconclusie een proce-
durele schending onder artikel 3 EVRM aangenomen.151 Indirect echter is de juris-
prudentie over de procedurele effecten van artikel 3 EVRM wel van toepassing 
in uitzettingszaken.152 In een concurring opinion bij het arrest Said verwoordde de 
toenmalige Nederlandse rechter Thomassen het als volgt:

‘a conclusion that an asylum-seeker’s account is not credible should therefore be based 
on a thorough investigation of the facts and be accompanied by adequate reasoning (see 
Nasimi, 16 march 2004). Such an obligation does not follow from article 6, which is not 
applicable to expulsion cases (see Maaouia), but flows directly from article 2 and 3, in 
my opinion. I would draw a parallel with other procedural aspects which, under the 
Court’s case-law, can be derived from these provisions, such as the obligation to conduct 
an effective investigation into a homicide or into a credible assertion that someone has 
been subjected to treatment contrary to Article 3.’153

Het EHRM hecht waarde aan de besluitvorming die op nationaal niveau heeft 
plaatsgevonden door standaard op te merken dat de nationale autoriteiten beter in 

149. Zie bijvoorbeeld EHRM 26 januari 2016, nr. 11916/15 (R. t. Rusland): ‘For these reasons the Court, 
unanimously, Holds that there has been a violation of Article 3 of the Convention under its proce-
dural limb on account of the absence of an effective investigation into the applicant’s allegations 
of ill-treatment.’ 

150. EHRM 7 juni 2007, 38411/02 (Garabayev t. Rusland); EHRM 1 april 2010, nr. 24268/08, par. 56 (Klein 
t. Rusland); EHRM 12 mei 2010, nr. 52466/08, par. 104 (Khodzhayev t. Rusland). Ik merk op dat dit 
allen uitleveringzaken betreffen waarin het uitzetrisico onvoldoende zorgvuldig is beoordeeld. 
In Garabayev wordt overigens behalve de 3 EVRM schending ook een schending van artikel 13 
EVRM vastgesteld, omdat de uitzetting al heeft plaatsgevonden voordat klager een procedure 
heeft kunnen opstarten. 

151. In het arrest Jabari (EHRM 11 juli 2000, 40035/98) had het EHRM een procedurele schending kun-
nen aannemen, omdat de autoriteiten geen behoorlijke beoordeling van het asielrelaas hadden 
gegeven wegens de korte wettelijke proceduretermijn van 5 dagen; het EHRM kwam echter niet 
tot een onafhankelijke procedurele schending op grond van artikel 3 EVRM, zie par. 40 van het 
arrest. 

152. Zie bv. EHRM 4 februari 2005, nr. 46827/99 (Mamatkulov en Askarov t. Turkije) (mbt het respecteren 
van een interim measure), EHRM 20 maart 1991, nr. 15576/89 (Cruz Varas t. Zweden) (mbt tot het 
doen van zorgvuldig onderzoek naar de verklaringen van een asielzoeker) en EHRM 9 maart 
2010, nr. 41827/07 (RC t. Zweden) (mbt het doen van zorgvuldig onderzoek naar medisch bewijs). 
Zie ook de concurring opinion van Thomassen in EHRM 5 juli 2005 (Said t. Nederland).

153. EHRM 5 juli 2005, nr. 2345/02 (Said t. Nederland), concurring opinion van Thomassen.
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staat zijn de feiten vast te stellen.154 Dit heeft procedurele gevolgen voor de eisen 
waaraan de nationale asielprocedure moet voldoen. In het arrest R.C. tegen Zweden 
stelde het EHRM een schending van artikel 3 EVRM vast omdat de Zweedse 
autoriteiten geen nader onderzoek hadden verricht naar het overgelegde medisch 
bewijs.155 In het dictum is geen verwijzing naar de procedurele schending opge-
nomen, terwijl het wel de basis vormde voor de schending van artikel 3 EVRM. 
In 2016 nam het EHRM wel een procedurele overweging op in het dictum in het 
arrest F.G. tegen Zweden, alhoewel het wederom niet expliciet verwees naar de pro-
cedural limb van artikel 3 EVRM:

‘Holds, unanimously, that there would be a violation of Articles 2 and 3 of the Conven-
tion if the applicant were to be returned to Iran without an ex nunc assessment by the 
Swedish authorities of the consequences of his religious conversion;’156

Dat het EHRM aan een materiële norm als artikel 3 EVRM een procedureel effect 
geeft, past bij de taakopvatting van het EHRM dat zijn rol subsidiair is ten opzichte 
van verdragsstaten. Het is de primaire verantwoordelijkheid voor verdragsstaten 
om te voldoen aan de verplichtingen die voortvloeien uit het verdrag.157 Het zijn 
de verdragsstaten zelf die sinds 2010 het EHRM oproepen zich in migratierecht-
zaken, mede op grond van het subsidiariteitsbeginsel, te richten op de beoordeling 
van de effectiviteit van nationale procedures in plaats van een herbeoordeling te 
geven van de feiten en omstandigheden in een individuele zaak.158 Het is de vraag 
wanneer het EHRM meent dat de nationale procedure onvoldoende zorgvuldig is 
geweest en wanneer het EHRM zelf de feiten vaststelt.

6.5.2 Procedurele schending en eigen beoordeling

Het procedurele effect van artikel 3 EVRM ziet, zoals hierboven uiteengezet, op 
een toets van de bestuurlijke besluitvormingsprocedures, de nationale toetsings-
mogelijkheden, de onderzoeksplicht voor de nationale autoriteiten en de algehele 
procedure waarin het EVRM-recht wordt beschermd.159 In deze paragraaf onder-
zoek ik aan de hand van de EHRM-jurisprudentie wat dit betekent voor de natio-
nale asielprocedure. Een belangrijke vraag daarbij is in welke gevallen het EHRM 
zelf de feiten vaststelt en in welke gevallen het uitgaat van de vaststelling van de 
nationale autoriteiten.

Tot de einduitspraak Husseini tegen Zweden uit 2011 was niet geheel duidelijk 
welke toets het EHRM toepaste ten aanzien van het nationale besluit over een 

154. Zie mijn annotatie bij EHRM 13 oktober 2011, 10611/09 (Husseini t. Zweden), RV 2011/60 m.nt. 
Geertsema.

155. EHRM 9 maart 2010, nr. 41827/07 (RC t. Zweden), par. 53.
156. EHRM (Grote Kamer) 23 maart 2016, nr. 43611/11 (F.G. t. Zweden), par. 156-158.
157. Christoffersen 2009, paragraaf 4.3 (Proceduralization of substantive rights), p. 455-521.
158. Zie paragraaf 5.3. 
159. Christoffersen 2009, p. 521.
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asielaanvraag. Uit de jurisprudentie viel wel op te maken dat een onzorgvuldige 
asielprocedure leidde tot een 3 EVRM-risico,160 maar ook dat het EHRM vrijwel 
altijd een eigen beoordeling gaf van de feiten.161 Het EHRM heeft bij herhaling 
geoordeeld dat de bestuurlijke autoriteiten het beste in staat zijn de feiten vast te 
stellen en de geloofwaardigheid van het asielrelaas te beoordelen:

‘where domestic proceedings have taken place, it is not the Court’s task to substitute its 
own assessment of the facts for that of the domestic courts and, as a general rule, it is for 
those courts to assess the evidence before them (…). As a general principle, the national 
authorities are best placed to assess not just the facts but, more particularly, the credibi-
lity of witnesses since it is they who have had an opportunity to see, hear and assess the 
demeanour of the individual concerned.’162

De toets die het EHRM daarbij kiest ziet op de vraag of de nationale procedu-
res procedurele gebreken kenden waardoor de klagers geen bescherming hadden 
tegen willekeurige uitzetting of die op een andere manier onzorgvuldig waren:

‘There are no indications that the proceedings before the domestic authorities lacked 
effective guarantees to protect the applicants against arbitrary refoulement or were 
otherwise flawed. Against this background, the Court will continue by examining 
whether the information presented before this Court would lead it to depart from the 
domestic authorities’conclusions.’163

Ondanks het uitgangspunt dat de nationale autoriteiten de feiten moeten vast-
stellen gaat het EHRM zo nodig wel over tot een eigen beoordeling van het asiel-
relaas.164 Het geeft dan een eigen oordeel over de beschikbare en betrouwbare 

160. Bv. ten aanzien van Turkije en Rusland: EHRM 11 juli 2000, nr. 40035/98 (Jabari t. Turkije), par. 40: 
‘The Court is not persuaded that the authorities of the respondent State conducted any meaning-
ful assessment of the applicant’s claim, including its arguability.’ EHRM 1 april 2010, nr. 24268/08 
(Klein tegen Rusland), par. 56:‘The Court is therefore unable to conclude that the Russian authori-
ties duly addressed the applicant’s concerns with regard to Article 3 in the domestic extradition 
proceedings.’

161. EHRM 17 juli 2008, 25904/07 (NA t. Verenigd Koninkrijk), RV 2008,4 m.nt Wijnkoop; JV 2008/329 
m.nt. Spijkerboer; NAV 2008/27 m.nt. Bruin.

162. EHRM 23 augustus 2016 (Grote Kamer), nr. 59166/12 (J.K. t. Zweden), paragraaf 84; Zie ook 
EHRM 9 maart 2010, nr. 41827/07 (RC v.tegen Zweden), EHRM 13 oktober 2011, 10611/09 (Husseini 
t. Zweden), RV 2011/60 m.nt. K. Geertsema en EHRM (Grote Kamer) 23 maart 2016, nr. 43611/11 
(F.G. t. Zweden), par. 118.

163. EHRM 28 juni 2012, 14499/09 (A.A. e.a. t. Zweden), JV 2012/402 m.nt. Battjes, par 77, zie ook EHRM 
20 december 2011, 48839/09 (J.H. t. Verenigd Koninkrijk) par. 58. Deze toetsingsmaatstaf is later 
herhaald in beslissingen, zie o.a. EHRM 5 juli 2016 (dec.), 70602/14 (J.G. tegen Nederland), JV 
2016/281 m.nt. Battjes, EHRM 5 juli 2016, 209/16 (T.M&Y.A t. Nederland), par. 28 en EHRM 5 juli 
2016, 61402/15 (M.H.A. t. Nederland), par. 28.

164. EHRM 7 februari 2012, nr. 3727/08 (Al Husin t. Bosnië), EHRM 8 november 2011, nr. 7265/10 
(Yakubov t. Rusland) en de niet-ontvankelijkheidsbeslissing EHRM 24 januari 2012, nr. 50043/09 
(H.N. t. Zweden).
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informatie en wijkt op basis van de bestudering van die informatie af van het oor-
deel van de nationale autoriteiten over de geloofwaardigheid van het relaas, ook 
als dat zorgvuldig tot stand is gekomen.165 Als de beschikbare informatie wijst op 
juiste besluitvorming op nationaal niveau, refereert het EHRM aan de zorgvuldig-
heid van de nationale beslissing:166

‘As the Court has frequently stated, cogent reasons are needed before the Conven-
tion organs in order to depart from the findings of fact of the national courts (Klaas v. 
 Germany, 22 September 1993, § 30, Series A no. 269).’167

Meestal formuleert het EHRM de beoordeling dan wel als een eigen beoordeling.168 
Baldinger analyseerde de EHRM-jurisprudentie op dit punt en kwam tot de conlu-
sie dat het EHRM overgaat op een eigen beoordeling van de geloofwaardigheid van 
het asielrelaas als sprake is van onzorgvuldigheid in de nationale procedure door-
dat bijvoorbeeld bewijs onvoldoende is beoordeeld, de beoordeling onvoldoende 
ondersteund wordt door landeninformatie of als sprake is van nieuwe feiten en 
omstandigheden die een ander licht werpen op de nationale beoordeling.169 Het 
arrest J.K. tegen Zweden uit 2016 is daarvan een voorbeeld.170 De geloofwaardigheid 
in dit arrest – dat de familie in het verleden in Bagdhad problemen heeft ondervon-
den met Al Qaeda werd door het bestuur geloofd – stond voor een groot deel niet 
ter discussie, maar de Zweedse autoriteiten aanvaardden niet de bewijsmiddelen 
die klagers hadden overgelegd met betrekking tot de meest recente bedreigingen. 
Volgens het EHRM hadden die bewijsmiddelen beoordeeld moeten worden in het 
licht van de algemene informatie dat de Iraakse autoriteiten op het moment van uit-
spraak geen bescherming kunnen bieden tegen Al Qaeda-bedreigingen, waarmee 
volgens het EHRM een risico op 3 EVRM-schending aannemelijk was gemaakt.171 

165. Zie bv. EHRM 15 juni 2010, nr. 19956/06 (S.H. t. VK), JV 2010/267.
166. Zie bv. EHRM 20 maart 1991, nr. 15576/89 (Cruz Varas t. Zweden); EHRM 13 oktober 2011, 

nr.  10611/09 (Husseini t. Zweden), EHRM 20 december 2011, nr. 48839/09 (JH t. VK), EHRM 
9 april 2013, nr. 70073/10 en 44539/11 (H. en B. t. Verenigd Koninkrijk), JV 2013/397 m.nt. Baldinger, 
par. 111.

167. EHRM 9 april 2013, nr. 70073/10 en 44539/11 (H. en B. t. Verenigd Koninkrijk), JV 2013/397 m.nt. 
Baldinger, par. 111.

168. In veel niet-ontvankelijkheidsbeslissingen neemt het EHRM kennis van het bestuurlijk oordeel, 
om vervolgens wel een eigen oordeel over de feiten en geloofwaardigheid te geven, bv. EHRM 
1 oktober 2002, nr. 49823/99 decision (Tekdemir t. Nederland); EHRM 16 maart 2004, nr. 38865/02 
decision (Nasimi t. Zweden); EHRM 26 oktober 2004, nr. 16578/03 decision (B. t. Zweden); EHRM 
8 juli 2008, nr. 13508/07 decision (AJ t. Zweden); EHRM 8 december 2009, nr. 15009/09 decision 
(E.N. t. Zweden); EHRM 24 januari 2012, nr. 50043/09 decision (H.N. t. Zweden). Uitzondering 
hierop zijn de 2 beslissingen in asielzaken in EHRM 26 oktober 2000, nr. 61479/00 decision 
(Damla t. Duitsland en EHRM 22 september 2005, nr. 28526/05, decision, (Kaldik t. Duitsland).

169. Baldinger 2015, p. 307, 308. Overigens overlappen deze type zaken met de categorieën zaken 
waarin zij een schending van artikel 13 EVRM waarneemt, zie Baldinger 2015 p. 245-258 
(par. 5.3.2-5.3.4). Zie ook paragraaf 6.3.2 van dit boek.

170. EHRM 23 augustus 2016 (Grote Kamer), nr. 59166/12 (J.K. t. Zweden), JV 2016/282 m.nt. Battjes.
171. EHRM 23 augustus 2016 (Grote Kamer), nr. 59166/12 (J.K. t. Zweden), par. 115-123.
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Doordat de Zweedse autoriteiten volgens het EHRM het aanwezige bewijs onvol-
doende hadden beoordeeld, verrichtte het EHRM een eigen beoordeling.172

Verschillende concurring en dissenting opinions bij einduitspraken over uitzettings-
zaken laten zien dat binnen het EHRM verdeeldheid heerst over de opstelling van 
het EHRM ten aanzien van de feitenvaststelling in asielzaken. Een deel van de 
EHRM-rechters vindt dat het EHRM altijd het recht moet behouden om de geloof-
waardigheid van het asielrelaas zelf te beoordelen. Een ander deel vindt juist dat 
de nationale asielprocedure streng getoetst moet worden aan de onderzoeksplicht 
en de motiveringsplicht en dat het EHRM alleen indien daarin een gebrek is te 
constateren moet overgaan tot een eigen beoordeling. Deze discussie onder 
EHRM-rechters lijkt te spelen sinds de concurring opinion van rechter Thomassen 
bij de einduitspraak Said. Volgens haar moet de conclusie dat het asielrelaas van 
een asielzoeker ongeloofwaardig is, gebaseerd zijn op een zorgvuldig onderzoek 
naar de feiten en voorzien zijn van een zorgvuldige motivering, wat volgens haar 
direct voortvloeit uit artikel 2 en 3 EVRM.173 Het EHRM kon in Said zelf de geloof-
waardigheid van het asielrelaas beoordelen omdat de Nederlandse autoriteiten 
hadden nagelaten een dergelijke zorgvuldige beoordeling te verrichten. Ongeveer 
tegelijkertijd meende rechter Maruste dat het EHRM in de einduitspraak N. tegen 
Finland te ver ging door zelf de geloofwaardigheid van het asielrelaas te beoorde-
len. Volgens hem is geloofwaardigheidsbeoordeling een specifieke taak voor de 
nationale autoriteiten en moet het EHRM dat niet opnieuw doen.174

Rechter Zupančič zette in een aantal separate opinions zijn visie uiteen dat het 
EHRM ervoor moet waken mee te gaan in nationale besluitvorming waarin minu-
tieuze tegenstrijdigheden of inconsistenties in de verklaringen van de asielzoeker 
 centraal staan en waar de algehele veiligheidssituatie in het land van herkomst niet 
op reëele risico’s wordt beoordeeld. Hij vreest dat het EHRM het absolute karakter 
van artikel 3 EVRM uit het oog verliest door zich teveel te concentreren op het 
geloofwaardigheidsoordeel van de nationale autoriteiten.175

In een dissenting opinion bij de einduitspraak A.A. tegen Zweden overwoog rechter 
Power-Forde dat het EHRM een eigen beoordeling van de geloofwaardigheid van 
het asielrelaas moet verrichten. Volgens haar had het EHRM in deze klacht in tegen-
stelling tot de nationale autoriteiten moeten uitgaan van de aannemelijkheid van 

172. Vgl. EHRM 19 september 2013, nr. 10466/11 (R.J. t. Frankrijk) JV 2013/375 m.nt. Schüller waarin het 
EHRM eveneens een schending van artikel 3 EVRM vaststelde omdat de Franse autoriteiten niet 
de littekens hadden onderzocht. 

173. Concurring opinion bij EHRM 5 juli 2005, nr. 2345/02 (Said t. Nederland).
174. Dissenting opinion bij EHRM 26 juli 2005, 38885/02 (N. t. Finland).
175. Separate opinion bij EHRM 5 september 2013, 886/11 (K.A.B. t. Zweden), JV 2013/350 m.nt Battjes; 

EHRC 2013/244 m.nt den Heijer, separate opinion bij EHRM 4 juni 2015, 59166/12 (J.K. e.a. t. Zweden) 
en Joint dissenting opinion met de Gaetano bij EHRM 10 september 2015, 4601/14 (R.H. t. Zweden), 
JV 2015/306 m.nt. Battjes.
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gender based violence en een gedwongen kindhuwelijk.176 De beschikbare landen-
informatie wijst dan op een risico op schending van artikel 3 EVRM bij terugkeer 
naar Yemen. Zij herhaalt in een dissenting opinion bij de einduitspraak D.N.W. tegen 
Zweden het belang van de eigen beoordeling van het EHRM van de feiten:177

‘Notwithstanding assessments made at national level, this Court has always conducted 
its own assessment of an alleged risk applying ‘rigorous criteria’ and exercising ‘close 
scrutiny’.’

Hiertegenover staat rechter Lemmens die in een concurring opinion bij dezelfde 
einduitspraak overwoog dat het EHRM het geloofwaardigheidsoordeel niet moet 
formuleren als eigen bevinding, maar juist moet refereren aan het oordeel van 
Zweedse autoriteiten.178 Deze positie bepleitte rechter Mijović ook in Al Husin, 
namelijk een terughoudender toetsing door te refereren aan het nationale oordeel.179

Rechter Kjøbro oordeelde dat het EHRM zich in het arrest M.A. tegen Zwitserland 
teveel opstelde als vierde instantie, doordat het EHRM zelf de geloofwaardigheid 
van het asielrelaas beoordeelt.180

176. Dissenting opinion bij EHRM 28 juni 2012, 14499/09 (A.A. e.a. t. Zweden), JV 2012/402 m.nt. Battjes.
177. Dissenting opinion met rechter Zupančič bij EHRM 6 december 2012, 29946/10 (D.N.W. t. Zweden), 

JV 2013/34. Zij betwistten met name de waarde die moet worden gehecht aan medisch bewijs 
dat reeds ondergane foltering onderbouwt. Het EHRM overwoog dat geen sprake is van een 
3 EVRM-schending omdat de verklaringen van de Ethiopische asielzoeker volgens het EHRM 
niet geloofwaardig waren. 

178. ‘I would prefer, however, a somewhat different reasoning. It seems to me that the reasons of the 
judgment could give the impression that the Court is examining itself whether or not the appli-
cant’s account of his personal situation is credible and such as to warrant the conclusion that he 
would face a real risk upon his return to Ethiopia. Indeed, the paragraphs 41 to 44 of the judg-
ment are all written from the perspective of the Court (‘the Court notes’, ‘the Court finds’, ‘the 
Court does not find’, ‘the Court observes’, ...), even if it is sometimes stated that the Court adopts 
these positions ‘in agreement with the Swedish authorities’. I do not think that it is the Court’s 
task to proceed with such an assessment where it appears – as in this case – that the competent 
domestic authorities heard the applicant, examined his claims carefully, and delivered decisions 
containing extensive reasons for their conclusions’. (§ 40).

179. Dissenting opinion bij EHRM 7 februari 2012, 3727/08 (Al Husin t. Bosnia Herzegowina) (‘I strongly 
believe that the European Court’s role is not to increase the number of illegal immigrants or 
 unlawful citizens across Europe, but to reiterate that as a matter of well-established interna-
tional law and subject to its treaty obligations, including those arising from the Convention, 
a Contracting State has the right to control the entry, residence and expulsion of aliens, as 
establish  ed by the Court’s case-law.’).

180. Dissenting opinion bij EHRM 18 november 2014, 52589/13 (M.A. t. Zwitserland), JV 2015/1 m.nt. 
Schüller en De Boer. (‘According to the domestic authorities, the applicant had not given a plausi-
ble explanation for the inconsistencies and discrepancies, and there is not, in my view, sufficient 
basis for overturning the assessment of the domestic authorities. The majority is, in my view, 
acting as a “fourth instance” in its assessment of the reliability of the applicant’s statements.’).
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In het arrest F.G. besteedde het EHRM een aantal paragrafen aan de procedurele 
verplichtingen voor nationale autoriteiten bij de beoordeling van asielaanvragen 
ten aanzien van de bewijslastverdeling. De rechters van de Grote Kamer stelden 
unaniem vast dat sprake was van een procedurele schending van artikel 3 EVRM 
wegens het achterwege blijven van een ex nunc-beoordeling.181 Verschillende rech-
ters benadrukten nog eens de procedurele verplichting op grond van artikel 3 
EVRM in een separate en dissenting opinion bij het arrest:

‘I merely wish to point out that this should have been clear to the national authorities, as 
for more than twenty years now they have had such a procedural obligation. In view of 
the consistent approach of ex nunc analysis taken in Strasbourg, also used by national 
courts for many years in their risk assessment, and now codified at EU level, I would 
have preferred it if today’s judgment had found clearly that, because of the lack of ex nunc 
risk assessment, combined with an ex proprio motu investigation and analysis of mate-
rial by the Swedish authorities […], the latter had not conducted an Article 3-compliant 
assessment of the applicant’s situation. I believe that only an assessment at national level 
which is compliant with Article 3, as established by the Court, would gradually reduce 
the need for Strasbourg to intervene and proceed itself with an ex nunc analysis of con-
tinuously evolving and difficult situations at a second stage.’182

De argumenten van de verschillende rechters laten zien dat met name de natio-
nale beoordeling van de geloofwaardigheid en de omgang met bewijsmateriaal 
voortdurend aandacht vragen. Ook al zal dit in individuele zaken een punt van 
discussie blijven, het arrest F.G. tegen Zweden laat zien dat de toetsing van de nati-
onale procedure gestructureerder geschiedt dan in de tijd van Cruz Varas tegen 
Zweden. De maatstaf daarbij is nog steeds dat moet worden nagegaan of de nati-
onale beoordeling van de feiten – inclusief de geloofwaardigheid van het relaas – 
voldoende zorgvuldig is geweest, met inachtneming van alle relevante informatie. 
De procedure moet bescherming garanderen tegen willekeurige uitzetting.183 Dit 
geeft een verklaring waarom het EHRM in een beslissing als J.G. tegen Nederland 
niet overging tot het geven van een eigen beoordeling. Het EHRM is kennelijk van 
oordeel dat de doorlopen nationale asielprocedures zorgvuldig zijn geweest.184 De 
Nederlandse autoriteiten achtten in deze zaak de bekering tot het christendom 
in Nederland van een Afghaanse asielzoeker ongeloofwaardig. Het EHRM over-
woog dat sprake was van een grondige beoordeling door zowel de bestuurlijke 

181. EHRM (Grote Kamer) 23 maart 2016, nr. 43611/11 (F.G. t. Zweden), par. 119-127.
182. Concurring opinion of judge Bianku, EHRM (Grote Kamer) 23 maart 2016, nr. 43611/11 (F.G. t. 

Zweden). Zie ook de Joint separate opinion van rechter Ziemele, de Gaetano, Pinto de Albuquerque 
en Wojtyczek bij dit arrest, waarin zij verwoorden dat zowel de beslisautoriteiten als de rechter 
een ex nunc beoordeling moeten uitvoeren over de risico’s naar aanleiding van de bekering. 

183. EHRM 28 juni 2012, 14499/09 (A.A. e.a. t. Zweden), JV 2012/402 m.nt. Battjes, par 77.
184. EHRM 5 juli 2016 (dec.), 70602/14 (J.G. t. Nederland), JV 2016/281 m.nt. Battjes. Vgl. EHRM 5 juli 

2016, 209/10 (T.M&Y.A t. Nederland) en EHRM 5 juli 2016, 61402/15 (M.H.A. t. Nederland).
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als rechterlijke autoriteiten en zag geen aanleiding om daarvan af te wijken.185 Dat 
getuigt van een andere formulering dan in beslissingen tot kennelijke ongegrond-
heid tot ongeveer 2015.186

Rechter Bianku pleit in 2016 in zijn concurring opinion bij J.K. tegen Zweden voor een 
nog gestructureerdere toetsing, namelijk dat het EHRM als algemeen beginsel in 
zijn uitspraken opneemt wanneer het een eigen beoordeling van de feiten geeft. 
Volgens hem geven twee typen zaken aanleiding over te gaan tot een eigen beoor-
deling van de feiten:187

‘Therefore, I would have preferred this judgment to have included another general prin-
ciple after all those already set out, which would concern the test of the necessity of a 
new analysis of the case in Strasbourg. To my mind that test would be met only in two 
circumstances: first, when the national authorities have not conducted a Convention -
compliant assessment of the concrete circumstances of the case and, second, when fun-
damental changes in circumstances, whether general or personal, require that, with a 
view to the effective protection of Article 3 rights, the Strasbourg Court should conduct 
a fresh analysis.’

Deze opinion illustreert de ontwikkeling die in gang is gezet waarin het EHRM 
het procedurele effect van artikel 3 EVRM gestructureerder toetst dan voorheen.188

185. Par. 47: ‘The Court sees no grounds to depart from the conclusions drawn by the administrative 
and judicial authorities concerning the credibility of the applicant’s alleged conversion, conclu-
sion ns which were reached following a sufficiently thorough examination of all the relevant and 
available information. It further cannot find any indications that the proceedings before those 
authorities lacked effective guarantees to protect the applicant against refoulement or that they 
were otherwise flawed.’ Overweging herhaald in vergelijkbare beslissingen EHRM 5 juli 2016, 
209/10 (T.M&Y.A t. Nederland), par. 28 en EHRM 5 juli 2016, 61402/15 (M.H.A. t. Nederland), par. 28.

186. Zie de eerder genoemde niet-ontvankelijkheidsbeslissingen waarin het EHRM kennis neemt 
van het bestuurlijk oordeel, om vervolgens wel een eigen oordeel over de feiten en geloofwaar-
digheid te geven, bv. EHRM 1 oktober 2002, nr. 49823/99 decision (Tekdemir t. Nederland); EHRM 
16 maart 2004, nr. 38865/02 decision (Nasimi t. Zweden); EHRM 26 oktober 2004, nr. 16578/03 
decision (B. t. Zweden); EHRM 8 juli 2008, nr. 13508/07 decision (AJ t. Zweden); EHRM 8 december 
2009, nr. 15009/09 decision (E.N. t. Zweden); EHRM 24 januari 2012, nr. 50043/09 decision (H.N. 
t. Zweden). Uitzondering hierop zijn de 2 beslissingen in asielzaken in EHRM 26 oktober 2000, 
nr.  61479/00 decision (Damla t. Duitsland en EHRM 22 september 2005, nr. 28526/05, decision, 
(Kaldik t. Duitsland).

187. Concurring opinion rechter Bianku bij EHRM 23 augustus 2016, nr. 59166/12 (JK t. Zweden), waar-
mee hij aansluit bij de bevindingen van Baldinger.

188. Zie ook de openingsspeech van het gerechtelijk jaar 2017 van rechter Ravarani ‘Évaluation de 
la crédibilité des demandeurs d’asile : charge de la preuve et limites de l’examen par la CEDH’, 
27 januari 2017 <echr.coe.int>.
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6.5.3 Deskundigheid van nationale autoriteiten

Een belangrijk element van de hierboven beschreven procedurele verplichting 
die volgt uit artikel 3 EVRM is de vereiste deskundigheid van de nationale auto-
riteiten ten aanzien van de besluitvorming in asielverzoeken. De eerste EHRM-
einduitspraken over uitzetting bevatten al expliciet overwegingen ten aanzien van 
de deskundigheid van de nationale autoriteiten om te kunnen beslissen op een 
asielverzoek. In Cruz Varas overwoog het EHRM:189

‘The Court also attaches importance to the fact that the Swedish authorities had par-
ticular knowledge and experience in evaluating claims of the present nature by virtue 
of the large number of Chilean asylum-seekers who had arrived in Sweden since 1973. 
The final decision to expel the applicant was taken after thorough examinations of his 
case by the National Immigration Board and by the Government.’

Uit de jurisprudentie blijkt dat verdragsstaten hun deskundigheid bij het EHRM 
benadrukken, om hun bestuurlijk en rechterlijk oordeel kracht bij te zetten. Zo 
stelden de Zweedse autoriteiten in het arrest Nasimi:

‘In this connection, the Government, pointing out that the national immigration author-
ities are in a very good position to assess an asylum seeker’s credibility, generally 
referred to their assessment, arrived at after having held two interviews with the appli-
cant, that his allegations were not credible.’190

Ook in de einduitspraak R.C. voerden de Zweedse autoriteiten aan dat, gezien hun 
persoonlijke contact met de asielaanvrager, veel waarde gehecht moest worden aan 
hun beoordeling van de geloofwaardigheid van het asielrelaas:

‘In this respect, the Government emphasised that the applicant’s credibility was of 
vital importance to the examination of the case and that much weight had to be given 
to the national authorities’ opinions since they had met with the applicant in person; 
the Migration Board having held two interviews with the applicant and the Migration 
Court having held an oral hearing where the applicant was heard.’191

Het EHRM erkent dat de nationale autoriteiten in de beste positie verkeren om een 
asielverzoek – met name de geloofwaardigheid van de asielzoeker – te beoorde-
len. De nationale autoriteiten nemen interviews (gehoren) af, zien de aanvrager in 
persoon en kunnen daardoor het gedrag van de aanvrager beoordelen, waardoor 
zij het beste in staat zijn de geloofwaardigheid van het asielrelaas te beoordelen.192 

189. EHRM 20 maart 1991, nr. 15576/89 (Cruz Varas) par. 81, deze overweging is herhaald in par. 114 in 
EHRM 30 oktober 1991 (Vilvarajah e.a. t. Verenigd Koninkrijk).

190. EHRM 16 maart 2004, nr. 38865/02 decision (Nasimi t. Sweden).
191. EHRM 9 maart 2010, nr. 41827/07 (RC t. Zweden), par. 44. 
192. EHRM 13 oktober 2011, nr. 10611/09, (Husseini t. Zweden), par. 86, JV 2012/2, RV 2011/60 m.nt. 

Geertsema, in deze annotatie verwijzingen naar vergelijkbare jurisprudentie. Voor latere 

140 Rechterlijke toetsing in het asielrecht



In R.C. tegen Zweden blijkt dit argument echter geen reden om niet alsnog een 
eigen – afwijkende – beoordeling te verrichten naar de geloofwaardigheid van het 
asielrelaas:193

‘It accepts that, as a general principle, the national authorities are best placed to assess 
not just the facts but, more particularly, the credibility of witnesses since it is they who 
have had an opportunity to see, hear and assess the demeanour of the individual con-
cerned. However, in the circumstances of this case, the Court does not share the con-
clusion of the Government that the information provided by the applicant was such as 
to undermine his general credibility and it notes that one of the Migration Court’s lay 
judges considered that the applicant had given a credible account of events and that he 
ought to have been granted asylum.’

In Salah Sheekh tegen Nederland overwoog het EHRM voor het eerst dat het uit-
gangspunt moet zijn dat de bestuurlijke autoriteiten een zorgvuldige beoordeling 
van het artikel 3 EVRM-risico uitvoeren.194 Sindsdien overweegt het EHRM dat het 
een algemeen beginsel is dat het EHRM nagaat of de beoordeling van de nationale 
autoriteiten – zowel bestuurlijk als rechterlijk – zorgvuldig is en voldoende gedra-
gen wordt door beschikbare en betrouwbare informatie:

‘In cases concerning the expulsion of asylum seekers, the Court does not itself examine 
the actual asylum applications or verify how the States honour their obligations under 
the Geneva Convention. It must be satisfied, though, that the assessment made by the 
authorities of the Contracting State is adequate and sufficiently supported by domestic 
materials as well as by materials originating from other reliable and objective sour-
ces such as, for instance, other Contracting or non-Contracting States, agencies of the 
 United Nations and reputable non-governmental organizations.’195

De deskundigheid van de nationale bestuurlijke en rechterlijke autoriteiten wordt 
op deze manier in iedere zaak opnieuw getoetst, door de zorgvuldigheid van de 
besluitvorming en het gebruik van informatie ter onderbouwing van het besluit te 
beoordelen. Zo ging het EHRM in M.O. tegen Zwitserland in detail na hoe de nati-
onale geloofwaardigheidsbeoordeling had plaatsgevonden en hechtte het EHRM 

toepassing zie EHRM (Grote Kamer) 23 maart 2016, nr. 43611/11 (F.G. t. Zweden), JV 2016/132 
m.nt. Spijkerboer, EHRM 23 augustus 2016, 59166/12 (J.K. t. Zweden), JV 2016/282 m.nt. Battjes en 
EHRM 20 juni 2017, 41282/16 (M.O. t. Zwitserland), JV 2017/176, m.nt. Battjes, para. 78.

193. EHRM 9 maart 2010, nr. 41827/07 (RC t. Zweden), par. 52. 
194. EHRM 11 januari 2007, nr. 1948/04 (Salah Sheekh t. Nederland), par. 136. Later bevestigt in een 

aantal Russische uitleveringszaken EHRM 7 juni 2007, nr. 38411/02 (Garabayev t. Rusland), par. 74. 
Zie ook ERHM (Ryabikin t. Rusland), par. 111, EHRM 8 november 2011, nr. 7265/10 (Iskandarov t. 
Rusland) par. 65 en EHRM 3 juli 2012, nr. 11209/10 (Rustamov t. Rusland), par. 111.

195. EHRM 13 oktober 2011, nr. 10611/09, par. 82 (Husseini t. Zweden), zie ook EHRM 17 juli 2008 (NA t. 
VK) par. 119; zie voor die tijd ook de partly dissenting opinion van rechter Maruste in EHRM 26 juli 
2005, nr. 38885/02 (N. t. Finland).
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waarde aan de grondige motivering van de nationale rechter waarom verklaringen 
van de asielzoeker ter zitting het asielrelaas niet alsnog geloofwaardig maakten.196

6.5.4 Artikel 13 EVRM en de procedurele norm uit artikel 3 EVRM

Het is de vraag hoe de procedurele verplichtingen die volgen uit artikel 3 EVRM 
zich verhouden tot de vereisten op grond van artikel 13 EVRM.197 Het lijkt alsof het 
EHRM in arresten die de hiervoor beschreven procedural limb van artikel 3 EVRM 
betreffen de klacht over artikel 13 EVRM niet apart beoordeelt, omdat de over-
wegingen over 3 EVRM dezelfde vereisten bestrijken.198 Tegelijkertijd heeft het 
EHRM in niet-asielzaken wél overwogen dat de vereisten die volgen uit artikel 13 
EVRM ruimer zijn dan de onderzoeksplicht die volgt uit artikel 2 en 3 EVRM:199

‘The Court further recalls that the requirements of Article 13 are broader than a Con-
tracting State’s obligation under Article 2 to conduct an effective investigation (see 
Orhan v. Turkey, no. 25656/94, § 384, 18 June 2002, ECHR 2002).’

Het EHRM licht niet toe in welke zin het vereiste tot het doen van zorgvuldig 
onderzoek op grond van artikel 13 EVRM ruimer is dan op grond van artikel 3 
EVRM. Mogelijkerwijs doelt het EHRM op het vereiste op grond van artikel 13 
EVRM dat een nationale procedure beschikbaar moet zijn om compensatie te vra-
gen voor de geleden schade, hetgeen niet volgt uit artikel 3 EVRM.200

De ontwikkeling van de jurisprudentie over het procedurele effect van artikel 3 
EVRM voor uitzettingszaken loopt synchroon met de jurisprudentie waarin ook 
een beroep is gedaan op artikel 13 EVRM. Al in het arrest Hilal in 2001 oordeelde 
het EHRM dat het de klachten over de nationale asielprocedure beoordeelt op 
grond van artikel 13 EVRM in plaats van op artikel 3 EVRM.201 In een reeks Turkse 
zaken, beginnend met Jabari en later bevestigd in Abdolkhani Karimnia, stelde het 
EHRM een schending van artikel 13 EVRM vast omdat de lokale autoriteiten 
–  zowel bestuurlijk als rechterlijk – geen behoorlijke beoordeling gaven van de 
asiel verzoeken,202 terwijl de klagers door UNHCR erkend waren als vluchteling 

196. EHRM 20 juni 2017, 41282/16 (M.O. t. Zwitserland), JV 2017/176 m.nt. Battjes, para. 78.
197. Harris e.a. 2014, p. 779-481. De Jong noemt het onderscheid tussen de plicht tot het doen van een 

grondig onderzoek op grond van artikel 13 en 3 EVRM en alleen op grond van artikel 3 EVRM 
kunstmatig, De Jong 2017 p. 143. 

198. Vgl. EHRM 11 juli 2011, nr. 34085/06 (Velkhiyev e.a. t. Rusland), par. 161 (ten aanzien van de onder-
zoeksplicht naar de gestelde foltering en onmenselijke behandeling).

199. EHRM 24 februari 2005, nr. 57942/00 en 57945/00 (Khashiyev en Akayeva t. Rusland), par. 183.
200. Harris ea. 2014, p. 780, met verwijzing naar de partly dissenting opinion van rechter Zagrebelsky bij 

het arrest Khashiyev, EHRM 24 februari 2005, nr. 57942/00 en 57945/00.
201. EHRM 6 maart 2001, 45276/99 (Hilal t. het Verenigd Koninkrijk), par. 69.
202. EHRM 7 juli 2000, nr. 40035/98, par. 40 (Jabari t. Turkije); EHRM 22 september 2009, nr. 30471/08, 

par. 113 (Abdolkhani en Karimnia t. Turkije); EHRM 19 januari 2010, nr. 21896/08, par. 47 (Z.S.N t. 
Turkije).
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onder het Vluchtelingenverdrag.203 Ook in het arrest MSS tegen België en Griekenland 
volgt de verplichting tot een zorgvuldige procedure uit artikel 13 EVRM.204 In het 
arrest Singh tegen België is de klacht op grond van artikel 13 EVRM gegrond omdat 
de Belgische autoriteiten hebben nagelaten nader onderzoek te verrichten naar 
later aangedragen bewijs.205 Dat het EHRM in deze arresten over de band van arti-
kel 13 EVRM komt tot een schending en niet op grond van het in de vorige para-
graaf beschreven procedurele effect van artikel 3 EVRM, kan met de opbouw van 
de ingediende klacht te maken hebben.206 Een andere reden zou kunnen zijn dat 
het EHRM onderscheid maakt tussen de onderzoeksplicht naar enerzijds de fei-
ten en anderzijds de formele aspecten van de asielprocedure. In de hier genoemde 
arresten komt het EHRM tot een schending van artikel 13 EVRM omdat het gaat 
om formele aspecten van de asielprocedure, zoals toegang tot de procedure, lengte 
van de besluitvorming en de hoorplicht. De in de vorige paragraaf beschreven 
arresten over het procedurele effect van artikel 3 EVRM gaan met name om de 
onderzoeksplicht in relatie tot de vaststelling van de feiten met betrekking tot het 
3 EVRM-risico. In dit verband is het arrest M.D. tegen België interessant, omdat 
het EHRM hierin oordeelde dat artikel 3 EVRM was geschonden vanwege het feit 
dat de Belgische autoriteiten in de vierde asielprocedure de nieuw aangedragen 
bewijsstukken niet inhoudelijk hadden onderzocht. Aangezien dit volgens het 
EHRM al een schending van artikel 3 EVRM oplevert, acht het EHRM het niet 
nodig de klacht over artikel 13 EVRM te behandelen.207 Het EHRM lijkt daarmee 
aan te sluiten bij de jurisprudentie waarin een schending van de procedural limb van 
artikel 3 EVRM is vastgesteld.

In het hiervoor beschreven procedurele effect van artikel 3 EVRM legt het EHRM 
de nadruk op het subsidiariteitsargument dat de nationale autoriteiten beter in 
staat zijn om de geloofwaardigheid van een asielrelaas te beoordelen. Onder beide 
bepalingen geldt dat de nationale asielprocedure moet voldoen aan de zorgvuldig-
heidsnorm waarmee bescherming van artikel 3 en 13 EVRM is gewaarborgd. Voor 

203. EHRM 7 juli 2000, nr. 40035/98 (Jabari t. Turkije); EHRM 22 september 2009, nr. 30471/08 (Abdolkhani 
en Karimnia t. Turkije); EHRM 13 april 2010, nr. 32940/00, 41626/08, 43616/08 (Tehrani e.a. t. Turkije); 
EHRM 19 januari 2010, nr. 1896/08 (Z.S.N. t. Turkije) en EHRM 13 april 2010, nr. 46605/07 (Charahili 
t. Turkije). In deze zaken waren klagers door UNHCR erkend als vluchteling. In de zaak Ayatollah 
en Hosseinzadeh t. Turkije (EHRM 23 maart 2010, nr. 32971/08) vond UNHCR het asielrelaas onge-
loofwaardig en de aanvraag ongegrond, welk oordeel werd overgenomen door het EHRM. In 
EHRM 22 juni 2006, nr. 24245/03 (D. e.a. t. Turkije) volgt het EHRM het oordeel van UNHCR over 
de geloofwaardigheid, maar vindt het EHRM, in tegenstelling tot UNHCR, de te vrezen (wellicht 
symbolische) straf onmenselijk. 

204. EHRM 21 januari 2011, nr. 30696/09, par. 300-320 (M.S.S. t. België en Griekenland), zie ook EHRM 
2 februari 2012, nr. 9152/09, par. 135 (I.M. t. Frankrijk).

205. EHRM 2 oktober 2012, 33210/11 (Singh t. België), JV 2012/478 m.nt. Boeles.
206. Alhoewel Boeles er in de annotatie bij Singh t. België op wijst dat het EHRM hier zelf bepaalde de 

klacht op grond van artikel 13 EVRM af te handelen in plaats van artikel 3 EVRM, JV 2012/478 
m.nt. Boeles. Het EHRM kan een klacht herformuleren, ook als niet is geklaagd over een bepaald 
verdragsartikel. 

207. EHRM 19 januari 2016, 58689/12 (M.D. e.a. t. België), par. 70, JV 2016/89 m.nt. Reneman. 
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de nationale rechterlijke toetsing in asielzaken is de procedurele onderzoeksplicht 
die volgt uit artikel 3 en 13 EVRM van belang omdat de bestuursrechter altijd toetst 
aan het zorgvuldigheidsbeginsel en motiveringsplicht, ongeacht of sprake is van 
een terughoudende of intensieve rechterlijke toetsing van het bestuurlijk besluit. 
Die toets moet in overeenstemming zijn met de EVRM-jurisprudentie over de 
zorgvuldigheidseisen aan de nationale asielprocedure.

6.6 rigorous scrutiny en het materiële effect van artikel 3 EVRM

In de paragraaf hierboven is uiteengezet hoe het EHRM de effectiviteit van de nati-
onale procedure toetst en in welke gevallen het EHRM zelf de feiten beoordeelt. 
In deze paragraaf staat die eigen beoordeling centraal. De toetsingsmaatstaf die 
het EHRM zelf hanteert is relevant voor de vraag of de rechterlijke toetsing op 
nationaal niveau voldoet aan de eisen die het EHRM stelt op grond van het sub-
sidiariteitsbeginsel.208 Uit de beschrijving van de einduitspraken Cruz Varas, R.C. 
en Husseini in paragraaf 6.4.2 bleek dat het EHRM in zijn rigorous scrutiny van het 
3 EVRM-risico in de loop der jaren de accenten heeft verlegd. Steeds echter bleken 
een aantal aspecten van de beoordeling van het artikel 3 EVRM-risico relevant 
voor de vraag hoe de rigorous scrutiny wordt uitgevoerd:

1. de deskundigheid van de autoriteiten;209

2. de beoordeling van de geloofwaardigheid van een asielrelaas (zowel door de 
nationale autoriteiten als door het EHRM zelf);210

3. de bewijslastverdeling en de waardering van bewijsstukken;211

4. de beoordeling van de algemene situatie in het land waarnaartoe wordt uitge-
zet.212

Hoe het EHRM de deskundigheid van de nationale autoriteiten toetst, is bespro-
ken in paragraaf 6.5.3. De overige drie aspecten worden in de volgende paragrafen 
onderzocht aan de hand van de jurisprudentie van het EHRM over 3 EVRM in 
uitzettingszaken.

208. Zie Barkhuysen, Damen e.a. 2007, p. 125-128.
209. EHRM 20 maart 1991, nr 15576/89 (Cruz Varas e.a. t. Zweden), par. 81; EHRM 9 maart 2010, 

nr.  41827/07 (RC t. Zweden), par. 52; EHRM 13 oktober 2011, nr. 10611/09 (Husseini t. Zweden), 
par. 82. Hiervoor besproken in paragraaf 6.5.3.

210. EHRM 20 maart 1991, nr 15576/89 (Cruz Varas e.a. t. Zweden), par. 78; EHRM 9 maart 2010, 
nr.  41827/07 (RC t. Zweden), par. 52; EHRM 13 oktober 2011, nr. 10611/09 (Husseini t. Zweden), 
par. 81.

211. EHRM 20 maart 1991, nr 15576/89 (Cruz Varas e.a. t. Zweden), par. 75; EHRM 9 maart 2010, 
nr.  41827/07 (RC t. Zweden) par. 50; EHRM 13 oktober 2011, nr. 10611/09 (Husseini t. Zweden), 
par. 81.

212. EHRM 20 maart 1991, nr 15576/89 (Cruz Varas e.a. t. Zweden), par. 69; EHRM 9 maart 2010, 
nr.  41827/07 (RC t. Zweden), par. 51; EHRM 13 oktober 2011, nr. 10611/09 (Husseini t. Zweden), 
par. 80.
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6.6.1 De geloofwaardigheid van een asielrelaas

EHRM-rechter Thomassen verwoordde in haar concurring opinion bij het arrest Said 
tegen Nederland treffend de moeilijkheid van het beoordelen van de geloofwaardig-
heid van een asielrelaas:

‘What complicates the examination of the present and similar cases, however, is that 
the facts – as related by the person concerned – can often not, or can only partially, be 
established. This cannot always be held against that individual, because one can readily 
understand that adducing proof of the facts is often a difficult task. At the same time, it 
is important to recognise that persons who have fabricated the reasons for their flight 
should not be able to benefit from asylum laws, because this could discredit the very 
important humanitarian right to asylum. Insufficient facts will often result in the judge 
having to assess the reliability of the account given by the person concerned. Bearing 
in mind the subjective elements which are inherent in making such an assessment, 
 judges will to a certain extent, in an area where the most fundamental human rights 
are at stake, find themselves on thin ice. Given what is at stake, a conclusion that an 
asylum-seeker’s account is not credible should therefore be based on a thorough inves-
tigation of the facts and be accompanied by adequate reasoning.’213

De nationale autoriteiten geven in eerste instantie een beoordeling van de geloof-
waardigheid van een asielrelaas op basis van interviews (gehoren) en voorzien 
die beoordeling van zorgvuldige motivering.214 Zoals beschreven gaat het EHRM 
uit van de deskundigheid van die nationale autoriteiten. Het procedurele effect 
van artikel 3 EVRM vereist dat de nationale beoordeling van het asielrelaas zorg-
vuldig geschiedt. Toch is in paragraaf 6.5.2 beschreven dat het EHRM in bepaalde 
gevallen afwijkt van de nationale besluitvorming en zelf een oordeel geeft over de 
geloofwaardigheid van het asielrelaas.215 Het is die beoordeling die in deze para-

213. Concurring opinion bij EHRM 5 juli 2005, nr. 2345/02 (Said t. Nederland).
214. EHRM decision 16 maart 2004, 38865/02 (Nasimi t. Zweden).
215. Alleen in de volgende tien arresten acht het EHRM het relaas geloofwaardig terwijl de natio-

nale autoriteiten het ongeloofwaardig achtten: EHRM 6 maart 2001, 45276/99 (Hilal t. Verenigd 
Koninkrijk), JV 2001/104; EHRM 5 juli 2005, nr. 2345/02 (Said t. Nederland); EHRM 26  juli 2005, 
38885/02, (N. t. Finland), NAV 2005/184 m.nt. Bruin; JV 2005/306 m.nt. Spijkerboer; AB 2005,370 
m.nt. Battjes&Vermeulen; RV 2005, 3 m.nt. Bruin; EHRM 9 maart 2010, nr. 41827/07 (RC t. Zweden); 
EHRM 2 september 2010, 32476/06 (YP en LP t. Frankrijk); EHRM 2 oktober 2012, 33210/11 (Singh 
t. België); EHRM 18 december 2012, 28774/09 (FN ea t. Zweden), JV 2013/35 m.nt. Battjes; EHRM 5 
september 2013, 61204/09 (I t. Zweden); EHRM 18 november 2014, 52589/13 (MA t. Zwitserland), JV 
2015/1 m.nt. Schüller en de Boer; EHRM 15 januari 2015, 80086/13 (AF t. Frankrijk) en EHRM 15 
januari 2015, 18039/11 (A.A. t. Frankrijk). In zekere zin komt het EHRM ook tot een ander geloof-
waardigheidsoordeel in EHRM 20 januari 2009, 32621/06 (F.H. t. Zweden), RV 2009,1 m.nt. Battjes; 
JV 2009/74 m.nt. Spijkerboer, en EHRM 15 juni 2010, 19956/06 (S.H. t. UK), JV 2010/267. In F.H. t. 
Zweden worden door de Zweedse autoriteiten allerlei verklaringen ongeloofwaardig bevonden 
en daardoor het gehele relaas, terwijl het EHRM enkele aspecten van het relaas wel geloofwaar-
dig acht en die aspecten beoordeelt op een mogelijk 3 EVRM risico. De klacht is uiteindelijk 
ongegrond, maar de toetsing van het EHRM laat een eigen beoordeling zien van de afzonderlijke 
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graaf centraal staat. Alhoewel het EHRM geen criteria heeft geformuleerd voor 
de geloofwaardigheid van een asielrelaas, is uit de jurisprudentie wel een aantal 
uitgangspunten af te leiden. Het EHRM erkent de bijzondere positie waarin een 
asielzoeker zich bevindt, een positie die het moeilijk maakt om de vrees voor ver-
volging met stukken te onderbouwen, zeker als die stukken moeten komen uit het 
land dat de asielzoeker is ontvlucht.216 Hierdoor is het dikwijls noodzakelijk de 
asielzoeker het voordeel van de twijfel te geven wat betreft de geloofwaardigheid 
van verklaringen en de documenten die worden overgelegd:217

‘The Court acknowledges that, owing to the special situation in which asylum-seekers 
often find themselves, it is frequently necessary to give them the benefit of the doubt in 
assessing the credibility of their statements and the supporting documents.’

Als er desondanks sterke redenen zijn om te twijfelen aan de waarheid van de 
gestelde feiten, dan moet de asielzoeker bevredigende verklaringen geven voor 
de onvolkomenheden in die gestelde feiten.218 De aanpak van het EHRM laat zien 
dat zodra de kern van een asielrelaas geloofwaardig is, het voordeel van de twij-
fel het uitgangspunt is. Afzonderlijke verklaringen die geloofwaardig zijn, onge-
acht de algehele geloofwaardigheid van het asielrelaas, beoordeelt het EHRM op 
een mogelijk 3 EVRM-risico. Sprekende voorbeelden hiervan zijn de arresten Said 
tegen Nederland en R.C. tegen Zweden.219 Hierin wordt duidelijk dat geloofwaardige 
onderdelen van het relaas al kunnen leiden tot het aannemen van een artikel 3 
EVRM-risico, ondanks dat óók sprake is van ongeloofwaardige elementen in het 
relaas. Bij beide arresten speelt ondersteunend bewijs dat dateert van na de nati-
onale procedure een rol bij het eindoordeel van het EHRM af te wijken van de 
geloofwaardigheidsbeoordeling van de nationale autoriteiten.

Als verklaringen over een gesteld feit pas laat in de (nationale) procedure worden 
gegeven en ook nog worden gewijzigd, kan dat voor het EHRM reden zijn om 
het relaas ongeloofwaardig te achten. Zo concludeerde het EHRM in Cruz Varas, 
net als de Zweedse autoriteiten maar in een eigen beoordeling, dat het asielrelaas 
van de Chileense klager ongeloofwaardig was. Het EHRM week daarbij af van 
het oordeel van de Commissie (par. 74). Voor de Commissie speelde de medische 

verklaringen. In S.H. t. Zweden is het asielrelaas ongeloofwaardig bevonden, maar beoordeelt het 
EHRM het 3 EVRM risico op basis van het niet betwiste gegeven van Nepalese etniciteit in relatie 
tot het algemene risico en krijgt klager om die reden het voordeel van de twijfel. 

216. EHRM 19 februari 1998, 25894/94 (Bahaddar t. Nederland), JV 1998/45, par. 45.
217. EHRM 8 maart 2007 (Decision) 23944/05 (Collins en Akaziebie t. Zweden). 
218. EHRM 21 juni 2005 (decision), 31260/04 (Matsiukhina en Matsiukhin t. Zweden), later herhaald in 

EHRM 8 maart 2007 (decision), 23944/058 (Collins en Akaziebie t. Zweden), EHRM 27 maart 2008 
(decision), 37913/05 (Hakizamana t. Zweden), EHRM 8 juli 2008 (decision), 13508/07 (AJ t. Zweden), 
JV 2008/412, RV 2008,3 m.nt. Battjes, EHRM 15 september 2009 (decision), 1334/09 (I.N. t. Zweden), 
EHRM 8 december 2009 (decision), 15009/09 (E.N. t. Zweden).

219. Zoals in EHRM 5 juli 2005, nr. 2345/02 (Said t. Nederland) en EHRM 9 maart 2010, nr. 41827/07 
(RC t. Zweden) waar een deel van het relaas geloofwaardig is, en dat deel moet leiden tot het 
bieden van bescherming tegen het 3 EVRM risico.
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verklaring – die onderbouwde dat Cruz Varas slachtoffer was geweest van folte-
ring of onmenselijke behandeling – een rol om te komen tot de beoordeling dat 
Cruz Varas een risico liep. Het EHRM overwoog echter dat niet was onderbouwd 
dat die mishandeling was veroorzaakt door de Chileense autoriteiten. Cruz Varas 
heeft pas na achttien maanden tegenover de Zweedse autoriteiten verklaard over 
de mishandelingen en heeft voortdurend zijn verklaringen gewijzigd, waardoor 
het EHRM, net als de Zweedse autoriteiten, het relaas ongeloofwaardig achtte.220

In bepaalde gevallen is legale uitreis uit het land waarin een 3 EVRM-schending 
wordt gevreesd een aspect waardoor de geloofwaardigheid van het asielrelaas 
wordt aangetast. Thampibillai tegen Nederland221 betrof de klacht van een Tamil 
die dreigde te worden uitgezet naar Sri Lanka. Doordat de klager ongehinderd 
heeft kunnen reizen van het noorden van het land naar Colombo in het zuiden 
– waar in die tijd veel controles plaatsvonden – en hij op zijn eigen paspoort het 
land heeft verlaten, is het volgens het EHRM ongeloofwaardig dat klager in de 
negatieve aandacht staat van de Sri Lankaanse autoriteiten.222 Het gaat om een 
conclusie van ongeloofwaardigheid die ook door de Nederlandse autoriteiten was 
getrokken. Legale uitreis droeg ook in Nasimi v. Zweden bij aan de conclusie van 
ongeloofwaardigheid.223

Uit het arrest N. v. Finland224 is af te leiden dat voor de beoordeling van het EHRM 
de geloofwaardigheid niet op voorhand wordt aangetast door ongeloofwaardige 
verklaringen over de reisroute. Ook werd de geloofwaardigheid niet aangetast 
door de ontwijkende verklaringen die N. op veel punten gaf. Het EHRM overwoog 
dat het relaas over de werkzaamheden van N. in Congo in zijn geheel voldoende 
consistent en daarom geloofwaardig was, ook zijn verklaring dat hij behoorde tot 
de inner circle van Mobutu. Het EHRM heeft om tot deze conclusie te komen een 
delegatie naar Finland gestuurd om klager en verschillende andere betrokkenen te 
horen.225 Hierdoor kon het EHRM afwijken van het oordeel over de geloofwaardig-
heid dat de Finse autoriteiten hadden geveld.226

220. Het EHRM benadrukt de zorgvuldigheid van de nationale procedure, met name het feit dat de 
Zweedse autoriteiten ter plaatse, in Chili, onderzoek hebben gedaan naar de feiten. 

221. EHRM 17 februari 2004, 61350/00 (Thampibillai t. Nederland), par. 63. 
222. Toch beoordeelt het EHRM wel het mogelijke risico: ‘even assuming thath the applicant were 

to be apprehended upon his arrival’, om het vervolgens ongegrond te verklaren op basis van de 
veiliger situatie in Sri Lanka, het algemeen risico dus. 

223. EHRM 16 maart 2004 (decision), 38865/02 (Nasimi t. Zweden).
224. EHRM 26 juli 2005, 38885/02 (N. t. Finland), NAV 2005/184 m.nt. Bruin; JV 2005/306 m.nt. 

Spijkerboer; AB 2005, 370 m.nt. Battjes & Vermeulen; RV 2005, 3 m.nt. Bruin.
225. De bevoegdheid voor een fact finding mission volgt uit bijlage 1 bij de Rules of Court, Rule A1, inves-

tigative measures (ingevoerd sinds 7 juli 2003).
226. Een andere 3 EVRM zaak waarin het EHRM een fact-finding mission uitvoerde is EHRM 12 april 

2005, 36378/02 (Shamayev e.a. t. Georgië en Rusland).
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Algemene landeninformatie kan doorslaggevend zijn bij het afwijken van het 
geloofwaardigheidsoordeel van de nationale autoriteiten.227 In N. tegen Zweden 
meenden de Zweedse autoriteiten dat het asielrelaas ongeloofwaardig was wegens 
het ontbreken van identiteitspapieren en het afleggen van vage verklaringen.228 Met 
name de verklaringen van de asielzoekster over een buitenechtelijke relatie waren 
vaag. De Zweedse autoriteiten wezen het asielverzoek daarom af. Het EHRM 
kwam tot een ander oordeel, waarbij het uitging van de oprechtheid van de wens 
van de asielzoekster te scheiden van haar echtgenoot. Dit leidde het EHRM af uit 
het gegeven dat de asielzoekster haar echtgenoot sinds 2005 nog maar één keer 
gezien had en zij sinds 2008 aantoonbaar van hem probeerde te scheiden. Blijkbaar 
had de klaagster daarmee volgens het EHRM een begin van bewijs geleverd. Dit 
nam het EHRM vervolgens als uitgangspunt om het risico op een artikel 3 EVRM-
schending bij terugkeer naar Afghanistan te beoordelen. Op basis van de algemene 
landeninformatie kwam het EHRM tot de conclusie dat zij risico liep op onder-
drukking en mishandeling door haar echtgenoot, vervolging door de Afghaanse 
autoriteiten vanwege haar buitenechtelijke relatie en op artikel 3 EVRM-schending 
wegens haar status als alleenstaande vrouw in Afghanistan. De stelling van de 
Zweedse autoriteiten dat klaagster niet had onderbouwd dat zij niet beschikte over 
een sociaal netwerk in Afghanistan werd door het EHRM genegeerd. De tegen-
strijdige verklaring over het moment waarop zij voor het laatst contact had met 
haar familie (zomer 2005 of oktober 2005), werd eveneens door het EHRM gene-
geerd: uit haar verklaringen bleek niet dat er sterke redenen waren om te twijfelen 
aan de waarschijnlijkheid van haar verklaring dat zij al vijf jaar geen contact meer 
had gehad met haar familie. Het EHRM gaf klaagster het voordeel van de twijfel 
op grond van de beschikbare algemene landeninformatie.229

Uit N. tegen Zweden en andere arresten is af te leiden dat het EHRM minder strikt 
is in het tegenwerpen van tegenstrijdigheden in verklaringen of inconsistenties in 
de chronologie van gebeurtenissen dan nationale autoriteiten.230 Als een deel van 
het relaas al aanleiding geeft voor een mogelijke 3 EVRM-schending, wordt de 
ongeloofwaardigheid van andere delen genegeerd.

Tegelijkertijd schetsen de vele beslissingen van het EHRM het beeld dat dergelijke 
factoren de geloofwaardigheid van een asielrelaas wel aantasten en aanleiding zijn 

227. EHRM 20 juli 2010, 23505/09 (N. t. Zweden) en EHRM 15 juni 2010, 19956/06 (S.H. t. Verenigd 
Koninkrijk), JV 2010/267.

228. EHRM 20 juli 2010, 23505/09 (N. t. Zweden), par. 12.
229. Zie een vergelijkbare benadering in een aantal Soedanese klachten: EHRM 7 januari 2014, 

58802/12 (A.A. t. Zwitserland), EHRM 15 januari 2015, 80086/13 (A.F. t. Frankrijk), JV 2015/105 en 
EHRM 15 januari 2015, 18039/11 (A.A. t. Frankrijk). 

230. Zie ook EHRM 18 november 2014, 52589/13 (M.A. t. Zwitserland), JV 2015/1 m.nt. Schüller en de 
Boer, waarin de Zwitserse autoriteiten tegenstrijdigheden tegen werpen in verklaringen die zijn 
gegeven in het eerst en nader gehoor. Het EHRM acht dit overkomelijk. In EHRM 15 januari 2015, 
18039/11 (A.A. t. Frankrijk) oordeelt het EHRM dat inconsistenties niet kunnen worden opge-
worpen op basis van een enkele afwijkende verklaring in een chronologie van gebeurtenissen, 
par. 54. 
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voor de niet-ontvankelijkheid of kennelijke ongegrondheid van de klacht. Zo acht 
het EHRM de geloofwaardigheid van een asielrelaas aangetast indien niet direct bij 
aanvraag van bescherming aan de autoriteiten de reden is verteld voor de vlucht, 
maar bijvoorbeeld pas bij een tweede asielaanvraag.231 Ook indien de asielzoeker 
zijn verklaringen in de verschillende gehoren steeds wijzigt, acht het EHRM dat 
aanleiding om te twijfelen aan de geloofwaardigheid van het relaas.232 In B. tegen 
Zweden erkende het EHRM weliswaar dat het van een asielzoeker niet kan worden 
verwacht om onder alle omstandigheden volledig kloppende en consistente ver-
klaringen af te leggen, maar het pas heel laat komen met een verklaring over mis-
handeling of losgeld dat de familie betaald zou hebben doet afbreuk aan de geloof-
waardigheid.233 Ook in Nasimi tegen Zweden wierp het EHRM aan klager tegen dat 
hij laat in de procedure had verklaard over foltering en een politieoproep had over-
gelegd.234 Het geven van vage verklaringen doet volgens het EHRM afbreuk aan de 
geloofwaardigheid.235 Dit geldt ook als zich in de verklaringen van de asielzoeker 
over data en gebeurtenissen grote tegenstrijdigheden bevinden.236 Indien verkla-
ringen in het geheel niet worden onderbouwd met stukken, speelt dit mee in de 
beoordeling van het 3 EVRM-risico.237 Het niet kunnen overleggen van documen-
ten over de identiteit en reisroute neemt het EHRM zeker mee in de beoordeling 
over de geloofwaardigheid, maar het verbindt er geen doorslaggevende conclu-
sies aan.238 In S.M. tegen Zweden oordeelde het EHRM dat de verklaringen over het 
relaas ‘vaag en inconsistent’ waren. Dat de klager ook geen bewijsstukken over de 
reisroute of de identiteit kon overleggen, bevorderde de geloofwaardigheid van het 
asielrelaas niet.239 Als bewust verkeerde informatie wordt gegeven aan de autoritei-
ten over reisroute en identiteit, terwijl de persoon in kwestie met eigen paspoort en 

231. Zie EHRM 1 oktober 2002 (decision), 49823/99 (Tekdemir t. Nederland) en EHRM 8 juli 2008 (deci-
sion), 13508/07 (A.J. t. Zweden), JV 2008/412, RV 2008, 3 m.nt. Battjes.

232. Zie bv. EHRM 26 oktober 2004 (decision), 16578/03 (B. t. Zweden) en EHRM 8 december 2009 
(Decision), 15009/09 (E.N. t. Zweden).

233. EHRM 26 oktober 2004 (decision), 16578/03 (B. t. Zweden).
234. EHRM 16 maart 2004 (decision), 38865/02 (Nasimi t. Zweden).
235. EHRM 10 februari 2009 (dec.) (S.M. t. Zweden), zie ook EHRM 15 mei 2012, 30720/09 (H.N. t. 

Zweden), waarin de verklaringen van klager steeds uitgebreider werden en daarom ongeloof-
waardig worden bevonden. 

236. EHRM 17 januari 2006 (decision), 32213/04 (Bello t. Zweden): ‘the Court acknowledges that com-
plete accuracy as to dates and events cannot be expected in all circumstances from a person 
seeking asylum. In the present case, however, it is struck by the number of major inconsistencies 
in the applicant’s story’.

237. EHRM 22 oktober 2002 (decision), 60959/00 (Ammari t. Zweden), volgens het EHRM had klager 
zijn relaas kunnen onderbouwen met arrestatiebevelen oid. 

238. EHRM 17 januari 2006 (decision), 32213/04 (Bello t. Zweden). Zo acht het EHRM in het eerder-
genoemde arrest N. t. Finland (EHRM 26 juli 2005, 38885/02) de reisroute ongeloofwaardig, maar 
het overige asielrelaas wel geloofwaardig. 

239. EHRM 10 februari 2009, 47683/08 (S.M. t. Zweden), par 33: ‘here it can als be observed that the 
applicant was not able to prove her identity’. Zie ook EHRM 17 januari 2006 (decision), 32213/04 
(Bello t. Zweden): ‘in this connection, it should be noted that the applicant did not submit any 
passport or other identification to prove her identity to the Swedish immig4ation authorities.’ 
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een visum Europa is in gereisd, doet dat volgens het EHRM zeer duidelijk afbreuk 
aan de geloofwaardigheid.240

Tot slot is er een categorie zaken waarin het EHRM geen eigen beoordeling geeft 
van de geloofwaardigheid, maar afgaat op de beoordeling die UNHCR heeft 
verricht. Het EHRM neemt de individuele geloofwaardigheidsbeoordeling van 
UNHCR over,241 maar geeft wel een eigen beoordeling van de kwalificatievraag, 
namelijk of sprake zal zijn van een 3 EVRM-risico. In D. e.a. tegen Turkije kwam 
het EHRM in tegenstelling tot UNHCR wel tot de conclusie dat uitzetting een 
3 EVRM-risico met zich zou brengen,242 terwijl het EHRM in Y. tegen Rusland juist 
in tegenstelling tot UNHCR oordeelde dat geen sprake was van een 3 EVRM-risico 
bij uitzetting naar China.243

Alhoewel al deze jurisprudentievoorbeelden zien op specifieke zaken, kan eruit 
worden afgeleid dat het EHRM, zodra er een element in de klacht is dat in de rich-
ting wijst van een mogelijk artikel 3 EVRM-risico bij uitzetting, het voordeel van 
de twijfel toekent aan de klager.244 Als de klager voldoende uitleg geeft voor gebre-
ken in de afgegeven verklaringen, krijgt de klager het voordeel van de twijfel. Uit 
de jurisprudentie blijkt dat voldoende uitleg vaak is gelegen in bewijsstukken (bij-
voorbeeld medische stukken of documenten). Voorts wordt de geloofwaardigheid 
niet op voorhand aangetast door gebrekkige verklaringen over de reisroute of het 
ontbreken van identiteitsdocumenten. Over het algemeen lijkt de geloofwaardig-
heid van een asielrelaas te worden aangetast door de volgende factoren:

– het afleggen van vage verklaringen;
– het vermelden van tegenstrijdigheden;
– het liegen over de reisroute;
– het voortdurend wijzigen van verklaringen;
– het laat komen met bepaalde feiten (bijvoorbeeld pas in een tweede aanvraag);
– legaal het land van herkomst uitgereisd zijn (afhankelijk van algemene infor-

matie over het land);
– het niet overleggen van documenten of identiteitsdocumenten.

240. EHRM 8 december 2009 (Decision), 15009/09 (E.N. t. Zweden).
241. Zie EHRM 11 juli 2000, 40035/98 (Jabari t. Turkije), EHRM 22 september 2009, 30471/08 (Abdolkhani 

en Karimnia t. Turkije), EHRM 19 januari 2010, 21896/08 (Z.S.N. t. Turkije) en EHRM 13 april 2010, 
46605/07 (Charahili t. Turkije waar de UNHCR het asielrelaas geloofwaardig acht, in EHRM 
23 maart 2010, 32971/08 (Ayatollah en Hosseinzadeh t. Turkije) acht UNHCR het relaas ongeloof-
waardig hetgeen ook wordt overgenomen door het EHRM. Zie uitgebreid Baldinger 2015, p. 309, 
310.

242. EHRM 22 juni 2006, 24245/03 (D. e.a. t. Turkije), het EHRM komt tot een ander oordeel op grond 
van het feit dat er geen 100% garantie is dat de straf van 100 stokslagen, die voor klager dreigt in 
Iran, puur symbolisch is.

243. EHRM 4 december 2008, 20113/07 (Y. t. Rusland). 
244. In een rapport van de International Association of Refugee Law Judges aangeduid met materiality, 

IARLJ 2013, p. 36.
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Deze factoren maken echter niet per definitie het gehele asielrelaas ongeloofwaar-
dig. Indien bepaalde elementen van het relaas geloofwaardig blijken en eveneens 
een risico opleveren in de zin van artikel 3 EVRM, doen de niet-geloofwaardig 
bevonden elementen niet meer ter zake.

6.6.2 De bewijslastverdeling

Bij de vraag of sprake is van een artikel 3 EVRM-risico bij uitzetting spelen twee 
bewijsvragen een rol. Het algemene risico in een land van herkomst vergt een 
andere beoordeling dan het individuele risico dat iemand loopt bij uitzetting. Voor 
de beoordeling van de veiligheidssituatie in een land van herkomst beschikken de 
nationale autoriteiten over meer informatie dan de individuele klager en rust de 
bewijslast op de nationale autoriteiten, die zonodig propio motu informatie betrek-
ken bij de beoordeling.245 Dit aspect van de rigorous scrutiny komt in paragraaf 6.6.4 
aan de orde.

In deze paragraaf beschrijf ik de bewijslastverdeling die het EHRM voor het indi-
viduele risico hanteert. Standaard formuleert het EHRM deze bewijslastverdeling 
als volgt:

‘It is in principle for the applicant to adduce evidence capable of proving that there 
are substantial grounds for believing that, if the measure complained of were to be 
implemented, he or she would be exposed to a real risk of being subjected to treatment 
contrary to Article 3; and that where such evidence is adduced, it is for the Government 
to dispel any doubts about it.’246

De bewijslast ligt in eerste instantie bij de asielaanvrager, maar zodra een begin 
van bewijs is geleverd is het aan de nationale beslisautoriteiten om iedere twijfel 
over dit bewijs aan te tonen. Het EHRM erkent de moeilijke bewijspositie voor de 
asielaanvrager, waardoor procedurele regels de bewijsvoering niet mogen bemoei-
lijken.247 Tijdslimieten in de bewijsvoering mogen de asielprocedure niet onnodig 
bemoeilijken.248 Inmiddels onderschrijft het EHRM het Unierechtelijke uitgangs-
punt van artikel 4 Kwalificatierichtlijn dat sprake is van een samenwerkingsplicht 
tussen de aanvrager en de beslisautoriteiten.249 Hoe deze algemene beginselen ten 
aanzien van de bewijslastverdeling uitwerken, zal ik beschrijven ten aanzien van 
de rol van documenten en de rol van medische stukken in asielzaken.

245. EHRM 23 augustus 2016, 59166/12 (J.K. t. Zweden), par. 98.
246. EHRM 23 augustus 2016, 59166/12 (J.K. t. Zweden), par. 91, EHRM 28 februari 2008, nr. 37201/06, 

par. 129 (Saadi t. Italië); EHRM 17 juli 2008, nr. 25/904/07, par. 111 (NA t. UK) waarin verwezen 
wordt naar N. t. Finland (EHRM 26 juli 2005, nr. 38885/02) par. 167, zie ook: Harris e.a. 2009, p. 849.

247. EHRM 19 februari 1998, nr. 25894/94 (Bahadar t. Nederland), par. 45. Bevestigd in EHRM 5 juli 
2005, 2345/02 (Said t. Nederland), par. 49 en EHRM 23 augustus 2016, 59166/12 (J.K. t. Zweden), 
par. 92.

248. EHRM 11 juli 2000, nr. 40035/98 (Jabari t. Turkije) par. 40.
249. EHRM 23 augustus 2016, nr. 59166/12 (J.K. t. Zweden), par. 96.
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6.6.2.1 Documenten
Voor het EHRM is het niet van belang op welk moment een stuk wordt overgelegd. 
Een document wordt te allen tijden op inhoud beoordeeld.250 Toch moet de inhoud 
van de documenten wijzen op een onderbouwing van het reële risico op schending 
van artikel 3 EVRM. Vage en speculatieve documenten zijn geen onderbouwing 
voor de gegronde redenen.251 Ook documenten met een zekere subjectiviteit, bij-
voorbeeld een brief van een tante over het gevaar dat iemand loopt bij terugkeer, 
zijn onvoldoende om op zichzelf een individueel risico te dragen.252 Een kranten-
artikel zonder bronvermelding kan evenmin de gestelde vrees onderbouwen.253

Bij twijfel over de echtheid van een document is veel afhankelijk van de overige 
bewijsstukken. De Britse autoriteiten achten in Hilal oproepen om voor de politie 
te verschijnen niet geloofwaardig en laten deze daarom buiten de beoordeling. Het 
EHRM daarentegen betrekt deze oproepen wel bij de beoordeling omdat het meent 
dat het aanwezige medische bewijs voldoende is om aan te nemen dat Hilal in het 
verleden heeft vastgezeten, waardoor ook aannemelijk is dat hij in de toekomst 
nog een risico loopt.254 In I.N. tegen Zweden twijfelen de Zweedse autoriteiten aan 
de echtheid van een overlijdensakte en een politieoproep, hetgeen door het EHRM 
wordt geconstateerd maar geen reden is om de klacht kennelijk ongegrond te ver-
klaren.255 Pas als het EHRM klaagster tevergeefs vraagt om concreter bewijs te over-
leggen oordeelt het EHRM dat onvoldoende aannemelijk is gemaakt dat sprake is 
van gegronde redenen om een 3 EVRM-risico aan te nemen. Dezelfde redenering 
hanteert het EHRM in Matsiukhina and Matsiukhin tegen Sweden.256 Klagers geven 
geen verklaring voor de gebreken aan de documenten die de Zweedse autoriteiten 
hebben geconstateerd, namelijk dat de documenten handtekeningen bevatten van 
mensen die niet werkzaam zijn bij de Witrussische autoriteiten en dat de documen-
ten niet geregisteerd zijn bij de autoriteiten, waarop het EHRM de documenten niet 
inhoudelijk beoordeelt en overweegt dat geen gegronde redenen aanwezig zijn 

250. Zie bv. EHRM 6 maart 2001, nr. 45276/99 (Hilal t. Verenigd Koninkrijk), waar medisch bewijs later 
wordt overgelegd en daardoor door de Britse autoriteiten buiten beschouwing is gelaten, maar 
door het EHRM wordt beoordeeld. In EHRM 20 januari 2009, 32621/06 (FH t. Zweden) komt een 
lidmaatschapskaart van de Baath partij later in de procedure, maar wordt door het EHRM mee-
genomen. Zie ook EHRM 2 oktober 2012, nr. 33210/11 (Singh t. België).

251. EHRM 27 januari 2005 (decision) nr. 39349/03, (M.H. Mawajedi Shipohkt en A. Mahkamat Shole t. 
Nederland).

252. EHRM 29 april 1997, nr. 24573/94 (H.L.R. t. Frankrijk), par. 42: het EHRM sluit het bewijsmiddel 
echter niet uit, maar stelt dat het slechts ondersteunend kan zijn, niet dragend. Vgl. Ook EHRM 
25 januari 2011, nrs. 38851/09 en 39128/09 (N.M. en M.M. t. Verenigd Koninkrijk), waarin geen 
waarde wordt toegekend aan een verklaring van de Britse ambassadeur in Oezbekistan. 

253. EHRM 1 april 2010, nr. 24268/08 (Klein t. Russia), par. 54.
254. EHRM 6 maart 2001, nr. 45276/99 (Hilal t. Verenigd Koninkrijk), par. 63 en 64.
255. EHRM 15 september 2009 (decision), nr. 1334/09 (I.N. t. Zweden), par. 36.
256. EHRM 21 juni 2005 (dec.), nr. 31260/04, (Matsiukhina en Matsiukhin t. Zweden).
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voor een 3 EVRM-risico.257 In een andere Zweedse zaak waar zowel de nationale 
autoriteiten als het EHRM twijfel hebben over de authenticiteit van documenten 
beoordeelt het EHRM wel de inhoud van de documenten op een mogelijk 3 EVRM-
risico, om te concluderen dat deze documenten geen risico op schending van arti-
kel 3 EVRM aantonen.258 Als een element van de feiten echter wijst op een mogelijk 
risico van schending van artikel 3 EVRM, is de authenticiteit van de documenten 
voor het EHRM niet relevant.259

In B. tegen Zweden worden verschillende Libische documenten door de Zweedse 
autoriteiten vals bevonden. De Zweedse autoriteiten hebben in Tripoli een onoffi-
cieel onderzoek verricht naar de documenten, waarna ze vals zijn bevonden. Het 
EHRM rept niet over het onderzoek noch over de verklaringen van de klager, maar 
het EHRM overweegt dat nu er onenigheid bestaat over de waarde van deze docu-
menten tussen partijen het van belang is te constateren dat de klager pas twee jaar 
nadat de stukken waren uitgegeven ze heeft overgelegd aan de Zweedse autoritei-
ten. Deze vertraging is volgens het EHRM opmerkelijk.260

Niet alleen de echtheid van documenten maar ook het ontbreken van documenten 
kan het EHRM aanvoeren in zijn overwegingen waarom geen reëel risico op schen-
ding van artikel 3 EVRM aannemelijk is gemaakt. In A.J. tegen Zweden overweegt 
het EHRM dat klager stukken had kunnen overleggen om te onderbouwen dat 
de Marokkaanse autoriteiten hem associëren met de onafhankelijkheidsbeweging 
Polisario.261 Het ontbreken van documenten wordt door het EHRM gebruikt als 
onderbouwing dat de gestelde feiten ongeloofwaardig zijn. Ook hierbij geldt dat 
als het EHRM heeft verzocht om bewijsmateriaal dat zonder voldoende verklaring 
uitblijft, dit wordt tegengeworpen bij de beoordeling van de geloofwaardigheid 
van het asielrelaas.262

257. Vgl. ook EHRM 12 december 2006 (decision), nr. 3049/06 (S.A. t. Nederland) EHRM 1 septem-
ber 2009 (decision), 43700/07 (Harutioenyan t. Nederland). De verplichting voor partijen om mee 
te werken aan de behandeling van de klacht, oa door het verstrekken van documenten indien 
daarom wordt gevraagd, volgt uit artikel 44A Rules of Court (en voor staten uit artikel 38 EVRM).

258. EHRM 16 juni 2009 (dec.) nr. 38813/08 (A.M. e.a. t. Zweden). 
259. EHRM 10 oktober 2013, nr. 18913/11 (K.K. t. Frankrijk), JV 2014/01. Vaststaat dat de Iraniër illegaal 

Iran is uitgereisd, en dat feit op zich brengt al een risico met zich mee. Het EHRM overweegt dat 
de Franse autoriteiten dan niet moeten blijven vasthouden aan hun bevinding dat de documen-
ten niet authentiek zijn. Zie ook EHRM 7 januari 2014, nr. 58802/12 (A.A. t. Zwitserland), waarin 
artikel 3 EVRM is geschonden omdat algemene landeninformatie een risico aantoont voor poli-
tiek activisten in Darfur – de met taalanalyse betwiste afkomst van klager en de laat overgelegde 
verklaringen en geboorteakte doen dan niet meer ter zake. 

260. EHRM 26 oktober 2004 (dec.), nr. 16578/03, (B. t. Zweden).
261. EHRM 7 augustus 2008 (dec.), nr. 13508/07 (A.J. t. Zweden), JV 2008/412, RV 2008, 3 m.nt. Battjes.
262. EHRM 5 september 2013, nr. 61204/09 (I. t. Zweden), JV 2013/374 m.nt. Schuller, in deze zaak staat 

de ongeloofwaardigheid niet in de weg aan een schending op grond van artikel 3 EVRM, wegens 
de medische onderbouwing van de ondergane martelingen. 
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Kopieën van documenten worden niet per definitie terzijde geschoven. In Singh 
zijn kopieën van paspoorten en UNHCR-verklaringen – samen met originele iden-
titeitsdocumenten – zelfs aanleiding te komen tot een schending van artikel 3 en 
artikel 13 EVRM omdat de Belgische autoriteiten hebben verzuimd nader onder-
zoek naar deze documenten te verrichten.263 Als de klager echter geen goede ver-
klaring geeft voor het ontbreken van een origineel document, tast dit de waarde 
die aan de kopie gehecht kan worden aan.264

In Said tegen Nederland overweegt het EHRM dat Said consistente verklaringen 
heeft afgelegd en dat hij overtuigend bewijs heeft overgelegd om de conclusie van 
ongeloofwaardigheid van de autoriteiten te weerleggen (namelijk informatie over 
het begin van de demobilisatie en een verklaring van een Afrikaspecialist van 
Amnesty).265 De verklaringen van Said over de ontsnapping zijn volgens het EHRM 
weliswaar opmerkelijk, maar dat neemt niet weg dat op basis van de kern van het 
relaas, de desertie, een beoordeling op grond van artikel 3 EVRM dient plaats te 
vinden. De bewijsstukken, ook al zijn die algemeen van aard, ondersteunen de 
verklaringen over de desertie en zijn daarmee aanleiding om af te wijken van het 
nationale oordeel over de geloofwaardigheid van Said. Een zelfde benadering 
geeft het EHRM in Singh tegen België.266 Identiteitsdocumenten die onderbouwen 
dat klagers behoren tot de Sikh-minderheid in Afghanistan en om die reden een 
risico lopen op een 3 EVRM-schending, zijn in de Belgische asielprocedure in het 
geheel niet beoordeeld. Dit is aanleiding voor het EHRM om de klacht gegrond te 
verklaren. Hieruit is af te leiden dat een document dat de kern van een asielrelaas 
onderbouwt, reden voor het EHRM kan zijn om af te wijken van het nationale oor-
deel over de asielaanvraag.

6.6.2.2 Medische stukken
In 1991 was in Cruz Varas het aanwezige medisch bewijs onvoldoende om aan te 
tonen dat de foltering veroorzaakt was door de Chileense autoriteiten, waardoor 
het EHRM vasthield aan de conclusie van ongeloofwaardigheid.267 In latere uit-
spraken blijkt dat medisch bewijs ter onderbouwing van eerder ondergane marte-
ling of mishandeling van grote invloed is op de toetsing die het EHRM aanlegt in 
artikel 3 EVRM-zaken.

In Hilal,268een arrest uit 2001, week het EHRM af van de geloofwaardigheidsbe-
oordeling die de Britse autoriteiten hadden verricht op grond van medisch bewijs. 
De klager maakte in deze zaak pas in een laat stadium, namelijk in een tweede 
asielverzoek, melding van ondergane foltering en mishandeling in het verleden. 

263. EHRM 2 oktober 2012, nr. 33210/11 (Singh t. België), vgl. ook EHRM 18 november 2014, 52589/13 
(M.A. t. Zwitserland), JV 2015/1 m.nt. Schüller en de Boer.

264. EHRM 10 februari 2009 (dec.), nr. 47683/08 (S.M. t. Zweden).
265. EHRM 5 juli 2005, nr. 2345/02 (Said t. Nederland), par. 27-30.
266. EHRM 2 oktober 2012, nr. 33210/11 (Singh t. België).
267. EHRM 20 maart 1991, nr. 15576/89 (Cruz Varas t. Zweden), RV 1991, 18.
268. EHRM 6 maart 2001, nr. 45276/99 (Hilal t. Verenigd Koninkrijk), JV 2001/104.
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Het EHRM oordeelde dat het medisch bewijs deze foltering en mishandeling 
ondersteunde. Voorts hechtte het EHRM belang aan de overgelegde verklaring 
van een hoogleraar die de echtheid van de documenten ter onderbouwing van 
de feiten bevestigde. Het EHRM ging daarom uit van de gestelde feiten (dat Hilal 
was gearresteerd wegens lidmaatschap van de oppositiepartij en dat hij gedurende 
de opvolgende detentie onmenselijk was behandeld). Het medisch bewijs maakte 
het voor het EHRM aanvaardbaar dat Hilal niet direct in een eerste interview had 
verklaard over de ondergane martelingen. Waar de Britse autoriteiten het relaas 
inconsistent vonden, meende het EHRM dat op basis van de overgelegde echt 
bevonden documenten de inconsistenties werden weggenomen.

In R.C. tegen Zweden,269 een arrest uit 2010, week het EHRM eveneens op basis 
van medische stukken af van de geloofwaardigheidsbeoordeling die de Zweedse 
autoriteiten hebben verricht. De gestelde ontsnapping, een van de hoofdredenen 
waarom de Zweedse autoriteiten het relaas ongeloofwaardig achtten, bleef ook 
in het oordeel van het EHRM ongeloofwaardig. In dit geval, in tegenstelling tot 
Said tegen Nederland, betrof de ontsnapping de kern van het asielrelaas. De reden 
waarom het EHRM toch kwam tot een risicobeoordeling was gelegen in de medi-
sche stukken die de klager had overgelegd en het onzorgvuldige onderzoek dat 
de Zweedse autoriteiten hadden verricht naar zijn medische achtergrond. In de 
uitspraak is een procedurele norm te lezen voor staten om in geval er een geringe 
indicatie is dat een persoon in het verleden slachtoffer is geweest van marteling 
of onmenselijke behandeling een zorgvuldig medisch onderzoek op te starten.270 
In die zin wijkt RC tegen Zweden niet af van Cruz Varas tegen Zweden, omdat in die 
laatste zaak de Zweedse autoriteiten in Chili onderzoek hebben laten uitvoeren en 
daarmee voldaan hebben aan hun onderzoeksplicht.

Ook in I. tegen Zweden, een arrest uit 2013, week het EHRM af van de risicobeoor-
deling die de Zweedse autoriteiten hadden verricht op grond van de beschikbare 
medische onderbouwing van ondergane marteling.271 Het EHRM achtte net als 
de Zweedse autoriteiten het asielrelaas ongeloofwaardig, maar overwoog dat de 
medische stukken aannemelijk maakten dat de littekens van de klager overeen-
kwamen met zijn verklaringen over die littekens. De Zweedse autoriteiten hadden 
dit nader moeten onderzoeken, doordat algemene landeninformatie het risico op 

269. EHRM 9 maart 2010, nr. 41827/07 (RC t. Zweden), JV 2010/147 m.nt. Spijkerboer; EHRC 2010/51 
m.nt. Reneman; RV 2010, 62 m.nt. Zwaan, Geertsema 2010. 

270. Zie par. 53: ‘Although the certificate was not written by an expert specialising in the assessment 
of torture injuries, the Court considers that it, nevertheless, gave a rather strong indication to the 
authorities that the applicant’s scars and injuries may have been caused by ill-treatment or tor-
ture. In such circumstances, it was for the Migration Board to dispel any doubts that might have 
persisted as to the cause of such scarring (see the last sentence of paragraph 50). In the Court’s 
view, the Migration Board ought to have directed that an expert opinion be obtained as to the 
probable cause of the applicant’s scars in circumstances where he had made out a prima facie case 
as to their origin.’ Zie ook EHRM 19 september 2013, nr. 10466/11 (R.J. t. Frankrijk), JV 2013/375 
m.nt. Schüller.

271. EHRM 5 september 2013, nr. 61204/09 (I. t. Zweden), JV 2013/374 m.nt. Schüller.
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foltering of onmenselijke behandeling in Tsjetsjenië aannemelijk maakt. Dat het 
relaas voor het overige ongeloofwaardig werd bevonden, is dan volgens het EHRM 
niet meer relevant.272

Niet ieder medisch bewijsstuk is voor het EHRM aanleiding om af te wijken van de 
nationale besluitvorming. In Sultani tegen Frankrijk was in de eerste asielaanvraag 
van de Tzadjikische klager een medisch certificaat overgelegd dat littekens beves-
tigde die het gevolg waren van een granaat die op klagers huis in Afghanistan 
was gegooid.273 Dit medisch certificaat speelde verder in de EHRM-procedure 
geen rol, hetgeen vooral leek te komen door de toegenomen algehele veiligheid 
in Afghanistan, waardoor volgens het EHRM geen sprake was van een 3 EVRM-
risico. Het EHRM oordeelde dat de nationale autoriteiten voldoende zorgvuldig de 
eerste en tweede asielaanvraag hadden beoordeeld.274

De wijze waarop het EHRM bewijsstukken toelaat in de procedure en deze beoor-
deelt, sluit aan bij de wijze waarop het EHRM de geloofwaardigheid beoordeelt. 
Als bij uitzetting ook maar een lichte aanwijzing bestaat dat sprake is van een 
schending van artikel 3 EVRM, is dat reden voor het EHRM om dergelijk bewijs te 
betrekken in de beoordeling.

6.6.3 De beoordeling van de algehele veiligheidssituatie

In 3 EVRM-uitzettingszaken is een beoordeling van het algemeen risico in het land 
waar naartoe wordt uitgezet van groot belang voor de beoordeling van de klacht. 
De bewijslast rust voor dit aspect op de nationale autoriteiten, aangezien zij toe-
gang hebben tot de meest actuele informatie en zonodig propio motu informatie 
kunnen betrekken bij de beoordeling.275

De jurisprudentie van het EHRM ten aanzien van de rol van algemene landen-
informatie heeft zich in de loop der jaren ontwikkeld, in die zin dat het EHRM hel-
dere criteria heeft gegeven die van invloed zijn op de nationale beoordeling. Twee 
toonaangevende arresten op dit punt zijn Salah Sheekh,276 waarin het ging om de 
beoordeling van de veiligheidssituatie in Somalië, en NA,277 waar de veiligheids-
situatie in Sri Lanka ter discussie stond.

272. Zie ook de vergelijkbare overwegingen in EHRM 19 september 2013, nr. 10466/11 (R.J. t. Frankrijk), 
JV 2013/375 m.nt. Schüller en EHRM 15 januari 2015, nr. 80086/13 (A.F. t. Frankrijk), JV 2015/105 en 
EHRM 15 januari 2015, nr. 18039/11 (A.A. t. Frankrijk).

273. EHRM 20 september 2007, nr. 45223/05 (Sultani t. Frankrijk).
274. Vgl. de overweging in EHRM 5 juli 2016 (dec.), nr. 70602/14 (J.G. t. Nederland). 
275. EHRM 23 augustus 2016, nr. 59166/12 (J.K. t. Zweden), par. 98.
276. EHRM 11 januari 2007, nr. 1948/04 (Salah Sheekh t. Nederland), JV 2007/30 m.nt. Vermeulen.
277. EHRM 17 juli 2008, nr. 25904/07 (NA t. VK), RV 2008, 4 m.nt Wijnkoop, JV 2008/329 m.nt. 

Spijkerboer, NAV 2008/27 m.nt. Bruin.
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In Salah Sheekh overwoog het EHRM dat het ervan uit mag gaan dat de nationale 
autoriteiten een asielzaak beoordelen met behulp van zowel nationale informatie-
bronnen als informatie afkomstig van andere betrouwbare en objectieve bronnen, 
zoals bijvoorbeeld andere verdragsstaten, agentschappen van de Verenigde Naties 
en NGO’s. Het EHRM leidt uit artikel 19 van het EVRM de plicht af om informatie 
uit verschillende bronnen met elkaar te vergelijken. Tevens volgt hieruit volgens 
het EHRM de plicht tot het doen van een volledig en ex nunc- onderzoek (zie para-
graaf 5.3.2.1).278 Impliciet richtte het EHRM zich met deze overwegingen ook tot 
nationale praktijken waarin de beoordeling van de algemene veiligheidssituatie 
slechts berust op eigen landenrapportages.279 Landenrapportages van mensenrech-
tenorganisaties als Amnesty of VN-organisaties als UNHCR konden na dit arrest 
niet zonder meer buiten een nationale beoordeling blijven. Het argument dat sta-
ten via hun diplomatieke posten waardevolle informatie kunnen vergaren, geldt 
volgens het EHRM immers ook voor NGO’s en VN-organisaties en dus voor de 
waarde die aan hun rapporten kan worden toegekend.280

Salah Sheekh wordt gezien als het omslagpunt in de EHRM-jurisprudentie ten aan-
zien van het criterium dat individuele factoren moeten leiden tot een schending 
van artikel 3 EVRM.281 Salah Sheekh behoorde tot de Somalische minderheids-
clan Ashraf en had om die reden te vrezen bij terugkeer naar Somalië. De overige 
individuele factoren en de geloofwaardigheid daarvan deden daarom volgens het 
EHRM niet meer ter zake. De wisselwerking tussen het algemene en individuele 
risico heeft het EHRM nader uitgewerkt in het arrest NA. In dit arrest waren de 
feiten niet in geschil, maar ging het om de vraag of de individuele omstandighe-
den een reëel risico aannemelijk maakten. De Britse autoriteiten kwamen na een 
grondige beoordeling aan de hand van risicofactoren tot de conclusie dat de Tamil 
in kwestie geen risico zou lopen bij terugkeer naar Sri Lanka. Het EHRM overwoog 
dat hiervan wel sprake was gezien de algemene risico’s voor Tamils op dat moment 
in Sri Lanka, waarmee het EHRM een verband legde tussen de algemene veilig-
heidssituatie in een land en de vereiste special distinguishing features:282

‘In determining whether it should or should not insist on further special distinguishing 
features, it follows that the Court may take account of the general situation of violence in 
a country. It considers that it is appropriate for it to do so if that general situation makes 

278. EHRM 11 januari 2007, nr. 1948/04 (Salah Sheekh t. Nederland), JV 2007/30 m.nt. Vermeulen, 
par. 136.

279. Zoals tot dan toe het geval was in Nederland, ingegeven door Afdelingsjurisprudentie. Na 
deze uitspraak moest het beleid worden aangepast en is de Afdelingslijn aangepast. Zie nader 
Hoofdstuk 8, par. 8.3.5.2 en par. 8.4.4.2.

280. EHRM 17 juli 2008, nr. 25904/07, par 121 (NA t. VK).
281. Het criterium van ‘special distinguishing features’ werd al geïntroduceerd in EHRM 30 okto-

ber 1991, nrs. 13163/87; 13164/87; 13165/87; 13447/87; 13448/87 (Vilvarajah t. Verenigd Koninkrijk), 
par. 111 en 112.

282. Over de effecten van deze uitspraak (en de HvJEU jurisprudentie over het gelijksoortige onder-
werp) op de Afdelingsjurisprudentie zie Spijkerboer 2014, p. 148 ev.
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it more likely that the authorities (or any persons or group of persons where the danger 
emanates from them) will systematically ill-treat the group in question’.283

De individuele factoren van NA speelden nog wel een rol bij de beoordeling van 
het EHRM,284 maar er werd minder gewicht aan toegekend in relatie tot de ernst 
van het aangetoonde algemene risico voor Tamils bij terugkeer naar Sri Lanka. Dit 
aspect van het arrest is voor het asielrecht van grote betekenis geweest gezien de 
tot dan toe gehanteerde eis van individualisering van het risico op onmenselijke 
behandeling.285

Voor dit onderzoek is van belang wat deze arresten betekenen voor de rechterlijke 
toets in asielzaken. Die betekenis ziet op twee aspecten van de beoordeling van 
een asielrelaas, allereerst op de verhouding tussen het algemene en het individuele 
risico. Op grond van de beoordeling van algemene landeninformatie kan de indi-
viduele bewijslast af- dan wel toenemen. Ten tweede hebben deze arresten invloed 
op de rol van algemene landeninformatie bij de beoordeling van een individu-
eel relaas. Verklaringen van een asielzoeker zullen geloofwaardig worden bevon-
den indien deze ondersteund worden door de informatie die volgt uit algemene 
landenrapportages.286 In NA herhaalde het EHRM dat zijn eigen beoordeling full 
and ex nunc is287 en een grondige beoordeling van de algehele veiligheidssituatie 
in een land van herkomst bevat. De beoordeling van het algemeen risico aan de 
hand van landenrapporten heeft als doel om een mogelijk artikel 3 EVRM-risico 
te identificeren:

‘Ultimately, the Court’s own assessment of the human rights situation in a country of 
destination is carried out only to determine whether there would be a violation of Arti-
cle 3 if the applicant in the case before it were to be returned to that country. Thus the 
weight to be attached to independent assessments must inevitably depend on the extent 
to which those assessments are couched in terms similar to Article 3.’288

In arresten die volgden na NA kwam het EHRM meerdere malen tot schending van 
artikel 3 EVRM op grond van het feit dat de nationale autoriteiten geen informatie 
over de algehele veiligheidssituatie in het land waarnaartoe zou worden uitgezet 

283. EHRM 17 juli 2008, nr. 25904/07, (NA t. VK), par. 117.
284. EHRM 17 juli 2008, nr. 25904/07, (NA t. VK), par. 137.
285. Alleen in het arrest Sufi en Elmi oordeelt het EHRM dat sprake is van een 3 EVRM-risico op grond 

van de algehele veiligheidssituatie in Mogadishu, zonder dat sprake hoeft te zijn van individuele 
omstandigheden, EHRM 28 juni 2011, 8319/07 en 11449/07 (Sufi en Elmi t. Verenigd Koninkrijk), 
par. 250. 

286. Het EHRM noemde dit aspect ook al voor de arresten Salah Sheekh en NA, zie EHRM 4 febru-
ari 2005 (Grote Kamer) 46827/99 en 46951/99 (Mamatkulov en Askaravo t. Turkije), par 73: ‘there is 
nothing in them to support the specific allegations made by the applicants in the instant case, 
which require corroboration by other evidence’.

287. EHRM 17 juli 2008, nr. 25904/07, (NA t. VK), par. 129.
288. EHRM 17 juli 2008, nr. 25904/07, (NA t. VK), 122.
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hadden betrokken.289 Ook als algemene informatie ontbreekt, zoals bijvoorbeeld 
het geval was ten aanzien van Bhutan, kan volgens het EHRM toch sprake zijn 
van een 3 EVRM-risico als de geringe informatie die wél beschikbaar is wijst op 
 mogelijke 3 EVRM-schending.290

Zoals in de vorige paragraaf beschreven gaat het EHRM in principe uit van de 
nationale beoordeling van de geloofwaardigheid van een asielrelaas. Algemene 
landen informatie kan echter een reden zijn om af te wijken van dat oordeel. In 
Singh tegen België overwoog het EHRM dat het beschikbare materiaal over discri-
minatie van Sikhs in Afghanistan voor de Belgische autoriteiten aanleiding had 
moeten zijn om nader onderzoek naar de overgelegde documenten te doen.291 De 
algemene landeninformatie over Darfur was in een aantal arresten aanleiding 
een risico op schending van artikel 3 EVRM aan te nemen, ondanks de nationale 
beoordelingen dat het asielrelaas ongeloofwaardig was.292 Ook kan het zijn dat de 
situatie in een land van herkomst is verslechterd sinds de nationale beoordeling, 
waardoor een 3 EVRM-risico alsnog aannemelijk is.293 Overigens geldt andersom 
dat ook een  verbetering van de algemene situatie in het land van herkomst voor 
het EHRM aanleiding kan zijn om te oordelen dat de individuele risico’s in dat 
licht onvoldoende onderbouwd zijn.294 Die beoordeling geschiedt dan op basis van 
landen informatie afkomstig van uiteenlopende bronnen die gedetailleerd wordt 
weer gegeven in de einduitspraak.295

289. EHRM 2 september 2010, 32476/06 (Y.P e.a. t. Frankrijk), JV 2010/395, par. 70. 
290. EHRM, 15 juni 2010, 19956/06 (S.H. t. het Verenigd Koninkrijk), JV 2010/267. In casu waren sum-

miere rapporten beschikbaar van Amnesty International de Human Rights Council of Bhutan 
en een onafhankelijke deskundige. 

291. EHRM 2 oktober 2012, 33210/11 (Singh t. België), JV 2012/478.
292. EHRM 1 juli 2014, 58802/12 (A.A. t. Zwitserland), JV 2014/55, EHRM 15 januari 2015, 80086/13 

(A.F. t. Frankrijk), JV 2015/105 en EHRM 15 januari 2015, 18039/11 (A.A. t. Frankrijk). In het arrest 
A.F. betekende de algemene veiligheidssituatie in Darfur dat het feit dat klager onder een valse 
naam asiel had gevraagd, niet meer relevant was. 

293. EHRM 15 mei 2012, nr. 52077/10 (S.F. t. Zweden), JV 2012/273. Situatie in Iran is verslechterd 
sinds Zweedse beoordeling van risico. 

294. EHRM 17 februari 2004, nr. 61350/00 (Thampibillai t. Nederland), EHRM 17 februari 2004, 58510/00 
(Venkadajalasarma t. Nederland), EHRM 1 juni 2010, nr. 29031/04 (Mawaka t. Nederland), NJCM/
NTM 2010, nr. 6. m.nt. Battjes. Zie ook de acht uitspraken van 27 juni 2013 over de (verbeterde) 
veiligheidssituatie in Irak: zaaknr. 66523/10 (S.H. t. Zweden) par.  47, nr.  71680/10 (A.G.A.M. t. 
Zweden), nr. 28379/11 (D.N.M. t. Zweden), nr. 72413/10 (M.K.N. t. Zweden), nr. 50859/10 (M.Y.H. e.a. 
t. Zweden) par. 57, nr. 68411/10 (N.A.N.S. t. Zweden), nr. 68335/10 (N.M.B. t. Zweden), nr. 72686/10 
(N.M.Y. t. Zweden). Zie ook met betrekking tot de veiligheidsituatie in Mogadishu, Somalië 
EHRM 5 september 2013, nr. 886/11 (K.A.B. t. Zweden), par. 87-91 en EHRM 10 september 2015, 
nr. 4601/14 (R.H. t. Zweden), par. 66-68. Niet alle EHRM-rechters waren het eens met dit EHRM-
oordeel van de algemene veiligheidssituatie in Mogadishu, zie de dissenting opinion van rechter 
Power-Forde en rechter Zupančič bij K.A.B. en de dissenting opinion van rechter Zupančič en rech-
ter de Gaetano bij R.H. 

295. Zie bv. EHRM 1 juni 2010, nr. 29031/04 (Mawaka t. Nederland), par. 29-32. 
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6.7 Toepassing van EVRM-normen in de nationale rechterlijke 
toetsing

In de voorgaande paragrafen zijn de gevolgen van artikel 3, 6 en 13 EVRM geana-
lyseerd voor de intensiteit van de nationale rechterlijke toetsing in asielzaken. 
Gebleken is dat het EHRM zichzelf niet heeft uitgelaten over de intensiteit van de 
Nederlandse rechterlijke toetsing van een asielbesluit. Het EHRM is expliciet over 
de bewijswaarde van landeninformatie, de onderzoeksplicht voor de autoriteiten 
en over het verbinden van schorsende werking aan een besluit tot uitzetting, maar 
niet over de intensiteit waarmee de nationale rechter de bestuurlijke beoordeling 
van een asielrelaas moet toetsen.

Dit heeft tot gevolg dat in één nationale rechtsorde, de Nederlandse, twee hoog-
ste rechtsprekende instanties een verschillende interpretatie geven van de volgens 
het EVRM vereiste nationale toetsingsmaatstaf in uitzettingszaken. De Hoge Raad 
overwoog dat uit de jurisprudentie van het EHRM volgt dat de nationale rechter 
een beslissing tot uitlevering volledig moet beoordelen en dat voor een terughou-
dende rechterlijke toetsing van het 3 EVRM-risico – waar de geloofwaardigheid 
van het asielrelaas onderdeel van is – geen plaats is.296 De ABRvS overwoog daar-
entegen dat een terughoudende rechterlijke toetsing van de geloofwaardigheid 
van het asielrelaas niet in strijd is met artikel 3 en artikel 13 EVRM.297

In de uitspraak van 13 april 2016, waarin de ABRvS de nieuwe toetsingsmaatstaf 
op grond van het nieuwe artikel 83a Vw 2000 uiteenzette, ging de ABRvS in op 
de betekenis van de hier besproken EVRM-normen voor de nationale rechterlijke 
toetsing. Het EVRM dwingt volgens de ABRvS niet tot een zelfstandige rechter-
lijke beoordeling van de feiten. Ter onderbouwing hiervan verwijst de ABRvS naar 
de EHRM-overweging in het arrest Hilal, waarin geen schending van artikel 13 
EVRM wordt vastgesteld omdat achter de terughoudend geformuleerde toetsing in 
feite een intensieve toetsing van de feitenvaststelling schuilgaat.298 Dat het EHRM 
in sommige uitzettingszaken wel een zelfstandige beoordeling geeft van de feiten 
en de geloofwaardigheid van het asielrelaas299 verklaart de Afdeling aan de hand 
van het verschil in positie tussen het EHRM en de Nederlandse rechter:300

296. HR 15 september 2006, ECLI:NL:HR:2006:AV7387, JV 2006/395 m.nt. Spijkerboer, NJ 2007, 277 
m.nt. Klip, RV 2006/5 m.nt. Vermeulen. Rechtsoverweging 3.4.4. Bevestigd in HR 11 juli 2014, 
ECLI:NL:HR:2014:1680, AB 2015/64 m.nt. Battjes, NJ 2016/14 m.nt. Klip, rechtsoverweging 3.4.3.

297. ABRvS 15 juni 2006, 200602132/1, 200602135/1, AB 2006,295 m.nt. Battjes, JV 2006/290 m.nt.
Spijkerboer, RV 2006/7 m.nt. Kok, NAV 2006/35 m.nt. Van Bergen, r.o. 2.6.8: ‘Het Nederlandse 
bestuursrechtelijk en bestuursprocesrechtelijk bestel biedt derhalve ruime mogelijkheden voor 
beoordeling of uitzetting een schending van artikel 3 van het EVRM oplevert’. Bevestigd in 
ABRvS 13 april 2016, 201506502; ECLI:NL:RVS:2016:891.

298. EHRM 6 maart 2001, zaaknr. 45276/99 (Hilal t. Verenigd Koninkrijk), par. 78.
299. Zie voetnoot 215 van dit hoofdstuk.
300. Zoals de Afdeling ook reeds deed in ABRvS 15 juni 2006, AB 2006, 295 m.nt. Battjes, JV 2006/290 

m.nt. Spijkerboer, RV 2006/7 m.nt. Kok, NAV 2006/35 m.nt. Van Bergen en ABRvS 14 februari 
2012, 201102493/1/.
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‘De positie van het EHRM is niet vergelijkbaar met die van een nationale rechter. Het 
EHRM beoordeelt in voorkomend geval zelfstandig of zich naar de laatste stand van 
zaken een reëel risico op een schending van artikel 3 van het EVRM voordoet. [...]. Het 
heeft, anders dan de Nederlandse bestuursrechter, niet de mogelijkheid een besluit op 
een motiverings- of zorgvuldigheidsgebrek te vernietigen en een verdragsluitende staat 
te verplichten met inachtneming van zijn uitspraak een nieuw besluit te nemen. Die 
andere positie laat overigens onverlet dat de rechtspraak van het EHRM ook voor de 
Afdeling richtinggevend is bij de beoordeling of een vreemdeling een reëel risico loopt 
op een schending van artikel 3 van het EVRM.’301

Volgens de ABRvS is dus het verschil in object van toetsing – het bestuurlijk besluit 
versus uitzetting – reden om een terughoudender toetsingsmaatstaf te hanteren 
dan het EHRM zelf doet. De ABRvS wekt met deze overweging de indruk dat 
het EHRM niet de mogelijkheid heeft om een klacht terug te verwijzen naar de 
nationale autoriteiten. In de einduitspraak F.G. tegen Zweden uit 2016 is dit echter 
precies wat het EHRM doet.302 De Zweedse autoriteiten wordt opgedragen alsnog 
een ex nunc-beoordeling van het 3 EVRM-risico uit te voeren. Het subsidiariteits-
beginsel is in deze einduitspraak aanleiding voor het EHRM om strengere eisen te 
stellen aan de nationale beoordeling. De asielprocedure moet op nationaal niveau 
voldoende bescherming geven:

‘By virtue of Article 1 of the Convention the primary responsibility for implementing 
and enforcing the guaranteed rights and freedoms is laid on the national authorities. 
The machinery of complaint to the Court is thus subsidiary to national systems safe-
guarding human rights. This subsidiary character is articulated in Articles 13 and 35 § 1 
of the Convention (see M.S.S. v. Belgium and Greece [GC], no. 30696/09, §§ 286-287, ECHR 
2011). The Court must be satisfied, however, that the assessment made by the authorities 
of the Contracting State is adequate and sufficiently supported by domestic materials 
as well as by materials originating from other reliable and objective sources such as, for 
instance, other Contracting or third States, agencies of the United Nations and reputable 
non-governmental organisations [..].’303

Weliswaar richt het EHRM zich tot de nationale autoriteiten en niet zozeer tot de 
nationale bestuursrechter. Toch kan uit de einduitspraak F.G. worden afgeleid dat 
de nationale rechterlijke toetsing moet aansluiten bij de EHRM-toets van het arti-
kel 3 EVRM-risico om daarmee te voldoen aan artikel 1 van het EVRM. Die toets 
vereist een grondige beoordeling van de feitenvaststelling.

Voor wat betreft de feitenvaststelling oordeelt de ABRvS dat de deskundigheid die 
vereist is bij de besluitvorming tot gevolg heeft dat de bestuurlijke bevoegdheid 

301. ABRvS 13 april 2016, 201506502; ECLI:NL:RVS:2016:891, r.o. 5.5. Zie uitgebreid Geertsema 2016, 
p. 230-235.

302. EHRM (Grote Kamer) 23 maart 2016, nr. 43611/11 (F.G. t. Zweden), JV 2016/132 m.nt. Spijkerboer, 
zie ook Terlouw 2016, p. 32.

303. EHRM (Grote Kamer) 23 maart 2016, nr. 43611/11 (F.G. t. Zweden), par. 117.
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asiel te verlenen beslissingsruimte voor het bestuur bevat. In dezelfde uitspraak 
van 13 april 2016 verwees de ABRvS naar de uitzonderingsmogelijkheid op de 
verplichting uit artikel 6 EVRM tot full jurisdiction om een terughoudender rech-
terlijke toets te rechtvaardigen. Zoals uiteengezet in paragraaf 6.2.2 zijn in de 
Straatsburgse jurisprudentie uitzonderingen op de hoofdregel van full jurisdiction 
te vinden indien bijvoorbeeld sprake is van classical exercise of administrative discre-
tion of cases concerning decisions on grounds of expediency, involving specialized areas. 
In dat soort zaken heeft het EHRM genoegen genomen met een vorm van toetsing 
door de nationale rechter die wat minder indringend was. Voor het asielrecht ver-
eist het EHRM – net als het EU-recht – echter een grondige rechterlijke beoordeling 
die full en ex nunc is. Het is daardoor opmerkelijk dat de ABRvS in de uitspraken 
van 13 april 2016 niet beargumenteerde waarom in het asielrecht sprake is van een 
uitzondering op de hoofdregel en waarom sprake is van een parallel met de rechts-
gebieden waarnaar de ABRvS verwees, namelijk zaken die niet gaan over asiel 
maar bijvoorbeeld over natuurbescherming, ruimtelijke planning of de regulering 
ten aanzien van kansspelen, zaken dus waarin sprake is van ofwel grote algemene 
belangen die een bestuurlijke afweging vergen ofwel zeer complexe feitenvast-
stellingen waarbij technische deskundigen nodig zijn.304 De ABRvS oordeelde 
echter dat deze jurisprudentie onderbouwt dat de bestuurlijke beoordeling van 
een asielrelaas feitelijk complex en ingewikkeld is en het bestuursorgaan daarom 
beslissingsruimte heeft:

‘[...] De bestuursrechter toetst een onderdeel van een besluit dat bepaalde [...] keu-
zes inhoudt, feitelijk complex of ingewikkeld is, of deskundigheid vereist die bij het 
bestuursorgaan aanwezig is, en waardoor het bestuursorgaan beslissingsruimte heeft, 
anders dan onderdelen van een besluit waarvoor dit niet geldt.’305

Hierin ligt voor de ABRvS de rechtvaardiging voor een terughoudender rechter-
lijke toetsing van de beoordeling van de geloofwaardigheid van een asielrelaas, 
aangezien het EHRM in dergelijke gevallen ook een beperktere rechterlijke toet-
sing in overeenstemming acht met artikel 6 EVRM.

Doordat de Afdeling overweegt dat de nationale bestuursrechter de EHRM-
jurisprudentie niet behoeft te volgen voor wat betreft de indringende beoordeling 
die het EHRM uitvoert in artikel 3 EVRM-klachten, blijft er een gat bestaan tus-
sen de bescherming die het EVRM kan bieden en de Nederlandse rechtsbescher-
ming in asielzaken. Het is daarom waarschijnlijk dat de hoeveelheid Nederlandse 
klachten bij het EHRM over schending van artikel 3 en 13 EVRM niet zal afne-
men. Immers, vanuit het systeem van het EVRM is te verdedigen dat de nationale 
rechtsbescherming tenminste hetzelfde niveau moet bieden als de Straatsburgse 
jurisprudentie.306

304. Ter onderbouwing verwijst de Afdeling naar EHRM 21 juli 2011, nrs. 32181/04 en 35122/05 (Sigma 
Radio Television t. Cyprus), par. 151-157 en de daarin aangehaalde andere EHRM jurisprudentie.

305. ABRvS 13 april 2016, 20157952, r.o. 5.3.3. 
306. Spijkerboer 2009, p. 48-74 en Terlouw 2016, 25-36.
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6.8 Conclusie

In dit hoofdstuk is onderzocht welke normen voortvloeien uit het EVRM ten aan-
zien van de nationale rechterlijke toetsing in asielzaken. Aan de hand van een 
bespreking van de artikelen 3, 6 en 13 EVRM is geprobeerd te herleiden welke 
normen over de intensiteit van de nationale rechterlijke toetsing in het asielrecht 
voortvloeien uit het EVRM. Daarbij is tevens onderzocht met welke intensiteit het 
EHRM zelf uitzettingszaken beoordeelt.

Artikel 6 EVRM vereist een nationale rechterlijke toetsing die grondig is. Alhoewel 
het EHRM deze procedurele verplichting niet van toepassing acht op uitzettings-
zaken, is deze bepaling voor het asielrecht wel relevant bij de toepassing van het 
Unierecht. De jurisprudentie van het EHRM over de vereiste grondige toetsing op 
grond van artikel 6 EVRM is daarom nader onderzocht. Het EHRM acht onder arti-
kel 6 EVRM een beperkte rechterlijke toetsing van de vaststelling en beoordeling 
van de feiten in uitzonderingsgevallen mogelijk. De jurisprudentie geeft het beeld 
dat het EHRM een beperkte rechterlijke toetsing geoorloofd acht als het bestuur 
beleidsmatige afwegingen moet maken waarvoor het democratisch is gelegiti-
meerd en als de besluitvorming specifieke technische expertise vereist. Gezien de 
aard van het asielrecht, waarbij een fundamenteel en absoluut recht in het geding 
is, veronderstel ik dat deze uitzondering niet zal gelden voor uitzettingszaken. Te 
meer nu de nationale rechterlijke beoordeling moet voldoen aan de vereisten uit 
artikel 13 EVRM, waar een grondige beoordeling van de asielaanvraag onderdeel 
van is.

Artikel 13 EVRM verplicht de nationale autoriteiten in asielzaken een close and 
rigorous scrutiny uit te voeren. Voor de nationale rechterlijke toetsing betekent dit in 
ieder geval dat de rechter de rechtmatigheid van een besluit over een asielverzoek 
moet kunnen toetsen en een besluit moet kunnen vernietigen. Voorts vereist deze 
toetsing dat nationale procedureregels een inhoudelijke toetsing van het 3 EVRM-
risico niet belemmeren, dat die inhoudelijke toetsing voldoende zorgvuldig kan 
geschieden en dat wordt voldaan aan de bewijsstandaarden die volgens het EHRM 
van toepassing zijn in 3 EVRM-zaken. Het EHRM heeft zich alleen ten aanzien van 
het Verenigd Koninkrijk uitgelaten over de vraag of een te terughoudende rech-
terlijke toetsing in strijd was met artikel 13 EVRM. In klachten hieromtrent van-
uit Nederland en Cyprus heeft het EHRM een inhoudelijke overweging hierover 
weten te vermijden. Daarmee is niet duidelijk of een terughoudende rechterlijke 
toetsing van de bestuurlijke feitenvaststelling op grond van artikel 13 EVRM is 
geoorloofd.

De procedurele verplichting die voortvloeit uit artikel 3 EVRM daarentegen wijst 
erop dat de nationale rechterlijke toetsing een grondige beoordeling vergt van het 
bestuurlijk oordeel over het asielverzoek. Het EHRM vereist dat de nationale auto-
riteiten, dus ook de rechter, al het bewijsmateriaal betrekken bij de beoordeling, 
desnoods propio motu. De procedurele verplichting vereist deskundigheid van 
de autoriteiten. Die deskundigheid uit zich in de interviews met de asielzoeker 
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die moeten plaatsvinden en in de plicht tot het verzamelen van relevante infor-
matie over het land waarnaartoe wordt uitgezet. Nationale rechtbanken moeten 
gemotiveerd ingaan op de weerlegging die de asielzoeker van het bestuurlijk 
geloofwaardigheidsoordeel geeft. Het EHRM is sinds 2011 uitdrukkelijker over de 
procedurele verplichting op grond van artikel 3 EVRM en de toetsing van de nati-
onale gevoerde procedures geschiedt gestructureerder. Alleen als het EHRM van 
oordeel is dat de nationale procedure een gebrek vertoont waardoor bescherming 
tegen een 3 EVRM-risico niet is gewaarborgd, geeft het een eigen beoordeling van 
de feiten.

De eigen beoordeling van het EHRM in uitzettingszaken is een rigorous scrutiny 
van het mogelijke risico op een 3 EVRM-schending bij uitzetting. Voor de vaststel-
ling van de feiten betekent dit dat het EHRM bij de beoordeling van de geloofwaar-
digheid van een asielrelaas het voordeel van de twijfel toekent aan de klager zodra 
er een element in de klacht is dat in de richting wijst van een mogelijk artikel 3 
EVRM-risico bij uitzetting. Factoren die voor het EHRM van invloed zijn op de 
geloofwaardigheidsbeoordeling zijn:

– het afleggen van vage verklaringen;
– het vermelden van tegenstrijdigheden;
– het liegen over de reisroute;
– het voortdurend wijzigen van verklaringen;
– het laat komen met bepaalde feiten (bijvoorbeeld pas in een tweede aanvraag);
– legaal het land van herkomst uitgereisd zijn (afhankelijk van algemene infor-

matie over het land);
– het niet overleggen van documenten of identiteitsdocumenten.

Steeds blijkt echter dat deze factoren niet op voorhand de geloofwaardigheid van 
het relaas kunnen aantasten. Als de klager voldoende uitleg geeft voor gebreken 
in de afgegeven verklaringen, krijgt hij het voordeel van de twijfel. Ook kunnen 
onderdelen van het relaas ongeloofwaardig zijn. Indien bepaalde elementen van 
het relaas geloofwaardig worden geacht en eveneens een risico in de zin van arti-
kel 3 EVRM aannemelijk maken, doen de niet-geloofwaardig bevonden elementen 
niet meer ter zake.

Eenzelfde benadering hanteert het EHRM ten aanzien van documenten en medi-
sche stukken. Als een bewijsstuk een lichte aanwijzing bevat voor een mogelijke 
schending van artikel 3 EVRM bij uitzetting, dan beoordeelt het EHRM een derge-
lijk bewijsstuk, ongeacht of het een kopie betreft. Ook algemene landen informatie 
wordt op die manier altijd in verband gebracht met het individuele risico van 
de klager in kwestie. Tegelijkertijd verwacht het EHRM dat de klager meewerkt 
aan het verzamelen van bewijs en een verklaring geeft voor het uitblijven van 
bewijsstukken.

De vraag of de eigen beoordeling van het EHRM wijst op een toetsingsmaatstaf 
waarbij de nationale rechter in voorkomende gevallen een eigen beoordeling 

164 Rechterlijke toetsing in het asielrecht



moet kunnen geven over de feitenvaststelling heeft het EHRM niet beantwoord. 
De verankering van het subsidiariteitsbeginsel in het 15e Protocol vereist dat de 
bescherming op nationaal niveau van de rechten uit het EVRM tenminste zo hoog, 
of hoger, is dan de bescherming die het EHRM zelf biedt. De verhoogde aandacht 
die het EHRM sindsdien heeft voor de effectiviteit van de nationale procedures 
laat zien dat de nationale rechterlijke toetsing in voorkomende gevallen een eigen 
beoordeling moet geven van de geloofwaardigheid van een asielrelaas en bewijs-
stukken moet betrekken die het bestuur buiten de beoordeling heeft gelaten. 
Alleen dan voldoen de nationale procedures aan de vereisten die volgen uit artikel 
3 en 13 EVRM.

De tendens van het EHRM om zich de laatste jaren terughoudender op te stel-
len ten opzichte van het nationale oordeel past in de algehele lijn van het EHRM 
om meer nadruk te leggen op het subsidiariteitsbeginsel, zoals is vastgelegd in 
het 15e Protocol. Farahat noemt deze tendens in haar studie van artikel 8 EVRM-
jurisprudentie de proceduralization van het EHRM.307 Nationale procedures – zowel 
bestuurlijk als rechterlijk – moeten de rechten van het EVRM waarborgen. Met 
betrekking tot artikel 3 EVRM-klachten is het beeld dat hierdoor ontstaat twee-
ledig. Enerzijds benadrukt het EHRM het belang van de nationale procedures en 
de beoordeling van het mogelijk 3 EVRM-risico bij uitzetting op nationaal niveau. 
Het EHRM wijkt slechts in een klein aantal einduitspraken af van het nationale 
oordeel en legt meer nadruk op een toets van de nationale procedures. Anderzijds 
verplicht het absolute karakter van artikel 3 EVRM het EHRM tot een rigorous 
 scrutiny van het mogelijke risico bij uitzetting. Onderdeel daarvan is een eigen 
beoordeling van de feiten. De vereiste rigorous scrutiny betekent dat het EHRM in 
ieder geval een indringende beoordeling geeft van de algehele veiligheidssituatie 
in het land van voorgenomen uitzetting. De beoordeling van het individuele risico 
is sterk afhankelijk van de casus. De nationale beoordeling is hierbij het uitgangs-
punt, maar er is voor het EHRM weinig voor nodig om af te wijken van dit oordeel. 
Onduidelijk is waar het omslagpunt ligt van een (gemotiveerde) niet-ontvankelijke 
klacht naar een einduitspraak. Gemotiveerde niet-ontvankelijke klachten laten 
tevens een eigen beoordeling van het EHRM zien, maar het is niet duidelijk waarin 
precies het verschil in beoordeling ligt met de einduitspraken. Dat het EHRM op 
uiteenlopende manieren een eigen beoordeling van het 3 EVRM-risico geeft, doet 
niet af aan de vaststelling dat het EHRM zich in ieder geval bevoegd acht zelf een 
oordeel over alle feiten van de klacht te geven. Deze vaststelling maakt het onmo-
gelijk om te voorspellen wanneer het EHRM overgaat tot het geven van een eigen 
beoordeling van het 3 EVRM-risico – en eventueel af te wijken van het nationale 
oordeel – en wanneer het nationale oordeel wordt gevolgd. De suggestie van rech-
ter Bianku om alleen een eigen beoordeling te geven in klachten waarin de natio-
nale autoriteiten niet conform het EVRM de feiten en omstandigheden van de zaak 
hebben beoordeeld, of in klachten waarin de feiten en omstandigheden aanzienlijk 
zijn veranderd sinds het nationale oordeel,308 geeft wellicht meer structuur aan de 

307. Farahat 2015, p. 303-332.
308. Concurring opinion rechter Bianku bij EHRM 23 augustus 2016, (JK t. Zweden).
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jurisprudentie. Tegelijkertijd verschuift de discussie daarmee naar de vraag wan-
neer feiten en omstandigheden niet conform het EVRM zijn beoordeeld. Zolang 
het EHRM zichzelf immers bevoegd acht een eigen oordeel te geven over de feiten 
– waaronder de geloofwaardigheid van het asielrelaas – zal het dat oordeel ook aan 
de hand van een dergelijk kader kunnen motiveren.
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7 Het Unierecht en de nationale 
asielrechterlijke toetsing

7.1 Inleiding

In dit hoofdstuk beschrijf ik de Unierechtelijke normen die de nationale rechter-
lijke toetsing van bestuurlijke besluiten over asielrechtelijke bescherming beïn-
vloeden. In paragraaf 5.4 heb ik het algemene Unierechtelijke kader beschreven 
van waaruit een nationale rechter in de rol als gemeenschapsrechter recht spreekt. 
Dit Unierechtelijke kader wordt voor het asielrecht bepaald door toepasselijke 
richtlijnen onder het Gemeenschappelijk Europees Asiel Stelsel (GEAS, para-
graaf 7.2), het EU-grondrechtenhandvest (paragraaf 7.3) en de algemene beginselen 
van Unierecht (paragraaf 7.4). Deze normen bepalen waaraan de nationale rechter 
een asielbesluit moet toetsen. Voor de intensiteit waarmee de nationale rechter dat 
doet is de jurisprudentie van het Hof van Justitie van de Europese Unie (HvJEU) 
van belang, waarin een beperkte rechterlijke toetsing wordt toegepast op grond 
van Unierechtelijke beslissingsruimte, discretion. Deze jurisprudentie analyseer ik 
in paragraaf 7.5, om te zien in hoeverre de daarin gehanteerde toetsingsmaatstaf de 
intensiteit van de nationale rechterlijke toetsing van bestuurlijke besluitvorming in 
asielzaken kan beïnvloeden.

7.2 Asielrichtlijnen

Voor het onderwerp van dit onderzoek, de rechterlijke toetsing van bestuur-
lijke besluiten over de verlening van internationale bescherming, zijn twee 
EU-richtlijnen van belang. De eerste richtlijn ziet op de kwalificatie van vluchtelin-
gen, de richtlijn ‘inzake minimumnormen voor de erkenning van onderdanen van 
derde landen en staatlozen als vluchteling of als persoon die anderszins internatio-
nale bescherming behoeft, en de inhoud van de verleende bescherming’ (hierna 
‘Kwalificatierichtijn’). De eerste versie van deze richtlijn dateert van 29 april 2004.1 
De herschikking van de richtlijn is op 20 december 2011 gepubliceerd en diende voor 
21 december 2013 geïmplementeerd te zijn.2 De tweede richtlijn is de procedure-
richtlijn, ‘betreffende minimumnormen voor de procedures in de lidstaten voor de 
toekenning of intrekking van de vluchtelingenstatus’ (hierna ‘Procedurerichtlijn’) 

1. 2004/83/EG, Publicatieblad van de Europese Unie 30 september 2004, L304/12. 
2. 2011/95/EU, Publicatieblad van de Europese Unie 20 december 2011, L337/9.



en is op 1 december 2005 in werking getreden.3 De herschikking van deze richtlijn 
is op 20 juli 2013 in werking getreden en moest voor 20 juli 2015 geïmplementeerd 
zijn.4 Beide richtlijnen zijn onderdeel van het GEAS. Doel van dit stelsel is om bij 
te dragen aan de doelstelling van de Europese Unie om geleidelijk een ruimte van 
vrijheid, veiligheid en recht tot stand te brengen. De Europese Raad is in 1999 in 
dat kader overeengekomen om te komen tot een gemeenschappelijk asielstelsel dat 
is gebaseerd op

‘volledige en niet-restrictieve toepassing van het Verdrag van Genève betreffende de 
status van vluchtelingen van 28 juli 1951, zoals gewijzigd bij het Protocol van New York 
van 31 januari 1967, en aldus het beginsel van non-refoulement te bekrachtigen en ervoor 
te zorgen dat niemand wordt teruggestuurd naar het land van vervolging’.5

In de eerste fase van het GEAS zijn eerste maatregelen genomen om op uniforme 
wijze aan de verplichtingen onder het Vluchtelingenverdrag te voldoen. De her-
schikkingen van de eerste EU-richtlijnen op dit gebied passen in de tweede fase 
van het GEAS, waarin beoogd is te komen tot een gemeenschappelijke asiel-
procedure en een in de gehele Unie geldige uniforme status. De Europese Raad 
heeft in 2009 het programma van Stockholm vastgesteld waarin nogmaals is 
bevestigd dat asielprocedures door de gehele Unie van dezelfde kwaliteit moeten 
zijn.6 De derde fase van het GEAS is ten tijde van dit onderzoek in voorbereiding.7 
Commissievoorstellen voor een Kwalificatie- en Procedureverordening zijn in 
behandeling bij de Raad van Ministers en het Europees Parlement.8

7.2.1 Kwalificatierichtlijn

In de Kwalificatierichtlijn zijn minimumnormen voor de erkenning van perso-
nen als vluchteling of als personen die internationale bescherming behoeven en 
minimumnormen voor de inhoud van de verleende bescherming opgenomen.9 
De richtlijn bevat geen expliciete normen over de rechterlijke toetsing, maar ziet 
op de invulling van de rechtsnorm op grond waarvan bescherming kan worden 

3. 2005/85 EG, Publicatieblad van de Europese Unie 13 december 2005, L326/13.
4. 2013/32/EU, Publicatieblad van de Europese Unie 29 juni 2013, L180/86, artikel 51.
5. Conclusies Europese Raad van Tampere, 15 en 16 oktober 1999, par. 4.
6. PbEU 4 mei 2010, C115/1.
7. Na het Stockholmprogramma, dat liep van 2010-2014, nam de Commissie het programma ‘naar 

een open en veilig Europa’ aan, dat loopt van 2015-2019, (COM(2014)154. Overeenkomstig arti-
kel 68 van het VWEU stelde de Raad vervolgens in haar conclusies van 26 en 27 juni 2014 de 
‘strategische richtsnoeren van de wetgevende en operationele programmering in de ruimte van 
vrijheid, veiligheid en recht’ voor de periode 2014-2020 vast (EUCO 79/14). De Commissie heeft 
daarna in 2016 zeven voorstellen ingediend met betrekking tot asiel en migratie. 

8. Voorstel Kwalificatieverordening, COM(2016) 466, (Europees Parlement: A8-0245/2017, 28 juni 
2017 en Europese Raad: Raadsdocument 10475/17 ASILE 44 CODEC 1089, 17 juli 2017); Voorstel 
Procedureverordening, COM(2016) 467 final. Voor een analyse van deze voorstellen zie Franssen 
& Kalkan 2017, Smulders 2017 en Yabasun 2016. 

9. Richtlijn 2004/83/EG, Publicatieblad L304, 30 september 2004, p. 12-23.
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verleend. Impliciet zijn die normen wel relevant voor de rechterlijke toetsing, omdat 
daarmee invulling wordt gegeven aan het zorgvuldigheidsbeginsel, het beginsel 
waaraan de bestuursrechter altijd moet toetsen. Voor dit onderzoek is artikel 4 van 
de richtlijn relevant, dat ziet op de beoordeling van de feiten en omstandigheden 
van een verzoek om internationale bescherming. Het artikel bevat drie procedu-
rele normen die invloed hebben op de bewijslastverdeling.10 Allereerst is in lid 1 de 
stelplicht voor de aanvrager geformuleerd:

‘de lidstaten mogen van de verzoeker verlangen dat hij alle elementen ter staving van 
het verzoek om internationale bescherming zo spoedig mogelijk indient’11 en ‘de […] 
bedoelde elementen bestaan in de verklaringen van de verzoeker en alle documenta-
tie in het bezit van de verzoeker over zijn leeftijd, achtergrond, ook die van relevante 
familie leden, identiteit, nationaliteit(en), land(en) en plaats(en) van eerder verblijf, eer-
dere asielverzoeken, reisroutes, identiteits- en reisdocumenten en de redenen waarom 
hij een verzoek om internationale bescherming indient.’12

De tweede procedurele norm die volgt uit deze bepaling is een onderzoeksplicht 
voor de beslisautoriteiten, ook wel de samenwerkingsplicht genoemd:

‘De lidstaat heeft tot taak om de relevante elementen van het verzoek in samenwerking 
met de verzoeker te beoordelen.’13

Deze onderzoeksplicht moet in samenhang met artikel 10 uit de Procedurerichtlijn 
worden gelezen. Uit deze bepaling volgt dat het onderzoek en de beoordeling indi-
vidueel, objectief en onpartijdig moeten geschieden, dat er nauwkeurige en actuele 
informatie uit verschillende bronnen wordt verzameld over de algemene situatie 
in het land van herkomst van de asielzoeker en dat de beslisautoriteiten moeten 
beschikken over de nodige kennis van het asiel- en vluchtelingenrecht.14

De derde procedurele norm uit artikel 4 van de Kwalificatierichtlijn ziet op de 
daadwerkelijke beoordeling van de aanvraag en is opgenomen in lid 3, 4 en 5. Het 
derde lid bepaalt dat de beoordeling op individuele basis moet plaatsvinden en 
rekening moet houden met onder andere (a) de situatie in het land van herkomst, 
(b) de verklaringen en overgelegde documenten van de asielzoeker en (c) de indi-
viduele situatie en persoonlijke omstandigheden van de asielzoeker. Het vierde lid 
geeft een bewijsstandaard voor verzoeken waarbij is vast komen te staan dat de 
aanvrager in het verleden reeds is blootgesteld aan vervolging. In die gevallen is 

10. Zie Tekst en Commentaar Europees Migratierecht, SDU (geraadpleegd via <migratierecht.nl> in 
2013).

11. Artikel 4 lid 1, eerste zin Richtlijn 2011/95/EU (en 2004/83/EG).
12. Artikel 4 lid 2 Richtlijn 2011/95/EU (en 2004/83/EG).
13. Artikel 4 lid 1, tweede zin Richtlijn 2011/95/EU (en 2004/83/EG).
14. Artikel 10 lid 3 Richtlijn 2013/32/EU (voorheen artikel 8 lid 2 Richtlijn 2005/85/EU). Zie hierna 

paragraaf 7.2.1.4.
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de vrees van de aanvrager aannemelijk, tenzij de beslisautoriteiten goede redenen 
geven waarom de vervolging zich niet opnieuw zal voordoen.

Het vijfde lid bevat de verplichting om de aanvrager geloofwaardig te achten 
indien de aanvrager voldoet aan de vijf in het artikellid genoemde voorwaarden:

‘Wanneer lidstaten het beginsel toepassen, volgens welke het de taak van de verzoeker 
is zijn verzoek om internationale bescherming te staven, wordt de verzoeker ondanks 
het eventuele ontbreken van bewijsmateriaal voor een aantal van de verklaringen van 
de verzoeker, geloofwaardig geacht en wordt hem het voordeel van de twijfel gegund, wanneer 
aan de volgende voorwaarden voldaan is:
a) de verzoeker heeft een oprechte inspanning geleverd om zijn verzoek te staven;
b) alle relevante elementen waarover de verzoeker beschikt, zijn overgelegd, en er is 

een bevredigende verklaring gegeven omtrent het ontbreken van andere relevante 
elementen;

c) de verklaringen van de verzoeker zijn samenhangend en aannemelijk bevonden en 
zijn niet in strijd met beschikbare algemene en specifieke informatie die relevant is 
voor zijn verzoek;

d) de verzoeker heeft zijn verzoek om internationale bescherming zo spoedig mogelijk 
ingediend, tenzij hij goede redenen kan aanvoeren waarom hij dit heeft nagelaten, 
en

e) vast is komen te staan dat de verzoeker in grote lijnen als geloofwaardig kan worden 
beschouwd.’(cursivering toegevoegd)

De normen die de Kwalificatierichtlijn in artikel 4 geeft voor de beoordeling van 
de feiten en omstandigheden zijn niet eenduidig over de betekenis ervan voor de 
bewijslastverdeling en de geloofwaardigheidsbeoordeling.15 Het HvJEU heeft over 
een aantal van deze aspecten inmiddels verduidelijking gegeven.

7.2.1.1 De beoordeling van een asielverzoek
De Kwalificatierichtlijn vloeit voort uit het gemeenschappelijk beleid van de Unie 
om een ieder die internationale bescherming nodig heeft een passende status te 
verlenen en om de naleving van het beginsel van non-refoulement te garanderen,16 
een beginsel dat als grondrecht is gewaarborgd in artikel 18 en 19 lid 2 van het 
Handvest EU (zie hierna paragraaf 7.3).17

Het HvJEU benadrukt in verschillende arresten dat het bieden van internationale 
bescherming fundamentele rechten waarborgt. In het arrest Salahadin Abdulla uit 
2010 overweegt het HvJEU dat hieruit volgt dat een asielverzoek met voorzichtig-
heid moet worden beoordeeld:

15. Noll 2006b, p. 295-317.
16. Op grond van artikel 78 lid 1 VWEU.
17. HvJEU 24 juni 2015, C-373/13 (T.), JV 2015/258 m.nt. Battjes, r.o. 64 en 65. 
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‘De[ze]beoordeling van de omvang van het risico moet in alle gevallen met oplettend-
heid en voorzichtigheid worden aangevoerd, aangezien de integriteit van de mens en 
de individuele vrijheden, zaken die behoren tot de fundamentele waarden van de Unie, 
in het geding zijn.’18

Het HvJEU koppelt hiermee de beoordeling van de vraag of iemand vluchteling is 
direct aan de aard van de norm, namelijk de bescherming van de integriteit van de 
mens en de individuele vrijheden. In Y.Z. voegt het HvJEU aan deze overweging 
nog toe dat de beoordeling uitsluitend berust

‘op een concrete beoordeling van de feiten en omstandigheden overeenkomstig de 
regels van met name artikel 4 van de richtlijn.’19

Ook in Danqua bevestigt het HvJEU dat bij een verzoek om internationale bescher-
ming de bescherming van essentiële rechten in het geding is.20 Bij nationale proce-
durele regels moet daarom rekening worden gehouden met

‘de moeilijkheden waarmee dergelijke verzoekers kunnen worden geconfronteerd, met 
name door de moeilijke situatie waarin zij zich op menselijk en materieel vlak kunnen 
bevinden […].’21

Over de betekenis van artikel 4 van de Kwalificatierichtlijn voor de beoordeling 
van een asielverzoek geeft het HvJEU uitleg in een arrest van 22 november 2012, 
M.M. tegen Ierland.22 Het HvJEU onderscheidt in de beoordeling van een verzoek 
om bescherming twee fasen:

‘De eerste fase betreft de vaststelling van de feitelijke omstandigheden die bewijs-
elementen tot staving van het verzoek kunnen vormen, terwijl de tweede fase de beoor-
deling in rechte van deze gegevens betreft, waarbij wordt beslist of in het licht van de 
feiten die een zaak kenmerken, is voldaan aan de materiële voorwaarden van de arti-
kelen 9 en 10 of 15 van richtlijn 2004/84 voor de toekenning van internationale bescher-
ming.’23

Ook in andere Unierechtelijke rechtsgebieden wordt onderscheid gemaakt tussen 
een feitenvaststellende en een beoordelende fase.24 Anders dan in asielzaken maakt 

18. HvJEU 2 maart 2010, C-175/08 (Salahadin Abdulla e.a.), r.o. 90 en HvJEU 5 september 2012, C-71/11 
en C-99/11 (BRD t. Y.Z.), r.o. 77.

19. HvJEU 5 september 2012, C-71/11 en C-99/11 (Y.Z), JV 2012/403 m.nt. Battjes, r.o. 77.
20. HvJEU 20 oktober 2016, C-429/15 (Danqua), JV 2016/286 m.nt. Reneman, r.o. 45.
21. HvJEU 20 oktober 2016, C-429/15 (Danqua), JV 2016/286 m.nt. Reneman, r.o. 46.
22. HvJEU 22 november 2012, C-277/11 (M.M. tegen Ierland).
23. HvJEU 22 november 2012, C-277/11 (M.M. tegen Ierland), JV 2013/8 m.nt. Van Reenen, punt 64. 

Bevestigd in HvJEU 2 december 2014, C-148/13, C-149/13, C-150/13, (A.B.C.), punt 55. 
24. HvJEU 15 februari 2005, C-12/03 (Commissie tegen Tetra Laval), punt 39 (mededingingsrecht), 

Gerecht van eerste aanleg 11 september 2002, T-13/99 (Pfizer Animal Health SA tegen Raad van de 
Europese Unie), punten 128 en 169. Zie de analyse van Schuurmans 2007, p. 124-135. 
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het HvJEU het onderscheid in deze zaken in verband met de de intensiteit van de 
rechterlijke toetsing. Het Gerecht van Eerste Aanleg toetst in Pfizer een besluit over 
de toevoegingsmiddelen aan diervoeding terughoudend omdat de beoordeling 
complex is en wetenschappelijke deskundigheid vereist.25 Voor de feitenvaststel-
lende fase ziet die terughoudende toets op de vraag of is voldaan aan de procedu-
rele waarborgen. Voor de beoordelende fase toetst het Gerecht of het beslisorgaan 
in redelijkheid tot het oordeel heeft kunnen komen dat het toevoegingsmiddel een 
risico met zich meebracht.

Het HvJEU maakt in M.M. het onderscheid in de twee fasen in de besluit-
vorming in asielzaken echter niet vanwege de rechterlijke toetsing van het asiel-
besluit, maar vanwege de verplichting voor de autoriteiten op grond van artikel 4 
Kwalificatierichtlijn om in samenwerking met de aanvrager de feiten vast te stellen 
en zorgvuldig onderzoek te doen naar de feiten.

7.2.1.2 Samenwerkingsplicht
In het arrest M.M. gaf het HvJEU antwoord op de prejudiciële vraag van 
de Ierse rechter over de betekenis van de samenwerkingsplicht uit artikel 4 
Kwalificatierichtlijn.26 Het asielverzoek van de Rwandese M.M. was afgewezen 
omdat de Ierse autoriteiten het relaas ongeloofwaardig achtten, waarna hij aan-
sluitend een verzoek om subsidiaire bescherming indiende. De Ierse rechter wilde 
weten of de samenwerkingsplicht inhoudt dat de autoriteiten de aanvrager voor 
de definitieve beslissing op de hoogte moeten brengen van de voorgenomen afwij-
zing – in dit geval onder verwijzing naar de eerdere afwijzing van het asielverzoek. 
A-G Bot wees in zijn conclusie van 26 april 2012 op het belang van samenwerking 
tussen lidstaat en verzoeker bij het verzamelen en beoordelen van de feiten, mede 
gezien de psychische noodsituatie waarin asielzoekers zich vaak bevinden.27 Dat 
de autoriteiten moeten samenwerken met de aanvrager komt volgens hem mede 
voort uit de moeilijke bewijspositie waarin de aanvrager zich bevindt, zowel in 
materieel opzicht, omdat veel documenten niet voorhanden zijn, als in psychisch 
opzicht, omdat de aanvrager door de reis en gebeurtenissen in een psychische 
noodsituatie kan verkeren.28

Het HvJEU herhaalde deze notie niet in het arrest, maar benadrukte dat de samen-
werkingsplicht alleen op de eerste fase van de beoordeling ziet, de feitenvast-
stellende fase.29 De tweede fase, de beoordelende fase, is de uitsluitende bevoegd-
heid van de nationale autoriteiten.30 Concreet betekent de samenwerkingsplicht 
volgens het HvJEU dat als aangevoerde elementen

25. Gerecht van eerste aanleg 11 september 2002, T-13/99 (Pfizer Animal Health SA tegen Raad van de 
Europese Unie), punt 393.

26. HvJEU 22 november 2012, C-277/11 (M.M. tegen Ierland), JV 2013/8 m.nt. Van Reenen.
27. Conclusie A-G Bot, 26 april 2012, C-277/11 (M.M. tegen Ierland), punt 66.
28. Conclusie A-G Bot, 26 april 2012, C-277/11, punt 63-67.
29. HvJEU 22 november 2012, C-277/11 (M.M. tegen Ierland), punt 68.
30. HvJEU 22 november 2012, C-277/11 (M.M. tegen Ierland), punt 70.
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‘om welke reden ook niet volledig, actueel of relevant zijn, de betrokken lidstaat in deze 
fase van de procedure actief met de verzoeker moet samenwerken om alle elementen te 
verzamelen die het verzoek kunnen staven.’31

Die samenwerking heeft tot gevolg dat de autoriteiten continu met de aanvrager in 
gesprek moeten blijven over de aanvraag. Noll noemt dit de duty to communicate.32 
De aanvrager moet weten wat de autoriteiten verstaan onder ‘relevante elementen’ 
die het verzoek kunnen staven.

Vragen van de autoriteiten over het asielrelaas behoren tot de feitenvaststellende 
fase, net als de beoordeling van de geloofwaardigheid van het relaas naar aan-
leiding van de antwoorden op die vragen. Dit is af te leiden uit het arrest A.B.C. 
waarin de Nederlandse rechter prejudiciële vragen stelde over de beoordeling van 
de geloofwaardigheid van een asielzoeker die stelt te vrezen wegens zijn of haar 
seksuele gerichtheid.33 Het HvJEU overweegt in dit arrest dat lidstaten mogen ver-
langen dat de asielzoeker alle elementen aandraagt die het asielverzoek kunnen 
staven, maar dat de autoriteiten moeten samenwerken met de asielzoeker om te 
bepalen welke elementen relevant zijn voor het asielverzoek.34 De beoordeling van 
de feiten en omstandigheden moet op individuele basis plaatsvinden, waarbij reke-
ning moet worden gehouden met de persoonlijke en individuele omstandigheden 
van de verzoeker.35 Op grond van artikel 4 lid 3 sub c Kwalificatierichtlijn mogen 
stereotyperingen geen rol spelen bij de ondervraging van asielzoekers36 en mag 
een asielrelaas niet ongeloofwaardig worden bevonden louter op grond van het 
laat naar voren brengen van een element.37

7.2.1.3 Onderzoeksplicht
De samenwerkingsplicht staat los van de onderzoeksplicht die op de autoriteiten 
rust. De samenwerkingsplicht ziet specifiek op de door het HvJEU als eerste fase 
bestempelde feitenvaststellende fase, terwijl de onderzoeksplicht in beide fasen 
geldt.

De onderzoeksplicht in de eerste fase volgt uit de hiervoor beschreven samen-
werkingsplicht. Het HvJEU overweegt dat de autoriteiten actief met de verzoeker 
moeten samenwerken om alle relevante elementen te verzamelen die het verzoek 
kunnen staven:

31. HvJEU 22 november 2012, C-277/11 (M.M. tegen Ierland), punt 66.
32. Noll 2006b, 300-301.
33. HvJEU 2 december 2014, C-148/13, C-149/13, C-150/13 (A.B.C. tegen Nederland), JV 2015/3 m.nt. 

Middelkoop, punt 56.
34. HvJEU 2 december 2014, C-148/13, C-149/13, C-150/13 (A.B.C. tegen Nederland), JV 2015/3 m.nt. 

Middelkoop, punt 56. (Bevestiging van HvJEU 22 november 2012, C-277/11 (M.M. tegen Ierland), 
punt 65).

35. HvJEU 2 december 2014, C-148/13, C-149/13, C-150/13 (A.B.C. tegen Nederland), JV 2015/3 m.nt. 
Middelkoop, punt 57.

36. HvJEU 2 december 2014, C-148/13, C-149/13, C-150/13 (A.B.C. tegen Nederland), punt 63.
37. HvJEU 2 december 2014, C-148/13, C-149/13, C-150/13 (A.B.C. tegen Nederland), punt 70. 
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‘Bovendien heeft een lidstaat mogelijkerwijze gemakkelijker toegang tot bepaalde soor-
ten documenten dan de verzoeker.’38

Hierbij ziet het HvJEU steun in de plicht uit artikel 8 lid 2 van de Procedurerichtlijn 
(artikel 10 lid 3 Richtlijn 2013/32/EU) om actuele en nauwkeurige informatie te 
verzamelen over het land van herkomst van de asielzoeker.39

Ook artikel 4 lid 3 onder a van de Kwalificatierichtlijn bevat een onderzoeksplicht 
voor de autoriteiten. In het arrest X.Y.Z. paste het HvJEU deze bepaling toe ten 
aanzien van de vraag of strafbaarstelling van homoseksuele handelingen een daad 
van vervolging in de zin van de richtlijn vormt. Indien een aanvrager aanvoert dat 
in het land van herkomst maatregelen bestaan die aangemerkt kunnen worden als 
daad van vervolging in de zin van artikel 9 lid 1 en lid 2 sub c Kwalificatierichtlijn, 
in casu de strafbaarstelling van homoseksuele handelingen in Sierra Leone, 
Oeganda en Senegal, vereist artikel 4 lid 3 sub a Kwalificatierichtlijn dat de natio-
nale autoriteiten

‘alle relevante feiten in verband met het land van herkomst [moeten] onderzoeken, daar-
onder begrepen de wettelijke en bestuursrechtelijke bepalingen van het land van her-
komst en de wijze waarop deze worden toegepast.’40

De aanvrager hoeft de strafbaarstelling niet aannemelijk te maken; het enkele aan-
voeren is voldoende om de onderzoeksplicht van de beslisautoriteiten te activeren. 
Op de autoriteiten rust dan de plicht om te onderzoeken of een gevangenisstraf in 
het kader van een dergelijke wettelijke bepaling daadwerkelijk wordt toegepast in 
het land van herkomst van de asielzoeker.

Voor wat betreft de tweede fase van de beoordeling, de fase waarin beoordeelt 
wordt of de vastgestelde feiten een grond van statusverlening vormen, blijkt de 
onderzoeksplicht uit de vereiste zorgvuldigheid waarmee het gestelde risico moet 
worden beoordeeld. Het HvJEU wees hierop bij de uitleg over de begrippen ‘vluch-
teling’ en ‘daden van vervolging’ in het arrest Y.Z., waar de Duitse rechter pre-
judiciële vragen stelde over de toepassing van de vervolgingsgrond godsdienst 
ten aanzien van leden van de religieuze gemeenschap Ahmadiyya in Pakistan. In 
rechtsoverweging 76 en 77 ging het HvJEU in op de beoordelende fase:

’76. In dit verband moet worden vastgesteld dat in het stelsel van de richtlijn de bevoegde 
autoriteiten, wanneer zij overeenkomstig artikel 2 sub c, van de richtlijn beoordelen of 
een verzoeker een gegronde vrees heeft te worden vervolgd, zich ervan vergewissen 
of de gebleken omstandigheden een zodanige bedreiging voor de betrokkene vormen 
dat hij een gegronde vrees heeft om, gelet op zijn persoonlijke situatie, daadwerkelijk te 
worden vervolgd.

38. HvJEU 22 november 2012, C-277/11 (M.M. tegen Ierland), punt 66.
39. HvJEU 22 november 2012, C-277/11 (M.M. tegen Ierland), punt 67.
40. HvJEU 7 november 2013, C-199/12, C-200/12, C-201/12 (X.Y.Z.), punt 58 en 59.
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77. Deze beoordeling van de omvang van het gevaar, die in alle gevallen met zorg-
vuldigheid en omzichtigheid moet worden uitgevoerd, berust uitsluitend op een con-
crete beoordeling van de feiten en omstandigheden overeenkomstig de regels van met 
name artikel 4 van de richtlijn.’

De beoordeling van het risico, ook wel de ‘feitenkwalificatie’ (zie paragraaf 3.5 van 
dit onderzoek), vereist volgens het HvJEU een onderzoeksplicht van de autoriteiten 
naar het risico dat de asielzoeker stelt te lopen.

7.2.1.4 Voordeel van de twijfel
Bij de beoordeling van de feiten en omstandigheden is artikel 4 lid 5 van de 
Kwalificatierichtlijn van belang voor die verklaringen die niet met nadere bewijs-
middelen zijn onderbouwd. Als aan de vijf voorwaarden uit het artikel is voldaan, 
moeten die verklaringen geloofwaardig worden geacht en als ‘feiten’ worden 
beschouwd.41 Althans, in de Nederlandse taalversie wordt de beoordeling gefor-
muleerd als geloofwaardigheidsoordeel waarbij de aanvrager het ‘voordeel van de 
twijfel’ krijgt. In de Engelse, Duitse en Franse taalversie van de richtlijn staan deze 
begrippen niet.42 In de Engelse taalversie van de richtlijn staat those aspects shall not 
need confirmation zonder het begrip ‘geloofwaardig’ en ‘voordeel van de twijfel’.43 
Het is nog de vraag hoe de verschillende taalversies zich tot elkaar verhouden en of 
er een verschil is tussen het ‘geloofwaardig achten’ en het ‘accepteren van verkla-
ringen die niet met nader bewijs zijn onderbouwd’.44 Ook is nog onduidelijk in hoe-
verre deze bepaling aansluit bij het UNHCR Handbook waarin de benefit of the doubt 
aan de aanvrager wordt toegekend indien onvoldoende documenten beschikbaar 
zijn maar het relaas geloofwaardig moet worden beschouwd.45 Het EHRM oor-
deelde in het arrest J.K. tegen Zweden dat artikel 4 lid 5 van de Kwalificatierichtlijn 
impliciet verwijst naar het UNHCR-concept van de benefit of the doubt:

‘Both the standards developed by the UNCHR […] and Article 4 § 5 of the Qualifica-
tion Directive recognise, explicitly or implicitly, that the benefit of the doubt should be 
grant ed in favour of an individual seeking international protection’46

Het Britse Upper Tribunal overwoog daarentegen dat de Uniewetgever met arti-
kel 4 lid 5 niet heeft bedoeld het UNHCR-concept van voordeel van de twijfel over 

41. Battjes 2006, p. 228.
42. Voor wat betreft de aanhef van de bepaling. Het begrip ‘geloofwaardigheid’ uit de vijfde voor-

waarde is wel in alle taalversies te vinden. 
43. De Duitse taalversie gebruikt het vergelijkbare so bedürfen diese Aussa gen keines Nachweises en de 

Franse taalversie ces aspects ne nécessitent pas confirma tion. Overigens wordt confirmation in het 
voorstel voor de Kwalificatie Verordening vervangen voor evidence.

44. ACVZ 2016, p. 21-24 (paragraaf 2.6). Zie ook de annotatie van Stefan Kok bij ABRvS 13 april 2016, 
JV 2016/195 m.nt. Kok.

45. UNHCR Handbook on Procedures and Criteria for Determining Refugee Status under the 1951 
Convention and the 1967 Protocol relating to the Status of Refugees, par. 196, zie ook Battjes 2006, 
p. 222. 

46. EHRM (Grote Kamer) 23 augustus 2016, 59166/12 (J.K. t. Zweden), par. 97.
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te nemen, maar dat de bepaling aangeeft in welke gevallen bewijsmiddelen niet 
ondersteund hoeven te worden door andere bewijsmiddelen.47 Het HvJEU heeft 
zich hier echter nog niet over uitgelaten.

In het arrest A.B.C. gaf het HvJEU wel duidelijkheid over de betekenis van het 
vijfde lid van artikel 4 voor de beoordeling van de feiten en omstandigheden:

‘dat voor de verklaringen van asielzoekers over hun gestelde seksuele gerichtheid, wan-
neer niet aan de voorwaarden in de punten a tot en met e van deze bepaling is voldaan, 
bevestiging nodig kan zijn.’48

En

‘behoeven bovendien bepaalde aspecten van de verklaringen van de verzoeker in het 
kader van de krachtens artikel 4 van die richtlijn door de bevoegde autoriteiten ver-
richte verificaties, ondanks het eventuele ontbreken van bewijsmateriaal daarvoor, geen 
nadere bevestiging, mits aan de cumulatieve voorwaarden van artikel 4, lid 5, sub a tot 
en met e, van deze richtlijn is voldaan.’49

De verificaties in deze overweging zien op de methode die de lidstaat toepast om 
de gestelde seksuele gerichtheid van een asielzoeker te beoordelen. Uit het arrest 
volgt dat lidstaten vrij zijn die methode te bepalen, mits de rechten uit het Handvest 
daarbij worden gewaarborgd, de beoordeling rekening houdt met de persoonlijke 
omstandigheden van de verzoeker en verklaringen over de seksuele gerichtheid 
geen nadere onderbouwing nodig hebben indien is voldaan aan de voorwaarden 
uit artikel 4 lid 5 Kwalificatierichtlijn.50 In een later arrest oordeelt het HvJEU 
dat een psychologische test ter verificatie van iemands seksuele gerichtheid een 
inbreuk is op de menselijke waardigheid.51

7.2.2 Procedurerichtlijn

In de Procedurerichtlijn 2005/85/EG (herschikt als 2013/32/EU) worden mini-
mumnormen gegeven voor de nationale asielprocedure. Het doel van de richtlijn 
past in het GEAS, namelijk het bewerkstelligen van een uniforme asielprocedure 
in de Unie. Daarvoor is het van belang dat het verantwoordelijk bestuursorgaan 

47. Upper Tribunal 15 mei 2014, UKUT 552, 2014 (KS). Zie ook de bespreking hiervan in ACVZ 2016, 
p. 21-24 en Kok 2016, p. 23.

48. HvJEU 2 december 2014, C-148/13, C-149/13, C-150/13 (A.B.C. tegen Nederland), JV 2015/3 m.nt. 
Middelkoop, punt 51.

49. HvJEU 2 december 2014, C-148/13, C-149/13, C-150/13 (A.B.C. tegen Nederland), JV 2015/3 m.nt. 
Middelkoop, punt 58.

50. HvJEU 2 december 2014, C-148/13, C-149/13, C-150/13 (A.B.C. tegen Nederland), JV 2015/3 m.nt. 
Middelkoop, punten 54, 57 en 58. 

51. HvJEU 25 januari 2018, C-473/16 (F./Bevándorlási és Állampolgársági Hivatal).
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goed is opgeleid en over de nodige kennis beschikt. De preambule geeft deze doel-
stelling expliciet weer:

‘Het is essentieel dat de beslissingen betreffende alle verzoeken om internationale 
bescherming worden genomen op basis van feiten en in eerste instantie door autoritei-
ten waarvan het personeel op het gebied van internationale bescherming een adequate 
kennis heeft of de nodige opleiding heeft ontvangen.’52

Het ontbreken van documenten mag niet leiden tot directe afwijzing van een ver-
zoek om internationale bescherming:

‘Zolang de verzoeker gegronde redenen kan aanvoeren, hoeft het ontbreken van docu-
menten bij binnenkomst of het gebruik van vervalste documenten op zich niet te leiden 
tot automatische toepassing van een grensprocedure of een versnelde procedure.’53

Voorts heeft de Richtlijn tot doel om de asielprocedure te harmoniseren door mid-
del van verschillende procedurele waarborgen.54 Het recht op een daadwerkelijk 
rechtsmiddel is zo’n procedurele waarborg:

‘Krachtens een fundamenteel beginsel van het recht van de Unie moet tegen beslissin-
gen inzake een verzoek om internationale bescherming, beslissingen inzake een wei-
gering om de behandeling van een verzoek na de stopzetting ervan te hervatten, en 
beslissingen inzake de intrekking van de vluchtelingenstatus of de subsidiairebescher-
mingsstatus een daadwerkelijk rechtsmiddel openstaan voor een rechterlijke instan-
tie.’55

In de richtlijn zijn de doelstellingen uitgewerkt in minimumnormen voor zowel de 
bestuurlijke als de rechterlijke fase.

7.2.2.1 Bestuurlijke fase
Voor de bestuurlijke fase zijn in de Procedurerichtlijn procedurele randvoor-
waarden gegeven waaraan de asielprocedure moet voldoen. Dit betekent onder 
andere dat iedere asielzoeker tenminste eenmaal persoonlijk wordt gehoord, in 
een voor de asielzoeker begrijpelijke taal, voordat een beslissing wordt genomen.56 

52. Preambule par. 16, Richtlijn 2013/32/EU.
53. Preambule par. 21, Richtlijn 2013/32/EU.
54. Preambule par. 25, Richtlijn 2013/32/EU.
55. Preambule par. 50, Richtlijn 2013/32/EU
56. Artikel 12 (PR oud), artikel 14 (PR nieuw): ‘Alvorens de beslissingsautoriteit een beslissing neemt, 

wordt de verzoeker in de gelegenheid gesteld persoonlijk gehoord te worden over zijn verzoek 
om internationale bescherming door een daartoe naar nationaal recht bevoegde persoon. Een 
persoonlijk onderhoud over de inhoud van het verzoek om internationale bescherming wordt 
afgenomen door het personeel van de beslissingsautoriteit.’ En Artikel 15 lid 3 aanhef en onder 
c PRi II: ‘De lidstaten nemen de nodige maatregelen om ervoor te zorgen dat een persoonlijk 
onderhoud plaatsvindt in zodanige omstandigheden dat een verzoeker de gronden voor zijn 
verzoek uitvoerig uiteen kan zetten. Met het oog hierop dienen de lidstaten: (…) c) een tolk te 
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De asielzoeker moet in de gelegenheid worden gesteld om onduidelijkheden of 
tegenstrijdigheden in verklaringen uit te leggen aan de beslisautoriteiten.57 De 
hiervoor besproken onderzoeksplicht voor de beslisautoriteiten is eveneens neer-
gelegd in artikel 10 van de Procedurerichtlijn:58 ambtenaren die een verzoek tot 
internationale bescherming behandelen moeten individueel, objectief en onpar-
tijdig onderzoek verrichten en moeten beschikken over de nodige kennis van het 
asiel- en vluchtelingenrecht.59 Bij de behandeling van het verzoek moet gebruik 
worden gemaakt van nauwkeurige en actuele informatie over de algemene situatie 
in het land van herkomst van de aanvrager en moet de beslissingsautoriteit op 
ieder moment wanneer dat nodig is deskundigen kunnen inschakelen.60

Ook bevat artikel 11 van de Procedurerichtlijn een motiveringsplicht voor de 
beslisautoriteiten:

‘De lidstaten zorgen er tevens voor dat beslissingen waarbij verzoeken worden afgewe-
zen wat de vluchtelingenstatus en/of de subsidiairebeschermingsstatus betreft, in feite 

kiezen die in staat is de communicatie tussen de verzoeker en de persoon die het persoonlijke 
onderhoud afneemt goed te doen verlopen. Daarbij wordt gebruikgemaakt van de taal waaraan 
de verzoeker de voorkeur geeft tenzij er een andere taal kan worden gebruikt die hij begrijpt en 
waarin hij helder kan communiceren. Voor zover mogelijk, zorgen de lidstaten voor een tolk van 
hetzelfde geslacht indien de verzoeker daarom verzoekt, tenzij de beslissingsautoriteit redenen 
heeft om aan te nemen dat dit verzoek gebaseerd is op gronden die geen verband houden met 
moeilijkheden van de verzoeker om de gronden voor zijn verzoek uitvoerig uiteen te zetten.’

57. Artikel 16 PRi II: ‘Bij het afnemen van een persoonlijk onderhoud over de inhoud van een ver-
zoek om internationale bescherming, zorgt de beslissingsautoriteit ervoor dat de verzoeker vol-
doende in de gelegenheid wordt gesteld om zo volledig mogelijk de tot staving van het verzoek 
noodzakelijke elementen aan te voeren, overeenkomstig artikel 4 van Richtlijn 2011/95/EU. 
Dit houdt onder meer in dat de verzoeker in de gelegenheid wordt gesteld om uitleg te geven 
over eventueel ontbrekende elementen en/of over inconsistenties of tegenstrijdigheden in zijn 
verklaringen.’

58. Artikel 10 lid 3 PRi II (artikel 8 PR oud): ‘De lidstaten zien erop toe dat de beslissingen van de 
beslissingsautoriteit over verzoeken om internationale bescherming zijn gebaseerd op een deug-
delijk onderzoek.’

59. Artikel 10 lid 3 aanhef en onder a en c PRi II (Artikel 8 PR oud): ‘het onderzoek naar en de beslis-
sing over verzoeken individueel, objectief en onpartijdig wordt verricht, respectievelijk geno-
men’ en ‘het personeel dat de verzoeken behandelt en daarover beslist, de [heeft] nodige kennis 
[…] over de normen die van toepassing zijn op het gebied van het asiel- en vluchtelingenrecht.’

60. Artikel 10 lid 3 aanhef onder b en d PRi II (artikel 8 lid 2 PR oud): ‘er nauwkeurige en actu-
ele informatie wordt verzameld uit verschillende bronnen, zoals het EASO en de UNHCR, en 
relevante internationale mensenrechtenorganisaties, over de algemene situatie in de landen van 
oorsprong van verzoekers en, waar nodig, in de landen van doorreis, en dat het personeel dat de 
verzoeken behandelt en daarover beslist, over deze informatie kan beschikken’ en ‘het personeel 
dat de verzoeken behandelt en daarover beslist, de mogelijkheid heeft om, telkens wanneer dat 
nodig is, advies te vragen van deskundigen over specifieke kwesties, zoals medische, culturele, 
religieuze, kind- of gendergerelateerde kwesties.’
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en in rechte worden gemotiveerd en dat schriftelijk informatie wordt verstrekt over de 
wijze waarop een negatieve beslissing kan worden aangevochten.’61

Deze plicht moet worden uitgelegd in lijn met het Unierechtelijke beginsel van 
behoorlijk bestuur en het daaruit voortvloeiende verdedigingsbeginsel.62 Dit 
beginsel verplicht de autoriteiten om

‘een besluit op voldoende specifieke en concrete wijze te motiveren zodat betrokkene 
in staat is te begrijpen waarom zijn verzoek is geweigerd, [en de plicht tot motiveren] 
vormt dus het uitvloeisel van het beginsel van eerbiediging van de rechten van de ver-
dediging.’63

Tot slot voorziet de Procedurerichtlijn in de mogelijkheid een verzoek om interna-
tionale bescherming versneld af te doen.64 Het HvJEU heeft ten aanzien van deze 
mogelijkheid overwogen dat lidstaten weliswaar ruimte hebben om de asielproce-
dure naar eigen inzicht in te richten,65 maar dat die ruimte begrensd wordt door 
de procedurele randvoorwaarden uit de richtlijn, op grond waarvan de asielzoeker 
voldoende tijd moet hebben om bewijsstukken in te dienen en de beslisautoriteit de 
asielverzoeken eerlijk en volledig behandelt:

‘[asielzoekers] moeten met name voldoende tijd krijgen om de noodzakelijke elementen 
tot staving van hun verzoek te verzamelen en in te dienen, zodat de beslissingsautoriteit 
deze verzoeken eerlijk en volledig kan behandelen en zich ervan kan vergewissen dat 
de verzoekers in hun land van oorsprong niet aan gevaren worden blootgesteld.’66

7.2.2.2 Daadwerkelijk rechtsmiddel
Naast bepalingen over de bestuurlijke fase van de asielprocedure bevat de richt-
lijn ook normen ten aanzien van de rechtsmiddelen. In de oorspronkelijke 
Procedurerichtlijn was het recht op een daadwerkelijk rechtsmiddel bij een rech-
terlijke instantie opgenomen in artikel 39.67 In de herschikking is de oude over-
weging uit de considerans weggelaten, waarin werd overwogen dat het als één 
geheel beschouwde bestuurlijke en justitiële systeem bepalend is voor de vraag 
of sprake is van een daadwerkelijk rechtsmiddel.68 De herziene bepaling over een 

61. Artikel 11 lid 2 PRi II (artikel 9 lid 2 PR oud).
62. HvJEU 22 november 2012, C-277/11 (M.M. tegen Ierland), punt 79-81.
63. HvJEU 22 november 2012, C-277/11 (M.M. tegen Ierland), punt 88. Zie ook HvJEU 5 november 2014, 

C-166/13 (Mukarubega), punt 48.
64. Artikel 23 PR oud en artikel 32 PR nieuw.
65. HvJEU 28 juli 2011, C-69/10 (Samba Diouf), AB 2011/304 m.nt. Widdershoven, punt 29, herhaald 

in HvJEU 31 januari 2013, C-175/11 (H.I.D. en B.A.) en HvJEU 17 december 2015, C-239/14 (Tall), 
punt 43. 

66. HvJEU 31 januari 2013, C-175/11 (H.I.D. en B.A.), punt 75.
67. Artikel 39 Richtlijn 2005/85/EG.
68. Preambule par. 27 van Richtlijn 2005/85/EG: ‘Of het om een daadwerkelijk rechtsmiddel 

gaat, hangt, ook wat het onderzoek van de relevante feiten betreft, af van het – als één geheel 
beschouwde – bestuurlijke en justitiële systeem van elke lidstaat.’
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 daadwerkelijk rechtsmiddel, artikel 46 lid 3 Pri II, is daarentegen uitgebreid ten 
opzichte van de oude Procedurerichtlijn:

‘Teneinde aan lid 1 te voldoen, zorgen de lidstaten ervoor dat een daadwerkelijk rechts-
middel een volledig en ex nunc onderzoek van zowel de feitelijke als juridische gronden 
omvat, met inbegrip van, indien van toepassing, een onderzoek van de behoefte aan 
internationale bescherming overeenkomstig Richtlijn 2011/95/EU, zulks ten minste in 
beroepsprocedures voor een rechterlijke instantie van eerste aanleg.’69

De bewoordingen van dit nieuwe artikel wijzen op een rechterlijke toetsing die gron-
dig ingaat op de feitenvaststelling. In het voorstel voor de Procedureverordening 
is deze tekst ongewijzigd, al is een alinea toegevoegd over het naar voren brengen 
van nieuwe elementen tijdens de beroepsprocedure:

‘De verzoeker mag alleen nieuwe elementen naar voren brengen die relevant zijn voor 
de behandeling van zijn verzoek en waarvan hij in een eerder stadium geen kennis had 
kunnen hebben of die betrekking hebben op wijzigingen in zijn situatie.’70

Het HvJEU heeft zich nog niet uitgelaten over de vraag met welke intensiteit de 
nationale rechterlijke toetsing van een besluit over een asielaanvraag moet plaats-
vinden. In verschillende arresten heeft het HvJEU wel richting gegeven aan de 
betekenis van een ‘volledig en ex nunc rechterlijk onderzoek’.71 In Samba Diouf 
overwoog het HvJEU dat de rechterlijke toetsing van een afwijzing van een asiel-
verzoek grondig getoetst moet worden.72 Het ontbreken van een rechtsmiddel 
tegen de beslissing een asielverzoek versneld te behandelen, achtte het HvJEU 
geen schending van het recht op een daadwerkelijk rechtsmiddel mits

‘de wettigheid van de eindbeslissing die volgens een versnelde procedure werd geno-
men, en met name de redenen op grond waarvan de bevoegde instantie het asiel verzoek 
als ongegrond heeft afgewezen, door de nationale rechter grondig kunnen worden 

69. Artikel 46 lid 3 Richtlijn 2013/32/EU.
70. Artikel 53 lid 3 Procedureverordening, Commissievoorstel van 13 juli 2016, COM(2016) 467. 

Dit heeft mogelijk gevolgen voor de interpretatie van een ex nunc beoordeling van in een laat 
stadium aangevoerde nieuwe asielmotieven, zie in dat verband de prejudiciële vragen van de 
ABRvS over artikel 46 lid 3 PR van 4 oktober 2017, 201604484/1/V2 en 201606947/1/V2.

71. Over artikel 46 lid 3 PRi II is dat HvJEU 26 juli 2017, C-348/16 (Moussa Sacko) en zijn ten tijde van 
het afsluiten van dit onderzoek nog vier prejudiciële vragen aanhangig: prejudiciële vragen van 
de Bulgaarse rechter van 18 november 2016, C-585/16 (Alheto), (Conclusie A-G Mengozzi 17 mei 
2018), prejudiciële vragen van het Slowaaks Hooggerechtshof van 6 maart 2017, C-113/17 (Q.J. tegen 
Slowakije), prejudiciële vragen van de ABRvS van 4 oktober 2017, C-586/17 (D. I.) (201604484/1/V2 
en 201606947/1/V2, JV 2017/236) en prejudicële vragen van de Hongaarse rechter van 8 december 
2017, Pécsi Közigazgatási és Munkaügyi Bíróság, HvJEU, C-556/17 (Torubarov). Over artikel 39 PR 
(oud) deed het HvJEU drie uitspraken: HvJEU 28 juli 2011, C-69/10 (Samba Diouf), HvJEU 31 janu-
ari 2013, C-175/11 (H.I.D. en B.A.) en HvJEU 17 december 2015, C-239/14 (Tall), AB 2016/71 m.nt. 
Reneman, EHRC 2016/49 m.nt. Reneman, JV 2016/111 m.nt. Geertsema. 

72. HvJEU 28 juli 2011, C-69/10 (Samba Diouf), AB 2011/304 m.nt. Widdershoven.
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getoetst in het kader van het beroep tegen de beslissing tot afwijzing van het bedoelde 
verzoek.’73

Die toetsing moet zien op de feiten en de rechtsvragen,74 waarbij het HvJEU impli-
ciet verwees naar de EHRM-jurisprudentie over full jurisdiction op grond van arti-
kel 6 EVRM.75 Een rechter die zich alleen mag uitlaten over rechtsvragen en niet 
over de feiten voldoet volgens het HvJEU niet aan het recht op effectieve rechts-
bescherming, een algemeen beginsel van Unierecht.76 Dit vereiste van een daad-
werkelijk rechtsmiddel blijkt ook uit het arrest H.I.D. waarin het HvJEU moest 
oordelen over de vraag of het Ierse rechtssysteem voldeed aan het vereiste van 
onafhankelijkheid. Het Ierse Tribunal voldeed volgens het HvJEU aan dit vereiste 
omdat het onder andere

‘over een ruime toetsingsbevoegdheid beschikt, aangezien het kennis neemt van zowel 
rechtsvragen als feitelijke kwesties en beslist met betrekking tot alle aan hem over-
gelegde bewijselementen die binnen de grenzen van zijn beoordelingsbevoegdheid 
vallen.’77

Het feit dat de Ierse rechter beschikte over deze ruime toetsingsbevoegdheid 
maakte dat geen sprake was van schending van het recht op een daadwerkelijk 
rechtsmiddel. Toen de Belgische rechter in de zaak Tall het HvJEU expliciet de vraag 
voorlegde of een rechter die niet beschikte over ‘volle rechtsmacht’ – daarmee doe-
lend op een rechter die toetst op zowel de feitelijke als juridische gronden – niet 
voldeed aan de vereisten van een daadwerkelijk rechtsmiddel, beantwoordde het 
HvJEU deze vraag niet.78 Het HvJEU gaf alleen antwoord op de vraag of het onder 
artikel 39 PR (oud) is geoorloofd geen schorsende werking toe te kennen aan een 
beroepsprocedure bij een herhaalde asielaanvraag.79

Over artikel 46 lid 3 PRi II oordeelde het HvJEU voor het eerst in het arrest Moussa 
Sacko, waarin de vraag centraal stond of de nationale rechter verplicht is de verzoe-
ker te horen als sprake is van een versnelde afdoening van het asielverzoek wegens 
kennelijke ongegrondheid.80 Volgens het HvJEU is dat niet vereist zolang de fei-
telijke omstandigheden geen ruimte geven voor enige twijfel aan de gegrondheid 

73. HvJEU 28 juli 2011, C-69/10 (Samba Diouf), punt 56.
74. HvJEU 28 juli 2011, C-69/10 (Samba Diouf), punt 57.
75. Het HvJEU verwijst in punt 57 naar HvJEU 19 september 2006, C-506/04 (Wilson), punten 60-62, 

waarin een verwijzing is opgenomen naar EHRM 9 Juni 1998, zaaknr. 41/1997/825/1031 (Incal 
tegen Turkije), par. 72. Widdershoven wijst in zijn annotatie erop dat hiermee de verplichting van 
full jurisdiction van toepassing wordt geacht op asielzaken, AB 2011/304. 

76. HvJEU 28 juli 2011, C-69/10 (Samba Diouf), punt 61.
77. HvJEU 31 januari 2013, C-175/11 (H.I.D. en B.A.), punt 93.
78. HvJEU 17 december 2015, C-239/14 (Tall), AB 2016/71 m.nt. Reneman, EHRC 2016/49 m.nt. 

Reneman, JV 2016/111 m.nt. Geertsema.
79. In casu is geen sprake van een schending van artikel 39 PR (oud) en artikel 19 lid 2 en 47 Handvest 

EU, HvJEU 17 december 2015, C-239/14 (Tall), punt 56.
80. HvJEU 26 juli 2017, C-348/16 (Moussa Sacko).
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van de bestuurlijke beslissing. Het volledig en ex nunc rechterlijk onderzoek moet 
in nauwe samenhang worden bezien met de bestuurlijke procedure, waarin de 
verzoeker moet worden gehoord over het verzoek om internationale bescherming:

‘In casu moet de uit artikel 46, lid 3, van richtlijn 2013/32 voortvloeiende verplichting 
van de bevoegde rechter om een volledig en ex nunc onderzoek van zowel de feitelijke 
als de juridische gronden te verrichten, worden uitgelegd in de context van de gehele 
door deze richtlijn geregelde procedure voor de behandeling van verzoeken om inter-
nationale bescherming, rekening houdend met het feit dat er een nauwe samenhang 
bestaat tussen de beroepsprocedure voor een rechter en de daaraan voorafgaande pro-
cedure in eerste aanleg, tijdens welke de verzoeker overeenkomstig artikel 14 van die 
richtlijn in de gelegenheid moet worden gesteld persoonlijk te worden gehoord over zijn 
verzoek om internationale bescherming.’81

In dit kader achtte het HvJEU het van belang dat een (schriftelijk) verslag van het 
afgenomen gehoor beschikbaar is voor de nationale rechter, omdat dat

‘een belangrijk beoordelingselement vormt wanneer hij het in artikel 46, lid 3, van die 
richtlijn bedoelde volledige en ex nunc onderzoek van zowel de feitelijke als de juridi-
sche gronden verricht.’82

In dit arrest benadrukte het HvJEU dat voor de interpretatie van artikel 46 lid 3 PR 
de hierna te bespreken bepaling uit artikel 47 van het Handvest EU en het beginsel 
van effectieve rechtsbescherming leidend zijn.83

7.2.3 Conclusie asielrichtlijnen

De Kwalificatie- en Procedurerichtlijn zijn op twee manieren relevant voor de 
intensiteit van de nationale rechterlijke toetsing. De normen die de bestuurlijke 
fase vormgeven zijn bepalend voor de invulling van het zorgvuldigheidsbeginsel. 
De bestuursrechter toetst altijd aan dit beginsel, ook bij een terughoudende toets. 
Daarnaast normeren artikel 39 PR (oud) en artikel 46 lid 3 PRi II de nationale rech-
terlijke toetsing.

De procedurele normen uit de richtlijnen voor de bestuurlijke fase van het asiel proces 
geven een invulling aan de wijze waarop de nationale rechter toetst aan het zorg-
vuldigheidsbeginsel. De jurisprudentie van het HvJEU over de Kwalificatierichtlijn 
tot dusver laat zien dat de bewijslast in eerste instantie weliswaar op de aanvra-
ger rust, maar dat de samenwerkingsplicht en de onderzoeksplicht voor de beslis-
autoriteiten ruim moeten worden opgevat, waardoor de aanvrager tegemoet wordt 
gekomen in de bewijsverplichtingen. Dit schept een toetsingskader voor de natio-
nale rechter wanneer de zorgvuldige voorbereiding van een besluit in het geding 

81. HvJEU 26 juli 2017, C-348/16 (Moussa Sacko), punt 42. 
82. HvJEU 26 juli 2017, C-348/16 (Moussa Sacko), punt 43. 
83. HvJEU 26 juli 2017, C-348/16 (Moussa Sacko), punt 31.
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is. Ook de Procedurerichtlijn geeft een toetsingskader voor de nationale rechter. 
Het HvJEU overweegt bij herhaling dat lidstaten vrij zijn de procedures op natio-
naal niveau in te richten, zolang voldaan is aan de procedurele randvoorwaarden 
die volgen uit de richtlijn. Die randvoorwaarden vormen voor de nationale rechter 
het toetsingskader bij de toetsing aan het zorgvuldigheidsbeginsel.

Ten tweede geeft de Procedurerichtlijn een directe norm voor de rechterlijke toet-
sing, namelijk de eis van een volledig en ex nunc onderzoek van zowel de feiten als 
de rechtsvragen. Bij de interpretatie van deze vereiste rechterlijke toetsing heeft het 
HvJEU wel verwezen naar de jurisprudentie van het EHRM over artikel 6 EVRM en 
het leerstuk van full jurisdiction, maar nog niet uitdrukkelijk uitspraak gedaan over 
de intensiteit van de rechterlijke toetsing. Het HvJEU verwijst naar het belang van 
artikel 47 Handvest EU en de algemene beginselen van Unierecht, bij de interpre-
tatie van artikel 46 herziene Procedurerichtlijn. Het Handvest EU en de algemene 
beginselen van Unierecht worden in de volgende paragrafen nader onderzocht.

7.3 Het Handvest EU over bestuurlijke besluitvorming en 
rechterlijke toetsing

In het Unierecht zijn van meet af aan de fundamentele rechten geïncorporeerd als 
uitgangspunt in de realisering van de doelstelling van de Unie.84 In 2000 zijn de 
fundamentele rechten neergelegd in het Handvest van de grondrechten van de EU 
(Handvest EU).85 Dit Handvest EU is juridisch bindend sinds de inwerkingtreding 
van het Verdrag van Lissabon op 1 december 2009. Artikel 6 lid 1 van het Verdrag 
betreffende de EU (VEU) bepaalt:

De Unie erkent de rechten, vrijheden en beginselen die zijn vastgesteld in het Hand-
vest van de grondrechten van de Europese Unie van 7 december 2000, als aangepast op 
12 december 2007 te Straatsburg, dat dezelfde juridische waarde als de Verdragen heeft. 
De bepalingen van het Handvest houden geenszins een verruiming in van de bevoegd-
heden van de Unie zoals bepaald bij de Verdragen. De rechten, vrijheden en beginse-
len van het Handvest worden uitgelegd overeenkomstig de algemene bepalingen van 
titel VII van het Handvest betreffende de uitlegging en toepassing ervan, waarbij de in 
het Handvest bedoelde toelichtingen, waarin de bronnen van deze bepalingen vermeld 
zijn, terdege in acht genomen worden.

84. In eerste instantie in de rechtspraak van het HvJEG, zie HvJEG 17 december 1970, C-11/70 
(Internationale Handelsgesellschaft t. Einfuhr- und Vorratstelle für Getreide und Futtermittel). Daarna 
in verschillende niet bindende documenten van de Gemeenschapsinstellingen en vanaf het 
Verdrag van Maastricht (artikel 177 EG-verdrag) verankerd in de verdragen. Zie de preambule 
bij het VEU: ‘Bevestigend hun gehechtheid aan de beginselen van vrijheid, democratie en eer-
biediging van de mensenrechten en de fundamentele vrijheden en van de rechtsstaat.’ Zie ook 
paragraaf 5.2.2.

85. Het Handvest EU is op 12 december 2007 gepubliceerd in Pb. 2007, C 303/1.
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Uit dit artikel vloeit voort dat het Handvest EU een bron van recht is voor de 
Unierechtelijke rechtsorde. Bij de implementatie en toepassing van Unierecht 
moeten rechterlijke instanties toetsen aan het Handvest EU. Artikel 51 bepaalt de 
reikwijdte van het Handvest EU:

De bepalingen van dit handvest zijn gericht tot de instellingen en organen van de Unie 
met inachtneming van het subsidiariteitsbeginsel en tot de lidstaten, uitsluitend wan-
neer zij het recht van de Unie ten uitvoer brengen. Derhalve eerbiedigen zij de rechten, 
leven zij de beginselen na en bevorderen zij de toepassing ervan, overeenkomstig hun 
respectieve bevoegdheden.

Lidstaten dienen de bepalingen van het Handvest EU derhalve toe te passen als 
het Unierecht van toepassing is. Dit geldt daardoor ook voor de nationale rechter. 
De invloed van het Handvest EU op het nationale recht is sinds 2009 sterk toegeno-
men.86 Verschillende artikelen uit het Handvest EU raken ook het migratierecht.87 
Zo erkent het Handvest EU de eerbiediging van het privéleven en het familie- en 
gezinsleven (artikel 7) hetgeen ingrijpt op het verblijfsvergunningenstelsel voor 
gezinshereniging.88 Artikel 18 van het Handvest EU bevat het recht op asiel en 
artikel 19 het recht op bescherming bij verwijdering, uitzetting en uitlevering.89 
Voor de vraag in hoeverre het Unierecht normen geeft voor de intensiteit waarmee 
de Nederlandse rechter een besluit over een aanvraag voor een verblijfsvergun-
ning op grond van vluchtelingrechtelijke bescherming moet toetsen, zijn artikel 47 
en artikel 41 van belang. Artikel 47 is de verankering van het beginsel van effec-
tieve rechtsbescherming. Artikel 41 bevat het beginsel van goed bestuur ten aan-
zien van de Europese instellingen. Hieruit vloeien normen voor de bestuurlijke 
besluitvorming in de lidstaten voort.

7.3.1 Artikel 18 en 19 lid 2 Handvest EU

Artikel 18 bevat het recht op asiel en artikel 19 het verbod op refoulement. Alhoewel 
beide rechten geen procedurele verplichting bevatten, kunnen deze bepalingen 
van invloed zijn op de interpretatie die het HvJEU zal geven van een ‘volledig en 
ex nunc rechterlijk onderzoek.’ In dat kader kunnen de bepalingen van invloed zijn 
op de nationale rechterlijke toetsing in asielzaken.

Uit artikel 18 Handvest EU volgt de verplichting om het Vluchtelingenverdrag te res-
pecteren. Dit betekent niet dat het HvJEU bevoegd is om het Vluchtelingenverdrag 

86. Zie Pahladsingh & Roosmalen 2011, p. 54-61, Pahladsingh & Van Roosmalen 2012, p. 56-65 en 
Pahladsingh & De Vries 2016. Voor de invloed op het bestuursrecht zie Barkhuysen en Bos 2011, 
p. 3-34.

87. Voor een overzicht zie Reneman 2010, p. 233-244. Specifiek voor het asielrecht zie Terlouw en 
Zwaan 2015.

88. Zie bv. HvJEU 4 maart 2010, C-578/08 (Chakroun t. Minister van Buitenlandse Zaken), punt 44.
89. Voor een analyse van de mogelijke betekenis van deze artikelen voor het asielrecht verwijs ik 

naar Wijnkoop 2013, p. 327-336. 
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te interpreteren.90 De interpretatie die UNHCR geeft van het Vluchtelingenverdrag 
heeft internationaalrechtelijk geen bindende kracht, maar kan voor het HvJEU 
bij de interpretatie van artikel 18 Handvest EU wel als richtsnoer dienen.91 Tot 
op heden heeft het HvJEU zich niet uitgelaten over de betekenis van artikel 18 
Handvest EU voor nationale asielprocedures.92

Artikel 19 lid 2 Handvest EU verbiedt lidstaten iemand uit te zetten naar een staat 
waar het risico bestaat op refoulement. Het fundamentele recht bevestigt de rechts-
norm die volgt uit artikel 3 EVRM, alhoewel de formulering licht verschilt: het 
EVRM vereist een reëel risico terwijl het Handvest EU spreekt van een serieus risico. 
Battjes betoogt dat de inhoud en reikwijdte van artikel 19 lid 2 Handvest EU het-
zelfde zijn als artikel 3 EVRM op grond van artikel 52 lid 3 gelezen in samenhang 
met artikel 4 van het Handvest EU.93 Op grond van artikel 52 lid 3 Handvest EU 
moet de bescherming van de rechten uit het Handvest tenminste voldoen aan het 
beschermingsniveau van corresponderende rechten in het EVRM. Daarnaast bevat 
artikel 4 van het Handvest EU een algemeen verbod op refoulement, dat volgens de 
toelichting bij het Handvest EU dezelfde inhoud en reikwijdte heeft als artikel 3 
EVRM.94 De procedurele standaarden die volgen uit de EHRM-jurisprudentie over 
uitzettingszaken, zijn daarmee eveneens van belang voor de toepassing van arti-
kel 19 lid 2 Handvest EU.95 In het eerdergenoemde arrest Tall overweegt het HvJEU 
ten aanzien van de schorsende werking expliciet dat de inhoud en reikwijdte 
van artikel 19 lid 2 Handvest EU op grond van de toepassing van artikel 52 lid 3 
Handvest EU moeten voldoen aan de bescherming die het EVRM biedt op grond 
van artikel 3 en 13 EVRM:

‘Uit de rechtspraak van het Europees Hof voor de Rechten van de Mens, die volgens 
artikel 52, lid 3, van het Handvest in aanmerking moet worden genomen bij de uitleg-
ging van artikel 19, lid 2, van dat Handvest, volgt dat, wanneer een lidstaat besluit om 
een vreemdeling te verwijderen naar een land ten aanzien waarvan er zwaarwegende 
gronden bestaan om aan te nemen dat hij er een ernstig risico loopt te worden onder-
worpen aan behandelingen die in strijd zijn met artikel 3 EVRM, aan het in artikel 13 
EVRM gestelde vereiste van een daadwerkelijk rechtsmiddel eerst is voldaan wanneer 
de betrokkene een beroep met van rechtswege opschortende werking kan instellen 
tegen de uitvoering van de maatregel op grond waarvan hij kan worden verwijderd 
(zie met name EHRM, arresten Gebremedhin/Frankrijk, § 67, EHRM 2007-II, en Hirsi Jamaa 
e.a./Italië, § 200, EHRM 2012-II)’.96

90. HvJEU 17 juli 2014, C-481/13 (Qurbani), punt 25.
91. Baldinger meent dat hieruit volgt dat nationale rechters de UNHCR documenten op grond van 

de bindende kracht van artikel 18 Handvest moeten respecteren, Baldinger 2015, p. 460.
92. De Tsjechische rechter heeft op 14 juli 2016 een vraag hierover gesteld, C-391/16 (M.).
93. Battjes 2006, p. 116, zie ook de exaplanatory memorandum bij artikel 4 en 19 lid 2, 14 december 

2007, C303/17.
94. Explanatory memorandum, 14 december 2007, C-303/17.
95. Baldinger 2015, p. 379-381. 
96. HvJEU 17 december 2015, C-239/14 (Tall), AB 2016/71 m.nt. Reneman, EHRC 2016/49 m.nt. 

Reneman, JV 2016/111 m.nt. Geertsema, punt 54. 
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De wijze waarop het HvJEU in dit arrest toepassing geeft aan artikel 19 lid 2 
Handvest EU wijst er op dat dit grondrecht ook bij de vraag naar de betekenis 
van een volledig rechterlijk onderzoek een rol zal spelen. In dit verband merk ik 
wel op dat het EHRM voor wat betreft de schorsende werking altijd expliciet is 
geweest. Dit is anders met betrekking tot de betekenis van rigorous scrutiny voor 
de nationale rechter, zoals ik in paragraaf 6.3.2 uiteen heb gezet. Het HvJEU lijkt 
bij deze voorzichtigheid van het EHRM over de intensiteit van de nationale rech-
terlijke toetsing aan te sluiten, doordat het HvJEU in het arrest Tall de prejudiciële 
vraag over schorsende werking wel beantwoordt, maar niet ingaat op de vraag of 
een rechter die niet beschikt over ‘volle rechtsmacht’ in strijd is met het recht op 
een daadwerkelijk rechtsmiddel (zie paragraaf 7.2.2.2 Daadwerkelijk rechtsmiddel).

7.3.2 Artikel 41 Handvest EU

In artikel 41 van het Handvest EU is het recht op behoorlijk bestuur geformuleerd:

1. Eenieder heeft er recht op dat zijn zaken onpartijdig, billijk en binnen een redelijke 
termijn door de instellingen en organen van de Unie worden behandeld.

2. Dit recht behelst met name:
• het recht van eenieder te worden gehoord voordat jegens hem een voor hem 

nadelige individuele maatregel wordt genomen,
• het recht van eenieder om toegang te krijgen tot het dossier hem betreffende, met 

inachtneming van het gerechtvaardigde belang van de vertrouwelijkheid en het 
beroeps- en het zakengeheim,

• de plicht van de betrokken instanties om hun beslissingen met redenen te omkle-
den.

3. Eenieder heeft recht op vergoeding door de Gemeenschap van de schade die door 
haar instellingen of haar personeelsleden in de uitoefening van hun functies is ver-
oorzaakt, overeenkomstig de algemene beginselen die de rechtsstelsels der lidstaten 
gemeen hebben.

4. Eenieder kan zich in een van de talen van de Verdragen tot de instellingen van de 
Unie wenden en moet ook in die taal antwoord krijgen.

In deze bepaling liggen de hoorplicht, de informatieplicht en de motiveringsplicht 
besloten. Deze normen geven invulling aan het zorgvuldigheids- en motiverings-
beginsel en zijn daarmee van belang voor de rechterlijke toetsing. Uit het eerste lid 
blijkt dat dit recht is geformuleerd als recht van burgers tegenover Unie-instellingen 
en -organen en niet zozeer als recht van burgers tegenover de lidstaat. Aanvankelijk 
wekte het HvJEU de indruk dat deze bepaling desondanks ook van toepassing 
was op nationale autoriteiten. Zo overwoog het HvJEU in het arrest M.M. dat het 
recht om te worden gehoord in de asielprocedure rechtstreeks volgt uit artikel 41 
Handvest EU,97 en dat de eis van onpartijdigheid uit artikel 41 lid 1 Handvest EU 
een afspiegeling is van het beginsel van behoorlijk bestuur en daarom van 

97. HvJEU 22 november 2012, C-277/11 (M.M.), punten 84 en 89.
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toepassing is op de asielprocedure.98 In een arrest over de vraag van de Nederlandse 
rechter of een asielzoeker op grond van artikel 41 lid 2 Handvest EU inzage zou 
moeten krijgen in het dossier behorende bij de aanvraag – de zogenoemde interne 
minuut behorende bij het besluit – overwoog het HvJEU echter expliciet dat deze 
wettelijke bepaling zich duidelijk niet richt tot de lidstaten en daarom niet van toe-
passing is.99 Het HvJEU overwoog in ditzelfde arrest vervolgens

‘Het in die bepaling verankerde recht op behoorlijk bestuur vormt ongetwijfeld een 
afspiegeling van een algemeen beginsel van het Unierecht (arrest H.  N., C-604/12, 
EU:C:2014:302, punt  49). Met hun vragen in de onderhavige zaken verzoeken de ver-
wijzende rechters echter niet om uitlegging van dit algemene beginsel, maar wensen 
zij te vernemen of artikel 41 van het Handvest als zodanig kan worden toegepast op de 
lidstaten van de Unie.’100

Het HvJEU heeft deze uitleg bevestigd in een andere migratierechtelijk arrest, 
waarbij de Franse rechter een vraag had voorgelegd over de hoorplicht op grond 
van de Terugkeerrichtlijn.101 Ook hierbij overwoog het HvJEU dat, hoewel de 
hoorplicht is opgenomen in artikel 41 lid 2 Handvest EU, deze verplichting niet 
kan worden ingeroepen tegenover nationale autoriteiten, maar alleen tegenover 
Unie-instellingen en -organen. Het Unierechtelijke beginsel van behoorlijk bestuur 
daarentegen schept volgens het HvJEU wel verplichtingen voor de nationale auto-
riteiten met betrekking tot de hoorplicht.102 Hiermee is de betekenis van artikel 41 
Handvest EU voor de asielprocedure en de rechterlijke toetsing nihil. De beteke-
nis van de gelijksoortige normen uit het Unierechtelijke beginsel van behoorlijk 
bestuur voor de asielprocedure komt in paragraaf 7.4.1 aan de orde.

7.3.3 Artikel 47 Handvest EU

Artikel 47 bevat het recht op een doeltreffende voorziening in rechte en op een 
onpartijdig gerecht:

‘Eenieder wiens door het recht van de Unie gewaarborgde rechten en vrijheden zijn 
geschonden, heeft recht op een doeltreffende voorziening in rechte, met inachtneming 
van de in dit artikel gestelde voorwaarden. Eenieder heeft recht op een eerlijke en open-
bare behandeling van zijn zaak, binnen een redelijke termijn, door een onafhankelijk en 
onpartijdig gerecht dat vooraf bij wet is ingesteld. Eenieder heeft de mogelijkheid zich 
te laten adviseren, verdedigen en vertegenwoordigen. Rechtsbijstand wordt verleend 
aan diegenen die niet over toereikende financiële middelen beschikken, voorzover die 
bijstand noodzakelijk is om de daadwerkelijke toegang tot de rechter te waarborgen.’

98. HvJEU 8 mei 2014, C-604/12 (H.N.), ECLI:EU:C:2014:302, JB 2014/147, m.nt. L.J.M. Timmermans, 
punt 49. 

99. HvJEU 17 juli 2014, C-141/12 en C-372/12 (Y.S., M. en S.), punt 67.
100. HvJEU 17 juli 2014, C-141/12 en C-372/12 (Y.S., M. en S.), punt 68.
101. HvJEU 5 november 2014, C-166/13 (Mukarubega), punt 44. 
102. HvJEU 5 november 2014, C-166/13 (Mukarubega), punt 44. Zie ook Schlössels 2015, p. 113 en 114. 
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Het artikel verankert het recht op effectieve rechterlijke bescherming,103 een alge-
meen beginsel van Unierecht waarop ik in paragraaf 7.4.4 nader in zal gaan. Dit 
beginsel omvat de waarborgen uit artikel 6 en 13 EVRM, waarvan ik in hoofdstuk 6 
het belang heb beschreven voor de rechterlijke toetsing.104 In de preambule van het 
EU-Handvest wordt het EVRM en de jurisprudentie van het EHRM richtinggevend 
genoemd voor de interpretatie van het Handvest EU.105 De Uniewetgever heeft in 
de toelichting bij het Handvest expliciet verwezen naar artikel 6 en 13 EVRM voor 
de uitleg van artikel 47 Handvest EU.106 De eerste paragraaf is volgens deze toe-
lichting gebaseerd op artikel 13 EVRM en de tweede paragraaf op artikel 6 lid 1 
EVRM. Het HvJEU heeft inmiddels deze interpretatie bevestigd, namelijk dat het 
artikel in het Unierecht uitvoering geeft aan de bescherming uit artikel 6 lid 1 
EVRM:

‘Bovendien geeft artikel 47 van het Handvest uitvoering aan de bescherming die wordt 
verleend door artikel 6, lid 1, EVRM, zoals rekwirante in haar hogere voorziening heeft 
opgemerkt. Bijgevolg dient enkel naar deze eerste bepaling verwezen te worden.’107

In de jurisprudentie van het HvJEU wordt dan ook niet verwezen naar artikel 6 lid 
1 EVRM, maar volstaat een verwijzing naar artikel 47 Handvest EU, als het HvJEU 
zich uitlaat over de toepassing van het beginsel van effectieve rechtsbescher-
ming.108 Wel laat het HvJEU zich bij de toepassing van het EU-Handvest inspireren 
door de jurisprudentie van het EHRM, hetgeen ook ten aanzien van het beginsel 
van effectieve rechtsbescherming zichtbaar is in de jurisprudentie.109 Het recht op 
toegang tot de rechter, een van de onderdelen van het recht op effectieve rechtsbe-
scherming, vereist volgens het HvJEU dat de rechterlijke instantie ‘bevoegd is om 
alle voor het bij hem aanhangige geding relevante feitelijke en juridische kwesties 
te onderzoeken’,110 waarmee het HvJEU verwijst naar het vereiste van full jurisdic-
tion onder artikel 6 lid 1 EVRM. Alhoewel het EHRM de toepassing van artikel 
6 EVRM heeft uitgesloten voor de toelating en uitzetting van vreemdelingen,111 
is het artikel nu over de band van artikel 47 Handvest wel relevant voor het migra-
tierecht.112 Wat een toetsing in feite en in rechte in de Unierechtelijke context pre-

103. HvJEU 22 december 2010, C-279/09 (DEB), punten 30 en 31; HvJ EU 28 juli 2011, zaak C-69/10 
(Samba Diouf), punt 49, 8 december 2011, C-386/10 P (Chalkor/Commissie), punt 52.

104. HvJ 15 mei 1986, zaak 222/84, Jur. 1986, p. 1651 (Johnston), zie ook: Craig 2006, p. 386 en 387.
105. Handvest EU, C-364/8, PB 18 december 2000.
106. Explanatory Memorandum, OJ C-303/02 (14 december 2007).
107. HvJEU 8 december 2011, C-386/10 P (Chalkor/Commissie), punt 51.
108. Zie ook HvJEU 6 november 2012, C-199/11 (Otis e.a.), punt 47.
109. Zie bv. HvJEU 19 september 2006, C-506/04 (Wilson), punt 60.
110. HvJ EU 8 december 2011, C-386/10, n.n.g., punt 67 en 82, EHRC 2012/4 (Chalkor tegen de Europese 

Commissie) en HvJEU 6 november 2012, C-199/11 (Otis e.a.), punt 49.
111. EHRM 5 oktober 2000, nr. 39652/98 (Maaouia t. Frankrijk), par. 35-38, JV 2000/264 m.nt. Boeles, AB 

2001/80 m.nt. Battjes.
112. HvJ EU 28 juli 2011, zaak C-69/10, (Samba Diouf), JV 2011/373, AB 2011/304 m.nt. Widdershoven; 

M. Reneman, Uitspraak van de Maand, in: A&MR 2011, p. 296-297.
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cies inhoudt en wat die betekent voor de vereiste intensiteit van de rechterlijke 
toetsing beschrijf ik in paragraaf 7.5.

7.4 De Beginselen van het Unierecht

Binnen het Unierecht, met name in de jurisprudentie van het HvJEU, zijn rechts-
beginselen ontwikkeld die leidend zijn bij de uitleg van het Unierecht. Artikel 19 
lid 1 VEU verplicht het HvJEU tot de ‘eerbiediging van het recht bij de uitlegging en 
toepassing van de Verdragen’, waaronder de rechtsbeginselen.113 Net als de natio-
nale bestuursrechtelijke beginselen van behoorlijk bestuur, geven de Unierechtelijke 
beginselen aan de nationale rechter een kader met normen die de nationale rechter 
gebruikt om bestuurlijk handelen op nationaal niveau te toetsen.114 Tevens beoor-
deelt het HvJEU het nationale rechterlijke proces aan de hand van de rechtsbegin-
selen. De nationale rechterlijke toetsing van Unierechtelijke zaken moet in eerste 
instantie voldoen aan het beginsel van effectieve rechtsbescherming, zoals inmid-
dels is verankerd in het hiervoor besproken artikel 47 Handvest EU. Daarnaast zijn 
de beginselen van procedurele autonomie, gelijkwaardigheid en doeltreffendheid 
van belang voor de vraag of de nationale rechterlijke toetsing in overeenstemming 
is met het Unierecht. In deze paragraaf beperk ik mij tot deze beginselen, voor 
zover deze beginselen aan de orde zijn gekomen in uitspraken over het asielrecht. 
Dat neemt niet weg dat ook andere rechtsbeginselen invloed kunnen hebben op de 
nationale rechterlijke toetsing. Zijdelings komen rechtsbeginselen als het verdedi-
gingsbeginsel en het beginsel van loyale samenwerking aan de orde. Aangezien 
het HvJEU die beginselen steeds in combinatie met het beginsel van effectieve 
rechtsbescherming of het doeltreffendheidsbeginsel beoordeelt, vindt geen aparte 
analyse plaats van die beginselen.115 Ik zal nu eerst de beginselen van procedu-
rele autonomie, gelijkwaardigheid en doeltreffendheid behandelen (par. 7.4.1) en 
daarna het beginsel van effectieve rechtsbescherming (par. 7.4.2).

7.4.1 Procedurele autonomie, gelijkwaardigheid en doeltreffendheid

De werking van het Unierecht vindt voornamelijk plaats op nationaal niveau: 
bestuursorganen moeten het Unierecht uitvoeren, nationale rechters moeten het 
recht toepassen. Lidstaten hebben hierin een zekere vrijheid, maar moeten tege-
lijkertijd de werking van het Unierecht waarborgen. Het nationale recht moet 
steeds balanceren tussen drie beginselen: nationale procedurele autonomie, gelijk-
waardigheid en doeltreffendheid. Nationale procedurele autonomie is het begin-
sel van het Unierecht dat inhoudt dat voor zover het Unierecht geen procedurele 
regels geeft, het Unierecht ten uitvoer wordt gebracht door middel van nationale 

113. Jans, Prechal & Widdershoven 2011, p. 118.
114. Jans, Prechal & Widdershoven 2011, p. 117-118.
115. Voor een uitvoerige analyse van de beginselen zie Jans, Prechal en Widdershoven 2011; voor de 

betekenis voor het asielrecht zie Reneman 2014. 
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procedurele regels.116 Die nationale procedureregels moeten voldoen aan twee 
voorwaarden, het vereiste van gelijkwaardigheid en het vereiste van doeltreffend-
heid (ook wel: effectiviteit).117 Deze beginselen zijn gericht op de volle werking van 
het Unierecht. Het beginsel van gelijkwaardigheid vereist dat de nationale regels 
die gebaseerd zijn op het Unierecht niet ongunstiger mogen zijn dan nationale 
regels over soortgelijke vorderingen.118 Het beginsel van doeltreffendheid vereist 
dat nationale procedurele regels de uitoefening van de door de Europese rechts-
orde verleende rechten of aanspraken niet uiterst moeilijk of onmogelijk maken.119

In het arrest M.G. en N.R., over de uitzetting van illegaal verblijvende derdelan-
ders, formuleert het HvJEU de balans tussen de drie beginselen als volgt:

‘Wanneer – zoals in het hoofdgeding – noch de voorwaarden waaronder de eerbiedi-
ging van de rechten van de verdediging van illegaal verblijvende onderdanen van derde 
landen moet worden gewaarborgd, noch de gevolgen van schending van die rechten 
door het Unierecht zijn vastgesteld, zijn deze voorwaarden en deze gevolgen een aan-
gelegenheid van het nationale recht, mits de in dat verband vastgestelde maatregelen 
dezelfde draagwijdte hebben als die voor particulieren in vergelijkbare nationaalrechte-
lijke situaties (gelijkwaardigheidsbeginsel) en de uitoefening van de door de rechtsorde 
van de Unie verleende rechten van de verdediging in de praktijk niet onmogelijk of 
uiterst moeilijk wordt gemaakt (effectiviteitsbeginsel).’120

Bij de beoordeling van de procedurele regels gaat het niet zozeer om het nationale 
procesrecht. ‘Procedurele regel’ is de Unierechtelijke term die ziet op al die natio-
nale regels die het Unierecht effectueren en die van toepassing zijn op handelin-
gen waartegen rechtsbescherming verkregen kan worden.121 In de literatuur wordt 
de aanwezigheid van het beginsel van procedurele autonomie betwist,122 omdat 
de toets die het HvJEU aanlegt bij nationale procedurele regels met name door 

116. HvJEG 16 december 1976, C-33/76 (Rewe-Zentralfinanz eG en Rewe-Zentral AG tegen 
Landwirtschaftskammer für das Saarland) Jur. blz. 1989, punt 5. Het HvJEG noemde het beginsel 
voor het eerst expliciet in HvJ 7 januari 2004, C-201/02 (The Queen on the application of Delena Wells 
and Secretary of State for Transport, Local Government and the Regions), Jur. blz. I-723, punt 67.

117. Wallerman betoogt dat naast deze twee beginselen ook artikel 4 VEU – wederzijds vertrouwen – 
de nationale procedurele autonomie begrenst: Wallerman 2016, p. 339-360. (Voor een voorbeeld 
in de HvJEU-jurisprudentie zie HvJEU 4 oktober 2012, C-249/11, (Byankov), AB 2012/375, m.nt. 
Widdershoven, NJ  2013/56, m.nt. Mok;  JV  2012/479, m.nt. Boeles, RV 2012,63 m.nt. Reneman. 
Het HvJEU betrekt hier artikel 4 VEU bij het doeltreffendheidsbeginsel. Ik laat art. 4 VEU in dit 
onderzoek verder buiten beschouwing.).

118. HvJEU 29 oktober 2009, C-63/08 (Pontin).
119. HvJEG 16 december 1976, C-33/76 (Rewe-Zentralfinanz eG en Rewe-Zentral AG tegen Landwirt-

schaftskammer für das Saarland) Jur. blz. 1989, punt 5 en HvJEG 5 maart 1996, C-46/93 en C-48/93 
(Brasserie du Pêcheur en Factortame), Jur. blz. I-1029, punt 83.

120. HvJEU 10 september 2013, C-383/13 PPU (M.G. en N.R), punt 35.
121. Haapaniemi 2009, p. 94.
122. Bobek 2012, Haapaniemi 2009, p. 87 – 120, Kakouris 1997, p. 1389-1412.
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het doeltreffendheidsbeginsel weinig ‘autonomie’ voor de lidstaat overlaat.123 Het 
HvJEU duidt de vrijheid voor lidstaten om zelf procedurele regels vast te stellen in 
arresten vaak aan met margin for manoevre, vertaald als ‘handelingsvrijheid’.124 De 
wijze waarop lidstaten die handelingsvrijheid invullen, bijvoorbeeld door voor-
waarden te verbinden aan gezinshereniging, mag echter geen afbreuk doen aan 
het doel en het nuttig effect van de richtlijn.125 Ook als het Unierecht geen ver-
plichtingen geeft ten aanzien van bewijsregels of de omvang van de rechterlijke 
toetsing, moet die rechterlijke toetsing wel voldoen aan de gelijkwaardigheid en 
doeltreffendheid en mag de nationale rechterlijke toets niet het nuttig effect van 
de betreffende Unierechtelijke regeling ontnemen.126 Zoals beschreven in para-
graaf 7.2 zijn in verschillende EU-richtlijnen Unierechtelijke voorschriften gefor-
muleerd over de omvang van de rechtsbescherming en over bewijsvoering in de 
bestuurlijke asielprocedure. De nationale procedurele autonomie is hiermee voor 
het asielrecht ingeperkt.

7.4.1.1 Het gelijkwaardigheidsbeginsel in asielzaken
De jurisprudentie over het gelijkwaardigheidsbeginsel ziet vooral op de vraag 
welke nationale situaties vergelijkbaar zijn met situaties die geregeld worden door 
het Unierecht. Het Hof heeft hiervoor criteria geformuleerd maar laat de lidsta-
ten veel ruimte bij de vraag of een regeling als gelijkwaardig moet worden aange-
merkt.127 De Ierse rechter wierp in het kader van het asielrecht de vraag op of een 
nationale regeling voor een verzoek om subsidiaire bescherming vergelijkbaar is 
met het door het Unierecht geregelde verzoek om internationale bescherming. Als 
dit het geval zou zijn, dan was de vraag of het nationale vereiste van indiening bin-
nen een bepaalde termijn wel in overeenstemming is met het gelijkwaardigheids-
beginsel.128 Het HvJEU herformuleerde de vraag, aangezien volgens het HvJEU het 
gelijkwaardigheidsbeginsel niet van toepassing was, omdat ook het verzoek om 
subsidiaire bescherming een Unierechtelijke grondslag kent. Het HvJEU beant-
woordde de vraag vervolgens aan de hand van het doeltreffendheidsbeginsel. 
Arresten waarin een nationale regel in strijd wordt geacht met het gelijkwaardig-
heidsbeginsel zijn dun gezaaid. Het HvJEU gebruikt het doeltreffendheidsbeginsel 
daarentegen vaker ter toetsing van nationale regels.

7.4.1.2 Het doeltreffendheidsbeginsel in asielzaken
De vraag of een nationale procedurele regel de werking van het Unierecht uiterst 
moeilijk of onmogelijk maakt, beoordeelt het HvJEU aan de hand van de zoge-
noemde ‘procedurele redelijkheidstoets’ (procedural rule of reason).129 Deze toets heeft 

123. Adinolfi 2012, p. 281-303.
124. Zie bv. HvJEU 4 maart 2010, C-578/08 (Chakroun), punt 43. 
125. HvJEU 4 maart 2010, C-578/08 (Chakroun), punt 43.
126. HvJEU 24 april 2008 C-55/06 (Arcor), punt 170, HvJEU 19 september 2013, C-140/12 (Brey), punt 71 

en HvJEU 18 oktober 2011, C-128/09, C-128/09 (Boxus), punten 51 en 52.
127. Zie HvJEU 29 oktober 2009, C-63/08 (Pontin) voor een overzicht, en zie Jans, Prechal en 

Widdershoven 2011, p. 40-43.
128. HvJEU 20 oktober 2016, C-429/15 (Danqua), JV 2016/286 m.nt. Reneman. 
129. Reneman 2012, p. 108 en 109 en daar genoemde literatuur.
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zich in de jurisprudentie van het HvJEU ontwikkeld ten aanzien van grondrechten 
die geen absolute gelding hebben, zoals het recht op verdediging, en die beperkt 
kunnen worden zolang daarvoor een rechtvaardiging is te vinden in het doel 
van de beperkende maatregel.130 De nationale maatregel kan gerechtvaardigd zijn 
indien deze werkelijk beantwoordt

‘aan de doeleinden van algemeen belang die met de betrokken maatregel worden 
nagestreefd, en, het nagestreefde doel in aanmerking genomen, geen onevenredige en 
onduldbare ingreep [impliceert], waardoor de gewaarborgde rechten in hun kern wor-
den aangetast’.131

Zo acht het HvJEU het geoorloofd dat met uitzetting bedreigde vreemdelingen 
in het Nederlandse stelsel niet worden gehoord omdat de feitelijke en juridische 
omstandigheden de vreemdeling niet daadwerkelijk de mogelijkheid ontnemen 
zich tegen de maatregel tot uitzetting te verweren.132 Het Nederlandse stelsel doet 
op dat punt geen afbreuk aan het nuttig effect van de Terugkeerrichtlijn.133 Ook 
nationale bewijsregels worden op deze manier getoetst aan het doeltreffendheids-
beginsel.134 Advocaat-generaal Sharpston ziet hierin een begrenzing van de eis uit 
artikel 4 van de Kwalificatierichtlijn dat een asielzoeker de elementen ter staving 
van het asielverzoek moet indienen:

Het is juist dat de lidstaten op grond van die bepaling van de verzoeker kunnen ver-
langen dat hij de elementen tot staving van zijn verzoek indient. Daaruit volgt echter 
niet dat op grond van artikel 4 van de erkenningsrichtlijn bewijs mag worden verlangd 
waardoor het voor de verzoeker nagenoeg onmogelijk of uiterst moeilijk wordt (bijvoor-
beeld een hoge bewijsdrempel, zoals bewijs dat verheven is boven elke redelijke twijfel, 
of een strafrechtelijke of quasi-strafrechtelijke bewijsdrempel) om de elementen in te 
dienen die krachtens de erkenningsrichtlijn vereist zijn tot staving van zijn verzoek.135

Alhoewel het HvJEU deze interpretatie niet overnam voor wat betreft de beoor-
deling van de geloofwaardigheid van een asielrelaas,136 heeft het in een ander 
arrest wel overwogen dat het doeltreffendheidsbeginsel nationale regels over de 

130. HvJ 14 december 1995, C-430/93 en 431/93 (van Schijndel), Jur. I-4705, punt 19; HvJ 14 december 
1995, C-312/95 (Peterbroeck), Jur. I-4599 punt 14. Deze toetsingswijze is bevestigd in HvJ 10 april 
2003, C-276/01 (Steffensen), punt 66 en HvJ 4 december 2003, C-63/01 (Evans), punt 46. Voor meer 
recente jurisprudentie zie HvJEU 18 maart 2010, C-317-320/08 (Alassini), AB 2010/157, m.nt. 
Widdershoven en HvJEU 10 september 2013, C-383/13 PPU (M.G. en N.R).

131. HvJEU 18 maart 2010, C-317-320/08, AB 2010/157, m.nt. R.J.G.M. Widdershoven (Alassini).
132. HvJEU 10 september 2013, C-383/13 PPU (M.G. en N.R), punt 45.
133. HvJEU 10 september 2013, C-383/13 PPU (M.G. en N.R), punt 41.
134. HvJEU 9 november 1983, C-199/82 (San Giorgio), punt 14, waarin het HvJEU een nationale bewijs-

regel strijdig achtte met het doeltreffendheidsbeginsel omdat die regel het praktisch onmogelijk 
maakte om terugbetaling van in strijd met het (toen) gemeenschapsrecht toegepaste heffingen te 
verkrijgen. 

135. Conclusie A-G Sharpston 17 juli 2014, C-148/13, C-149/13, C-150/13 (A.B.C.).
136. HvJEU 2 december 2014, C-148/13, C-149/13, C-150/13 (A.B.C.).
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asielprocedure begrenst.137 In het arrest Danqua paste het HvJEU de procedurele 
redelijkheidstoets toe om te beoordelen of de nationale procedureregel over de indie-
ningstermijn van een asielverzoek in strijd is met het doeltreffendheidsbeginsel:

[als] de vraag rijst of een nationale procedureregel de toepassing van het Unierecht 
onmogelijk of uiterst moeilijk maakt, moet worden gekeken naar de plaats van die regel 
in de gehele procedure en naar het verloop en de bijzonderheden van die procedure 
voor de verschillende nationale instanties. In dat opzicht moet in voorkomend geval 
met name rekening worden gehouden met de bescherming van de rechten van de ver-
dediging, het rechtszekerheidsbeginsel en het goede verloop van de procedure.138

Het belang van de Ierse overheid bij een wettelijke termijn waarbinnen een verzoek 
om subsidiaire bescherming moet zijn ingediend, wordt gewogen tegen

‘het belang dat de belanghebbenden bij de te nemen besluiten hebben, de complexiteit 
van de toe te passen procedures en wettelijke regeling, het aantal personen dat door het 
besluit kan worden geraakt en de overige in aanmerking te nemen publieke of particu-
liere belangen’.139

Het HvJEU oordeelde dat een wettelijke termijn de toegang tot een verzoek om 
internationale bescherming niet onmogelijk mag maken omdat sprake is van een 
essentieel recht. Ook acht het HvJEU van belang dat de asielzoekenden zich in een 
moeilijke situatie op menselijk en materieel vlak bevinden, waardoor een korte 
indieningstermijn

‘niet redelijkerwijze [kan] worden gerechtvaardigd door het doel om het goede verloop 
te verzekeren van de procedure voor de behandeling van een verzoek tot toekenning 
van die status’.140

De erkenning van deze twee kenmerken van een asielverzoek – internationale 
bescherming als essentieel recht en de moeilijke situatie voor asielzoekers – zal 
het HvJEU waarschijnlijk ook van belang achten bij andere nationale regels over de 
asielprocedure, zoals bijvoorbeeld de rechterlijke toetsing.141

Deze procedurele redelijkheidstoets geeft een richtlijn aan de nationale rechter hoe 
een beroep op het doeltreffendheidsbeginsel in de nationale procedure getoetst 
moet worden indien de asielzoeker stelt door procedurele regels te worden belem-
merd in het indienen van een verzoek van internationale bescherming, waardoor 

137. HvJEU 20 oktober 2016, C-429/15 (Danqua), JV 2016/286 m.nt. Reneman.
138. HvJEU 20 oktober 2016, C-429/15 (Danqua), JV 2016/286 m.nt. Reneman, punt 42. 
139. HvJEU 20 oktober 2016, C-429/15 (Danqua), JV 2016/286 m.nt. Reneman, punt 44.
140. HvJEU 20 oktober 2016, C-429/15 (Danqua), JV 2016/286 m.nt. Reneman, punt 46.
141. Reneman 2013, p. 717-748.
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uitoefening van het Unierechtelijke recht op internationale bescherming hem of 
haar uiterst moeilijk wordt gemaakt.142

Het vereiste van doeltreffendheid is versterkt door de ontwikkeling van het begin-
sel van effectieve rechtsbescherming. Waar doeltreffendheid ziet op volle werking 
van het Unierecht en dus op het geheel aan nationale regels die dat Unierecht moe-
ten effectueren, ziet het beginsel van effectieve rechtsbescherming op de rechts-
bescherming als voorwaarde voor de werking van het Unierecht. Uniforme rechts-
bescherming draagt bij aan de harmonisatie die lidstaten beogen met het GEAS.143 
In de jurisprudentie van het HvJEU fungeren het doeltreffendheidsbeginsel en het 
beginsel van effectieve rechtsbescherming soms naast en soms in het verlengde 
van elkaar.144

7.4.2 Effectieve rechtsbescherming

In de het arrest Johnston benadrukte het HvJEG het vereiste van rechterlijke con-
trole in het licht van Richtlijn 76/207 (gelijke behandeling mannen en vrouwen):145

‘In de bij vorenbedoeld artikel voorgeschreven rechterlijke controle komt een algemeen 
rechtsbeginsel tot uiting, dat ten grondslag ligt aan het constitutionele erfgoed dat alle 
lidstaten gemeen hebben. Dit beginsel is eveneens neergelegd in de artikelen 6 en 13 van 
het Europese Verdrag tot bescherming van de Rechten van de Mens en de fundamentele 
vrijheden.’

Het HvJEG heeft dit beginsel later bevestigd ten aanzien van rechtsgebieden 
waarin het Unierecht niet uitdrukkelijk in een rechtsbeschermingsvoorschrift 
voorziet, waaronder het recht op vrij verkeer van werknemers.146 Zoals hiervoor 
beschreven is het beginsel van effectieve rechterlijke bescherming inmiddels neer-
gelegd in artikel 47 Handvest EU en artikel 19 VEU.147 In die artikelen is in de 
Nederlandse vertaling sprake van ‘doeltreffende’ rechtsbescherming (artikel 47 
HV) en ‘daadwerkelijke’ rechtsbescherming (Artikel 19 VEU). Deze begrippen 
betekenen hetzelfde als het hier gebruikte ‘effectieve rechtsbescherming’. Het 

142. Vgl. HvJEU 15 april 2008, C-268/06 (Impact), punt 55.
143. Staffans 2010, p. 273-297.
144. In HvJEG 16 december 1976, C-33/76 (Rewe-Zentralfinanz eG en Rewe-Zentral AG/Land-

wirtschaftskammer für das Saarland) Jur. blz. 1989 fungeren de beginselen naast elkaar. In HvJEU 
2008, C-268/06 (Impact) zijn de gelijkwaardigheid en doeltreffendheid voorwaarden voor het vol-
doen aan het beginsel van effectieve rechtsbescherming. In HvJEU 18 maart 2010, C-317/08 tot 
en met C-320/08 (Alassini) wordt eerst aan de Rewe-beginselen getoetst om vervolgens apart te 
toetsen aan het beginsel van effectieve rechtsbescherming. Zie Jans, Prechal & Widdershoven 
2011, p. 51. Zie ook Chalmers, Davies en Monti 2014, p. 300-305.

145. HvJ EG 15 mei 1986, C-222/84 (Johnston), Jur. 1651, punt 18.
146. HvJ EG 15 oktober 1987, C-222/86 (Heylens), punt 14. (Overigens is later in Richtlijn 2004/38/EG 

wel een bepaling over rechtsbescherming opgenomen).
147. HvJEU 22 december 2010, C-279/09 (DEB), punten 30 en 31. Zie uitgebreid Jans & Prechal & 

Widdershoven 2015, p. 331-434 (hoofdstuk ‘Judicial Protection’).
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beginsel van effectieve rechtsbescherming ziet niet alleen op het recht op toegang 
tot een rechter. Het beginsel ziet volgens het HvJEU ook op andere elementen:

‘Het in dat artikel  47 neergelegde beginsel van effectieve rechterlijke bescherming 
bestaat uit diverse onderdelen, met name de rechten van de verdediging, het beginsel 
van „equality of arms”, het recht op toegang tot de rechter en het recht om zich te laten 
adviseren, verdedigen en vertegenwoordigen.’148

Daarnaast stelt het beginsel eisen aan de rechterlijke beoordeling. Immers, indien 
de rechterlijke beoordeling zo minimaal is dat het doel van de Unierechtelijke 
bepaling niet kan worden bereikt, is geen sprake van een effectief rechtsmiddel:149

‘[…] de lid-staten [zijn] verplicht […] om maatregelen te nemen die voldoende effectief 
zijn om het doel van de richtlijn te bereiken, en om er zorg voor te dragen, dat de betrok-
kenen voor de nationale rechter daadwerkelijk een beroep op die maatregelen kunnen 
doen.’

Volgens het HvJEU betekent het recht op toegang tot de rechter dat deze rechter 
de bevoegdheid heeft om te oordelen over alle feitelijke en juridische vragen die 
voorliggen:

‘Wat meer bepaald het recht op toegang tot de rechter betreft, moet worden gepreci-
seerd dat een „gerecht” pas in overeenstemming met artikel 47 van het Handvest over 
een betwisting inzake uit het Unierecht voortvloeiende rechten en verplichtingen kan 
beslissen indien het bevoegd is om alle voor het bij hem aanhangige geding relevante 
feitelijke en juridische kwesties te onderzoeken.’150

Ten aanzien van asielzaken oordeelde het HvJEU in het arrest Samba Diouf over 
artikel 39 Procedurerichtlijn (oud) en het beginsel van effectieve rechtsbescher-
ming dat sprake moet zijn van een ‘grondig onderzoek’.151 Het ligt voor de hand 
dat de uitleg van de betekenis van een ‘volledig en ex nunc rechterlijk onderzoek’ 
uit artikel 46 lid herziene Procedurerichtlijn in lijn zal zijn met deze jurisprudentie 
(zie hierna paragraaf 7.5).

7.4.2.1 Verdedigingsbeginsel
Een belangrijk onderdeel van het beginsel van effectieve rechtsbescherming is 
het recht op verdediging. Het verdedigingsbeginsel ziet zowel op de bestuurlijke 
als de rechterlijke fase. Voor de bestuurlijke fase vloeit het beginsel voort uit het 

148. HvJEU 6 november 2012, C-199/11 (Otis e.a.), punt 48. Voor asielzaken bevestigd in HvJEU 26 juli 
2017, C-348/16 (Moussa Sacko), punt 32.

149. HvJEG 10 april 1984, C-14/83 (Von Colson), punt 18. 
150. HvJEU 6 november 2012, C-199/11 (Otis e.a.), punt 49.
151. HvJEU 28 juli 2011, C-69/10 (Samba Diouf), AB 2011/304 m.nt. Widdershoven.
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beginsel van behoorlijk bestuur (thans artikel 41 Handvest EU).152 In de arres-
ten M.M. en H.N. oordeelde het HvJEU over het verdedigingsbeginsel voor wat 
betreft de bestuurlijke fase van de asielprocedure.153 Deze uitleg ten aanzien van 
de bestuurlijke fase is voor de rechterlijke fase relevant in verband met de nationale 
rechterlijke toetsing aan het zorgvuldigheids- en motiveringsbeginsel. Het verde-
digingsbeginsel omvat zowel het recht om te worden gehoord,154 als de plicht voor 
bestuursorganen zorgvuldig onderzoek te doen, besluiten toereikend te motive-
ren155 en onpartijdig te handelen.156

Het HvJEU heeft in het arrest M.M. het recht om te worden gehoord van toepas-
sing geacht op de asielprocedure, nu de toepasselijke wetgeving – de kwalifica-
tie- en procedurerichtlijn – niet uitdrukkelijk voorziet in een dergelijk recht.157 Het 
recht om te worden gehoord houdt in dat een ieder in staat moet worden gesteld 
om zijn of haar standpunt kenbaar te maken voordat een besluit wordt genomen 
dat zijn of haar belangen kan beïnvloeden.158 Volgens advocaat-generaal Sharpston 
volgt uit deze hoorplicht dat de asielzoeker de gelegenheid moet krijgen om te 
reageren op het oordeel van de bevoegde autoriteiten dat een relaas ongeloofwaar-
dig is, alvorens een definitieve beslissing wordt genomen.159 Het HvJEU heeft deze 
conclusie niet overgenomen in het arrest A.B.C., maar in 2017 overwoog het HvJEU 
in het arrest M. wel in lijn met deze conclusie dat

‘het recht om te worden gehoord deze verzoeker waarborgt dat hij in staat wordt gesteld 
in de bestuurlijke procedure naar behoren en daadwerkelijk zijn standpunt kenbaar te 
maken over zijn verzoek om subsidiaire bescherming en over de redenen die kunnen 

152. Zie HvJEU 18 december 2008, C-349/07 (Sopropé), Jur. blz. 3283, punt 32, zie Reneman 2014, p. 94 
ev.

153. HvJEU 22 november 2012, C-277/11 (M.M. tegen Ierland) en HvJEU 8 mei 2014, C-604/12 (H.N.), 
ECLI:EU:C:2014:302, JB 2014/147, m.nt. L.J.M. Timmermans, punt 50.

154. Zie HvJEU 18 december 2008, C-349/07 (Sopropé), Jur. p. 3283, punt 37, HvJEU 21 december 2011, 
C-27/09 (Frankrijk/People’s Mojahedin Organization of Iran), punten 64 en 65. 

155. Zie HvJEU 18 december 2008, C-349/07 (Sopropé), Jur. p. 3283, punt 50.
156. HvJEU 8 mei 2014, C-604/12 (H.N.), ECLI:EU:C:2014:302, JB 2014/147, m.nt. L.J.M. Timmermans, 

punt 50.
157. HvJEU 22 november 2012, C-277/11 (M.M. tegen Ierland), punt 86. Bevestigd in HvJEU 10 septem-

ber 2013, C-383/13 PPU (M.G. en N.R), punt 32.
158. HvJEU 9 juni 2005, C-287/02 (Spanje/Commissie), punt 37. Zie ook HvJEU 5 november 2014, 

C-166/13 (Mukarubega) punt 46.
159. Conclusie A-G Sharpston 17 juli 2014, C-148/13, C-149/13, C-150/13 (A.B.C. tegen Nederland), punt 

92: ‘Tot slot is het mijns inziens zowel wenselijk als zorgvuldig om te verzekeren dat de drie 
verzoekers de mogelijkheid krijgen om tijdens de bestuurlijke fase (of tijdens de procedure in 
eerste aanleg), voordat de beslissingsautoriteiten een definitief besluit vaststellen, te reageren op 
alle specifieke problematische punten betreffende hun geloofwaardigheid, en dat de ambtenaar 
die het besluit vaststelt hetzij (bij voorkeur) hun houding heeft gezien toen zij hun relaas deden, 
hetzij minstens toegang heeft tot informatie waaruit blijkt hoe zij zich tijdens het onderhoud 
hebben gedragen.’
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rechtvaardigen dat de bevoegde autoriteit afziet van de vaststelling van een negatief 
besluit.’160

Het recht van de asielzoeker om te worden gehoord geeft volgens het HvJEU ook 
invulling aan de plicht voor de beslisautoriteiten het besluit over het asielverzoek 
zorgvuldig voor te bereiden:

‘Voorts moet het recht om te worden gehoord die autoriteit in staat stellen alle gegevens 
te verzamelen die nodig zijn om met volledige kennis van zaken, rekening houdend 
met alle relevante elementen, tot een beslissing te komen en deze beslissing afdoende 
te motiveren, opdat de verzoeker in voorkomend geval zijn beroepsrecht zal kunnen 
uitoefenen.’161

De nationale rechter moet deze Unierechtelijke jurisprudentie betrekken bij de 
toets van de zorgvuldige voorbereiding van een besluit op een asielverzoek.162

7.4.2.2 Procedurele redelijkheidstoets en proportionaliteitstoets
De vraag of een nationale procedureregel in strijd is met het beginsel van effec-
tieve rechtsbescherming werd door het HvJEU in eerste instantie beoordeeld met 
een procedurele redelijkheidstoets, net zoals bij het hiervoor besproken doeltref-
fendheidsbeginsel.163 Na de inwerkingtreding van het Verdrag van Lissabon, en 
dus na de juridische verankering van het beginsel van effectieve bescherming in 
artikel 47 Handvest, maakt het HvJEU echter onderscheid in de toets aan het doel-
treffendheidsbeginsel en het beginsel van effectieve rechtsbescherming.164 Voor 
de toets aan het beginsel van effectieve rechtsbescherming wordt aangesloten bij 
jurisprudentie van het EHRM over artikel 6 EVRM. In het arrest DEB bijvoorbeeld 
moest het HvJEU zich uitlaten over de vraag of het ontbreken van maatregelen die 
rechtsbijstand voor rechtspersonen mogelijk maken in strijd is met het doeltreffend-
heidsbeginsel. Het HvJEU herformuleerde de vraag in de sleutel van het beginsel 
van effectieve rechtsbescherming en artikel 47 EU-Handvest. Het HvJEU onder-
zocht vervolgens een mogelijke rechtvaardiging voor de beperking van het begin-
sel van effectieve rechtsbescherming door middel van een proportionaliteitstoets 

160. HvJEU 9 februari 2017, C-560/14 (M. tegen Ierland), JV 2017/110 m.nt. Severijns, punt 31. Het 
HvJEU verwijst naar HvJEU 11 december 2014, C-249/13 (Boudjlida), JV 2015/80 m.nt. van Riel, 
EU:C:2014:2431, punt  54, en HvJEU 17  maart 2016, C-161/15 (Bensada Benallal), EU:C:2016:175, 
punt 33.

161. HvJEU 9 februari 2017, C-560/14 (M. tegen Ierland), JV 2017/110 m.nt. Severijns, punt 32, daarbij 
verwijzend naar HvJEU 18 december 2008, C-349/07 (Sopropé), EU:C:2008:746, punt 49, en HvJEU 
11 december 2014, C-249/13 (Boudjlida), JV 2015/80 m.nt. van Riel, EU:C:2014:2431, punt 59.

162. Schlössels 2015, p. 114.
163. Zie bv. HvJEU 15 april 2008, C-268/06 (Impact). Punten 46-48, Zie Reneman 2014, p. 102.
164. HvJEU 18 maart 2010, C-317-320/08, AB 2010/157, m.nt. R.J.G.M. Widdershoven (Alassini) en HvJEU 

22 december 2010, C-279/09 (DEB), AB 2011/222 m.nt. Widdershoven. Zie uitgebreid Prechal en 
Widdershoven 2011, p. 31-50.
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conform artikel 6 EVRM in plaats van dat het een procedurele redelijkheidstoets 
verrichtte:165

‘het [is] aan de nationale rechter om na te gaan of de voorwaarden voor verlening van 
rechtsbijstand een beperking vormen van het recht op toegang tot de rechter die dit 
recht in zijn kern aantast, of met die voorwaarden een legitiem doel wordt nagestreefd 
en of er een redelijke verhouding bestaat tussen de gebruikte middelen en het beoogde 
doel.’166

Het HvJEU geeft hiermee het beoordelingskader waarbinnen de nationale rechter 
aan de hand van de omstandigheden van het geval moet beoordelen of de beper-
king op het recht op toegang tot de rechter proportioneel is.167 Volgens Prechal en 
Widdershoven is deze toets intensiever dan de procedurele redelijkheidstoets.168 
Beide toetsingsmechanismen zijn voor de nationale rechter relevant indien een 
nationale procedureregel moet worden beoordeeld op mogelijke schending van 
het Unierecht.

Mocht het HvJEU gevraagd worden de intensiteit van de nationale rechterlijke toet-
sing te beoordelen, dan is aannemelijk dat het in eerste instantie toetst of sprake is 
van een schending van het beginsel van effectieve rechtsbescherming en dat het 
hierbij de proportionaliteitstoets zal toepassen.169 Daarbij zal de jurisprudentie van 
het EHRM over artikel 6 en 13 EVRM richtinggevend zijn.

7.5 De intensiteit van de nationale rechterlijke toetsing en de 
betekenis van discretion in het Unierecht

De hierboven beschreven Unierechtelijke normen geven het kader weer waarbin-
nen de nationale bestuursrechter moet blijven bij geschillen over verzoeken om 
internationale bescherming. De nationale bestuursrechter moet bij de toetsing van 
besluiten rekening houden met de beginselen van gelijkwaardigheid en doeltref-
fendheid. Het nuttig effect van de Unierechtelijke verplichting moet gewaarborgd 
zijn in de nationale procedurele regels. Artikel 47 Handvest EU waarborgt daar-
naast het recht op effectieve rechtsbescherming. Uit dit recht volgt dat de natio-
nale rechter bevoegd moet zijn om in een geschil te oordelen over alle feitelijke 
en juridische vragen die voorliggen. Naast deze algemene beginselen normeren 
secundaire Unierechtelijke verplichtingen de nationale rechterlijke toetsing in 
asielzaken. Artikel 46 herziene Procedurerichtlijn bevat het recht op een volledig 
en ex nunc rechterlijk onderzoek in asielprocedures, voorheen vervat in artikel 39 
PR (oud). Een dergelijk rechterlijk onderzoek moet volgens het HvJEU zowel de 

165. Engström 2011, p. 62.
166. HvJEU 22 december 2010, C-279/09 (DEB), AB 2011/222 m.nt. Widdershoven, punt 60.
167. Zie uitgebreid hierover Gerards 2011, p. 98-138.
168. Prechal en Widdershoven 2011, p. 43-44; Reneman 2014, p. 102.
169. Zoals in HvJEU 28 juli 2011, C-69/10 (Samba Diouf), AB 2011/304 m.nt. Widdershoven.
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feitelijke vragen als de rechtsvragen betreffen,170 waarbij het HvJEU overweegt dat 
indien een rechter niet over de feiten kan oordelen, geen sprake is van effectieve 
rechtsbescherming.171 Het HvJEU verwijst hierbij naar de EHRM-jurisprudentie 
over artikel 6 EVRM en het onder die bepaling ontwikkelde vereiste van full juris-
diction. Wat dat echter precies betekent voor de intensiteit van de nationale rechter-
lijke toetsing in het asielrecht is nog niet duidelijk. De Unierechtelijke norm is hel-
der: een asielbeslissing vergt een volledig en ex nunc rechterlijk onderzoek, maar 
of dit betekent dat de rechter zelf een oordeel moet geven over bijvoorbeeld de 
geloofwaardigheid van een asielrelaas is vooralsnog onduidelijk.172 In paragraaf 
7.5.1 zal ik hier nader op ingaan. Vervolgens zal ik in paragraaf 7.5.2 de jurispru-
dentie van het HvJEU beschrijven waarin het HvJEU een beperkte rechterlijke toet-
sing gerechtvaardigd acht, aangezien de Afdeling zich bij de uitleg van de vraag 
wat een volledig en ex nunc rechterlijk onderzoek betekent in asielzaken heeft laten 
inspireren door deze jurisprudentie van het HvJEU. Volgens de Afdeling laat de 
jurisprudentie van het HvJEU een terughoudende toetsing van de beoordeling van 
de geloofwaardigheid van niet gestaafde vermoedens toe:

‘[...] dat het binnen het unierecht past om een nationaal stelsel te hebben waarin de inten-
siteit van de bestuursrechterlijke toetsing afhankelijk is van de vraag of het bestuursor-
gaan beslissingsruimte heeft wegens de aard en inhoud van de uitgeoefende bevoegd-
heid. De bestuursrechter toetst een onderdeel van een besluit dat bepaalde [politieke, 
economische of sociale] keuzes inhoudt, feitelijk complex of ingewikkeld is, of deskun-
digheid vereist die bij het bestuursorgaan aanwezig is, en waardoor het bestuursor-
gaan beslissingsruimte heeft, anders dan onderdelen van een besluit waarvoor dit niet 
geldt.’173

In paragraaf 7.5.2 onderzoek ik hoe deze benadering zich verhoudt tot het ver-
eiste van een volledig en ex nunc rechterlijk onderzoek uit artikel 46 lid 3 PRi II. 
Ook beschrijf ik de minimumvereisten waaraan de nationale rechterlijke toetsing 
tenminste moet voldoen op grond van de door het HvJEU ontwikkelde beperkte 
rechterlijke toetsingsmaatstaf.

7.5.1 Artikel 39 PR en Artikel 46 lid 3 PRi II

Nu voor de asielprocedure de Unierechtelijke norm geldt van een daadwerkelijk 
rechtsmiddel, waarin op grond van artikel 46 lid 3 PRi II een volledig en ex nunc 
rechterlijk onderzoek wordt voorgeschreven, is het de vraag wat deze vereisten 
inhouden voor de nationale rechter. Het HvJEU heeft zich daar nog niet over 

170. HvJEU 28 juli 2011, C-69/10 (Samba Diouf) punt 57.
171. HvJEU 19 september 2006, C-506/04 (Wilson), punt 60-62. 
172. Reneman 2014, p. 249-293 en Baldinger 2015, p. 406-411.
173. ABRvS 13 april 2016, 201507952, r.o. 5.3.3, ECLI:NL:RVS:2016:890, AB 2016/195 m.nt. Reneman, 

JV 2016/195 m.nt. Kok, zie ook Geertsema 2016.
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uitgelaten.174 Het is niet uniek voor het asielrecht dat een EU-richtlijn een norm 
bevat voor de nationale rechterlijke toetsing. In de volgende paragraaf zal ik enkele 
van die vergelijkbare normen beschrijven, evenals de wijze waarop het HvJEU die 
normen uitlegt.

7.5.1.1 Normen over rechterlijke toetsing in andere EU-richtlijnen
Vanuit Unierechtelijk perspectief is het van belang dat als het Unierecht geen uit-
drukkelijke norm geeft voor de intensiteit van de rechterlijke toetsing, de inten-
siteit en omvang van de toetsing wordt bepaald door het nationale procesrecht. 
Zoals de A-G in de conclusie bij Arcor over de rechterlijke toetsing in telecommu-
nicatiezaken overweegt:

De verordening noch de relevante richtlijnen van het oude regelgevingskader beogen 
harmonisering van de nationale voorschriften betreffende gerechtelijke procedures of, 
meer in het bijzonder, vaststelling van de omvang en de intensiteit van de rechterlijke 
controle op de besluiten van de nationale regelgevende instanties, met name wanneer 
deze voortvloeien uit de uitoefening van een beoordelingsvrijheid. Het antwoord op 
deze vraag moet daarom in de eerste plaats aan het nationale procesrecht worden ont-
leend.
In het algemeen moeten de nationale vormvoorschriften die de intensiteit en de omvang 
van de rechterlijke controle op de besluiten van de nationale regelgevende instanties 
regelen, de beginselen van gelijkwaardigheid en doeltreffendheid in acht nemen.175

Ook als het Unierecht wel een norm stelt voor de rechterlijke toetsing, hoeft daar-
mee de vereiste intensiteit van de rechterlijke toetsing niet direct duidelijk te zijn. 
In het arrest East Sussex moest het HvJEU een prejudiciële vraag beantwoorden 
over de betekenis van artikel 6 van richtlijn 2003/4/EG waarin toegang tot de rech-
ter is vastgesteld ten aanzien van toegang tot milieu-informatie. Deze bepaling 
garandeert onder andere:

De lidstaten zorgen ervoor dat een aanvrager, naast de in lid  1 bedoelde beroeps-
procedure, toegang heeft tot een beroepsprocedure voor een rechterlijke instantie of 
een ander, bij wet opgericht onafhankelijk en onpartijdig orgaan, waarin het handelen 
of nalaten van de betrokken overheidsinstantie kan worden getoetst en waarvan de 
beslissingen definitief kunnen worden.176

174. De Bulgaarse rechter heeft hierover prejudiciële vragen gesteld op 18 november 2016, C-585/16 
(Alheto), de terechtzitting is op 23 januari 2018 gehouden, A-G Mengozzi wees de conclusie op 
17 mei 2018. 

175. Conclusie A-G Poiares Maduro 18 juli 2007, C-55/06 (Arcor), punt 96. Het HvJEU oordeelt vervol-
gens dat de rechterlijke toetsing weliswaar onder de procedurele autonomie van lidstaten valt, 
maar begrensd wordt door de beginselen van gelijkwaardigheid en doeltreffendheid: HvJEU 
24 april 2008, C-55/06 (Arcor), AB2008/326 m.nt. Widdershoven, punt 170. 

176. Art. 6 Richtlijn 2003/4/EG van het Europees Parlement en de Raad van 28 januari 2003 inzake 
de toegang van het publiek tot milieu-informatie en tot intrekking van richtlijn 90/313/EEG van 
de Raad (PB L 41, blz. 26).
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Het HvJEU overwoog dat de bepaling onvoldoende precies is over de vereiste 
omvang van de rechterlijke toetsing, waardoor de omvang onder de procedurele 
autonomie van de lidstaat valt:

Op basis van de in richtlijn 2003/4 gebruikte bewoordingen „opnieuw kan worden 
onderzocht” en „bestuursrechtelijk kan worden getoetst” in artikel 6, lid 1, van deze 
richtlijn, alsmede de woorden „kan worden getoetst” in lid 2 van dat artikel, kan niet 
worden achterhaald welke omvang het door deze richtlijn verlangde bestuursrechtelijk 
en rechterlijk toezicht dient te hebben. Bij gebreke van een Unierechtelijke precisering 
op dit gebied behoort de vaststelling van de omvang van deze toetsing tot de rechtsorde 
van de lidstaten, met inachtneming van het gelijkwaardigheids-  en het doeltreffend-
heidsbeginsel.177

De Britse rechterlijke toetsing die in deze zaak ter discussie stond was beperkt 
tot de vraag of die beslissing ‘irrationeel, onrechtmatig of onbillijk was’, waarbij 
de mogelijkheid voor betwisting van de relevante feitelijke vaststellingen van 
de overheidsinstantie zeer beperkt was. Deze wijze van toetsen was volgens het 
HvJEU geoorloofd mits het gelijkwaardigheids- en doeltreffendheidsbeginsel in 
acht werden genomen. Het HvJEU voegde daaraan toe dat de rechtmatigheids-
controle moet geschieden op basis van objectieve gegevens en de rechter moet veri-
fiëren of het bestuursorgaan aan de toepasselijke vereisten voor besluitvorming 
heeft voldaan.178

Dichter bij het asielrecht ligt de richtlijnbepaling over de rechterlijke controle van 
bewaringsmaatregelen van onrechtmatig verblijvende derdelanders in een lid-
staat. Artikel 15 lid 3 van Richtlijn 2008/115/EG (Terugkeerrichtlijn) luidt:

In ieder geval wordt de inbewaringstelling met redelijke tussenpozen op verzoek van 
de onderdaan van een derde land of ambtshalve getoetst. In het geval van een lange 
periode van bewaring wordt de toetsing aan controle door een rechterlijke autoriteit 
onderworpen.179

Het HvJEU legde deze bepaling uit naar aanleiding van prejudiciële vragen van de 
Bulgaarse rechter:

Daaruit volgt dat een juridische autoriteit die beslist over een verzoek tot verlenging van 
de bewaring, moet kunnen beslissen over elk relevant feitelijk en juridisch element om 
te bepalen of een verlenging van de bewaring gerechtvaardigd is in het licht van de in 
de punten 58 tot en met 61 van het onderhavige arrest vermelde vereisten, wat een gron-
dig onderzoek impliceert van de feitelijke elementen van elk concreet geval. Wanneer 

177. HvJEU 6 oktober 2015, C-71/14 (East Sussex County Council), punt 53.
178. HvJEU 6 oktober 2015, C-71/14 (East Sussex County Council), punt 59.
179. Artikel 15 lid 3, Richtlijn 2008/115/EG, over gemeenschappelijke normen en procedures in de 

lidstaten voor de terugkeer van onderdanen van derde landen die illegaal op hun grondgebied 
verblijven.
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de aanvankelijk gelaste bewaring niet langer is gerechtvaardigd ten opzichte van deze 
vereisten, moet de bevoegde rechterlijke autoriteit haar beslissing in de plaats kunnen 
stellen van die van de administratieve autoriteit of, in voorkomend geval, van die van 
de rechterlijke autoriteit die de aanvankelijke bewaring heeft gelast, en kunnen beslis-
sen over de mogelijkheid om een vervangende maatregel of de invrijheidstelling van 
de betrokken derdelander te gelasten. Daartoe moet de rechterlijke autoriteit die beslist 
over een verzoek tot verlenging van de bewaring in staat zijn rekening te houden zowel 
met de feitelijke elementen en de bewijzen die zijn aangevoerd door de administratieve 
autoriteit die de aanvankelijke bewaring heeft gelast, als met elke eventuele opmerking 
van de betrokken derdelander. Bovendien moet zij elk ander voor haar beslissing rele-
vant element kunnen achterhalen indien zij dit noodzakelijk acht. Daaruit volgt dat de 
bevoegdheden van de rechterlijke autoriteit in het kader van een controle in geen geval 
kunnen zijn beperkt tot louter de elementen die door de betrokken administratieve 
autoriteit zijn aangevoerd.
Iedere andere uitlegging van artikel 15 van richtlijn 2008/115 zou ertoe leiden dat de 
leden 4 en 6 van dit artikel hun nuttige werking wordt ontnomen en dat de bij artikel 15, 
lid 3, tweede volzin, van deze richtlijn vereiste rechterlijke controle wordt uitgehold, 
waardoor de verwezenlijking van de door deze richtlijn nagestreefde doelstellingen in 
gevaar zou worden gebracht.180

Hier vereiste het HvJEU van de nationale rechter om de feiten grondig te onder-
zoeken, ook op basis van gegevens die later beschikbaar komen. Het gaat daarbij 
om een beoordeling van feiten en bewijzen die het bestuursorgaan heeft aange-
voerd, alsmede om opmerkingen van de derdelander. Bovendien moet de rechter 
zelf de feiten kunnen aanvullen. Het HvJEU kwam tot deze uitleg aan de hand van 
de bepalingen van de terugkeerrichtlijn en de algemene beginselen die daaraan 
ten grondslag liggen, namelijk dat lidstaten het evenredigheidsbeginsel moeten 
naleven en de grondrechten van derdelanders in acht moeten nemen.181

Het arrest Mahdi is voor de ABRvS aanleiding geweest de rechterlijke toetsing van 
bewaringszaken aan te passen. De terughoudende toetsing van bestuurlijke beslui-
ten over de opheffing van bewaring heeft plaats gemaakt voor een intensieve toet-
sing, waarbij de rechter een eigen oordeel moet kunnen geven over de verlenging 
van de inbewaringstelling van de derdelander:182

Volgens het Hof impliceert de voormelde bevoegdheid van de rechter een grondig 
onderzoek naar de feitelijke elementen van het concrete geval. Ook oordeelt het Hof 
dat de rechter zijn beslissing in de plaats van die van de administratieve autoriteit moet 
kunnen stellen en moet kunnen beslissen over de mogelijkheid om een vervangende 

180. Punt 62 en punt 63, HvJEU 5 juni 2014, C-146/14 PPU (Mahdi), JV 2014/230 m.nt. Cornelisse.
181. Punt 55, HvJEU 5 juni 2014, C-146/14 PPU (Mahdi), JV 2014/230 m.nt. Cornelisse. Overigens had 

de Bulgaarse rechter in de vraag ook verwezen naar artikel 47 Handvest EU, welk grondrecht het 
HvJEU niet expliciet noemt bij de beantwoording over de omvang van de rechterlijke controle. 

182. ABRvS 23 januari 2015, 201408655/1/V3; ABRvS 23 februari 2015, 201408880/1/V3, JV 2015/93; en 
ABRvS 10 april 2015, 201502024/1/V3. Zie Cornelisse 2015, p. 199 ev.
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maatregel te gelasten. Deze overwegingen van het Hof laten zich, in samenhang bezien 
en gelet op de daarbij gebruikte bewoordingen, niet rijmen met een enigszins terughou-
dende toetsing door de rechter. Die toetsingsmaatstaf dient derhalve te worden verla-
ten.183

Het belang dat het HvJEU in Mahdi hechtte aan de grondrechten van derdelanders 
speelde ook een rol in een arrest over het vrij verkeer van Unieburgers, zoals vervat 
in richtlijn 2004/38/EG.184 Artikel 31 lid 3 van deze richtlijn bepaalt dat

‘De rechtsmiddelen voorzien in de mogelijkheid van onderzoek van de wettigheid van 
het besluit, alsmede van de feiten en omstandigheden die de voorgenomen maatregel 
rechtvaardigen. Zij garanderen tevens dat het besluit niet onevenredig is, met name 
gelet op de voorwaarden van artikel 28.’185

Het HvJEU overwoog dat de nationale rechter ‘bij uitsluiting bevoegd is om de 
feiten te beoordelen.’186 Baldinger concludeert dat de fundamentele rechten die 
een rol spelen in asielzaken – zoals reeds door het HvJEU is erkend in Abdulla187 – 
grond zijn voor het HvJEU om net als in zaken over toelating en uitzetting van 
Unieburgers een volle en ex nunc rechterlijke toetsing van feitelijke en rechtsvragen 
te verlangen.188

Anders dan artikel 6 uit Richtlijn 2003/4/EG en artikel 15 uit Richtlijn 2008/115/
EG schrijft artikel 46 lid 3 PRi II precies voor wat de omvang van de rechterlijke 
toetsing in asielzaken moet zijn:

‘Teneinde aan lid 1 te voldoen, zorgen de lidstaten ervoor dat een daadwerkelijk rechts-
middel een volledig en ex nunc onderzoek van zowel de feitelijke als juridische gronden 
omvat, met inbegrip van, indien van toepassing, een onderzoek van de behoefte aan 
internationale bescherming overeenkomstig Richtlijn 2011/95/EU, zulks ten minste in 
beroepsprocedures voor een rechterlijke instantie van eerste aanleg.’189

Of deze norm ruimte geeft voor een terughoudende toetsing van een deel van de 
feitenvaststelling, namelijk de geloofwaardigheid van de niet met bewijs gestaafde 
verklaringen, heeft de Uniewetgever niet duidelijk gemaakt. In lijn met de in deze 
paragraaf aangehaalde arresten zal het HvJEU die vraag beantwoorden aan de 

183. ABRvS 23 januari 2015, 201408655/1/V3, r.o. 2.2.
184. HvJEU 19 september 2013, C-140/12 (Brey), punt 53.
185. Artikel 31 lid 3, 2004/38/EG (Richtlijn betreffende het recht van vrij verkeer en verblijf op het 

grondgebied van de lidstaten voor de burgers van de Unie en hun familieleden, tot wijziging van 
Verordening (EEG) nr. 1612/68 en tot intrekking van de Richtlijnen 64/221/EEG, 68/360/EEG, 
72/194/EEG, 73/148/EEG, 75/34/EEG, 75/35/EEG, 90/364/EEG, 90/365/EEG en 93/96/EEG).

186. HvJEU 19 september 2013, C-140/12 (Brey), punt 79.
187. HvJEU 2 maart 2010, C-175/08, C-176/08, C-178/08, C-179/08 (Salahadin Abulla e.a.), JV 2010/123, 

punt 52-54.
188. Baldinger 2015, p. 402-406. 
189. Artikel 46 lid 3 Pri II.
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hand van de vraag of de rechterlijke controle voldoet aan het nuttig effect van de 
richtlijn of de bescherming van de grondrechten van de asielzoekenden niet in het 
geding zijn en of de beginselen van gelijkwaardigheid en doeltreffendheid niet zijn 
geschonden.

7.5.1.2 Volledig en ex nunc rechterlijk onderzoek
De nationale rechter moet op grond van artikel 46 lid 3 PRi II de feiten en rechts-
vragen volledig en ex nunc onderzoeken. Alhoewel de Nederlandstalige versie 
van de herziene Procedurerichtlijn spreekt van feitelijke en juridische gronden, 
wijzen andere taalversies op een onderzoek naar feiten en rechtsvragen.190 In de 
Engelstalige versie staat: Member States shall ensure that an effective remedy provides 
for a full and ex nunc examination of both facts and points of law. In de Franstalige versie 
is te lezen: les États membres veillent à ce qu’un recours effectif prévoie un examen complet 
et ex nunc tant des faits que des points d’ordre juridique. De Duitstalige versie luidt: Dass 
der wirksame Rechtsbehelf eine umfassende Ex-nunc-Prüfung vorsieht, die sich sowohl auf 
Tatsachen als auch auf Rechtsfragen erstreckt.

De Afdeling leidt uit de verschillende taalversies het volgende af:

‘Uit deze tekst in de verschillende taalversies volgt dat een volledig en ex nunc onder-
zoek zowel vragen van feitelijke aard als rechtsvragen moet kunnen omvatten, en dat 
geen enkel aspect of bestanddeel van een besluit aan rechterlijke toetsing mag zijn ont-
trokken. Uit de tekst van artikel 46, derde lid, van de Procedurerichtlijn blijkt echter niet 
dat daarmee een norm is geschapen die de mate van indringendheid van de toetsing 
door de bestuursrechter in asielzaken in het algemeen, en in zaken over de geloofwaar-
digheid van een asielrelaas in het bijzonder, bepaalt.’191

Alhoewel in veel lidstaten nationale rechters zich terughoudend opstellen ten 
opzichte van het bestuurlijk oordeel over de geloofwaardigheid van een asiel-
relaas,192 geeft het nationale procesrecht in verschillende lidstaten de rechter 
de mogelijkheid de geloofwaardigheidsbeoordeling indringend te toetsen of 
zelfs een eigen beoordeling van de geloofwaardigheid van de verklaringen te 
geven.193 In Duitsland volgt deze onderzoekende houding uit de wet: artikel 86 
van de ‘Verwaltungsgerichtordnung’ (VwGO) bepaalt dat de bestuursrechter 
de aanvraag moet beoordelen.194 In Finland en het Verenigd Koninkrijk volgt de 

190. Zie uitgebreid de annotatie van S. Kok bij ABRvS 13 april 2016, JV 2016/195 m.nt. Kok. 
191. ABRvS 13 april 2016, 201507952, r.o. 5.1, ECLI:NL:RVS:2016:890; AB 2016/195 m.nt. Reneman, JV 

2016/195 m.nt. Kok, K. Geertsema ‘Uitspraken uitgelicht: De nieuwe rechterlijke toetsing asiel’ in: 
A&MR 2016-5, p. 230-235.

192. IARLJ 2013, p. 82, par. 2.
193. Grütters, Guild en de Groot 2013 en IARLJ 2013, p. 92 en 93. 
194. ‘(1) Das Gericht erforscht den Sachverhalt von Amts wegen; die Beteiligten sind dabei heranzuzie-

hen. Es ist an das Vorbringen und an die Beweisanträge der Beteiligten nicht gebunden. (2) Ein in 
der mündlichen Verhandlung gestellter Beweisantrag kann nur durch einen Gerichtsbeschluß, 
der zu begründen ist, abgelehnt werden. (3) Der Vorsitzende hat darauf hinzuwirken, daß 
Formfehler beseitigt, unklare Anträge erläutert, sachdienliche Anträge gestellt, ungenügende 
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onderzoeks bevoegdheid niet uit de wet, maar heeft de bestuursrechter wel een 
actieve rol bij het beoordelen van de bewijsmiddelen.195 Onderzoek in het Verenigd 
Koninkrijk laat zien dat de rechter in eerste aanleg na een grondige beoordeling 
veel besluiten vernietigt wegens een onzorgvuldige of onvolledige geloofwaar-
digheidsbeoordeling.196 In Denemarken daarentegen leidde een bepaling uit de 
Vreemdelingenwet ertoe dat de Deense hoogste rechter geen bewijsvragen beoor-
deelde, omdat de rechter zich slechts over rechtsvragen mocht uitlaten.197 Ook de 
in Nederland gehanteerde terughoudende rechterlijke toetsing van het bestuurlijk 
oordeel over de geloofwaardigheid wijkt af van de toetsingsmaatstaf in andere 
lidstaten. Het doel van de Procedurerichtlijn, namelijk harmonisatie van de asiel-
procedure waaronder de bestuursrechtelijke toetsing, is nog niet bereikt.198

Alhoewel de ABRvS het niet noodzakelijk achtte een prejudiciële vraag te stellen 
over de betekenis van artikel 46 lid 3 PRi II voor de rechterlijke toetsing van het 
bestuurlijk oordeel over de geloofwaardigheid van het asielrelaas, heeft zij inmid-
dels wel een vraag gesteld over de betekenis van een ex nunc beoordeling.199 Het 
HvJEU zal antwoord moeten geven op de vraag of de beoordeling van laat aange-
voerde asielmotieven valt onder de ex nunc beoordeling conform artikel 46 lid 3 
PRi II. Dit antwoord, samen met het antwoord op vragen van de Bulgaarse rechter 
over de inhoud van de vereiste rechterlijke toetsing,200 zal meer licht laten schijnen 
over de betekenis van artikel 46 lid 3 PRi II voor de nationale rechterlijke toetsing.

7.5.2 Beperkte rechterlijke toetsing en ‘discretion’

De Afdeling acht een terughoudende rechterlijke toetsing van het bestuurlijk oor-
deel over de geloofwaardigheid van niet met bewijs gestaafde vermoedens onder 
andere geoorloofd omdat het HvJEU een beperkte toetsing gerechtvaardigd acht 

tatsächliche Angaben ergänzt, ferner alle für die Feststellung und Beurteilung des Sachverhalts 
wesentlichen Erklärungen abgegeben werden. (4) Die Beteiligten sollen zur Vorbereitung 
der mündlichen Verhandlung Schriftsätze einreichen. Hierzu kann sie der Vorsitzende unter 
Fristsetzung auffordern. Die Schriftsätze sind den Beteiligten von Amts wegen zu übermitteln. 
(5) Den Schriftsätzen sind die Urkunden oder elektronischen Dokumente, auf die Bezug genom-
men wird, in Abschrift ganz oder im Auszug beizufügen. Sind die Urkunden oder elektroni-
schen Dokumente dem Gegner bereits bekannt oder sehr umfangreich, so genügt die genaue 
Bezeichnung mit dem Anerbieten, Einsicht bei Gericht zu gewähren.’ Voor een analyse van hoe 
de Duitse rechter in asielzaken omgaat met bewijs zie Staffans 2013, p. 107-141. 

195. Staffans 2013, p. 210-216. Zij wijst daarbij op het verhoren van getuigen, ‘use of tacit knowledge’, 
en het vragen om nader bewijs bij partijen. 

196. Amnesty 2013.
197. Vedsted-Hansen 2005, p. 57-65. 
198. Zie Eliantonio 2009, p. 203-206. Zie ook IARLJ 2013, p. 94.
199. ABRvS 4 oktober 2017, 201604484/1/V2 en 201606947/1/V2. Zie daarover ook Geertsema 2016a.
200. Prejudiciële vragen van 18 november 2016, C-585/16 (Alheto), de terechtzitting is op 23 januari 

2018 gehouden.
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als sprake is van een bevoegdheid met beslissingsruimte, of discretion.201 In deze 
paragraaf beschrijf ik de jurisprudentie van het HvJEU waar de Afdeling op doelt. 
Om de beperkte rechterlijke toetsingsmaatstaf – en de eventuele gevolgen daarvan 
voor de uitleg van de Unierechtelijke norm uit artikel 46 PRi II – te begrijpen, is het 
noodzakelijk eerst inzicht te krijgen in het leerstuk dat achter deze toetsingsmaat-
staf schuil gaat, namelijk de Unierechtelijke benadering van het begrip discretion.202

Het HvJEU heeft in het arrest van Gend en Loos duidelijk gemaakt dat het Unierecht 
binnen nationale rechtsordes zelfstandig functioneert.203 Het leerstuk van recht-
streekse werking maakt het mogelijk dat individuen het Unierecht kunnen inroe-
pen voor de nationale rechter, ongeacht de nationale wetgeving ter zake. Het 
HvJEU is van oordeel dat individuen zich direct kunnen beroepen op bepalingen 
van richtlijnen die ‘onvoorwaardelijk’ en ‘voldoende nauwkeurig’ zijn.204 Hieruit 
kan worden afgeleid dat bepalingen die niet ‘onvoorwaardelijk’ of ‘voldoende 
nauwkeurig’ zijn, niet direct door een individu voor de rechter kunnen worden 
ingeroepen, omdat de wetgever dan keuzes kan maken voor wat betreft de omzet-
ting van zo’n bepaling naar nationaal recht.205 De beslissingsruimte die de lidsta-
ten hebben bij de implementatie van dergelijke bepalingen, wordt steeds begrensd 
door het Unierecht. Of de lidstaat binnen de marges van de beslissingsruimte is 
gebleven moet de nationale rechter toetsen. De nationale rechter beoordeelt niet 
alleen of de nationale wetgever binnen de grenzen van die ruimte is gebleven,206 
maar ook of de bestuursorganen bij het nemen van besluiten binnen de marges van 
de Unierechtelijke verplichting zijn gebleven.207

Voor de vraag hoe indringend de nationale rechter de toepassing van de beslis-
singsruimte toetst, is het relevant hoe het HvJEU invulling geeft aan de beslissings-
ruimte voor de lidstaten. Alhoewel het HvJEU de termen ‘beoordelingsbevoegd-
heid’ en ‘beoordelingsmarge’208 gebruikt om de ruimte te duiden die de nationale 
wetgever heeft in de vaststelling van regels ter uitvoering van Unierechtelijke 
verplichtingen, moeten deze begrippen niet verward worden met het nationale 
begrippenkader over bestuurlijke beslissingsruimte.209 Voor dit onderzoek is van 

201. ABRvS 13 april 2016, 201507952, r.o. 5.3.3, ECLI:NL:RVS:2016:890; AB 2016/195 m.nt. Reneman, JV 
2016/195 m.nt. Kok, K. Geertsema ‘Uitspraken uitgelicht: De nieuwe rechterlijke toetsing asiel’ in: 
A&MR 2016-5, p. 230-235.

202. Craig 2012, p. 400-445. 
203. HvJ 5 februari 1963, C-26/62 (Van Gend & Loos), Jur. 1963, p. 3.
204. Zie bv. HvJ 19 januari 1982, C-8/81 (Becker), punt 25.
205. Jans, Prechal & Widdershoven 2011, p. 69 en 70.
206. HvJ C-72/95 (Kraaijeveld), Jur. 1996, p. I-5403, zie ook Jans, Prechal & Widdershoven 2011, p. 75.
207. HvJ C-127/02 (Kokkelvissers), Jur. 2004, p. I-7405, HvJEU 19 september 2013, C-140/12 (Brey), punt 

71, zie ook HvJEU 18 oktober 2011, C-128/09 (Boxus), punten 51 en 52. Hoe een dergelijke toets 
uitgevoerd wordt in Nederland zie ABRvS 7 februari 2012, 201103064; ECLI:NL:RVS:2012:BV3716; 
JV 2012/152, r.o. 2.3.8.

208. HvJ EU 4 maart 2010, C-578/08 (Chakroun), punt 41.
209. Jans, Prechal & Widdershoven 2011, p. 75, 76. Het genuanceerde onderscheid dat in het Nederlands 

is aangebracht tussen bijvoorbeeld beoordelingsvrijheid en beoordelingsruimte is niet bruikbaar 
voor arresten van het HvJEU, alleen al door de verschillende taalversies en vertaalproblemen. 
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belang de Unierechtelijke notie van discretion te onderscheiden van het in hoofd-
stuk 3 beschreven nationaalrechtelijke leerstuk over bestuurlijke beslissings-
ruimte. In beide contexten is sprake van een verband met de rechterlijke toetsing, 
maar dat is niet per definitie hetzelfde.210 Het HvJEU hanteert in zijn jurisprudentie 
over beslissingen van EU-instellingen een beperkte rechterlijke toetsing indien dis-
cretion in de bevoegdheid aanwezig is. De rechterlijke toetsingsmaatstaf ziet dan 
op de vraag of sprake is van ‘een kennelijke dwaling of misbruik van bevoegd-
heid, dan wel of die instantie de grenzen van haar beoordelingsvrijheid klaarblij-
kelijk heeft overschreden’.211 Dit leerstuk heeft ook haar weg gevonden in arres-
ten waarbij prejudiciële vragen beantwoord worden over de ruimte die nationale 
autoriteiten hebben bij de uitoefening van Unierechtelijke verplichtingen.212 Ik zal 
nu eerst het begrip discretion analyseren aan de hand van het onderscheid dat het 
HvJEU heeft gemaakt tussen politieke en technische discretion.213 Vervolgens zal ik 
de rechterlijke toetsingsmaatstaf waarbij de rechter slechts toetst of sprake is van 
‘een kennelijke dwaling of misbruik van bevoegdheid, dan wel of de instantie de 
grenzen van haar beoordelingsvrijheid klaarblijkelijk heeft overschreden’ analyse-
ren in relatie tot het asielrecht.

7.5.2.1 Politieke discretionaire bevoegdheden
A-G Léger gaf in twee conclusies van 17 februari 2005 een uiteenzetting van de 
jurisprudentie van het HvJEG waarin discretionaire bevoegdheden voor Unie-
instellingen in verband worden gebracht met de rechterlijke toetsingsintensiteit.214 
De A-G onderscheidde twee categorieën discretion die ik voor deze analyse als uit-
gangspunt neem:

‘Tot de eerste categorie behoort de zogenoemde discretionaire bevoegdheid van „poli-
tieke” aard. Over die bevoegdheid beschikken de instellingen over het algemeen wan-
neer zij als „politieke” autoriteiten handelen en met name wanneer zij op een bepaald 
gebied wetgevend optreden of wanneer zij de beleidslijnen van een gemeenschappe-
lijk beleid uitstippelen. In dat geval wordt de toekenning van discretionaire bevoegd-
heid gerechtvaardigd door het feit dat de gemeenschapsinstellingen over het algemeen 
uiteenlopende belangen tegen elkaar dienen af te wegen en aldus een keuze moeten 
maken uit de politieke opties die binnen hun eigen verantwoordelijkheden vallen. De 
discretionaire bevoegdheid van „politieke” aard stemt aldus overeen met de politieke 

210. Caranta beschrijft hoe de verschillende juridische tradities in de EU het Unierechtelijke begrip 
discretion hebben beïnvloed: Caranta 2008, p. 185-215.

211. HvJ 21 januari 1999, C-120/97 (Upjohn II), Jur. 1999, p. I-223, punt. 34. 
212. HvJEU 24 april 2008, C-55/06 (Arcor), punten 164-70.
213. Volgens Fritzsche is een tweedeling te gesimplificeerd en zijn meerdere categoriën te onderschei-

den, Fritzsche 2010, p. 361-403. Ik sluit in deze analyse aan bij de tweedeling die gemaakt wordt 
in conclusies van A-G’s, omdat dit een overkoepelend onderscheid biedt. Het gaat mij er niet 
om een sluitende analyse te geven van de HvJEU jurisprudentie op dit punt, maar om inzicht te 
verschaffen in de wijze waarop het leerstuk van ‘bestuurlijke beslissingsruimte’ een rol speelt in 
het Unierecht. 

214. Conclusie A-G Léger 17 februari 2005, C-40/03 en 41/03 (Rica Foods) en C-26/00, C-180/00 en 
C-452/00 (Nederland/Commissie).
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verantwoordelijkheid die krachtens een bepaling van gemeenschapsrecht aan een 
instelling wordt toegekend.’215

Craig noemt deze categorie ‘de klassieke discretionaire bevoegdheid’,216 en 
wijst daarbij als voorbeeld op de uitdrukkelijke discretionaire ruimte die de 
Uniewetgever heeft toegekend aan de Europese Commissie om beleid te maken 
ten aanzien van premies voor suikerproducenten.217 Het HvJEG toetst een besluit 
van de Europese Commissie hierover slechts op ‘kennelijke dwaling’ of detourne-
ment de pouvoir.218 Hetzelfde geldt voor de bevoegdheid handelsmaatregelen te tref-
fen ten aanzien van overzeese gebieden.219 Het betreft hier bevoegdheden waarbij 
de bevoegde autoriteit ruimte heeft om een afweging te maken de bevoegdheid 
wel of niet aan te wenden, en is in die zin vergelijkbaar met het begrip ‘beleidsvrij-
heid’ in de Nederlandse context, zie hoofdstuk 3.

7.5.2.2 Technische discretionaire bevoegdheid
De tweede categorie discretion die A-G Léger onderscheidde heeft betrekking op de 
zogenoemde discretionaire bevoegdheid van technische aard:

‘Over die bevoegdheid beschikken de instellingen over het algemeen wanneer zij als 
„administratieve” autoriteiten optreden, met name wanneer zij individuele beschikkin-
gen op het gebied van mededinging of staatssteun geven, of ook wanneer zij concrete 
beschermende maatregelen tegen dumping treffen. In dat geval wordt de toekenning 
van een discretionaire bevoegdheid aan de instellingen gerechtvaardigd door de tech-
nische, economische en juridische complexiteit van de situaties die zij moeten onderzoe-
ken en door de beoordelingen die zij moeten maken.’220

De discretionaire ruimte ziet hier op de feitenvaststelling door gemeenschapsin-
stellingen. Die is dan complex van aard en vergt veelal een technische beoordeling 
die het HvJEG niet zelf kan maken en beperkt toetst, namelijk op kennelijke dwa-
ling of misbruik van bevoegdheid, dan wel op de vraag of de beslisautoriteit de 
grenzen van de beoordelingsvrijheid heeft overschreden. In latere jurisprudentie 
speelt de notie van de technische discretionaire bevoegdheid ook een rol bij preju-
diciële vragen over de nationale rechterlijke toetsing. Advocaat-generaal Maduro 
heeft in een conclusie in een procedure over nationale rechterlijke toetsing in tele-
communicatiezaken uiteengezet dat een beperkte nationale rechterlijke toets van 
bestuurlijke besluiten gerechtvaardigd kan zijn door de aard van de feitenvaststel-
ling, daarbij verwijzend naar de rechtspraak van het HvJEG over beslissingen van 

215. Conclusie A-G Léger 17 februari 2005, C-40/03 en 41/03 (Rica Foods), punt 45.
216. Craig 2006, p. 433.
217. Op grond van Verordening 768/68 (premies ten aanzien van suiker die ongeschikt is gemaakt 

voor menselijke consumptie), Craig 2006, p. 440.
218. Zie HvJ EG 14 maart 1973, C-57/72 (Westzucker GmbH v. Einfuhr- und Vorratsstelle fur Zucker), 1973 

ECR 321, punt 14 en 15.
219. Artikel 109 LGO-besluit, HvJ EG 22 november 2001, C-110/97 (Nederland/Raad), punt 63.
220. Conclusie A-G Léger 17 februari 2005, C-40/03 en 41/03 (Rica Foods), punt 46.
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gemeenschapsinstellingen.221 Bij ingewikkelde beoordelingen beschikken de auto-
riteiten over een ruime beoordelingsvrijheid, waardoor een beperkte rechterlijke 
toetsing is gerechtvaardigd. Een beperkte rechterlijke toets mag echter niet leiden 
tot het ontbreken van effectieve rechterlijke toetsing van beslissingen.222

Onder het Unierecht is sprake van complexe beoordelingen bij bijvoorbeeld inge-
wikkelde economische (toekomst)berekeningen in het kader van mededinging.223 
Het is met name in dit rechtsgebied dat de invulling van de Unierechtelijke 
beperkte rechterlijke toetsing zich heeft ontwikkeld.224 Het HvJEU hanteert hier 
de eerdergenoemde toetsingsmaatstaf, waarbij beoordeeld wordt of geen sprake is 
van ‘kennelijke dwaling’.

Ook zaken waarbij medische of technische expertise is vereist schaart het HvJEU 
onder complexe beoordelingen, waarbij de rechterlijke toetsing beperkt is. Upjohn 
is het arrest waarbij het HvJEG een verband legde tussen de intensiteit van de 
nationale rechterlijke toetsing en de vereiste deskundige beoordeling van farma-
ceutische producten.225 Het HvJEU introduceerde hierin de nog altijd gehanteerde 
toetsingsmaatstaf van ‘kennelijke dwaling of misbruik van bevoegdheid, dan wel 
of de beslisautoriteit de grenzen van de beoordelingsvrijheid heeft overschreden’, 
de beperkte nationale rechterlijke toets van de feiten.226 De ABRvS heeft deze toet-
singsmaatstaf letterlijk overgenomen voor wat betreft besluiten over medicijnen:

‘De rechtbank heeft […] met juistheid onder verwijzing naar dat arrest overwogen dat 
zij haar beoordeling van de feiten niet in de plaats kan stellen van die van het College. 
Naar analogie van dit arrest heeft de rechtbank zich terecht beperkt tot een onderzoek 
van de feitelijke grondslag en de daarop gebaseerde door die instantie toegepaste juri-
dische kwalificatie, en met name de vraag of het College bij zijn optreden niet kennelijk 
heeft gedwaald of zijn bevoegdheid heeft misbruikt, dan wel of het College de grenzen 
van zijn beoordelingsvrijheid niet klaarblijkelijk heeft overschreden.’227

In het arrest Pfizer speelde de technische expertise die nodig is voor de beoordeling 
van toevoegingen aan diervoeding. Die technische beoordeling was aanleiding 
voor een beperkte rechterlijke toetsing.228 Het ging in beide zaken om de vaststel-
ling en beoordeling van feiten waarbij deskundigen moeten worden ingeschakeld. 

221. Conclusie A-G Maduro 17 juli 2007, C-55/06 (Arcor), punt 99.
222. Conclusie A-G Maduro 17 juli 2007, C-55/06 (Arcor), punt 99 onder verwijzing naar het arrest 

Upjohn punt 36.
223. HvJEU 15 februari 2005, C-12/03 (Tetra Laval), par. 39, zie ook HvJEU 6 november 2012, C-199/11 

(Otis e.a.), par. 58. Zie uitgebreid Reneman 2014, p. 249-293.
224. Essens, Gerbrandy en Lavrijssen 2009 en daarin de bijdrage van Schimmel en Widdershoven 

2009, p. 53-78.
225. Op grond van richtlijn van 26 januari 1965, 65/65/EEG. HvJ EG 21 januari 1999, C-120/97 

(Upjohn II), Jur. 1999, p. I-223.
226. HvJ EG 21 januari 1999, C-120/97 (Upjohn II), Jur. 1999, p. I-223.
227. ABRvS 1 mei 2013 (201201989/1/A3, AB 2013/345 m.nt. Ortlep, ECLI:NL:RVS:2013:BZ9094), r.o. 6.1.
228. Gerecht EU 11 september 2002, T-13/99 (Pfizer), zie de analyse in Reneman 2014, p. 261 en 261.
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Een dergelijke deskundige beoordeling moet steeds geplaatst worden tegen de 
achtergrond van de rechtsvraag en de bijbehorende karakteristieken.229 Steeds 
speelt het specifieke Unierechtelijke kader in samenhang met de kenmerken van 
de procedure een rol. In het asielrecht is geen sprake van een technisch complexe 
beoordeling. Deskundigen worden niet standaard ingeschakeld om de feiten vast 
te stellen en te beoordelen. De beoordeling van de geloofwaardigheid van verkla-
ringen en de beoordeling van een toekomstig risico is wellicht complex, maar niet 
zo complex om hierbij een discretionaire ruimte voor het bestuur aan te nemen.230 
Desondanks zal ik in de volgende paragraaf uiteenzetten wat de minimumeisen 
zijn van de beperkte rechterlijke toetsingsmaatstaf die het HvJEU geoorloofd acht 
in zaken waarin een complexe beoordeling plaatsvindt.

7.5.2.3 Toetsingsmaatstaf bij discretion
In bovengenoemde beschrijving is meerdere malen gewezen op de rechterlijke 
toetsingsmaatstaf die het HvJEU aanlegt bij de aanwezigheid van de hierboven 
beschreven discretionaire bevoegdheden, namelijk de toetsing of sprake is van 
‘kennelijke dwaling of misbruik van bevoegdheid, dan wel of de beslisautoriteit 
de grenzen van de beoordelingsvrijheid heeft overschreden.’ Het HvJEU is naar 
deze toetsingsmaatstaf gaan verwijzen in arresten over de vereiste nationale rech-
terlijke toetsing van bestuurlijke besluiten.231 In de eerder aangehaalde conclusie 
van A-G Léger over de discretionaire ruimte van gemeenschapsinstellingen (in 
casu de Commissie) ten aanzien van de toekenning van premies aan suikerprodu-
centen wordt de rechterlijke toetsing ten aanzien van beide categorieën als volgt 
toegelicht:

‘Het staat vast dat de toekenning van een discretionaire bevoegdheid aan een instelling 
in beide gevallen een beperking van de rechterlijke toetsing inhoudt. Zoals gezegd, oor-
deelt het Hof dat de rechterlijke toetsing zich ten aanzien van een dergelijke bevoegd-
heid moet beperken tot de vraag of de procedure- en motiveringsvoorschriften in acht 
zijn genomen, of de feiten op grond waarvan de betwiste keuze is gemaakt, juist zijn 
vastgesteld, en of er geen sprake is van een kennelijk onjuiste beoordeling van deze 
feiten dan wel van misbruik van bevoegdheid.’

De A-G maakt duidelijk dat de beperkte rechterlijke toetsing niet ziet op de omvang 
van de toetsing, maar op de intensiteit van de toetsing:

‘De beperking slaat veeleer op de  intensiteit van de toetsing, in die zin dat de rechter 
enkel zal nagaan of bij de inachtneming van het toepasselijke recht en bij de beoordeling 
van de relevante feiten geen sprake is van klaarblijkelijke schendingen en kennelijke 
onjuistheden.
Volgens mij varieert de intensiteit van de rechterlijke toetsing dus naargelang het gaat 
om een discretionaire bevoegdheid van politieke aard of een discretionaire bevoegd-

229. Schuurmans 2007, p. 126.
230. Vgl. Kalintiri 2016, p. 1290-1294 en Fritzsche 2010, p. 395-396.
231. Schuurmans 2007, p. 120-124.
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heid van technische aard. Hoewel de toetsing door de rechter in beide gevallen dui-
delijk beperkt blijft tot „kennelijke onjuistheden”, zal, uitgaande van de rechtspraak, 
de rechterlijke toetsing minder diepgaand zijn wanneer de betrokken handeling voort-
vloeit uit de uitoefening door een instelling van een discretionaire bevoegdheid van 
politieke aard.’232

De A-G constateert een verschil in intensiteit van rechterlijke toetsing tussen 
geschillen over bevoegdheidsuitoefening met politieke discretionaire ruimte en 
bevoegdheidsuitoefening met technische discretionaire ruimte. In beide gevallen 
is blijkbaar sprake van een beperkte rechterlijke toetsing, maar in het geval van 
politieke discretionaire ruimte is die toetsing nog beperkter dan bij technische 
discretionaire ruimte. Het voert voor dit onderzoek te ver om de gehele HvJEU-
jurisprudentie op dit punt nader te onderzoeken. Ik volsta hier met verwijzing 
naar enkele analyses die aantonen dat de beperkte rechterlijke toetsingsmaatstaf 
geen statisch concept is, maar dat achter deze maatstaf een intensieve rechterlijke 
beoordeling kan schuilgaan.233 Craig ziet in de jurisprudentie van het HvJEU een 
intensivering van de ‘kennelijke dwaling’-toetsingsmaatstaf ten aanzien van een 
bepaald type zaken,234 namelijk (1) zaken die een complexe risicobeoordeling ver-
gen,235 (2) mededingingszaken236 en (3) zaken waarbij fundamentele rechten een 
rol spelen.237 In al deze zaken ziet de rechterlijke toetsing weliswaar op ‘kennelijke 
dwaling’ omdat beslissingsruimte voor de communautaire instellingen aanwezig 
is, maar intensiveert de rechterlijke toetsing ten aanzien van de feitenvaststelling, 
namelijk de vraag of de feiten juist zijn vastgesteld en van welk bewijs en welke 
informatie daarbij gebruik is gemaakt.238 In economisch complexe zaken formu-
leert het HvJEU dit als volgt:

Met betrekking tot het wettigheidstoezicht heeft het Hof geoordeeld dat de Commissie 
in economisch ingewikkelde kwesties weliswaar een beoordelingsmarge heeft, maar 
dat dit niet wegneemt dat de Unierechter de interpretatie van de Commissie van eco-
nomische gegevens mag toetsen. Met name dient de Unierechter immers niet enkel 

232. Conclusie A-G Léger 17 februari 2005, C-40/03 en 41/03 (Rica Foods), punt 47-49.
233. De verschillende drukken van Craigs handboek EU Administrative Law laten in het hoofdstuk 

‘Law, Fact and Discretion’ de ontwikkelingen van deze toetsingsmaatstaf zien: Craig 2006, p. 474 
ev en Craig 2012, p. 400 ev. 

234. Craig 2012, p. 415 e.v. Baldinger onderscheidt in haar analyse 5 type zaken waarin een intensive-
ring van de rechterlijke toetsing plaatsvindt, Baldinger 2015, p. 392-406. Aangezien de conclusie 
hetzelfde is, volsta ik hier met het noemen van de drie typen zaken die Craig onderscheidt. 

235. Gerecht van eerste aanleg 11 september 2002, T-13/99 (Pfizer Animal Health SA tegen Raad van de 
Europese Unie).

236. HvJ EG 15 februari 2005, C-12/03 (Commissie tegen Tetra Laval), par. 39.
237. HvJ EG 3 september 2008 C-402/05 en 415/05 (Yassin Absullah Kadi en Al Barakaat International 

Foundation tegen Raad en Commissie), Gerecht EU 30 september 2010, T-85/09 (Kadi tegen Commissie). 
Zie ook de jurisprudentie over Unieburgers, oa HvJ EG 26 november 2002, C-100/01 (Olazabal), 
Baldinger 2015, p. 392-406 en Brouwer 2005, p. 219-236.

238. Het HvJ EU introduceerde deze toetsingsmaatstaf in Tetra Laval en paste deze daarna ook toe in 
andere Unierechtelijke rechtsvragen, zie Reneman 2014, p. 262-263, zie ook Schuurmans 2007.
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de materiële juistheid van de aangevoerde bewijselementen, en de betrouwbaarheid 
en samenhang ervan, te onderzoeken, maar moet hij ook nagaan of die elementen het 
relevante feitenkader vormen voor de beoordeling van een complexe toestand en of 
zij de daaruit getrokken conclusies kunnen onderbouwen (zie arresten van 15 februari 
2005, Commissie/Tetra Laval, C12/03 P, Jurispr. blz. I987, punt 39, en 22 november 2007, 
Spanje/Lenzing, C525/04 P, Jurispr. blz. I9947, punten 56 en 57).239

Onder de ‘kennelijke dwaling’-maatstaf dient de rechter te beoordelen of de fei-
ten zorgvuldig zijn beoordeeld, of alle relevante factoren zijn meegenomen in de 
bestuurlijke beoordeling, of niet relevante factoren zijn meegenomen die daardoor 
de bestuurlijke beoordeling hebben beïnvloed en of is voldaan aan de bewijsstan-
daard.240 Deze beoordeling van de feiten en bewijsstukken maakt dat de rechter 
in wezen een intensieve toetsing uitvoert.241 Ten eerste omdat de EU-instellingen 
weliswaar vrijheid hebben in de wijze waarop de economisch complexe feitenvast-
stelling moet plaatsvinden doordat de instellingen zelf bepalen welke methode 
zij hiervoor gebruiken,242 maar tegelijkertijd beperkt worden omdat die methode 
steeds juridisch gerechtvaardigd moet zijn.243 Ten tweede omdat de toetsingsmaat-
staf impliceert dat het uiteindelijk de rechter is die bepaalt welke feiten relevant 
zijn voor de besluitvorming – dat perkt de aanwezige discretion voor de beslisauto-
riteiten aanzienlijk in.

De toets die het HvJEU in deze economische kwestie zelf aanlegde heeft gevolgen 
voor de intensiteit van de nationale rechterlijke toetsing in mededingingszaken.244 
In die zaken moet moet de Nederlandse bestuursrechter de Unierechtelijke toet-
singsmaatstaf in ieder geval toepassen. Ook ten aanzien van andere rechtsgebieden 
zal het HvJEU zich voor wat betreft de eisen aan de nationale rechterlijke toetsing 
waarschijnlijk laten inspireren door zijn eigen rechtspraak over de bestuurlijke 
besluitvorming met discretion. Illustratief op dit punt is de verwijzing door het 
HvJEU naar zijn jurisprudentie over technisch ingewikkelde beoordelingen in het 
arrest M.M. over de bestuurlijke hoorplicht in asielzaken.245 In die jurisprudentie 

239. HvJ EU 8 december 2011, C-386/10 P (Chalkor/Commissie), punt 54.
240. Kalintiri 2016, p. 1299-1302.
241. Kalintiri 2016, p. 1309-1312. 
242. Kalintiri verwijst naar overweging 83 van de uitspraak van het Gerecht in eerste aanleg, 9 sep-

tember 2008, T-212/03 (MyTravel v. Commissioni): ‘zij geniet ook een zekere vrijheid bij de keuze 
van de haar ter beschikking staande econometrische middelen en van de bij de bestudering van 
een bepaald fenomeen te volgen benadering […] zolang deze keuzen maar niet kennelijk in strijd 
zijn met de in de economische wetenschap erkende beginselen en op consequente wijze worden 
toegepast.’

243. Kalintiri 2016, p. 1311, waarbij hij verwijst naar HvJEU 24 oktober 2013 C-510/11 P, (Kone and 
Others v. Commission), EU:C:2013:696, punt 27.

244. Lavrijssen 2009, p. 176-201.
245. HvJEU 22 november 2012, C-277/11 (M.M.), JV 2013/8 m.nt. Van Reenen, punt 88.
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benadrukt het HvJEU dat een beperkte rechterlijke toetsing gecompenseerd moet 
worden door de procedurele waarborgen tijdens de bestuurlijke procedure:246

‘Tot die waarborgen behoren met name de verplichting voor de bevoegde instelling om 
alle relevante gegevens van het geval zorgvuldig en onpartijdig te onderzoeken, het 
recht van de belanghebbende om zijn standpunt kenbaar te maken en zijn recht op een 
beschikking die toereikend is gemotiveerd. Enkel dan kan het Hof nagaan, of voldaan is 
aan alle feitelijke en juridische vereisten waarvan de uitoefening van de beoordelings-
vrijheid afhangt.’247

Deze procedurele waarborgen heeft het HvJEU, onder verwijzing naar het arrest 
Technische Universität München, van toepassing verklaard op de bestuurlijke proce-
dure waarin een verzoek om internationale bescherming wordt behandeld.248 Het 
ging in M.M. weliswaar niet om de intensiteit van de rechterlijke toetsing, maar 
om de hoorplicht tijdens de bestuurlijke procedure. De wijze waarop het HvJEU 
in M.M. beargumenteert aan welke procedurele waarborgen de beslisautoriteiten 
in asielverzoeken moeten voldoen, geeft invulling aan de rechterlijke toets van het 
zorgvuldigheidsbeginsel. Tevens is het een indicatie dat het minimumniveau van 
de intensiteit van de nationale rechterlijke toetsing moet voldoen aan de door het 
HvJEU gehanteerde beperkte rechterlijke toetsingsmaatstaf zoals in deze paragraaf 
besproken. Dit minimumniveau betekent dat de nationale rechterlijke toetsing ten-
minste moet voldoen aan de volgende vereisten:249

– de gemeenschapsrechter is bevoegd om alle voor het bij hem aanhangige geding 
relevante feitelijke en juridische kwesties te onderzoeken;

– de gemeenschapsrechter onderzoekt de materiële juistheid, betrouwbaarheid 
en samenhang van de aangevoerde bewijselementen;

– de gemeenschapsrechter gaat na of de elementen het relevante feitenkader vor-
men voor de beoordeling;

– de gemeenschapsrechter beoordeelt of de op basis van het bewijs getrokken 
conclusies gerechtvaardigd zijn;

– indien nodig, stelt de gemeenschapsrechter een eigen beoordeling van de feiten 
in de plaats van de bestuurlijke beoordeling.250

246. HvJEG 21 november 1991, C-269/90 (Technische Universität München), punt 14, zie ook de analyse 
in Reneman 2014, p. 264-264, met daarin verwijzing naar Schwartze 2004, p. 95-96 en Schuurmans 
2008, p. 28.

247. HvJEG 21 november 1991, C-269/90 (Technische Universität München), punt 14, herhaald in 
HvJEU  18  december 2008, Sopropé, C-349/07, punt 50 en HvJEU 11 december 2014, C-249/13 
(Boudjlida), punt 38.

248. HvJEU 22 november 2012, C-277/11 (M.M.), JV 2013/8 m.nt. Van Reenen, punt 88.
249. HvJEU 8 december 2011, C-386/10 P (Chalkor/Commissie), EHRC 2012/4 m.nt. Jansen, punt 51-55.
250. HvJEU 8 december 2011, C-386/10 P (Chalkor/Commissie), EHRC 2012/4 m.nt. Jansen, punt 63. Zie 

ook EHRM 17 december 1996 (Terra Woningen t. Nederland), nr. 20641/92, Reports 1996-VI, NJCM-
Bull. 1997, p. 617, JB 1997/43, m.nt. A.W. Heringa, EHRM 20 juni 2002, nr 47760/99 (Koskinas v. 
Griekenland), EHRC 2002/79 m.nt. Rauws, EHRM 27 september 2011, nr. 43509/08 (Menarini 
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Kalintiri identificeerde in de jurisprudentie over ingewikkelde economische 
beoordelingen de volgende vragen die de rechter bij een dergelijke toetsing moet 
beantwoorden:251

– Zijn de feiten zorgvuldig beoordeeld?
– Zijn alle relevante factoren meegenomen in de bestuurlijke beoordeling?
– Zijn niet-relevante factoren meegenomen in de bestuurlijke beoordeling, die 

vervolgens die bestuurlijke beoordeling (onnodig) hebben beïnvloed?
– Is voldaan aan de bewijsstandaard?
– Welke conclusies kunnen op basis van het bewijs worden getrokken?
– Is de beslissing voldoende draagkrachtig gemotiveerd?
– Voldoet de besluitvorming aan de eisen van zorgvuldigheid?
– Is sprake van kennelijke dwaling of misbruik van bevoegdheid?
– Is voldaan aan het (Unierechtelijke) gelijkwaardigheids- en doeltreffendheids-

beginsel?

Deze vragen laten zien dat de rechter de feitenvaststelling van het bestuur gron-
dig moet toetsen. In het Nederlandse stelsel geven deze eisen invulling aan de 
toets aan het motiverings- en zorgvuldigheidsbeginsel. Indien de rechter hierin 
een gebrek constateert, moet hij een eigen beoordeling van de feiten geven. Voor 
het asielrecht betekent dit dat het bestuurlijk oordeel over de feiten het uitgangs-
punt is,252 maar dat de rechter dit bestuurlijk oordeel aan een grondig onder-
zoek moet onderwerpen en indien hierin een gebrek wordt geconstateerd een 
eigen beoordeling van de feiten moet geven. In dit verband is het relevant dat de 
Procedurerichtlijn weliswaar onderscheid maakt tussen de bestuurlijke en rech-
terlijke autoriteiten, maar dat artikel 4 KR zich richt tot de lidstaat en daarmee tot 
beide type autoriteiten. Artikel 4 van de Kwalificatierichtlijn ziet op de beoordeling 
van de feiten en omstandigheden en benoemt de bewijsmiddelen.253 De verklarin-
gen van de asielzoekenden worden daarin expliciet als bewijsmiddel genoemd. 
Dat een nationale beslispraktijk in de asielprocedure de nadruk legt op beoorde-
ling van de geloofwaardigheid van dergelijke verklaringen is voor de toepassing 
van het Unierechtelijk kader niet relevant.254 Het bestuursorgaan trekt een conclu-
sie op basis van de aanwezige bewijsmiddelen – dat kan een conclusie van onge-
loofwaardigheid zijn – welke conclusie zelfs bij een beperkte rechterlijke toetsing 
intensief getoetst moet worden. Ook de toepassing van artikel 4 lid 5 KR, of het 
achterwege laten daarvan, vraagt om intensieve nationale rechterlijke toetsing.255 

Diagnostics S.R.L. t. Italië), AB 2012/9 m.nt. Barkhuysen en Emmerik, EHRC 2012/7 m.nt. Jansen, 
par. 65. 

251. Kalintiri 2016, p. 1299-1302.
252. Op grond van artikel 10, Ri 2013/32/EU zijn de bestuurlijke autoriteiten in eerste instantie 

bevoegd een oordeel te vellen. 
253. Staffans 2013, p. 54-63.
254. Noll 2006b, p. 312.
255. Vedsted-Hansen betoogt dat dat een rechtsvraag is die om die reden al intensief getoetst moet 

worden, Vedsted-Hansen 2005, p. 61.
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De beoordeling of alle relevante factoren zijn meegenomen en of niet-relevante fac-
toren de besluitvorming onnodig hebben beïnvloed, betekent dat de rechter zich 
moet uitlaten over de eisen die het bestuursorgaan in een individuele aanvraag 
aan de geloofwaardigheid van het asielrelaas heeft gesteld, bijvoorbeeld of een 
bepaald document wel of niet had moeten worden overgelegd of dat het relevant 
is dat de aanvrager zich wel of niet heeft gewend tot de autoriteiten in het land van 
herkomst om bescherming te vragen. De nationale rechter moet het bestuurlijk 
oordeel over de geloofwaardigheid van een asielrelaas onderzoeken op ‘materiële 
juistheid, betrouwbaarheid en samenhang’.

Zoals gezegd betreft de hier beschreven beperkte toetsingsmaatstaf het minimum-
niveau waaraan de nationale rechterlijke toetsing moet voldoen. De beschreven 
Unierechtelijke normen stellen strenge eisen aan de beperkte rechterlijke toetsing 
die met name gevolgen hebben voor de nationale rechterlijke toets aan het zorgvul-
digheids- en motiveringsbeginsel. Het enige verschil met een niet beperkte – dus 
volledige – toetsing lijkt gelegen in de vraag in hoeverre de rechter een eigen beoor-
deling van de feiten in de plaats mag of moet stellen van de bestuurlijke beoorde-
ling. Alhoewel in artikel 46 lid 3 PRi II een volledige rechterlijke beoordeling is 
voorgeschreven en het maar de vraag is of het HvJEU bij de uitleg hiervan ruimte 
zal zien voor een beperkte rechterlijke toetsing van een deel van het asielbesluit, 
maakt deze paragraaf in ieder geval duidelijk wat de ondergrens is waaraan de 
nationale rechterlijke toetsing moet voldoen.

7.6 Conclusie

De nationale rechter functioneert in het asielrecht als gemeenschapsrechter, nu 
EU-richtlijnen dit rechtsgebied beheersen. De Kwalificatie- en Procedurerichtlijn 
schrijven normen voor waaraan zowel de bestuurlijke besluitvorming als de 
rechtsbescherming in asielzaken moet voldoen. Voorts volgen uit het Handvest 
EU en uit de algemene beginselen van Unierecht normen die de nationale rechter 
in acht moet nemen. Die normen zien steeds op zowel de nationale rechterlijke 
toetsing zelf als op de invulling van het zorgvuldigheidsbeginsel, een belangrijke 
norm waaraan de bestuurlijke beoordeling moet voldoen en waaraan de nationale 
rechter die beoordeling moet toetsen.

Artikel 4 Kwalificatierichtlijn geeft normen met betrekking tot de beoordeling 
van feiten en omstandigheden. Deze bepaling benoemt de bewijsmiddelen en 
geeft de mogelijkheid verklaringen die niet bevestigd worden door nader bewijs 
als geloofwaardig bij de beoordeling te betrekken. De jurisprudentie van het 
HvJEU tot dusver laat zien dat de bewijslast in eerste instantie weliswaar op de 
aanvrager rust, maar dat de samenwerkingsplicht en de onderzoeksplicht voor de 
beslisautoriteiten ruim moeten worden opgevat, waardoor de aanvrager tegemoet 
wordt gekomen in de bewijsverplichtingen. De feitenvaststelling in een asielzaak 
moet conform deze bepaling geschieden. Ook de Procedurerichtlijn geeft normen 
voor de besluitvorming. Al deze procedurele normen moeten in het licht van het 
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Handvest EU en de beginselen van Unierecht worden geïnterpreteerd. Nationale 
procedurele regels kunnen bepaalde Unierechtelijke beginselen slechts beperken 
indien het doel van de beperkende regel dat rechtvaardigt. Het HvJEU overweegt 
bij herhaling dat lidstaten vrij zijn de procedures op nationaal niveau in te richten, 
zolang is voldaan aan de procedurele randvoorwaarden die volgen uit de richtlijn 
en aan de beginselen van gelijkwaardigheid en doeltreffendheid. De rechterlijke 
toetsing aan formele beginselen als het zorgvuldigheids- en motiveringsbeginsel 
moet voldoen aan dit Unierechtelijk toetsingskader.

Daarnaast volgt uit het Unierecht een directe norm voor de rechterlijke toetsing, 
namelijk de eis van een volledig en ex nunc onderzoek van zowel de feiten als de 
rechtsvragen. Bij de interpretatie van deze vereiste rechterlijke toetsing in het kader 
van artikel 39 PR (oud) heeft het HvJEU verwezen naar de jurisprudentie van het 
EHRM over artikel 6 EVRM en het leerstuk van full jurisdiction, maar nog geen uit-
drukkelijke uitspraak gedaan over de intensiteit van de rechterlijke toetsing. Het 
HvJEU verwijst bij de interpretatie van artikel 46 herziene Procedurerichtlijn naar 
het belang van artikel 47 Handvest EU en de algemene beginselen van Unierecht.

Alhoewel de Procedurerichtlijn in eerste instantie een daadwerkelijk rechtsmid-
del en sinds de invoering van de herziene richtlijn een volledig en ex nunc rech-
terlijk onderzoek voorschrijft is vooralsnog onduidelijk wat deze norm betekent 
voor de rechterlijke beoordeling van de geloofwaardigheid van een asielrelaas. Een 
ondergrens waaraan dat rechterlijk onderzoek moet voldoen volgt uit de HvJEU-
jurisprudentie, waarin bij de toetsing van bestuurlijke bevoegdheden met beslis-
singsruimte een beperkte rechterlijke toetsing is gerechtvaardigd. Die ondergrens 
houdt in dat de nationale rechter moet toetsen of de feiten zorgvuldig zijn beoor-
deeld, of alle relevante factoren zijn meegenomen in de bestuurlijke beoordeling, of 
niet-relevante factoren zijn meegenomen die daardoor de bestuurlijke beoordeling 
hebben beïnvloed en of is voldaan aan de bewijsstandaard.

De nationale rechterlijke toetsing in asielzaken moet op grond van het Unierecht 
effectieve rechtsbescherming bieden en voldoen aan het doeltreffendheidsbegin-
sel. Daarnaast zijn het recht op asiel en een zorgvuldige asielprocedure specifieke 
doelen in artikel 18 Handvest EU en de Procedurerichtlijn. Het HvJEU erkent dat 
het recht op internationale bescherming een essentieel recht is en dat asielzoekers 
zich in een moeilijke bewijspositie bevinden. De nationale rechter moet met inacht-
neming van deze doelen en kenmerken van het Unierecht het bestuurlijke besluit 
over internationale bescherming toetsen.
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Deel III 
De Afdeling bestuursrechtspraak 
van de Raad van State in 
asielzaken

In deel 1 en deel 2 is verslag gedaan van het onderzoek naar de normen in het nati-
onale recht, het EVRM en het Unierecht die de intensiteit van de rechterlijke toet-
sing van asielbesluiten bepalen. In deel 3 van dit onderzoek staat de jurisprudentie 
van de Afdeling bestuursrechtspraak van de Raad van State uit de periode 1 april 
2001 tot 20 juli 2015 centraal. Een analyse van deze jurisprudentie geeft inzicht in 
de wijze waarop de rechterlijke toetsing van asielbesluiten plaatsvindt, althans, 
zou moeten plaatsvinden volgens de ABRvS. Deze jurisprudentieanalyse toets ik 
aan de bestaande theorievorming over de rol van de bestuursrechter. Voorts toets 
ik hoe deze analyse zich verhoudt tot normen uit het EVRM en het Unierecht over 
de rechterlijke toets van een bestuurlijk besluit over een asielaanvraag. Tevens 
komt de vraag aan de orde in hoeverre de ABRvS-toetsingsmaatstaf afwijkt van de 
beoordeling die het EHRM zelf geeft in uitzettingszaken.
Met de jurisprudentieanalyse kunnen in hoofdstuk 9 de twee centrale onderzoeks-
vragen beantwoord worden:
1. In hoeverre past de terughoudende rechterlijke toetsing in het Nederlandse 

asielrecht tot aan de invoering van artikel 83a Vw 2000 in de theorievorming 
over de rol van de Nederlandse bestuursrechter?

2. Is de terughoudende rechterlijke toetsing in het Nederlandse asielrecht tot aan 
de invoering van artikel 83a Vw 2000 in overeenstemming met Unierechtelijke- 
en EVRM-normen?





8 De rechterlijke toetsing in asielzaken 
volgens de Afdeling bestuurs-
rechtspraak van de Raad van State

8.1 Inleiding

De rechtspraak van de Afdeling bestuursrechtspraak van de Raad van State staat 
centraal in dit onderzoek. In de vorige hoofdstukken heb ik de bestuursrechtelijke 
theorie en de Unierechtelijke- en EVRM-normen ten aanzien van de intensiteit van 
nationale rechterlijke toetsing van bestuurlijke besluiten beschreven. In dit hoofd-
stuk analyseer ik de jurisprudentie van de ABRvS over de vereiste rechterlijke toet-
sing van de bestuurlijke beoordeling van een asielaanvraag.

De ABRvS functioneert sinds de inwerkingtreding van de Vreemdelingenwet 
2000, 1 april 2001, als hoger beroepsrechter in vreemdelingrechtelijke zaken. Tot 
1 april 2001 voorzag de wet niet in een hoger beroepsmogelijkheid, waardoor de 
rechtbank in eerste en enige aanleg oordeelde over de bestuurlijke beoordeling van 
een asielaanvraag. De Rechtseenheidskamer diende in die tijd tot bevordering van 
rechtseenheid tussen de verschillende rechtbanken.1 In paragraaf 8.2 zal ik kort een 
beschrijving geven van de rechterlijke toetsingswijze onder de Vreemdelingenwet 
1965 en de wijziging van die Vreemdelingenwet uit 1994. Vervolgens beschrijf ik 
in paragraaf 8.3 en paragraaf 8.4 de jurisprudentie van de ABRvS in de periode 
vanaf de inwerkingtreding van de Vw 2000, 1 april 2001, tot en met 31 december 
2014. In deze periode zijn twee uitspraken leidend voor de wijze waarop de ABRvS 
vereist dat de rechter een bestuurlijke beoordeling van een asielaanvraag toetst. De 
eerste uitspraak dateert van 27 januari 2003 en is nog altijd de standaarduitspraak 
die dient als verklaring voor de terughoudende toetsing van de beoordeling van 
de geloofwaardigheid van een asielrelaas.2 De tweede uitspraak dateert van 21 juli 
2009 en is een expliciete wijziging in de jurisprudentielijn van de ABRvS ten aan-
zien van de intensiteit van de rechterlijke toetsing in asielzaken.3 In paragraaf 8.3 
analyseer ik de jurisprudentie tussen 1 april 2001 en 21 juli 2009. In paragraaf 8.4 
analyseer ik de jurisprudentie na de per 21 juli 2009 gewijzigde toetsingsmaatstaf 
tot aan 31 december 2014. Paragraaf 8.5 gaat in op de wijzigingen die zijn door-
gevoerd per 1 januari 2015. Allereerst is toen de beslissystematiek van de geloof-
waardigheid van een asielrelaas aangepast, waarna per 20 juli 2015 het nieuwe 

1. Terlouw 2003b. 
2. ABRvS 27 januari 2003 (200206297/1), AB 2003,286 m.nt. Vermeulen; RV 1974-2003,57 m.nt.

Spijkerboer; JV 2003/103 m.nt. Olivier.
3. ABRvS 21 juli 2009, JV 2009/378 m.nt. Geertsema, NAV 2009/29.



artikel 83a Vw 2000 in werking is getreden: de implementatie van artikel 46 lid 3 
Procedurerichtlijn dat een volledig en ex nunc rechterlijk onderzoek voorschrijft. 
Het hoofdstuk sluit in paragraaf 8.6 af met een conclusie ten aanzien van de vraag 
hoe de asielrechtelijke toetsingsmaatstaf zich verhoudt tot de bestuursrechtelijke 
theorie en de Unierechtelijke- en EVRM-normen.

8.1.1 Selectie van uitspraken

Binnen de ABRvS is kamer 4, de Vreemdelingenkamer, verantwoordelijk voor alle 
vreemdelingrechtelijke uitspraken. Sinds de invoering van de Vreemdelingenwet 
2000 doet de Vreemdelingenkamer van de ABRvS per jaar gemiddeld 4382 uit-
spraken in hoofzaken zonder zitting en 204 uitspraken in hoofdzaken met zitting.4 
Deze aantallen betreffen uitspraken op alle vreemdelingrechtelijke hoger beroep-
schriften (en niet de voorlopige voorzieningen). 

Hoofdzaken 
Vreem delingen
kamer

2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015

In behandeling 

per 1 januari

0 62 330 908 990 766 706 828 1119 1540 2783 3197 3308 1942 1488

Ingekomen 

nieuwe 

 procedures

494 1855 3838 5120 5199 4559 4204 4317 4853 7320 8053 7049 6121 5366 4629

Subtotaal 494 1917 4168 6028 6189 5325 4910 5145 5972 8860 10836 10246 9429 7308 6117

Afgedaan* 432 1587 3260 5038 5423 4619 4082 4026 4432 6077 7639 6938 7487 5820 5060

In behandeling 

per 31 december

62 330 908 990 766 706 828 1119 1540 2783 3197 3308 1942 1488 1057

* waarvan                

Uitspraken met 

zitting

52 183 211 122 95 93 92 263 321 429 235 289 253 166 256

Uitspraken 

buiten / zonder 

zitting

379 1282 2954 4722 5177 4444 3825 3613 3929 5464 6577 6367 6966 5460 4563

Ingetrokken, 

door gezonden of 

vervallen

1 122 95 194 151 82 165 150 182 184 827 282 268 194 241

Figuur 4 Overzicht uitspraken Vreemdelingenkamer ABRvS 2001-2015

Uit de jaarverslagen is op te maken dat de Vreemdelingenkamer tussen de 50% en 
60% van het totaal aantal hoofdzaken bij de ABRvS behandelt:5

4. De tabel is gebaseerd op de gegevens uit de Jaarverslagen van de Raad van State. Met name sinds 
2010 ligt het aantal uitspraken per jaar boven de 5000. 

5. Tabel gebaseerd op het Jaarverslag van de Raad van State uit 2016.
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Hoofdzaken TOTAAL ABRvS (zonder vovo) 2012 2013 2014 2015 2016

Afgedaan 11661 12474 11264 10427 9227

waarvan vreemdelingenzaken 6938 7487 5820 5060 5206

% vreemdelingen zaken 59% 60% 52% 49% 56%

Figuur 5 Totaal aantal hoofdzaken ABRvS 2012-2016

Voor dit onderzoek zijn de uitspraken van belang in eerste asielaanvragen. Er zijn 
geen cijfers bekend hoeveel van de hoofdzaken uit figuur 4 eerste asielaanvragen 
betreffen. Ook is onbekend in hoeveel van het aantal hoofdzaken het hoger beroep-
schrift verkort is afgedaan op grond van artikel 91 lid 2 Vw 2000.6 Deze bepaling 
uit de Vreemdelingenwet 2000 geeft de ABRvS de mogelijkheid om een hoger 
beroepschrift te vernietigen zonder dit oordeel nader te motiveren. In de uitspraak 
is dan de formulering opgenomen dat ‘de grieven geen vragen opwerpen die in het 
belang van de rechtseenheid, de rechtsontwikkeling of de rechtsbescherming in 
algemene zin beantwoording behoeven.’7 Er is geen openbare bron waaruit blijkt 
hoe vaak de ABRvS deze bepaling toepast.8

8.1.1.1 Bronnen
Voor de selectie van de uitspraken is een aantal bronnen relevant: de openbaar 
toegankelijke databank van de Raad van State zelf (<www.raadvanstate.nl>), de 
openbaar toegankelijke databank van de rechtspraak (<www.rechtspraak.nl>) en 
het tijdschrift ‘Jurisprudentie Vreemdelingenrecht’ (JV), uitgegeven door Sdu. Ik 
zal eerst deze drie bronnen toelichten.

Sinds 1999 voorziet de Raad van State in een databank met zijn uitspraken op 
<www.raadvanstate.nl>. Het is in deze databank mogelijk te zoeken op een wil-
lekeurige term binnen de vreemdelingenzaken en daarbij de ‘asielzaken’ eruit te 
filteren. De Raad van State zegt op zijn website dat ‘de meeste uitspraken’ gepubli-
ceerd worden op <www.raadvanstate.nl>. Het betreft dus niet alle uitspraken en 
het is onduidelijk in welke gevallen van publicatie wordt afgezien. In een persbe-
richt van 20 juli 2012 bericht de ABRvS dat het vanaf dat moment niet langer de uit-
spraken zal publiceren die zijn afgedaan op grond van artikel 91 lid 2 Vw.9 Ook zijn 
bij de publicatie vanaf dat moment niet langer de onderliggende stukken gevoegd, 
zoals het hoger beroepschrift en de uitspraak van de rechtbank waartegen het 

6. ‘Indien de Afdeling bestuursrechtspraak van de Raad van State oordeelt dat een aangevoerde 
grief niet tot vernietigen kan leiden, kan zij zich bij de vermelding van de gronden van haar 
uitspraak beperken tot dit oordeel’.

7. Volgens de Afdeling is dit verkort motiveren, op grond van artikel 91 lid 2 Vw 2000, niet in 
strijd met artikel 47 Handvest van de Grondrechten EU, ABRvS 5 maart 2015, 201500670/1/V2, 
JV 2015/139 nt C.A. Groenendijk, ECLI:NL:RVS:2015:785, r.o. 1.5 – 1.8.

8. Op 17 november 2014 antwoordde de staatssecretaris op kamervragen dat zeker 85% van de 
hoger beroepschriften vreemdelingenrecht worden afgedaan zonder zitting en op grond van 
artikel 91 lid 2 Vw 2000, TK2014-2015, Aanhangsel van de Handelingen, 587, p. 3.

9. <http://www.raadvanstate.nl/agenda/nieuws/tekst-nieuwsbericht.html?id=227&summary_
only=&category_id=9&q=publicatie+uitspraken>, geraadpleegd op 23 december 2013.
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hoger beroepschrift is ingediend. Alle uitspraken waarin de ABRvS het geschil 
inhoudelijk gemotiveerd afdoet worden nog wel gepubliceerd op de website. De 
werkwijze van voor 20 juli 2012 bemoeilijkt de selectie van uitspraken voor onder-
havig onderzoek. In de periode tot 20 juli 2012 worden ook de niet-ontvankelijke 
of kennelijk ongegronde zaken gepubliceerd. Dit heeft gevolgen voor de selectie 
op trefwoorden. Op basis van bijvoorbeeld de zoekterm ‘in redelijkheid + artikel 
28 van de Vreemdelingenwet’ worden dan op grond van de onderliggende stuk-
ken ook uitspraken geselecteerd die verkort zijn afgedaan. De enkele overweging 
van de Afdeling dat de grieven geen vragen opwerpen die in het belang van de 
rechtseenheid, de rechtsontwikkeling of de rechtsbescherming in algemene zin 
beantwoording behoeven, zegt niets over de intensiteit van de rechterlijke toetsing, 
waardoor deze uitspraken voor dit onderzoek geen betekenis hebben. In de data-
bank rechtspraak.nl worden alleen de inhoudelijke uitspraken van de Afdeling in 
vreemdelingenzaken gepubliceerd, waardoor die databank een geschiktere onder-
zoeksbron lijkt voor de onderzoeksperiode 2001-2009.10

De website <www.rechtspraak.nl> voorziet sinds 1999 in een databank met uit-
spraken. In november 1999 heeft de Begeleidingscommissie Electronisch Loket 
Rechterlijke Organisatie een richtlijn met selectiecriteria samengesteld op basis 
waarvan uitspraken in de databank worden geplaatst.11 In maart 2012 is deze richt-
lijn vervangen door het ‘Besluit selectiecriteria uitsprakendatabank Rechtspraak.
nl’, vastgesteld tijdens een Presidentenvergadering door de  Raad voor de recht-
spraak, de  Hoge Raad  der Nederlanden, de Afdeling  bestuursrechtspraak  van 
de Raad van State, de besturen van de rechtbanken, de gerechts hoven, de Centrale 
Raad van Beroep en het College van Beroep voor het bedrijfs leven.12 De richtlijn 
uit 1999 gaf te abstracte criteria voor de selectie van uitspraken. In het besluit uit 
2012 is opgenomen dat alle uitspraken van de ABRvS worden opgenomen in de 
databank, tenzij het hoger beroepschrift kennelijk ongegrond of niet-ontvankelijk 
is verklaard, of met een standaardformulering is afgedaan.13 Voor de onderzoeks-
periode van 1 april 2001 tot 2012 is deze garantie er echter niet en geeft ook deze 
databank onvoldoende zekerheid dat alle relevante uitspraken zijn opgenomen.

De derde belangrijke bron is daarom het tijdschrift ‘Jurisprudentie 
Vreemdelingenrecht’ (JV), dat zestien maal per jaar verschijnt en wordt uitge-
geven door de commerciële uitgever Sdu. De redactie van dit tijdschrift selecteert 
de uitspraken die worden gepubliceerd uit een door aangewezen selecteurs van 
de Afdeling bestuursrechtspraak aangedragen selectie uitspraken. De redactie 

10. Opijnen noemt het verschil tussen de databanken voor het jaar 2010: op <www.raadvanstate.nl> 
zijn dat jaar 7008 vreemdelingenzaken opgenomen, op <www.rechtspraak.nl> 304 vreemdelin-
genzaken, Van Opijnen 2014, p. 215.

11. Anno 2017 niet meer te vinden op de website rechtspraak.nl, maar wel als bijlage 3 in Van Opijnen 
2014, p. 508.

12. Vastgesteld tijdens de Presidentenvergadering van 26 maart 2012, gepubliceerd op <www.recht-
spraak.nl>, zie ook bijlage 4 in Opijnen 2014. 

13. Artikel 3 Besluit selectiecriteria uitsprakendatabank rechtspraak.nl.
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bestaat uit onafhankelijke wetenschappers, advocaten en leden van de rechterlijke 
macht. Aan iedere gepubliceerde uitspraak worden trefwoorden toegekend. De 
gepubliceerde uitspraken zijn te doorzoeken aan de hand van deze trefwoorden 
of aan de hand van algemene zoektermen via de digitale beschikbaarheid van het 
tijdschrift (via <www.migratieweb.nl> of via <www.rechtsorde.nl>, beide alleen 
toegankelijk met abonnement).

Voor al deze bronnen geldt dat tijdens de onderzoeksperiode sommige uitspraken 
wel in de databank van de Raad van State waren opgenomen, maar niet in de data-
bank van rechtspraak.nl.14 Ook komt het voor dat uitspraken in geen van beide 
databanken waren opgenomen, maar wel in JV.15

8.1.1.2 Selectiecriteria
De intensiteit van de rechterlijke toetsing komt in iedere uitspraak aan de orde; 
de rechter toetst immers altijd en ook altijd met een bepaalde intensiteit. Om een 
selectie te maken van relevante uitspraken heb ik gebruik gemaakt van een aan-
tal zoektermen. Allereerst is gezocht op de zoekterm ‘in redelijkheid + artikel 28 
van de Vreemdelingenwet’, omdat de gebruikte formulering van de terughou-
dende rechterlijke toetsing veelal de bewoording ‘in redelijkheid’ bevat en iedere 
asielaanvraag beoordeeld wordt in het licht van artikel 28 Vw 2000. Daarnaast is 
gezocht op de zoekterm ‘de maatstaf bij die te verrichten toetsing’, aangezien dit de 
bewoording is uit de standaarduitspraak van 27 januari 2003 waarnaar vaak (maar 
niet altijd) verwezen wordt in het kader van de terughoudende toetsing in asielza-
ken. Tot slot is ook gezocht op ‘beoordeling van de geloofwaardigheid’, omdat de 
terughoudende toetsing daar vrijwel altijd verband mee hield en onder die zoek-
term met name de uitspraken naar boven kwamen waarbij invulling wordt gege-
ven aan de rechterlijke toetsing aan het motiveringsbeginsel – een aspect van de 
terughoudende rechterlijke toetsing.16 De uitspraken die niet zien op een eerste 
asielaanvraag, zoals bijvoorbeeld een herhaalde asielaanvraag of bewaring, zijn 
vervolgens uit de selectie gefilterd. De selectie is later aangevuld met uitspraken 
waarnaar in rechtbankuitspraken is verwezen, ook als deze uitspraken nergens 
bleken te zijn gepubliceerd.17 Het feit dat de Afdeling of een Rechtbank de uit-
spraak van belang achtte om een andere uitspraak voor wat betreft de rechterlijke 
toetsing mee te onderbouwen, maakt dat de uitspraak is opgenomen in de selectie.

14. Zie bv. ABRvS 9 september 2008, 200805797. Een uitspraak waar overigens door de ABRvS naar 
wordt verwezen als ‘vaste rechtspraak’. (laatste controle <rechtspraak.nl> op 20 februari 2017).

15. Zie bv. ABRvS 15 november 2002, 200205522/1, JV 2002/469 m.nt. Spijkerboer (laatste controle 
<raadvanstate.nl> en <rechtspraak.nl> op 20 februari 2017). Dit laat zien dat de selecteurs van 
de Afdeling die de uitspraken aanleveren voor JV gebruik maken van uitspraken die niet in de 
uitsprakendatabanken zijn opgenomen. 

16. Voor dit aspect van de toetsing is eveneens als zoekterm gebruikt: ‘ontoereikend gemotiveerd + 
asiel’.

17. Zoals bijvoorbeeld ABRvS 22 april 2003, 200301024. De relevante rechtsoverweging is dan af te 
leiden uit de rechtbankuitspraak waarin de uitspraak geciteerd wordt, in dit geval Rechtbank 
Den Haag, zp Haarlem, 3 juni 2003, ECLI:NL:RBSGR:2003:AN7669.
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Voor de onderzoeksperiode van 1 april 2001 tot 21 juli 2009 is de selectie begonnen 
met uitspraken die zijn gepubliceerd in JV. Het onderwerp – de marginale toet-
sing in asielzaken – was zeker in de beginperiode actueel, waardoor veel uitspra-
ken over dit onderwerp werden geselecteerd voor JV. Behalve de bovengenoemde 
zoektermen is voor deze selectie ook gebruik gemaakt van de zoekfunctie op de 
door de JV-redactie toegekende trefwoorden ‘marginale toetsing’ en ‘intensiteit 
van toetsing’. Vervolgens is op basis van bovengenoemde zoektermen gezocht in 
de database van de Afdeling.18 Gezien de eerder genoemde beperking dat de ken-
nelijk ongegronde en niet-ontvankelijke uitspraken zijn opgenomen in de database 
heeft deze selectie slechts twee aanvullende uitspraken opgeleverd.19

Na verloop van tijd namen de in de JV gepubliceerde uitspraken over het onder-
werp af. Na 21 juli 2009 dient daarom de website van de Raad van State <www.
raadvanstate.nl> als primaire bron voor selectie van de uitspraken. In deze data-
base van de ABRvS is gezocht op de standaardformulering in procedures over de 
intensiteit van de rechterlijke toetsing:

‘De maatstaf bij die te verrichten toetsing is niet het eigen oordeel van de rechter over 
de geloofwaardigheid van het relaas, maar de vraag of grond bestaat voor het oordeel 
dat de staatssecretaris in redelijkheid tot zijn oordeel over de geloofwaardigheid van het 
relaas kon komen’.

Als zoekterm is gebruikt ‘de maatstaf bij die te verrichten toetsing’, omdat de formu-
lering soms licht verschilt.20 Daarnaast is gezocht op verwijzing naar standaarduit-
spraken voor wat betreft de toetsingsmaatstaf van 27 januari 2003, 21 juli 2009 en 
18 februari 2010.21 De Afdeling verwijst ter onderbouwing van de terughoudende 
rechterlijke toetsing standaard naar een van deze drie uitspraken. De selectie is ver-
volgens aangevuld met uitspraken op dezelfde zoekterm uit <www.rechtspraak.
nl> en de JV. Dit gaf geen aanvullende uitspraken. Ook uit deze selectie zijn die 
uitspraken gefilterd waarbij het niet om een eerste asielaanvraag ging. Tot slot is 
ook deze selectie later aangevuld met uitspraken waarnaar in rechtbank uitspraken 
is verwezen, ook als deze uitspraken nergens bleken te zijn gepubliceerd.22

18. Voor de zoekterm ‘in redelijkheid’ leverde dit 1331 treffers op, voor de zoekterm ‘beoordeling 
van de geloofwaardigheid’ 316 treffers en voor de zoekterm ‘de maatstaf bij de te verrichten 
toetsing’ 7 treffers. 

19. De selectie betreft uiteindelijk 6 uitspraken uit 2001, 24 uitspraken in 2002, 30 uitspaken in 2003, 
15 uitspraken in 2004, 15 uitspraken in 2005, 7 uitspraken in 2006, 7 uitspraken in 2007, 9 uitspra-
ken in 2008, en 7 uitspraken in de periode 1 januari 2009 tot 21 juli 2009.

20. Soms wordt gesproken van ‘bestuursrechter’, en soms is toegevoegd ‘met inachtneming van het 
voornemen en de correcties en aanvullingen’.

21. ABRvS 27 januari 2003, 200206297/1; AB 2003, 286 m.nt. Vermeulen, RV 1974-2993,57 m.nt. 
Spijkerboer, JV 2003/103 m.nt. Olivier, ABRvS 21 juli 2009, JV 2009/378 m.nt. Geertsema, NAV 
2009/29 en ABRvS 18 februari 2010, 200907476.

22. Zoals bijvoorbeeld ABRvS 27 februari 2012, 201105179/1/V1, die in eerste instantie niet op basis 
van de zoekterm naar boven kwam bij de selectie op <www.raadvanstate.nl>, maar die via 
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Voor aparte onderwerpen, zoals bijvoorbeeld de implementatie en toepassing van 
artikel 4 lid 5 van de Kwalificatierichtlijn, heb ik de zoektermen aangepast aan het 
onderwerp. Die uitspraken worden in de betreffende paragrafen behandeld, om de 
specifieke deelonderwerpen te beschrijven.

Tot slot is voor de periode vanaf 1 januari 2015 de jurisprudentie van de Afdeling 
beschreven voor zover daarin de toepassing van artikel 83a Vw 2000 duidelijk 
wordt. De Afdeling heeft in slechts een aantal uitspraken het nieuwe toetsings-
kader uiteengezet. Dit onderzoek volstaat met een beknopte beschrijving van dit 
nieuwe toetsingskader.

De selectie geeft uiteindelijk 376 uitspraken tot 1 januari 2015 waarin de ABRvS 
zich heeft uitgelaten over de intensiteit van de rechterlijke toetsing van de bestuur-
lijke beoordeling van de geloofwaardigheid van een asielrelaas.

JV (soms inclusief 
raadvanstate.nl en 
rechtspraak.nl)

Alleen publicatie 
raadvanstate.nl/
rechtspraak.nl/elders

Totaal

2001 6  0 6

2002 22 1 23

2003 28 2 30

2004 13 3 16

2005 9 6 15

2006 5 2 7

2007 7 1 8

2008 3 7 10

tot 21-7-2009 2 5 7

na 21-7-2009 7 3 10

2010 6 24 30

2011 11 33 44

2012 9 52 61

2013 13 66 79

2014 9 21 30

TOTAAL  150  226 376

Figuur 6 Overzicht selectie uitspraken 2001-2014

verwijzingen in de uitspraken ABRvS 29 oktober 2013 en ABRvS 25 februari 2015 alsnog aan de 
selectie is toegevoegd.
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8.1.1.3 Afbakening
Het onderzoek ziet op de jurisprudentie van de ABRvS. De uitspraken van de 
rechtbanken in eerste aanleg blijven buiten beschouwing, waardoor geen conclusie 
getrokken kan worden met betrekking tot de (aantallen) uitspraken over dit onder-
werp waarin de vreemdeling noch de staatssecretaris een hoger beroepschrift 
heeft ingesteld. Voorts heeft de selectie tot gevolg dat alleen die zaken waarin het 
hoger beroepschrift een grief bevat over de intensiteit van de rechterlijke toetsing 
– of de beoordeling van de geloofwaardigheid – en waar de ABRvS inhoudelijk op 
is ingegaan zijn betrokken in het onderzoek. Artikel 91 lid 1 Vw 2000 is de grond 
voor het grievenstelsel in het vreemdelingenrecht:

‘De Afdeling bestuursrechtspraak van de Raad van State kan zich bij haar uitspraak 
beperken tot een beoordeling van de aangevoerde grieven.’

Het is goed mogelijk dat in veel zaken wel grieven zijn aangevoerd tegen de inten-
siteit van de rechterlijke toetsing van de beoordeling van de geloofwaardigheid, 
maar dat deze grieven onder verwijzing naar artikel 91 lid 2 Vw 2000 niet door de 
Afdeling zijn behandeld. Voor die groep zaken is het onduidelijk in hoeverre de 
rechterlijke toetsing in eerste aanleg is gecontroleerd. Zoals opgemerkt zijn geen 
cijfers bekend van de hoeveelheid zaken die op grond van artikel 91 lid 2 Vw 2000 
zijn afgedaan. Op basis van de gepubliceerde cijfers in de jaarverslagen en de 
gehanteerde selectiecriteria voor <rechtspraak.nl> rijst het vermoeden dat het om 
tenminste 80% van het totaal aantal vreemdelingenzaken (exclusief verzoeken om 
voorlopige voorzieningen) gaat.23 Immers, <rechtspraak.nl> publiceert op grond 
van het Besluit selectiecriteria iedere Afdelingsuitspraak, behalve de uitspraken 
die kennelijk ongegrond of niet-ontvankelijk zijn verklaard, of met een standaard-
formulering zijn afgedaan.24 In het vreemdelingenrecht betreft dit voor een groot 
deel de uitspraken die zijn afgedaan op grond van artikel 91 lid 2 Vw 2000.25

23. Met dank aan Carolus Grütters voor zijn grafiek en tabel hieromtrent. Dit percentage sluit min 
of meer aan bij het door de staatssecretaris in 2014 genoemde percentage van 85% aan de Tweede 
Kamer, zie voetnoot 8 van dit hoofdstuk.

24. Artikel 3 Besluit selectiecriteria uitsprakendatabank rechtspraak.nl, zie pagina 238 van dit boek.
25. Helemaal sluitend is deze berekening niet. Er zijn uiteraard ook beroepschriften waarin de 

ene grief inhoudelijk wordt afgedaan terwijl de andere grief op grond van artikel 91 lid 2 Vw 
2000 wordt afgedaan. Een dergelijke uitspraak wordt wel gepubliceerd op <rechtspraak.nl>. 
Daarnaast worden hoger beroepschriften niet-ontvankelijk verklaard op grond van vormvoor-
schriften, waarbij artikel 91 lid 2 Vw 2000 niet wordt toegepast. 
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Hoofdzaken (zonder vovo) vreemdelingenrecht 2012 2013 2014 2015 2016

Totaal afgedaan vreemdelingenrecht 6938 7487 5820 5060 5206

Waarvan gepubliceerd op <rechtspraak.nl> 579 1030 684 666 592

Niet gepubliceerd op <rechtspraak.nl> 6359 6457 5136 4394 4614

% gepubliceerde uitspraken 8% 14% 12% 13% 11%

% niet gepubliceerde uitspraken
(waarvan vermoedelijk het grootste deel ogv 
art. 91 lid 2 Vw 2000) 92% 86% 88% 87% 89%

Figuur 7 Indicatie % afdoening ogv art. 91 lid 2 Vw 2000 2012-2016

Het gaat hierbij weliswaar om alle hogerberoepschriften in het vreemdelingen-
recht, waardoor op basis van deze cijfers geen conclusie is te trekken voor onder-
havig onderzoek. Toch geeft het percentage een globaal beeld van het aantal 
vreemdelingenzaken dat de ABRvS op grond van artikel 91 lid 2 Vw 2000 verkort 
afdoet. Dit beeld is van belang bij de beantwoording van de vraag of de rechtsbe-
scherming op nationaal niveau voldoet aan de EVRM- en Unierechtelijke normen.

8.1.2 Wijze van onderzoek

Doel van het jurisprudentieonderzoek is inzicht te krijgen in de wijze waarop de 
rechterlijke toetsing van asielbesluiten plaatsvindt, althans, moet plaatsvinden vol-
gens de ABRvS. Deze analyse toets ik aan de bestaande theorievorming over de 
rol van de bestuursrechter. Voorts toets ik hoe deze analyse zich verhoudt tot de 
Europeesrechtelijke normen die van belang zijn voor de rechterlijke toets van een 
bestuurlijk besluit over een asielaanvraag.

In hoofdstuk 3 is de bestuursrechtelijke theorie aan de hand van het begrip 
‘beslissingsruimte’ beschreven. In hoofdstuk 4 is vervolgens de beslissings-
ruimte in de bestuurlijke bevoegdheid asiel te verlenen weergegeven. Voor mijn 
analyse van de Afdelingsuitspraken onderzoek ik hoe de rechter – op grond van 
de Afdelingsjurisprudentie – de vier beslismomenten, zoals uiteengezet in para-
graaf 3.5 ‘Bestuurlijke beslissingsruimte in relatie tot vier beslismomenten’, toetst. 
Bij de wijze waarop de rechter de feitenvaststelling toetst heb ik nader gekeken 
naar de toetsing van het vereiste van een zorgvuldige voorbereiding van het besluit 
(artikel 3:2 Awb) en de motivering van het besluit (artikel 3:46 Awb). Verschillende 
aspecten van de beoordeling van de geloofwaardigheid van een asielrelaas komen 
daarbij aan bod:

– de verklaringen van de asielzoeker;
– de overgelegde documenten;
– de algemene informatie over de landen van herkomst;
– de beoordeling van een toekomstig risico.

Steeds heb ik geprobeerd zo nauwkeurig mogelijk te analyseren wat de intensi-
teit van de rechterlijke toetsing betekent voor de betekenis van de materiële norm, 
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de verplichting om internationale bescherming te verlenen aan die mensen die een 
risico vrezen bij terugkeer. Bovengenoemde vragen geven inzicht in de verhouding 
van de Afdelingsjurisprudentie tot de bestuursrechtelijke theorie. Voor de vraag 
hoe de jurisprudentie zich verhoudt tot Europeesrechtelijke normen is onderzocht 
hoe de Afdeling zelf deze normen uitlegt. Het is van belang dat de Unierechtelijke 
richtlijnen, zoals beschreven in paragraaf 7.2, pas in werking zijn getreden in 2004 
respectievelijk 2005. De invloed van de richtlijnen op de Afdelingsjurisprudentie 
is daarom pas merkbaar in de jurisprudentie na de inwerkingtreding van de 
Kwalificatie- en Procedurerichtlijn in 2004 en 2005 en de herziening van deze richt-
lijnen in 2013 en 2015. Hetzelfde geldt voor het Handvest EU dat pas op 1 december 
2009 juridisch bindend werd.

Tot slot moet worden opgemerkt dat de uitspraken van de Afdeling voorwerp van 
onderzoek zijn. De motivering die de Afdeling geeft in de uitspraken is daarmee 
het uitgangspunt. Door de motivering van de uitspraak als bron van onderzoek 
te hanteren, bepaalt deze motivering in belangrijke mate de mogelijkheid om de 
onderzoeksvraag te kunnen beantwoorden. Die motivering kenmerkte zich lange 
tijd door beknoptheid, maar is sinds het in 2009 verschenen rapport Motivering bij 
rechtsvorming van de Afdeling uitgebreider.26

8.2 De rechterlijke toetsing vóór 2001

Vóór de inwerkingtreding van de Vreemdelingenwet 2000 toetste de rechter het 
bestuurlijk oordeel over een asielverzoek op grond van de Vreemdelingenwet 1965 
en later de Vreemdelingenwet 1994.27 Onder beide wetten varieerde de intensiteit 
waarmee de rechter het bestuurlijk oordeel toetste. In deze paragraaf zal ik een 
beeld schetsen van de intensiteit van de rechterlijke toetsing van beslissingen over 
een asielverzoek onder de oude Vreemdelingenwetgeving.

8.2.1 Vreemdelingenwet 1965

Voordat de Vreemdelingenwet 2000 in werking trad was de intensiteit van de 
rechterlijke toetsing in asielzaken geen onderwerp waarover werd geprocedeerd 
of waaraan veel aandacht werd besteed in de literatuur. Alhoewel de eerste 
vreemdelingenwetgeving dateert van 184928 duurde het tot 1965 voordat de asiel-
procedure formeel-wettelijk werd geregeld, en dan nog was deze formalisering 

26. De Poorter en Van Roosmalen 2009, zie ook Van der Bruggen 2016, p. 109-116.
27. Zie nader Spijkerboer 2014, p. 39-91.
28. Vreemdelingenwet van 13 augustus 1849 Stb. 39. De Grondwet van 1848 droeg de wetgever op te 

regelen hoe vreemdelingen toe te laten en uit te zetten. 
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minimaal.29 De ondertekening van het Vluchtelingenverdrag in 195130 leidde tot 
een wettelijke bepaling over de erkenning en toelating van vluchtelingen in de 
Vreemdelingenwet 1965.31 Ook bevatte de Vreemdelingenwet 1965 voor het eerst 
een bepaling over rechterlijke controle.32 De asielprocedure bood bij afwijzing 
van de aanvraag een mogelijkheid tot een verzoek tot herziening bij het bestuur, 
gevolgd door een verzoek tot nadere voorziening bij een afdeling van de Raad 
van State, de ‘Afdeling voor geschillen van bestuur.’33 In 1976 trad de Wet Arob in 
werking en werd de Afdeling Rechtspraak van de Raad van State (ARRS) bevoegd 
om in vreemdelingenzaken recht te spreken.34 In de praktijk functioneerde de 
adminis tratiefrechtelijke procedure over de toelating naast een civielrechtelijke 
procedure – een kort geding – over het feitelijke overheidsoptreden, de uitzetting. 
Dit leidde tot jurisprudentie van zowel de ARRS als de Hoge Raad over vluchte-
lingrechtelijke vraagstukken. De jurisprudentie van de ARRS in de periode van 
de Vreemdelingenwet 1965 tot aan de wijziging van 1994 was niet eenduidig wat 
betreft de intensiteit waarmee de rechter de bestuurlijke beoordeling over de toela-
ting van een vluchteling moest beoordelen.35

Annotator Hoeksma merkte in 1982 op:

De houding van de Afd. met betrekking tot de beoordeling van vluchtelingschap is niet 
geheel duidelijk. In haar uitspraak van 12 april 1979, AB 1979, 529 zegt de Afd. dat appel-
lant ‘dient te worden beschouwd als vluchteling’, maar in haar uitspraak van 17 aug. 
1978, AB1982, 603, overwoog de Afd. dat verweerder zich niet in redelijkheid op het 
standpunt heeft kunnen stellen dat er geen sprake was voor gegronde vrees voor ver-
volging.36

Dezelfde annotator constateerde in datzelfde jaar naar aanleiding van een andere 
uitspraak dat het bestuur geen beoordelingsruimte heeft ten aanzien van de beoor-
deling van het vluchtelingenschap. Hieruit volgde dat de rechter een zelfstandige 
beoordeling geeft van het asielrelaas, ongeacht de bestuurlijke bevindingen:

29. Vreemdelingenwet van 13 januari 1965, wetsvoorstel 7163, Stb, 1965, 40. Over de regelgeving in 
deze periode, zie: Swart 1978, Hoeksma 1982, p. 127-154. 

30. Verdrag van Genève, 28 juli 1951, betreffende de status van vluchtelingen (Trb. 1951, 131; goed-
gekeurd bij wet van 22 maart 1956, Stb. 137).

31. Artikel 15 Vw 1965.
32. Over de rechterlijke toetsing in de periode 1945-1967 zie Spijkerboer 2008, p. 345-354.
33. Artikel 29 lid 1 onder a Vw 1965 (verzoek tot herziening) en artikel 34 Vw 1965 (verzoek tot 

nadere voorziening). 
34. De Afdeling voor de geschillen van bestuur van de Raad van State bleef bestaan voor de behan-

deling van zogenoemde Kroonberoepen. Beiden gingen met de inwerkingtreding van de 
Algemene wet bestuursrecht op in de Afdeling bestuursrechtspraak van de Raad van State.

35. Hoeksma maakt onderscheid in de toetsing van de erkenning als vluchteling en de toelating als 
vluchteling. Volgens hem hanteerde de Afdeling rechtspraak bij de erkenningsvraag een rede-
lijkheidstoetst – ingegeven door artikel 8 lid 1 AROB, zie bv. ARRvS 29 januari 1981, no A-2.0383, 
Hoeksma 1982, p. 174-180.

36. Annotatie van F. van der Burg bij AR 21 januari 1982, AB 1982, nr. 601.
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‘Ten aanzien van de vraag of een vreemdeling als vluchteling moet worden beschouwd 
heeft de minister van Justitie geen freies Ermessen. De Afd. beoordeelt zelfstandig of 
appellant als vluchteling moet worden aangemerkt. ‘Ten onrechte’ zo zegt de Afd. heeft 
verweerder zich op het standpunt gesteld dat appellant geen gegronde reden heeft te 
vrezen voor vervolging. Verweerder heeft echter wel freies Ermessen met betrekking tot 
de beslissing een vluchteling al dan niet toe te laten. Omdat in de beslissing betreffende 
de vergunning tot verblijf het vluchtelingenschap van appellant niet werd aanvaard, 
was deze beschikking gebrekkig gemotiveerd. Het freies Ermessen wordt derhalve door 
de algemene beginselen aan banden gelegd.’37

De vreemdelingenwetgeving uit 1965 maakte geen onderscheid tussen de beoor-
deling van de geloofwaardigheid van een asielrelaas en de kwalificatie van het 
geloofwaardig bevonden relaas. Vaak gaf de Afdeling een eigen oordeel over de 
vraag of een asielrelaas geloofwaardig was en of iemand in aanmerking kwam 
voor toelating als vluchteling.38 Loeb, later voorzitter van de Vreemdelingenkamer 
van de Afdeling die de marginale toetsing introduceerde, verklaarde de uitspraken 
waarbij de Afdeling soms toch een terughoudende toetsing gaf van het bestuur-
lijk oordeel over het vluchtelingenschap, aan de hand van het argument dat het 
bestuur meer deskundigheid bezit om feiten vast te stellen dan de rechter:

‘Het betreft een beoordeling van de feiten in het kader van de wettelijke tekst. Het oor-
deel van de administratie kan – zoals hieronder zal blijken – ter toetsing aan de rechter 
worden voorgelegd. Omdat terzake van de vraag of een bepaalde vreemdeling al dan 
niet als vluchteling moet worden aangemerkt, geen beleidsvrijheid voor de administra-
tie bestaat, staat het de rechter vrij het oordeel van de administratie integraal te toetsen 
en zijn eigen oordeel te stellen in de plaats van dat van de administratie als het daar-
van afwijkt. Terughoudendheid van de rechter op dit punt lijkt dan ook niet gepast. 
Dat de rechter zich op dit punt toch wel eens beperkt tot een zogenaamde marginale 
beoor deling, kan wellicht verklaard worden uit de omstandigheid dat voor een juiste 
beoordeling van de feiten een grote mate van deskundigheid met betrekking tot voor de 
rechter moeilijk vast te stellen feiten en omstandigheden in het buitenland is vereist.’39

Parallel aan de bestuursrechtelijke jurisprudentie ontwikkelde de Hoge Raad juris-
prudentie over vluchtelingrechtelijke problematiek. Alhoewel de Hoge Raad zich 
bezighield met de rechtsvraag of sprake is van een onrechtmatige daad indien 

37. Annotatie van F. van der Burg bij AR 18 januari 1982, AB 1982, nr. 273.
38. ARRS 28 oktober 1991, R02.882169, RV 100/1 m.nt. Vermeulen en ABRvS 7 november 1996, 

R02.93.5121, RV 100/2 m.nt. Spijkerboer (alhoewel deze uitspraak dateert van na de inwerking-
treding van de Awb en wijziging van de Vreemdelingenwet uit 1994, behandelt de Afdeling het 
beroep onder de oude wetgeving). Zie ook Klap 1994, p. 225-228.

39. Loeb 1987, p. 200, met verwijzing naar de uitspraken Bijv. AR 16-5-1979, RV 1979, nr. 6, Rekers 
GV, Jur. D12-22; AR 12-11-1981, Rekers GV, Jur. D12-59; AR 4-3-1982, RV 1982, nr. 6, Rekers GV, 
Jur. D12-63. Zie voor een voorbeeld ook AR 24-6-1982, RV 1982, nr. 10: het oordeel over de vraag 
of de vreemdeling gegronde vrees heeft voor vervolging, wordt integraal getoetst; daarna vindt 
marginale toetsing van de beslissing plaats. Zie hierover ook Fernhout 1985, p. 120 e.v. 
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een vreemdeling wordt uitgezet, heeft de jurisprudentie van de Hoge Raad toch 
invloed gehad op de intensiteit van de (bestuurs)rechterlijke toetsing van de kwa-
lificatievraag en de beoordeling van de geloofwaardigheid. In het arrest Mosa40 
boog de Hoge Raad zich over de vraag hoe de rechter vaststelt of sprake is van een 
onrechtmatige daad van de Staat jegens een vreemdeling indien deze vreemde-
ling wordt uitgezet nog voordat een beslissing is genomen op het verzoek om her-
ziening. In beroep hanteerde het gerechtshof Amsterdam bij die vraag een terug-
houdend toetsingscriterium door na te gaan of ‘het bestuursorgaan in redelijkheid 
tot het oordeel had kunnen komen’ dat de vreemdeling niet in aanmerking kwam 
voor toelating als vluchteling.41 De Hoge Raad overwoog dat de rechterlijke toet-
singsmaatstaf strenger moet zijn, namelijk dat de rechter moet nagaan ‘of er tussen 
redelijk denkende mensen geen twijfel over kan bestaan dat’ de vreemdeling niet 
in aanmerking komt voor toelating als vluchteling:

‘uit de formulering van voormeld beleidscriterium valt geen andere conclusie te trek-
ken dan dat voor de vraag of de staatssecretaris, door Mosa niet toe te staan de beslis-
sing op zijn herzieningsverzoek hier te lande af te wachten, onrechtmatig jegens hem 
handelt, beslissend is: of tussen redelijk denkende mensen er geen twijfel over kan 
bestaan dat Mosa zich, objectief beschouwd niet in een vluchtsituatie bevindt. Dat is 
een wezenlijke strengere maatstaf dan die welke het Hof in zijn r.o. 15 heeft geformu-
leerd en in zijn r.o. 26 heeft toegepast, nl.: “of de staatssecretaris in redelijkheid tot het 
oordeel heeft kunnen komen dat Mosa zich, naar objectieve maatstaven beoordeeld, 
niet in een vluchtsituatie bevond”. Het feit dat de staatssecretaris in redelijkheid tot het 
oordeel heeft kunnen komen dat Mosa zich, naar objectieve criteria beoordeeld, niet in 
een vluchtsituatie bevond, sluit niet uit dat over de vraag of dit het geval was, tussen 
redelijk denkende mensen twijfel kon bestaan.’42

Formeel gaat het hier om een andere kwestie, omdat dit criterium ziet op de vraag 
of de uitzetting van een vreemdeling een onrechtmatige daad levert en niet op de 
vraag of het asielrelaas kwalificeert voor vluchtelingschap.43 Materieel heeft het 
echter wel invloed op de bestuurlijke beoordeling van de geloofwaardigheid en de 
rechterlijke toets, omdat dit zogenoemde ‘Mosa-criterium’ na de wijziging van de 
Vreemdelingenwet in 1994 in de wet is verankerd en een norm is geworden waar-
aan de bestuursrechter moet toetsen.

8.2.2 Wijzigingen 1994 en 1999 van de Vreemdelingenwet 1965

De toename van het aantal asielverzoeken in de jaren negentig alsmede de inwer-
kingtreding van de Algemene wet bestuursrecht leidde tot een ingrijpende 

40. HR 22 juni 1984, AB 1985, 40 m.n. Fernhout en Meijers, NJ 1985, 82 m.n. Swart (Mosa II).
41. Gerechtshof Amsterdam, 22 december 1983, RV 1983, 8 m.nt. Swart.
42. Rechtsoverweging 3.7 in HR 22 juni 1984, AB 1985, 40 m.n. Fernhout en Meijers. 
43. Spijkerboer & Vermeulen 2005, p. 255.
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wijziging van de Vreemdelingwet in 1994.44 De 24-uurs procedure werd geïntrodu-
ceerd, waarbij de asielaanvraag binnen 24 uur op een aanmeldcentrum werd afge-
handeld. Daarnaast lag de rechtsmacht voortaan alleen nog bij de rechtbank Den 
Haag45 en werd de mogelijkheid tot hoger beroep uitgesloten. Gezien de hoge wer-
klast verdeelde de rechtbank Den Haag de zaken over verschillende recht banken 
die bij de sector bestuursrecht een aparte vreemdelingenkamer instelden. De 
rechtbanken stelden zelf een Rechtseenheidskamer (REK) in, die richtinggevende 
uitspraken deed om de uniformiteit in de rechtspraak te bewaken. De civiele rech-
ter kon onder de nieuwe wet niet langer kennis nemen van vreemdelingrechtelijke 
geschillen.46 Het hiervoor geciteerde Mosa-criterium van de Hoge Raad werd in 
de gewijzigde vreemdelingenwet wettelijk verankerd. Artikel 15c bevatte de wet-
telijke verplichting een verzoek om toelating als vluchteling kennelijk ongegrond 
te verklaren

‘indien het is gegrond op omstandigheden die, hetzij op zichzelf of in verband met 
andere feiten in redelijkheid geen enkel vermoeden kunnen wekken dat rechtsgrond 
voor toelating bestaat.’47

Net als in de periode vóór 1994 liet ook de rechtspraak uit de periode na de wets-
wijziging in 1994 zien dat de rechter een eigen oordeel gaf over de geloofwaardig-
heid van een asielrelaas.48 De bestuurlijke beslissing over de geloofwaardigheid 
van het asielrelaas stond daaraan niet in de weg:

‘Dat er door verweerder enige inconsistenties in eisers relaas zijn geconstateerd kan de 
rechtbank niet tot een ander oordeel brengen. Zij is van oordeel dat deze inconsistenties 
niet van dien aard zijn dat daardoor aan de geloofwaardigheid van eisers relaas zou 
moeten worden getwijfeld. Eiser heeft op een aantal onderdelen plausibele verklaringen 
afgelegd. Voor het overige betreft het naar het oordeel van de rechtbank niet dermate 
wezenlijke onderdelen dat daardoor afbreuk wordt gedaan aan de essentie van eisers 
relaas.’49

44. Wet van 23 december 1993, Stb. 1993, 707, tot wijziging van de Vreemdelingenwet en van het 
wetboek van Strafrecht (Wijzigingen van de Vreemdelingenwet met het oog op het toenemend 
aantal verzoeken om toelating in Nederland alsmede voorzieningen tegen handelingen die het 
verblijf van niet toegelaten vreemdelingen begunstigen); over deze regelgeving zie Strijards 
1994. 

45. Artikel 33a, 33b en 33c Vw 1965, wijziging 1994. Zie ook de Memorie van Toelichting op dit punt: 
Tweede Kamer 1991-1992, 22735, nr. 3, p. 5 en 6.

46. Zie ook de Memorie van Toelichting op dit punt: Tweede Kamer 1991-1992, 22735, nr. 3, p. 5 en 6.
47. Artikel 15c lid 1 onder a Vw 1965, wijziging 1994, TK 1991-1992, 22735, nr. 1-2; ‘in redelijkheid 

geen enkel vermoeden kunnen wekken dat’ is de verankering van het Mosa-criterium.
48. Zie Spijkerboer 2002, p. 88.
49. Rechtbank ’s-Gravenhage, zittinghoudende te ’s-Hertogenbosch, 17 november 1999, AWB 

98/4864, JV 2000/27. Zie ook: de Rechtseenheidskamer van 17 april 1997, AWB 96/14097 en 
Rechtbank Zwolle, 1 december 1999, AWB 99/1389, NAV 2000/29.
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Dit soort overwegingen maakten dat de vreemdelingenrechtspraak werd ver-
weten zich op het terrein van het bestuur te begeven.50 De eigen beoordeling van 
de rechtbanken van de geloofwaardigheid van een asielrelaas in combinatie met 
het ontbreken van een hoger beroepsgang maakten de jurisprudentie niet altijd 
consistent. De Rechtseenheidskamer deed weliswaar pogingen om de uniformiteit 
in de vreemdelingenrechtspraak te bewaken,51 maar desondanks kon de juridische 
beoordeling van een gelijksoortig asielrelaas tussen de verschillende rechtbanken 
uiteenlopen.52

De grote toename van asielverzoeken begin jaren negentig droeg bij aan het beeld 
van de ‘economische asielzoeker’, de migrant op zoek naar een betere toekomst 
die de asielprocedure zou ‘misbruiken’ om een verblijfsvergunning in Europa te 
verkrijgen.53 De Nederlandse wetgever anticipeerde op dit vermeende misbruik 
van de asielprocedure door verlenging van de asielprocedure van 24 naar 48 uur54 
en de introductie van de Wet Ongedocumenteerden.55 Deze wet maakte het moge-
lijk om asielverzoeken waarbij toerekenbaar geen documenten waren overgelegd 
ter onderbouwing van de identiteit, reisroute en asielrelaas, eenvoudig af te wij-
zen.56 Op grond van een eerdere uitspraak van de Rechtseenheidskamer mocht 
een aanvraag echter niet alleen op deze enkele grond worden afgewezen, maar 
was het een omstandigheid die moest worden betrokken bij de beoordeling van de 
asielaanvraag.57 De rechter moest voortaan bij de beoordeling van het asielverzoek 
niet alleen beoordelen of het relaas geloofwaardig was, maar ook rekening hou-
den met de vraag of het toerekenbaar was dat de aanvrager geen documenten had 
overgelegd. Artikel 15 c lid 1 onder f Vreemdelingenwet luidde voortaan dat een 
aanvraag om toelating als vluchteling niet wordt ingewilligd wegens de kennelijke 
ongegrondheid ervan indien is gebleken dat:

de vreemdeling ter staving van zijn aanvraag geen reis- of identiteitspapieren, docu-
menten of bescheiden kan overleggen die noodzakelijk zijn voor de beoordeling van zijn 

50. Zie bijvoorbeeld Verberk 2000, p. 21-24. 
51. Zie uitgebreid Terlouw 2003b.
52. Visser & Homburg 1995. 
53. De minister of staatssecretaris gebruikte in verweren ook wel het begrip ‘asieltoerisme’ en wees 

op het ‘flinterdunne verhaal’ van de asielzoeker, zie bv. REK 31 maart 1999, JV 1999/153, rechts-
overweging 5.

54. Het kabinet verwachtte een ‘hoger rendement van de AC-procedure’ door de verlenging, zie 
brief aan de Tweede Kamer van 20 november 1998, TK 1998-1999, 19637, nr. 394 en de brief van 
9 oktober 1998, TK 1998-1999, 19 637, nr. 367.

55. Wet van 21 januari 1999, Stb. 29 tot Wijziging van Vreemdelingenwet (ongedocumenteerden). 
TK 1997-1998, 26088 nr. 1/2, 10 juli 1998 (inwerkingtreding op 1 februari 1999, Stb. 32).

56. Memorie van Toelichting, TK 1997-1998, 26088, nr. 3 en 7. 
57. REK 29 december 1994, AB 1995, 227. Zie ook het Advies van de Raad van State en het Nader 

Rapport bij het wijzigingsvoorstel, TK 1997-1998, 26088, nr. A.
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aanvraag om toelating, tenzij de vreemdeling aannemelijk kan maken dat het ontbreken 
van deze documenten niet aan hem is toe te rekenen.58

De Rechtseenheidskamer overwoog in een leidende uitspraak uit 1999 over de toe-
passing van dit artikel:

‘Naar het oordeel van de president is het relaas van verzoekster consistent en kan, gelet 
op vorenstaande verklaringen van verzoekster, het ontbreken van nadere documenten 
ter vaststelling van haar identiteit en nationaliteit haar niet worden toegerekend. Even-
min kan naar het oordeel van de president verzoekster worden toegerekend dat zij niet 
in het bezit is van reisdocumenten. Verzoekster heeft verklaard dat zij de reispapieren 
niet zelf in handen heeft gehad, hetgeen gelet op grond van algemene bekendheid over 
de werkwijze van reisagenten, niet onaannemelijk kan worden geacht.’59

De rechter gaf zelf een oordeel over de vraag of het aan de asielzoeker is toe te reke-
nen of documenten ontbreken, waarbij de criteria voor toerekenbaarheid ruimer 
waren dan na de invoering van de Vreemdelingenwet 2000. De wettelijke bepaling 
over gedocumenteerdheid werd zonder inhoudelijke wijzigingen overgenomen in 
de hierna te bespreken Vreemdelingenwet 2000 en in eerste instantie volgden de 
rechtbanken de lijn van de Rechtseenheidskamer. De met deze wet in 2000 inge-
stelde nieuwe appèlrechter, de ABRvS, gaf echter gehoor aan het argument van het 
bestuursorgaan dat uit de totstandkomingsgeschiedenis van zowel de Wet onge-
documenteerden en de Vw 2000 volgt dat asielaanvragen die zonder documen-
ten worden ingediend anders beoordeeld moeten worden dan asielaanvragen met 
documenten. De ABRvS brak dan ook met de jurisprudentielijn van de REK.60 Het 
onderscheid tussen een gedocumenteerd en een ongedocumenteerd asielverzoek 
werd vanaf dat moment van groot belang voor de rechterlijke beoordeling.

8.3 De Vreemdelingenwet 2000

Op 1 april 2001 trad de nog altijd geldende Vreemdelingenwet 2000 in werking. 
Doel en strekking van de wet zijn: een restrictief vreemdelingenbeleid.61 Het stelsel 
voor verblijfsvergunningen is grondig gewijzigd en kenmerkt zich door de 

58. Artikel 15c lid 1 onder f, Vw 1965, bij Wet van 21 januari 1999, Stb. 29 tot Wijziging van 
Vreemdelingenwet (ongedocumenteerden).

59. Rechtbank ’s-Gravenhage (REK) 31 maart 1999, JV 1999/153, ECLI:NL:RBSGR:1999:ZA5043. 
60. Zoals bijvoorbeeld ten aanzien van de rol van reisagenten voor de beoordeling of het de vreem-

deling is toe te rekenen dat geen reisdocumenten zijn overgelegd: ABRvS 3 december 2001, 
200105129/1, JV 2002/13 en ABRvS 23 januari 2004, 200306979, JV 2004/104. Ook ten aanzien 
vande taak van ambtenaar om door te vragen naar de asielmotieven, en de invloed van tegen-
strijdige verklaringen over een niet essentieel onderdeel van het relaas op de beoordeling van de 
geloofwaardigheid. Voor een analyse zie de noot van Spijkerboer bij ABRvS 28 december 2001, 
200105344, JV 2002/73 m.nt. Spijkerboer.

61. In de Memorie van Toelichting wordt het reguleren en beheersbaar houden van migratie als 
doel genoemd: MvT, TK 1998-1999, 26732 nr. 3, p. 1. Daarbij wordt verwezen naar de beleidsbrief 
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tijdelijkheid van de vergunningen. Iedere vergunning moet na een bepaalde 
periode verlengd worden, waarbij een hernieuwde toets van de verleningsgrond 
plaatsvindt. De verschillende aanvraagprocedures en de mogelijke rechtsbescher-
ming zijn in de wet neergelegd, waarmee met name voor de asielprocedure is 
afgeweken van het algemene bestuursprocesrecht. De bezwaarfase is afgeschaft 
en vervangen door een voornemenprocedure. De al eerder geïntroduceerde ver-
snelde asielprocedure bleef gehandhaafd in een procedure waarbij binnen 48 uur 
werd beslist op de asielaanvraag op daarvoor ingerichte aanmeldcentra. Naast 
de versnelde procedure bestond de standaardasielprocedure, waarbij binnen 
zes maanden werd beslist op de aanvraag. De versnelde asielprocedure zorgde 
voor veel kritiek in binnen- en buitenland.62 Deze kritiek droeg bij aan afschaf-
fing van de 48-uurs procedure in 2010. Met ingang van 1 juli 2010 is de ‘Algemene 
Asielprocedure’ ingevoerd, een procedure van acht dagen waarin alle asielverzoe-
ken dienen te worden behandeld.63 Een verlengde procedure is alleen nog mogelijk 
in zeer uitzonderlijke gevallen.64 Het wettelijk kader voor de asielprocedure volgt 
uit artikel 28 en 29 Vw 2000, waarin de bevoegdheid tot het verlenen van een ver-
blijfsvergunning asiel is neergelegd. Daarnaast werd de hiervoor genoemde Wet 
Ongedocumenteerden, artikel 15c lid 1 onder f Vw 1965, neergelegd in artikel 31 
Vw 2000.65 In dit wetsartikel is de bewijsplicht voor de asielaanvrager benadrukt 
en werd een zwaardere bewijslast voor ongedocumenteerde asielzoekers geformu-
leerd.66 De wetsartikelen 28, 29 en 31 zijn nader uitgewerkt in lagere regelgeving. 
Al sinds de Vreemdelingenwet van 1965 kent de vreemdelingenregelgeving een 
structuur met vier lagen.67 Tot op heden is de Vreemdelingenwet uitgewerkt in 
een algemene maatregel van bestuur (het Vreemdelingenbesluit 2000), een minis-
teriële regeling (thans het Voorschrift Vreemdelingen 2000) en beleidsregels (de 
Vreemdelingencirculaire 2000). Daarnaast geven werkinstructies inzicht in de 
bestuurlijke interpretatie van het wettelijk kader waarbinnen een beslissing op een 
asielaanvraag tot stand komt.68

van 9 oktober 1998 aan de Voorzitter van de Tweede Kamer der Staten-Generaal, TK 1998- 1999, 
19 637, nr. 367.

62. Voor een overzicht zie Slingenberg 2006. 
63. Wet van 20 mei 2010, Stb. 2010, 202. In samenhang met de wijzigingen in Vreemdelingenbesluit 

(Besluit van 23 juni 2010, Stb. 2010, 244) en Voorschrift Vreemdelingen (Minister van Justitie, 
25 juni 2010, nr. 5657797/10, Stcr. 30 juni 2010, nr. 10228).

64. Een verlenging van 6 dagen kan plaatsvinden op grond van artikel 3.110 lid 2 en 3.115 lid 1 
Vreemdelingenbesluit; Van een verlengde asielprocedure is sprake als het bestuursorgaan 
niet uiterlijk binnen 14 dagen heeft beslist op de aanvraag, zie artikel 3.110 en 3.115 Vb 2000 jo. 
Artikel 42 lid 1 Vw 2000. Zie uitgebreid Spijkerboer 2010, p. 9-21. 

65. Zie uitgebreid de noot van Spijkerboer bij Pres. Rb. ’s-Gravenhage 31 maart 1999, RV 1999, 13. 
66. Zie hierna paragraaf 8.3.2.1, deze zwaardere bewijslast is per 1 januari 2015 afgeschaft.
67. Böcker & Terlouw 2013. 
68. In theorie zouden werkinstructies slechts de uitvoering van het beleid moeten faciliteren. Naar 

mijn mening zijn sommige werkinstructies – in ieder geval in de periode van onderzoek – een 
grote rol gaan spelen bij de interpretatie en materiele invulling van de vreemdelingenregel-
geving en daarmee aan te merken als een vijfde laag in de gelaagde structuur. Zie bijvoor-
beeld paragraaf 8.3.2.1 over de positieve overtuigingskracht. Zie ook ABRvS 21 december 2006, 
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Met de inwerkingtreding van de Vreemdelingenwet 2000 is de hoger beroepsfase 
ingevoerd met de Afdeling bestuursrechtspraak Raad van State als hoogste rech-
ter. De hoger beroepsfase in het vreemdelingenrecht wijkt af van het algemene 
bestuursrecht door het grievenstelsel69 en de mogelijkheid om een hoger beroep-
schrift verkort af te doen70 indien het hoger beroepschrift:

‘geen vragen opwerpt die in het belang van de rechtseenheid, de rechtsontwikkeling of 
de rechtsbescherming in algemene zin beantwoording behoeven.’71

De eerste uitspraken van de Afdeling bestuursrechtspraak van de Raad van State 
lieten zien dat de hoogste rechter een strikte toepassing van de Vreemdelingenwet 
2000 voor ogen had.72 Het hoge aantal zaken in het vreemdelingenrecht vereiste 
efficiëntie om doorlooptijden zo kort mogelijk te houden.73 Strikte toepassing van 
het grievenstelsel en de formele vereisten van het hoger beroepschrift leidden in 
eerste instantie tot verbazing en verontwaardiging bij menig jurist die zich bezig 
houdt met migratierecht.74 De mogelijkheid een hoger beroepschrift verkort af te 
doen op grond van artikel 91 lid 2 Vw 2000 is voor de rechtspraak efficiënt, maar 
schiep voor partijen niet altijd duidelijkheid. Daarnaast kenmerkten de eerste uit-
spraken van de ABRvS zich door een minimale motivering van het oordeel. Het 

LJN: AZ5171, nr. 200605794/1, NJB 2007, p. 242, nr. 228, AB 2007, 79 m.nt. B.W.N. de Waard, JV 2007, 
56 m.nt. B.K. Olivier, JB 2007, 28, waarin een werkinstructie diende ter waarborging van een con-
sistente gedragslijn van de overheid in de behandeling van zogenoemde ‘schrijnende gevallen’.

69. Artikel 85 Vw 2000 en Artikel 91 lid 1 Vw 2000: ‘De Afdeling bestuursrechtspraak van de Raad 
van State kan zich bij haar uitspraak beperken tot een beoordeling van de aangevoerde grieven.’

70. Artikel 91 lid 2 Vw: ‘Indien de Afdeling bestuursrechtspraak van de Raad van State oordeelt 
dat een aangevoerde grief niet tot vernietiging kan leiden, kan zij zich bij de vermelding van de 
gronden van haar uitspraak beperken tot dit oordeel.’

71. Vaste formulering van Raad van State bij verkorte afdoening van een hoger beroepschrift. De 
benadering is in lijn met het doel van de wet, zie MvT p. 11. Dit oogmerk kwam voort uit de 
verwachting dat het aantal te behandelen hoger beroepschriften hoog zou liggen en de Afdeling 
deze zaken op deze manier snel en doelmatig af tezou kunnen doen. Zie ook Nota van Toelichting 
p. 223.

72. Zie bv. ABRvS 17 augustus 2001, 200103582/1, JV 2001/263 m.b.t. de toepassing van artikel 70 
lid 1 Vw 2000. Op grond van dit wetsartikel moet een advocaat bij het instellen van een hoger 
beroepschrift verklaren daartoe bepaaldelijk te zijn gevolmachtigd. 

73. De termijn voor een uitspraak in het vreemdelingenrecht is 23 weken, in andere rechtsgebieden 
is de termijn 52 of 40 weken. Het Jaarverslag van de Raad van State uit 2003 laat zien dat de 
vreemdelingenkamer in 100% van de zaken voldoet aan de 23 weken termijn (p. 164). In dat jaar 
werden in het algemene bestuursrecht 2234 hoofdzaken afgedaan (waarvan 1636 met zitting) 
en in het vreemdelingenrecht 3260 hoofdzaken (waarvan 211 met zitting), p. 159 en 161. Het 
Jaarverslag 2013 laat zien dat de vreemdelingenkamer 7487 hoofdzaken heeft afgedaan in een 
gemiddelde doorlooptijd van 24 weken en de algemene kamer 3491 hoofdzaken afdeed in een 
gemiddelde doorlooptijd van 33 weken. 

74. De meest spraakmakende kritiek kwam van Spijkerboer in zijn oratie in november 2002, 
Spijkerboer 2002, p. Zie ook: Spijkerboer 2003, p. 1655-1664, Ficq 2001, p. 61-69 en voor een over-
zicht van alle kritiek zie Kromhout e.a. 2005, p. 134. Ook vreemdelingenrechters hebben grote 
moeite met deze toetsing blijkt later uit onderzoek van Groenendijk: Groenendijk 2008, p. 14-17. 
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duurde dan ook even voordat bij rechtbanken en rechtshulpverleners duidelijk 
werd dat de ABRvS een marginale rechterlijke toets van het bestuurlijk oordeel 
over de geloofwaardigheid van het asielrelaas vereiste.

8.3.1 Introductie van de marginale toetsing

Na de inwerkingtreding van de Vreemdelingenwet 2000 verscheen op 11 september 
2001 een van de eerste uitspraken waarin de Afdeling oordeelde over de bestuur-
lijke beoordeling van de geloofwaardigheid van een asielrelaas.75 De overweging 
gaf blijk van een terughoudende rechterlijke toetsing van het bestuurlijk oordeel 
over de geloofwaardigheid:

‘bestaat geen grond voor het oordeel dat appellant zich niet in redelijkheid op het stand-
punt heeft kunnen stellen dat de zoon niet aannemelijk heeft gemaakt dat hij gegronde 
vrees heeft voor vervolging.[…] In hetgeen is aangevoerd heeft appellant onder die 
omstandigheden geen aanleiding hoeven zien voor het verrichten van nader onderzoek. 
De rechtbank heeft derhalve ten onrechte overwogen dat appellant niet zonder nader 
onderzoek op dit punt de asielaanvraag van de zoon mocht afwijzen.’76

Op 3 december 2001 volgde een tweede uitspraak, nog zonder argumentatie voor 
de terughoudende rechterlijke toets.77 Ook in deze uitspraak werd de interpretatie 
van artikel 31 lid 2 onder f Vw 2000 aangescherpt ten opzichte van de vroegere 
jurisprudentielijn van de REK met betrekking tot de toerekenbaarheid van het ont-
breken van documenten.78 De eerste annotatie waarin de terughoudende toetsing 
wordt gesignaleerd verscheen bij de uitspraak van 28 december 2001.79 Spijkerboer 
constateerde dat de bestuurlijke beoordeling marginaal werd getoetst. Daarnaast 
wees hij op de gevolgen van de interpretatie die de Afdeling gaf aan artikel 31 lid 1 
Vw 2000 waarmee de Afdeling brak met de oude (REK-) jurisprudentie over de 
taak van de ambtenaar om door te vragen naar de asielmotieven en de invloed van 
tegenstrijdige verklaringen over een niet essentieel onderdeel van het relaas op de 
beoordeling van de geloofwaardigheid. De Afdeling oordeelde duidelijk dat het de 
asielzoeker is die op grond van artikel 31 lid 1 Vw 2000 het relaas naar voren moet 
brengen:

75. ABRvS 11 september 2001, RV 2001, 18 m.nt. Vermeulen, NAV 2001/336 m.nt. Bruin, JV 2001/306. 
Voor een eerdere uitspraak in dit verband zie ABRvS 28 juni 2001, JV 2001/207,  waarin de 
Afdeling niet accepteerde dat de vreemdelingenrechter zelf, zonder dat het bestuursorgaan zich 
daarover zelf had uitgelaten, oordeelde dat het asielrelaas ongeloofwaardig was.

76. ABRvS 11 september 2001, RV 2001, 18 m.nt. Vermeulen, NAV 2001/336 m.nt. Bruin; JV 2001/306, 
r.o. 2.3.2.

77. ABRvS 3 december 2001, JV 2002/13.
78. ABRvS 3 december 2001, 200105129/1, JV 2002/13, r.o. 2.5.1. Zie nader paragraaf 8.2.2.
79. ABRvS 28 december 2001, 200105344, JV 2002/73 m.nt. Spijkerboer, RV 2001/10 m.nt. Bruin, NAV 

2002/61.
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‘gegeven de op de asielzoeker rustende verplichting om volledige medewerking te ver-
lenen aan het onderzoek of hij aan de vereisten voor toelating voldoet en daartoe alle 
informatie te verschaffen waarover hij beschikt of redelijkerwijs had kunnen beschik-
ken, is er bij de beoordeling van de geloofwaardigheid van diens verklaringen geen 
grond voor het door de president gemaakte onderscheid tussen punten die wel en 
andere die niet de kern van de vluchtmotieven zouden betreffen.’80

En

‘dat het aan de vreemdeling is om met name in het nader gehoor zelf zijn vluchtmotie-
ven naar voren te brengen en niet aan de staatssecretaris om deze met vragen aan het 
licht te brengen.’81

Op meer punten bleek de nieuwe jurisprudentielijn van de Afdeling de rechterlijke 
taak terug te dringen en tegelijkertijd het bestuurlijk beslissingskader op te rek-
ken. Ongeloofwaardige verklaringen over de reisroute waren volgens de Afdeling 
voldoende om een asielrelaas ongeloofwaardig te achten, zonder daarmee inhou-
delijk het gestelde risico te toetsen.82 Het verband tussen gestelde feiten werd ook 
marginaal getoetst,83 net als de vraag of geloofwaardig bevonden feiten voldoende 
ernstig zijn om als discriminatie te kwalificeren.84 Toch was nog onduidelijk hoe 
ver de terughoudende rechterlijke toets reikte en of het bijvoorbeeld ook de toets 
van het gestelde 3 EVRM-risico betrof85 of juist niet.86

De Afdeling zelf had tot die tijd nog niet expliciet overwogen dat de rechtbank het 
bestuurlijk oordeel over de geloofwaardigheid van het asielrelaas terughoudend 
moest toetsen. Dat duurde nog tot 3 juli 2002:

‘Het was de taak van de rechtbank deze beoordeling van het relaas door de staatssecre-
taris te toetsen op houdbaarheid in rechte, niet om een eigen oordeel te geven omtrent 
de door de vreemdelingen ingediende aanvragen.’87

80. Rechtsoverweging 2.2.3 in ABRvS 28 december 2001, 200105344, JV 2002/73 m.nt. Spijkerboer, 
RV 2001/10 m.nt. Bruin, NAV 2002/61.

81. R.o. 2.4.1 in ABRvS 28 december 2001, 200105344, JV 2002/73 m.nt.Spijkerboer, RV 2001/10 m.nt. 
Bruin, NAV 2002/61. Zie ook ABRvS 16 mei 2002, AB 2002/267, JV 2002/223, ECLI:NL:RVS:2002: 
AE4846 en ABRvS 21 mei 2002.

82. ABRvS 8 april 2002, JV 2002/172; ECLI:NL:RVS:2002:AE2530; 200201120/1.
83. ABRvS 28 juni 2002, JV 2002/293 m.nt. Spijkerboer.
84. ABRvS 20 augustus 2002, JV 2002/380.
85. ABRvS 25 oktober 2001, RV 2001/15 (m.nt. Vermeulen), AB 2002, 30 (m.nt. Vermeulen) en JV 

2001/328 (m.nt. Battjes); zie ook ABRvS 21 mei 2002, 200201514/1, JV 2002/224 m.nt. Spijkerboer, 
ECLI:NL:RVS:2002:AE4847.

86. ABRvS 18 juni 2002, 200202134; AB 2002/241 m.nt. Vermeulen, JV 2002/S286, LJN: AE6647.
87. ABRvS 3 juli 2002, 200202455/1, AB 2002/242 m.nt. Vermeulen, ECLI:NL:RVS:2002:AE6628, 

rechtsoverweging 2.2.3.
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Een toetsing op houdbaarheid in rechte bleek deels marginaal te moeten zijn:

‘dat de vaststelling of en in hoeverre bij de beoordeling van de asielaanvraag wordt 
uitgegaan van de door de vreemdeling in zijn asielrelaas naar voren gebrachte feiten tot 
de verantwoordelijkheid van de staatssecretaris behoort, en dat die vaststelling slechts 
terughoudend door de rechter kan worden getoetst.’88

Voor rechtbanken was nog altijd niet duidelijk wat de vereiste terughoudende 
rechterlijke toetsing voor hen betekende. Twee uitspraken van de rechtbank Zwolle 
geven dit goed weer:

‘uit het Vluchtelingenverdrag, en in het verlengde daarvan de Vw 2000, is niet af te 
leiden dat het begrip ‘vluchteling’ beleids- of beoordelingsvrijheid laat aan het bestuurs-
orgaan. Gelet op het declaratoire karakter van vluchtelingschap [...] is naar het oordeel 
van de rechtbank een volle toetsing op zijn plaats. Uit de wijze waarop de ECRM en het 
EHRM een gestelde schending van art. 3 EVRM beoordelen, leidt de rechtbank af dat 
ook zij in dit kader een aan haar ter beoordeling voorgelegde schending te volle heeft 
te toetsen.’89

En met de betrekking tot de terughoudende toetsing van het bestuurlijk geloof-
waardigheidsoordeel overwoog de Rechtbank Zwolle in een andere uitspraak:

‘De vraag rijst nu of de terughoudende beoordeling door de rechter van de feitenvast-
stelling door het bestuur betekent dat de rechter op overeenkomstige wijze als bij de 
marginale toetsing van de invulling door het bestuur van beleidsvrijheid, niet heeft 
te treden in de door het bestuur gemaakte keuze van de feitenvaststelling zolang deze 
niet onredelijk is. Immers het gaat hier om vaststelling van de feiten waar anders dan 
bij de vaststelling van beleid de democratische controle op het bestuur veelal niet goed 
mogelijk is. Bovendien is bij feiten anders dan [bij] beleid keuzevrijheid niet goed denk-
baar, nu naar algemeen aanvaarde opvatting feiten objectief zo goed mogelijk dienen te 
worden vastgesteld (behoudens het uitzonderlijke geval dat er sprake is van vastgesteld 
bewijsbeleid). Dit brengt de rechtbank tot de slotsom dat indien er sprake is van meer-
dere op zichzelf genomen niet onredelijke lezingen van de feiten, de vraag of keuze van 
verweerder voor een bepaalde lezing de objectief beste is, ook bij een terughoudende 
beoordeling door de rechter voorwerp van de rechterlijke toets dient te zijn.’90

In de loop van 2002 werd helder dat de rechter volgens de Afdeling de feitenkwa-
lificatie – met andere woorden de vraag of het geloofwaardig bevonden relaas 
gegronde vrees voor vervolging opleverde – zonder terughoudendheid moest 

88. ABRvS 9 juli 2002, 200202328/1, JV 2002/275, NAV 2002/234. Deze rechtsoverweging is bevestigd 
in ABRvS 15 november 2002, 200205536/1, JV 2003/13, AB 2003/96 m.nt. Schuurmans en ABRvS 
15 november 2002, 200205522/1; JV 2002/469 m.nt. Spijkerboer.

89. Rechtbank ’s-Gravenhage zp. Zwolle 8 mei 2002, JV 2002/S235; NAV 2002/173-kort; Jub 2002 
nr. 11-269, r.o. 4.1.

90. Rechtbank ’s-Gravenhage zp. Zwolle, 4 november 2002, JV 2003/94, r.o. 4.5.
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toetsen en dat de terughoudende toetsing alleen de feitenvaststellende fase betrof.91 
In een uitspraak van 15 november 2002 overwoog de Afdeling:

‘Zoals de Afdeling eerder heeft overwogen (uitspraak van 9 juli 2002, gepubliceerd in 
«JV» 2002/275 en NAV 2002/234), behoort de vaststelling of en in hoeverre bij de beoor-
deling van een asielaanvraag wordt uitgegaan van de door de vreemdeling in zijn asiel-
relaas naar voren gebrachte feiten tot de verantwoordelijkheid van de minister en kan 
die vaststelling door de rechter slechts terughoudend worden getoetst.
Indien de minister zich, uitgaande van de gestelde en door hem beoordeelde feiten, op 
het standpunt stelt dat de vreemdeling niet aannemelijk heeft gemaakt dat hij gegronde 
reden heeft te vrezen voor vervolging dan wel bij terugkeer een reëel risico loopt op 
een behandeling in strijd met artikel 3 van het Verdrag tot bescherming van de rechten 
van de mens en de fundamentele vrijheden, staat voor de rechter ter beoordeling of de 
minister terecht tot dat standpunt is gekomen, bij de beantwoording van welke vraag 
voor terughoudendheid als hierboven aangegeven geen plaats is.’92

De oratie van Spijkerboer in november 2002 deed veel stof opwaaien, omdat hij 
aan de hand van jurisprudentieanalyse betoogde dat de Afdeling politieke keuzes 
maakt in haar rechtspraak.93 De jurisprudentielijn van de marginale toetsing zag 
hij als een voorbeeld daarvan. Hoewel de Afdeling publiekelijk stelde zich niet 
in de kritiek van Spijkerboer te herkennen,94 volgde in 2003 een aantal uitgebreid 
gemotiveerde uitspraken, waarin bepaalde lijnen werden toegelicht.95 In de stan-
daarduitspraak van 27 januari 200396 gaf de Afdeling twee argumenten voor de 
terughoudende rechterlijke toets. Het eerste argument was een constitutioneel 
argument:

‘In het bestuursrechtelijk bestel, waarvan het vreemdelingenrecht deel uitmaakt, voert 
het bestuur, in dit geval de minister, de wet uit en is het de taak van de rechter de daar-
toe door de minister genomen besluiten, indien daartegen beroep is ingesteld, op recht-
matigheid te toetsen aan de hand van de voorgedragen beroepsgronden en ambtshalve 
aan voorschriften van openbare orde. Daarnaast is de minister voor de uitvoerings-
praktijk ten volle verantwoording verschuldigd aan de Staten-Generaal.’97

91. ABRvS 18 juni 2002, 200202134; AB 2002/241 m.nt. Vermeulen, LJN: AE6647, zie ook ABRvS 
3 juli 2002, 200202455/1, AB 2002/242 m.nt. Vermeulen, JV 2002/296, ECLI:NL:RVS:2002:AE6628; 
ABRvS 9 juli 2002, JV 2002/275, NAV 2002/234 en ABRvS 15 november 2002, JV 2003/13, AB 
2003/96 m.nt. Schuurmans.

92. ABRvS 15 november 2002, 200205536/1, JV 2003/13, AB 2003/96 m.nt. Schuurmans, rechtsover-
weging 2.1.1.

93. Spijkerboer 2002. 
94. Van der Burg 2003, p. 17 met naschrift van Spijkerboer, NJB 2003, p. 18.
95. Jaarverslag Raad van State 2003, p. 99.
96. ABRvS 27 januari 2003, 200206297/1; AB 2003,286 m.nt. Vermeulen, RV 1974-2993,57 m.nt.

Spijkerboer, JV 2003/103 m.nt. Olivier.
97. ABRvS 27 januari 2003, 200206297/1; AB 2003,286 m.nt. Vermeulen, RV 1974-2993,57 m.nt.

Spijkerboer, JV 2003/103 m.nt. Olivier, r.o. 2.4.2.
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Het tweede argument kwam voort uit de aard van de feitenvaststelling in het asiel-
recht. De Afdeling kende aan het bestuur een deskundigheid toe in het beoordelen 
van de geloofwaardigheid van een asielrelaas die de rechter ontbeert:

‘Bij de toepassing van dit beleid in een concreet geval komt de minister beoordelings-
ruimte toe. Hij beoordeelt de geloofwaardigheid van het asielrelaas op basis van uitvoe-
rige gehoren en van vergelijking van het relaas met al datgene, wat hij over de situatie 
in het land van herkomst weet uit ambtsberichten en andere objectieve bronnen en wat 
hij eerder heeft onderzocht en overwogen naar aanleiding van de gehoren van andere 
asielzoekers in een vergelijkbare situatie. Dit overzicht stelt hem in staat die beoordeling 
vergelijkenderwijs en aldus geobjectiveerd te verrichten. De rechter is niet in staat de 
geloofwaardigheid op vergelijkbare wijze te beoordelen.’98

Over de toetsingsmaatstaf oordeelde de Afdeling:

‘Dat betekent niet dat geen toetsing in rechte plaatsvindt van de beoordeling door de 
minister. De maatstaf bij de te verrichten toetsing is evenwel niet het eigen oordeel van 
de rechter over de geloofwaardigheid van het relaas, maar de vraag of grond bestaat 
voor het oordeel dat de minister, gelet op de motivering, neergelegd in het voornemen 
en het bestreden besluit, bezien in het licht van de verslagen van de gehouden gehoren, 
de daarop aangebrachte correcties en aanvullingen en het gestelde in de zienswijze, niet 
in redelijkheid tot zijn oordeel over de geloofwaardigheid van het relaas kon komen.
[...]. Dit laat onverlet dat de besluitvorming moet voldoen aan de eisen van met name 
zorgvuldigheid en kenbaarheid van de motivering die het recht daaraan stelt en dat de 
rechter de besluitvorming daaraan moet toetsen.’99

De lijn van de Afdeling was met deze uitspraak verduidelijkt, maar de kritiek hield 
aan.100 Ook de Raad voor de Rechtspraak was niet onverdeeld positief over de 
nieuwe werkwijze:

‘Waar de rechter voorheen nog wel eens degene was die de asielzoeker het voordeel 
van de twijfel gunde, is hij nu degene die beoordeelt of de beoordeling door de minister 
de toets der redelijkheid kan doorstaan. Dat maakt de rechtspraak als laatste strohalm 
voor de vreemdeling die zich daaraan tracht vast te klampen nog al eens teleurstellend. 
Tegelijk legt het de verantwoordelijkheid voor de beoordeling van asielverzoeken terug 
waar ze hoort, namelijk bij het bestuursorgaan.’101

98. ABRvS 27 januari 2003, 200206297/1, AB 2003, 286 m.nt. Vermeulen, RV 1974-2993,57 m.nt.
Spijkerboer, JV 2003/103 m.nt. Olivier, r.o. 2.4.6.

99. ABRvS 27 januari 2003, 200206297/1, AB 2003, 286 m.nt. Vermeulen, RV 1974-2993,57 m.nt.
Spijkerboer, JV 2003/103 m.nt. Olivier, r.o. 2.4.7 en 2.4.8.

100. Zie oa Boeles bij ABRvS 22 augustus 2003, JV 2003/451.
101. Citaat uit Jaarverslag Raad voor de Rechtspraak (Vreemdelingenkamers) 2003, p. 4., zoals geci-

teerd in Kromhout e.a. 2005, p. 134. Voor de verhouding tussen vreemdelingenrechters en de 
Raad van State in die periode zie Groenendijk & Terlouw 2009. 
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Het nieuwe regime van een terughoudende rechterlijke toetsing bleek nog tal van 
knelpunten te kennen. De Afdeling verduidelijkte en verfijnde de nieuwe toetsings-
maatstaf na de uitspraak van 27 januari 2003 nog meerdere malen. Rechtbanken 
bleven wegen zoeken om de rechterlijke toetsing voldoende inhoud te geven en 
zochten daarbij de grenzen op van de terughoudende rechterlijke toetsing. Om 
de terughoudende toetsing te bestrijden, deden procespartijen een beroep op de 
Straatsburgse jurisprudentie over artikelen 3 en 13 EVRM.102 De Afdeling over-
woog in verschillende uitspraken dat de toetsingsmaatstaf in overeenstemming 
is met de EVRM-normen.103 De Hoge Raad daarentegen overwoog bij een uitleve-
ringszaak dat een terughoudende rechterlijke toetsing niet in overeenstemming 
is met artikelen 3 en 13 EVRM, omdat uit de EHRM-jurisprudentie volgt dat de 
toetsing van de beslissing om uitlevering een volledige dient te zijn.104 De Afdeling 
blijft echter vasthouden aan de lijn dat een terughoudende toetsing geoorloofd is 
onder artikel 3 en artikel 13 EVRM (zie hierover par. 6.6).105

In de periode die volgde verschoven de onderwerpen in de jurisprudentie. Waar 
eerst de vaststelling van de feiten centraal stond, lag vervolgens de nadruk op de 
vermoedens van een asielzoeker over wat hem was overkomen en te wachten stond 
en werd later het motiveringsbeginsel onderwerp van uitspraken. Zelfs voor een 
algemeen bestuursrechtjurist was nog moeilijk te volgen welk regime de Afdeling 
had opgebouwd ten aanzien van de marginale toetsing in asielzaken.106

De jurisprudentie van de Afdeling greep meerdere malen direct in op het beleid 
omtrent de beoordeling van de geloofwaardigheid van een asielrelaas. Naar aan-
leiding van de Afdelingsjurisprudentie ontstond beleid over de zogenoemde ‘posi-
tieve overtuigingskracht’ van een asielrelaas en over de plaats van de ‘vermoedens 
van de asielzoeker naar aanleiding van de gestelde feiten’ in de bestuurlijke beoor-
deling van een asielrelaas.

8.3.2 Geloofwaardigheid

In de beoordeling van een asielaanvraag is de geloofwaardigheidsbeoordeling van 
het asielrelaas een centrale rol gaan spelen. In hoofdstuk 4 is uiteengezet dat de 
moeilijke bewijsgaring inherent is aan het vragen van internationale bescherming. 
De bewijspositie van de aanvrager is zwak, omdat deze een situatie is ontvlucht 

102. Bv. In rechtbank ’s-Gravenhage, zp Amsterdam 10 maart 2006, ECLI:NL:RBSGR:2006:AV5234, 
JV 2006/175; zie ook ABRvS 11 december 2003, 200305004/1, JV 2004/52 m.nt. Vermeulen, JB 
2004/54.

103. ABRvS 11 december 2003, 200305004/1, JV 2004/52 m.nt. Vermeulen, JB 2004/54 en ABRvS 15 juni 
2006, AB 2006,295 m.nt. Battjes, JV 2006/290 m.nt. Spijkerboer, RV 2006/7 m.nt. Kok, NAV 2006/35 
m.nt. Van Bergen. 

104. HR 15 september 2006, ECLI:NL:HR:2006:AV7387, JV 2006/395 m.nt. Spijkerboer, NJ 2007, 277 
m.nt. Klip, RV 2006/5 m.nt. Vermeulen, rechtsoverweging 3.4.4. Deze overweging is bevestigd in 
HR 11 juli 2014, ECLI:NL:HR:2014:1680, AB 2015/64 m.nt. Battjes, NJ 2016/14 m.nt. Klip. 

105. Bv. ABRvS 14 februari 2012, 201102493/1/, r.o. 2.5.3.
106. Schlössels 2009, p. 48.
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waarbij het niet altijd mogelijk of verantwoord is om bewijs van die situatie op te 
vragen of bij zich te dragen. Daarnaast zijn de onderzoeksmogelijkheden beperkt 
doordat de feiten op basis waarvan de aanvraag beoordeeld moet worden vaak 
plaatsvinden in slecht toegankelijke gebieden. Het vluchtelingenrecht kent welis-
waar geen bepaling over de vaststelling van de feiten, maar UNHCR heeft in het 
Handboek en in latere stukken wel instructies gegeven omtrent de beoordeling 
van de geloofwaardigheid van een asielrelaas.107 De Nederlandse wetgever heeft 
de UNHCR-benadering onderschreven.108 Daarnaast is in hoofdstuk 7 de bepaling 
uit het Unierecht over de vaststelling van de feiten beschreven, artikel 4 KR, alhoe-
wel daaruit niet volgt hoe de geloofwaardigheid moet worden beoordeeld.109 De 
Nederlandse wetgever acht de nationale regels met het Unierecht in overeenstem-
ming. Toch heeft het Nederlandse beslismodel een eigen karakter, dat gekenmerkt 
wordt door nationale invloeden. Sinds de inwerkingtreding van de Vw 2000 is in 
de beoordeling van een asielrelaas de nadruk komen te liggen op de aanwezigheid 
van documenten. Niet zozeer de wet-en regelgeving gaven daartoe aanleiding, 
aangezien hierin de formulering hetzelfde bleef als in de Vreemdelingenwet 1965, 
maar de jurisprudentie van de Afdeling.110 Het zijn de uitspraken van de Afdeling 
op basis waarvan het beleid voor de beoordeling van de geloofwaardigheid van 
een asielrelaas is ontwikkeld, aangezien de overwegingen van de Afdeling letterlijk 
zijn terug te vinden in de Vreemdelingencirculaire en werkinstructies. Het beste 
voorbeeld hiervan is het leerstuk van de ‘positieve overtuigingskracht’ dat zich 
heeft ontwikkeld naar aanleiding van de Afdelingsjurisprudentie en tot 1 januari 
2015 als beleid heeft gediend. Zoals we in de volgende paragraaf zullen zien heeft 
in Nederland de ontwikkeling van het onderscheid tussen de gedocumenteerde 
en ongedocumenteerde asielzoeker een stempel gedrukt op het beoordelingskader 
van de geloofwaardigheid van een asielrelaas.

8.3.2.1 Positieve overtuigingskracht
In de Memorie van Toelichting bij de Vreemdelingenwet 2000 wordt benadrukt 
dat de bewijslast op de asielzoeker rust.111 Met artikel 31 lid 1 Vw 2000 brengt de 
wetgever tot uitdrukking dat

‘de bewijslast op de vreemdeling rust; de vreemdeling maakt aannemelijk of zijn aan-
vraag op een van de gronden genoemd in artikel 27 voor inwilliging in aanmerking 
komt. Overeenkomstig de paragrafen 198 tot en met 219 van het «Handbook on Proce-
dures and Criteria for determining Refugee Status» van de UNCHR zal, evenals thans 

107. UNHCR Handbook on Procedures and Criteria for Determining Refugee Status under the 1951 
Convention and the 1967 Protocol relating to the Status of Refugees, par. 195 en UNHCR 1998. 

108. Bij de totstandkoming van de Vw 2000, TK 1998-1999, 26732, nr. 3, p. 40.
109. Voor toepassing van de Kwalificatierichtlijn is het Vluchtelingenverdrag weliswaar de hoeksteen 

van het internationale beschermingsregime, maar de interpretatie van het UNHCR Handbook is 
niet expliciet erkend: niet in de richtlijnen en niet in de jurisprudentie van het HvJEU. 

110. Zie Spijkerboer & Vermeulen 2005, p. 152. 
111. TK 1998-1999, 26732, nr. 3, p. 40-41.

8  De rechterlijke toetsing in asielzaken  243



het geval is, indien het asielrelaas geloofwaardig is, de vreemdeling het voordeel van de 
twijfel worden gegund.’112

De wetgever wijst op de omstandigheden die genoemd zijn in artikel 31 lid 2 Vw 
2000 onder a tot en met f, zoals het eerder indienen van een aanvraag onder een 
andere naam, het niet voldoen aan de aanwijzingen van de vreemdelingenpoli-
tie, niet onverwijld een aanvraag indienen, het gebruik maken van vervalste reis- 
of identiteitspapieren, of geen documenten kunnen overleggen die noodzakelijk 
zijn voor de beoordeling van de aanvraag.113 Indien sprake is van die omstandig-
heden rust op de aanvrager een zwaardere bewijslast om aannemelijk te maken 
dat bescherming noodzakelijk is.114 In de eerste uitspraken na de inwerkingtreding 
van de Vw 2000 legde de Afdeling artikel 31 lid 2 onder f Vw 2000 conform de 
parlementaire geschiedenis uit. De Afdeling achtte het redelijk dat het ontbreken 
van documenten afbreuk doet aan de geloofwaardigheid van een relaas.115 In de 
hiervoor reeds genoemde uitspraak van 27 januari 2003 formuleerde de Afdeling 
voor het eerst dat van een asielrelaas positieve overtuigingskracht moet uitgaan 
indien sprake is van een van de omstandigheden uit artikel 31 lid 2 onder a tot en 
met f Vw 2000:

‘Om de asielzoeker, waar dat probleem zich voordoet, tegemoet te komen en toch 
een adequate beoordeling van de aanvraag in het licht van de toepasselijke wettelijke 
voorschriften te kunnen verrichten, pleegt de minister blijkens het gestelde in para-
graaf C1/1 sub 2 en paragraaf C1/3 sub 2.2. en 3.4 van de Vreemdelingencirculaire 2000 
het relaas en de daarin gestelde feiten voor waar aan te nemen, indien de asielzoeker 
alle hem gestelde vragen zo volledig mogelijk heeft beantwoord en het relaas op hoofd-
lijnen innerlijk consistent en niet-onaannemelijk is en strookt met wat over de algemene 
situatie in het land van herkomst bekend is. Bovendien geldt daarvoor als vereiste dat 
zich geen van de in artikel 31, tweede lid, onder a tot en met f, van de Vw 2000 opge-
somde omstandigheden die afbreuk doen aan de geloofwaardigheid van de verklarin-
gen van de asielzoeker voordoet.
Wordt aan dat laatste vereiste niet voldaan, dan mogen ingevolge artikel 31 Vw 2000, 
mede gelet op de geschiedenis van de totstandkoming van die bepaling (MvT, p. 40/41) 
en volgens de ter uitvoering daarvan vastgestelde beleidsregels, in het relaas ook geen 
hiaten, vaagheden, ongerijmde wendingen en tegenstrijdigheden op het niveau van de 
relevante bijzonderheden voorkomen; van het asielrelaas moet dan een positieve over-
tuigingskracht uitgaan.’116

Het is deze formulering die in 2005 letterlijk wordt opgenomen in de 
Vreemdelingencirculaire en kern wordt van het bestuurlijk beleid op grond 

112. TK 1998-1999, 26732, nr. 3, p. 40.
113. Samenvatting van de omstandigheden zoals genoemd in artikel 31 lid 2 onder f Vw 2000.
114. TK 1998-1999, 26732, nr. 3, p. 41.
115. Zie bv. ABRvS 3 december 2002, 200105129/1, JV 2002/13, r.o. 2.5.1.
116. ABRvS 27 januari 2003, 200206297/1, AB 2003,286 m.nt. Vermeulen, RV 1974-2993,57 m.nt.

Spijkerboer, JV 2003/103 m.nt.Olivier, r.o. 2.4.4 en 2.4.5.
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waarvan de geloofwaardigheid van een asielrelaas wordt beoordeeld.117 Een 
beleidswijziging in 2010 verplaatst de definitie van het vereiste weliswaar van de 
Vreemdelingencirculaire naar een openbare werkinstructie,118 maar tot 1 januari 
2015 blijft het door de Afdeling geformuleerde vereiste gelden:

‘Er zal van de verklaringen een positieve overtuigingskracht moeten uitgaan om, 
ondanks dat er sprake is van één van de omstandigheden van artikel 31, tweede lid, a 
t/m f, Vw, te concluderen dat de verklaringen geloofwaardig zijn. De verklaringen van 
de vreemdeling dienen aannemelijk, consistent, samenhangend en gedetailleerd te zijn 
en op het niveau van de relevante bijzonderheden geloofwaardig te zijn om te kunnen 
concluderen dat er sprake is van een positieve overtuigingskracht. Indien dit niet het 
geval is, bijvoorbeeld omdat er inconsistenties, vaagheden, ongerijmde wendingen of 
hiaten in het relaas voorkomen, dient dit duidelijk gemotiveerd en geconcludeerd te 
worden.’119

In de beslispraktijk ontstaan op grond hiervan twee categorieën aanvragen: de 
toerekenbaar ongedocumenteerde aanvraag en de gedocumenteerde dan wel 
ontoerekenbaar ongedocumenteerde aanvraag. Voordat het bestuursorgaan de 
geloofwaardigheid van het asielrelaas beoordeelt, moet op grond van dit onder-
scheid eerst beoordeeld worden of voldoende documenten zijn overgelegd. De 
Afdelingsjurisprudentie is ook in de ontwikkeling van dit beleid sturend geweest. 
De terughoudende rechterlijke toetsing blijkt niet alleen de beoordeling van de 
geloofwaardigheid te betreffen, maar ook enkele voorvragen omtrent de toereken-
baarheid van het ontbreken van bepaalde documenten. Het wettelijk kader vraagt 
om onderbouwing van vier elementen, te weten: identiteit, nationaliteit, reisroute en 
asielmotieven.120 Het formeel wettelijk kader geeft niet aan op welke wijze deze ele-
menten bewezen kunnen worden. Dit is voor een groot deel neergelegd in beleids-
regels en wordt voor het overige overgelaten aan de gehoor- en beslisambtenaar. 
De Afdeling heeft geoordeeld dat de rechter de bestuurlijke beslissing welke docu-
menten noodzakelijk zijn voor de beoordeling van het asielrelaas terughoudend 

117. Besluit van de Minister voor Vreemdelingenzaken en Integratie van 7 november 2005, nr. WBV 
2005/55, houdende wijziging van de Vreemdelingencirculaire 2000, Stcr. 14 november 2005, 
nr. 221, p. 18. In het beleid uitgewerkt in werkinstructie 2005/33.

118. Besluit van de Minister van Justitie van 24 juni 2010, nummer WBV 2010/10, houdende wijzi-
ging van de Vreemdelingencirculaire 2000, Stcr. 2010, 10228. De zogenoemde ‘POK-toets’ werd 
opgenomen in IND-werkinstructie 2010/14 ‘Beslissystematiek: Beoordeling geloofwaardigheid 
en zwaarwegendheid’, 15 december 2010, p. 4 <www.ind.nl>.

119. IND-werkinstructie 2010/14 ‘Beslissystematiek: Beoordeling geloofwaardigheid en zwaar-
wegendheid’, 15 december 2010, p. 4 <www.ind.nl>.

120. Vanaf de inwerkingtreding van de Vw 2000 tot 2008 betrof dit alleen ‘alle gegevens, waaronder 
bepaalde documenten’, zie artikel 3.114 Vb 2000, Stcr. 2000, nr. 497. Vanaf de implementatie van 
de Kwalificatierichtlijn in 2008: Zie artikel 3.111 Vb en 3.45 Voorschrift Vreemdelingen, Stcr. 2008, 
nr. 97 (vanaf de implementatie van de herziene Kwalificatierichtlijn 2011/95/EU zijn deze bepa-
lingen neergelegd in artikel 31 Vw 2000). 
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toetst.121 De feitelijke vraag of een aanvrager bepaalde documenten wel of niet heeft 
overgelegd moet de rechter daarentegen zonder terughoudendheid toetsen.122 Uit 
Afdelingsjurisprudentie volgt daarnaast dat de eis van de positieve overtuigings-
kracht kan worden gesteld als documenten ontbreken ten aanzien van een van de 
elementen, ondanks dat overige elementen met documenten zijn onderbouwd.123 
Dit heeft tot gevolg dat een asielrelaas dat voor een groot deel met documenten is 
onderbouwd maar waar bijvoorbeeld alleen documenten ten aanzien van de asiel-
motieven toerekenbaar ontbreken, moet voldoen aan de verzwaarde bewijslast 
van de positieve overtuigingskracht om geloofwaardig te worden bevonden.124 De 
vraag naar de toerekenbaarheid van het ontbreken van documenten is een op zich 
zelf staande toets.125 Ook dit onderdeel van het bestuurlijk oordeel wordt sinds de 
inwerkingtreding van de Vw 2000 terughoudend getoetst.126 Alhoewel de wette-
lijke bepaling hetzelfde is gebleven als in de wetgeving van voor de Vw 2000 heeft 
de Afdeling hier uitdrukkelijk een wijziging in de toetsingsintensiteit ten opzichte 
van de vroegere jurisprudentie doorgevoerd.127

Als het bestuursorgaan beslist dat documenten toerekenbaar ontbreken, is ver-
volgens de ruimte voor het bestuursorgaan groot om een relaas niet positief 

121. ABRvS 16 mei 2003, 200301081, JV 2003/293; ABRvS 22 mei 2003, JV 2003/294; ABRvS 12 februari 
2004, JV 2004/141; 200308165; Ook voor het tweede onderzoeksblok (jurisprudentie tussen 21 juli 
2009 en 31 december 2014) blijft dit gelden: ABRvS 7 februari 2011, 201008125; ABRvS 19 november 
2012, 201109086; ABRvS 16 december 2013, 201302278 en ABRvS 14 juni 2012, 201109920. 

122. ABRvS 17 september 2003, JV 2003/487.
123. Van Bennekom & van der Winden 2011, p. 302; verwijzing naar ABRvS 9 februari 2007, JV 

2007/166, en Vc C4/3.6.3 (WBV2007/1, Stcr. 2007, nr. 38).
124. Zie bv. ABRvS 27 april 2012, JV 2012/310 m.nt. Geertsema. Zie overigens de Vreemdelingen-

circulaire (par. C4/3.6.3) zoals gold van 2007 tot 2010 (Besluit van de Minister van Justitie van 
3  januari 2007, WBV 2007/01, houdende wijziging van de Vreemdelingencirculaire 2000, Stcr. 
2007, nr. 38): ‘Voordat kan worden overgegaan tot de beoordeling van het asielrelaas zullen eerst 
de identiteit, de nationaliteit en de reisroute zoveel mogelijk moeten worden vastgesteld. Wan-
neer (een van) deze eerste drie elementen niet (kan) kunnen worden vastgesteld vanwege het 
toerekenbaar ontbreken van documenten, zal ook het vluchtrelaas in geloofwaardigheid worden 
aangetast.

 Vervolgens geldt: naar mate het vluchtrelaas geloofwaardiger is, zal een diepgaander onderzoek 
naar de feiten moeten worden gedaan. De geloofwaardigheid van een vluchtrelaas is in ieder 
geval groter wanneer de gestelde feiten worden onderbouwd met documenten, zoals arrestatie-
bevelen, artikelen in kranten (bijvoorbeeld indien men stelt als ‘gezocht’ in de krant te hebben 
gestaan) of oproepen van rechtbanken en dergelijke. Wanneer het vluchtrelaas (ook) niet wordt 
onderbouwd met documenten moet de asielzoeker aannemelijk maken dat dit niet aan hem is 
toe te rekenen. ‘Hetgeen overigens bekend is’ betreft bij het ontbreken van documenten inzake 
het asielrelaas de situatie in het land van herkomst.’

125. Zie ABRvS 8 mei 2003, JV 2003/287.
126. ABRvS 3 december 2001, 200105129/1, JV 2002/13, ABRvS 8 mei 2003, JV 2003/287; ABRvS 

23  januari 2004, 200306979, JV 2004/104 en ABRvS 24 maart 2005, 200408567, JV 2005/191, NAV 
2005/140 m.nt. Groenewegen.

127. Zie de noot van Spijkerboer bij ABRvS 28 december 2001, 200105344, JV 2002/73 m.nt. Spijkerboer, 
RV 2001/10 m.nt. Bruin, NAV 2002/61.
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overtuigend en daarom niet geloofwaardig te achten. Het relaas moet dan immers 
gedetailleerd, consistent en samenhangend zijn op het niveau van de relevante bij-
zonderheden en in het relaas mogen geen inconsistenties, vaagheden, ongerijmde 
wendingen of hiaten voorkomen. Uit de jurisprudentie van de Afdeling volgt dat 
het relaas in de twee gehoren volledig naar voren moet zijn gebracht, en dat ieder 
moment daarna dat tegenstrijdigheden worden verklaard of details worden toege-
licht, afbreuk doet aan de geloofwaardigheid.128 Daar komt bij dat de gehooramb-
tenaar niet verplicht is om nadere vragen te stellen, omdat volgens de Afdeling uit 
de bewijslastverdeling volgt dat het de aanvrager is die alle gegevens naar voren 
moet brengen.129

Over de aantallen asielaanvragen waarin het bestuur de eis van de positieve 
overtuigingskracht stelt zijn geen cijfers bekend. In de overzichten van de IND, 
de zogenoemde ketenrapportages, is de beoordeling van de geloofwaardigheid 
van een asielrelaas – waaronder de toepassing van de eis van de positieve over-
tuigingskracht – niet opgenomen. Wel zijn cijfers bekend over het aantal asiel-
verzoeken dat ongedocumenteerd is en waarop in theorie de eis van de positieve 
overtuigingskracht van toepassing is.130 Wat hier ook van zij, van belang is dat de 
bestuurlijke ruimte om toerekenbare documentloosheid te verwijten groot is, ter-
wijl de rechterlijke controle gering is. In 2013 voerde UNHCR onderzoek uit naar 
de bestuurlijke beoordelingssystematiek van de geloofwaardigheid in Engeland, 
België en Nederland aan de hand van dossieronderzoek, bijwoning van gehoren, 
interviews met beslisambtenaren en literatuurstudie.131 UNHCR constateert dat de 
Nederlandse individuele beslisambtenaar beslissingsruimte heeft in de toepassing 
van het vereiste van positieve overtuigingskracht, en de studie laat zien dat niet 
altijd duidelijk is waarom het vereiste in de ene aanvraag wel wordt toegepast en 
in de andere niet.132 Overigens concludeert UNHCR dat in alledrie de onderzochte 

128. ABRvS 15 april 2003, 200301450, JV 2003/249 m.nt. Spijkerboer, deze jurisprudentielijn blijft over-
eind, zie ABRvS 30 december 2011, 201100520, ABRvS 7 maart 2012, 201007907/1/V3; LJN: BV9262; 
JV 2012/184, en ABRvS 27 april 2012. Ook documenten moeten op grond van artikel 31 Vw tij-
dens de besluitvormingsprocedure worden overgelegd: ABRvS 27 december 2011, 201108202; LJN 
BV0404, JV 2012/95 m.nt. Spijkerboer.

129. ABRvS 28 december 2001, 200105344, JV 2002/73 m.nt. Spijkerboer, RV 2001/10 m.nt. Bruin, NAV 
2002/61. Spijkerboer wijst er in zijn annotatie dat op dit punt sprake is van een breuk met de juris-
prudentie van voor de Vw 2000, waarin ‘doorvragen’ doorgaans werd geëist. Zie later ook ABRvS 
2 maart 2005, 200407921, ECLI:NL:RVS:2005:26 en de bevestiging daarvan in ABRvS 24 juli 2009, 
200904299/1/V2, JV 2009/364; ECLI:NL:RVS:2009:BJ4398, ABRvS 9 september 2010, 201005094; JV 
2010/406; RV 2010/14 m.nt. Battjes, ABRvS 23 juli 2012, 201201598; ECLI:NL:RVS:2012:521, ABRvS 
21 september 2012, 201103031 en ABRvS 27 maart 2013, 201200388; ECLI:NL:RVS:2013:BZ8684.

130. Van Bennekom & Van der Winden 2011, p. 302, Spijkerboer 2014, p. 333 en Diepenhorst & 
Engelsman 2012, p. 8, waar blijkt dat op de peildatum 31 juli 2012 in 79% van de asielverzoeken 
bij de eerste aanvraag geen identiteitsdocumenten aanwezig zijn.

131. UNHCR 2013. 
132. UNHCR, Beyond Proof, mei 2013, p. 97 (ten aanzien van de toerekenbaarheid van het ontbreken 

van documenten) en p. 238 (ten aanzien van het tegenwerpen van het vereiste van positieve 
overtuigingskracht), in het merendeel van de onderzochte zaken is het vereiste tegengeworpen.
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lidstaten sprake is van een ‘margin of discretion afforded to decision-makers in the 
assessment of credibility’.133

De nadruk die in de Nederlandse beslispraktijk is komen te liggen op de vraag 
naar de aanwezigheid van documenten, leidt af van de rechtsvraag of het gestelde 
asielrelaas in aanmerking komt voor internationale bescherming. UNHCR bena-
drukt in hetzelfde rapport het belang van een beslissysteem waarbij de materiële 
feiten het uitgangspunt voor de beoordeling van de geloofwaardigheid van het 
asielrelaas zijn, wat in het Nederlandse beslissysteem niet het geval is.134

Geconcludeerd kan worden dat de Afdeling met haar jurisprudentie de bestuur-
lijke ruimte om asielverzoeken eenvoudig af te wijzen heeft opgerekt. Bestuurlijk 
beleid over de eis van de positieve overtuigingskracht, de vraag naar de toereken-
baarheid van het ontbreken van documenten en de bewijskracht van documen-
ten heeft zich onder sterke invloed van de Afdeling ontwikkeld. De rechterlijke 
controle op al deze aspecten van het beslisproces is terughoudend. Niet alleen de 
bestuurlijke beoordeling van de geloofwaardigheid van het asielrelaas moet terug-
houdend getoetst worden, maar ook de bestuurlijke beslissing welke bewijslast 
geldt. De (informele) beoordelingsvrijheid voor de individuele ambtenaar is groot 
en de controle daarop gering.

8.3.3 Wetsinterpretatie

De bevoegdheid tot het verlenen van internationale bescherming is in artikel 29 
lid 1 Vreemdelingenwet 2000 geformuleerd als een ‘kan’-bepaling:

‘Een verblijfsvergunning voor bepaalde tijd als bedoeld in artikel 28 kan worden ver-
leend aan de vreemdeling:
a. die verdragsvluchteling is; of
b. die aannemelijk heeft gemaakt dat hij gegronde redenen heeft om aan te nemen dat 

hij bij uitzetting een reëel risico loopt om te worden onderworpen aan:
1. doodstraf of executie;
2. folteringen, onmenselijke of vernederende behandelingen of bestraffingen; of
3. ernstige en individuele bedreiging van het leven of de persoon van een burger 

als gevolg van willekeurig geweld in het kader van een internationaal of binnen-
lands gewapend conflict.’135

Dat het bestuursorgaan de vergunning kan verlenen indien de vreemdeling aan 
de criteria voldoet, suggereert in de lijn van het begrippenkader van Duk dat het 
bestuursorgaan beleidsvrijheid heeft: de vergunning kan ook geweigerd worden 
als is voldaan aan de criteria. Toch is geen sprake van beleidsvrijheid, althans, het 

133. UNHCR 2013, p. 250.
134. UNHCR, Beyond Proof, mei 2013, p. 227. Het beleid per 1 januari 2015 lijkt aan de zorg van UNHCR 

tegemoet te komen, zie hierna in paragraaf 8.5. 
135. Artikel 29 lid 1 Vw 2000.
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bestuursorgaan heeft nooit uitdrukkelijk gebruik gemaakt van beleidsvrijheid ten 
aanzien van de a- en b-grond.136

De bevoegdheid uit artikel 29 lid 1 Vw 2000 bevat geen beoordelingsvrijheid. Als 
de aanvrager aannemelijk heeft gemaakt een ‘verdragsvluchteling’ te zijn of een 
‘reëel risico’ te lopen op een behandeling in strijd met artikel 3 EVRM wordt de 
verblijfsvergunning verleend. Daarbinnen heeft het bestuursorgaan geen ruimte 
om de toepasselijkheidscriteria vast te stellen. Klap beschrijft in zijn proefschrift de 
vage elementen die onderdeel zijn van het criterium ‘verdragsvluchteling’, name-
lijk dat de vreemdeling moet aantonen ‘gegronde vrees’ te hebben voor ‘vervol-
ging’.137 Deze elementen zijn rechtstreeks afkomstig uit de vluchtelingdefinitie in 
het Vluchtelingenverdrag. Uit zijn analyse volgt dat de vage termen geen reden zijn 
voor een terughoudende rechterlijke toetsing. De aard van de norm – internatio-
nale bescherming – vraagt om een intensieve rechterlijke toets.138

De wetgever heeft in artikel 30 Vw 2000 afwijzingsgronden geformuleerd. Deze 
afwijzingsgronden zijn dwingend, zodat het bestuursorgaan de vergunning moet 
afwijzen indien sprake is van omstandigheden zoals genoemd in dit wetsartikel. 
Artikel 31 Vw 2000 formuleert vervolgens de bewijslastverdeling, met de eerder 
genoemde verzwaarde bewijslast voor de aanvraag waarbij omstandigheden spe-
len zoals genoemd in artikel 31 lid 2 onder a tot en met f Vw 2000. Het is de inter-
pretatie van dit wetsartikel die een grote rol speelt bij de terughoudende rech-
terlijke toetsingsmaatstaf. Volgens artikel 31 lid 1 Vw 2000 moet de vreemdeling 
het asielrelaas aannemelijk maken. Zoals beschreven in paragraaf 8.3.2.1 over de 
‘positieve overtuigingskracht’ leidt de Afdeling uit de Memorie van Toelichting op 
de Vw 2000 een verzwaarde bewijslast voor de aanvrager af. De interpretatie van 
artikel 31 lid 2 onder f Vw 2000, ten aanzien van de aanwezigheid van documenten, 
is strikt. Een rechtbank die oordeelde dat het ontbreken van identiteitsdocumenten 
onterecht was tegengeworpen wegens de (jonge) leeftijd van de vreemdeling, heeft 
volgens de Afdeling de betekenis van het wetsartikel miskend.139

Opgemerkt moet worden dat het bestuursorgaan in de praktijk beleidsregels for-
muleert om bepaalde groepen te omschrijven voor wie aannemelijk is dat zij bij 
terugkeer naar het land van herkomst een reëel risico lopen op een schending 
van artikel 3 EVRM. De beleidsregel betreft dan een interpretatie van artikel 29 
lid  1 onder b Vw 2000 ten aanzien van een specifieke groep en dient de recht-
seenheid in de beslispraktijk. De uitleg van dergelijke beleidsregels, of van een 

136. Zie Spijkerboer & Vermeulen 2005, p. 279. Dit was anders ten aanzien van de tot 1 januari 2014 
geldende bevoegdheid categoriale bescherming te bieden, artikel 29 lid onder d Vw 2000. Bij die 
toepassing maakte het bestuursorgaan wel gebruik van de gegeven beleidsvrijheid, zie ABRvS 
14 januari 2002, 200105382/1, JV 2002/76 en ABRvS 30 juli 2002, 200203043/1, JV 2002/315 (waarin 
de Afdeling overigens spreekt van een ‘ruime beoordelingsmarge’).

137. Klap 1994, p. 224.
138. Klap 1994. Zie ook Spijkerboer en Vermeulen 2005, p. 281.
139. ABRvS 8 mei 2003, JV 2003/287, 200301405.
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hierin voorkomend begrip, toetst de rechter zonder terughoudendheid ‘tenzij die 
beleidsregel of dat begrip een nadere invulling van het bestuursorgaan in het voor-
liggende geval behoeft’.140

8.3.4 Feitenvaststelling en feitenkwalificatie

In hoofdstuk 4 heb ik laten zien hoe de feitenvaststellende en de feitenkwalifice-
rende fase in de besluitvorming bij de beoordeling van een asielaanvraag door 
elkaar lopen.141 De aard van de norm ‘gegronde vrees voor vervolging’ is onvol-
doende concreet om te bepalen welke feiten moeten worden vastgesteld. Dit 
heeft tot gevolg dat de beslisfases van de feitenvaststelling en de feitenkwalifica-
tie elkaar overlappen. Het bestuur bepaalt per individueel geval welke gegevens 
nood zakelijk zijn om het rechtsfeit te bewijzen.142 Als het bestuursorgaan bepaalt 
welke documenten in een specifieke situatie moeten worden overgelegd, geeft het 
in wezen al een kwalificatie van de feiten zonder dat de vaststelling ervan heeft 
plaatsgevonden. In deze paragraaf onderzoek ik de feitenvaststellende en feiten-
kwalificerende fase nader aan de hand van de jurisprudentie van de Afdeling. 
Uit die jurisprudentie volgt dat de gehoor- en beslisambtenaar in een individu-
ele aanvraag bepaalt welke documenten noodzakelijk zijn om op een aanvraag te 
beslissen.143 Het eerste gehoor is de gelegenheid waarbij de aanvrager hierop wordt 
gewezen. Dit gehoor dient om de reisroute, de identiteit en de nationaliteit van de 
aanvrager vast te stellen. De documenten die daarvoor noodzakelijk zijn kunnen 
per aanvraag verschillen.144 De verklaringen van de aanvrager zijn daarvoor lei-
dend. Een reis per vliegtuig vraagt om een vliegticket, een reis per trein om een 
treinkaartje. Een van een paspoort afwijkend bewijsmiddel voor de identiteit en 
nationaliteit, bijvoorbeeld een doopbewijs, vergt extra verificatie.145

In het nader gehoor brengt de aanvrager het asielrelaas naar voren. Op grond van de 
bewijslastverdeling moet de asielaanvrager het relaas aannemelijk maken en daarom 
alle aspecten tijdens dit gehoor toelichten. Volgens de Afdelingsjurisprudentie rust 
daarom op de ambtenaar geen plicht tot het stellen van nadere vragen.146 Het is aan 

140. ABRvS 29 december 2011, 201003898, JV 2012/96, AB 2012/196 m.nt. Groenewegen (bevestiging 
van algemene jurisprudentie ABRvS 28 november 2001, 200101385/1, JB 2002/9; ABRvS 10 janu-
ari 2007, 200606030/1, 200606096/1, 200606105/1 en 200606108/1), zie ook ABRvS 18 juli 2012, 
201011335, JV 2012/380, RV 2012/15 m.nt. Wijnkoop. Zie uitgebreid over de rechterlijke toetsing 
van beleidsregels, Groenewegen 2010, p. 16.

141. Zie ook uitgebreid Schuurmans 2006, p. 276-284.
142. ABRvS 11 juli 2002, JV 2002/299; ABRvS 29 juli 2002, JV 2002/314.
143. ABRvS 31 oktober 2002, JV 2003/2, NAV 2003/72.
144. ABRvS 2 juni 2003, 200301630/1 (het ontbreken van een identiteitsboekje mocht worden 

tegengeworpen).
145. ABRvS 12 maart 2003, JV 2003/242; 200105170, ECLI:NL:RVS:2003:AF5623.
146. ABRvS 28 december 2001, 200105344; JV 2002/73 m.nt. Spijkerboer, RV 2001/10 m.nt. Bruin, NAV 

2002/61. Spijkerboer wijst er in zijn annotatie dat op dit punt sprake is van een breuk met de 
jurisprudentie van voor de Vw 2000, waarin ‘doorvragen’ doorgaans werd geeist. De lijn van de 
Afdeling wordt bevestigd in ABRvS 2 maart 2005, 200407921; ABRvS 24 juli 2009, JV 2009/364; 
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het bestuur om te bepalen of de vreemdeling genoeg kennis bezit om de gestelde 
vragen te kunnen beantwoorden.147 Eveneens volgt uit de Afdelingsjurisprudentie 
dat verklaringen tijdens het eerste gehoor over het asielrelaas meegenomen kun-
nen worden in de beoordeling van de geloofwaardigheid van het asielrelaas, ook 
al is het eerste gehoor uitdrukkelijk niet bedoeld voor het kenbaar maken van de 
asielmotieven.148

De aanvrager heeft op grond van artikel 3.113 Vb 2000 de mogelijkheid om het rap-
port dat van de gehoren wordt opgemaakt te corrigeren of aanvullingen te geven 
op het rapport. De beslisambtenaar bepaalt of deze zogenoemde ‘correcties en aan-
vullingen’ overgenomen worden. De bestuursrechter dient volgens de Afdeling 
terughoudend te toetsen in welke mate de correcties en aanvullingen overgeno-
men zijn.149

De tot nu toe beschreven jurisprudentie laat zien dat de Afdelingsjurisprudentie 
ingrijpt in de feitenvaststellende fase van de asielaanvraag en in de werkwijze 
van het bestuursorgaan. Wat de rol van de bestuursrechter is ten aanzien van 
de feitenkwalificatie was in de eerste jurisprudentie na de inwerkingtreding van 
de Vreemdelingenwet 2000 niet geheel duidelijk.150 Zoals beschreven in para-
graaf 8.3.1 verhelderde de Afdeling in de loop van 2002 haar jurisprudentie op 
dit punt: de kwalificatie van de feiten moet intensief worden getoetst door de 
rechtbank en de beoordeling van de geloofwaardigheid van het relaas terughou-
dend.151 Een goed voorbeeld van een intensieve toetsing van de feitenkwalificatie 
is de uitspraak waarin de Afdeling overwoog dat de rechter heeft miskend dat 
de staatssecretaris nader onderzoek had moeten verrichten naar aanleiding van 
een geloofwaardig bevonden essentieel onderdeel van het asielrelaas.152 In die uit-
spraak gaat het om feiten die door de staatssecretaris geverifieerd hadden moet 
worden. Moeilijker is de rol van vermoedens die de aanvrager heeft over de 
gebeurtenissen in het verleden, maar ook over de mogelijke risico’s bij terugkeer 
naar het land van herkomst. Zo kan de aanvrager vermoedens hebben over het 
risico dat hij loopt (‘ik denk dat ik vermoord word bij terugkeer’), vermoedens 

9 september 2010, 201005094; JV 2010/406; RV 2010/14 m.nt. Battjes; ABRS 23 juli 2012, 201201598; 
ABRS 21 september 2012, 201103031; ABRS 26 september 2012, 201106373; ABRS 2 maart 2013, 
201108522; ABRS 27 maart 2013 201200388.

147. ABRvS 26 augustus 2003, JV 2003/455, 200303045/1, r.o. 2.3.1 en 2.3.2. 
148. ABRvS 8 oktober 2002, JV 2002/414; ABRvS 14 februari 2003, 200300012/1; JV 2003/158.
149. ABRvS 28 augustus 2002, JV 2002/355. Hetzelfde geldt voor de zienswijze: ABRvS 15 april 2003, 

JV 2003/249 m.nt. Spijkerboer; 200301450.
150. Zie bv. ABRvS 25 oktober 2001, RV 2001, 15 (m.nt. Vermeulen), AB 2002, 30 (m.nt. Vermeulen) en 

JV 2001/328 (m.nt. Battjes) en ABRvS 21 mei 2002, 200201514/1, JV 2002/224 m.nt. Spijkerboer, 
ECLI:NL:RVS:2002:AE4847.

151. ABRvS 18 juni 2002, 200202134; AB 2002/241 m.nt. Vermeulen; JV 2002/S286, LJN: AE6647, zie 
daarna ook ABRvS 9 juli 2002, JV 2002/275, NAV 2002/234, ABRvS 29 augustus 2002, JV 2002/356, 
ABRvS 4 september 2002, ABRvS 31 oktober 2002, JV 2003/2 en ABRvS 15 november 2002, AB 
2003/96 m.nt. Schuurmans. 

152. ABRvS 23 mei 2008, 200705074/1, JV 2008/292 m.nt. Battjes, AB 2009,11 m.nt. Geertsema.
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over wat er precies gebeurd is (‘ik denk dat de inbrekers via het dak naar binnen 
zijn gekomen’, ‘ik denk dat de buurman iets gehoord heeft en daarom de politie 
heeft gebeld’, etcetera), vermoedens over waarom iets gebeurd is (‘ik ben denk ik 
verkracht omdat ze mijn vader zoeken’), en vermoedens over de beschermingsmo-
gelijkheden (‘aangifte doen heeft geen zin, ik weet uit ervaring dat de politie onze 
minderheid niet helpt’). Sommige van deze vermoedens betreffen de kwalificatie-
vraag, andere betreffen de vaststelling van de feiten. Vermoedens kunnen daar-
mee beide fases betreffen. Tot aan 2009 was de jurisprudentie hierover strikt: alle 
vermoedens behoorden tot de feitenvaststellende fase en moesten ook terughou-
dend worden getoetst.153 De Afdeling hanteert niet de begrippen feitenvaststelling 
en feitenkwalificatie, maar maakt onderscheid tussen de geloofwaardigheid en de 
zwaarwegendheid van het asielrelaas. De geloofwaardigheid wordt terughoudend 
door de rechter getoetst, de zwaarwegendheid vol. De zwaarwegendheid van het 
relaas betreft de feitenkwalificatie: is het geloofwaardig bevonden asielrelaas te 
kwalificeren als beschermingswaardig op grond van het Vluchtelingenverdrag 
of artikel 3 EVRM? De geloofwaardigheid van het asielrelaas is op grond van de 
Afdelingsjurisprudentie opgesplitst in de beoordeling van de gestelde feiten en de 
beoordeling van de vermoedens die de vreemdeling heeft over de mogelijke pro-
blemen bij terugkeer naar het land van herkomst.154 De vreemdeling is pas geloof-
waardig als niet alleen de gestelde feiten geloofwaardig zijn, maar ook de aan die 
feiten ontleende vermoedens over wat hem of haar bij terugkeer te wachten staat. 
In een uitspraak van 11 februari 2005 overwoog de Afdeling dat als het bestuur 
de gestelde feiten geloofwaardig acht, het niet zonder meer de vermoedens onge-
loofwaardig kan achten.155 Naar aanleiding van deze uitspraak wijzigde de verant-
woordelijke minister het beleid en maakte de IND de eerste werkinstructie met 
de beslissystematiek openbaar.156 De volgende overweging van de Afdeling werd 
letterlijk overgenomen in de werkinstructie:

‘Indien een vreemdeling niet in staat is zijn asielrelaas met bewijsmateriaal te staven, 
kan hij ter onderbouwing van de geloofwaardigheid daarvan veelal slechts terugvallen 
op eigen vermoedens en door hem weergegeven verklaringen van derden, welke der-
den veelal niet als objectieve bron kunnen worden aangemerkt. Het is vervolgens aan 
de minister om het realiteitsgehalte van die door een vreemdeling geuite vermoedens 
en verklaringen te beoordelen in het licht van hetgeen deze overigens heeft verklaard 
en van vergelijking van het relaas met al datgene, wat hij over de situatie in het land van 

153. Zie o.a. ABRvS 21 mei 2002, JV 2002/224, ABRvS 8 oktober 2003 JV 2004/286 en ABRvS 3 novem-
ber 2003, JV 2004/287 m.nt. Spijkerboer, ABRvS 28 juli 2005, RV 2005/19 m.nt. Slingenberg, ABRvS 
12 september 2007 JV 2007/478.

154. ABRvS 11 februari 2005 (JV 2005/152 m.nt. Spijkerboer; NAV 2005/91–kort) gaf aanleiding tot 
een beleidswijziging, WBV2005/55 en werkinstructie 2005/33. Zie over deze beleidswijziging 
Buschman 2006.

155. ABRvS 11 februari 2005, JV 2005/152 m.nt. Spijkerboer; NAV 2005/91-kort; 200407775/1, r.o. 2.2.8.
156. Besluit van de Minister voor Vreemdelingenzaken en Integratie van 7 november 2005, 

nr. 2005/55, houdende wijziging van de Vreemdelingencirculaire 2000, Stcr. 2005, nr. 221 en brief 
van de hoofddirecteur van de IND van 8 november 2005, werkinstructie 2005/33 ‘beoordeling 
van geloofwaardigheid in asielzaken’.
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herkomst weet uit ambtsberichten en andere objectieve bronnen en wat hij eerder heeft 
onderzocht en overwogen naar aanleiding van de gehoren van andere asielzoekers in 
een vergelijkbare situatie, en daaraan een oordeel te verbinden over de geloofwaardig-
heid van dat relaas.’157

Conceptueel is het onhoudbaar om het realiteitsgehalte van de vermoedens te 
onderscheiden van de kwalificatievraag over de zwaarwegendheid van het asiel-
relaas.158 De vraag immers over het risico dat een asielzoeker vermoedt te lopen 
bij terugkeer naar het land van herkomst, is in wezen de vraag of sprake is van 
een gegronde vrees voor vervolging of een 3 EVRM-risico. In de jurisprudentie na 
deze beleidswijziging bleef dit aspect voorwerp van geschil.159 De Staatssecretaris 
van Justitie meende dat daarom het beleid verduidelijkt moest worden en intro-
duceerde in 2009 het onderscheid tussen ‘veronderstellingen’ en ‘vermoedens’.160 
Veronderstellingen zien volgens de Vreemdelingencirculaire op wat de vreemde-
ling denkt dat gebeurd is in het verleden. De vermoedens zien op de toekomst, 
namelijk dat wat de vreemdeling denkt te verwachten bij terugkomst. Volgens 
de beleidswijziging behoren de vermoedens tot de beoordeling van de geloof-
waardigheid en niet tot de beoordeling van de zwaarwegendheid.161 Volgens de 
staatssecretaris moet de rechter daarom zowel het bestuurlijk oordeel over de ‘ver-
onderstellingen’ als over de ‘vermoedens’ terughoudend toetsen. De Afdeling oor-
deelde echter anders. Daar zal ik in paragraaf 8.4 op in gaan.162

De Afdeling bleef in de jurisprudentie benadrukken dat de terughoudende toet-
sing van het bestuurlijk oordeel over de geloofwaardigheid onverlet laat dat aan 
de eisen van de zorgvuldige voorbereiding en motivering moet worden voldaan.163 
Dat de Afdeling ook op die punten de bestuurlijke ruimte oprekte en de rechter-
lijke controle beperkte komt in de volgende paragrafen aan de orde.

8.3.5 Zorgvuldige voorbereiding van het besluit

Het is een algemeen beginsel van behoorlijk bestuur dat het bestuursorgaan een 
besluit zorgvuldig voorbereidt. Dit beginsel is (deels)164 gecodificeerd in artikel 3:2 

157. ABRvS 11 februari 2005, JV 2005/152 m.nt. Spijkerboer, NAV 2005/91-kort, 200407775/1, r.o. 2.2.8 
en werkinstructie 2005/33, paragraaf 2.

158. Spijkerboer & Vermeulen 2005, p. 285; de noot van Spijkerboer bij ABRvS 4 mei 2006, JV 2006/246 
en ABRvS 12 september 2007, JV 2007/478, en Essakili 2005, p. 29.

159. ABRvS 29 juni 2005, NAV 2005/216; ABRvS 28 juli 2005, RV 2005/19 m.nt. Slingenberg, 200502731, 
LJNAU0378; ABRvS 4 mei 2006, JV 2006/246 m.nt. Spijkerboer, RV 2006/73; ABRvS 12 september 
2007, JV 2007/478; ABRvS 25 oktober 2007, JV 2008/5.

160. Besluit van de Staatssecretaris van Justitie van 10 juli 2009 houdende wijziging van de 
Vreemdelingencirculaire 2000, WBV 2009/17, Stcr. 2009, 11884.

161. WBV 2009/17 onder F (Vc C14/3.3) en de toelichting op onderdeel J. 
162. ABRvS 21 juli 2009, JV 2009/378 m.nt. Geertsema, NAV 2009/29.
163. ABRvS 8 augustus 2003, JV 2003/435; ABRvS 20 februari 2004, JV 2004/151 m.nt. Spijkerboer.
164. Van Buuren in: Tekst&Commentaar Algemene wet bestuursrecht, commentaar bij artikel 3:2 

Awb, 2013. 
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Awb. De introductie van de marginale toetsing van het geloofwaardigheids-
oordeel blijkt al snel gevolgen te hebben voor de toepassing van dit algemene 
bestuurs rechtelijke beginsel in het asielrecht. Waar in het algemene bestuurs-
recht de artikelen 4:2 Awb (de stelplicht voor de aanvrager) en artikel 3:2 Awb (de 
onderzoeksplicht voor het bestuur) een natuurlijk evenwicht vormen,165 ligt, zoals 
hiervoor reeds beschreven, in het asielrecht de nadruk op de stelplicht. In een uit-
spraak van 25 november 2002 zette de Afdeling dit als volgt uiteen:

‘In aansluiting op artikel 4:2, tweede lid, van de Awb, bepalende dat de aanvrager gehou-
den is de gegevens en bescheiden, die voor de beslissing op de aanvraag nodig zijn en 
waarover hij redelijkerwijs de beschikking kan krijgen, te verschaffen, behelst artikel 
31, eerste lid, van de Vw 2000 een bijzondere regeling voor het nemen van een besluit 
op een asielaanvraag, die een nuancering inhoudt van de in artikel 3:2 van de Awb 
neer gelegde hoofdregel dat het bestuursorgaan bij de voorbereiding van een besluit de 
nodige kennis omtrent relevante feiten en de af te wegen belangen vergaart. Ingevolge 
deze bijzondere regeling wordt een aanvraag om een vergunning, als bedoeld in arti-
kel 28 van die wet, afgewezen, indien de vreemdeling niet aannemelijk heeft gemaakt 
dat zijn aanvraag is gegrond op omstandigheden die, hetzij op zichzelf, hetzij in ver-
band met andere feiten, een rechtsgrond voor verlening vormen.’166

Als de aanvrager niet voldoet aan de vereisten uit artikel 4:2 Awb om in een zo 
vroeg mogelijk stadium van de aanvraag het bestuursorgaan de gegevens en 
bescheiden te verschaffen, dan staat bij de rechterlijke toets alleen de zorgvuldig-
heid van de besluitvorming centraal.167

Een beroep op de onderzoeksplicht naar aanleiding van informatie in algemene 
deskundigenberichten, zoals een ambtsbericht van het Ministerie van Buitenlandse 
Zaken, moet vaak wijken voor de stelplicht van de vreemdeling.168 De onder-
zoeksplicht in het asielrecht betreft veelal het gebruik van deskundigenrapporten 
op het gebied van de situatie in het land van herkomst, maar ook ten aanzien van 
de taal van de aanvrager. De Afdeling heeft op die twee onderwerpen al direct na 
de inwerkingtreding van de Vw 2000 een strikte lijn uitgezet, die tot het moment 
van de afronding van dit onderzoek van toepassing is.169 In beide gevallen is het 
vrijwel onmogelijk voor de aanvrager om het tegendeel van het deskundigen-
bericht te bewijzen.170

165. Schuurmans 2005, p. 315. 
166. ABRvS 25 november 2002, 200205367/1, JV 2003/39 m.nt. Spijkerboer.
167. ABRvS 16 mei 2002, AB 2002/267 m.nt. Sewandono, JV 2002/223, ECLI:NL:RVS:2002:AE4846.
168. ABRvS 15 april 2003, JV 2003/249 Rechtbank acht beroep op onderzoeksplicht gegrond, Afdeling 

vernietigt op grond van artikel 31 lid 1 Vw: de vreemdeling moet het relaas aannemelijk maken, 
niet het bestuursorgaan. Zie ook ABRvS 22 mei 2003, JV 2003/294 (reisroute in samenhang met 
ambtsbericht, rechter acht beroep gegrond op grond van onderzoeksplicht, Afdeling acht die 
toetsing te intensief).

169. Spijkerboer 2014, p. 318 – 326.
170. Zie uitgebreid de kronieken advisering in de NAV: Koenraad 2009 (ook in NAV2006, nr. 5 en 

NAV2008, nr. 2), en Pahladsingh 2010. 
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8.3.5.1 Taalanalyse
Het gebruik van deskundigenrapporten ten aanzien van de taal van de aanvrager 
is terug te voeren op de plicht voor de aanvrager om de identiteit en nationaliteit te 
onderbouwen. Indien documenten ontbreken en het nader gehoor aanleiding geeft 
tot twijfel over de afkomst, kan een deskundige taalanalyse de afkomst van de 
aanvrager bevestigen. De Afdeling ziet dit instrument als een tegemoetkoming in 
de bewijslast van de aanvrager.171 De uitkomst van de taalanalyse kan alleen wor-
den weerlegd door een contra-expertise.172 Het plaatsen van kritische kanttekenin-
gen bij de totstandkoming van de taalanalyse is onvoldoende. De rechter mag niet 
op basis van kritische kanttekeningen twijfelen aan de zorgvuldige totstandko-
ming van de taalanalyse. De jurisprudentie vanaf de inwerkingtreding van de Vw 
2000 tot aan de afronding van dit onderzoek is constant: een tegenrapport van de 
vreemdeling kan alleen dan succesvol zijn als het rapport honderd procent zeker-
heid biedt over de afkomst van de aanvrager. De Afdeling voert deze constructie 
terug op de bewijslastverdeling: het is de aanvrager die zijn of haar afkomst moet 
bewijzen, en niet de IND.173 Indien de staatssecretaris een verblijfsvergunning wil 
intrekken op grond van nieuwe inzichten ten aanzien van de gesproken taal in een 
bepaald gebied, ligt de stelplicht bij het bestuursorgaan en is het voor de aanvrager 
voldoende om twijfel te zaaien over de totstandkoming dan wel de conclusie van 
de deskundige taalanalyse.174

8.3.5.2 Ambtsberichten
Ook ten aanzien van informatie uit ambtsberichten opgesteld door het Ministerie 
van Buitenlandse zaken dient de rechter niet te treden in een bestuurlijke beoorde-
ling. De Afdeling overwoog tot 2009 standaard dat

‘de minister bij de besluitvorming op asielaanvragen van de juistheid van de informatie 
uit het ambtsbericht [mag] uitgaan, tenzij sprake is van concrete aanknopingspunten 
voor twijfel aan de juistheid of volledigheid daarvan.’175

Deze overweging heeft net als de eis van de positieve overtuigingskracht haar 
weg gevonden naar de beleidsregels.176 Door de vreemdeling aangevoerde rappor-
tages van algemene mensenrechtenorganisaties werden steeds beoordeeld op de 
vraag of deze een voldoende concreet aanknopingspunt vormen om de inhoud van 
het ambtsbericht te weerleggen.177 Voor de rechterlijke toetsing betekende dit dat 

171. ABRvS 26 augustus 2003, JV 2003/455, 200303045/1, r.o. 2.1.2.
172. ABRvS 26 augustus 2003, JV 2003/455, 200303045/1, r.o. 2.1.2.
173. ABRvS, 9 september 2013, 201211522/1/V1, JV 2013/400, m.nt. Marseille, ECLI:NL:RVS:2013:1160, 

RV 2014/70 m.nt. Geertsema. Zie ook ABRvS 27 februari 2012, 201105179 en ABRvS 25 februari 
2015, ECLI:NL:RVS:2015:667, 201408098/1/V3.

174. Bv. ABRvS 13 februari 2009, RV 2009, 57 m.nt. Helmink.
175. ABRvS 12 oktober 2001, JV 2001/325, RV 2001/12 m.nt. Terlouw, NAV 2002/2 m.nt. Schoorl; ABRvS 

26 augustus 2003, JV 2003/455, 200303045/1, r.o. 2.2.1.
176. Zie bijvoorbeeld Vc C14/2.4 (WBV 2009/17 en WBV 2010/10). 
177. ABRvS 28 juni 2005, JV 2005/317 (Brief UNHCR mist niet op voorhand iedere relevantie), ABRvS 

2 maart 2007, JV 2007/177 (VN rapporten sluiten niet uit dat het ambtsbericht over Afghanistan 
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de rechter uit moest gaan van de conclusies die de IND trok uit een ambts bericht 
ter onderbouwing van de ongeloofwaardigheid van een asielrelaas.178 Wat de 
invloed is van de in paragraaf 6.6.4 beschreven EHRM-jurisprudentie over het 
gebruik van landeninformatie komt in paragraaf 8.4.4.2 aan de orde, omdat de ver-
anderingen op grond van deze jurisprudentie rond 2009 merkbaar werden in de 
Afdelingsjurisprudentie.

De in 2001 ingezette jurisprudentielijn over de waarde van ambtsberichten is in 
lijn met de door de Afdeling vereiste terughoudende toetsing van het bestuur-
lijk oordeel over de geloofwaardigheid van een asielrelaas. Bij de vereiste indrin-
gende rechterlijke toetsing van de feitenkwalificatie daarentegen, kan de rechter de 
inhoud van een ambtsbericht wel indringend toetsen. Een bestuurlijke beslissing 
over een geloofwaardig bevonden asielrelaas waarbij essentiële onderdelen onder-
steund worden door een ambtsbericht, maar het relaas desondanks niet zwaar-
wegend genoeg wordt geacht voor bescherming, is volgens de Afdeling in strijd 
met artikel 3:2 Awb.179

8.3.5.3 Overige deskundige rapportages
Behalve van taalanalyse en algemene ambtsberichten maakt het bestuur in som-
mige asielzaken gebruik van medische deskundige rapportages opgesteld door 
het Bureau Medische Advisering,180 individuele ambtsberichten opgesteld door 
het Ministerie van Buitenlandse Zaken en leeftijdsonderzoek opgesteld door 
radio logen. Bij al deze vormen van deskundig advies geldt dat het bestuursorgaan 
voldoet aan de onderzoeksplicht door te verwijzen naar dergelijke deskundige 
rapportages. De strikte lezing van artikel 31 Vw 2000 maakt het weerleggen van 
conclusies op grond van de informatie in de rapportages een zware – bijna onmo-
gelijke – opgave voor de vreemdeling.181

8.3.5.4 Documenten onderzoek
Artikel 3:2 Awb speelt niet alleen een rol bij het gebruik van deskundigenberichten, 
maar ook bij het onderzoek naar de door de vreemdeling overgelegde documen-
ten. Volgens de Afdeling rust op de aanvrager de last om aannemelijk te maken 
dat de inhoud van het overgelegde document deugdelijk is.182 De verificatie van de 

onvoldoende actueel is), ABRvS 3 juli 2008, JV 2008/312; JVR 2009 1/3 m.nt. Schüller (informatie 
van buiten het Ministerie van Buitenlandse zaken moet uitdrukkelijk worden meegewogen). 

178. ABRvS 22 mei 2003, JV 2003/294: De rechter in eerste aanleg acht besluit onzorgvuldig omdat 
volgens hem het relaas past in het algemene beeld zoals blijkens ambtsbericht bekend is. De 
Afdeling acht dit een eigen oordeel van de rechter en daarmee een te intensieve toetsing en ver-
nietigt de rechtbankuitspraak.

179. ABRvS 23 mei 2008, 200705074/1, JV 2008/292 m.nt. Battjes, AB 2009,11 m.nt. Geertsema.
180. Onder de nieuwe asielprocedure, vanaf 1 juli 2010, wordt gebruik gemaakt van Medifirst en 

wordt het Bureau Medische Advisering niet meer ingeschakeld in asielzaken, zie paragraaf 8.4.
181. Zwaan 2011.
182. ABRvS 12 maart 2003, JV 2003/242; 200105170, ECLI:NL:RVS:2003:AF5623, RV 2003/35.
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 echtheid van de overgelegde documenten is een taak van het bestuur.183 Het verifi-
catieonderzoek moet voldoen aan de eisen van artikel 3:2 Awb. Dat betekent dat het 
onderzoek voldoende inzichtelijk en deugdelijk moet zijn.184 De onderzoeksplicht 
van het bestuur vereist volgens de Afdeling dat het bestuursorgaan de authenti-
citeit van documenten onderzoekt, mits het betreffende document van belang is 
voor de beoordeling van de geloofwaardigheid van het asielrelaas.185

Onderzoek naar de echtheid van documenten laat het bestuur uitvoeren door 
het Bureau Documenten en de Koninklijke Marechaussee (Kmar). Dit onderzoek 
geschiedt op basis van een technisch onderzoek naar het document en vergelijking 
met gelijksoortige documenten, het zogenoemde referentiemateriaal. Het ontbre-
ken van referentiemateriaal komt voor rekening van het bestuursorgaan en mag 
geen reden zijn het document als onecht te beschouwen.186

Als de echtheid van een document is komen vast te staan, maar de staatssecretaris 
twijfels heeft gekregen over de wijze waarop het document is verkregen, kan deze 
twijfel niet zonder meer leiden tot een ongeloofwaardig asielrelaas. In zo’n geval 
vergt artikel 3:2 Awb nader onderzoek.187 Dit is anders indien het ambtsbericht 
melding maakt van veelvoorkomende fraude bij verkrijging van de betreffende 
documenten. Het bestuur kan dan onder verwijzing naar het ambtsbericht het 
document bij de beoordeling van het asielrelaas buiten beschouwing laten dan wel 
gebruiken ter onderbouwing van de ongeloofwaardigheid van het asielrelaas.188

8.3.6 Motivering van het besluit

De rechter moet de besluitvorming niet alleen toetsen aan de eisen die het recht 
stelt aan de zorgvuldigheid, maar ook aan de kenbaarheid van de motivering van 

183. Ik ga hier uit van de eerste asielaanvraag. Bij herhaalde of opvolgende aanvragen speelt arti-
kel 4:6 Awb een rol en is het aan de aanvrager om de echtheid van het document aanneme-
lijk te maken, zie bv. ABRvS 1 februari 2005, ECLI:RVS:2005:AS8366, en ABRvS 26 juli 2005, 
ECLI:RVS:2005:AU0346.

184. ABRvS 12 maart 2003, JV 2003/242; 200105170, ECLI:NL:RVS:2003:AF5623, RV 2003/35 (aan het 
verificatie onderzoek kleven gebreken op grond waarvan artikel 3:2 Awb is geschonden).

185. ABRvS 9 september 2008, 200805797 (bestuur moet onderzoek doen naar authenticiteit van het 
opsporingsbevel. Indien echter het relaas, ondanks opsporingsbevel, ongeloofwaardig wordt 
bevonden, kan het bestuur onderzoek naar authenticiteit van het opsporingsbevel achterwege 
laten omdat het document geen waarde heeft voor de beoordeling).

186. ABRvS 19 mei 2004, JV 2004/276 m.nt. Schuurmans; 200401934, r.o. 2.1.2: Van belang is dat het 
hier een eerste aanvraag betreft en het arrestatiebevel reeds bij die aanvraag is overgelegd. 
Voorts blijkt uit de besluitvorming van de minister niet dat omtrent de authenticiteit van het 
document bij hem concrete twijfel bestaat. Onder deze omstandigheden kan het niet voor risico 
van de vreemdeling worden gebracht dat de authenticiteit van het arrestatiebevel niet kan wor-
den vastgesteld wegens het ontbreken van referentiemateriaal. Deze uitspraak is bevestigd in de 
uitspraak van 13 oktober 2001, JV 2012/78.

187. ABRvS 6 juli 2009, 200901280; JV 2009/349.
188. ABRvS 12 augustus 2008, 200706233, JV 2008/388 m.nt. Olivier, ECLI:RVS:2008:BE2835.
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een besluit. In paragraaf 4.3.2 is de plicht uit artikel 3:46 Awb beschreven: ‘een 
besluit dient te berusten op een deugdelijke motivering’. Ook is in deze paragraaf 
gewezen op de functie die het motiveringsbeginsel heeft als passend instrument 
om de spanning tussen rechter en bestuur te overbruggen.189 De reeds genoemde 
constatering van Van Male dat de verschuiving in het bestuursrecht van een rech-
terlijke toetsing van de rechtmatigheid van het besluit naar finale geschilbeslech-
ting heeft geleid tot een verandering in de functie van het motiveringsbeginsel 
voor de intensiteit van de rechterlijke toetsing,190 geldt voor het asielrecht pas op 
een laat moment, namelijk na de wetswijziging tot implementatie van de her-
ziene Procedurerichtlijn in 2015 (zie hierna in paragraaf 8.5). Tot die tijd vereiste 
de Afdeling in het asielrecht een toetsing aan het motiveringsbeginsel die moet 
aansluiten op het toetsingskader waarin de rechter het bestuurlijk oordeel over 
de geloofwaardigheid van het asielrelaas terughoudend moet toetsen.191 De rech-
ter moet voorkomen dat via het stellen van scherpe eisen aan de motivering de 
bestuurlijke beoordelingsruimte wordt aangetast.192 Voor de toetsing van de moti-
vering van de geloofwaardigheid betekent dit dat de rechter slechts toetst of de 
motivering het besluit kan dragen.

Uit de jurisprudentie zijn hierover de volgende richtlijnen voor de rechterlijke toets 
te destilleren. De rechter moet volgens de Afdeling toetsen of de motivering als 
geheel de conclusie van het besluit kan dragen.193 De rechter mag daarbij niet de 
verschillende onderdelen van de motivering van het geloofwaardigheidsoordeel 
afzonderlijk toetsen.194 In 2009 (maar vóór 21 juli 2009) wijzigde de Afdeling deze 
jurisprudentielijn – niet expliciet – door te overwegen dat afzonderlijke toetsing 
van de verschillende onderdelen van de motivering wel is toegestaan.195 Indien een 
onderdeel van de motivering onvoldoende deugdelijk is, betekent dat volgens de 
Afdeling nog niet dat het besluit de rechterlijke toets niet kan doorstaan. De rechter 
is in zo’n geval verplicht te toetsen of:

‘de overige onderdelen van de motivering het standpunt van de staatssecretaris dat het 
asielrelaas met betrekking tot die onderdelen niet geloofwaardig wordt geacht, kunnen 
dragen.’196

189. Van Male 1988, p. 73-79 en van Male 2007, p. 58.
190. Zie ook hoofdstuk 2 over de veranderende rol van de bestuursrechter door de invoering van de 

finale geschilbeslechting.
191. ABRvS 4 mei 2006, JV 2006/246 m.nt. Spijkerboer, RV 2006/73.
192. Damen e.a. 2013, p. 276 onder verwijzing naar ABRvS 1 juni 1999, AB 1999-325 m.nt. 

Schreuder-Vlasblom. Voor een toepassing in het asielrecht, zie ABRvS 27 oktober 2006, JV 
2006/453;200602111/1, ECLI:NL:RVS:2006:AZ1974.

193. ABRvS 22 januari 2008, 200706436/1, ECLI:NL:RVS:2008:BC3004.
194. ABRvS 11 augustus 2003, JV 2003/441 en ABRvS 2 juli 2008 JV 2008/333, r.o. 2.2.5.
195. ABRvS 25 maart 2009, 200807296/1/V2; ABRvS 7 april 2009, 200804916/1; ABRvS 3 april 2009, JV 

2009/231 m.nt. Geertsema en ABRvS 7 april 2009, JV 2009/232 m.nt. Geertsema. 
196. ABRvS 7 april 2009, JV 2009/232, r.o. 2.1.3. Zie ook ABRvS 14 maart 2005, JV 2005.182 m.nt. 

Spijkerboer. 
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Ondanks een ondeugdelijk gemotiveerd onderdeel is het goed mogelijk dat de ove-
rige onderdelen voldoende deugdelijk zijn gemotiveerd en deze onderdelen het 
besluit ook zonder het ondeugdelijk gemotiveerde onderdeel kunnen dragen.

De interpretatie van de verklaringen van de asielzoeker moet worden overgelaten 
aan het bestuursorgaan en deze mag slechts terughoudend worden getoetst door 
de rechter.197 De vraag of de rechter overtuigd is van de door het bestuursorgaan 
aan de redenering verbonden conclusie, vergt volgens de Afdeling een eigen oor-
deel van de rechter en dat past niet in het toetsingskader van de geloofwaardig-
heidsbeoordeling.198 De rechter mag niet over de band van het motiveringsbeginsel 
de inhoud van de bestuurlijke overwegingen toetsen.199

Wat toetst de rechter dan wel? De jurisprudentie van de Afdeling laat zien dat de 
eisen die de rechter mag stellen aan de motivering van een besluit formeel van 
aard zijn. Het ontbreken van een conclusie in het besluit maakt de motivering vol-
gens de Afdeling ondeugdelijk.200 Ook moet uit de motivering blijken dat de ver-
schillende bestuurlijke conclusies dat verklaringen van de asielzoeker ‘bevreem-
dingwekkend’ of ‘opmerkelijk’ zijn, met elkaar in verband worden gebracht om te 
komen tot een bestuurlijk oordeel over de geloofwaardigheid:

‘De verspreide overwegingen in de besluiten en de voornemens waarin enkele elemen-
ten uit het asielrelaas als bevreemdingwekkend of opmerkelijk zijn aangemerkt, wor-
den niet met elkaar in verband gebracht. Evenmin wordt daaraan enige conclusie ver-
bonden. Ook naar hun inhoud bieden de overwegingen geen grond aan het betoog van 
de minister dat de staatssecretaris in de besluiten uitdrukkelijk en gemotiveerd heeft 
uiteengezet dat en waarom het relaas van de vreemdelingen ongeloofwaardig is.’201

Tot slot acht de Afdeling de motivering ondeugdelijk als de IND in het besluit 
niet gemotiveerd ingaat op de zienswijze, hetgeen een wettelijke verplichting is op 
grond van artikel 42 lid 3 Vw.202

Samenvattend betekent de rechterlijke toets aan het motiveringsbeginsel in de peri-
ode die in deze paragraaf centraal staat dat alleen die aspecten van de motivering 
die formeel ondeugdelijk zijn kunnen leiden tot het oordeel dat het besluit ondeug-
delijk gemotiveerd is. Zodra de rechter de subjectieve aspecten van de motivering, 

197. ABRvS 11 augustus 2003, JV 2003/441, ABRvS 21 augustus 2003, JV 2003/448. Zie ook ABRvS 
14 augustus 2009, JV 2009/382; 200901068.

198. Voor kritiek hierop zie Boeles bij ABRvS 22 augustus 2003, JV 2003/451 m.nt. P. Boeles.
199. ABRvS 2 juli 2008, JV 2008/333 (De rechter gaat te ver in de toetsing door ter zitting afgelegde 

getuigenverklaringen te betrekken in het rechterlijk oordeel en te overwegen dat de motivering 
van de minister niet de conclusie kan dragen dat het asielrelaas positieve overtuigingskracht 
mist).

200. ABRvS 22 augustus 2003, JV 2003/451, r.o. 2.1.9.
201. ABRvS 22 augustus 2003, JV 2003/451, r.o. 2.1.9.
202. ABRvS 25 augustus 2003, JV 2003/454 r.o. 2.1.3 en ABRvS 22 december 2004, JV 2005/78; NAV 

2005/71 m.nt. Hijma.
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zoals de gegeven interpretatie van verklaringen of de gegeven interpretatie van 
bronnen, toetst, gaat hij te ver en geeft hij een eigen oordeel. De toetsing van de 
redelijkheid van het bestuurlijk oordeel ziet voor wat betreft de motivering dus 
slechts op de formele aspecten van die motivering.

8.4 De toetsingsmaatstaf sinds 21 juli 2009

Op 21 juli 2009 deed de Afdeling een uitspraak waarin zij expliciet afstand doet van 
haar vroegere jurisprudentie over de toetsingsmaatstaf ten aanzien van het oordeel 
over de geloofwaardigheid van het asielrelaas. Zoals gezegd (in paragraaf 8.3.4) 
viel deze uitspraak min of meer samen met de invoering van de beleidsregel van 
10 juli 2009 waarin de staatssecretaris onderscheid maakte tussen ‘veronderstellin-
gen’ (ten aanzien van gebeurtenissen in het verleden) en ‘vermoedens’(ten aanzien 
van gebeurtenissen in de toekomst).203 De Afdeling gebruikte de term ‘veronder-
stellingen’ niet, maar doelde wel op hetzelfde onderscheid:

‘[De Afdeling is] thans van oordeel [...] dat van de vermoedens van de vreemdeling die 
deel uit maken van de gebeurtenissen die volgens zijn asielrelaas hebben plaatsgevon-
den, dienen te worden onderscheiden de door de vreemdeling aan die gebeurtenissen 
ontleende vermoedens over wat hem bij terugkeer naar het land van herkomst te wach-
ten staat’.204

Het is voor het eerst dat de Afdeling dit onderscheid expliciet maakt, al kon men 
op basis van eerdere jurisprudentie wel de indruk hebben dat de vermoedens met 
betrekking tot de toekomst een aparte categorie vormden.205 Vanaf de uitspraak 
van 21 juli 2009 acht de Afdeling de vermoedens van de vreemdeling over wat hem 
bij terugkeer naar het land van herkomst te wachten staat vatbaar voor een inten-
sieve rechterlijke toetsing:

‘Bij de toetsing door de rechter van het standpunt van de staatssecretaris omtrent het 
realiteitsgehalte van de door de vreemdeling aan de niet ongeloofwaardig geachte fei-
ten en omstandigheden ontleende vermoedens over wat hem bij terugkeer naar het land 
van herkomst te wachten staat, is voor evenbedoelde terughoudendheid evenwel geen 
plaats. Die vermoedens maken immers deel uit van de door de vreemdeling op die fei-
ten en omstandigheden gebaseerde vrees voor vervolging in de zin van artikel 1(A) van 
het Verdrag betreffende de status van Vluchtelingen van Genève van 28 juli 1951, zoals 
gewijzigd bij Protocol van New York van 31 januari 1967, of voor schending jegens hem 

203. WBV 2009/17, Stcr. 2009, 11884.
204. ABRvS 21 juli 2009, 200805962/1, ECLI:NL:RVS:2009:BJ3621, JV 2009/378 m.nt. Geertsema, NAV 

2009/29, RV 2009/66 m.nt. Rafi, r.o. 2.4.4.
205. Zie o.a. ABRvS 28 juli 2005, 200502731, RV 2005/19, m.nt. Slingenberg, ECLI:NL:RVS:2005:AU0378. 

In ABRvS 8 oktober 2003, JV 2003/286 overwoog de Afdeling nog dat de beoordeling van ver-
moedens (zonder onderscheid in verleden en toekomst) primair tot de beoordeling van het 
bestuur behoort.
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van artikel 3 van het Verdrag tot bescherming van de rechten van de mens en de funda-
mentele vrijheden. Het standpunt van de staatssecretaris over de gegrondheid van die 
vrees van de vreemdeling dient naar vaste jurisprudentie van de Afdeling (onder meer 
uitspraak van 15 november 2002 in zaak nr. 200205536/1, JV 2003/13) door de rechter 
niet met de terughoudendheid als hiervoor bedoeld te worden getoetst.’206

Aangezien de Afdeling zelf uitdrukkelijk in haar uitspraak de toetsingsmaat-
staf wijzigt, onderzoek ik in deze paragraaf wat deze omslag betekent.207 Daarbij 
betrek ik de wets- en beleidswijzigingen die rondom deze uitspraak zijn door-
gevoerd ten aanzien van de beoordeling van een asielrelaas. De Afdeling legt niet 
uit waarom de toetsingsmaatstaf wordt aangepast, maar het is goed mogelijk dat 
de wets- en beleidswijzigingen over de beoordeling van een asielrelaas in deze 
periode daaraan hebben bijgedragen. De wijzigingen zijn mede ingegeven door 
de EU-wetgeving, die, zoals bleek in hoofdstuk 7, ingrijpt in de feitenvaststellende 
fase van de asielprocedure.208

Opgemerkt moet worden dat de gewijzigde jurisprudentielijn betrekking heeft 
op wat de bestuursrechter voortaan intensief en terughoudend moet toetsen. De 
terughoudende toetsingsmaatstaf ten aanzien van de beoordeling van de geloof-
waardigheid van het asielrelaas zelf verandert niet. Daarvoor gebruikt de Afdeling 
standaard de volgende formulering:

‘volgens vaste jurisprudentie van de Afdeling behoort de beoordeling van de geloof-
waardigheid van de door een vreemdeling in zijn asielrelaas naar voren gebrachte fei-
ten tot de verantwoordelijkheid van de staatssecretaris en kan die beoordeling slechts 
terughoudend worden getoetst. De maatstaf bij die te verrichten toetsing is niet het 
eigen oordeel van de rechter over de geloofwaardigheid van het relaas, maar de vraag 
of grond bestaat voor het oordeel dat de staatssecretaris, gelet op de motivering neer-
gelegd in het voornemen en het bestreden besluit, bezien in het licht van de verslagen 
van de gehouden gehoren, de daarop aangebrachte correcties en aanvullingen en het 
gestelde in de zienswijze, niet in redelijkheid tot zijn oordeel over de geloofwaardigheid 
van het relaas kon komen.’209

206. ABRvS 21 juli 2009, 200805962/1, ECLI:NL:RVS:2009:BJ3621, JV 2009/378 m.nt. Geertsema, NAV 
2009/29, RV 2009/66 m.nt. Rafi, r.o. 2.4.4.

207. Voor de analyse van de jurisprudentie in dit hoofdstuk is het behulpzaam dat de Afdeling zelf 
van mening is dat op 21 juli 2009 een wijziging in de toetsingsmaatstaf plaatsvindt, het laat uiter-
aard onverlet dat de Afdeling haar jurisprudentielijn ook kan wijzigen zonder dit uitdrukkelijk 
te vermelden. 

208. Het jaarverslag van de Raad van State uit 2009 wijst op de toenemende invloed van het com-
munautaire recht op de nationale vreemdelingenwetgeving, p. 233. Voor wat betreft de rechter-
lijke toetsing noemt het jaarverslag de omslag sinds ABRvS 21 juli 2009, p. 236. 

209. ABRvS 18 februari 2011, 201002537, r.o. 2.4; daarin een verwijzing naar ABRvS 9 januari 2008, 
200706294.
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8.4.1 Geloofwaardigheid

Het uitgangspunt van de Afdeling blijft dat het bestuursorgaan deskundig is in de 
beoordeling van de geloofwaardigheid van een asielrelaas.210 De overwegingen 
van de Afdeling worden door de staatssecretaris overgenomen ter rechtvaardiging 
van de bestuurlijke deskundigheid:

‘De overheid is in staat de beoordeling van de geloofwaardigheid van het asielrelaas 
vergelijkenderwijs en aldus geobjectiveerd te verrichten. De overheid verricht deze 
beoordeling onder andere op basis van uitvoerige asielgehoren en ziet – anders dan 
de rechter – alle zaken, waaronder die van andere vreemdelingen in een vergelijkbare 
situa tie. De rechter kan de rechtmatigheid van deze beoordeling toetsen en doet dat 
ook, maar hij kan haar niet van het bestuur overnemen.’211

Hoe het bestuur de geloofwaardigheid van een asielrelaas beoordeelt is neer-
gelegd in het beleid. De (formele) vreemdelingenwetgeving geeft geen criteria 
voor de beoordeling van de geloofwaardigheid van een asielrelaas, maar spreekt 
slechts van het aannemelijk maken dat de aanvraag is ‘gegrond op omstandig-
heden die, hetzij op zichzelf, hetzij in verband met andere feiten, een rechtsgrond 
voor verlening vormen.’212 De implementatie van de Kwalificatierichtlijn in 2008 
heeft geleid tot invoering van enkele bepalingen in het Vreemdelingenbesluit en 
het Voorschrift Vreemdelingen die de bestuurlijke beoordeling van een asielrelaas 
weliswaar inkaderen, maar deze bepalingen geven geen sturing aan de geloof-
waardigheidsbeoordeling.213 De wetgever meent dat het vereiste van de positieve 
overtuigingskracht in overeenstemming is met de richtlijnbepaling over de vast-
stelling van de feiten en omstandigheden van een asielaanvraag, artikel 4 van de 
Kwalificatierichtlijn.214 Vanaf de inwerkingtreding van de Vreemdelingenwet 2000 
geldt artikel 3.114 Vreemdelingenbesluit:215

‘Bij de aanvraag tot het verlenen van de verblijfsvergunning voor bepaalde tijd, bedoeld 
in artikel 28 van de Wet, worden door de vreemdeling in persoon alle gegevens  verstrekt, 

210. ABRvS 27 januari 2003, 200206297/1, AB 2003,286 m.nt. Vermeulen, RV 1974-2993, 57 m.nt. 
Spijkerboer, JV 2003/103 m.nt. Olivier, bevestigd in bijvoorbeeld ABRvS 21 juli 2009, 200805962/1, 
ECLI:NL:RVS:2009:BJ3621, JV 2009/378 m.nt. Geertsema, NAV 2009/29, RV 2009/66 m.nt. Rafi, 
r.o. 2.4.3.

211. Staatssecretaris Teeven in antwoord op kamervragen van de heer Schouw, Brief aan de Voorzitter 
van de Tweede Kamer d.d. 9 juli 2013, kenmerk 398323. De tekst is min of meer gelijk aan de over-
weging uit ABRvS 27 januari 2003, 200206297/1, AB 2003,286 m.nt. Vermeulen, RV 1974-2993,57 
m.nt. Spijkerboer, JV 2003/103 m.nt. Olivier, rechtsoverweging 2.4.6.

212. Artikel 31 lid 1 Vw 2000.
213. Besluit van 9 april 2008, TK 30925, Wijziging Vreemdelingenbesluit, Stb. 2008/116 en Wijziging 

Voorschrift Vreemdelingen, Stcr. 2008/97. 
214. Zie de toelichting bij de Wijziging Vreemdelingenbesluit, Stb. 2008/116. Rafi betoogt in 2014 het 

tegendeel, Rafi 2014.
215. Bij invoering van de nieuwe asielprocedure in 2010 gewijzigd in 3.111 Vreemdelingenbesluit, Stb. 

2010, 244.
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waaronder begrepen de relevante documenten, op basis waarvan beoordeeld kan wor-
den of er een rechtsgrond voor verlening van de vergunning aanwezig is.’

Sinds de implementatie van de Kwalificatierichtlijn is in het Voorschrift 
Vreemdelingen uitgewerkt wat de gegevens uit artikel 3.111 (3.114 oud) 
Vreemdelingenbesluit zijn.216 In artikel 3.45 Voorschrift Vreemdelingen is bepaald:

‘De gegevens, bedoeld in artikel 3.111, eerste lid, van het Besluit, bestaan uit de verklarin-
gen van de vreemdeling en alle in zijn bezit zijnde documentatie over zijn achtergrond 
en die van relevante familieleden, zijn leeftijd, identiteit, nationaliteit(en), land(en) en 
plaats(en) van eerder verblijf, eerdere asielaanvragen, reisroutes, identiteits- en reis-
documenten en de redenen waarom hij een aanvraag voor een verblijfsvergunning als 
bedoeld in artikel 28 van de Wet indient.’217

In artikel 4 lid 5 van de Kwalificatierichtlijn zijn instructies gegeven voor de beoor-
deling van de geloofwaardigheid van een asielrelaas, in die zin dat indien de aan-
vrager het asielverzoek niet kan staven met bewijsmateriaal hem in bepaalde geval-
len het voordeel van de twijfel moet worden gegeven (zie paragraaf 7.2.1.4) Deze 
bepaling is eveneens in 2008 geïmplementeerd in het Voorschrift Vreemdelingen:

‘Indien de vreemdeling zijn verklaringen of een deel van zijn verklaringen niet met 
documenten kan onderbouwen, worden deze verklaringen geloofwaardig geacht en 
wordt de vreemdeling het voordeel van de twijfel gegund, wanneer aan de volgende 
voorwaarden is voldaan:
a. de vreemdeling heeft een oprechte inspanning geleverd om zijn aanvraag te staven;
b. alle relevante gegevens, als bedoeld in artikel 3.111, eerste lid van het Besluit, waar-

over de vreemdeling beschikt, zijn overgelegd, en er is een bevredigende verklaring 
gegeven omtrent het ontbreken van andere relevante gegevens;

c. de verklaringen van de vreemdeling zijn samenhangend en aannemelijk bevonden 
en zijn niet in strijd met beschikbare algemene en specifieke informatie die relevant 
is voor zijn aanvraag;

d. de vreemdeling heeft zijn aanvraag zo spoedig mogelijk ingediend, tenzij hij goede 
redenen kan aanvoeren waarom hij dit heeft nagelaten; en

e. vast is komen te staan dat de vreemdeling in grote lijnen als geloofwaardig kan 
worden beschouwd.’218

216. Voor de volledigheid is met de invoering van de nieuwe asielprocedure in de wetswijziging van 
juli 2010 aan artikel 3.111 Vreemdelingenbesluit een delegatiegrondslag toegevoegd. Materieel 
zijn de bepalingen hetzelfde gebleven. 

217. Artikel 3.45 Voorschrift Vreemdelingen, 1 juli 2010, Stcr. 2010, 10190. Implementatie van artikel 4 
lid 2 EU 2004/83. 

218. Artikel 3.35 derde lid Voorschrift Vreemdelingen 2000. Ingevoerd bij wetswijziging van 25 mei 
2008, Stcr. 2008, 97. Gewijzigd bij wetswijziging van 1 juli 2010, Stcr. 2010, 10190 (3.114 wordt ver-
vangen voor 3.111) en wetswijziging van 1 oktober 2013, Stcr. 2013, 27196 (Implementatie van 
richtlijn 2011/95/EU, om taalkundige redenen wordt in het derde lid, onder b, wordt ‘of’ vervan-
gen door ‘en’ en wordt ‘het ontbreken van relevante gegevens’ vervangen door: het ontbreken 
van andere relevante gegevens). 
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Voor de beoordeling van de geloofwaardigheid bestaat het wettelijke kader aldus 
uit artikel 31 Vw 2000, artikel 3.111 Vreemdelingenbesluit en de artikelen 3.45 en 
3.35 uit het Voorschrift Vreemdelingen. Hoe de geloofwaardigheid moet wor-
den vastgesteld, is echter uitgewerkt in het beleid. In de vorige paragraaf zijn de 
beleidsregels uit 2005 beschreven, waarin het vereiste van de positieve overtui-
gingskracht werd neergelegd.219 Ook is de wijziging van 10 juli 2009 genoemd die 
diende ter verduidelijking van de beslissystematiek en waarin gestreefd werd 
naar een uniform begrippenkader.220 Volgens de beleidswijziging van 10 juli 2009 
moest de beoor deling van een asielrelaas aan de hand van de volgende elementen 
geschieden:

– de beoordeling van alle documenten die de vreemdeling heeft overgelegd;
– de aanwezigheid van een van de omstandigheden genoemd in artikel 31 lid 2 onder 

a tot en met f Vw 2000;
– de beoordeling van de geloofwaardigheid van de door de vreemdeling afgelegde 

verklaringen;
– vergelijking van de verklaringen met al datgene wat bekend is over de situatie in het 

land van herkomst uit objectieve bronnen en wat eerder is onderzocht en overwo-
gen naar aanleiding van de gehoren van andere vreemdelingen in een vergelijkbare 
situatie;

– de overige informatie over de relevante verklaringen.221

Voor wat betreft de beoordeling van de geloofwaardigheid van de verklaringen 
werden in de Vreemdelingencirculaire uit 2010 nog de volgende uitgangspunten 
genoemd:

‘De beoordeling van de geloofwaardigheid betreft een beoordeling van de verklaringen 
van de vreemdeling met betrekking tot de door hem gestelde feiten en/of omstandig-
heden alsmede de daaraan ontleende vermoedens.

Zowel de feiten als de vermoedens worden uiteindelijk gehaald uit hetgeen de vreem-
deling heeft verklaard en zullen beide dus veelal gelijkelijk een (identiek gebrek aan) 
onderbouwing bezitten. Steeds zal dus goed moeten worden gemotiveerd waarom 
eventueel een onderscheid in geloofwaardigheid tussen de feiten en de vermoedens 
wordt gemaakt.

Met documenten worden alle gegevensdragers bedoeld die ter onderbouwing van de 
verklaringen in het kader van een asielaanvraag (kunnen) worden overgelegd.

Verklaringen betreffen alle gebeurtenissen en veronderstellingen die een vreemdeling in 
het kader van zijn asielaanvraag naar voren brengt en die relevant zijn voor de beoorde-
ling van de inwilligbaarheid daarvan.

219. WBV 2005/55, Stcr. 2005/221 en werkinstructie 2005/33. 
220. WBV 2009/17, Stcr. 2009, 11884.
221. Vc 14/3.3, zoals ingevoerd op 10 juli 2009, WBV 2009/17, Stcr. 2009, 11884; later licht gewijzigd naar 

Vc 14/2.1, wijziging van 30 juni 2010, WBV 2010/10, Stcr. 2010, 10228. 
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Feitelijke omstandigheden zijn gegevens die zien op de persoon van de vreemdeling, waar-
onder, maar niet uitsluitend, moet worden verstaan de identiteit, nationaliteit, etniciteit, 
seksuele geaardheid en geloofsovertuiging.

Vermoedens betreffen toekomstige gebeurtenissen, die zich, op grond van in het verle-
den voorgevallen gebeurtenissen, met een redelijke mate van waarschijnlijkheid zullen 
voordoen.

Veronderstellingen zijn aannames van de vreemdeling gebaseerd op de door hem gestelde 
gebeurtenissen in het verleden.

Een causaal verband wordt verondersteld aanwezig te zijn indien de vreemdeling ver-
klaringen in een zodanige samenhang met elkaar plaatst dat de één het gevolg van de 
andere is.’222

De verduidelijking in de Vreemdelingencirculaire door definiëring van ‘ver-
onderstellingen’ en ‘vermoedens’ en het onderscheid tussen de beoordeling van de 
geloofwaardigheid en de zwaarwegendheid van een asielrelaas was behulpzaam 
voor individuele beslisambtenaren. Voor de bestuursrechter was het onderscheid 
aanleiding voor aanpassing van de toetsingsmaatstaf ten aanzien van de vermoe-
dens van de vreemdeling over toekomstige gebeurtenissen.

8.4.1.1 Vermoedens en veronderstellingen
Alhoewel de beleidswijziging van 10 juli 2009 geen rol speelde in de zaak die voor-
lag in de uitspraak van 21 juli 2009, liet de Afdeling zich in die uitspraak wel heel 
uitdrukkelijk uit over de betekenis van de vermoedens van een asielaanvrager in 
de beoordeling van een asielrelaas.223 De Afdeling overwoog dat indien de door 
de vreemdeling gestelde feiten en omstandigheden geloofwaardig zijn, de rechter 
het standpunt van de staatssecretaris over het realiteitsgehalte van de aan de fei-
ten en omstandigheden ontleende vermoedens over de risico’s bij terugkeer naar 
het land van herkomst zonder terughoudendheid moet toetsen. De vermoedens 
van de vreemdeling over het risico bij terugkeer maken nu volgens de Afdeling 
deel uit van de mogelijke vrees voor vervolging in de zin van artikel 1 (A) van het 
Vluchtelingenverdrag of van de mogelijke schending van artikel 3 EVRM, en dus 
van de vraag of het asielrelaas zwaarwegend genoeg is. Van belang blijft wel dat de 
toets van de zwaarwegendheid pas plaatsvindt als het asielrelaas geloofwaardig is 
bevonden.

222. Vc C14/3.1 zoals ingevoerd zoals ingevoerd op 10 juli 2009, WBV 2009/17, Stcr. 2009, 11884; later 
gewijzigd naar Vc 14/2.1, wijziging van 30 juni 2010, WBV 2010/10, Stcr. 2010, 10228 (waarin ver-
moedens zijn verschoven naar paragraaf over zwaarwegendheid).

223. Zie de hiervoor reeds geciteerde r.o. 2.4.4 van ABRvS 21 juli 2009, voetnoot 206 van dit hoofdstuk. 
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In de eerdergenoemde beleidswijziging van 10 juli 2009 werden de vermoedens 
over het verleden ‘veronderstellingen’ genoemd en de verwachtingen over de toe-
komst ‘vermoedens’. Beide vallen volgens de beleidsregel onder de geloofwaar-
digheidsbeoordeling. De uitspraak van 21 juli 2009 leidde ertoe dat het beleid niet 
langer houdbaar was:

‘Nu de staatssecretaris dit criterium heeft gehanteerd, moet het er […] voor worden 
gehouden dat hij de plausibiliteit van de vermoedens van de vreemdeling over wat hem 
bij terugkeer naar het land van herkomst te wachten staat, heeft beoordeeld in het kader 
van de geloofwaardigheid van het asielrelaas. Aldus heeft hij een onjuist beoordelings-
kader gehanteerd.’224

De uitspraak van de Afdeling gaf aanleiding het bestuurlijk beleid aangaande 
de beslissystematiek in asielzaken opnieuw te wijzigen.225 Deze beleidswijziging 
viel samen met de invoering van een nieuwe asielprocedure per 1 juli 2010. In 
WBV 2010/10 werd de Vreemdelingencirculaire (Vc C14/3.3 en 3.4) aangepast aan 
de uitspraak van de Afdeling.226 In de gewijzigde Vreemdelingencirculaire wor-
den de vermoedens over de toekomst geplaatst bij de beoordeling van de zwaar-
wegendheid van een asielrelaas.227 In december 2010 publiceerde de IND een werk-
instructie die gedetailleerd ingaat op de beoordeling van de geloofwaardigheid en 
zwaarwegendheid van een asielrelaas.228 De werkinstructie uit 2005 – waarin voor 
het eerst het vereiste van de positieve overtuigingskracht werd neergelegd – ver-
valt dan. In de nieuwe werkinstructie wordt de beoordeling van het asielrelaas in 
het in figuur 8 opgenomen beslisschema weergegeven.

224. ABRvS 17 februari 2010, JV 2010/139, 200906650.
225. De Staatssecretaris van Justitie had het beleid weliswaar net gewijzigd: Besluit van 10 juli 2009, 

Staatscourant 2009, nr. 11884, WBV 2009/17). Na ABRvS 17 februari 2010, JV 2010/139, 200906650 
werd dit beleid opnieuw gewijzigd (WBV 2010/10).

226. Besluit van 24 juni 2010, WBV 2010/10, onderdeel FR en FN, Stcr. 2010, 10228.
227. wijziging van 30 juni 2010, WBV 2010/10, Stcr. 2010, 10228.
228. Brief van 15 december 2010, Werkinstructie 2010/14, www.ind.nl. 

266 Rechterlijke toetsing in het asielrecht



Beoordeling asielrelaas
Geloofwaardigheid
Stap 1: toets aan artikel 31, tweede lid, a t/m f Vw
Kan één van de omstandigheden van artikel 31, tweede lid, a t/m f Vw worden tegengeworpen?
Zo ja _ ga naar stap 2a
Zo nee _ ga naar stap 2b
Stap 2a: toets van de geloofwaardigheid (positieve overtuigingskracht)van het asielrelaas
Gaat van het relaas een positieve overtuigingskracht uit?
(geen summiere verklaringen, vaagheden, hiaten, tegenstrijdigheden)
Zo ja _ ga naar stap 3
Zo nee _ conclusie: relaas is ongeloofwaardig
Stap 2b: toets van de geloofwaardigheid van het asielrelaas
Is het relaas op hoofdlijnen innerlijk consistent en niet-onaannemelijk en strookt het met wat over de algemene 
situatie in het land van herkomst bekend is?
Zo ja _ ga naar stap 3
Zo nee _ conclusie: relaas is ongeloofwaardig
N.B. 1 Bij stap 2a en 2b goed vaststellen welke feitelijke omstandigheden, gebeurtenissen (en veronder
stellingen die daarvan deel uitmaken) wel worden geloofd en welke niet? Dit is belangrijk met het oog op de 
beoordeling onder stap 3.
N.B. 2 Hier stopt de geloofwaardigheidstoets en dus ook de terughoudende toets van de rechtbank. De vol
gende stappen mag de rechtbank vol toetsen.

Zwaarwegendheid
Stap 3: aannemelijkheidstoets van de vermoedens
Is het vermoeden voor vrees bij terugkeer, dat de vreemdeling aan de geloofwaardig geachte gebeurtenissen (en ver-
onderstellingen die daarvan deel uitmaken) ontleent, aannemelijk?
Zo ja _ ga naar stap 4
Zo nee _ conclusie: vrees bij terugkeer niet aannemelijk
Stap 4: zwaarwegendheidstoets
Is het aannemelijke vermoeden van de vreemdeling voor vrees bij terugkeer voldoende zwaarwegend?
Wegen de eventuele problemen bij terugkeer voldoende zwaar om te kunnen zeggen dat sprake is van een gegronde 
vrees voor vervolging in de zin van het Vluchtelingenverdrag, dan wel van een reëel risico op schending van artikel 3 
EVRM?
Zo ja _ conclusie: de vreemdeling komt in aanmerking voor een vva (29 a of b)
Zo nee _ conclusie: de vrees bij terugkeer is onvoldoende zwaarwegend voor verlening van een vva

Figuur 8 Bijlage 1 van IND Werkinstructie 2010/14

De beoordeling van de geloofwaardigheid begint met de vraag of een van de 
omstandigheden van artikel 31 lid 2 onder a t/m f Vw 2000 kan worden tegen-
geworpen, en dus of het vereiste van de positieve overtuigingskracht kan wor-
den toegepast. De omstandigheid uit artikel 31 lid 2 onder f Vw 2000, namelijk of 
toerekenbaar documenten ontbreken, neemt daarbij een belangrijke plaats in. De 
vraag naar de toerekenbare documentloosheid is uitgangspunt van de geloofwaar-
digheidsbeoordeling. In 2013 constateert UNHCR dat deze werkwijze sterk afwijkt 
van de praktijk in andere EU- lidstaten.229

229. UNHCR 2013, p. 227.
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8.4.2 Wetsinterpretatie

In paragraaf 8.3 is uiteengezet hoe de Afdeling het vereiste van de positieve over-
tuigingskracht formuleerde als interpretatie van artikel 31 Vw 2000. De manier 
waarop artikel 31 Vw 2000 wordt geïnterpreteerd, verandert in de periode van 
21  juli 2009 tot 1 januari 2015 niet. Wel past de Afdeling haar formulering over 
de positieve overtuigingskracht licht aan. De invoering van artikel 3.35 lid 3 
Voorschrift Vreemdelingen ter implementatie van artikel 4 lid 5 van richtlijn 
2004/83/EU is hiervoor de aanleiding. Volgens de beleidsregels zal in de regel niet 
aan de voorwaarden van artikel 3.35 Voorschrift Vreemdelingen worden voldaan 
als sprake is van omstandigheden uit artikel 31 lid 2 onder a t/m f Vw 2000.230 De 
Afdeling legt de bepaling als volgt uit:

‘Om de vreemdeling, waar dat probleem zich voordoet, tegemoet te komen en toch een 
adequate beoordeling van de aanvraag in het licht van de toepasselijke wettelijke voor-
schriften te kunnen verrichten, geldt ingevolge artikel 3.35, derde lid, van het Voor-
schrift Vreemdelingen 2000 – in welke bepaling artikel 31, eerste lid, van de Vreem-
delingenwet 2000 (hierna: de Vw 2000) nader is uitgewerkt – dat de verklaringen van 
de vreemdeling en de daarin gestelde feiten geloofwaardig worden geacht, indien de 
vreemdeling aan de in eerstgenoemde bepaling vermelde voorwaarden heeft voldaan. 
Aan die voorwaarden zal in de regel niet worden voldaan, indien sprake is van een 
omstandigheid als vermeld in artikel 31, tweede lid, onder a tot en met f, van de Vw 
2000. In dat geval zal volgens paragraaf C14/3.4 van de Vreemdelingencirculaire 2000 
van de verklaringen een positieve overtuigingskracht moeten uitgaan om de daarin 
gestelde feiten alsnog geloofwaardig te achten.’231

In een uitspraak van 19 juli 2011 oordeelde de Afdeling dat het vereiste van de 
positieve overtuigingskracht aanvullende bescherming geeft op de Unierechtelijke 
minimumnorm in artikel 4 lid 5 van richtlijn 2004/83/EU:232

‘Met het hiervoor weergegeven beleid stelt de minister, in het geval niet is voldaan aan 
de in artikel 4, vijfde lid, van de richtlijn geïmplementeerd in artikel 3.35, derde lid, 
van het VV 2000 — gestelde voorwaarden, de desbetreffende vreemdeling in staat zijn 
asielrelaas alsnog aannemelijk te maken, met dien verstande dat alsdan van dat relaas 
een positieve overtuigingskracht dient uit te gaan. Aldus wordt in het beleid, in over-
eenstemming met de punten 6 en 8 van de considerans van de richtlijn en artikel 3 

230. Vc C14/3.4 zoals ingevoerd bij besluit van 10 juli 2009, Staatscourant 2009, nr. 11884, WBV 2009/17.
231. ABRvS 23 december 2009, 200907502/1, JV 2010/68. Later herhaald in o.a. ABRvS 24 december 

2009, 200906274; ABRvS 18 februari 2010, 200907476; ABRvS 12 maart 2010, 200909252; ABRvS 
19 juli 2011, 201100226, LJN:BR3782, AB 2011, 260 m.nt. Widdershoven; ABRvS 7 oktober 2011, 
201012756; ABRvS 12 december 2011, 201103327; ABRvS 4 mei 2012, 201111790; 12 maart 2013, 
201205535/1/V en ABRvS 13 december 2013, 201301501, ECLI:NL:RBDHA:2013:13764.

232. ABRvS 19 juli 2011, 201100226, LJN:BR3782, AB 2011, 260 m.nt. Widdershoven.

268 Rechterlijke toetsing in het asielrecht



van de richtlijn, een bescherming geboden in aanvulling op artikel 4, vijfde lid, van de 
richtlijn.’233

De toepassing van het leerstuk van de positieve overtuigingskracht gaf volgens 
de Afdeling blijk van aanvullende bescherming op de miminumvoorwaarden uit 
de Kwalificatierichtlijn. De omstandigheden die tot dan toe sturend waren voor 
de eventuele toepassing van het vereiste van de positieve overtuigingskracht 
waren volgens de Afdeling niet limitatief. De Afdeling achtte de toepassing van 
de verzwaarde bewijslast niet voorbehouden tot die gevallen waarin sprake is van 
omstandigheden als genoemd in artikel 31 lid 2 onder a t/m f Vw 2000.234 De laatste 
keer dat de Afdeling de definitie van het vereiste van de positieve overtuigings-
kracht noemde in haar uitspraken was op 28 maart 2013:235

‘Volgens vaste jurisprudentie van de Afdeling […] mogen, indien zich een omstandig-
heid als bedoeld in artikel 31, tweede lid, aanhef en onder f, van de Vw 2000 voordoet, 
ingevolge het eerste lid van dat artikel – gelezen in het licht van de geschiedenis van de 
totstandkoming van die bepaling (memorie van toelichting, Kamerstukken II 1998/99, 
26 732, nr. 3, blz. 40-41) en volgens de ter uitvoering daarvan vastgestelde beleidsregels 
– in het asielrelaas om het geloofwaardig te achten geen hiaten, vaagheden, ongerijmde 
wendingen en tegenstrijdigheden op het niveau van de relevante bijzonderheden voor-
komen; van het asielrelaas moet in dat geval positieve overtuigingskracht uitgaan.’236

Het feit dat de Afdeling de definitie als zodanig niet meer noemde in haar uitspra-
ken wil niet zeggen dat het vereiste na deze uitspraak niet meer werd toegepast. 
Na de uitspraak van 28 maart 2013 is echter geen uitspraak meer gevonden waarin 
de Afdeling een strikte toepassing van het vereiste, waarbij een enkele vaagheid, 
een hiaat, ongerijmde wending of tegenstrijdigheid al voldoende is voor de conclu-
sie van ongeloofwaardigheid, redelijk acht. Het beleid was weliswaar van toepas-
sing tot 1 januari 2015, maar lijkt tussen 28 maart 2013 en 1 januari 2015 door het 
bestuursorgaan minder rigide te worden toegepast.

De Afdeling bleef ook na de uitspraak van 21 juli 2009 vasthouden aan de lijn dat 
de gehanteerde toetsingsmaatstaf in overeenstemming is met artikel 3 en artikel 13 
EVRM. Het EHRM-arrest R.C. tegen Zweden van 9 maart 2010 gaf geen aanleiding 
de intensiteit van de toetsing te herzien:237

‘Het betoog dat de wijze waarop de rechter het standpunt van de minister over de 
geloofwaardigheid van het asielrelaas toetst in strijd is met de wijze waarop volgens 
het EHRM de geloofwaardigheid van een asielrelaas dient te worden beoordeeld faalt. 

233. ABRvS 19 juli 2011, 201100226, LJN:BR3782, AB 2011, 260 m.nt. Widdershoven, r.o. 2.8.4.
234. ABRvS 8 september 2011, 201009178/1/V2, JV 2011/431, LJN BT1929, bevestigd in ABRvS 24 april 

2014, 201306074/1/V4, ECLI:NL:RVS2014:1554, JV 2014/212.
235. ABRvS 28 maart 2013, 201200264, JV 2013/185, ECLI:NL:RVS:2013:BZ8688.
236. ABRvS 28 maart 2013, 201200264, JV 2013/185, ECLI:NL:RVS:2013:BZ8688, r.o. 9. 
237. ABRvS 14 februari 2012, 201102493/1/.
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Zoals de Afdeling eerder heeft overwogen {uitspraak van 15 juni 2006 in zaak nrs. 
200602132/1 en 200602135/1; JV 2006/290) geeft de jurisprudentie van het EHRM geen 
grond voor het oordeel dat een – onder omstandigheden op bepaalde punten terug-
houdende – toetsing door de rechter op rechtmatigheid van het oordeel van de minis-
ter over de geloofwaardigheid van het asielrelaas, waar dat niet met bewijsmiddelen is 
gestaafd, zich niet met artikel 13, gelezen in samenhang met artikel 3 van het Verdrag 
tot bescherming van de rechten van de mens en de fundamentele vrijheden verdraagt. 
Van een situatie, waarin Nederland de in het arrest van het EHRM van 30 oktober 1991, 
nr. 13163/87, Vilvarajah tegen het Verenigd Koninkrijk (RV 1991, 19) bedoelde ‘margin 
of discretion’ overschrijdt, is dan ook geen sprake. De verwijzing naar voormeld arrest 
van het EHRM van 9 maart 2010 leidt niet tot een ander oordeel, nu het EHRM zich 
daarin niet uitlaat over de intensiteit van de door de nationale rechter verrichte toetsing 
en bovendien oordeelt dat de nationale autoriteiten het beste in staat zijn om zowel de 
feiten als de geloofwaardigheid van het asielrelaas te beoordelen.’238

8.4.3 Feitenvaststelling en feitenkwalificatie

De uitspraak van de Afdeling van 21 juli 2009 met de daarop volgende beleids-
wijziging heeft duidelijk gemaakt hoe de beoordeling van het asielrelaas uiteenvalt 
in de fase van de beoordeling van de geloofwaardigheid en de beoordeling van 
de zwaarwegendheid en wat de plaats daarin is van vermoedens die de aanvra-
ger heeft. De bestuurlijke beoordeling van de geloofwaardigheid toetst de rech-
ter terughoudend; de bestuurlijke beoordeling van de zwaarwegendheid toetst de 
rechter zonder terughoudendheid (vol). De vraag of de vermoedens van de aan-
vrager zien op gebeurtenissen uit het verleden of op mogelijke risico’s in de toe-
komst beantwoordt de rechter zelf.239 Wel overweegt de Afdeling dat het bestuur 
eerst moet beoordelen of de vermoedens van een aanvrager over toekomstige 
gebeurtenissen plausibel zijn voordat wordt overgegaan op de toetsing van de 
zwaar wegendheid.240 De volle rechterlijke toetsing van het oordeel over de zwaar-
wegendheid betekent niet dat de rechter een eigen oordeel moet geven over de 
plausibiliteit van de vermoedens.241 Het kan zijn dat een deel van het asielrelaas 
geloofwaardig is bevonden en op zwaarwegendheid is beoordeeld, terwijl een 
ander deel van het asielrelaas ongeloofwaardig is. De rechterlijke toets varieert 
dan ten aanzien van de verschillende onderdelen. Het bestuurlijke oordeel over de 
ongeloofwaardigheid wordt terughoudend getoetst, terwijl de zwaarwegendheid 
van het geloofwaardig bevonden onderdeel vol wordt getoetst.242 In dit verband is 

238. ABRvS 14 februari 2012, 201102493/1/ r.o. 2.5.3.
239. ABRvS 1 juli 2010, 200906728/1/V2, JV 2010/343 m.nt. Geertsema, RV 2010/67 m.nt. Van Deinum, 

ECLI:NL:RVS:2010:BN1161.
240. ABRvS 26 mei 2010, 200909172/1/V2, ABRvS 26 mei 2010 200908834/1/V2, ABRvS 26 mei 2010 

200908832/1, ABRvS 27 mei 2010 200908922/1/V2, ABRvS 31 mei 2010 200909937/1/V1 en ABRvS 
30 juni 2010, 201001556/1/V1, ECLI:NL:RVS:2010:BN1159, JV 2010/342.

241. ABRvS 1 juli 2010, 200906728/1/V2, JV 2010/343 m.nt. Geertsema, RV 2010/67 m.nt. Van Deinum, 
ECLI:NL:RVS:2010:BN1161.

242. ABRvS 1 november 2010, 201003200, ECLI:NL:RVS:2010:BO3752.
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de jurisprudentie relevant waarin de Afdeling oordeelt dat een essentieel – geloof-
waardig bevonden – onderdeel van het asielrelaas moet worden ‘doorgetoetst’ op 
mogelijke zwaarwegendheid, ondanks dat de overige onderdelen van het asiel-
relaas ongeloofwaardig, of zelfs niet positief overtuigend, zijn bevonden.243 Er 
kunnen onderdelen zijn van de aanvraag die kunnen leiden tot vergunningverle-
ning, ook als de overige onderdelen niet geloofwaardig zijn bevonden. Het feit dat 
iemand bekendheid geniet bijvoorbeeld, moet worden beoordeeld op het moge-
lijke risico bij terugkeer.244 De vraag of tegengeworpen tegenstrijdigheden betrek-
king hebben op een essentieel onderdeel (en daarmee ook de andere delen van 
het asielrelaas aantasten), kan door de rechter zonder terughoudendheid worden 
getoetst.245 Deze jurisprudentie illustreert hoe de feitenvaststelling en feitenkwali-
ficatie door elkaar lopen.

8.4.4 Zorgvuldige voorbereiding

De rechterlijke toetsing aan het zorgvuldigheidsbeginsel verandert niet na de uit-
spraak van 21 juli 2009. De Afdeling handhaaft de al beschreven benadering dat 
artikel 31 Vw 2000 een nuancering betekent van de onderzoeksplicht uit artikel 3:2 
Awb:

‘Zoals de Afdeling eerder heeft overwogen (uitspraak van 25 november 2002 in zaak 
nr. 200205367/1; JV 2003, 39), behelst artikel 31, eerste lid, van de Vreemdelingenwet 2000 
een bijzondere regeling voor het nemen van een besluit op een asielaanvraag, die een 
nuancering inhoudt van de in artikel 3:2 van de Awb neergelegde hoofdregel dat het 
bestuursorgaan bij de voorbereiding van een besluit de nodige kennis omtrent relevante 
feiten en de af te wegen belangen vergaart.’246

Ook bij een terughoudende toetsing van het bestuurlijk oordeel over de geloof-
waardigheid moet de bestuursrechter toetsen aan de eisen die het recht stelt aan 
de zorgvuldige voorbereiding van een besluit. Het onderzoek dat het bestuurs-
orgaan bijvoorbeeld verricht naar overgelegde documenten, is volgens de Afdeling 
een technische beoordeling die de rechter kan controleren.247 De rechter kan zelf 
toetsen of het bestuursorgaan het originele document heeft vergeleken met een 
brondocument en of vervalsingstechnieken zijn vastgesteld. De rechter toetst de 
zorgvuldigheid van de besluitvorming aan artikel 3:2 Awb. Toch is in de juris-
prudentie na 2009 op een aantal punten verandering zichtbaar ten aanzien van de 

243. ABRvS 23 mei 2008 was hier in de vorige paragraaf een voorbeeld van. In die zaak was het 
vereiste van de positieve overtuigingskracht echter niet tegengeworpen. Dat was wel het geval 
in ABRvS 30 december 2011, 201100520, ABRvS 16 januari 2012, 201103058, JV 2012/123, ABRvS 
27 april 2012, 201109421, JV 2012/310 m.nt. Geertsema. 

244. ABRvS 27 april 2012, 201109421, JV 2012/310 m.nt. Geertsema.
245. ABRvS 20 februari 2012, 201103180; ABRvS 15 maart 2012, 201103691.
246. ABRvS 17 oktober 2012, 201202059/1/V4, ECLI:NL:RVS:2012:273, r.o. 2.1.
247. ABRvS 8 oktober 2010, 201003133; ABRvS 12 oktober 2012, 201000314; ABRvS 11 juni 2012, 

201107524, ECLI:NL:RVS:2012:BW9122, ABRvS 13 juni 2012, 201106489.
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invulling van het zorgvuldigheidsbeginsel voor het bestuursorgaan, en daarmee 
ook voor de rechterlijke toets aan de eisen van zorgvuldigheid. Aanleiding hier-
voor is de implementatie van de Kwalificatie- en Procedurerichtlijn in 2008 en 2011, 
en rechtspraak van het EHRM.

Een goed voorbeeld van die veranderende toetsing is de hoorplicht zoals die 
volgt uit artikel 3:2 Awb. Volgens de wetgever is de hoorplicht uit artikel 17 van 
de Kwalificatierichtlijn gewaarborgd door artikel 3:2 Awb, waaronder de in de 
Kwalificatierichtlijn opgenomen speciale waarborgen voor het horen van onbege-
leide minderjarige vreemdelingen.248 De rechter toetst zonder terughoudendheid 
of hieraan is voldaan:

Of de minister in een concreet geval bij het horen van een niet-begeleide minderjarige 
vreemdeling, dan wel het nemen van het besluit op de asielaanvraag voldoende reke-
ning heeft gehouden met de minderjarigheid, kan door de rechter binnen de door arti-
kel 8:69 van de Awb getrokken grenzen zonder terughoudendheid worden getoetst.249

De invloed is voorts te zien ten aanzien van de hierna te bespreken contra-exper-
tise, ambtsberichten en de samenwerkingsplicht.

8.4.4.1 Contra-expertise
De jurisprudentie zoals besproken in paragraaf 8.3.5, waarin de nadruk ligt op 
de stelplicht van de aanvrager, blijft onverkort van toepassing ten aanzien van 
het gebruik van deskundigenberichten. Als het bestuur een deskundigenbe-
richt laat uitbrengen, bijvoorbeeld een individueel ambtsbericht, dan is dat een 
tegemoet koming in de bewijslast van de aanvrager om het asielrelaas aannemelijk 
te maken.250 De conclusie uit het deskundigenbericht zegt niets over de geloof-
waardigheid van het asielrelaas, maar is een hulpmiddel voor het bestuur bij de 
beoordeling van de aanvraag. Artikel 3:2 Awb stelt eisen aan het bestuursorgaan 
dat gebruik maakt van deskundigenberichten. Zo moet het bestuur zich ervan ver-
gewissen dat het deskundigenbericht zorgvuldig tot stand is gekomen, de zoge-
noemde vergewisplicht.251 Het deskundigenrapport moet voldoende inzichtelijk 
zijn opgesteld.252 Bij tegengestelde conclusies in verschillende rapportages vereist 
de zorgvuldige voorbereiding dat tenminste om een reactie van de verschillende 
deskundigen op de verschillende conclusies wordt gevraagd.253 Het feit echter 

248. ABRvS 8 december 2011, 201012225, ECLI:NL:RVS:2011:BV3583, AB 2012, 88 m.nt. Rodrigues, 
JV 2012/80.

249. ABRvS 8 december 2011, 201012225, ECLI:NL:RVS:2011:BV3583, AB 2012, 88 m.nt. Rodrigues, 
JV 2012/88, r.o. 2.2.6.

250. ABRvS 24 december 2014, 201405888, zie ook ABRvS 20 maart 2013, 201208550, LJN:BZ4985, 
JV 2013/159 r.o. 12.4.

251. Zie uitgebreid De Poorter & Soest-Ahlers 2008, p. 63 ev. 
252. ABRvS 13 november 2012, 201203568, JV 2012/22 (rapport van Medifirst was volgens de Afdeling 

onvoldoende inzichtelijk, hetgeen leidt tot eend schending van artikel 3:2 Awb).
253. ABRvS 5 april 2011, LJN BQ0752, JV 2011/214 (Hierin is de MAPP rapportage tegengesteld aan 

het rapport van Medifirst. Onderzoek van de staatssecretaris is onzorgvuldig bevonden omdat 
is nagelaten Medifrst om een reactie te vragen). 
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dat de stelplicht bij de aanvrager ligt, heeft tot gevolg dat de eisen die worden 
gesteld aan een contra-expertise – om een deskundigenbericht gebruikt door het 
bestuur te weerleggen – hoog zijn. Zo moet de conclusie van een contra-expertise 
met betrekking tot de taal van een aanvrager volledige zekerheid geven over de 
herkomst van de gesproken taal voordat volgens de Afdeling hiermee met succes 
de conclusie van het Bureau Land en Taal kan worden bestreden.254 De Afdeling 
gaat hiermee voorbij aan de methodologische discussie die woedt onder linguisten 
over de betekenis van een conclusie als ‘buiten twijfel’ of ‘eenduidig’ – waar de ene 
groep van taaldeskundigen zo’n conclusie nooit meent te kunnen geven, maakt 
de deskundige van de IND – het Bureau Land en Taal – daar juist wel gebruik 
van.255 De benadering die de Afdeling in haar jurisprudentie geeft van het gebruik 
van deskundigenberichten in relatie tot de bewijslastverdeling, beperkt de rol 
van de toetsende rechter. Op grond van artikel 8:47 lid 1 Awb heeft de rechter 
de bevoegdheid om een deskundige voor het instellen van onderzoek te benoe-
men.256 Bij tegengestelde conclusies in deskundigenberichten ligt het voor de hand 
dat de bestuursrechter een derde – onafhankelijke – deskundige benoemt.257 In het 
asielrecht stelt de Afdeling zich echter op het standpunt dat indien de conclusie 
van de contra-expertise geen volledige zekerheid geeft over de herkomst van de 
gesproken taal, de aanvrager niet heeft voldaan aan de bewijsplicht en het daarom 
niet nodig is dat de rechter gebruik maakt van de bevoegdheid uit artikel 8:47 
lid 1 Awb,258 of dat de rechter de conclusie van een taalanalyse kritisch onderzoekt 
indien het aangedragen bewijsmateriaal daartoe aanleiding geeft.259

8.4.4.2 Ambtsberichten
In paragraaf 8.3.5.2 is de jurisprudentie van de Afdeling beschreven die haar weg 
naar de beleidsregels heeft gevonden, op grond waarvan de status van ambts-
berichten een gegeven is.260 In paragraaf 6.6.4 is echter gewezen op de jurispruden-
tie van het EHRM op grond waarvan behalve de ambtsberichten van het Ministerie 
van Buitenlandse Zaken ook andere bronnen moeten worden betrokken bij de 

254. Zie bv. ABRvS 16 april 2010, JV 2010/241 m.nt. Zwaan, RV 2010/64 m.nt. Geertsema en ABRvS 
27  februari 2012, 201105179/1/V1, bevestigd in ABRvS 25 februari 2015, 201408098/1/V3. Voor 
een uitgebreide analyse zie Spijkerboer 2014, p. 318 – 326. 

255. Zie Cambier 2010, p. 392-397 en de discussie die hierop volgde: M. Verrips met ‘Betrouwbare taal-
analyse: een contra-expertise’ in: A&MR 2011 nr. 1, p. 24- 27, T. Cambier met ‘Taalanalyse: terug 
naar de feiten’ in A&MR 2011, nr. 7, p. 291-293 en M. Verrips met ‘Taalanalyse, deskundigheid en 
rechtspraak’ in A&MR 2011, nr. 7, p. 294-295. Zie ook Zwaan 2008. 

256. ‘De bestuursrechter kan een deskundige benoemen voor het instellen van een onderzoek.’
257. Schreuder-Vlasblom 2011, p. 830. Zie nader Schlössels 2009.
258. ABRvS 9 september 2013, 201211522/1/V1, ECLI:NL:RVS:2013:1160, JV 2013/400, m.nt. Marseille, 

RV 2013/70 m.nt. Geertsema.
259. Deze werkwijze staat haaks op de Britse jurisprudentie: Supreme Court UK 21 mei 2014, UKCS 

30, waarin de hoogste Britse rechter oordeelt dat de vereiste anxious scrutiny met zich brengt dat 
de rechter niet alleen de conclusie van een taalanalyse, maar de gehele taalanalyse beoordeelt in 
samenhang met ander beschikbaar bewijsmateriaal.

260. ABRvS 12 oktober 2001, JV 2001/325, RV 2001/12 m.nt. Terlouw, NAV 2002/2 m.nt. Schoorl; 
ABRvS 26 augustus 2003, JV 2003/455;200303045/1, r.o. 2.2.1 en Vc C14/2.4 (in WBV 2009/17 en 
WBV 2010/10).
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besluitvorming.261 Een beleidswijziging uit 2007 nuanceert het monopolie van 
ambtsberichten van het ministerie door de nieuwe formulering dat ‘ambtsberich-
ten van de Minister van Buitenlandse Zaken veelal als belangrijke bron gelden’ in 
plaats van als ‘belangrijkste bron’.262 Deze formulering wordt verder genuanceerd 
in de eerder besproken beleidswijziging van 10 juli 2009, ter verduidelijking van 
de beslissystematiek. Vanaf dan kunnen ook andere objectieve bronnen – naast de 
ambtsberichten van het Ministerie van Buitenlandse Zaken – als bron gelden.263 
In de jurisprudentie van de Afdeling is sinds deze beleidswijzigingen een kriti-
scher houding ten opzichte van het gebruik van ambtsberichten zichtbaar, in die 
zin dat ambtsberichten niet zonder meer als uitgangspunt van de besluitvorming 
mogen gelden als ook andere landenrapportages kunnen dienen als bewijsmateri-
aal.264 Toch blijft het, net als bij de hierboven beschreven taalanalyses, een moeilijke 
opgave een conclusie uit een ambtsbericht te bestrijden.265

Op het niveau van de individuele geloofwaardigheidsbeoordeling heeft de rol van 
ambtsberichten tot gevolg dat de bewijslast voor de aanvrager verzwaard kan wor-
den. Een ambtsbericht waarin vermeld wordt dat het in algemene zin mogelijk is 
om bescherming bij de autoriteiten te vragen, heeft tot gevolg dat de aanvrager 
met bewijs moet staven waarom hij of zij geen bescherming heeft gevraagd.266 De 
enkele verklaring dat bescherming vragen bij voorbaat zinloos is omdat volgens 
de aanvrager algemeen bekend is dat de autoriteiten vrouwen niet helpen, is dan 
onvoldoende. Ook wanneer een ambtsbericht een gestelde gebeurtenis niet uitsluit 
maar ook niet ondersteunt, is het volgens de Afdeling redelijk om die gebeurtenis 
op basis van de informatie uit het ambtsbericht ongeloofwaardig te achten.267

261. EHRM 11 januari 2007, 1948/04 (Salah Sheekh), JV 2007/30 m.nt. Vermeulen, par. 136 en EHRM 
17 juli 2008, nr. 25904/07, par 121 (NA v. UK), zie ook Van Bennekom & Van der Winden 2011, 
p. 357.

262. Beleidswijziging van 30 juli 2007, WBV 2007/19, Stcr. 2007, 148.
263. Beleidswijziging van 10 juli 2009, WBV 2009/17, Stcr. 2009, 11884.
264. Zie uitgebreid Van Bennekom en Van der Winden, p. 356-361. Voor een voorbeeld uit de jurispru-

dentie, zie ABRvS 5 maart 2012, 201104493, JV 2012/182 en ABRvS 10 juli 2012, 201200260/1/V4, 
LJN: BX1350, JV 2012/360.

265. Bv. ABRvS 24 september 2009, JV 2009/416 waarin een UNHCR notitie weliswaar moet worden 
betrokken bij de besluitvorming, maar waaraan geen doorslaggevende betekenis mag worden 
toegekend; ABRvS 9 maart 2011, 201008736/1/V2, JV 2011/183, LJN BP7479, waarin een rapport 
van Human Rights Watch geen concrete aanknopingspunten geeft om te twijfelen aan het 
ambtsbericht. Zie ook Spijkerboer 2014, p. 165.

266. ARvS 28 maart 2012, 201101753/1/V2; JV 2012/219; ABRvS 27 februari 2012, 201110164/1/V2; 
JV 2012/236 m.nt. Arbaoui; ABRvS 29 mei 2012, 201108872/1/V1, ECLI:RVS:2012:BW7273, JV 
2012/320. In een uitspraak van 21 januari 2013 (201113400/1/V4, ECLI:RVS:2013:BY9623) acht de 
Afdeling het redelijk dat de IND vereist dat de aanvrager in persoon bij de politie moet zijn 
langsgegaan om bescherming te vragen nu het bellen naar het noodnummer niet de gewenste 
hulp bood. 

267. ABRvS 2 maart 2012, 201103057/1, een Afghaanse aanvrager beweert dat zijn Hazara oom zich 
had aangesloten bij Taliban. Het ambtsbericht vermeldt dat de Taliban erin slaagt bepaalde min-
derheden bij zich te laten aansluiten, maar noemt daarbij niet expliciet de Hazara. De ABRvS 
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8.4.4.3 Samenwerkingsplicht
De implementatie van de Kwalificatierichtlijn in 2008 leidde tot de vraag of 
de Nederlandse regelgeving in overeenstemming is met artikel 4 van de 
Kwalificatierichtlijn en de daarin vervatte samenwerkingsplicht: ‘de lidstaat heeft 
tot taak om de relevante elementen van het verzoek in samenwerking met de 
verzoeker te beoordelen’. De wetgever meent dat de bewijslastverdeling zoals de 
EU-wetgever deze heeft verwoord overeenkomt met de Nederlandse regelgeving 
in artikel 31 Vw en artikelen 4:2 en 3:2 Awb.268 De Afdeling heeft overwogen dat 
de samenwerkingplicht niet verder strekt dan dat de vreemdeling de mogelijkheid 
moet worden gegeven de elementen ter staving van het asielverzoek in te dienen.269 
In een uitspraak uit 2013, waarin een prejudiciële vraag werd gesteld aan het Hof 
van Justitie EU over artikel 4 van de Kwalificatierichtlijn, zette de Afdeling uitge-
breid uiteen dat de Nederlandse asielprocedure voldoet aan de Unierechtelijke ver-
eisten. Volgens de Afdeling kan de aanvrager gedurende de gehele asielprocedure 
het bestuur verzoeken tegemoet te komen in de bewijslast.270

Uit de jurisprudentie van de Afdeling volgt evenwel dat de samenwerkingsplicht 
niet betekent dat het bestuursorgaan een voorgedragen getuige moet horen indien 
de getuige geen objectieve bron is en volgens het bestuur bij voorbaat vaststaat dat 
de verklaring van de getuige niet kan bijdragen aan de geloofwaardigheid van het 
asielrelaas.271 Voorts betekent artikel 4 lid 1 van de Kwalificatierichtlijn volgens de 
Afdeling niet dat in alle gevallen onderzoek gedaan moet worden naar de authen-
ticiteit van documenten. Indien de verklaringen van de aanvrager bevreemdend 
en vaag zijn behoeven de overgelegde documenten niet op authenticiteit te worden 

acht het op grond van het ambtsbericht redelijk dat de minister deze verklaring bevreemding-
wekkend en daarom ongeloofwaardig acht. De aanvrager had op grond van de informatie uit het 
ambtsbericht meer bewijs naar voren moeten brengen om de gebeurtenis aannemelijk te maken. 

268. Besluit van 9 april 2008 tot wijziging van het Vreemdelingenbesluit 2000 en het Uitvoeringsbesluit 
Wet op de jeugdzorg ter implementatie van richtlijn 2004/83/EG van de Raad van 29 april 2004 
betreffende minimumnormen voor de erkenning en de status van onderdanen van derde landen 
en staatlozen als vluchteling of als persoon die anderszins internationale bescherming behoeft, 
en de inhoud van de verleende bescherming (PbEU L 304), Stb. 2008/11, p. 10.

269. ABRvS 12 juli 2007, 200703043, AB 2007, 267 m.nt. Battjes, JV 2007/465 m.nt. Strik, LJN BB1365 en 
ABRvS 12 juli 2007, JV 2007/464.

270. ABRvS 20 maart 2013, 201208550, ECLI:RVS:2013:BZ4985, JV 2013/159 en ABRvS 20 maart 
2013, 201110141. In deze uitspraken lijkt een ruimere lezing te worden gegeven van de samen-
werkingsplicht dan voorheen. In ABRvS 25 maart 2008 (200801054, AB 2009/2 m.nt. Battjes, JV 
2008/195) lijkt die samenwerkingsplicht niet verder te reiken dan dat de staatssecretaris in de 
voornemenfase de mogelijkheid biedt om gebreken te herstellen die zijn geconstateerd bij de 
vaststelling van de elementen ter staving van het asielverzoek, r.o. 2.4.

271. ABRvS 12 maart 2014, 201307165: 201307165, ECLI:NL:RVS:2014:997, JV 2014/155.
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onderzocht.272 Ook hoeft het bestuur niet te wachten op een aangekondigd docu-
ment273 en rust op het bestuur geen verplichting een simkaart uit te lezen.274

Op het bestuursorgaan rust volgens de Afdeling wel een verplichting tot nader 
onderzoek indien de echtheid van een document vaststaat maar het bestuur de 
inhoud van het document in twijfel trekt.275 Als uit het beleid volgt dat onder-
zoek moet worden verricht naar een gestelde UNHCR-erkenning, is sprake van 
een schending van artikel 3:2 Awb indien dergelijk onderzoek wordt nagelaten.276

Vooralsnog heeft de invoering van artikel 4 lid 1 van de Kwalificatierichtlijn geen 
verandering gebracht in de onderzoeksplicht voor het bestuur. De Afdeling houdt 
vast aan de lijn dat de stelplicht voor de asielzoeker voorop staat en dat het bestuur 
door de inrichting van de asielprocedure – inclusief het gebruik van deskundigen-
adviezen – al voldoet aan de zorgvuldigheidsnorm uit artikel 3:2 Awb en de daarin 
verankerde Unierechtelijke samenwerkingsverplichting.

8.4.5 Motiveringsplicht

In paragraaf 8.3.6 is de jurisprudentie van de Afdeling over de motiveringseisen 
voor een bestuurlijk oordeel over een asielaanvraag uiteengezet. De wijziging in 
beleid en regelgeving naar aanleiding van de toetsingsmaatstaf sinds de uitspraak 
van de Afdeling van 21 juli 2009 brengt geen verandering in de motiverings eisen. 
Werkinstructie 2010/14 noemt voor wat betreft de motiveringsplicht alleen dat 
geen conclusie hoeft te worden opgenomen in het voornemen of besluit ten aan-
zien van feitelijke omstandigheden, gebeurtenissen en veronderstellingen die als 
geheel aannemelijk zijn:

‘Dat van de feitelijke omstandigheden, gebeurtenissen en veronderstellingen wordt uit-
gegaan, is doorgaans duidelijk doordat er geen overwegingen in het voornemen zijn 
opgenomen ten aanzien van de geloofwaardigheid van de verklaringen’.277

272. ABRvS 13 juli 2011, 201004857, ABRvS 5 april 2013, 201108811/1/V1, ECLI:NL:RVS:2013:BZ8718; 
ABRS 26 september 2013, 201300231, ECLI:NL:RVS2013:1362, JV 2013/390; ABRvS 12 maart 2014, 
201307165, ABRvS 28 mei 2014, 201400351, ECLI:NL:RBDHA:2013:17935 en ABRvS 29 augustus 
2014, 201311135/1/V2. 

273. ABRS 26 september 2013, 201300231, ECLI:NL:RVS2013:1362, JV 2013/390, RV 2013/71 m.nt. Kok; 
ABRvS 25 maart 2008, 200708599.

274. ABRvS 2 mei 2013, 201210329, ECLI:RVS:2013:BZ9729.
275. ABRvS 6 juli 2009, 200901280; JV 2009/349, bevestigd in ABRvS 25 maart 2010, 200808622/1/

V2 ECLI:RVS:2010:BL9904, JV 2010/188 en 26 januari 2011, 201006562, r.o. 2.2.3, zie ook ABRvS 
28 augustus 2014, 201400732, ECLI:NL:RVS:2014:3312, JV 2014/330. 

276. ABRvS 23 februari 2011, 201007021/1/V3, JV 2011/160, RV 2011/10 m.nt. Arbaoui, ECLI:NL: 
RVS:2011:BP5928. Zie ook Van Buuren, Tekst en Commentaar Awb, artikel 3:2 Awb.

277. WI 2010/14, paragraaf 4.2, deze beleidsregel sluit aan bij de jurisprudentie, ABRvS 22 augustus 
2003, JV 2003/451 m.nt. Boeles, ABRvS 21 april 2005, 200409831, JV 2005/231. Voor latere jurispru-
dentie zie ABRvS 3 mei 2011, 201010502 en ABRvS 31 augustus 2011, 201007322.
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De implementatie van de Procedurerichtlijn ten aanzien van het motiveringsbegin-
sel geschiedt geruisloos, aangezien de minimumnorm uit artikel 11 PR voldoende 
gewaarborgd wordt door artikel 3:46 Awb.278 Op grond van deze bepaling moet 
de motivering van een besluit voldoende deugdelijk zijn.279 Jurisprudentie van het 
EHRM heeft weliswaar geen invloed op de intensiteit van de toetsing,280 maar wel 
op de toets van de motivering.281 Het arrest RC tegen Zweden282 vereist volgens de 
Afdeling een nadere motivering van het bestuurlijk besluit dat verklaringen onge-
loofwaardig zijn als sprake is van medisch bewijs omtrent littekens of ondergane 
foltering die die verklaringen onderbouwen:

‘Nu de verklaringen van de vreemdeling over de door haar ondergane folteringen 
worden ondersteund door medisch bewijs, heeft de minister zich, in het licht van de 
onder 2.5.3. weergegeven jurisprudentie van het EHRM, in dit geval ten onrechte zon-
der nadere motivering op het standpunt gesteld dat de verklaringen van de vreemde-
ling over genoemde folteringen ongeloofwaardig zijn.’283

In paragraaf 8.3.6 is aangestipt dat de Afdeling de jurisprudentielijn ten aanzien 
van de rechterlijke toets van de verschillende onderdelen van de motivering wij-
zigde in 2009.284 In die uitspraken overwoog de Afdeling dat het geoorloofd is dat 
de rechter verschillende onderdelen van de motivering afzonderlijk toetst. De lijn 
blijft echter wel dat de rechter bij vaststelling dat een onderdeel van de motivering 
ondeugdelijk is, altijd moet nagaan of overige onderdelen van de motivering de 
beslissing kunnen dragen:285

‘De voorzieningenrechter is, nadat hij tot het oordeel was gekomen dat deze onderdelen 
van de motivering van de minister de toetsing in rechte niet konden doorstaan, niet 
getreden in de toetsing of de overige onderdelen van die motivering het standpunt van 
de minister, dat het asielrelaas positieve overtuigingskracht mist, konden dragen. Hier-
mee is de voorzieningenrechter ten onrechte voorbijgegaan aan hetgeen de minister 
mede ten grondslag heeft gelegd aan zijn standpunt over de geloofwaardigheid van het 

278. Memorie van Toelichting bij wetsvoorstel tot wijziging van de Vreemdelingenwet 2000 ter imple-
mentatie van richtlijn nr. 2005/85/EG van de Raad van 1 december 2005 betreffende minimum-
normen voor de procedures in lidstaten voor de toekenning of intrekking van de vluchtelingen-
status (PbEU L 326), TK2006-2007, 30976, nr. 3, p. 15 verwijst weliswaar naar 3:48 Awb, bedoeld 
moet zijn 3:46 Awb.

279. ABRvS 15 augustus 2014, ECLI:NL:RVS:2014:3162, AB 2014/447, m.nt. C. Grütters (verwijzing naar 
geschrapt beleid; ondeugdelijke motivering asielbesluit).

280. ABRvS 14 februari 2012, 201102493.
281. ABRvS 17 augustus 2011, 201005185/1/V2, JV 2011/412;ECLI:NL:RVS:2011:BR5421, RV 2011/68 

m.nt. Strik.
282. EHRM 9 maart 2010, nr. 41827/07 (R.C. tegen Zweden).
283. ABRvS 17 augustus 2011, 201005185/1/V2, JV 2011/412;ECLI:NL:RVS:2011:BR5421, RV 2011/68 

m.nt. Strik, r.o. 2.5.5.
284. ABRvS 25 maart 2009, 200807296/1/V2; ABRvS 7 april 2009, 200804916/1; ABRvS 3 april 2009 JV 

2009/231 m.nt. Geertsema en ABRvS 7 april 2009, JV 2009/232 m.nt. Geertsema.
285. ABRvS 2 april 2010, 201000766/1, ABRvS 26 april 2013, 201200291; LJN: BZ9027.
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asielrelaas, namelijk dat de verklaring van de vreemdeling, dat zij niet getracht heeft de 
vrouwelijke leden van haar familie van haar onschuld te overtuigen ongeloofwaardig 
is en voorts dat de verklaringen van de vreemdeling over […] vaag zijn en verder dat 
het bevreemdingwekkend is dat zij geen namen kan noemen van zijn vrienden terwijl 
die – naar gesteld – bij haar op school zaten.’286

In de periode na 21 juli 2009 tot aan 1 januari 2015 nam het aantal uitspraken over 
de rechterlijke toets aan het motiveringsbeginsel toe.287 In die uitspraken stond de 
vraag centraal of de rechter over de band van het motiveringsbeginsel een eigen 
oordeel gaf over de geloofwaardigheid van een asielrelaas. De Afdeling oordeelde 
doorgaans dat de rechter ten onrechte een eigen oordeel velde. Slechts in drie 
gevonden uitspraken achtte de Afdeling de motivering van het bestuurlijk oordeel 
niet deugdelijk.288 Het rechterlijke oordeel dat de motivering van het besluit niet 
gedragen kon worden door de beschikbare landeninformatie bleef in die zaken 
overeind. In vele andere uitspraken echter werd het rechterlijk oordeel over de 
motivering van het geloofwaardigheidsoordeel vernietigd.289 Het ging hier bij-
voorbeeld om besluiten waar het bestuurlijk oordeel over de geloofwaardigheid 
gestoeld was op het argument dat verklaringen van de vreemdeling ‘vaag’, ‘sum-
mier’, of ‘bevreemdend’ waren. De rechter in eerste aanleg die meende dat de toe-
lichting van de aanvrager voldoende was om de vaagheid of bevreemding weg te 
nemen of de rechter die zelf vaststelde dat verklaringen niet summier waren, velde 
volgens de Afdeling een eigen oordeel:290

286. ABRvS 13 december 2010, 201008502, r.o. 2.2.4.
287. Zie mijn annotatie bij ABRvS 2 oktober 2014, 201404589/1/V2, ECLI:NL:RVS:2014:3659, JV 

2014/391 m.nt. Geertsema.
288. ABRvS 10 juli 2012 (201200260, JV 2012/360), ABRvS 28 december 2012 (201106172) en in zekere 

zin ook ABRvS 1 september 2014 (201404507; JV 2014/334, ECLI:NL:RVS:2014:3327).
289. Bv. ABRvS 5 maart 2012, 201107815; ABRvS 17 april 2012, 201105793; ABRvS 18 juni 2012, 201101307; 

ABRvS 9 juli 2012, 201105396; ABRvS 10 juli 2012, 201112088; ABRvS 17 juli 2012, 201109324; ABRvS 
30 augustus 2012, 201109997; ABRvS 21 september 2012, 201103031; ABRvS 14 november 2012, 
201112530/1; ABRvS 30 januari 2013, 201111713; ABRvS 12 maart 2013, 2011121268; ABRvS 12 maart 
2013, 201205535; ABRvS 15 maart 2013, 201204587; ABRvS 15 maart 2013, 201111631; ABRvS 
27  maart 2013, 201200388; ABRvS 28 maart 2013, 201108762; ABRvS 29 maart 2013, 201102241, 
LJN BZ8694; ABRvS 29 maart 2013, 201201231; LJN BZ8693; ABRvS 29 maart 2013, 201201250, LJN 
BZ8689; ABRvS 3 april 2013, 201203339, LJN BZ8711; ABRvS 2 mei 2013, 201210329, LJN: BZ9729; 
ABRvS 2 mei 2013, 201201602, LJN BZ 9724; ABRvS 2 mei 2013, 201203987, LJN BZ9723; ABRvS 
17 mei 2013, 201200394, LJN CA0618; ABRvS 13 juni 2013, 201204661; ABRvS 8 juli 2013, 201205509; 
ABRvS 30 augustus 2013, 201207398; ABRvS 27 september2013, 201208530; ABRvS 20 novem-
ber 2013, 201300935; ABRvS 25 november 2013, 201302352; ABRvS 3 december 2013, 201211078; 
ABRvS 13 december 2013, 201302620; ABRvS 13 december 2013, 201301501; ABRvS 10 januari 2014, 
201303611; ABRvS 14 april 2014, 201304331; ABRvS 12 mei 2014, 201307539; ABRvS 23 mei 2013, 
201306135; ABRvS 29 augustus 2014, 2201311135; ABRvS 26 september 2014, 201305931; ABRvS 
3 oktober 2014, 201403655.

290. ABRvS 14 augustus 2009, JV 2009/382, 200901068; ABRvS 5 maart 2012, 201107815 (alle verkla-
ringen zijn bevreemdend/vaag volgens Staatssecretaris van Justitie, de rechter betwijfelt dit en 
acht motivering onvoldoende, maar gaat daarmee te ver volgens de Afdeling, de besluitvorming 
is redelijk); ABRvS 17 april 2012, 201105793 (ook slechts bevreemdende verklaringen); ABRvS 
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‘De rechtbank heeft overwogen dat de door de staatssecretaris genoemde ongerijmd-
heden in het asielrelaas voortvloeien uit een ongemotiveerd en impliciet verwachtings-
patroon van de staatssecretaris. Door aldus te overwegen, heeft de rechtbank zich niet 
beperkt tot de toets of de door de staatssecretaris gegeven motivering diens standpunt 
kan dragen.’291

Een ander voorbeeld op grond waarvan de rechter in eerste aanleg oordeelde dat 
de motivering van het bestuurlijk besluit ondeugdelijk was, zag op het gebruik van 
algemene landeninformatie ter onderbouwing van het bestuurlijk oordeel. Ook 
daarin overwoog de Afdeling dat de rechter in eerste aanleg een eigen oordeel gaf 
over de betekenis van landeninformatie, nu de rechter oordeelde dat de motivering 
niet gedragen kon worden door de beschikbare landeninformatie.292

De aangehaalde jurisprudentie legt een spanning bloot tussen de eerstelijnsrech-
ters en de Afdeling in hun visie op de rechterlijke toetsing.293 In mijn annotatie bij 
de uitspraak van de Afdeling uit oktober 2014 heb ik betoogd dat de rechtbanken in 
eerste aanleg via hun toetsing aan het motiveringsbeginsel aansluiting zoeken bij 
de Unierechtelijke – en EVRM–normen voor een grondige rechterlijke beoordeling, 
terwijl de Afdeling vast blijft houden aan een benadering waarbij de deskundig-
heid van de IND per definitie niet in twijfel wordt getrokken en de motivering van 
het bestuurlijk besluit beperkt getoetst moet worden.294 Uiteraard bevinden zich 
tussen de aangehaalde uitspraken voorbeelden waar de rechtbank in eerste aan-
leg over de band van het motiveringsbeginsel een eigen oordeel over de aanvraag 
geeft en vernietiging van zo’n uitspraak op grond van de toetsingsmaatstaf in de 
rede lag.295 Toch is de discrepantie tussen de benadering van de rechtbanken in 
eerste aanleg en de benadering van de Afdeling opmerkelijk, zeker als na invoering 

21 september 2012, 201103031; ABRvS 15 maart 2013, 201111631, LJN BZ8673; ABRvS 28 maart 
2013, 201108762, LJN BZ8687; ABRvS 29 maart 2013, 201201231, LJN BZ8693; ABRvS 21 mei 2013, 
201200093, JV 2013/258, ECLI:NL:RVS:2013:CA1283; ABRvS 3 december 2013, 201211078; ABRvS 
12 mei 2014, 201307541, ECLI:NL:RVS:2014:1824, JV 2014/217 m.nt. Spijkerboer; ABRvS 23 mei 2014, 
201306135, ECLI:NL:RVS:2014:1973; ABRvS 28 mei 2014, 201400351, ECLI:NL:RBDHA:2013:17935.

291. ABRvS 10 januari 2014, 201303611/1/V2.
292. ABRvS 19 januari 2012, 201011449; ABRvS 14 november 2012, 201112530/1 (Rechtbank acht moti-

vering onvoldoende omdat Somalisch ambtsbericht betrokken had moeten worden, Afdeling 
vindt die toetsing te intensief); ABRvS 30 januari 2013, 201111713 (motivering te indringend 
getoetst door rechter, Irak ambtsbericht); ABRvS 27 augustus 2013, 201204020; JV 2013/362 
m.nt. Spijkerboer; ABRvS 20 januari 2014, 201405867/1/V1; ABRvS 28 mei 2014, 201400351, 
ECLI:NL:RBDHA:2013:17935; ABRvS 23 december 2014, 201407144.

293. Zie de annotatie van van Bennekom bij ABRvS 11 juni 2012, 201108164/1/V1, LJN: BW8603, JV 
2012/370 m.nt. Van Bennekom.

294. ABRvS 2 oktober 2014, 201404589/1/V2, ECLI:NL:RVS:2014:3659, JV 2014/391 m.nt. Geertsema 
onder 5.

295. Spijkerboer wijst in zijn annotatie bij JV 2014/217 in dit verband op ABRvS 8 mei 2014, 201400710; 
ECLI:NL:RVS:2014:1777. Zie ook ABRvS 14 maart 2014, 201304331/1/V3 en de formulering van de 
rechtbank in ABRvS 2 oktober 2014, 201404589/1/V2, ECLI:NL:RVS:2014:3659, JV 2014/391 m.nt. 
Geertsema.
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van de nieuwe beslissystematiek per 1 januari 2015 blijkt dat de rechterlijke toet-
sing aan het motiveringsbeginsel intensiveert.

8.5 De toetsingsmaatstaf sinds 20 juli 2015

De herschikking van de Procedurerichtlijn van 26 juni 2013 moest uiterlijk op 20 juli 
2015 in de nationale wetgeving geïmplementeerd zijn.296 De Nederlandse wetgever 
voldeed hieraan met een wetswijziging op 20 juli 2015.297 Een van de aanpassingen 
in de Nederlandse wetgeving is dat de rechterlijke toetsing voortaan een ‘volledig 
en ex nunc’ onderzoek moet omvatten:298

‘De toetsing van de rechtbank omvat een volledig en ex nunc onderzoek naar zowel de 
feitelijke als de juridische gronden, met inbegrip van, indien van toepassing, een onder-
zoek naar de behoefte aan internationale bescherming.’299

Om de nieuwe rechterlijke toetsingsmaatstaf mogelijk te maken paste de wet gever 
in dezelfde wetswijziging de beslissystematiek ten aanzien van de geloofwaar-
digheid van het asielrelaas aan. In de wetswijziging wordt een integrale geloof-
waardigheidsbeoordeling geïntroduceerd, waarbij de wijze van motiveren van de 
beoordeling van de geloofwaardigheid van het asielrelaas centraal staat.300 De wet-
gever schafte met deze wijziging het leerstuk van de positieve overtuigingskracht 
af,301 waarop de overheid anticipeerde door de beleidsregels al per 1 januari 2015 
aan te passen en het leerstuk van de positieve overtuigingskracht af te schaffen.302

Alhoewel de uitwerking van dit wetsartikel buiten het bestek van dit onderzoek 
valt, beschrijf ik in deze paragraaf de eerste uitspraken waarin de nieuwe toet-
singsmaatstaf werd toegepast en waarin de integrale geloofwaardigheidsbeoorde-
ling centraal stond.303

296. Artikel 51 Pri II.
297. Wetswijziging 20 juli 2015, Stb. 2015, 292. Voor een overzicht van de wijzigingen zie Reneman 

2015. 
298. Artikel 46 PRi II, geïmplementeerd in artikel 83 a Vw 2000, zie uitgebreid Strik & Terlouw 2015, 

p. 248-257. 
299. Artikel 83a Vw 2000. 
300. TK2014-2015, 34088, nr. 3, p. 16 en 17 (MvT).
301. Inmiddels stond steeds vaker ter discussie of dit leerstuk wel in overeenstemming was met het 

Unierecht, zie UNHCR 2013 en Rafi 2014.
302. Wijzigingsbesluit Vreemdelingencirculaire 2014/36, Stcr. 36910, 24 december 2014; Werkinstructie 

2014/10.
303. Verschillende masterscripties zijn inmiddels over de invoering van artikel 46 lid 3 Pri versche-

nen: Metselaar 2017, Scheepers 2017 en Schippers 2016.
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8.5.1 Geloofwaardigheid

Het nieuwe beleid ten aanzien van de beoordeling van een asielrelaas, de 
Vreemdelingencirculaire en de Werkinstructie,304 liep vooruit op de wetswijziging 
waarmee de herziene Procedurerichtlijn is geïmplementeerd.305 In de periode van 1 
januari 2015 tot 20 juli 2015 diende het beleid ter toepassing van de reeds bestaande 
wetgeving. In die periode gaf het beleid derhalve een nieuwe interpretatie aan arti-
kel 31 Vw 2000. In de beleidsregels werd de oude regel dat het bestuur de ‘geloof-
waardigheid van de verklaringen beoordeelt’ vervangen door een beoordeling 
van de ‘geloofwaardigheid van de relevante elementen’. Voorts introduceerde de 
Vreemdelingencirculaire het begrip ‘integrale geloofwaardigheidsbeoordeling’. 
Uit de toelichting bij de beleidsregel volgt dat de ‘positieve overtuigingskracht’ 
wordt losgelaten en dat een integrale geloofwaardigheidsbeoordeling centraal 
komt te staan. Wat deze integrale geloofwaardigheidsbeoordeling behelst is uitge-
werkt in Werkinstructie 2014/10.306

8.5.1.1 Relevante elementen
Een belangrijke wijziging ten opzichte van het oude beleid is het startpunt van 
de beoordeling van een asielrelaas. Onder het nieuwe beleid is de eerste stap dat 
de ‘relevante elementen’ worden vastgesteld. De wetgever wil met deze aanpak 
aansluiten bij de aanpak zoals wordt voorgeschreven door het EASO (European 
Asylum Support Office).307 Alhoewel het EASO geen dwingende regels uitvaar-
digt, probeert het via trainingen een uniforme toepassing van het asielrecht te 
bewerkstelligen. In de EASO-training ‘Evidence Assessment’308 wordt ingegaan 
op de vaststelling van ‘material facts’. De beoordeling van een asielrelaas begint 
met het vaststellen van de feiten die in direct verband staan met de aard van de 
norm, het verlenen van internationale bescherming. UNHCR constateerde in het 
rapport ‘Beyond Proof’ dat Nederland niet aan deze aanpak voldeed,309 aan welke 
kritiek de beleidswijziging in 2014 tegemoetkomt. De term ‘material facts’ is in 
de Vreemdelingencirculaire vertaald als ‘relevante elementen’.310 Onder het oude 
beleid was sprake van ‘essentiële feitelijke omstandigheden’,311 of de ‘kern van het 
probleem’312, maar altijd in relatie tot de wijze waarop het bestuur tot een conclusie 
van ongeloofwaardigheid kon komen. Dat de essentie of de kern van het asielrelaas 

304. Wijzigingsbesluit Vreemdelingencirculaire 2014/36, Stcr. 36910, 24 december 2014; Werkinstructie 
2014/10.

305. Wetswijziging van 20 juli 2015, Stb. 2015, 292. 
306. Geertsema 2015a, p. 164-169.
307. TK2014-2015, 34088, nr. 3, p. 17 (MvT).
308. EASO training ‘Evidence Assessment’, niet openbaar. 
309. UNHCR, ‘Beyond Proof’, 2013, p. 227. Zie ook Rafi 2014.
310. De term moet volgens mij niet verward worden met ‘gegevens’ of ‘relevante elementen’ zoals 

eveneens in Werkinstructie 2014/10 in de beschrijving van artikel 3.35 derde lid onder b 
Voorschrift Vreemdelingen worden genoemd en ook zijn opgenomen in het nieuwe artikel 31 
lid 2 en 3 Vw, Stcr. 2014, 34473 ter implementatie van artikel 4 Definitierichtlijn. 

311. Werkinstructie 2010/14, p. 5.
312. Werkinstructie 2010/14, p. 6 net boven par. d. 
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standaard moest worden vastgesteld, was geen beleid.313 Onder het oude beleid 
was het beginpunt van de beoordeling de vraag of documenten aanwezig waren 
dan wel toerekenbaar ontbraken.314 Aan de hand daarvan kon bepaald worden of 
het vereiste van positieve overtuigingskracht werd tegengeworpen. Het beginpunt 
onder het nieuwe beleid doet recht aan de aard van de rechtsnorm, namelijk de 
beoordeling of internationale bescherming verleend moet worden.

Toch is de regelgeving niet eenduidig. De Memorie van Toelichting en de werk-
instructie lijken aan te sluiten bij het EASO-begrip, terwijl de formulering in het 
nieuwe artikel 31 Vreemdelingenwet 2000 aansluit bij de formulering uit artikel 4 
Kwalificatierichtlijn, waarin relevante elementen zijn omschreven als

‘De [...] bedoelde elementen bestaan in de verklaringen van de verzoeker en alle docu-
mentatie in het bezit van de verzoeker over zijn leeftijd, achtergrond, ook die van rele-
vante familieleden, identiteit, nationaliteit(en), land(en) en plaats(en) van eerder verblijf, 
eerdere verzoeken, reisroutes, reisdocumenten en de redenen waarom hij een verzoek 
om internationale bescherming indient.’

In de praktijk blijkt niet altijd duidelijk welke elementen als relevant moeten wor-
den aangemerkt en zijn er verschillen in de uitvoeringspraktijk te constateren.315 
In een uitspraak van 27 oktober 2016 overwoog de Afdeling dat een element uit 
het asielrelaas – in casu een oude vete – niet relevant was omdat het niet de aan-
leiding was het land van herkomst te verlaten.316 Een gestelde gebeurtenis die 
sterk samenhangt met – of voortvloeit uit een andere gebeurtenis, moet volgens de 
Afdeling niet als zelfstandig relevant element worden beschouwd en daarom niet 
op geloofwaardigheid worden beoordeeld.317

8.5.1.2 De integrale geloofwaardigheidsbeoordeling
In de Vreemdelingencirculaire staat dat bij een integrale geloofwaardigheids-
beoordeling ‘alle relevante omstandigheden van het geval betrokken en in onder-
linge samenhang gewogen worden’.318 Hoe een dergelijke weging moet worden 
 uitgevoerd is uitgewerkt in de werkinstructie. De werkinstructie schrijft voor 
dat per vastgesteld ‘relevant element’ moet worden nagegaan of het onderbouwd 
wordt door objectief bewijs. Indien dit niet het geval is moet de geloofwaardig-
heid  beoordeeld worden aan de hand van in de werkinstructie geformuleerde 

313. Uit de jurisprudentie kan afgeleid worden dat het wel de bedoeling was: ABRvS 30 december 
2011, 201100520; ABRvS 16 januari 2012, 201103058, JV 2012/123; ABRvS 27 april 2012, 201109421, 
JV 2012/310 m.nt. Geertsema, RV 2012/66 m.nt Geertsema. 

314. Volgens de Afdeling maakt dit beginpunt van de beoordeling geen verschil, ABRvS 9 april 2015, 
201501445 en ABRvS 9 april 2015, 201501148/1/V2.

315. Kok 2016, p. 23.
316. ABRvS 27 oktober 2016, 201508666, r.o. 2.1. 
317. ABRvS 27 oktober 2016, 201508666, r.o. 4.1. Zie hierover mijn annotatie bij Rechtbank Den 

Haag zittingsplaats Haarlem 24 augustus 2017, ECLI:NL:RBDHA:2017:9636, JV 2017/241, m.nt. 
Geertsema. 

318. Vc C1/3.3.2 zoals ingevoerd bij besluit van 24 december 2014, WBV 2014/36, Stcr. 2014, 36910.
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indicatoren en een integrale weging daarvan,319 waarbij van belang is of sprake is 
van zware of lichte omstandigheden. Vervolgens geeft het bestuur een conclusie 
over de vraag welke elementen als geloofwaardig worden aangenomen, hetgeen 
leidt tot een samenvattend geloofwaardigheidsoordeel. De eerste jurisprudentie 
van de Afdeling over de weging geeft nog weinig duidelijkheid hoe deze plaats-
vindt.320 Ten aanzien van de weging is de beoordelingsruimte voor de individu-
ele ambtenaar nog groot. Dit is zichtbaar in de uitvoeringspraktijk.321 Nieuw ten 
opzichte van de oude beslissystematiek is dat de werkinstructie ambtenaren ver-
plicht rekening te houden met het opleidingsniveau en de culturele context van de 
asielaanvrager. Volgens de Afdeling brengt dit geen verandering in de bewijslast-
verdeling: het blijft aan de asielaanvrager het asielrelaas aannemelijk te maken.322

8.5.2 Wetsinterpretatie

In de wetswijziging van 20 juli 2015 wordt de formulering van artikel 31 Vw 2000 
aangepast, wat gevolgen heeft voor de geloofwaardigheidsbeoordeling, en wordt 
een artikel toegevoegd over de rechterlijke toetsing, artikel 83a Vw 2000. Beide 
bepalingen zijn voor dit onderzoek relevant.

8.5.2.1 Artikel 31 Vw 2000/Positieve overtuigingskracht
De Afdeling leidde het vereiste van de positieve overtuigingskracht af uit de tot-
standkomingsgeschiedenis van de Vreemdelingenwet 2000. Alhoewel de wet-
gever het vereiste van de positieve overtuigingskracht met de invoering van het 
nieuwe beleid uitdrukkelijk loslaat, stelt de wetgever dat geen inhoudelijke wij-
ziging van het beoordelingskader is beoogd. Volgens de wetgever ziet de wijzi-
ging van het beleid op de wijze waarop het bestuursorgaan het bestuurlijke besluit 
ten aanzien van de geloofwaardigheid van een asielrelaas moet motiveren. De 
Adviescommissie voor Vreemdelingenzaken (ACVZ) wijst er tijdens de totstand-
koming van de wetswijziging die samenhangt met de beleidswijziging op dat niet 
duidelijk is waarin het nieuwe beoordelingskader verschilt van het oude.323 Ook 
in het Advies van de Raad van State staat dat dit onderscheid verduidelijkt moet 
worden:

‘Ook wijst de Afdeling er op dat niet duidelijk is waarin de ‘integrale geloofwaar-
digheids-beoordeling’ verschilt van het leerstuk van de positieve overtuigingskracht 
aangezien de relevante elementen uit de ‘integrale geloofwaardigheidsbeoordeling’, 

319. De werkinstructie maakt onderscheid tussen interne en externe indicatoren. De aanpak is geba-
seerd op het rapport van UNHCR, Beyond Proof, 2013. Interne indicatoren zien op consistentie 
en detail in de verklaringen. Externe indicatoren zien op bv. landeninformatie en documenten. 

320. ABRvS 18 november 2015, 201504912, JV 2016/10, ECLI:NL:RVS:2015:3652.
321. Kok 2016. 
322. ABRvS 2 september 2016, 201602357/1/V2, ECLI:NL:RVS:2016:2439, r.o. 1.1.
323. ACVZ advies d.d. 24 februari 2014, <http://acvz.org/wp-content/uploads/2015/04/25-02-2014_

wetsadvies-ProcedureOpvangrichtlijn.pdf>. 
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 letterlijk zijn overgenomen uit artikel 3.35, derde lid, Voorschrift Vreemdelingen waarin 
het leerstuk van de positieve overtuigingskracht is opgenomen.’324

Volgens de wetgever is geen sprake van een nieuw beoordelingskader maar van 
een nieuwe manier van motiveren, die voor de rechter kenbaar is en meer inzicht 
geeft in de totstandkoming van het bestuurlijk oordeel over de geloofwaardigheid 
van het asielrelaas:

‘Anders dan de ACVZ in het consultatieadvies veronderstelt is er dan ook geen sprake 
van een nieuw beoordelingskader maar van een nieuwe wijze van motiveren van de 
asielbeschikking. De criteria op grond waarvan internationale bescherming wordt ver-
leend, wijzigen immers niet. Het zal dan ook naar verwachting niet leiden tot verschui-
vingen in het aantal toe- of afwijzingen van asielaanvragen. De omstandigheden die 
thans een rol spelen bij de geloofwaardigheidsbeoordeling zullen dit ook in de toe-
komst doen, maar de zwaarte van de verschillende omstandigheden en de invloed hier-
van op de geloofwaardigheid van het gehele relaas wordt scherper gemotiveerd.’325

Op 9 april 2015 bevestigde de Afdeling in twee uitspraken dat geen sprake is van 
een nieuw beoordelingskader en daardoor geen sprake is van een relevante wijzi-
ging van beleid:326

‘dat met de integrale geloofwaardigheidsbeoordeling geen inhoudelijke wijziging van 
het beoordelingskader is beoogd, maar een andere wijze van motiveren van zijn geloof-
waardigheidsoordeel om de rechterlijke toetsing daarvan te versterken.’327

Uit dezelfde uitspraak blijkt dat de omstandigheden die een asielrelaas niet positief 
overtuigend maakten onder het oude beleid volgens de staatssecretaris nog altijd 
een rol spelen:

‘Dat de staatssecretaris de toepasselijkheid van omstandigheden, bedoeld in artikel 31, 
tweede lid, aanhef en onder a tot en met f, van de Vw 2000, niet langer aan het begin 
van een concreet besluit weergeeft, maakt evenmin dat er een wijziging van beleid is in 
de zin van artikel 83, eerste lid, aanhef en onder b, van de Vw 2000. Mede ook met de 
toelichting van de staatssecretaris ter zitting bij de Afdeling, is aannemelijk gemaakt 
dat noch de opsomming van die omstandigheden, die van invloed kunnen zijn op de 
geloofwaardigheid van een asielrelaas, noch het relatieve gewicht dat eraan kan toeko-
men, afhankelijk van een asielrelaas in een concrete zaak, is veranderd.’328

324. Advies Raad van State inzake het voorstel van wet tot wijziging van de Vreemdelingenwet 2000, 
25 september 2014, gepubliceerd op 4 december 2014, Stcr. 2014, 34473, p. 8. 

325. TK2014-2015, 34088, nr. 3, p. 17 (MvT).
326. ABRvS 9 april 2015, 201501148, JV 2015/145, ECLI:NL:RVS:2015:1203  en ABRvS 9 april 2015, 

201501445/1/V2, AB 2015/292 m.nt. Reneman, NJB 2015/826, SEW 2015, afl. 7/8, p. 363, ECLI:NL: 
RVS:2015:1201. Zie ook mijn blog d.d. 19 maart 2015, <www.verblijfblog.nl>. 

327. ABRvS 9 april 2015, 201501148, JV 2015/145, r.o. 1.6.
328. ABRvS 9 april 2015, 201501148, JV 2015/145, r.o. 1.6.
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Het per 20 juli 2015 geldende artikel 31 Vw 2000 is de letterlijke tekst van artikel 4 
Kwalificatierichtlijn. Waar de voorwaarden uit artikel 4 Kwalificatierichtlijn voor 
20 juli 2015 waren neergelegd in het Vreemdelingenbesluit (3.111) en het Voorschrift 
Vreemdelingen (art. 3.35), zijn deze voorwaarden nu in de formele wet neergelegd. 
Deze wijziging heeft volgens de wetgever en de Afdeling geen gevolgen voor de 
bewijslastverdeling zoals deze gold voor de wetswijziging:

‘De staatssecretaris betoogt terecht dat met WI 2014/10, waarin de op 1 januari 2015 
geïntroduceerde integrale geloofwaardigheidsbeoordeling nader is uitgewerkt, geen 
wijziging in de bewijslastverdeling is beoogd.’329

Het voordeel van de twijfel uit artikel 4 lid 5 Kwalificatierichtlijn, nu neergelegd in 
artikel 31 lid 6 Vw, moet worden gegeven als de aanvrager voldoet aan de in deze 
bepaling neergelegde voorwaarden. Wat de verhouding is tussen deze bepaling en 
de hierboven genoemde integrale geloofwaardigheidsbeoordeling is vooralsnog 
onduidelijk.330 De tweede voorwaarde uit artikel 4 lid 5 KR, op grond waarvan een 
bevredigende verklaring moet worden gegeven voor het ontbreken van relevante 
elementen,331 paste de Afdeling in een uitspraak van 19 december 2016 toe op het 
later in de asielprocedure naar voren brengen van relevante elementen.332

8.5.2.2 Artikel 83a Vw 2000/Volledige en ex nunc toetsing333

De Procedurerichtlijn vereist een volledig en ex nunc rechterlijk onderzoek van een 
bestuurlijk besluit over een asielaanvraag. De wetgever heeft deze richtlijnbepaling 
omgezet in artikel 83a Vreemdelingenwet 2000 met de formulering ‘volledige en 
ex nunc toetsing’. In de Memorie van Toelichting licht de wetgever toe dat de volle-
dige rechterlijke toetsing niet betekent dat de rechter de bestuurlijke beoordeling 
opnieuw moet doen:

‘Van de reikwijdte van de toetsing kan worden onderscheiden de intensiteit van de toet-
sing. De ratio van de Procedurerichtlijn is niet dat de rechter volstrekt zelfstandig, zon-
der zich rekenschap te geven van het oordeel van het bestuur, een oordeel vormt over 
de geloofwaardigheid van het asielrelaas. Het Gemeenschappelijk Europees Asielstelsel 
gaat blijkens de Procedurerichtlijn, maar ook blijkens bijvoorbeeld de Kwalificatiericht-
lijn, uit van een centrale rol voor de beoordelende autoriteit in asielprocedures. Ook van-
uit het perspectief van machtenscheiding zou het onwenselijk zijn wanneer de rechter 
de gehele procedure min of meer over zou doen. De rechterlijke macht staat immers niet 
onder controle van een van de andere machten en is praktisch niet toegerust om een 
dergelijke taak te kunnen vervullen.

329. ABRvS 2 september 2016, r.o. 1.1. bevestiging van ABRvS 9 april 2015, 201501445/1/V2, AB 
2015/292 m.nt. Reneman.

330. ACVZ 2016, p. en Kok 2016, p. 33 en 34. 
331. Artikel 31 lid 6 aanhef en onder b Vw 2000. 
332. ABRvS 19 december 2016, 201602332/1/V2; ECLI:NL:RVS:2016:3354.
333. Deze tekst is grotendeels afkomstig uit mijn artikelen Geertsema 2015b en Geertsema 2016. 
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Het oordeel van het bestuur, gebaseerd op de gehoren, vergelijking met andere gehoren 
en hetgeen bekend is uit objectieve informatiebronnen, blijft hierom een belangrijk uit-
gangspunt, dat niet zonder meer opzij gezet kan worden bij de toetsing door de recht-
bank. De taak van de bestuursrechter blijft toetsing van het bestuurlijk oordeel, niet het 
vormen van een zelfstandig oordeel. Primair wordt hierbij het besluit getoetst aan de 
vereisten van behoorlijk bestuur, met name de evenredigheid en de motivering. Het oor-
deel van het bestuursorgaan over de geloofwaardigheid kan op dezelfde wijze worden 
getoetst. Indien het bestuursorgaan op dit punt het onderzoek naar de asielaanvraag 
naar het oordeel van de rechtbank onjuist of onvolledig heeft uitgevoerd, waardoor er 
twijfel is over het oordeel van het bestuursorgaan, dan is de juiste weg om het besluit 
te vernietigen, waardoor het bestuursorgaan een nieuw besluit dient te nemen. Bij dit 
nieuwe besluit kunnen de door de rechtbank gesignaleerde gebreken worden hersteld 
en kan het bestuursorgaan een nieuwe afweging maken. Dit nieuwe oordeel kan weer 
worden getoetst door de rechter.’

De wetgever legt hiermee uit dat het nieuwe artikel 83a Vw 2000 ruimte laat 
voor een terughoudende rechterlijke toetsing van het bestuurlijk oordeel over de 
geloofwaardigheid. De nieuwe bepaling leidde tot divergerende rechtspraak van 
rechtbanken in eerste aanleg over de nieuwe toetsingsmaatstaf.334 Alhoewel alle 
rechtbanken oordeelden dat de rechter een toetsende rol heeft en niet een eigen 
oordeel moet geven over de feiten, zijn er verschillen in de intensiteit waarmee 
de verschillende rechtbanken het geloofwaardigheidsoordeel toetsten. In een 
aantal uitspraken van 13 april 2016 gaf de Afdeling duidelijkheid over de nieuwe 
toetsingsmaatstaf.335

‘[...] de bestuursrechterlijke toetsing van het standpunt van de staatssecretaris over de 
geloofwaardigheid van een asielrelaas [heeft] een gemengd karakter [...] als het asielre-
laas van een vreemdeling mede op niet met bewijs gestaafde verklaringen en vermoe-
dens steunt. Bij de meeste aspecten en bestanddelen van een besluit kan de bestuurs-
rechter toetsen of de staatssecretaris zich terecht op het door hem ingenomen standpunt 
heeft gesteld. Als de staatssecretaris op aspecten en bestanddelen van een besluit beslis-
singsruimte heeft, namelijk bij zijn beoordeling van de geloofwaardigheid van niet met 
bewijs gestaafde verklaringen en vermoedens van een vreemdeling, zal de bestuurs-
rechter moeten toetsen of de staatssecretaris zich niet ten onrechte op het standpunt 
heeft gesteld dat dat asielrelaas ongeloofwaardig is, zij het dat de bestuursrechter ook 
in dat geval de zorgvuldigheid en motivering van de besluitvorming van de staats-
secretaris waarbij hij die beslissingsruimte gebruikt, moet toetsen. De intensiteit van de 
rechterlijke toetsing van een standpunt van de staatssecretaris over de geloofwaardig-
heid van een asielrelaas zal daardoor indringender zijn dan vóór de inwerkingtreding 
van artikel 46, derde lid, van de Procedurerichtlijn.’

334. Geertsema 2015b en Bex-Reimert & Super 2016.
335. ABRvS 13 april 2016, 201507952, ECLI:NL:RVS:2016:890, r.o. 9. Bevestigd in ABRvS 13 april 2016, 

201600227, ECLI:NL:RVS:2016:957, r.o. 1.1; ABRvS 13 april 2016, 201601595, ECLI:NL:RVS:2016:958, 
r.o. 1.1 en ABRvS 13 april 2016, 201601482/1/V2; ECLI:NL:RVS:2016:956, r.o. 2.1.
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Uit deze formulering blijkt dat de Afdeling de nieuwe toetsingsmaatstaf ziet als 
een verandering ten opzichte van de toetsingsmaatstaf van voor de wetswijziging. 
Onder de oude toetsingsmaatstaf moest de bestuursrechter toetsen of de staats-
secretaris zich in redelijkheid op het standpunt kon stellen dat het asielrelaas geloof-
waardig was,336 onder de nieuwe toetsingsmaatstaf toetst de bestuursrechter of 
de staatssecretaris zich niet ten onrechte op dat standpunt heeft gesteld. De toet-
singsmaatstaf is hiermee in intensiteit opgeschoven van een ‘meest terughoudende 
toetsing bij beoordelingsvrijheid’ naar een ‘enigszins terughoudende toetsing’.337 
In paragraaf 8.5.3 bespreek ik hoe deze toetsingsmaatstaf uitwerkt op de feiten-
vaststelling en feitenkwalificatie. 

Toetsen of beoordelen?
De Afdeling bevestigde in de uitspraken van 13 april 2016 dat een toetsende 
bestuursrechter in overeenstemming is met de Unierechtelijke norm voor een vol-
ledig en ex nunc rechterlijk onderzoek. Allereerst onderbouwde de Afdeling deze 
conclusie aan de hand van interpretatie van artikel 46 Procedurerichtlijn. Volgens 
de Afdeling blijkt uit de verschillende taalversies en het systeem van de richtlijn dat 
het doel van de richtlijn is dat beslisautoriteiten het asielverzoek beoordelen en dat 
het niet de bedoeling is dat de rechter die beoordeling opnieuw verricht. Daarnaast 
oordeelde de Afdeling dat ook het EVRM niet dwingt tot een zelfstandige rech-
terlijke beoordeling van de feiten, zoals reeds is beschreven in paragraaf 6.7. Als 
argument hiervoor gebruikt de Afdeling het verschil in positie tussen het EHRM 
en de Nederlandse rechter, waardoor beide rechters volgens de Afdeling een ander 
object van toetsing hebben:338

 ‘Het EHRM toetst, anders dan de Nederlandse bestuursrechter, geen bestuursbesluit 
omtrent toelating naar de feiten en omstandigheden, zoals die bestonden ten tijde van 
het nemen ervan, maar beoordeelt of op het moment van uitzetting sprake zal zijn van 
schending van een verdragsbepaling door de desbetreffende lidstaat, waarbij ook feiten 
en omstandigheden die zijn opgekomen na afsluiting van de nationale procedure en 
waarmee het bestuur en de nationale rechter geen rekening hebben kunnen of mogen 
houden worden betrokken.’339

Deze redenering lijkt sterk te leunen op het toetsingsperspectief waarbij artikel 8:1 
lid 1 Awb dient als legitimatie voor een toetsende bestuursrechter. Op grond van 
het geschilbeslechtende perspectief, zoals sinds 2013 is neergelegd in artikel 8:41a 
Awb, is te betogen dat de bestuursrechter de terughoudende toetsingsmaatstaf in 

336. Zie bv. ABRvS 18 februari 2011, 201002537 <www.raadvanstate.nl>, r.o. 2.4.
337. Zie paragraaf 3.7.2.
338. ABRvS 13 april 2016, 201506502, ECLI:NL:RVS:2016:891, r.o. 5.5, zoals de Afdeling ook reeds deed 

in ABRvS 15 juni 2006, AB 2006,295 m.nt. Battjes, JV 2006/290 m.nt. Spijkerboer, RV 2006/7 m.nt. 
Kok, NAV 2006/35 m.nt. Van Bergen. 

339. ABRvS 15 juni 2006, r.o. 2.3, AB 2006,295 m.nt. Battjes, JV 2006/290 m.nt. Spijkerboer, RV 2006/7 
m.nt. Kok, NAV 2006/35 m.nt. Van Bergen. Deze uitspraak is bevestigd in ABRvS 14 februari 2012, 
201102493/1/. 
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asielzaken moet aanpassen aan de intensievere Straatsburgse toetsingsmaatstaf, 
omdat een gelijkwaardige toetsingsmaatstaf van de Nederlandse en Straatsburgse 
rechter bijdraagt aan definitieve beslechting van het geschil (zie par. 2.2.2). Zolang 
de EVRM-toetsing intensiever is, zullen vanuit Nederland klachten worden 
ingediend.340 Zoals uiteengezet in paragraaf 6.7 heeft het EHRM, anders dan de 
Afdeling veronderstelt, net als de Nederlandse bestuursrechter, de mogelijkheid 
een zaak terug te wijzen naar de nationale autoriteiten om een nieuw besluit te 
nemen. De toegenomen aandacht van het EHRM voor de nationale asielprocedure 
– inclusief de rechterlijke toetsing – wijst er op dat die toetsing tenminste dezelfde 
intensiteit moet hebben als de toetsing die het EHRM zelf toepast in artikel 3 
EVRM-uitzettingszaken.

Het geschilpunt over een toetsende dan wel een beoordelende rechter laat wat 
mij betreft zien hoe het nationaal bestuursrechtelijk kader zich moet aanpassen 
aan Unierechtelijke- en EVRM-normen over rechterlijke beoordeling. De norm 
uit artikel 83a Vw 2000 vraagt om een Unierechtelijke uitleg, waarbij de natio-
naal bestuursrechtelijke theorie van ondergeschikt belang is. Mijn inziens biedt 
het Nederlandse bestuursrecht voldoende handvatten om de Unierechtelijke norm 
van een volledig en ex nunc rechterlijk onderzoek vorm te geven. Overigens wijst 
de Afdeling in de uitspraken van 13 april 2016 ook zelf op de onderzoeksbevoegd-
heden uit hoofdstuk 8 van de Awb:

‘Dit strookt met de bedoeling van de wetgever bij de totstandkoming van artikel 83a 
van de Vw 2000 (Kamerstukken II 2014/15, 34 088, nr. 3, blz. 16 en 17; en nr. 6, blz. 22 
en 23) en stelt de bestuursrechter in staat om de besluitvorming van de staatssecreta-
ris – ook waar deze zijn beslissingsruimte gebruikt – en voor zover aangewezen met 
toepassing van de onderzoeksbevoegdheden uit hoofdstuk 8 van de Awb, te toetsen op 
rechtmatigheid.’341

Op grond van de Algemene wet bestuursrecht heeft de bestuursrechter instru-
menten die van belang kunnen zijn voor een actieve rechter, ongeacht of die rech-
ter toetst of een eigen oordeel geeft. Ik denk bijvoorbeeld aan de bevoegdheid om 
inlichtingen te vragen, getuigen op te roepen of deskundigen te benoemen.342

Beslissingsruimte
In de uitspraken van 13 april 2016 maakt de Afdeling gebruik van het begrip ‘beslis-
singsruimte’.343 Volgens de Afdeling hebben de beslisautoriteiten beslissingsruimte 

340. Ook de uitspraken op grond van artikel 91 lid 2 Vw 2000 dragen hier aan bij. 
341. ABRvS 13 april 2016, 201507952, ECLI:NL:RVS:2016:890, AB 2016/195 m.nt. Reneman, JV 2016/195 

m.nt. Kok, r.o. 8.1.
342. Artikel 8:60 Awb, zie in dit verband EHRM 15 maart 2016 (Gillissen t. Nederland), ECLI:CE: 

ECHR:2016:0315JUD003996609, AB 2016/132, m.nt. Barkhuysen en van Emmerik.
343. ABRvS 13 april 2016, 201507952, ECLI:NL:RVS:2016:890, r.o. 8.1. Bevestigd in ABRvS 13 april 2016, 

201600227, ECLI:NL:RVS:2016:957, r.o. 1.1; ABRvS 13 april 2016, 201601595, ECLI:NL:RVS:2016:958, 
r.o. 1.1 en ABRvS 13 april 2016, 201601482/1/V2, ECLI:NL:RVS:2016:956, r.o. 2.1.
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bij de beoordeling van de geloofwaardigheid van niet met bewijs gestaafde verkla-
ringen en vermoedens.344 De reden waarom de Afdeling meent dat het bestuursor-
gaan ‘beslissingsruimte’ geniet bij de beoordeling van de geloofwaardigheid van 
niet met bewijs gestaafde verklaringen van de asielzoeker is gelegen in de deskun-
digheid van het bestuursorgaan. Volgens de Afdeling heeft de IND de expertise 
om de geloofwaardigheid van een asielrelaas te beoordelen. Een rechter zou die 
volgens de Afdeling (en staatssecretaris) niet hebben, met name omdat de IND alle 
aanvragen ziet en de rechter slechts de afgewezen aanvragen krijgt voorgelegd.345 
De aanwezige beslissingsruimte is aanleiding om het bestuurlijk oordeel over de 
geloofwaardigheid van niet met bewijs gestaafde verklaringen terughoudend te 
toetsen. In het persbericht bij de uitspraken van 13 april 2016 is benadrukt dat de 
uitspraken een voorbeeld zijn van de verhoogde aandacht binnen de Afdeling 
voor het leerstuk van de bestuurlijke vrijheden in relatie tot de indringendheid 
van de toetsing.346 Het VAR-preadvies van Hirsch Ballin uit 2015, zoals uiteengezet 
in paragraaf 2.4, gaf aanleiding binnen de Raad van State aandacht aan dit onder-
werp te geven.347 Hirsch Ballin constateert een legitimiteitstekort bij discretionaire 
bevoegdheidsuitoefening, zoals bijvoorbeeld bij de invulling van de beslissings-
ruimte bij de beoordeling van de geloofwaardigheid van een asielrelaas. Volgens 
Hirsch Ballin moet dit legitimiteitstekort op grond van aanvaarding van een 
internationale norm zoals artikel 46 PRi II zwaarder gaan wegen in de rechterlijke 
controle van die bevoegdheidsuitoefening.348 Ik vermoed dat de Afdeling die ver-
zwaarde rechterlijke controle over de band van het motiveringsbeginsel uitoefent 
(zie hierna paragraaf 8.5.5).

De Afdeling combineert de nationaal bestuursrechtelijke theorie over de beslis-
singsvrijheden (zoals uiteengezet in hoofdstuk 3) met de wijze waarop het HvJEU 
en het EHRM dit begrip gebruiken.349 Het is de vraag of de argumentatie van de 
Afdeling op dit punt in overeenstemming is met het Unierecht en het EVRM. Zoals 
hierboven uiteengezet in paragraaf 6.2 en paragraaf 7.3.3 is de hoofdregel onder 
artikel 6 EVRM en artikel 47 van het Handvest EU dat een rechter full jurisdiction 

344. Hiermee wijkt de Afdeling af van eerdere jurisprudentie, waarin de Afdeling altijd het 
begrip ‘beoordelingsvrijheid’ of ‘beoordelingsruimte’ gebruikte, zie bv. ABRvS 9 januari 2008, 
200706294/1.

345. Hetgeen voor de rechtbank Zwolle onvoldoende is om specifieke deskundigheid aan te 
nemen: Rechtbank Den Haag zittingsplaats Zwolle, 22 december 2015, AWB 15/11852; 
ECLI:NL:RBDHA:2015:15559, r.o. 2.

346. Raad van State, Jaarverslag 2015, <www.raadvanstate.nl>, paragraaf 4.2, p. 65 ev. en de expliciete 
verwijzing hiernaar in het persbericht bij de uitspraken van 13 april 2016. In het Jaarverslag 
2017 vervolgde de Afdeling deze lijn door te verduidelijken voortaan alleen nog van het begrip 
‘ruimte’ in plaats van ‘vrijheid’gebruik te maken bij het duiden van de bestuurlijke bevoegdheid.

347. Raad van State, Jaarverslag 2015, <www.raadvanstate.nl>, paragraaf 4.2, p. 65 ev en Hirsch Ballin 
2015b, p. 

348. Hirsch Ballin 2015b, p. 44.
349. ABRvS 13 april 2016, 20157952, r.o. 5.3.1 en 5.3.2.

8  De rechterlijke toetsing in asielzaken  289



heeft.350 Full jurisdiction omvat de bevoegdheid om zelfstandig betwiste feiten vast 
te stellen en te beoordelen en zelfstandig de geloofwaardigheid van verklaringen 
te beoordelen. Zowel in de Luxemburgse als in de Straatsburgse jurisprudentie zijn 
uitzonderingen op deze hoofdregel te vinden indien bijvoorbeeld sprake is van 
classical exercise of administrative discretion of cases concerning decisions on grounds of 
expediency, involving specialized areas. In dat soort zaken heeft het EHRM genoegen 
genomen met een vorm van toetsing door de nationale rechter die wat minder 
indringend was. De Afdeling beargumenteert in de uitspraken van 13 april 2016 
niet waarom in het asielrecht sprake is van een uitzondering op de hoofdregel. De 
zaken waarin het HvJEU of het EHRM heeft geoordeeld dat de aanwezige beslis-
singsruimte voor beslisautoriteiten een terughoudende rechterlijke toetsing recht-
vaardigt, betreffen rechtsgebieden die niet over asiel gaan maar bijvoorbeeld over 
natuurbescherming, ruimtelijke planning of de regulering ten aanzien van kans-
spelen.351 De Afdeling maakt niet duidelijk wat de parallel is tussen deze bestuur-
lijke bevoegdheden en de bevoegdheid tot het verlenen van internationale bescher-
ming, maar leidt uit die zaken wel af

‘[...] dat het binnen het unierecht past om een nationaal stelsel te hebben waarin de 
intensiteit van de bestuursrechterlijke toetsing afhankelijk is van de vraag of het 
bestuursorgaan beslissingsruimte heeft wegens de aard en inhoud van de uitgeoefende 
bevoegdheid. De bestuursrechter toetst een onderdeel van een besluit dat bepaalde [...] 
keuzes inhoudt, feitelijk complex of ingewikkeld is, of deskundigheid vereist die bij het 
bestuursorgaan aanwezig is, en waardoor het bestuursorgaan beslissingsruimte heeft, 
anders dan onderdelen van een besluit waarvoor dit niet geldt.’352

Zoals uiteengezet in paragraaf 7.5 betekent de jurisprudentie van het HvJEU dat 
in die uitzonderingsgevallen nationale rechtbanken niet verplicht zijn hun eigen 
oordeel in de plaats te stellen van het oordeel van de beslisautoriteiten,353 maar de 
beperkte rechterlijke toetsing moet dan gecompenseerd worden met een intensieve 
toetsing van de procedurele waarborgen gedurende de bestuurlijke fase, zoals het 

350. Zie EHRM 8 november 2002 (Veeber t. Estland), zaaknr 37571/97, par. 70, en EHRM 13 februari 
2003 (Chevrol t. Frankrijk) zaaknr. 49636/99, par. 76.

351. Ter onderbouwing verwijst de Afdeling naar HvJEU jurisprudentie: (punten 33 en 34 van het 
arrest van het Hof van 21 januari 1999, C-120/97, Upjohn, ECLI:EU:C:1999:14; punten 74 tot en met 
79 van het arrest van het Hof van 9 juni 2005, C-211/03, C-299/03 en C-316/03 tot en met C-318/03, 
HLH Warenvertriebs GmbH, ECLI:EU:C:2005:370; punten 41 en 42 van het arrest van het Hof van 
19 februari 1998, C-4/96, NIFPO en Northern Ireland Fishermen’s Federation, ECLI:EU:C:1998:67; en 
punt 39 van het arrest van het Hof van 15 februari 2005, C-12/03 P, Tetra Laval, ECLI:EU:C:2005:87). 
En naar EHRM jurisprudentie: (zie paragrafen 151 tot en met 157, en de daarin genoemde 
rechtspraak, van het arrest van het EHRM van 21 juli 2011, Sigma Radio Television tegen Cyprus, 
nrs. 32181/04 en 35122/05, ECLI:CE:ECHR:2011:0721JUD003218104; paragraaf 78 van het arrest 
van het EHRM van 6 maart 2001, Hilal, nr. 45276/99, ECLI:CE:ECHR:2001:0306JUD004527699; 
en paragrafen 121 en 122 van het arrest van het EHRM van 7 juli 1989, Soering, nr. 14038/88, 
ECLI:CE:ECHR:1989:0707JUD001403888).

352. ABRvS 13 april 2016, 20157952, r.o. 5.3.3. 
353. Reneman 2014, par. 9.2.3. 

290 Rechterlijke toetsing in het asielrecht



recht te worden gehoord en de plicht het besluit te motiveren.354 De Afdeling heeft 
inderdaad de toets aan de motiveringsplicht sinds de uitspraak van 13 april 2016 
geïntensiveerd, zie hierna onder paragraaf 8.5.5. Wat de Afdeling echter nalaat is 
het beantwoorden van de vraag wat het betekent dat de Uniewetgever expliciet 
heeft bepaald dat voor de asielprocedure de Unierechtelijke norm geldt van een 
volledig en ex nunc rechterlijk onderzoek. Het is dus maar de vraag of het HvJEU de 
beslissingsruimte – in de betekenis die de Afdeling hieraan geeft in onderhavige 
uitspraak – zal accepteren voor de bestuurlijke beoordeling van de geloofwaar-
digheid van niet met bewijs gestaafde verklaringen en vermoedens. Het stellen 
van een prejudiciële vraag had daarom voor de hand gelegen. Inmiddels heeft de 
Afdeling wel een prejudiciële vraag gesteld over de vraag of de verplichte ex nunc 
beoordeling ook geldt ten aanzien van asielmotieven die pas in de beroepsfase 
naar voren zijn gebracht.355 Wellicht dat het HvJEU in de beantwoording van deze 
vraag ook duidelijkheid schept over de vereiste volledige rechterlijke toetsing.

Nu de Afdeling ook na invoering van het volledig en ex nunc rechterlijk onderzoek 
blijft vasthouden aan een terughoudende rechterlijke toetsing van een deel van het 
bestuurlijk oordeel over de geloofwaardigheid (namelijk een enigszins terughou-
dende toets), is van belang hoe de deskundigheid van de IND is gewaarborgd. De 
Afdeling leidt die deskundigheid af uit het feit dat de IND alle positieve en nega-
tieve beschikkingen ziet en daardoor beter dan de rechter in staat is de geloofwaar-
digheid te beoordelen. Die aanname vraagt volgens mij om een bestuurlijk systeem 
waarin consistentie is gewaarborgd. Onder het oude beleid van de geloofwaardig-
heidsbeoordeling zagen we dat beslisambtenaren vrij waren in de toepassing van 
de eis van positieve overtuigingskracht en dat de rechterlijke controle ook nog eens 
gering was.356 In eerste onderzoeken naar de beslispraktijk van het nieuwe beleid 
is erop gewezen dat de (informele) beslissingsruimte voor individuele beslisamb-
tenaren nog steeds groot is.357

8.5.3 Feitenvaststelling en feitenkwalificatie

De nieuwe beslissystematiek zoals die sinds 1 januari 2015 geldt heeft geen veran-
dering gebracht in de besluitvorming in twee fasen: de feitenvaststelling (waar-
onder de beoordeling van de geloofwaardigheid van het asielrelaas) en de feiten-
kwalificatie (in het beleid aangeduid als een toets van de zwaarwegendheid). De 
nieuwe rechterlijke toetsingsmaatstaf heeft met name betrekking op de eerste fase, 
die van de feitenvaststelling. De tweede fase toetste de bestuursrechter altijd al 
indringend, hetgeen niet verandert. Op grond van de uitspraken van 13 april 2016 
valt de rechterlijke toets van de bestuurlijke beoordeling van de geloofwaardigheid 
van het asielrelaas uiteen in verschillende onderdelen. Terughoudende toetsing 

354. Reneman 2014, par. 9.2.3.
355. ABRvS 4 oktober 2017, 201604484/1/V2 en 201606947/1/V2, ECLI:NL:RVS:2017:2669; vragen aan-

hangig onder nummer C-586/17 (D. & I.).
356. UNHCR 2013, p. 238.
357. ACVZ 2016, p. 46, 52 (mbt de weging van de indicatoren) en 56 en Kok 2016, p. 55. 
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vindt plaats van niet met bewijs gestaafde vermoedens. Volle toetsing vindt plaats 
van:358

– Het standpunt van de staatssecretaris over de relevante elementen als bedoeld 
in artikel 4 lid 1 en 2 Kwalificatierichtlijn;

– Het standpunt van de staatssecretaris dat tegengeworpen tegenstrijdigheden, 
vaagheden en bevreemdingwekkende verklaringen betrekking hebben op 
essentiële onderdelen van het asielrelaas;359

– Het standpunt van de staatssecretaris over de vraag of verklaringen van de 
vreemdeling, afgelegd tijdens het eerste en nader gehoor, tegenstrijdig met 
elkaar zijn. Door de bestuursrechter kan immers zonder meer worden vast-
gesteld of uit de rapporten van die gehoren blijkt dat een vreemdeling tegen-
strijdig heeft verklaard;360

– Het standpunt van de staatssecretaris over de verklaringen en vermoedens, 
voor zover een vreemdeling die met bewijsmiddelen heeft gestaafd, toetst de 
bestuursrechter overeenkomstig de uitgangspunten van het algemene bestuurs-
recht.

Al deze aspecten toetste de rechter ook onder de oude toetsingsmaatstaf indrin-
gend.361 De middelste twee aspecten passen bijvoorbeeld in de oude jurispruden-
tielijn waarin de rechter vol toetste of tegengeworpen tegenstrijdigheden, vaag-
heden en bevreemdingwekkende verklaringen betrekking hebben op essentiële 
onderdelen van het asielrelaas en waarin de rechter vaststellingen van feitelijke 
aard vol toetste.362

Het is de vraag hoe de nieuwe toetsingsmaatstaf zich verhoudt tot werkinstruc-
tie 2014/10 en het daarin neergelegde onderscheid tussen relevante elementen 
die met objectieve bewijsstukken zijn onderbouwd en relevante elementen die 
dat niet zijn.363 Voor relevante elementen die niet met objectieve bewijsstukken 
zijn onderbouwd, zijn zogenoemde geloofwaardigheidsindicatoren geformuleerd, 
aan de hand waarvan de geloofwaardigheid kan worden beoordeeld. Als externe 
geloofwaardigheidsindicatoren gelden ook documenten en geldt bijvoorbeeld ook 
informatie uit ambtsberichten. Zijn dit onder de toetsingsmaatstaf die de Afdeling 
aanlegt nu bewijsmiddelen die de verklaringen staven? Uit een van de uitspraken 

358. ABRvS 13 april 2016, 201507952, ECLI:NL:RVS:2016:890, r.o. 7.1.
359. De Afdeling verwijst zelf naar ABRvS 15 maart 2012 (201103691), zie ook ABRvS 20 februari 

2012, (201103180) en ABRvS 13 oktober 2011, 201010714, LJN BU1275, JV 2012/78, RV 2011/71 m.nt. 
Groenewegen.

360. Vgl. De oude jurisprudentie waaruit volgde dat vaststellingen van feitelijke aard een volle rech-
terlijke toetsing vergen, ABRvS 17 september 2003, JV 2003/485, ABRvS 8 september 2005, JV 
2005/408. Zie anders, ABRvS 30 december 2011, 201100520, waarin de rechter volgens de ABRvS 
te intensief toetste of verklaringen uit eerste en nader gehoor tegenstrijdig waren. 

361. Bv. ABRvS 23 mei 2008, 200705074/1, JV 2008/292 m.nt. Battjes, AB 2009, 11 m.nt. Geertsema. 
362. Bv. ABRvS 27 april 2012, 201109421, JV 2012/310 m.nt. Geertsema en ABRvS 20 februari 2012, 

201103180; ABRvS 15 maart 2012, 201103691. Hiervoor besproken in paragraaf 8.4.3. 
363. Werkinstructie 2014/10, ‘Inhoudelijke beoordeling (asiel)’, www.ind.nl, par. 3.2.
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van 13 april 2016 lijkt dit voor wat betreft informatie uit ambtsberichten wel te 
volgen.364

8.5.4 Zorgvuldige voorbereiding

In de uitspraken van 13 april 2016 benadrukt de Afdeling dat de bestuursrech-
ter in eerste instantie toetst of het bestuurlijk besluit voldoet aan de eisen die het 
recht daaraan stelt, in het bijzonder de zorgvuldigheid van de besluitvorming en 
de inhoud en kenbaarheid van de motivering van het besluit.365

De herziene Kwalificatie- en Procedurerichtlijn hebben geen verandering gebracht 
in de zorgvuldigheidsnorm. Wel is zoals hierboven reeds is beschreven het wettelijk 
kader aangepast en artikel 4 van de Kwalificatierichtlijn per 20 juli 2015 neer gelegd 
in een formele wet, namelijk artikel 31 Vreemdelingenwet 2000. Deze wijziging 
heeft geen verandering gebracht in het uitgangspunt dat het aan de asielaanvrager 
is om zijn of haar relaas aannemelijk te maken.

De rechtbank die op grond van een overgelegde kopie van een identiteitskaart van 
de vader van een aanvrager overwoog dat hiermee een begin van bewijs is geleverd 
en het bestuursorgaan daarom nader onderzoek moet verrichten, miskent volgens 
de Afdeling dat het aan de aanvrager zelf is om op grond van artikel 31 Vw 2000 
zijn ideniteit, nationaliteit en herkomst aannemelijk te maken.366 De staatssecretaris 
heeft volgens de Afdeling terecht tot het oordeel kunnen komen dat de aanvrager 
zijn identiteit, nationaliteit en herkomst niet aannemelijk heeft gemaakt. Alhoewel 
deze uitspraak slechts één voorbeeld is, laat die wat mij betreft zien hoe de onder-
zoeksplicht voor het bestuursorgaan nog steeds kan worden beperkt onder de 
nieuwe toetsingsmaatstaf.

Dat geldt niet voor de onderzoeksplicht naar de zwaarwegendheid van het asiel-
relaas. Net als onder het oude beleid367 is de staatssecretaris verplicht onderzoek 
te verrichten naar de risico’s voor bijvoorbeeld een deserteur die moet terugkeren 
naar Algerije:368

‘Bovendien is de staatssecretaris veelal beter in staat landeninformatie te verkrijgen 
dan een vreemdeling, bijvoorbeeld door – zoals ter zitting is besproken – een thema-
tisch ambtsbericht te laten opstellen. Het lag daarom op de weg van de staatssecretaris 
om in dit geval nader onderzoek te doen naar de situatie in militaire gevangenissen in 
Algerije. Hieruit volgt dat de staatssecretaris zich niet zonder nader onderzoek op het 
standpunt heeft kunnen stellen dat de vreemdeling niet aannemelijk heeft gemaakt dat 

364. ABRvS 13 april 2016, 201507952, ECLI:NL:RVS:2016:890, r.o. 12.2.
365. ABRvS 13 april 2016, 201507952; ECLI:NL:RVS:2016:890, r.o. 7.
366. ABRvS 3 november 2016, ECLI:NL:RVS:2016:2998.
367. Zoals in ABRvS 23 mei 2008, 200705074/1, JV 2008/292 m.nt. Battjes, AB 2009,11 m.nt. Geertsema.
368. ABRvS 8 maart 2017, 201605215/1/V1; ECLI:NL:RVS:2017:632, JV 2017/88, r.o. 4.2.
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hij als deserteur bij terugkeer naar Algerije een reëel risico loopt op een behandeling in 
strijd met artikel 3 van het EVRM.’

De landeninformatie en de toegang daartoe moet dan wel voorwerp van geschil 
zijn bij de rechtbank. Een deugdelijke motivering waarom geen sprake is van 
zwaarwegendheid van het asielrelaas kan, ook zonder nader onderzoek naar lan-
deninformatie, volstaan.369

8.5.5 Motiveringsplicht370

De wetgever meent dat het nieuwe artikel 83a Vw 2000 vereist dat de rechter meer 
inzicht moet hebben in de totstandkoming van het bestuurlijk oordeel en dat 
daarom de motiveringsplicht moet worden uitgebreid.

‘Met het oog op het door de richtlijn vereiste volledige en ex nunc onderzoek door de 
rechtbank in eerste aanleg, is het van groot belang om de toetsing van de geloofwaar-
digheid zo inzichtelijk mogelijk te maken. Door de integrale geloofwaardigheidsbe-
oordeling wordt de kenbaarheid van de afwegingen verbeterd. Dit kan het onderzoek 
van de rechtbank vergemakkelijken in zoverre dat naarmate een beschikking beter is 
gemotiveerd, voor de rechtbank meer inzichtelijk wordt hoe de IND tot zijn besluit is 
gekomen’371

De Afdeling volgt de wetgever en verwijst in de uitspraak van 13 april 2016 voor wat 
betreft de invulling van artikel 3:46 Awb naar het beleid over de beslissystematiek:

‘Dat de staatssecretaris op dit onderdeel van zijn geloofwaardigheidsbeoordeling 
beslissingsruimte heeft, laat onverlet dat hij, zoals volgt uit 7. en 7.1., de manier waarop 
hij deze ruimte gebruikt, in het licht van artikel 3:46 van de Awb, van een deugdelijke 
en voor de bestuursrechter controleerbare motivering moet voorzien, aan de hand van 
zijn beleid zoals neergelegd in het Besluit van 12 december 2014, nummer WBV 2014/36, 
houdende wijziging van de Vreemdelingencirculaire 2000 (Stcrt. 2014, nr. 36910), en de 
Werkinstructie van 1 januari 2015 (2014/10; www.ind.nl). Zoals ook volgt uit de uit-
spraak van de Afdeling van 18 november 2015 in zaak nr. 201504912/1/V2, komt bij de 
bestuursrechterlijke toetsing van die motivering bijzonder gewicht toe aan de onder-
linge samenhang van een asielrelaas en de weging door de staatssecretaris van door 
hem al dan niet geloofwaardig geachte elementen, en hoe deze doorwerken in zijn 
standpunt over de geloofwaardigheid van een asielrelaas als geheel (zie ook Kamer-
stukken II 2014/15, 34088, nr. 3, blz. 17).’372

Bij de rechterlijke toetsing aan het motiveringsbeginsel is het beleid, zoals neerge-
legd in de Vreemdelingencircualire en in de werkinstructie, het kader waaraan de 

369. ABRvS 6 oktober 2016, 201603323/1/V2; ECLI:NL:RVS:2016:2707, JV 2016/297.
370. Deze paragraaf is gebaseerd op mijn bijdrage in A&MR 2016, p. 230-235.
371. Toelichting in WBV 2014/36, Stcr. 2014, 36910, zie ook TK2014-2015, 34088, nr. 3, p. 16 en 17 (MvT).
372. ABRvS 13 april 2016, 201507952; ECLI:NL:RVS:2016:890, r.o. 8.3.
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motivering moet voldoen. Werkinstructie 2014/10 vereist dat de bestuurlijke beoor-
deling ‘objectief, gestructureerd en transparant’ is. Hieruit volgt volgens de werk-
instructie dat ‘kenbaar gemotiveerd moet worden, waarbij inzicht gegeven wordt 
in de weging’. Het asielbesluit moet vermelden welke onderdelen (elementen) van 
het asielrelaas (op zichzelf en in samenhang) geloofwaardig en ongeloofwaardig 
zijn. Onder het oude beleid hoefden geloofwaardige elementen niet gemotiveerd te 
worden, onder het nieuwe is dat wel de bedoeling. Voorts moet uit de motivering 
blijken of sprake is van ‘verschonende omstandigheden’, dat wil zeggen of sprake 
is van omstandigheden die een gebrek in de geloofwaardigheidsbeoordeling zou-
den kunnen verklaren, zoals bijvoorbeeld de leeftijd of het opleidingsniveau van 
de aanvrager.

Uit het beleid en de Memorie van Toelichting bij het wetsvoorstel blijkt dat de moti-
vering uitgebreider moet zijn dan onder het oude beleid het geval was. Dit ver-
sterkt de rechterlijke toetsing aan het motiveringsbeginsel, omdat meer eisen aan 
de motivering worden gesteld dan voorheen. Volgens de Afdeling zijn de vereisten 
die aan de motivering van het standpunt van de staatssecretaris worden gesteld 
afhankelijk van een asielrelaas in een concrete zaak.373 Zo bleek reeds dat het voor 
een deugdelijke motivering niet noodzakelijk is dat de staatssecretaris behalve 
‘interne geloofwaardigheidsindicatoren’ ook ‘externe geloofwaardigheidsindicato-
ren’ gebruikt,374 omdat het afhankelijk van het asielrelaas is welk gewicht aan de 
indicatoren toekomt.375

Dat de toetsing van de motivering op punten versterkt is ten opzichte van de vroe-
gere toetsingsmaatstaf, blijkt uit de casus van de verschillende uitspraken van 
13 april 2016 en 15 november 2016. De vreemdelingenkamer van de rechtbank 
Roermond achtte een bestuurlijke motivering deugdelijk, hoewel de asielaanvrager 
had aangevoerd dat de staatssecretaris verklaringen uit het nader gehoor verkeerd 
interpreteerde.376 De Afdeling overwoog in het hoger beroep vervolgens dat de 
onjuist begrepen verklaringen doorwerken in het geloofwaardigheidsstandpunt 
als geheel waardoor het bestuurlijk besluit niet deugdelijk was gemotiveerd.377 
Onder de oude jurisprudentielijn zou de Afdeling een dergelijke toetsing aanmer-
ken als een ten onrechte gegeven eigen oordeel van de rechter.378

Hetzelfde geldt voor de uitspraak waarin de Afdeling overwoog dat de vreemde-
lingenkamer van de rechtbank Amsterdam terecht oordeelde dat de motivering 
onvoldoende deugdelijk was omdat een opgeworpen tegenstrijdigheid tussen 

373. ABRvS 9 april 2015, 201501148/1/V2, JV 2015/145, ECLI:NL:RVS:2015:1203. Bevestigd in ABRvS 
18 november 2015, 201504912, JV 2016/10, ECLI:NL:RVS:2015:3652.

374. Deze indicatoren zijn opgenomen in werkinstructie 2014/10. 
375. ABRvS 18 november 2015, 201504912, JV 2016/10, ECLI:NL:RVS:2015:3652.
376. Rechtbank Den Haag zp Roermond, 22 februari 2016, AWB 16/1367, ECLI:NL:RBLIM:2016:1448 

(niet gepubliceerd).
377. ABRvS 13 april 2016, 201601482/1/V2, ECLI:NL:RVS:2016:956.
378. Zie bv. ABRvS 10 januari 2014, 201303611/1/V2, ECLI:NL:RVS:2014:44.
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eerste en nader gehoor niet doorslaggevend was, terwijl het nader gehoor consis-
tent was en de asielaanvrager een tegengeworpen onduidelijkheid over zijn ontslag 
later had verduidelijkt.379

In een uitspraak waarbij het asielmotief de christelijke bekering van een Iraanse 
asielzoekster betrof achtte de Rechtbank Midden-Nederland het geloofwaardig-
heidsoordeel redelijk, omdat de staatssecretaris het onbegrijpelijk had mogen ach-
ten dat de vreemdeling in Iran niet met haar moeder meeging naar bijbelstudies 
en naar een nabijgelegen klooster, en dat de vreemdeling ook verder onvoldoende 
inzicht had gegeven in het proces van haar bekering en de motieven daarvoor.380 
De Afdeling achtte het hoger beroep van de vreemdeling gegrond omdat bepaalde 
verklaringen niet waren betrokken in de motivering en andere verklaringen ver-
keerd waren begrepen. Daarom was onvoldoende kenbaar hoe de staatssecretaris 
de verklaringen van de vreemdeling in het standpunt over de geloofwaardigheid 
van de bekering als geheel had gewogen.381

In een aantal uitspraken van 15 november 2016 gaf de Afdeling verder invulling 
aan de rechterlijke toetsing van het motiveringsbeginsel.382 De Afdeling over-
woog dat het standpunt van het bestuursorgaan over de geloofwaardigheid voor 
de bestuursrechter op controleerbare wijze gerelateerd moet zijn aan bekende 
bronnen en algemene en specifieke informatie over de situatie in het land van her-
komst of aan de ervaringen van de staatssecretaris met de beoordeling van de 
geloofwaardigheid in vergelijkbare asielrelazen.383 De enkele motivering dat het 
‘bevreemdingwekkend’ is dat de asielzoekster in een auto zou stappen bij een man 
die haar mishandeld zou hebben is volgens de Afdeling niet op een dergelijke 
wijze controleerbaar.384

In een andere uitspraak van 15 november 2016 benadrukte de Afdeling het onder-
scheid tussen een eigen oordeel en een grondige toetsing van de motivering:

379. ABRvS 13 april 2016, 201506502, ECLI:NL:RVS:2016:891. In tegenstelling tot bijvoorbeeld ABRvS 
30 december 2011, 201100520.

380. Rechtbank Midden-Nederland 9 december 2015, AWB 15/9092, ECLI:NL:RBMNE:2015:8830 (niet 
gepubliceerd).

381. ABRvS 13 april 2016, 201600227, ECLI:NL:RVS:2016:957. Zie anders ABRvS 18 december 2014, 
201407265/1/V2.

382. ABRvS 15 november 2016, 201508677; ABRvS 15 november 2016, ECLI:NL:RVS:2016:3009, JV 
2017/9 m.nt. Battjes; ABRvS 15 november 2016, 201605720, ECLI:NL:RVS:2016:3010; ABRvS 
15 november 2016, 201508429; ECLI:NL:RVS:2016:3008; ABRvS 15 november 2016, 201508427; 
ECLI:NL:RVS:2016:3007.

383. ABRvS 15 november 2016, ECLI:NL:RVS:2016:3009; JV 2017/9 m.nt. Battjes, r.o. 5.2 (bevestiging 
van ABRvS 13 april 2016, 201507952, ECLI:NL:RVS:2016:890, AB 2016/195 m.nt. Reneman, JV 
2016/195 m.nt. Kok, r.o. 8.3).

384. ABRvS 15 november 2016, ECLI:NL:RVS:2016:3009, JV 2017/9 m.nt. Battjes, r.o. 5.2. In dezelfde 
redenering zie ook ABRvS 8 juni 2017, 201607247/1/V3, ECLI:NL:RVS:2017:1539, JV 2017/165, 
r.o. 2.5.
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‘De omstandigheid dat de rechtbank bij haar toetsing een oordeel heeft gegeven over 
de door de staatssecretaris gegeven motivering maakt op zichzelf immers niet reeds 
dat zij haar eigen oordeel over de geloofwaardigheid van het asielrelaas in de plaats 
heeft gesteld van dat van de staatssecretaris. Anders dan het geval is in de uitspraken 
van vandaag in zaken nrs. ECLI:NL:RVS:2016:3007 en ECLI:NL:RVS:2016:3008, heeft de 
rechtbank in deze zaak ook niet overwogen dat het asielrelaas wel geloofwaardig is, 
maar louter het standpunt van de staatssecretaris daarover getoetst.’385

Volgens de Afdeling betekent de aanwezigheid van beslissingsruimte niet dat 
het standpunt van de staatssecretaris van niet met bewijs gestaafde verklaringen 
zonder meer moet worden gevolgd.386 Integendeel, de motivering moet voor de 
bestuursrechter controleerbaar zijn. Het is op dit aspect van de rechterlijke toetsing 
dat sprake is van een intensivering ten opzichte van de rechterlijke toetsing van 
vóór de invoering van artikel 83a Vw 2000.

8.6 Conclusie

Vanaf de invoering van de Vreemdelingenwet 2000, op 1 april 2001, heeft de 
Afdelingsjurisprudentie grote invloed gehad op de uitvoeringspraktijk van de 
besluitvorming in asielzaken. De introductie van de marginale toetsing na de 
inwerkingtreding van de Vreemdelingenwet 2000, heeft geleid tot een ingewik-
keld raamwerk voor de bestuurlijke beoordeling van de geloofwaardigheid van 
een asielrelaas en voor de rechterlijke toetsing van die bestuurlijke beoordeling. 
Overwegingen van de Afdeling over de beoordeling van de geloofwaardigheid 
van een asielrelaas zijn meerdere malen letterlijk overgenomen in beleidsregels. 
Volgens de Afdeling beschikt de staatssecretaris over beslissingsruimte bij die 
beoordeling. Alhoewel de Afdeling niet consistent is in de terminologie om die 
ruimte aan te duiden, bedoelt de Afdeling dat het bestuursorgaan deskundigheid 
bezit om de niet objectief vast te stellen feiten te beoordelen, een deskundigheid die 
zich enerzijds uit in expertise met betrekking tot de risicobeoordeling en anderzijds 
in het feit dat het bestuursorgaan vergelijkenderwijs de asieldossiers kan beoorde-
len. De bestuursrechter bezit deze deskundigheid volgens de Afdeling niet. De 
terughoudende toetsing van de beoordeling van de geloofwaardigheid van het 
asielrelaas die hiervan het gevolg is geeft het bestuur tot 2015 veel ruimte, ook ten 
aanzien van de zorgvuldige voorbereiding van de besluitvorming en de motive-
ring van het standpunt over de geloofwaardigheid van het relaas. Op verschil-
lende niveaus in de besluitvorming is sprake van (informele) beslissingsruimte 
voor individuele ambtenaren. Met name bij de toepassing van het vereiste van de 
positieve overtuigingskracht, zoals van toepassing was tot 1 januari 2015, leidt de 

385. ABRvS 15 november 2016, 201605720, ECLI:NL:RVS:2016:3010, r.o. 3. In de rechtsoverweging wordt 
verwezen naar twee andere uitspraken van 15 november 2015: 201508429, ECLI:NL:RVS:2016:3008 
en 201508427, ECLI:NL:RVS:2016:3007, waarin de rechtbanken wel een eigen oordeel over de 
geloofwaardigheid gaven in plaats van de motivering te toetsen. 

386. ABRvS 15 november 2016, 201605720, ECLI:NL:RVS:2016:3010, r.o. 3.1.
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terughoudende rechterlijke toetsing tot geringe controle van de wijze waarop de 
individuele beslisambtenaar gebruik maakt van de (informele) beslissingsruimte.

EHRM-jurisprudentie heeft in de periode tot 2015 nauwelijks invloed gehad op 
de intensiteit van de rechterlijke toetsing in asielzaken. De Afdeling overweegt 
dat de terughoudende rechterlijke toetsing in asielzaken in overeenstemming is 
met artikel 13 EVRM, omdat de asielprocedure als geheel, dus inclusief bestuur-
lijke en rechterlijke fase, voldoet aan de vereisten uit artikel 13 EVRM. Ook oor-
deelt de Afdeling dat het voor de nationale rechterlijke toetsing niet relevant is 
dat de EHRM-rechter in bepaalde gevallen een eigen beoordeling van de feiten 
geeft en daarmee zeer intensief toetst of sprake is van een artikel 3 EVRM-risico 
bij uitzetting. Het verschil in positie van de Nederlandse bestuursrechter en de 
Straatsburgse EHRM-rechter rechtvaardigt het verschil in toetsingsintensiteit vol-
gens de Afdeling. Hiermee oordeelt de Afdeling dat het systeem van subsidiariteit, 
waaruit voortvloeit dat de nationale procedurele bescherming van EVRM-rechten 
minimaal gelijk moet zijn aan de bescherming die het EHRM garandeert van die-
zelfde rechten, een terughoudende nationale rechterlijke toetsing niet in de weg 
staat. De EHRM-jurisprudentie over uitzettingszaken laat in toenemende mate 
zien dat het EHRM aandacht heeft voor het niveau van bescherming dat de nati-
onale procedure geeft. De nationale rechterlijke toetsing moet hierbij aansluiten 
door de procedurele waarborgen in iedere individuele zaak te beoordelen.

Het Unierecht geeft sinds de invoering van de Kwalificatie- en Procedurerichtlijn 
rechtstreekse normen die de bestuurlijke beoordeling van de geloofwaardigheid 
van het asielrelaas en de rechterlijke toetsing daarvan beïnvloeden. Tot aan de 
invoering van artikel 83a Vw 2000 oordeelde de Afdeling dat de terughoudende 
rechterlijke toetsing van het geloofwaardigheidsoordeel niet in strijd is met het 
Unierecht. Na invoering van artikel 83a Vw 2000 is een enigszins terughoudende 
toetsing volgens de Afdeling in overeenstemming met het Unierecht. Volgens de 
Afdeling schrijft het Unierecht niet voor hoe de bestuurlijke beoordeling van de 
geloofwaardigheid van het relaas getoetst moet worden, waardoor lidstaten vrij 
(zouden) zijn op dat punt van de besluitvorming een terughoudende toetsing toe te 
passen. Dat het Unierecht een volledige en ex nunc rechterlijke beoordeling vereist 
van de beslissing op de asielaanvraag, doet daaraan volgens de Afdeling niet af. 
Immers, de bestuursrechter toetst de feitenkwalificatie – de zwaarwegendheid – 
intensief en toetst altijd aan het zorgvuldigheids- en motiveringsbeginsel.

Met name de jurisprudentie uit 2012 en 2013 laat een spanning zien tussen de visie 
van eerstelijnsrechtbanken en de Afdeling op de intensiteit van de rechterlijke toet-
sing. Volgens de Afdeling moet ook de rechterlijke toetsing aan het motiverings-
beginsel terughoudend zijn, terwijl eerstelijnsrechtbanken de bestuurlijke motive-
ring van het geloofwaardigheidsoordeel grondig toetsen. De Afdeling vernietigt 
die uitspraken, omdat de grondige motiveringstoets van de rechtbanken teveel een 
eigen oordeel is over de geloofwaardigheid. Mijn indruk dat de grondige moti-
veringstoetsing van de eerstelijnsrechters tegemoet komt aan de vereisten uit het 
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Unierecht en het EVRM (zie paragraaf 8.4.5), wordt bevestigd door de wetgever als 
artikel 83a Vw 2000 in 2015 wordt ingevoerd.

De nieuwe norm uit artikel 83a Vw 2000 vergt vanaf 20 juli 2015 een volledig en ex 
nunc rechterlijk onderzoek van het besluit op een asielaanvraag. De Afdeling legt 
dit uit als een rechterlijke toetsing met een gemengd karakter, waarbij het bestuur-
lijk besluit ten aanzien van de geloofwaardigheid van niet met bewijs gestaafde ver-
klaringen en vermoedens terughoudend wordt getoetst. Een eerste analyse van de 
jurisprudentie wijst erop dat de grote ruimte voor een individuele beslisambtenaar 
blijft bestaan, terwijl de rechterlijke controle gering is. Waar die ruimte onder het 
oude beleid aanwezig was bij de keuze de eis van de positieve overtuigingskracht 
al dan niet toe te passen, is die ruimte nu aanwezig bij de weging van de geloof-
waardigheidsindicatoren. De rechterlijke toets aan het motiveringsbeginsel heeft 
daarentegen sinds de invoering van artikel 83a Vw 2000 aan betekenis gewonnen. 
De bestuursrechter moet de motivering kunnen controleren aan de hand van alge-
mene en specifieke landeninformatie. Als de motivering van het oordeel dat het 
asielrelaas ongeloofwaardig is gebaseerd is op ervaringen van de staatssecretaris 
met de beoordeling van de geloofwaardigheid in vergelijkbare asielrelazen, moet 
dat ook voor de bestuursrechter te controleren zijn.

De jurisprudentie van voor en van na de invoering van artikel 83a Vw 2000 laat 
zien wat de functie is van het motiveringsbeginsel voor de intensiteit van de rech-
terlijke toetsing. Zowel voor als na de invoering van artikel 83a Vw 2000 is sprake 
van een terughoudende rechterlijke toetsing van het bestuurlijk oordeel over niet 
met bewijs gestaafde verklaringen. Toch is die toetsing na de invoering van arti-
kel 83a Vw 2000 grondiger, omdat de toetsing aan het motiveringsbeginsel meer 
inhoud heeft gekregen.
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9 Intensiteit van rechterlijke toetsing: 
samenvatting en conclusies

9.1 Inleiding

De intensiteit van de rechterlijke toetsing in asielzaken is sinds de invoering van de 
Vreemdelingenwet 2000 onderwerp van kritische discussie. De Afdeling bestuurs-
rechtspraak van de Raad van State introduceerde in 2001 een terughoudende rech-
terlijke toetsing van de bestuurlijke besluitvorming over de geloofwaardigheid van 
een asielrelaas. De toetsingsmaatstaf op grond waarvan de bestuursrechter in het 
asielrecht terughoudend moet toetsen, is niet direct te verklaren aan de hand van 
nationale theorievorming over bestuursrechtelijke toetsing noch aan de hand van 
geldende Unierechtelijke- en EVRM-normen. Een Unierechtelijke norm, artikel 46 
Pri II, schrijft sinds 20 juli 2015 een volledig en ex nunc rechterlijk onderzoek voor 
in asielzaken. Deze norm is omgezet in artikel 83a van de Vreemdelingenwet 2000. 
Ook onder de nieuwe norm hanteert de Afdeling een terughoudende toetsing van 
de bestuurlijke besluitvorming over niet met bewijs gestaafde vermoedens en ver-
klaringen van de asielzoeker, zij het dat deze toetsing minder terughoudend is 
dan voorheen. In dit boek geef ik de juridische achtergrond weer van de terug-
houdende rechterlijke toetsing in asielzaken en bied ik aan de hand van het uitge-
voerde jurisprudentieonderzoek een nieuw inzicht in de intensiteit van de rech-
terlijke toetsing in asielzaken. In het eerste deel van het onderzoek is nationale 
theorievorming over de intensiteit van de rechterlijke toetsing onderzocht en is 
de wijze waarop de Nederlandse asielprocedure aansluit bij die theorievorming 
uiteengezet. In het tweede deel zijn de Unierechtelijke- en EVRM-normen ten aan-
zien van de rechterlijke toetsing in asielzaken onderzocht. In het derde deel beant-
woord ik aan de hand van een jurisprudentieanalyse de vragen in hoeverre de 
Afdelingsjurisprudentie past in theorievorming over de intensiteit van de rechter-
lijke toetsing en of die toetsing in overeenstemming is met de Unierechtelijke- en 
EVRM-normen. In dit hoofdstuk geef ik in paragraaf 9.2 en 9.3 een samenvatting 
van deel I en deel II van het onderzoek. In paragraaf 9.4 geef ik antwoord op de 
onderzoeksvragen zoals gesteld aan het begin van dit onderzoek. Tot slot doe ik in 
paragraaf 9.5 enkele aanbevelingen naar aanleiding van de meest relevante bevin-
dingen van het onderzoek.



9.2 Rechterlijke toetsing in asielzaken volgens het nationale 
bestuursrecht

In het Nederlandse bestuursrecht is van oudsher sprake van een toetsende rech-
ter: de bestuursrechter toetst de rechtmatigheid van het bestuurlijk besluit dat is 
aangevochten. In die toetsing kan de bestuursrechter variëren in intensiteit van 
een intensieve naar een terughoudende toetsing. Een intensieve toetsing duidt op 
een grondige rechterlijke beoordeling van het geschil. Een terughoudende toetsing 
duidt op de rechterlijke beoordeling of het bestuursorgaan in redelijkheid tot het 
besluit heeft kunnen komen.

De Algemene wet bestuursrecht geeft de bestuursrechter het wettelijk kader 
waarbinnen een besluit getoetst wordt en wijst onderzoeksbevoegdheden aan de 
bestuursrechter toe om die toetsing vorm te geven. Hoe dat wettelijk kader in de 
praktijk wordt toegepast en of van de onderzoeksbevoegdheden gebruik wordt 
gemaakt, blijkt sterk afhankelijk van de taakopvatting van de bestuursrechter. Die 
taakopvatting wordt beïnvloed door de algemene leer over de verhouding tussen 
rechter en bestuur. Constitutioneel gezien moet bestuursrechtspraak de balans 
tussen de uitvoerende macht – het bestuur – en de rechterlijke macht – de bestuurs-
rechter – niet verstoren. Het Nederlandse bestuursrecht is daarbij sterk geënt op 
de gedachte dat de rechter niet moet treden in bestuurlijk handelen. Ofwel: de 
rechter moet ‘niet op de stoel van het bestuur gaan zitten’. De wijze waarop de 
bestuursrechter een bestuurlijk besluit controleert maakt de verhouding tussen 
rechter en bestuur duidelijk. Die verhouding is echter geen statisch concept, maar 
wordt steeds beïnvloed door maatschappelijke en politieke ontwikkelingen. De 
sterke groei van beleidsterreinen van de overheid en de daarmee gepaard gaande 
groei van de uitvoeringsorganen maakt het voor de bestuursrechter moeilijker 
om tegenwicht te bieden aan de uitvoerende macht. Beleid dat bevoegdheidsuit-
oefening reguleert komt steeds vaker zonder of met slechts geringe democratische 
controle tot stand. De bestuursrechter zou in de controle van bestuurlijk handelen 
steeds opnieuw moeten bezien of de bestuurlijke bevoegdheidsuitoefening voldoet 
aan constitutionele waarden zoals onder andere volgen uit de wet en uit het gege-
ven dat een bestuursorgaan deskundig en onbevooroordeeld moet handelen.

Waar de groei van de overheid de controlerende rol van de bestuursrechter zwak-
ker maakt, versterken daarentegen internationaalrechtelijke normen de rol van de 
bestuursrechter ten opzichte van het bestuur. De bestuursrechter is verplicht inter-
nationaalrechtelijke normen en de uitleg daarvan in internationale rechtspraak 
direct toe te passen. De wetgevende en uitvoerende macht hebben daarop geen 
invloed. Het bestuur is in de uitvoering van bestuurlijke bevoegdheden gebonden 
aan de uitleg van de bestuursrechter van deze internationaalrechtelijke normen 
voor de nationale context. Het internationale recht draagt daardoor bij aan ver-
schuivende machtsverhoudingen op nationaal niveau.
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De verschuivende machtsverhoudingen in de trias politica hebben tot nu toe echter 
geen invloed op de bestuursrechtelijke theorievorming over de rechterlijke controle 
van bestuurlijke bevoegdheidsoefening. Volgens theorievorming over bestuurlijke 
beslissingsruimte beïnvloeden verschillende elementen de intensiteit van de rech-
terlijke toetsing. Indien een wettelijke bevoegdheid bestuurlijke beslissingsruimte 
bevat, is dat een aanwijzing voor de bestuursrechter om het bestuurlijk besluit 
terughoudend te toetsen. Duk ontwikkelde een begrippenkader dat in Nederland 
nog altijd de basis is voor bestuursrechtelijke analyse van bestuurlijke beslissings-
ruimte.1 Zijn kernbegrippen beleidsvrijheid en beoordelingsvrijheid dienen in alle 
bestuursrechtelijke handboeken als raamwerk om de intensiteit van de rechterlijke 
toetsing mee te duiden. Beleidsvrijheid is volgens Duk aanwezig als het bestuurs-
orgaan de keuze heeft om, als aan alle voorwaarden voor bevoegdheidsuitoefening 
is voldaan, de bevoegdheid wel of niet toe te passen. Het bestuursorgaan zal bij die 
keuze de belangen afwegen die in het geding zijn, waarna de bestuursrechter die 
belangenafweging terughoudend toetst. Daarbij spelen bestuurlijke en beleidsma-
tige overwegingen een rol die typisch op het terrein van het bestuur thuis horen. 
Beoordelingsvrijheid is volgens Duk aanwezig als het bestuursorgaan de ruimte 
of vrijheid heeft om de voorwaarden vast te stellen waaraan moet worden vol-
daan om de bevoegdheid uit te oefenen. De wetgever biedt over die voorwaarden 
bewust geen duidelijkheid, omdat hierbij bestuurlijke afwegingen gemaakt moeten 
worden. Als aan de voorwaarden is voldaan moet de bevoegdheid worden uitge-
oefend, maar de rechter toetst de toepassing van de voorwaarden terughoudend. 
De begrippen zijn behulpzaam als theoretisch kader, maar de rechtspraak blijkt 
niet altijd in overeenstemming te zijn met deze theorie. Het klassieke begrippen-
kader blijkt maar voor een deel een verklaring te bieden voor een terughoudende 
rechterlijke toetsing van bestuurlijk handelen, niet alleen in het asielrecht. Deels 
is dit het gevolg van vage wettelijke normen, waarbij de wetgever bewust of onbe-
wust vage omschrijvingen gebruikt in de wettelijke bevoegdheidsbepaling. Een 
aanvullende verklaring voor een terughoudende rechterlijke toets is dan te vinden 
in de aard van de norm.

De Afdeling bestuursrechtspraak van de Raad van State is niet consistent in het 
gebruik van deze bestuursrechtelijke begrippen en heeft in haar jurisprudentie 
alleen Duks definitie van beleidsvrijheid erkend. De begrippen beoordelingsvrij-
heid en beoordelingsruimte gebruikt de Afdeling wel en sinds 2016 ook het begrip 
beslissingsruimte, maar niet in lijn met de definitie die Duk geeft aan deze begrip-
pen. De beslissingsruimte – of beoordelingsruimte – die de Afdeling bijvoorbeeld 
aanwezig acht bij de bestuurlijke beoordeling van de geloofwaardigheid van een 
asielrelaas komt niet overeen met het begrippenkader van Duk, omdat de wette-
lijke bevoegdheid tot het geven van asielrechtelijke bescherming geen beleidsvrij-
heid en volgens de definitie van Duk geen beoordelingsvrijheid bevat. Voor de 
Afdeling is beslissingsruimte voor het bestuur wel doorslaggevend voor de inten-
siteit van de rechterlijke toetsing, maar uit de jurisprudentie wordt niet duidelijk 
in welke gevallen sprake is van beslissingsruimte. Voor het asielrecht meent de 

1. Duk 1978 en Duk 1988.
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Afdeling dat sprake is van beslissingsruimte omdat de geloofwaardigheid van een 
asielrelaas – na de invoering van artikel 83a Vw de geloofwaardigheid van niet met 
bewijs gestaafde vermoedens – een beoordeling is waarvoor het bestuursorgaan 
meer deskundigheid bezit dan de rechter.

De benadering van de Afdeling van een terughoudende rechterlijke toetsing in 
het asielrecht lijkt aan te sluiten bij de theorie waarbij de aard van de bestuur-
lijke bevoegdheid bepalend is voor de intensiteit van de rechterlijke toetsing van 
de uitoefening van die bevoegdheid. De aard van de wettelijke norm kan bij de 
vaststelling van de feiten een bestuurlijk-politieke afweging vergen of deskun-
dige expertise. In beide gevallen kan dat voor de bestuursrechter aanleiding zijn 
om het bestuurlijk besluit terughoudend te toetsen. In het asielrecht is weliswaar 
sprake van een absolute norm – de verplichting tot het bieden van internationaal-
rechtelijke bescherming indien sprake is van een gegronde vrees voor vervolging of 
een 3 EVRM-risico – waarvoor geen bestuurlijk-politieke afweging nodig is, maar 
de aard van de feitenvaststelling maakt dat de Afdeling een terughoudende toet-
singsmaatstaf vereist. Het is bij deze benadering behulpzaam de toepassing van 
de bestuurlijke bevoegdheid te ontrafelen in vier beslisfasen: de wetsinterpretatie, 
de feitenvaststelling, de feitenkwalificatie en indien van toepassing een belangen-
afweging. Analyse van de besluitvorming in asielzaken aan de hand van verschil-
lende beslismomenten laat zien dat de intensiteit van de rechterlijke toetsing per 
beslismoment kan verschillen. De interpretatie van de wet – ook de interpretatie 
die het bestuur heeft gegeven van een wettelijke norm – toetst de bestuursrechter 
vol. Het is eigen aan de taak van de rechter om de wet uit te leggen. De vaststelling 
van de feiten toetst de bestuursrechter eveneens vol. Het asielrecht is hierop echter 
een uitzondering, waarvoor de Afdeling het argument gebruikt dat de feitenvast-
stelling niet objectief kan geschieden en dat hiervoor deskundigenoordelen nodig 
zijn die typisch tot het terrein van het bestuur horen. Volgens de Afdeling is de 
bestuursrechter minder goed in staat tot deze beoordeling.

De kwalificatie van de vastgestelde feiten in het licht van de wettelijke bepaling 
toetst de rechter afhankelijk van de aanwezige beslissingsruimte vol of terughou-
dend. Een eventuele belangenafweging in het kader van de bevoegdheidsuitoefe-
ning toetst de rechter terughoudend. In het asielrecht lopen de feitenvaststellende 
en feitenkwalificerende fases in elkaar over, omdat de beslisambtenaar gedurende 
de aanvraagfase kenbaar maakt welke feiten uit het relaas relevant zijn en nadere 
onderbouwing behoeven. Daarmee wordt in de feitenvaststellende fase al een kwa-
lificatie gegeven. De procedurele vormgeving binnen de Nederlandse wet geving 
bemoeilijkt daarmee de toch al zwakke bewijspositie van de asielaanvrager nog 
verder, in plaats van dat sprake is van een tegemoetkoming in de bewijsvoerings-
last, zoals men verwacht op basis van de aard van de materiële norm. De terug-
houdende rechterlijke toetsing van de feitenvaststellende fase in asielzaken neemt 
niet weg dat de bestuursrechter steeds toetst of aan de normen voor zorgvuldige 
besluitvorming en motivering van het besluit is voldaan. Die normen kunnen in het 
toepasselijke beleid zijn ingevuld, waarmee het toetsingskader voor de bestuurs-
rechter is gegeven. Het is vaak niet de wetgever die de bevoegdheidsuitoefening 
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normeert, maar het bestuur zelf. Niet nauwkeurig omschreven wettelijke bevoegd-
heden worden uitgewerkt in beleidsregels en werkinstructies. Beleidsregels en 
werkinstructies geven tot op zekere hoogte sturing, maar nog steeds geniet de 
individuele beslisambtenaar beslissingsruimte in de toepassing van de wettelijke 
bevoegdheid.

De beslissingsruimte voor de individuele beslisambtenaar die in dit onderzoek 
duidelijk is geworden, wordt in sociaalwetenschappelijke studies aangeduid als 
‘informele beoordelingsvrijheid’. Het blijkt dat individuele beslisambtenaren in de 
uitvoeringspraktijk continu keuzes maken in de bevoegdheidsuitoefening, ook al 
is daar formeel geen ruimte voor. Zo bevat de wettelijke norm tot het verlenen van 
asielrechtelijke bescherming formeel geen beoordelings- of beleidsvrijheid, maar 
in de uitvoeringspraktijk blijkt de informele beoordelingsvrijheid voor de indi-
viduele beslisambtenaar groot bij bijvoorbeeld de vraag welke documenten een 
asielzoeker moet overleggen en de beoordeling of verklaringen geloofwaardig zijn 
of niet. De individuele ambtenaar heeft op veel momenten discretionaire ruimte. 
De invulling daarvan is van groot belang voor de toepassing van de bestuurlijke 
bevoegdheid. Deze notie van beslissingsruimte speelt op dit moment echter geen 
rol in bestuursrechtelijke literatuur over bestuurlijke beslissingsruimte, terwijl de 
sociaal-wetenschappelijke inzichten een toegevoegde waarde kunnen hebben voor 
de rechterlijke controle van bestuurlijk handelen. Als de rechterlijke controle van 
de bestuurlijke bevoegdheidsuitoefening wil voldoen aan de constitutionele waar-
den, is het namelijk van belang hoe die bestuurlijke bevoegdheidsuitoefening in de 
uitvoeringspraktijk geschiedt.

9.3 Rechterlijke toetsing in asielzaken volgens EVRM- en 
Unierechtelijke normen

De bestuursrechter functioneert in een rechtsorde waarin naast nationale normen 
ook het EVRM en het Unierecht normen stellen voor de rechterlijke toetsing van 
een bestuurlijk besluit over asielrechtelijke bescherming. Er is daardoor sprake van 
drie verschillende rechtsordes die elkaar onderling beïnvloeden doordat interpre-
taties worden overgenomen of inspiratie geven voor de interpretatie van rechts-
normen. Ten aanzien van de intensiteit van de rechterlijke toetsing is dit goed 
zichtbaar bij de invoering in het Unierecht van de norm ‘volledig en ex nunc rech-
terlijk onderzoek’, een term die eerder gebruikt is in EHRM-jurisprudentie en nu is 
neergelegd in nationale wetgeving.

Uitgangspunt in zowel het EVRM als het Unierecht is dat rechtsbescherming moet 
worden geboden die grondig is, door middel van bestuursrechtelijke controle van 
bestuurlijke besluiten. Full jurisdiction voor de bestuursrechter volgt uit artikel 6 
EVRM en artikel 47 Handvest EU. Rigorous scrutiny volgt uit artikel 3 en artikel 
13 EVRM en ook artikel 47 Handvest EU. Een full and ex nunc assessment of points 
of fact and points of law is voor het asielrecht daarnaast vastgelegd in de herziene 
Procedurerichtlijn. Volgens al deze toetsingsmaatstaven moet de bestuursrechter 
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zelf kunnen oordelen over de feiten, zelf bewijsmateriaal kunnen beoordelen en 
ook zelf een bestuurlijk besluit kunnen vernietigen. In alle besproken rechtsordes 
bestaat een uitzondering op deze toetsingsmaatstaven in de vorm van een beperkte 
rechterlijke toetsing van bestuurlijke besluitvorming indien sprake is van politiek 
gevoelige bevoegdheidsuitoefening of als sprake is van technisch ingewikkelde 
feitenvaststellingen. Het EHRM heeft een oordeel over de vereiste intensiteit van 
de nationale rechterlijke toetsing in het asielrecht tot dusver weten te vermijden. 
Het HvJEU heeft zich nog niet uitgelaten over de vraag of in het asielrecht sprake 
is van een uitzondering waarbij een beperkte rechterlijke toetsing is geoorloofd.

Op grond van artikel 3 en 13 EVRM moet de nationale rechterlijke toetsing rigorous 
zijn. Het EHRM heeft niet geëxpliciteerd wat dit betekent voor de rechterlijke toet-
sing van de bestuurlijke besluitvorming over de geloofwaardigheid van het asiel-
relaas. De eigen beoordeling van het EHRM in artikel 3 EVRM-uitspraken over 
uitzetting geeft blijk van een intensieve beoordeling van de feiten, waaronder de 
geloofwaardigheid van een asielrelaas. Alhoewel het EHRM in de jurisprudentie 
altijd overweegt dat de bestuurlijke autoriteiten het beste in staat zijn om de geloof-
waardigheid van een asielrelaas te beoordelen, schroomt het EHRM niet om van 
dat nationale bestuurlijk oordeel af te wijken als naar het oordeel van het EHRM 
artikel 3 EVRM bij uitzetting dreigt te worden geschonden. Sinds de ondertekening 
van het 15e Protocol in 2013, waarmee het beginsel van subsidiariteit en de margin 
of appreciation worden verankerd in het EVRM, is het EHRM in de jurisprudentie 
meer nadruk gaan leggen op het subsidiariteitsbeginsel, het beginsel dat verdrags-
staten in eerste instantie zelf de rechten uit het verdrag moeten waarborgen. Het 
EHRM toetst in eerste instantie of de nationale procedures, zowel bestuurlijk als 
rechterlijk, voldoende naleving van het EVRM waarborgen. Bij een gebrek in de 
nationale procedure kan het EHRM de klacht terugwijzen naar de nationale auto-
riteiten, zonder dat het zich heeft uitgelaten over de materiële norm. Toch leidt het 
absolute karakter van artikel 3 EVRM er nog steeds toe dat het EHRM in voorko-
mende gevallen een eigen oordeel geeft over de feiten en de geloofwaardigheid 
van het asielrelaas. De nationale beoordeling is hierbij het uitgangspunt, maar als 
het EHRM op basis van de feiten oordeelt dat er een risico bestaat op een 3 EVRM-
schending, zal het afwijken van het nationale oordeel.

Het is de vraag of de toetsingsmaatstaf die het EHRM voor zichzelf hanteert het 
minimum is waaraan de nationale rechterlijke toetsingsmaatstaf moet voldoen. 
Het EHRM zelf geeft hierover geen duidelijkheid en is tot heden niet ingegaan 
op klachten over de intensiteit van de nationale rechterlijke toetsing. De Afdeling 
bestuursrechtspraak van de Raad van State overweegt dat het niet noodzakelijk is 
dezelfde toetsingsmaatstaf te hanteren, aangezien er sprake is van een verschil in 
object van toetsing. De Nederlandse bestuursrechter toetst het bestuurlijk besluit 
en kan dit besluit vernietigen en terugwijzen naar het bestuur; het EHRM toetst 
de daadwerkelijke uitzetting. Deze benadering komt het systeem van het EVRM, 
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waarbij verdragsstaten primair in hun eigen rechtssysteem de EVRM-rechten 
moeten waarborgen, niet ten goede. Het is de plicht van Nederland om effectieve 
rechtsbescherming te bieden, waardoor het op de weg ligt van de nationale rech-
ter om op dezelfde manier te toetsen als het EHRM. Bovendien draagt de terug-
houdende rechterlijke toetsing in asielzaken, in combinatie met het grote aantal 
verkorte – ongemotiveerde – afdoeningen in hoger beroep, niet bij aan verminde-
ring van het aantal individuele klachten over schending van artikel 3 EVRM bij 
uitzetting.

Ook de analyse van de Unierechtelijke normen wijst op een rechterlijke beoordeling 
van de feiten die grondig moet zijn. Dat volgde al uit de interpretatie van het oude 
artikel 39 Procedurerichtlijn gelezen in samenhang met artikel 47 Handvest EU. De 
Uniewetgever heeft het vereiste van een volledig en ex nunc rechterlijk onderzoek 
van de feiten expliciet gemaakt in artikel 46 herziene Procedurerichtlijn. Een volle-
dig rechterlijk onderzoek betekent dat de nationale rechter zelf bewijs moet beoor-
delen, waaronder de verklaringen van de asielzoeker over het asiel relaas. Dat bete-
kent niet dat de bestuursrechter dat in iedere asielprocedure moet doen, maar als 
het bestuurlijk oordeel daar aanleiding voor geeft, moet de rechter de mogelijkheid 
hebben zelf te oordelen. De Afdeling oordeelt dat artikel 46 Pri II ruimte geeft voor 
een beperkte rechterlijke toetsing van de beoordeling van de geloofwaardigheid 
van niet met bewijs gestaafde vermoedens en verklaringen. Het is de vraag of dit 
oordeel stand kan houden, aangezien het HvJEU voor het asielrecht inmiddels heeft 
gewezen op het belang van het fundamentele recht op internationale bescherming 
en op de moeilijke procespositie voor asielzoekers bij de beoordeling of een nati-
onale procedureregel voldoet aan het Unierechtelijke doeltreffendheidsbeginsel. 
In de Unierechtelijke benadering van bestuurlijke bevoegdheden met beslissings-
ruimte of met complexe feitenvaststellingen is een beperkte rechterlijke toetsing op 
bepaalde aspecten weliswaar geoorloofd, maar dan is de verwezenlijking van het 
doel van het Unierecht het toetsingskader. Daarnaast is de feitenvaststelling in het 
asielrecht niet vergelijkbaar met de complexiteit en ingewikkeldheid van de feiten-
vaststellingen bij bestuurlijke bevoegdheden waarvoor het HvJEU een beperkte 
rechterlijke toetsing geoorloofd acht. Mocht het oordeel van de Afdeling stand 
houden, dan is van belang dat de Unierechtelijke benadering van een beperkte 
rechterlijke toetsing een intensieve toetsing vereist van de onderliggende bewijs-
garing en de motivering van het bestuurlijke besluit. De Unierechtelijke beperkte 
rechterlijke toetsingsmaatstaf is voor het asielrecht een ondergrens die inhoudt 
dat de nationale rechter moet beoordelen of de feiten zorgvuldig zijn beoordeeld, 
of alle relevante factoren in de bestuurlijke beoordeling zijn meegenomen, of niet 
relevante factoren zijn betrokken die daardoor de bestuurlijke beoordeling hebben 
beïnvloed en of is voldaan aan de bewijsstandaard.
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9.4 Conclusies

In dit proefschrift worden de volgende vragen beantwoord:

1. In hoeverre past de terughoudende rechterlijke toetsing in het Nederlandse asielrecht tot 
aan de invoering van artikel 83a Vw 2000 in theorievorming over de rol van de Neder-
landse bestuursrechter?

2. Is de terughoudende rechterlijke toetsing in het Nederlandse asielrecht tot aan de invoe-
ring van artikel 83a Vw 2000 in overeenstemming met Unierechtelijke- en EVRM- 
normen?

In hoofdstuk 8 van dit onderzoek is de jurisprudentie van de Afdeling geanaly-
seerd in het licht van deze vragen.

In hoeverre past de terughoudende rechterlijke toetsing in het Nederlandse asielrecht tot aan 
de invoering van artikel 83a Vw 2000 in theorievorming over de rol van de Nederlandse 
bestuursrechter?

De terughoudende rechterlijke toetsing van de bestuurlijke besluitvorming over 
de geloofwaardigheid van een asielrelaas zoals deze werd geïntroduceerd na 
de inwerkingtreding van de Vreemdelingenwet 2000, sluit aan bij de taakopvat-
ting dat de bestuursrechter met name de rechtmatigheid van een besluit toetst. 
Die taakopvatting volgt uit de Awb en een strikte lezing van artikel 8:1 en 8:69 
Awb over de omvang van het geding. De taakopvatting waarbij de bestuursrech-
ter geschillen zoveel mogelijk finaal moet beslechten, zoals dat per 1 januari 2013 
is neergelegd in de Awb, heeft in de onderzochte jurisprudentie geen (zichtbare) 
rol gespeeld. De bestuursrechter maakt in asielzaken nauwelijks gebruik van de 
onderzoeksbevoegdheden uit hoofdstuk 8 van de Awb. Reden daarvoor is gele-
gen in de terughoudende rechterlijke toetsingsmaatstaf die de Afdeling sinds de 
inwerkingtreding van de Vreemdelingenwet 2000 vereist. Alhoewel de Awb de 
mogelijkheden biedt voor een actieve rechter sluit de Afdeling deze mogelijk heden 
uit, onder verwijzing naar de toetsende rol van de rechter, de terughoudende rech-
terlijke toetsing van het bestuurlijk oordeel over de geloofwaardigheid van een 
asielrelaas en de bewijsplicht voor de aanvrager. Na de invoering van artikel 83a 
Vw geeft de Afdeling in de uitspraken van 13 april 2016 die ruimte wel aan de 
bestuursrechter, al moet de praktijk uitwijzen of bestuursrechters hiervan gebruik 
maken. De mogelijkheden die de Awb biedt voor zowel een zeer terughoudende 
toetsende rechter als een zeer actief toetsende of zelfs beoordelende rechter geeft 
de bestuursrechter een keuzemogelijkheid, omdat de Awb beide vormen van toet-
sing rechtvaardigt.

De onderzochte Afdelingsjurisprudentie past niet direct in de in het bestuursrecht 
ontwikkelde theorieën over bestuurlijke beslissingsruimte ter verklaring van de 
intensiteit van de rechterlijke toetsing. De terughoudende rechterlijke toetsing van 
het bestuurlijk oordeel over de geloofwaardigheid van een asiel relaas is niet te 
verklaren aan de hand van het klassieke begrippenkader. De wetgever heeft in 
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de bevoegdheid tot het verlenen van asielrechtelijke bescherming geen beleids- 
of beoordelingsvrijheid in de definitie van Duk geformuleerd. De Afdelings-
jurisprudentie lijkt aan te sluiten bij theorieën waarbij de aard van de bestuurlijke 
bevoegdheid de intensiteit van de rechterlijke toetsing bepaalt. De aard van de fei-
tenvaststelling, namelijk het gegeven dat bij een asielverzoek de feiten niet objectief 
kunnen worden vastgesteld en daarom de geloofwaardigheid van verklaringen 
moet worden beoordeeld, vraagt volgens de Afdeling om een terughoudende rech-
terlijke toetsing van de feitenvaststelling. Het bestuursorgaan bezit expertise om 
die geloofwaardigheid te beoordelen. Het jurisprudentie onderzoek legt bloot hoe 
bij de bestuurlijke beoordeling van de geloofwaardigheid van een asielrelaas de 
feitenvaststellende en de feitenkwalificerende fase elkaar overlappen. Aangezien 
de asielaanvrager pas tijdens het schriftelijk voornemen tot afwijzing van de aan-
vraag wordt geconfronteerd met de aspecten van de aanvraag die niet geloofwaar-
dig zijn, of waarover nader bewijs had moeten worden overgelegd om de gestelde 
feiten aannemelijk te maken, vindt kwalificatie van de feiten al tijdens de vast-
stellende fase plaats. Dit is problematisch, omdat de aard van de norm vraagt om 
een intensieve toetsing van de feitenkwalificatie. Bovendien laat het jurispruden-
tieonderzoek zien dat de individuele beslisambtenaar veel vrijheid geniet bij de 
vaststelling en beoordeling van de feiten waarvan bij een terughoudende toetsing 
nauwelijks controle plaatsvindt.

De rechtsnorm ‘asielrechtelijke bescherming’ vereist een intensieve toetsing, aan-
gezien het fundamentele verbod op refoulement aan de orde is. Tegelijkertijd heeft 
de bestuurlijke bevoegdheid asiel te verlenen een aantal kenmerken die de aard 
van de norm nader duiden en een verklaring bieden voor een terughoudender 
rechterlijke toetsing van de bestuurlijke besluitvorming. Ten eerste is er het toe-
komstige risico dat bewezen moet worden, ten tweede is er veelal sprake van het 
ontbreken van objectief bewijs waardoor de beoordeling van de geloofwaardig-
heid van een asielrelaas een belangrijke rol speelt en ten slotte zijn er de verkorte 
procedures, als gevolg van een efficiënt migratiebeleid. Deze drie kenmerken kun-
nen leiden tot twee typen benaderingen van de rechterlijke toetsing. Volgens de 
ene benadering moet de rechterlijke controle van de bestuurlijke besluitvorming 
op grond van deze kenmerken juist grondig zijn, ter waarborging van een funda-
menteel recht. Volgens de andere benadering is het bestuursorgaan het beste in 
staat om in deze complexe procedure de feiten vast te stellen en moet de rechter 
zich daarom terughoudend opstellen ten opzichte van de bestuurlijke besluitvor-
ming. De Afdeling koos voor de laatste benadering, zij het dat de terughoudende 
rechterlijke toetsing in de onderzoeksperiode steeds meer nuances kreeg en na 
invoering van artikel 83a Vw 2000 is opgeschoven naar een ‘enigszins terughou-
dende toetsing’ in plaats van een volledig terughoudende toetsing van de bestuur-
lijke besluitvorming. Het belang van een efficiënt migratiebeleid gaat tot zekere 
hoogte goed samen met de waarborging van een deskundig bestuursorgaan. De 
rol van het algemeen belang is voor het migratierecht anders dan voor andere 
delen van het bestuursrecht, zeker als de bewindspersoon een restrictief migra-
tiebeleid nastreeft. Het gevaar is dan dat het belang van een efficiënt migratiebe-
leid zich vertaalt in procesrechtelijke regels die verwezenlijking van de materiële 
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norm, namelijk ‘asielrechtelijke bescherming’, bemoeilijkt in plaats van faciliteert. 
Dit schuurt met het Unierechtelijke vereiste van een objectief en onpartijdig onder-
zoek (artikel 10 lid 3 PRi II).

Voorts laat het jurisprudentieonderzoek zien hoe de Afdelingsjurisprudentie ver-
weven is geraakt met de beleidsvorming over de beoordeling van de geloofwaar-
digheid van een asielrelaas. Die verweving blijkt in eerste instantie uit de invoe-
ring van het vereiste dat een asielrelaas in bepaalde gevallen pas geloofwaardig is 
als de verklaringen ‘positief overtuigend’ zijn. Ook voor de waarde die wordt toe-
gekend aan ambtsberichten, de rol van correcties en aanvullingen op de gehoren 
en de betekenis van later aangevoerde asielgronden of later aangevoerd bewijsma-
teriaal, is de Afdelingsjurisprudentie beleidsvormend gebleken. Overwegingen uit 
de Afdelingsjurisprudentie zijn letterlijk overgenomen in beleidsregels en werkin-
structies. De asielprocedure is mede door de Afdelingsjurisprudentie verworden 
tot een procedure waarin de normen overheersen die aantonen dat een aanvrager 
niet voldoet aan het te bewijzen rechtsfeit.

De volgende drie bevindingen uit het onderzoek zouden mijn inziens vanuit het 
perspectief van de rechtsbescherming een rol moeten spelen bij de wijze waarop 
de bestuursrechter het besluit op een asielaanvraag toetst:

1. Er is sprake van een overlap tussen de feitenvaststelling en feitenkwalificatie en 
de (informele) beslissingsruimte voor de individuele ambtenaar daarbij.

2. Er is sprake van een bestuursorgaan dat enerzijds restrictief vreemdelingen-
beleid moet nastreven door middel van een strikte asielprocedure en aan wie 
anderzijds deskundigheid wordt toegedicht in de beoordeling van asielrelazen.

3. Er is sprake van een verweven relatie tussen de Afdeling en de IND. De Afde-
lingsjurisprudentie blijkt beleidsvormend. Daarbij is de Staatssecretaris van 
Justitie een grote procespartij die bij herhaling procedeert in alle asielproce-
dures. De rechtsbescherming voor de individuele asielzoeker moet daartegen 
voldoende weerstand kunnen bieden.

De tweede onderzoeksvraag die in dit onderzoek is beantwoord luidt: is de terug-
houdende rechterlijke toetsing in het Nederlandse asielrecht tot aan de invoering van arti-
kel 83a Vw 2000 in overeenstemming met Unierechtelijke- en EVRM-normen?

In de onderzoeksperiode heeft de Afdeling op drie punten geoordeeld dat de 
terughoudende rechterlijke toetsing in het asielrecht in overeenstemming is met 
de toepasselijke Unierechtelijke- en EVRM-normen:

1. Artikel 3 en 13 EVRM laten een nationale terughoudende rechterlijke toetsing 
van de bestuurlijke besluitvorming over de geloofwaardigheid van niet met 
bewijs gestaafde verklaringen toe. Op grond van die normen is weliswaar een 
rigorous scrutiny vereist, maar die moet volgens de Afdeling geboden worden 
door het rechtssysteem als geheel.
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2. Dat het EHRM in haar eigen beoordeling van het artikel 3 EVRM-risico een 
intensieve toetsing van het oordeel van de nationale autoriteiten geeft en 
soms zelfs een eigen oordeel over de geloofwaardigheid van niet met bewijs 
gestaafde verklaringen, schept geen norm voor de nationale rechter om aan die 
toetsingsmaatstaf te voldoen. Het EHRM heeft een andere positie dan de natio-
nale bestuursrechter.

3. Ook onder het Unierecht is een terughoudende rechterlijke toetsing van de 
bestuurlijke besluitvorming over de geloofwaardigheid van (niet met bewijs 
gestaafde) verklaringen geoorloofd.

Ten aanzien van het eerste punt merk ik op dat het EHRM zich niet expliciet heeft 
uitgelaten over de vereiste rechterlijke beoordeling van de geloofwaardigheid van 
verklaringen. De kern van artikel 3 en 13 EVRM is dat het absolute karakter van 
artikel 3 EVRM tot gevolg heeft dat de bestuursrechter moet kunnen ingrijpen in 
een bestuurlijk besluit dat uitzetting uit Nederland tot gevolg heeft. Het EHRM 
verlangt een rigorous scrutiny van de nationale rechter in asielzaken. Dat betekent 
dat de nationale rechter een eigen oordeel over de feiten moet kunnen geven als er 
een geringe indicatie is dat artikel 3 EVRM bij uitzetting wordt geschonden. Het 
systeem van het EVRM, waarin het EHRM een subsidiaire rol vervult ten opzichte 
van verdragsstaten, vereist dat de nationale rechterlijke toetsing van de bestuur-
lijke besluitvorming volledige bescherming van de EVRM-rechten waarborgt. Om 
dit systeem te waarborgen gaat het EHRM inmiddels over tot terugwijzing van 
klachten naar de nationale rechter indien sprake is van een gebrek in de nationale 
procedure. De terughoudende rechterlijke toetsing van het geloofwaardigheids-
oordeel die de standaard was in de onderzochte jurisprudentie uit de onderzoeks-
periode, voldeed niet aan de vereiste rechtsbescherming op grond van artikel 3 
en 13 EVRM, te meer nu in de periode ook de rechterlijke toets aan het motive-
ringsbeginsel van de Afdeling terughoudender moest worden. Eerstelijnsrechters 
die over de band van het motiveringsbeginsel een besluit terugwijzen naar het 
bestuur, worden door de Afdeling steevast gewezen op de toetsingsmaatstaf waar-
bij de toetsing van de motivering moet aansluiten bij de redelijkheidstoets. De wet-
gever zag hierin mede aanleiding om bij de invoering van artikel 83a Vw 2000 de 
beslissystematiek in asielzaken aan te passen, waarna de Afdeling de rechterlijke 
toetsing aan het motiveringsbeginsel heeft verruimd.

Wat betreft het tweede argument van de Afdeling voor een nationale toetsings-
maatstaf die afwijkt van de toetsingsmaatstaf die het EHRM zelf in asielzaken han-
teert, blijft de Afdeling bij het standpunt dat het verschil in positie van het EHRM 
en de nationale rechter deze afwijkende toetsingsmaatstaf rechtvaardigt. Uit mijn 
onderzoek blijkt dat dit oordeel niet in overeenstemming is met de ontwikkeling 
in de EHRM-jurisprudentie waarbij de nadruk wordt gelegd op de toetsing van 
de nationale procedures, ook in artikel 3 EVRM-zaken. Deze proceduralization ver-
eist dat het nationale procesrecht de bescherming van de materiële norm moet 
waarborgen. De rechterlijke toetsingsmaatstaf is daar onderdeel van. Het feit dat 
het EHRM overgaat tot een eigen oordeel over de feiten indien het EHRM oor-
deelt dat op grond van het absolute karakter van artikel 3 EVRM daartoe in een 
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specifieke klacht aanleiding bestaat, betekent dat de nationale rechter die moge-
lijkheid ook moet hebben bij de nationale toets van de bestuurlijke besluitvorming. 
Zowel voor als na de invoering van artikel 83a Vw 2000 acht de Afdeling het niet 
geoorloofd dat de nationale rechter de geloofwaardigheid van niet met bewijs 
gestaafde vermoedens zelf beoordeelt, omdat dan sprake is van een eigen oordeel. 
Voor de invoering van artikel 83a Vw 2000 moest om die reden zelfs de rechter-
lijke toetsing van de motivering van het geloofwaardigheidsoordeel beperkt zijn. 
Daarmee is de rechterlijke toetsing verre van full and ex nunc, zoals het EHRM 
vereist. Het systeem van het EVRM werkt niet als de nationale rechter in uitzet-
tingszaken niet dezelfde toetsingsmaatstaf kan garanderen als het EHRM, terwijl 
Nederland op grond van het EVRM en het daarin vervatte subsidiariteitsbeginsel 
verplicht is effectieve rechtsbescherming te waarborgen. De constatering dat in het 
Nederlandse rechtssysteem het merendeel van de hoger beroepschriften verkort 
wordt afgedaan maakt dat de thans geboden rechtsbescherming het indienen van 
klachten bij het EHRM (en/of het indienen van herhaalde asielaanvragen) in de 
hand werkt. Daarbij merk ik op dat ook het EHRM de nationale autoriteiten het 
beste in staat acht de geloofwaardigheid van een asielrelaas te beoordelen en in het 
merendeel van de klachten dit oordeel volgt. Een rechterlijke toetsing waarbij een 
eigen oordeel van de geloofwaardigheid van het asielrelaas mogelijk is, betekent 
volgens het EHRM niet dat de bestuursrechter daartoe in iedere individuele zaak 
verplicht is.

Ten aanzien van het derde argument van de Afdeling, namelijk dat een terug-
houdende rechterlijke toetsing in overeenstemming is met het Unierecht, laat 
dit onderzoek zien dat dit oordeel niet zonder meer houdbaar is. Op grond van 
het Unierecht is het leerstuk van full jurisdiction zoals volgt uit artikel 6 EVRM 
relevant geworden voor het migratierecht. Zowel onder het oude artikel 39 
Procedurerichtlijn als onder het nieuwe artikel 46 herziene Procedurerichtlijn 
betekent dit dat de rechter een eigen oordeel over de feiten moet kunnen geven. 
In het Unierecht is een beperkte rechterlijke toetsing alleen onder bepaalde voor-
waarden geoorloofd. De Afdeling meent dat in het asielrecht sprake is van een 
dergelijke uitzondering, vanwege de complexe beoordeling van de feiten. Analyse 
van de Unierechtelijke normen en de bestaande jurisprudentie van het HvJEU over 
nationale rechterlijke toetsing wijst echter op een intensieve rechterlijke beoorde-
ling van de feiten in asielzaken. Te meer nu artikel 46 Pri II expliciet een volledig 
en ex nunc rechterlijk onderzoek voorschrijft. Zelfs als een beperkte rechterlijke 
toetsing volgens het Unierecht geoorloofd zou zijn gelden nog strenge vereisten 
met betrekking tot het motiverings- en zorgvuldigheidsbeginsel. De onderzochte 
jurisprudentie in de onderzoeksperiode voldoet niet aan die normen. De werk-
wijze van eerstelijnsrechters sluit weliswaar aan bij de Unierechtelijke eisen, maar 
de Afdeling acht die werkwijze niet geoorloofd. De invoering van artikel 83a Vw 
2000 heeft hierin verandering gebracht, nu de toetsing aan het motiveringsbegin-
sel is geïntensiveerd. De heldere Unierechtelijke norm van een volledig en ex nunc 
rechterlijk onderzoek laat volgens de Afdeling echter nog steeds ruimte voor een 
terughoudende toetsing van het bestuurlijk oordeel over niet met bewijs gestaafde 
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vermoedens. Daarmee blijft overeind dat de rechterlijke controle van de toepassing 
van de (informele) beslissingsruimte van de ambtenaar gering is.

Tot slot laat het jurisprudentieonderzoek zien dat de Afdeling in de jurisprudentie 
uit de onderzoeksperiode niet alleen wat betreft toetsingsmaatstaf de grens van 
het Unierecht opzoekt, maar ook wat betreft bewijsregels zoals die volgen uit het 
Unierecht. Het uitgangspunt dat de asielzoeker tegemoet moet worden gekomen 
in de bewijslast (UNHCR-Handboek) en dat de beslisautoriteiten in samenwer-
king met de aanvrager moeten komen tot een onderbouwd asielrelaas (artikel 4 
Kwalificatierichtlijn) wordt in theorie gehanteerd, maar is in de praktijk verlaten 
doordat beleid en Afdelingsjurisprudentie bij de beoordeling van de geloofwaar-
digheid van verklaringen strikte interpretatie geven aan het uitgangspunt dat de 
aanvrager het relaas aannemelijk moet maken. Daar komt bij dat de bestuurlijke 
beslissingsruimte voor de individuele beslisambtenaar groot is en de rechterlijke 
controle gering.

Dit proefschrift laat zien dat EVRM- en Unierechtelijke normen wel invloed hebben 
op de intensiteit van de nationale rechterlijke toetsing, maar dat het uiteindelijk de 
keuze is van de nationale rechter hoe deze normen bij de rechterlijke toetsing van 
een bestuurlijk besluit worden ingezet. Die ruimte bieden zowel het EVRM als het 
Unierecht, omdat beide Hoven zich nog niet hebben uitgelaten over de vraag met 
welke intensiteit een nationale rechter de bestuurlijke beoordeling van de geloof-
waardigheid van een asielrelaas moet toetsen.

9.5 Aanbevelingen

De uitkomst van dit proefschrift vraagt om reflectie op aanbevelingen voor de 
rechterlijke toetsing in het asielrecht.2 Ook na de invoering van artikel 83a Vw 2000 
en de wettelijke verplichting tot een volledig en ex nunc rechterlijk onderzoek in 
asielzaken blijven deze bevindingen actueel, nu de Afdeling heeft overwogen dat 
het bestuurlijk oordeel over niet met bewijs gestaafde vermoedens terughoudend 
moet worden getoetst. De volgende bevindingen zijn daarbij van belang:

1. Bij de bestuurlijke beoordeling van een asielaanvraag is sprake van een overlap 
tussen de vaststelling en de kwalificatie van de feiten, waarbij de individuele 
beslisambtenaar (informele) beslissingsruimte heeft. Daarnaast is sprake van 
bewijsnood voor de asielzoeker.

2. Het bestuursorgaan heeft in het asielrecht een dubbele rol doordat het enerzijds 
restrictief vreemdelingenbeleid moet nastreven door middel van een strikte 
asielprocedure en omdat aan dit orgaan anderzijds deskundigheid wordt toe-
gedicht in de beoordeling van asielrelazen.

2. De aanbevelingen in deze paragraaf heb ik eveneens benoemd in Geertsema 2016, p. 230-235.
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3. Er is sprake van een verweven relatie tussen de Afdeling en de IND. De 
 Afdelingsjurisprudentie blijkt beleidsvormend. Daarbij is de Staatssecretaris 
van Justitie een grote procespartij die bij herhaling procedeert in alle asiel-
procedures.

4. Er is sprake van een gat tussen de (intensieve) EHRM-toetsing en de (terug-
houdende) nationale rechterlijke toetsing hetgeen onwenselijk is voor een 
goede werking van het systeem van mensenrechtenbescherming op grond van 
het EVRM.

5. Gebleken is dat volgens de Afdeling in het asielrecht een beperkte rechterlijke 
toetsing mogelijk is, terwijl het Unierecht een heldere norm voorschrijft op 
grond waarvan een volledig en ex nunc rechterlijk onderzoek verplicht is.

De hier genoemde bevindingen wijzen op het belang van individuele rechts-
bescherming voor asielzoekers ter controle van het bestuurlijk handelen in asiel-
zaken. De rechtsbescherming voor de individuele asielzoeker moet voldoende 
weerstand kunnen bieden tegen de sterke procespositie van de staatssecretaris. 
De controle van de rechter moet verder gaan dan een geïntensiveerde toets aan 
het motiveringsbeginsel, zoals de Afdeling na de invoering van artikel 83a Vw 
2000 introduceerde. Mijn inziens biedt het Nederlandse bestuursrecht voldoende 
handvatten om de Unierechtelijke norm van een volledig en ex nunc rechterlijk 
onderzoek vorm te geven, maar moet de bestuursrechter daarvan actief gebruik 
maken. Op grond van de Algemene wet bestuursrecht heeft de bestuursrechter 
instrumenten die van belang kunnen zijn voor een actieve rechter, ongeacht of 
die rechter toetst of een eigen oordeel geeft. Ik denk bijvoorbeeld aan de bevoegd-
heid om inlichtingen te vragen, getuigen op te roepen of deskundigen te benoe-
men. De bestuursrechter moet de uitleg die de asielzoeker tijdens de zitting geeft 
voor ongeloofwaardig bevonden verklaringen, serieus meewegen bij de vraag of 
het geloofwaardigheidsoordeel zorgvuldig tot stand is gekomen. Een volledig en 
ex nunc rechterlijk onderzoek vraagt om gebruikmaking van die instrumenten, 
indien in het geschil geringe aanwijzing is dat sprake is van vluchtelingrechte-
lijke vervolging of van een risico op schending van artikel 3 EVRM bij uitzetting. 
Dergelijk onderzoek kan nieuw licht werpen op de geloofwaardigheidsbeoorde-
ling, ook al wil dat niet noodzakelijk zeggen dat de rechter een eigen beoordeling 
geeft. De rechter kan immers een specifieke opdracht geven aan de staatssecretaris 
via een formele of informele bestuurlijke lus of via de gegrondverklaring, waarmee 
de bestuursrechter een toetsende rechter blijft, maar wel een actief toetsende rech-
ter. Een dergelijke toetsing zou in overeenstemming zijn met de plicht op grond 
van artikel 13 EVRM tot een independent and rigorous judicial scrutiny. Ook sluit de 
wijze van toetsing dan aan bij de beoordeling die het EHRM uitvoert.

Nu de Afdeling aan de IND deskundigheid toedicht, moet die deskundigheid 
ook gewaarborgd worden door een systeem van bijvoorbeeld collegiale toetsing 
binnen de IND. Daarnaast zou het bij een volledig rechterlijk onderzoek passen 
dat de IND in ieder geval de rechtbank inzage geeft in beslissingen, positief of 
negatief, over gelijksoortige asielrelazen. Op die manier kan de IND onderbouwen 
dat de bestuurlijke beoordeling ‘vergelijkenderwijs’ geschiedt en kan de rechter 
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het bestuurlijk oordeel over de geloofwaardigheid volledig toetsen. Dat geeft de 
bestuursrechter eveneens de mogelijkheid de toepassing van ‘informele’ beoorde-
lingsvrijheid door individuele ambtenaren te controleren hetgeen noodzakelijk is 
voor een evenwichtige verhouding tussen rechter en bestuur.

Een dergelijke actieve bestuursrechter bepaalt de intensiteit van de rechterlijke 
toetsing van de bestuurlijke bevoegdheid asiel te verlenen aan de hand van consti-
tutionele waarden als de wet, de waarborging van deskundigheid van het bestuur 
en de verwerkelijking van rechten van burgers.
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English Summary

The title of this study is ‘Judicial Review in Asylum Law. A Legal Analysis of the 
Intensity of Judicial Review in the Dutch Asylum Procedure, 2001-2015’.

In asylum cases, the highest administrative court in the Netherlands, the 
Administrative Jurisdiction Division of the Dutch Council of State, suggests 
that, since the enforcement of the Aliens Act 2000, administrative authorities, in 
their factual assessment of an asylum claim, have a certain amount of discretion 
as regards whether the statements of the asylum applicant are to be considered 
credible. This discretion is not formulated by law; however, it follows from the 
consideration that the facts in asylum cases cannot be assessed fully as there is 
almost always an evaluation of the events of the asylum account that might have 
occurred. As a result of this discretion, judicial review of the credibility assessment 
in Dutch asylum cases is restricted. When the Dutch decision-making authorities, 
the Immigration and Naturalisation Service (IND) find that an asylum claim is 
credible, a judge conducts a full review of the risk assessment they have made 
in the light of the Refugee Convention and Article 3 of the European Convention 
on Human Rights (ECHR). In terms of Dutch asylum law, the assessment of the 
credibility of an asylum claim is reviewed on the basis of the (un)reasonableness of 
the findings of the administrative authorities. This is referred to as a restricted, or 
marginal, review. Although the recast Procedures Directive (2013/32/EU), imple-
mented in Article 83a of the Aliens Act 2000, has since July 2015 provided for a 
full and ex nunc review of first-instance decisions by a court or tribunal and spec-
ifies that the notion of effective remedy requires a review of both facts and points 
of law, the Dutch Council of State still allows for a restricted judicial review of 
the credibility of statements that are not accompanied by any objective proof. In 
the Netherlands, restricted judicial review in migration law cases is explained or 
justified, among other arguments, in terms of the constitutional relation between 
judiciary and administration. In migration law, constitutional arguments compete 
with individual human rights arguments to affect the position of the judge. Where 
administrative law demands a restricted judicial review of the exercise of adminis-
trative competences as these concern a certain freedom, international norms might 
demand an intensified judicial review in order to guarantee the protection of indi-
vidual human rights. It is this tension that is the central theme of this PhD thesis.

In this study, I present the legal background to restricted judicial review in Dutch 
asylum cases. An analysis of the case law of the Administrative Jurisdiction 



Division of the Council of State from 2001 to July 2015 provides new insights into 
the debate on the intensity of judicial review in asylum cases. The two principal 
research questions are:

1. How does restricted judicial review in Dutch asylum law until implementation of Arti-
cle 83a of the Aliens Act 2000 relate to Dutch legal theory of the role of the courts in 
administrative law?

2. Is restricted judicial review in Dutch asylum law until implementation of Article 83a of 
the Aliens Act 2000 in accordance with European Union (EU) law and the ECHR?

In seeking answers to these questions, it has been useful to divide this study into 
three parts. Part 1 describes national theories of the intensity of judicial review 
and investigates how the Dutch asylum procedure relates to these theories. Part 
2 describes the legal norms of EU law and of the ECHR which influence judicial 
review in asylum cases. Part 3 comprises an in-depth analysis of the case law of 
the Administrative Jurisdiction Division of the Council of State which is used to 
provide answers to the research questions.

Part 1. The role of the administrative courts in the Dutch asylum 
procedure

In chapters 2 and 3, national theories of the role of the courts in administrative law 
and of the intensity of judicial review are presented. There are a variety of ways for 
courts to approach the question of the deportation of an asylum seeker. Courts may 
take an ‘active’ approach to reviewing the decision taken by government author-
ities. In such a case, the court thoroughly reviews the fact-finding and, should it 
find the decision unlawful, replaces the decision with its own opinion of the case. 
On the other hand, there is also what may be called the ‘distant’ approach, in terms 
of which the courts restrict their review to whether the decision taken by govern-
ment authorities is ‘reasonable’. Any reasonable decision is acceptable. With the 
active approach, the possible risk of expulsion is central, whereas with the distant 
approach, the question of the appropriate legality of the decision-making process 
is central.

Dutch asylum law is categorised as administrative law. The General Administrative 
Law Act (GALA) provides courts with legal norms for reviewing a decision taken 
by government authorities. Investigative powers are a component of these norms. 
Research shows that the way in which courts apply these norms strongly depends 
on their view of the task. Judicial review of decisions taken by government authori-
ties should not upset the balance between the judiciary and the executive. A central 
notion as regards this balance is that the judiciary should not replace the role of 
the executive with a judicial review. Political and social developments influence 
and change the relation between the judiciary and the executive. Growing execu-
tive powers in an increasing number of fields of government action make it more 
difficult for the judiciary to offer a counterbalance. Government policies that reg-
ulate the exercise of authority are increasingly often established without, or with 
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little, democratic control. In controlling government action, courts should focus on 
the exercise of authority and the decision-making process, to ascertain whether 
these are in accordance with constitutional values derived from laws and from 
the fact that the decision-making authorities should have expertise, and should be 
objective.

On the other hand, there is the growing influence of international norms, which 
strengthen the role of the judiciary in relation to the executive. The judiciary is 
obliged to directly apply international legal norms and the interpretation of inter-
national courts. The executive and legislative powers may not interfere and are 
bound to these interpretations. International law therefore contributes to the shift 
in powers at the national level.

Interestingly, this shift in powers plays no role in the national theory of the judicial 
review decisions of government authorities. Although a shift in powers is recog-
nised by the judiciary,1 the duty of a judge is still considered a constitutional duty, 
in terms of which deference to the governmental decision-making occurs when 
executive actions are reviewed. Dutch legal practice appears still to be attempting 
to understand how to deal with these changing concepts. As a result, restricted 
judicial review of administrative action is a valuable tool by means of which judges 
can implicitly remain faithful to the traditional division of powers and hide the 
shift in powers.

In every legal order, theory has developed around the question of the way in which 
judicial control of the exercise of administrative competences maintains a balance 
in the division of powers. According to these legal theories, judicial review of 
the exercise of administrative competences should be restricted when the latter 
include certain freedoms; this is referred to as ‘discretion’. It is for the administra-
tion to furnish meaning to the given discretion, which the judiciary should respect. 
Besides its occurrence in Dutch practice, similar discussions may be witnessed 
among, for example, American lawyers on ‘judicial restraint’, German lawyers on 
‘Freies Ermessen’, and British lawyers on ‘doctrinal deference’. In Dutch adminis-
trative law, discretion is assumed to be present when the legal rule explicitly states 
that that is the case, for example, when the word ‘may’ is used. In such a case, the 
executive authorities have the freedom to decide to use the competence or not. 
When the legal rule compels the use of a competence but leaves it to the executive 
authorities to decide the circumstances in which this occurs, discretion also occurs 
(for example, a legal rule that states ‘the permit is granted when, according to the 
mayor, the applicable obligations are fulfilled’). In both cases, judicial review of 
the administrative action is restricted to a reasonableness test. In Chapter 3 of this 
study, it is shown that legal rules are often not clearly formulated and that dis-
cretion is often implicitly present, which gives rise to difficulties in analysing the 
role of the judge who reviews the exercise of these competences. The theoretical 

1. Tjeenk Willink (former vice president of the Council of State), Annual Report of the Council of 
State, 2010, p. 17 (Jaarverslag Raad van State 2010).

English Summary  319



framework is therefore a useful tool to only one extent in analysing the intensity 
of judicial review in administrative law. In addition to the aim of the legislation as 
expressed in the legal rule, other factors, like political, cultural or constitutional 
factors, also influence judicial review.

In this study, it is shown that the Administrative Jurisdiction Division of the Dutch 
Council of State is inconsistent in its use of concepts to clarify the type of discre-
tion at stake. The manner in which the Council of State assumes discretion in the 
legal rule to provide international protection to refugees does not fit the traditional 
theoretical framework. The Council of State reasons that the expertise of the exec-
utive authorities in the assessment of the credibility of an asylum account justifies 
a restricted judicial review, as the judiciary does not have the same expertise. The 
approach of the Council of State makes it useful to analyse the decision-making 
process in asylum cases in terms of four phases of the general decision-making 
procedure: 1. the interpretation of the law, 2. the establishing of the facts, 3. the 
qualification of the facts, and 4. if applicable, a weighing of interests.

The intensity of the judicial review of each phase may differ. The interpretation of 
the law, as well as the interpretation the government authorities have given in the 
individual decision, will be reviewed thoroughly by the courts as it is a core task 
of the judiciary to interpret the law. Generally, the establishing of the facts is also 
reviewed thoroughly by the judiciary, except for in asylum cases. The intensity of 
the judicial review of the third phase, the qualification of the facts, depends on the 
discretion available in the competence. The weighing of interests is reviewed in a 
restricted manner.

In Chapter 4, it is shown how the establishing and qualification of the facts overlap 
in the Dutch asylum procedure. In the course of the processing of the asylum claim, 
IND decision-makers clarify which facts are relevant and require further substan-
tiation. In a sense, these facts are qualified in terms of the legal norm, before they 
are established. The design of the Dutch asylum procedure, which lasts eight days, 
weakens the already difficult procedural position of the asylum applicant. This 
is in contrast with the assumption in asylum law that applicants should be given 
the benefit of the doubt because of the difficulties in proving the stated facts. This 
asylum procedure of eight days embodies the tension in the position of the IND: 
restrictive immigration policy has been an aim of the government and has resulted 
in a swift procedure to filter out asylum claims that are not genuine. On the other 
hand, the IND has to be impartial, objective, and an expert in deciding asylum 
claims, as follows from Article 10 of Directive 2013/32/EU.

Nevertheless, with a restricted judicial review, a thorough review of the govern-
ment’s duties of care with regard to the procedure and of the stating of reasons 
in the written decision occurs. These legal norms follow from the law and can 
be explicated in policies for the decision-making authorities. However, it is clear 
that the individual decision-maker has substantial discretion in applying these 
norms in individual cases. This study suggests that the legal theoretical framework 
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should be inspired by the notion of street-level bureaucracy as this has been devel-
oped in the social sciences. In the Dutch asylum procedure, the individual deci-
sion-maker has discretion in conducting a credibility assessment of an individual 
claim. Judicial review of the exercise of competences should take note of the man-
ner in which decision making occurs in practice and what procedural guarantees 
are in place. This would provide the judiciary with the opportunity to control the 
executive according to constitutional values, and to control the exercise of execu-
tive competences in practice.

Part 2. Legal norms in EU law and in the ECHR that influence the 
intensity of national judicial review in asylum cases

In addition to national legal norms, the administrative courts are obligated to fol-
low legal norms derived from the ECHR and EU law. In Chapter 5 is described 
how three legal orders that influence one another are of relevance for the courts 
when reviewing governmental decisions regarding asylum applications. As con-
cerns the intensity of judicial review, this is very clear as the legal norm of an effec-
tive remedy is implemented in EU law where it is defined as providing ‘for a full 
and ex nunc examination of both facts and points of law’(article 46(3) of Directive 
2013/32/EU,) a definition that was first used in the case law of the European Court 
of Human Rights (ECtHR) and which is now implemented in national law.

Both the ECHR and EU law require an effective remedy that demands thorough 
control of the decisions of government authorities. Full jurisdiction is required by 
Article 6 of the ECHR and Article 47 of the EU Charter of Fundamental Rights. 
Rigorous scrutiny is required by Article 3 and Article 13 of the ECHR as well as 
by Article 47 of the EU Charter. In addition to these general norms, a full and ex 
nunc examination of points of fact and points of law is required for asylum law by 
the recast Procedures Directive, 2013/32/EU. According to all these norms, a judge 
should be able to establish the facts him- or herself, assess proof, and quash a deci-
sion. In all legal orders, there are exceptions to this general rule for cases that are 
politically sensitive and for those that require technical expertise to establish the 
facts. In such situations, a restricted judicial review is allowed. Neither the ECtHR 
nor the European Court of Justice (ECJ) of the EU answer the question of what type 
of national judicial review is required.

The rigorous scrutiny that is required according to articles 3 and 13 of the ECHR is 
not defined by the ECtHR for the judicial review of the government’s decision-mak-
ing regarding the credibility of the account of asylum. The ECtHR itself, in cases 
pertaining to Article 3 of the ECHR, applies a thorough review of the credibility of 
the account. Although it is a general principle that government authorities are best 
placed to decide on the credibility of such an account, the ECtHR has not hesitated 
to replace this with its own judgment of the credibility if it is afraid of a breach of 
Article 3 of the ECHR.

Since the 15th Protocol was signed in 2015, the ECtHR has paid more attention to 
the principle of subsidiarity in its judgments. This protocol aims to lay down this 
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principle together with the margin of appreciation within the ECHR. The principle 
of subsidiarity requires that states guarantee the human rights in the treaty in the 
first place. The ECtHR therefore first scrutinises whether national procedures, both 
in the executive and in the judiciary phases, guarantee these rights. If these pro-
cedures lack a guarantee of the protection of the ECHR rights, the ECtHR asks the 
national authorities to review the national procedure, without judging the material 
norm at stake. Nevertheless, Chapter 6 of this book demonstrates that the absolute 
character of Article 3 of the ECHR still results in rigorous scrutiny of an asylum 
claim when the ECtHR is convinced that a breach of the article is at stake. The 
government’s decision on the credibility of the asylum claim is the starting point 
for the ECtHR, though it will differ from the viewpoint of the national authorities 
when required to according to the ECtHR. It is not yet clear whether this rigorous 
scrutiny should be applied in the same way by national courts. The Council of 
State has decided that it is not required, as the two courts review different objects: 
the Dutch administrative court reviews a decision of the government, which it can 
quash and send back to the government authorities, while the ECtHR reviews the 
actual expulsion. In section 6.7 of this study, it is argued that the approach of the 
Council of State does not correspond to the system of the ECHR, in which it is the 
primary responsibility of contracting states to guarantee the ECHR rights within 
their own legal orders. The Netherlands has the duty to offer an effective remedy, 
which should entail the same form of scrutiny of asylum decisions as the ECtHR 
applies. In addition, the Dutch restricted judicial review in asylum cases, in com-
bination with the substantial number of decisions of the Council of State taken on 
higher appeal in which the complaint does not constitute grounds for overturning 
the impugned judgment and does not give rise to need for a determination of legal 
issues in the interests of legal uniformity and legal development, does not contrib-
ute to a reduction in the number of individual complaints about expulsion and 
possible breach of Article 3 of the ECHR.

Analysis of the legal norms following from EU law also shows that judicial review 
of the establishing of the facts should be thorough. Article 39 of Directive 2005/85/
EC in conjunction with article 47 of the EU Charter of Fundamental Rights already 
pointed towards such an interpretation. The EU legislator confirmed this reading 
in the recasting of the Procedures Directive (2013/32/EU) by introducing as an 
effective remedy one by means of which a court or tribunal provides for a full 
and ex nunc examination of both facts and points of law. This means that a national 
court should itself assess the available proof, including the asylum seeker’s state-
ments regarding the account of asylum. It does not mean that the court has to do so 
for every asylum appeal; however, if the government’s decision provides a reason 
for it to do so, the national court should have the option of establishing the facts 
itself. The Dutch Council of State nevertheless reasons that Article 46  (3) of the 
Procedures Directive (2013/32/EU) allows for a restricted judicial review of the 
statements of an asylum seeker that are not accompanied by any proof. Whether 
this reasoning holds is questioned in Chapter 7 of this study as the ECJ, in review-
ing whether a national procedural rule complies the principle of effectiveness, 
has already underlined the importance of the fundamental right of international 
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refugee protection and the difficult procedural position of the asylum seeker. At 
the time of completing the research, several preliminary reference procedures 
were pending on the meaning of the full and ex nunc examination in article 46 (3) 
of Directive 2013/32/EU.

In case law other than asylum law, the ECJ has accepted a restricted national judi-
cial review of decisions of the government decisions where the competence has 
clear discretion or where the establishing of facts is complex. In Chapter 7 of this 
study, it is argued that the credibility assessment in asylum cases cannot be com-
pared to the complexity of the establishing of facts in the area of law in which the 
CJEU allows for a restricted judicial review on that basis. Assessing the credibility 
of statements does not require any technical expertise. The judiciary is well able to 
examine whether statements are contradictory or vague.

If the reasoning of the Council of State holds, it is important that in the restricted 
judicial review, as formulated by the ECJ, an intensive judicial review is required 
of the underlying gathering of evidence and the reasoning in the written decision 
of the government. The restricted national judicial review as formulated by the ECJ 
is the lower limit for asylum law; it requires a national judge who reviews whether 
the facts have been thoroughly examined, whether all the relevant factors have 
been assessed, whether factors that are not relevant have played a role in the gov-
ernment’s decision-making process, and whether the standard of proof has been 
fulfilled.

Part 3. The Administrative Jurisdiction Division of the Dutch 
Council of State in asylum cases: conclusions and 
recommendations

In chapter 8, the case law of the Council of State is analysed. Close to 400 decisions 
of the highest court are assessed regarding the intensity of the judicial review. The 
analysis shows that the marginal judicial review that the Council of State intro-
duced following the enforcement of the Aliens Act 2000 suits the view of the task 
of an administrative judicial review in which the legality of the decision is central. 
This view follows from a strict reading of the GALA. The view that the administra-
tive judicial review should contribute to final dispute resettlement has not played 
a clear role in asylum law. Although the GALA offers the judge investigative com-
petences, the case-law analysis shows that courts do not use these competences for 
the required restricted judicial review.

The case-law analysis does not fit the mainstream theoretical framework for dis-
cretion in the Netherlands. Apparently, it is the nature of the asylum claim that 
justifies a restricted judicial review. As it is a given that the establishing of facts 
in asylum cases is difficult because of a lack of proof, the credibility of the asy-
lum claim has become central in the decision-making process pertaining to such 
claims. According to the Council of State, the IND has more expertise than courts 
to assess credibility.
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The case-law analysis shows how in the IND’s assessment of the credibility of the 
asylum account, the establishing and the qualification of the facts overlap. The asy-
lum seeker only knows which aspects of the account will be found to be not cred-
ible or will need further corroboration with the first written intention of rejection 
of the asylum claim. Therefore, the facts are already qualified during the estab-
lishment phase. This is problematic as the nature of the legal norm requires an 
intensive review of the qualification of the facts. In addition, the case-law analysis 
shows that the individual decision-maker has discretion during the assessment of 
the facts, which is barely controlled because of the restricted judicial review.

FINDING 1: In the government’s decision-making process, the establishing and qualifica-
tion of the facts overlap. The individual decision-maker has (informal) discretion during 
these phases. The asylum seeker is often in a position of not being able to provide proof.

International protection demands an effective remedy with rigorous scrutiny, or 
an intense judicial review, as the fundamental prohibition of refoulement is at stake. 
At the same time, the legal norm has three characteristics that could clarify why 
the Council of State requires a restricted judicial review. First, a future risk has 
to be proven; second, most asylum applications lack (objective) proof; and, third, 
there is the aim of having an efficient and restrictive migration policy, which leads 
to a brief procedure. Although these characteristics also would justify a thorough 
judicial review as a guarantee of a fundamental right, the Council of State argues 
that these characteristics mean that the IND is best placed to assess the credibil-
ity of the asylum account. The case-law analysis demonstrates that the expertise 
assumed is not scrutinised thoroughly as the policy of the IND gives leeway to the 
individual decision-maker, which is not scrutinised within the IND nor within the 
reasonableness test of the courts. Although the restricted judicial review has been 
given nuance by the Council of State since the implementation of Article 83a of 
the Aliens Act 2000 (as the implementation of Article 46 (3) of Directive 2013/32/
EU), it is not yet clear what these nuances mean in practice. The common interest 
of an efficient migration policy would go well with guaranteeing the expertise of 
the governmental decision-making authorities. However, the role of common inter-
est is different for migration law compared to other areas of administrative law, 
especially when the government authorities aim for a restrictive migration policy. 
The risk exists that an efficient migration policy translates into procedural rules 
that make fulfilment of the material norm, international protection, more difficult, 
rather than facilitating the actualisation of this norm. This risk makes it difficult to 
fulfil the requirement of an impartial and objective decision-making authority of 
article 10 (3) of Directive 2013/32/EU.

FINDING 2 The decision-making authority has two roles in asylum law. On the one hand, 
it must aim for a restrictive immigration policy, which leads to a strict and brief asylum pro-
cedure. On the other hand, it must guarantee expertise in the assessment of asylum claims.

The restricted judicial review also affects the judicial review of the general princi-
ples of good governance, the duty of care involved in the procedure and the duty 
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to state reasons. The case-law analysis shows how courts of first instance have 
attempted to give meaning to their judicial review through these principles, which 
was rejected by the Council of State. Case law of the Council of State since the 
implementation of Article 83a of the Aliens Act 2000 suggests that these two prin-
ciples should acquire greater meaning. The role of the Council of State for poli-
cy-making in asylum law becomes clear in the case-law analysis when the rea-
soning of the Council of State on the assessment of the credibility of an asylum 
claim is literally transposed to working instructions and policies for the IND. The 
requirement of ‘positive convincing’ statements follows directly from case law of 
the Council of State, as does the role of ‘corrections and additions’ to the asylum 
interviews, the meaning of late-admitted reasons for international protection or 
late-admitted evidence, and the value of country-of-origin information. In addition 
to this, the IND repeats litigation in all asylum procedures.

FINDING 3: The functions of the Council of State and the IND are intertwined as the case 
law of the Council of State is literally transposed in policies regarding the assessing of the 
credibility of asylum claims. In addition to this, the IND repeats litigation in all asylum 
procedures.

The case-law analysis further demonstrates that judgments of the ECtHR have lit-
tle effect on the intensity of the judicial review of an asylum claim. The Salah Sheekh 
judgment did change policies and working instructions regarding the role of coun-
try information; however, it did not directly influence the intensity of the judicial 
review. In the legislative process concerning the implementation of Article 46 (3) of 
2013/32/EU, the legislator mentioned that a more intensive judicial review would 
cater to the ECHR norms; however, the Council of State has thus far stated that a 
distinction between ECtHR scrutiny and national scrutiny is justified. The Council 
of State argues that articles 3 and 13 of the ECHR require rigorous scrutiny in the 
national system as a whole. Judicial and government authorities should together 
offer rigorous scrutiny of the asylum claim. Within such a system, a restricted judi-
cial review is possible according to the Council of State. In addition, the Council 
of State argues that the ECtHR reviews the expulsion, whereas the national courts 
review the government’s decision. This reasoning does not fit with the develop-
ment in ECtHR case law I described earlier, to the effect that the ECtHR is increas-
ingly reviewing national asylum procedures. National procedural law should pro-
tect the material norm at stake, in this case Article 3 of the ECHR. The subsidiary 
role of the ECtHR demands a legal remedy at the national level that offers the 
same protection as at the level of the ECHR. As long as the ECtHR still assesses the 
credibility of an asylum claim itself, as soon as there is the slightest impression of 
a possible breach of Article 3 of the ECHR in the case of an expulsion, the national 
judicial review should be in accordance with that scrutiny.

FINDING 4: The difference between the rigorous scrutiny of the ECtHR in asylum cases 
and the restricted national review of national courts is considerable and is not desirable 
when the aim is a good, working system of human rights protection in light of the ECHR.
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Finally, the case-law analysis shows that the reasoning of the Council of State on 
the restricted judicial review in relation to EU law will most likely not hold. The 
Procedures Directive explicitly describes a full and ex nunc examination of the facts 
and points of law by a court or tribunal. Although the ECJ has not yet ruled on the 
interpretation of this requirement, it is most likely that it requires that a national 
court has the possibility of establishing the facts, among them the credibility of the 
asylum account, itself. The Council of State argues that the expertise that is required 
for an assessment of the credibility of the asylum claim justifies a restricted judicial 
review. The case law of the ECJ the Council of State is referring to concerns other 
areas of law in which complex technical expertise is required. In these areas of law, 
there is no such explicit requirement as can be found in the Procedures Directive 
for national judicial review. Even if the ECJ allowed for a restricted judicial review 
of the credibility assessment, this review should meet the strict requirements the 
ECJ sets out for the judicial review of the duty of carefulness regarding procedure 
and the duty to state reasons. The case-law analysis in the study demonstrates 
that courts of first instance have lived up to these requirements, which have been 
rejected by the Council of State as a judicial review that is too intensive. The imple-
mentation of Article 83a of the Aliens Act 2000 has, however, changed this line of 
case law as judicial review of the duty to state reasons has been intensified. The 
judicial review of statements that are not accompanied by proof is, however, still 
restricted.

The case-law analysis shows at the same time that the Council of State gives a 
restrictive interpretation of the so called benefit of the doubt, a starting point in 
refugee law to acknowledge the difficult position for the asylum seeker (as fol-
lows from the UNHCR Handbook). Also the legal norm in terms of which the 
member state assesses the relevant elements of the application in co-operation with 
the applicant (as follows from Article 4 (1) of Directive 2011/95/EU) is interpreted 
restrictive by the Council of State. The duty of the applicant to make a plausible 
claim, as also follows from the UNHCR Handbook, the Qualification Directive and 
national administrative law, has resulted in procedural rules that make the benefit 
of the doubt and the duty to cooperate inapplicable in practice.

FINDING 5. The Council of State continues to argue that a restricted judicial review is 
allowable, although the legal norm in EU law clearly requires a full and ex nunc examina-
tion of both facts and points of law.

This study demonstrates that EU law and ECHR norms influence the intensity of 
a national review, though that, above all, it is the choice of the national courts to 
determine how these norms are used for a judicial review of a government’s deci-
sion. Both EU law and the ECHR provide for this possibility as neither supervisory 
court has not yet answered the question as to the degree of intensity with which 
the national courts should review government assessments of the credibility of 
asylum accounts.
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Chapter 9 describes abovementioned findings and concludes with recommenda-
tions for the future. The effective remedy should offer the asylum seeker judicial 
protection against the strong position of the decision-making authorities. Judicial 
control should concern more than an intensified review of the duty to state reasons, 
which the Council of State introduced following the implementation of Article 
46(3) of Directive 2013/32/EU. I argue in section 9.5 that Dutch administrative law 
provides sufficient tools to offer a full and ex nunc examination as prescribed by 
EU law, but the courts need to use these tools. The GALA offers investigative com-
petences for the courts which are of importance for an active judge, regardless of 
whether that judge establishes facts him- or herself or reviews the government’s 
decision on the facts. I am thinking here of the competence to ask for information, 
to call witnesses, or to appoint an expert. Courts should seriously take into account 
the explanation of the asylum seeker for statements that the authorities find not 
credible when reviewing the duty of care in the governmental procedure. A full 
and ex nunc judicial review demands the use of these tools if there is the slightest 
indication of persecution or the risk of a breach of Article 3 of the ECHR when an 
expulsion occurs. An investigation such as this by the courts can shed a differ-
ent light on the original credibility assessment, without the facts themselves being 
assessed. Courts can use their judgments to give specific orders to government 
authorities. A judicial review would be in accordance with the norms of ECHR 
and EU law. It would also be in accordance with the rigorous scrutiny the ECtHR 
applies in cases concerning Article 3 of the ECHR.

The expertise the Council of State assigns to the IND should be guaranteed within 
the government system by, for example, a system of peer review. Courts should be 
able to control the manner in which decision-makers have compared individual 
claims, as the possibility of comparison is an argument for the expertise of the 
government authorities. This would provide the judiciary with the opportunity 
to control the informal discretion of individual decision-makers, as is required for 
the maintaining of checks and balances between the judiciary and the executive.

Such active administrative courts would decide on the intensity of the judicial 
review of government’s decisions to refuse asylum according to constitutional val-
ues like the law, the guarantee of executive expertise and the realisation of the 
rights of citizens.
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