Verstrekking justitiële gegevens aan buitenlandse autoriteiten.
Conceptbesluit tot wijziging van het Besluit justitiële gegevens in verband met het verstrekken van justitiële gegevens van een vreemdeling aan autoriteiten van landen van herkomst in het kader van de uitzetting en een andere wijziging (kenmerk 5652535/10/6)
16 augustus 2010
Commentaar van de Adviescommissie vreemdelingenrecht van de Nederlandse Orde van Advocaten (mrs. J.A. Kroes, I. Oomen, T. Pondaag, T.H.G. Schuringa, L.M. Straver, F. Wassenaar, W. Verberk)

Inleiding
Het conceptbesluit strekt ertoe dat met het oog op de gedwongen terugkeer van een uitgeprocedeerde vreemdeling in bepaalde gevallen justitiële gegevens van deze vreemdeling kunnen worden verstrekt aan buitenlandse autoriteiten. Daarnaast wordt een onvolkomenheid van een recente wijziging van het Besluit justitiële gegevens in verband met programma’s voor geautomatiseerde grenspassage hersteld.
De Adviescommissie heeft kennis genomen van het conceptbesluit voornoemd. Het commentaar van de Adviescommissie beperkt zich tot het onderdeel van het te wijzigen Besluit dat ziet op de mogelijkheid om in bepaalde gevallen justitiële gegevens van uitgeprocedeerde vreemdelingen te verstrekken aan buitenlandse autoriteiten.

De tekst van het te wijzigen gedeelte van het Besluit (in de toevoeging van twee leden aan artikel 19) luidt als volgt:

2 Justitiële gegevens als bedoeld in de artikelen 10 en 12 van de wet, met betrekking tot een vreemdeling als bedoeld in artikel 1 van de Vreemdelingenwet 2000, die op grond van het eerste lid zijn verstrekt aan Onze Minister, kunnen met het oog op de uitzetting, desgevraagd of ambtshalve, door tussenkomst van Onze Minister verder worden verstrekt aan de bevoegde autoriteiten van het land waarnaar de voorgenomen uitzetting plaatsvindt, voorzover dit noodzakelijk is:

a. voor de toegang van de desbetreffende vreemdeling tot het betreffende land;

b. in het belang van de openbare orde en veiligheid in het betreffende land.

3. Gegevensverstrekking overeenkomstig het tweede lid vindt niet plaats indien naar het oordeel van Onze Minister grond bestaat voor het vermoeden dat deze na uitzetting zou leiden tot:
a. Foltering of onmenselijke of vernederende behandeling of bestraffing;

b. Berechting of bestraffing voor een strafbaar feit waarvoor de vreemdeling reeds in Nederland is vervolgd.

De Adviescommissie heeft het voorstel vooral vanuit het perspectief van rechtsbescherming bekeken. Zij meent dat de voorgestelde wijziging met name dient te worden beoordeeld met het oog op een zorgvuldige wijze van omgaan met persoonsgegevens van vreemdelingen. Zij meent voorts dat de wettelijke kaders (mede in verband met uit internationale verdragen voortvloeiende verplichtingen) die daarvoor nodig zijn, duidelijk en transparant dienen te worden vastgesteld. Voorts dient de rechtsbescherming van vreemdelingen in verband met de gegevensverstrekking, waaronder de toegang tot de rechter en het moment waarop rechterlijke toetsing dient plaats te vinden, deugdelijk te worden geregeld. 
Verstrekking van justitiële gegevens met het oog op de uitzetting
In de Nota van Toelichting (NvT) wordt vermeld dat bij het aanvragen van een vervangend reisdocument ten behoeve van de uitzetting van een vreemdeling identiteits- en nationaliteitsgegevens worden overgelegd. Daarnaast wordt slechts aangegeven dat de betreffende persoon niet (meer) rechtmatig in Nederland verblijf en om die reden Nederland dient te verlaten. Opgemerkt wordt voorts dat ‘gewoonlijk’ geen informatie wordt verstrekt over eventuele strafrechtelijke antecedenten van de vreemdeling in Nederland.
De NvT vervolgt met de vermelding van het feit dat een aantal landen de verstrekking van gegevens met betrekking tot strafrechtelijke antecedenten als voorwaarde heeft gesteld voor medewerking aan de gedwongen terugkeer. De redenen lopen uiteen: er zijn landen die een vertroebeld beeld voor legaal verblijvende onderdanen in Nederland voorkomen; bekendheid met de antecedenten zou nuttig kunnen zijn voor een succesvolle reïntegratie, resocialisatie of begeleiding van terugkerende vreemdelingen; belang van bekendheid met de antecedenten in verband met de openbare orde en veiligheid in het land van herkomst.
Opgemerkt wordt dat het nalaten van het verstrekken van gegevens in de meeste gevallen tot de onwenselijke situatie zal leiden dat vreemdelingen niet kunnen worden uitgezet. Dit klemt te meer nu het veelal om vreemdelingen gaat die ongewenst zijn verklaard. Om deze reden, zo vervolgt de NvT wordt thans reeds door de DT&V op basis van artikel 52 van de Wet Justitiële gegevens (Wjsg) informatie verstrekt over strafrechtelijke antecedenten ten behoeve van de gedwongen terugkeer.

In de tekst van het Besluit is vermeld dat de justitiële gegevens die aan de Minister worden verstrekt ambtshalve of desgevraagd verder kunnen worden verstrekt aan de autoriteiten van het land waarnaar uitzetting plaatsvindt, met het oog op de uitzetting (onderstreping THGS). Allereerst meent de Adviescommissie dat met het oog op de uitzetting verstrekking van identiteits- en nationaliteitsgegevens van de vreemdeling, eventueel aangevuld met een presentatie van de vreemdelingen bij de buitenlandse vertegenwoordiging in Nederland, voldoende moet zijn voor de afgifte van een vervangend reisdocument door de desbetreffende autoriteiten. Het is immers een volkenrechtelijk uitgangspunt dat ieder land verantwoordelijkheid draagt voor zijn eigen onderdanen. Onderdanen die in den vreemde verblijven en van daar moeten vertrekken, dienen dus op grond van dit uitgangspunt te worden terug genomen.
De Adviescommissie zet grote vraagtekens bij de achterliggende redenen die landen hebben bij het stellen van de aanvullende voorwaarde van verstrekking van strafrechtelijke antecedenten alvorens zij over wensen te gaan tot afgifte van een vervangend reisdocument. Het is daarom in onze optiek van belang te weten welke landen van herkomst deze voorwaarde stellen en waarom zij die voorwaarde stellen. In de brief van 14 april 2009 van de Minister en Staatssecretaris van Justitie aan de Voorzitter van de Tweede Kamer (Kamerstukken II 2008/09, 19 637, nr. 1263) worden diverse landen van herkomst genoemd waar delegaties van de DT&V bezoeken hebben gebracht ten behoeve van de mogelijkheden van gedwongen terugkeer(Pagina 3). Vervolgens wordt in genoemde brief aangegeven dat verschillende landen van herkomst hebben aangegeven geïnformeerd te willen worden over eventuele criminele antecedenten van hun onderdanen indien een (vervangend) reisdocument wordt aangevraagd ten behoeve van gedwongen terugkeer. Hierbij worden geen landen genoemd. Indien wordt gekeken naar (een aantal van) de landen die in de voorafgaande alinea worden genoemd, dan klemt de beantwoording van de vraag naar de onderliggende motieven te meer. Immers, de opsomming noemt een behoorlijk aantal landen waar het met de naleving van de mensenrechten niet zo nauw wordt genomen. We noemen: Afghanistan, Suriname, Irak, Iran, Armenië, Azerbaidzjan, Sierra Leone, Marokko, Angola, Rusland, Guinee, Somalië. De Adviescommissie meent dat de Nederlandse overheid geen informatie mag verstrekken aan landen waarvan op voorhand niet kan worden vastgesteld of de mensenrechten worden nageleefd en wat er met de verstrekte gegevens wordt gedaan.
De Adviescommissie bepleit om de verstrekking van justitiële gegevens aan autoriteiten van landen van herkomst los te koppelen van het doel ‘uitzetting’. De wens om de vreemdeling te kunnen verwijderen brengt immers levensgroot het risico mee dat van een zorgvuldige afweging van alle belangen geen sprake zal kunnen zijn bij het nemen van de beslissing om gegevens al dan niet te verstrekken.

Verstrekking van justitiële gegevens voor openbare orde en veiligheid
De NvT meldt met betrekking tot artikel 19, tweede lid, aanhef en onder b, Bjg dat het onder omstandigheden gepast en noodzakelijk kan zijn om ambtshalve justitiële gegevens aan het land van herkomst van de vreemdeling te verstrekken. Een en ander om indien er goede redenen zijn om de vreemdeling te beschouwen als een gevaar voor de openbare orde en veiligheid passende maatregelen te kunnen nemen om eventuele risico’s te voorkomen.
De Adviescommissie kan zich voorstellen dat het in bepaalde gevallen gepast en noodzakelijk kan zijn dat aan andere landen justitiële gegevens vanuit Nederland worden verstrekt. Het komt ons echter voor dat zulks gebaseerd zou dienen te worden op ofwel bilaterale verdragsafspraken dan wel afspraken c.q. regelingen in het verband van (bijvoorbeeld) de Europese Unie. Het thans voorliggende besluit gaat niet uit van wederkerigheid en biedt geen garanties welke voor een zorgvuldige gegevensverstrekking nodig zijn. Het besluit ziet immers slechts op de mogelijkheid tot gegevensverstrekking vanuit Nederland. Het gebruik van de gegevens in de landen van herkomst is aan geen enkele (verdrags)verplichting onderworpen. Gelet op het grote belang van de bescherming van persoonsgegevens, maar ook gelet op het bepaalde in artikel 19, derde lid, Bjg lijkt de onderhavige regeling voor – ambtshalve – gegevensverstrekking onvoldoende.
De verstrekking van gegevens in verband met voornoemd doet, dient te worden losgekoppeld van de uitzetting van vreemdelingen.
Wettelijk kader
Het wettelijk kader van het voorliggende concept Besluit is artikel 9, eerste lid, Wet justitiële en strafvorderlijke gegevens (Wjsg). De noodzaak voor de verstrekking van gegevens moet zijn gelegen in een zwaarwegend algemeen belang en met het oog op een goede taak uitoefening van degene aan wie de gegevens worden verstrekt. Bij algemene maatregel van bestuur wordt aangewezen welke personen of instanties die met een publieke taak zijn belast en aan wie justitiële gegevens kunnen  worden verstrekt. Het Besluit wijst de Minister van Justitie aan alsmede de personen, bedoeld in de artikelen 46 en 47 Vreemdelingenwet 2000. De vraag kan worden gesteld of zonder meer kan worden aangenomen dat het verder verstrekken van gegevens (buiten Nederland) valt onder ‘een zwaarwegend algemeen belang en met het oog op een goede taak uitoefening van degene aan wie de gegevens worden verstrekt’. Wordt daardoor de wettelijke grondslag van de thans voorgestane wijziging van het Besluit niet te zeer opgerekt? Dit klemt te meer nu artikel 52, eerste lid, Wjsg bepaalt dat een ieder die de beschikking krijgt over gegevens met betrekking tot een derde tot geheimhouding daarvan. De mogelijkheid om deze geheimhouding te doorbreken indien de uitoefening van de taak met het oog waarop de gegevens zijn verstrekt tot het ter kennis brengen daarvan noodzaakt. Zoals de NvT zelf aangeeft, is deze uitzonderingsbepaling niet bedoeld om een basis te geven voor structurele uitwisseling van strafrechtelijke informatie. De vraag moet worden gesteld of een lagere regeling dan de Wjsg daarin thans verandering kan brengen. De geheimhoudingsplicht blijft immers het uitgangspunt in artikel 52 Wjsg. Uit de wetsgeschiedenis van de Wjsg blijkt voorts dat alvorens justitiële gegevens verder worden verstrekt afgewogen dient te worden of verdere verstrekking voldoet aan de beginselen van proportionaliteit en subsidiariteit. Het komt de Adviescommissie voor dat met het in het leven roepen van de thans voorgestelde regeling de verstrekking zal moeten blijven voldoen aan genoemde beginselen mede gelet op artikel 8 EVRM. Dit klemt te meer daar het gaat, zoals hiervoor al opgemerkt, om gegevensverstrekking aan derden die door de Nederlandse overheid c.q. het Nederlandse parlement niet ter verantwoording kunnen worden geroepen.
Rechtswaarborgen
De NvT vermeldt dat voorafgaand aan de gegevensverstrekking zorgvuldig getoetst wordt of er reden bestaat te vermoeden dat de uitzetting door deze gegevensverstrekking in strijd zou komen met voor Nederland geldende verdragen of besluiten van volkenrechtelijke organisatie. Met name worden genoemd: artikel 33 Vluchtelingenverdrag, artikel 3 EVRM en het beginsel van ne bis in idem. Onder verwijzing naar hetgeen hiervoor naar voren is gebracht, is de Adviescommissie van oordeel dat de gegevensverstrekking uitsluitend zou mogen plaatsvinden aan landen die daadwerkelijk de genoemde verdragsbepalingen naleven.
Volgens de NvT wordt voornoemde beoordeling/toetsing gedaan door de DT&V op grond van ambtsberichten van de Minister van Buitenlandse Zaken en het dossier  van de vreemdeling. Indien duidelijk is dat er geen redenen zijn om de strafrechtelijke antecedenten niet te verstrekken, wordt dat aan de uit te zetten vreemdeling meegedeeld. De vreemdeling of zijn advocaat kunnen vervolgens eventuele bedenkingen uiten.

De Adviescommissie is van oordeel dat er een deugdelijke rechtsingang moet komen voor de vreemdeling met betrekking tot de beslissing omtrent gegevensverstrekking. Wij stellen ons daarom op het standpunt dat de beslissing om over te gaan tot verstrekking van gegevens ofwel in de vorm van een voornemen, waartegen een zienswijze kan worden ingebracht, gevolgd door een door de rechter te toetsen besluit dient te gebeuren, dan wel in de vorm van besluit in de zin van artikel 1.3 Algemene wet bestuursrecht (Awb). De vreemdeling heeft dan een deugdelijke rechtsingang waarbinnen het besluit kan worden getoetst op rechtmatigheid en doelmatigheid. De beslissing tot het verstrekken van gegevens kan immers verstrekkende gevolgen hebben. Dit leidt er toe dat het besluit tot gegevensverstrekking op een door de wet voorgeschreven wijze dient te worden bekend gemaakt. De opmerking in de NvT dat een vreemdeling op grond van artikel 72, derde lid, Vw bezwaar of beroep (bedoeld zal zijn bezwaar) kan indienen tegen de feitelijke uitzettingshandeling waarbij de rechter in zijn oordeel de gegevensverstrekking kan betrekken, voldoet ons inziens niet. Immers, zodra er over wordt gegaan tot de feitelijke uitzetting van een vreemdeling zijn er al gegevens verstrekt aan de autoriteiten van zijn land van herkomst. Uitsluitend een rechtsingang voorafgaand aan de daadwerkelijke gegevensverstrekking biedt een voldoende rechtswaarborg om refoulement en ne bis in idem te voorkomen. In dit verband wordt nog gewezen op artikel 13 EVRM. Bescherming van persoonsgegevens is immers een aan artikel 8 EVRM gekoppeld recht. Het maken van een inbreuk op dit recht moet derhalve voorgelegd kunnen worden aan de rechter alvorens de inbreuk plaatsvindt. Het kunnen maken van bezwaar op grond van artikel 72, derde lid, Vw is dan ook vanuit dit oogpunt geen effectief rechtsmiddel te noemen. Dit geldt te meer als moet worden beoordeeld of gegevensverstrekking in strijd is te achten met artikel 3 EVRM.
Ter verdere adstructie van het voorgaande wordt nog opgemerkt dat de DT&V momenteel geen enkel initiatief neemt om advocaten van vreemdelingen te informeren over hun werkzaamheden. Dit is ook niet het geval indien zij – sporadisch? – thans reeds op grond van artikel 52 Wjsg over gaan tot gegevens verstrekking. 
Zorgvuldige verwerking van persoonsgegevens

Het verstrekken van justitiële gegevens dient plaats te vinden met inachtneming van de regels voor zorgvuldige omgang met persoonsgegevens. Het recht op eerbiediging van de persoonlijke levenssfeer beperkt gegevensverstrekking. Dit recht is neergelegd in artikel 8 EVRM en artikel 10 Grondwet. Er zijn beperkingen van het recht op eerbiediging van de persoonlijke levenssfeer mogelijk. Legitieme doelen zijn: het belang van de nationale veiligheid, de openbare veiligheid of het economisch welzijn van het land, het voorkomen van wanordelijkheden en strafbare feiten, de bescherming van de gezondheid of de goede zeden of voor de bescherming van de rechten en vrijheden van anderen. De beperkingen moeten noodzakelijk zijn in een democratische samenleving. Er moet dus een dringende maatschappelijk noodzaak aanwezig zijn met inachtneming van de beginselen van subsidiariteit en proportionaliteit. Volgens de NvT is in voorkomende gevallen het verstrekken van justitiële gegevens aan de autoriteiten van landen van herkomst gerechtvaardigd en proportioneel. Het gaat uitsluitend om gegevens over strafrechtelijke veroordelingen van vreemdelingen in Nederland. Deze vreemdelingen niet kunnen worden uitgezet omdat de gegevens niet zijn verstrekt. Illegaal verblijf is bezwaarlijk en veroorzaakt problemen voor de samenleving. Het doel om vreemdelingen uit te zetten kan in sommige gevallen niet op minder ingrijpende wijze worden bereikt.
De Adviescommissie wijst nogmaals op hetgeen hiervoor naar voren is gebracht. De Nederlandse overheid dient te verifiëren welke landen waarom dergelijke gegevensverstrekking wensen met het oog op het toegang verlenen van hun eigen onderdanen tot hun grondgebied. Het is ons inziens te verwachten dat dit vooral de landen zullen zijn die juist op het gebied van de mensenrechten en de naleving van beginselen als ne bis in idem het niet zo nauw nemen. Het gaat om – zo wordt beaamd door de NvT – een ingrijpende maatregel.
De Adviescommissie merkt op dat in de NvT niet wordt gesproken over de aard van de eventueel te verstrekken gegevens. Dit lijkt relevant. Duidelijk moet zijn dat er geen asielgerelateerde informatie wordt verstrekt. Bij het verstrekken van informatie over criminele antecedenten is niet zonder meer gewaarborgd dat het geen asielgerelateerde informatie betreft. Immers, er wordt informatie verstrekt over de strafrechtelijke veroordelingen van vreemdelingen die gedurende hun verblijf in Nederland één of meerdere strafbare feiten hebben gepleegd en daarvoor zijn veroordeeld. Hieronder kunnen ook vallen veroordelingen wegens het gebruik van vervalste (reis) documenten of wegens delicten welke zijn gerelateerd aan art 1 (F) van het Vluchtelingenverdrag. Dat betreft asielgerelateerde informatie. Het verdient aanbeveling om duidelijk te omschrijven welke informatie kan worden verstrekt
In de hiervoor vermelde brief van 14 april 2009 aan de Voorzitter van de Tweede Kamer worden een aantal aanbevelingen van de Commissie Integraal Toezicht en Terugkeer (CITT) opgenomen. Aanbeveling 4 luidt: “Bij de laissez-passeraanvraag dient zo mogelijk ook informatie met betrekking tot eventuele criminele antecedenten van vreemdelingen te worden verstrekt, waarbij uit een oogpunt van privacy kan worden volstaan met het melden van de opgelegde straf en niet van het gepleegde delict.” Hierover is in de NvT niets terug te vinden. Wij menen dat, mede gelet op het hiervoor gemelde, er ter zake duidelijke kaders dienen te worden gegeven.
Verstrekking justitiële gegevens door andere landen
Naar aanleiding van de passage in de NvT betreffende dit punt merkt de Adviescommissie op dat er te weinig inzicht is verschaft in de exacte praktijk van de andere landen. Dit inzicht is noodzakelijk om een vergelijking met het onderhavige concept-besluit te kunnen maken.
Het artikelgewijs deel

In aanvulling op hetgeen hiervoor reeds onder uw aandacht is gebracht wordt naar aanleiding van dit onderdeel van de NvT nog het navolgende opgemerkt.

Op pagina 12 wordt gemeld dat de DT&V met landen van herkomst afspraken kan maken omtrent de te verschaffen informatie. 

De Adviescommissie meent dat de Nederlandse autoriteiten in de eerste plaats zelf de grenzen van de te verschaffen informatie dient in te kaderen. Het gaat niet aan om landen van herkomst hierin een – mogelijk – beslissende rol toe te kennen. Dit kader is noodzakelijk gelet op het doel van de gegevensverstrekking.
Conclusie
De Adviescommissie concludeert als volgt:

· Uitzetting van een vreemdeling naar het land van herkomst dient plaats te vinden op grond van informatie over de identiteit en nationaliteit van de vreemdeling, eventueel te adstrueren door middel van een presentatie van de vreemdeling bij de vertegenwoordiging van het land van herkomst in Nederland of een ander land.

· Het verstrekken van justitiële gegevens over de vreemdeling dient – op grond van volkenrechtelijke beginselen – niet als voorwaarde te worden gesteld voor het verlenen van toegang tot zijn/haar land van herkomst. Als deze voorwaarde al zou kunnen worden gesteld, dan verdient het aanbeveling de motieven hierachter te kennen.
· Justitiële gegevens zouden op verzoek (en niet ambtshalve) kunnen worden verstrekt in verband met de openbare orde en veiligheid in het land van herkomst. Verstrekking van gegevens voor dit doel dient te worden losgekoppeld van de uitzetting.

· De juridische basis voor de verstrekking van justitiële gegevens aan andere landen dient te zijn gelegen in een (bilateraal) verdrag, waarbij van wederkerigheid sprake is.
· Justitiële gegevens kunnen niet worden verstrekt aan landen van herkomst waarvan bekend is dat beginselen van non-refoulement en ne bis in idem niet worden nageleefd.

· Duidelijk dient te worden afgebakend welke informatie kan en mag worden verstrekt.

· De vreemdeling dient een rechtsingang te krijgen welke waarborgt dat het besluit tot gegevensverstrekking door de rechter kan worden getoetst aan de beginselen van proportionaliteit en subsidiariteit, non-refoulement, ne bis in idem.
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