2010 Wetenschap

De ‘asielcrisis’ en het
staatsnoodrecht

Hoe het kabinet-Schoof een asielcrisis wil uitroepen op
grond van artikel 110 en 111 van de Vreemdelingenwet
— en waarom dat onrechtmatig is

Casper Smeulders*

Het kabinet lijkt vast te houden aan zijn voornemen om staatsnoodrecht te gebruiken om een door een deel
van de bevolking ervaren ‘asielcrisis’ te beteugelen. In deze bijdrage wordt verkend op welke manier het
kabinet dit precies wil inzetten, en uiteen gezet waarom dit vanuit staatsnoodrechtelijk perspectief niet door
de beugel kan. Hoewel er goede redenen zijn om aan te nemen dat de voorgenomen toepassing van het staats-
noodrecht in strijd is met het Europese recht en internationale verdragen, wordt dit aspect buiten beschouwing
gelaten nu deze toepassing van staatsnoodrecht reeds gelet op het nationale recht geen doorgang kan vinden.

Het staatsnoodrecht is een laatste redmiddel en het is onvoldoende duidelijk waarom de problemen rondom

asielmigratie niet op een andere manier aangepakt kunnen worden.

1. Ophef over de asielcrisis
‘U hebt [...] een bijzondere verantwoordelijkheid voor het
hoeden van de Grondwet en het rechtsstatelijk handelen
van het bestuur. Het uitroepen van een asielcrisis onder
de huidige omstandigheden achten wij in strijd met de
bepaling in de Vreemdelingenwet en (daarmee) uw ver-
antwoordelijkheid’>

Dit citaat komt uit een ambtelijk advies aan de kers-
verse Minister van Binnenlandse Zaken, Judith Uitermark
(NSC). Nu burgers, in de woorden van premier Schoof, ‘een
asielcrisis ervaren’? is het kabinet van plan noodmaatre-
gelen te nemen op het gebied van asielmigratie, zoals het
beperken van de mogelijkheid tot nareis en het gemakke-
lijker maken om asielzoekers die strafbare feiten hebben
begaan, uit te zetten. Concreet wil het kabinet artikel 111
Vreemdelingenwet (Vw) in werking stellen. Dit artikel, dat
tot het staatsnoodrecht behoort, maakt het mogelijk om
bij regeringsbesluit maatregelen te nemen die afwijken
van nagenoeg de gehele Vreemdelingenwet. Dit voorne-
men deed veel stof opwaaien in politiek Den Haag en de
juridische wereld. Tijdens de Algemene politieke beschou-
wingen verweet de oppositie het kabinet een crisis te ver-
zinnen om zonder het parlement te kunnen regeren. Ook
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waarschuwden rechtswetenschappers en - zo bleek toen
de Kamer premier Schoof dwong de betreffende stukken
te delen - ambtenaren op de departementen van Justitie
en Veiligheid en Binnenlandse Zaken terecht dat het
hoogstwaarschijnlijk onrechtmatig is om op deze manier
asielmaatregelen te nemen.

Ondanks deze kritiek lijkt het kabinet vast te houden
aan zijn voornemen om staatsnoodrecht te gebruiken. Dit
is voor mij aanleiding om in deze bijdrage te verkennen op
welke manier het kabinet dit precies wil inzetten, en uiteen
te zetten waarom dit volgens mij vanuit staatsnoodrechte-
lijk perspectief niet door de beugel kan. Deze vraag
bespreek ik vooral aan de hand van de gedeelde ambtelijke
adviezen, de wetsgeschiedenis en relevante literatuur. Hoe-
wel er goede redenen zijn om aan te nemen dat de voorge-
nomen toepassing van het staatsnoodrecht in strijd is met
het Europese recht en internationale verdragen,* laat ik dit
aspect hier buiten beschouwing. Ik stel me op het stand-
punt dat deze toepassing van staatsnoodrecht reeds gelet
op het nationale recht geen doorgang kan vinden. De greep
van de regering naar het staatsnoodrecht is reeds in dag-
bladen, blogs® en artikelen’ besproken — en zal de komen-
de tijd ongetwijfeld nog veel pennen in beweging brengen.



Toch meen ik dat het waardevol is dit actuele en ingewik-
kelde onderwerp in deze bijdrage te verkennen, uit te die-
pen en in context te plaatsen.

De opbouw van deze bijdrage is als volgt. Ik ga eerst
kort in op het staatsnoodrecht in het algemeen (par. 2).
Vervolgens bespreek ik de procedure die de regering volgt
om het staatsnoodrecht toe te passen (par. 3). Daarna
betoog ik dat de problemen rond asielmigratie geen acute
noodsituatie in juridische zin opleveren en het staats-
noodrecht daardoor niet kan worden ingezet (par. 4). Ook
plaats ik vraagtekens bij de proportionaliteit en subsidia-
riteit van de voorgenomen maatregelen (par. 5). Tot slot
trek ik een korte conclusie (par. 6).

2. Wat is staatsnoodrecht?
Artikel 111 Vw wordt tot het staatsnoodrecht gerekend.
Maar wat is staatsnoodrecht eigenlijk? De term staats-
noodrecht wordt in verschillende betekenissen gebruikt.?
Zo kan deze verwijzen naar het ongeschreven recht van
staatsorganen om in geval van staatsrechtelijke over-
macht, zoals de bezetting van ons land door een vijandige
mogendheid, van bestaande wettelijke regels of zelfs van
de Grondwet (Gw) af te wijken. Men spreekt dan van onge-
schreven of subjectief staatsnoodrecht. Een zeldzaam
voorbeeld van de toepassing van ongeschreven staats-
noodrecht is de Londense besluitwetgeving.® Tijdens de
Duitse bezetting van ons land nam de naar Londen uitge-
weken regering maatregelen die de status van een wet in
formele zin hadden, zénder de vereiste betrokkenheid van
het parlement. Na de oorlog oordeelde de Hoge Raad dat
deze besluitwetgeving rechtmatig was.*®

In het onderhavige geval verwijst de term staats-
noodrecht echter naar iets anders, namelijk het stelsel
van geschreven regels dat een basis heeft in artikel 103
Gw en dat tijdens acute noodsituaties (‘buitengewone
omstandigheden’) in werking gesteld kan worden. Dit
noemt men het geschreven, objectieve of klassieke
staatsnoodrecht. Met dit stelsel hebben de grondwetge-
ver en de wetgever willen voorzien in normen die zowel
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de uitvoerende macht in staat stellen ernstige en acute
noodsituaties het hoofd te bieden als de democratische
rechtsstaat in crisistijd zo veel mogelijk overeind hou-
den.’* Aangezien het geschreven staatsnoodrecht in deze
bijdrage centraal staat, spreek ik hierna kortheidshalve
van staatsnoodrecht waar ik geschreven of objectief
staatsnoodrecht bedoel.

Het grootste deel van het staatsnoodrecht is te vinden
in wetten die speciaal geschreven zijn voor noodsituaties,
zoals de Oorlogswet voor Nederland, de Wet buitengewone
bevoegdheden burgerlijk gezag en de Inkwartieringswet.*?
In deze wetten komt men uiteenlopende en ingrijpende
noodbevoegdheden tegen. Voorbeelden zijn de bevoegd-
heid van de Minister van Justitie en Veiligheid om een
avondklok in te stellen, de bevoegdheid van de Minister
van Defensie om het eigendomsrecht op een zaak te vorde-
ren en de bevoegdheid van het militair gezag om personen
te interneren die de nationale veiligheid in gevaar brengen.
Maar ook in een aantal gewone wetten staan bepalingen
die onderdeel zijn van het staatsnoodrecht, zoals artikel
6.26 lid 2 Mediawet, dat het mogelijk maakt televisiepro-
grammas’s te censureren, artikel 19.19 Omgevingswet, op
grond waarvan defensietaken uitgezonderd kunnen wor-
den van de regels uit die wet, en uiteraard artikel 111 Vw.

Onder normale omstandigheden leiden de bepalin-
gen die samen het staatsnoodrecht vormen, om met Loof
te spreken, ‘een sluimerend bestaan’’* Men kan ze opzoe-
ken, nalezen en desgewenst gebruiken bij de voorberei-
ding op toekomstige crises. Maar alleen tijdens een ernsti-
ge en acute noodsituatie, en op voorwaarde dat een
strikte procedure wordt doorlopen, kunnen ze daadwerke-
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lijk toepasselijk worden. Het staatsnoodrecht wordt dan
ook ‘waakvlam-wetgeving’ of ‘recht in de diepvries’
genoemd.™ Het staatsnoodrecht is weliswaar in de wet te
vinden, maar kan uitsluitend in geval van nood in wer-
king worden gesteld en toegepast.

3. Separate toepassing

Omdat staatsnoodrecht dikwijls voorziet in zeer ingrij-
pende bevoegdheden, gelden er strenge procedures voor
de toepassing ervan. In artikel 103 Gw en de Codrdinatie-
wet uitzonderingstoestanden (de Codrdinatiewet), waarin
artikel 103 Gw is uitgewerkt, valt te lezen dat de regering
een noodtoestand moet afkondigen voordat het staats-
noodrecht kan worden ingezet.*> Het staatsnoodrecht kent
twee noodtoestanden, te weten de algemene en de
beperkte noodtoestand. De ingrijpendste bevoegdheden,
zoals de bevoegdheid om personen te interneren in het
belang van de nationale veiligheid, kunnen alleen tijdens
de algemene noodtoestand worden geactiveerd. Ook kan
uitsluitend tijdens de algemene noodtoestand worden
afgeweken van enkele grondwetsartikelen, waaronder
grondrechtenbepalingen.*® Een noodtoestand wordt afge-
kondigd bij koninklijk besluit (KB), op voordracht van de

Delen van het staatsnoodrecht,
waaronder artikel 111 Vw, kunnen
ook geactiveerd worden zoénder een

noodtoestand uit te roepen
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minister-president. De Staten-Generaal besluit over het
voortduren ervan.’’” Als het parlement zich tegen de nood-
toestand uitspreekt, vervalt deze van rechtswege. Het is
belangrijk op te merken dat het woord noodtoestand in
dit verband niet verwijst naar een feitelijke noodsituatie,
maar naar een specifieke rechtstoestand die bij regerings-
besluit moet worden ingesteld.

De regering is echter niet van plan een noodtoe-
stand af te kondigen. Toch betekent dat niet dat het bij
voorbaat onmogelijk is om gebruik te maken van het
staatsnoodrecht. Dit heeft alles te maken met een opmer-
kelijke rechtsfiguur: de separate toepassing van het staats-
noodrecht. De wetgever heeft het mogelijk gemaakt dat
delen van het staatsnoodrecht, waaronder artikel 111 Vw,
ook geactiveerd kunnen worden zénder een noodtoestand
uit te roepen. Op deze manier wilde de wetgever crisisbe-
heersing zo flexibel mogelijk maken.”® Om separate toe-
passing van staatsnoodrecht mogelijk te maken, staat in
de meeste wetten die onder het staatsnoodrecht vallen
een standaardbepaling. Voorbeelden zijn artikel 1 Oor-
logswet voor Nederland, artikel 22c Distributiewet en - in
dit geval van belang - artikel 110 Vw. Deze bepaling bevat
een alternatieve procedure voor de activering van staats-
noodrecht. Als deze wordt gevolgd, gelden de voorschrif-
ten uit artikel 103 Gw en de Coordinatiewet nadrukkelijk
niet. Alleen de voorschriften uit de standaardbepaling,
hier dus artikel 110 Vw, zijn van toepassing. Het vereiste
dat een noodtoestand moet zijn afgekondigd, ontbreekt in
de standaardbepaling. Het mag geen verrassing zijn dat
de regering aanstuurt op separate toepassing van staats-
noodrecht.

Omdat de regering voor separate toepassing van
staatsnoodrecht wil kiezen,* is het niet nodig een nood-



toestand uit te roepen. In plaats van de zware procedure
uit de Grondwet en de Coordinatiewet, geldt de lichtere
procedure uit artikel 110 Vw. Deze procedure is uitzonder-
lijk, maar niet geheel zonder precedent. Bij mijn weten is
het staatsnoodrecht twee keer separaat toegepast. De eer-
ste keer tijdens de coronapandemie, om een avondklok in
te stellen, en de tweede keer na de Russische inval in
Oekraine, om opvang te regelen voor de vele vluchtelin-
gen.*

De eerste stap die de regering moet zetten, is het
nemen van een KB op voordracht van de minister-presi-
dent. In dat regeringsbesluit worden nog geen noodmaat-
regelen genomen, maar wordt alleen het staatsnoodrecht
op grond waarvan de regering wil afwijken van de Vreem-
delingenwet, de uitzonderingsbepaling uit artikel 111 Vw,
officieel geactiveerd. De Raad van State geeft geen advies
over dit KB.?* In de praktijk wordt het KB voorbereid op
het departement met de meeste kennis over dit beleid-
sterrein: het nieuwe Ministerie van Asiel en Migratie.?> Als
departement dat verantwoordelijk is voor constitutionele
zaken,? is ook Binnenlandse Zaken nauw betrokken.
Omdat de inzet van staatsnoodrecht tot het algemeen
regeringsbeleid behoort, moet de ministerraad vergade-
ren en besluiten over het KB waarmee de onderhavige
bepaling wordt geactiveerd.?# De ministerraad besluit bij
meerderheid van stemmen.?s Nu het kabinet echter met
één mond spreekt,* is het voorstelbaar dat bewindsperso-
nen met principiéle bezwaren tegen de activering van de
uitzonderingsbepaling, aftreden. Mocht een aanzienlijk
deel van de ministers worden overstemd, lijkt een kabi-
netscrisis onafwendbaar.?”

Nadat het KB waarmee de uitzonderingsbepaling
wordt geactiveerd in het Staatsblad is verschenen, moet
de regering onverwijld een zogeheten voortduringswet
bij de Tweede Kamer indienen.?® Zoals ieder ander wets-
voorstel, moet dit voorstel worden voorgelegd aan de
Raad van State alvorens het wordt ingediend.? Omdat
het om een spoedprocedure gaat, zal die binnen twee
weken met een advies moeten komen. Het voorstel voor
de voortduringswet bevat echter geen concrete voor-
schriften. In wezen gaat het om een leeg voorstel, waarin
alleen maar te lezen valt dat de werking van de voorge-
noemde uitzonderingsbepaling voortduurt. Het doel van
de voortduringswet is dan ook niet om de voorgenomen
noodmaatregelen meteen in een wet in formele zin vast
te leggen, maar om de Kamers zeggenschap te geven

over de toepassing van het staatsnoodrecht. Mocht de
Tweede Kamer of de Eerste Kamer de voortduringswet
verwerpen, is de regering namelijk verplicht het geacti-
veerde staatsnoodrecht — in dit geval artikel 111 Vw —
zonder uitstel buiten werking te stellen.> De verplich-
ting een voortduringswet in te dienen kan dus
beschouwd worden als een soort vervanging van de
grondwettelijke regel dat het parlement besluit over het
voortduren van een noodtoestand, die uiteraard niet
opgaat als staatsnoodrecht buiten de noodtoestand in
werking wordt gesteld.

Op het moment dat artikel 111 Vw is geactiveerd,
kan de regering daadwerkelijk maatregelen nemen op
basis van dat artikel. Dit doet de regering bij algemene
maatregel van bestuur. Deze algemene maatregel van
bestuur bevat de inhoudelijke voorschriften die kunnen
afwijken van de Vreemdelingenwet. Dit in tegenstelling
tot het hiervoor besproken KB en de voortduringswet,
die zoals gezegd alleen de inwerkingstelling van een

Mocht de Tweede of Eerste Kamer
de voortduringswet verwerpen, is de

regering verplicht het geactiveerde

staatsnoodrecht zonder uitstel

buiten werking te stellen

bepaling uit het staatsnoodrecht en de voortduring
daarvan regelen. De ministerraad vergadert en besluit
over deze algemene maatregelen van bestuur. Ook
brengt de Raad van State ter zake advies uit. Nu het KB
en de voortduringswet geen inhoudelijke voorschriften
bevatten die afwijken van de Vreemdelingenwet, ligt het
voor de hand dat de ministerraad in werkelijkheid gelijk-
tijdig zal vergaderen en besluiten over het KB waarmee
artikel 111 Vw wordt geactiveerd, het voorstel voor een
voortduringswet en ministens één algemene maatregel
van bestuur waarin een pakket noodmaatregelen is
neergelegd.>*
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Niet iedere situatie of ontwikkeling die een deel van het electoraat,
om premier Schoof te parafraseren, ‘ervaart als een crisis’ is een

buitengewone omstandigheid in de zin van het staatsnoodrecht

Een deel van de oppositie stelde dat de Tweede Kamer
met deze procedure ‘buitenspel’ wordt gezet.3* Dit ligt iets
genuanceerder. De regering is verplicht een voorstel voor
een voortduringswet in te dienen en het staatsnoodrecht te
deactiveren als dat wordt verworpen. De Kamer moet dus
in feite instemmen met inwerkingstelling van artikel 111
Vw. Daarnaast kan de Kamer het vertrouwen in de verant-
woordelijke bewindspersonen opzeggen en toepassing van
staatsnoodrecht op die manier verhinderen. De Kamer
stemt echter niet over de concrete noodmaatregelen. Deze
worden immers bij regeringsbesluit genomen. Zolang het
parlement de voortduringswet niet verwerpt, heeft de rege-
ring de vrije hand om noodmaatregelen te nemen zonder
deze aan het parlement voor te leggen. De Kamer heeft wei-
nig opties buiten het verwerpen van de voortduringswet en
- bij wijze van ultiem middel - het aannemen van een
motie van wantrouwen. Hoewel er vraagtekens geplaatst
kunnen worden bij het democratisch gehalte van deze pro-
cedure, meen ik dat dit niet eens het grootste probleem
met deze greep naar het staatsnoodrecht vormt. Een groter
probleem lijkt mij dat er geen acute noodsituatie bestaat
die rechtvaardigt dat de regering zonder het parlement
maatregelen neemt.

4. Geen acute noodsituatie

Het staatsnoodrecht kan alleen worden toegepast bij een
ernstige en acute noodsituatie, zoals een oorlog of een
grootschalige ramp. Dit volgt uit het belangrijkste toepas-
singscriterium van het staatsnoodrecht, te weten de aan-
wezigheid van buitengewone omstandigheden. Het vereis-
te dat voor toepassing van staatsnoodrecht sprake moet
zijn van buitengewone omstandigheden is niet letterlijk
opgenomen in artikel 103 Gw. Maar het staat wél in de
Codrdinatiewet en nagenoeg alle wetten die onder het
voorgenoemde grondwetsartikel vallen, van de Distribu-
tiewet (artikel 10a lid 1 en 2) tot de Oorlogswet voor
Nederland (artikel 1 lid 1). In dit geval is het criterium
terug te vinden in zowel artikel 110 als 111 Vw. In artikel
110 lid 1 Vw valt te lezen dat het daarop volgende artikel
alleen in werking wordt gesteld ‘in geval buitengewone
omstandigheden dit noodzakelijk maken’. Artikel 111
bepaalt dat de regering noodmaatregelen kan nemen
‘voor het geval van buitengewone omstandigheden’.

Bij de totstandkoming van het huidige staatsnood-
recht in de jaren negentig, heeft de wetgever ervoor geko-
zen de op het eerste gezicht vage term buitengewone
omstandigheden een centrale plaats toe te kennen. Voor-
heen kende het staatsnoodrecht een veelheid aan termen
die de omstandigheden aanduidden waaronder het kon
worden ingezet, zoals ‘oorlog’, ‘oorlogsgevaar’, ‘onlusten’ en
‘watersnood’33 De wetgever koos ervoor deze terminologie
te harmoniseren. Achteraf bezien was dit geen gelukkige
greep. Al tijdens de modernisering vreesden Kamerleden
dat de introductie van de bewuste term zou leiden tot
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onzekerheid over wat nu precies een buitengewone
omstandigheid kan zijn.3* En Voermans gaf blijk van een
vooruitziende blik toen hij waarschuwde dat onduidelijk-
heid over de betekenis van deze term zou kunnen uitno-
digen tot lichtvaardig gebruik of zelfs misbruik van het
staatsnoodrecht.3s V66r de modernisering van het staats-
noodrecht was het meestal in één oogopslag duidelijk dat
staatsnoodrechtelijke bevoegdheden alleen gebruikt kon-
den worden in geval van oorlog of een andere concreet
aangeduide noodsituatie. Nu is minder duidelijk voor wel-
ke omstandigheden het staatsnoodrecht precies bedoeld
is. Daarmee is een belangrijke drempel voor toepassing
van het staatsnoodrecht verdwenen.

Hoewel de regering tijdens de totstandkoming van
het huidige staatsnoodrecht meende dat de term buiten-
gewone omstandigheden een verzamelbegrip is, waarvan
een exacte omschrijving niet te geven valt,3® heeft het wel
degelijk een vaste betekenis. Niet iedere situatie of ont-
wikkeling die een deel van het electoraat, om premier
Schoof te parafraseren, ‘ervaart als een crisis’ is een bui-
tengewone omstandigheid in de zin van het staatsnood-
recht.?” Zoals de Raad van State recent constateerde, moet
de term buitengewone omstandigheden namelijk restric-
tief worden uitgelegd.3® Uit de wetsgeschiedenis kan wor-
den opgemaakt dat deze term doelt op:

‘omstandigheden die afwijken van het normale en
die zodanig ernstig zijn dat de normale wettelijke
bevoegdheden niet meer toereikend zijn maar tot
buitengewone bevoegdheden noodzaken.*

Uit de parlementaire stukken blijkt verder dat deze ernsti-
ge en abnormale omstandigheden onder meer kunnen
ontstaan als gevolg van internationale spanningen, een
acuut aardolietekort en grootschalige rampen.« Indien de
regering dus gebruik wil maken van het staatsnoodrecht,
zal zij goed moeten motiveren dat er sprake is van een
ernstige en acute noodsituatie, die niet met de normale
bevoegdheden het hoofd geboden kan worden.

Zoals andere rechtsgeleerden al hebben betoogd*' en
is benadrukt door de ambtenaren die de bewindslieden
hierover adviseren#* zijn de problemen omtrent asielmi-
gratie geen buitengewone omstandigheden in de zin van
artikel 110 en 111 Vw. Hoewel betoogd kan worden dat de
regering enige beoordelingsruimte toekomt bij het invul-
len van het onderhavige criterium, moet toch minimaal
gezegd kunnen worden dat vrij plotseling een ernstig pro-
bleem is ontstaan, dat niet met gewone bevoegdheden
opgelost kan worden.#3 Ik meen dat dit simpelweg niet het
geval is. Zonder deze te willen bagatelliseren, zijn de pro-
blemen rondom migratie op dit moment niet vergelijk-
baar met een acuut olietekort of een grootschalige ramp
— laat staan met een oorlogssituatie. Anders dan vlak na
de Russische inval in Oekraine, ziet ons land zich op dit



De problemen in het
asielsysteem lijken eerder

structureel dan acuut

moment niet geconfronteerd met een plotselinge toe-
stroom van een groot aantal vluchtelingen.** En de proble-
men in het asielsysteem, zoals de overvolle asielopvang,
lijken eerder structureel dan acuut. Hetzelfde geldt voor
de maatschappelijke problemen waaraan asielmigratie
mogelijk bijdraagt, zoals het woningtekort. Het is dan ook
niet duidelijk waarom de in het regeerprogramma opge-
nomen maatregelen niet met de gewone wetgevende
bevoegdheid (desnoods met een spoedwet) tot stand kun-
nen worden gebracht.

Tot voor kort deelden veruit de meeste Haagse politi-
ci de opvatting dat problemen in de reguliere asielopvang
geen aanleiding konden zijn voor toepassing van het
staatsnoodrecht. Zo liet toenmalig staatssecretaris Van
der Burg (VVD) in een veelbesproken Kamerbrief weten
dat:

‘voor wat betreft de reguliere asielstromen geen
sprake is van een buitengewone omstandigheid die
de toepassing van het staatsnoodrecht rechtvaar-
digt’ss

En stelde VVD-leider Yesilgoz, destijds Minister van Justi-
tie en Veiligheid:

‘in staatsnoodrechtelijke zin is van buitengewone
omstandigheden geen sprake als het gaat om
problemen van structurele aard, zoals de knelpunten
in de reguliere opvang van vreemdelingen’.s®

Zelfs PVV-kamerlid Markuszower, enige tijd kandidaat
voor de post van vicepremier en Minister van Asiel en

Migratie in dit kabinet, betoogde met veel gevoel voor
pathos dat het staatsnoodrecht niet gebruikt kan worden
om in te grijpen in het asielsysteem, omdat het slechts
toegepast zou mogen worden:

‘in geval van een extreme noodsituatie. U moet dan
echt denken aan een gigantische natuurramp of
aan een derdewereldoorlog-achtige situatie, waarin
Nederland door Belgié, Frankrijk en natuurlijk
Duitsland simultaan wordt aangevallen’.+’

Het moge duidelijk zijn dat de problemen rondom migra-
tie geen buitengewone omstandigheden in de zin van
artikel 110 en 111 Vw opleveren. In andere woorden is er
- ondanks dat een aanzienlijk deel van het electoraat zich
zorgen maakt over migratie en wellicht een asielcrisis
ervaart — geen sprake van een noodsituatie die dusdanig
ernstig en acuut is dat de regering gebruik mag maken
van staatsnoodrecht.

5. Een laatste redmiddel

Dat brengt mij bij een laatste probleem met de voorgeno-
men toepassing van artikel 111 Vw, dat nauw samenhangt
met wat ik hiervoor besproken heb: de inzet van staats-
noodrecht voldoet in dit geval mogelijk niet aan de eisen
van proportionaliteit en subsidiariteit. Brainich von
Brainich Felth en Daniéls hebben er terecht op gewezen
dat iedere inzet van staatsnoodrecht moet voldoen aan
deze beginselen.*® Ook in het onderhavige geval zijn deze
zonder twijfel van toepassing. In artikel 110 lid 1 Vw staat
namelijk dat het daaropvolgende artikel alleen in werking
kan worden gesteld ‘ingeval buitengewone omstandighe-
den dit noodzakelijk maken [mijn cursivering]. In die laat-
ste drie woorden kan een toets aan zowel subsidiariteit
als proportionaliteit worden gelezen.* Met name het sub-
sidiariteitsvereiste kan ook worden gevonden in de term
‘buitengewone omstandigheden, nu daarvan zoals gezegd
uitsluitend sprake kan zijn als normale bevoegdheden
niet toereikend zijn om de noodsituatie het hoofd te bie-
den.s°
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Bij de eis van proportionaliteit draait het erom of de
inzet van staatsnoodrecht in een redelijke verhouding
staat tot het daarmee te bereiken doel, het probleem dat
men ermee wil oplossen en de risicos die men wil afwen-
den. De subsidiariteitseis komt vooral neer op de vraag of
er geen lichter middel gebruikt kan worden om hetzelfde
doel te bereiken.s* De eis van subsidiariteit wordt verder
ingekleurd door het gegeven dat het staatsnoodrecht
moet worden gezien als ultimum remedium, een laatste
redmiddel dat alleen gebruikt mag worden als andere
bevoegdheden ontoereikend zijn om de omstandigheden
het hoofd te bieden. Als de regering niet uitlegt waarom
andere wegen, waaronder de inzet van reguliere bevoegd-
heden, onbegaanbaar zijn, is de inzet van staatsnoodrecht
allicht niet subsidiair. Daarbij is het uitgangspunt dat de
inzet van het staatsnoodrecht tijdelijk moet zijn - tijde-
lijkheid is een fundamenteel beginsel van iedere vorm
van noodrecht - sterk verweven met de eis van proportio-
naliteit.5*> Het uitroepen van een permanente noodtoe-
stand is onder nagenoeg alle omstandigheden duidelijk
buitenproportioneel, terwijl ingrijpende noodmaatregelen
die normaal gesproken zeker onevenredig zouden zijn, wel
binnen de grenzen van de proportionaliteit kunnen blij-
ven als ze maar voor een zeer korte tijd van kracht zijn.s

Het probleem met de voorgenomen inzet van artikel
111 Vw zit mijns inziens vooral in het subsidiariteitsver-
eiste. Zoals de betrokken ambtenaren en een deel van de
oppositie terecht opmerken, beschikt de regering moge-
lijk over een lichter middel om de gewenste maatregelen
tot stand te brengen en de problemen rond asiel aan te
pakken, te weten het indienen van een voorstel voor een
‘spoedwet’ die strekt tot wijziging van de Vreemdelingen-
wet.5* In feite gaat het om een gewone wet in formele zin,
maar bij de totstandkoming daarvan wordt aanzienlijk
minder tijd genomen voor het wetgevingsproces. Recente
voorbeelden hiervan zijn de Tijdelijke wet maatregelen
covid-19 en de Tijdelijke wet opvang ontheemden Oekrai-
ne. Hoewel het enkele feit dat een wet in formele zin tot
stand gebracht kan worden niet betekent dat inzet van
het staatsnoodrecht per definitie onmogelijk is, vraag ik
me sterk af of het door het kabinet nagestreefde resultaat
in dit geval niet evengoed bereikt kan worden met een
spoedwet. Nu de weg van de spoedwet in dit geval niet
onbegaanbaar lijkt, is de inzet van staatsnoodrecht moge-
lijk niet subsidiair.

Ook over de proportionaliteit van deze greep naar het
staatsnoodrecht valt te twisten. Schiet de regering met een
kanon op een mug door het staatsnoodrecht te gebruiken
om de problemen rond asielmigratie te bestrijden? Daar-
naast kan men zich afvragen of de gevolgen die de voorge-
stelde noodmaatregelen, zoals het beperken van de moge-
lijkheid tot nareis van meerderjarige kinderen, zullen
hebben voor de asielzoekers en de kinderen die het betreft,
wel in verhouding staan tot de ernst van de problemen die
de regering met deze maatregelen wil oplossen, zoals het
voorkomen van overbezetting van opvanglocaties. Het ant-
woord op dergelijke vragen hangt echter sterk af van de
vraag hoe zwaar men de huidige problemen rond asielmi-
gratie weegt - en het belang dat men toekent aan de gevol-
gen die de noodmaatregelen zullen hebben voor individu-
en. Het is aannemelijk dat de regering in ieder geval een
zekere beleidsruimte toekomt en de rechter dergelijke
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Beter ten halve gekeerd, dan
ten hele gedwaald

afwegingen met enige terughoudendheid zal toetsen. Hoe-
wel dus betoogd kan worden dat er in dit geval naast een
probleem met de eis van subsidiariteit tevens een evenre-
digheidsprobleem is, lijkt mij dat laatste minder evident.

6. Tot slot

In deze bijdrage heb ik verkend hoe de regering wil afwij-
ken van de Vreemdelingenwet - en betoogd dat dit in
strijd zou zijn met het nationale recht. Ik constateerde dat
de regering buiten de noodtoestand om gebruik wil
maken van het staatsnoodrecht. Hoewel de procedurele
waarborgen uit de Grondwet en de Codrdinatiewet hier-
door niet van toepassing zijn, is dit niet geheel zonder
precedent en komt de Tweede Kamer hierdoor niet hele-
maal buitenspel te staan. Toch kan het staatsnoodrecht in
dit geval niet rechtmatig worden ingezet. Er is namelijk
geen sprake van een ernstige en acute noodsituatie
(‘buitengewone omstandigheden’) in de zin van het staats-
noodrecht. Daarbij is het staatsnoodrecht een laatste red-
middel. Het is onvoldoende duidelijk waarom de proble-
men rondom asielmigratie niet op een andere manier,
zoals met een spoedwet, aangepakt kunnen worden.

De adviezen van ambtenaren en eerdere uitspraken
van politici wekken de indruk dat politiek Den Haag heus
ook zelf al weet dat het staatsnoodrecht niet gebruikt kan
worden om een asielcrisis uit te roepen. Dat maakt het op
zijn zachtst gezegd opmerkelijk dat deze constructie in
het hoofdlijnenakkoord en het regeerprogramma terecht
is gekomen. Het is te hopen dat de regering zich de
terechte kritiek die de afgelopen tijd op dit voornemen is
geuit aantrekt en het niet laat aankomen op het advies
van de Raad van State of het oordeel van de rechter. Beter
ten halve gekeerd, dan ten hele gedwaald. Lichtvaardig
gebruik van staatsnoodrecht kan immers een gevaarlijk
precedent scheppen, waarbij steeds meer problemen door
de politiek als crisis worden bestempeld en leiden tot de
inzet van buitengewone bevoegdheden. In een democrati-
sche rechtsstaat moeten de ingrijpende bevoegdheden
waarin het staatsnoodrecht voorziet juist bewaard blijven
voor ernstige en acute noodsituaties - en zeker geen
speelbal van de politiek worden. o

bovendien conceptueel onzuiver.
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