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AFDELING
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Uitspraak met toepassing van artikel 8:54, eerste lid, van de Algemene wet
bestuursrecht op de hoger beroepen van:

1. de Minister van Buitenlandse Zaken,
2. A,
appellanten,

tegen de uitspraak in zaak no. AWB 04/53482 van de rechtbank 's-Gravenhage,
nevenzittingsplaats Amsterdam, van 16 november 2005 in het geding tussen:

appellant sub 2
en

appellant sub 1.
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1. Procesverloop

Bij besluit van 22 maart 2004 heeft appellant sub 1 (hierna: de minister) een
aanvraag van appellant sub 2 (hierna: de vreemdeling) om verlening van een
machtiging tot voorlopig verblijf (hierna: mvv) afgewezen.

Bij besluit van 26 november 2004 heeft de minister het daartegen door de
vreemdeling gemaakte bezwaar ongegrond verklaard. Dit besluit is aangehecht.

Bij uitspraak van 16 november 2005, verzonden op dezelfde dag, heeft de
rechtbank 's-Gravenhage, nevenzittingsplaats Amsterdam (hierna: de rechtbank),
het daartegen door de vreemdeling ingestelde beroep gegrond verklaard, dat
besluit vernietigd en bepaald dat de minister een nieuw besluit op het gemaakte
bezwaar neemt met inachtneming van hetgeen in de uitspraak is overwogen.
Deze uitspraak is aangehecht.

Tegen deze uitspraak hebben zowel de minister als de vreemdeling bij
onderscheiden brieven, beide bij de Raad van State binnengekomen op
14 december 2005, hoger beroep ingesteld. Deze brieven zijn aangehecht.

Bij brief van 28 december 2005 heeft de vreemdeling een reactie ingediend. Bij
brief van 30 december 2005 heeft de minister dat gedaan.

Vervolgens is het onderzoek gesloten.

2. Overwegingen
2.1. Voor verblijf hier te lande van langer dan drie maanden behoeft een

vreemdeling een verblijfsvergunning, als bedoeld in artikel 13 van de
Vreemdelingenwet 2000 (hierna: Vw 2000). Met het oog hierop pleegt een
aanvraag om verlening van een mvv door de minister te worden getoetst aan
dezelfde criteria als die, welke gelden voor de beoordeling van een aanvraag tot
het verlenen van zodanige vergunning.

Ingevolge artikel 3.14, aanhef en onder c, van het
Vreemdelingenbesluit 2000 (hierna: Vb 2000) wordt de verblijfsvergunning onder
een beperking, verband houdend met gezinshereniging of gezinsvorming,
verleend aan het minderjarige biologische of juridische kind van de hoofdpersoon
dat naar het oordeel van de minister feitelijk behoort en reeds in het land van
herkomst feitelijk behoorde tot het gezin van die hoofdpersoon en dat onder het
rechtmatige gezag van die hoofdpersoon staat. Aldus is terzake van de vraag of
de minderjarige feitelijk tot het gezin van de hier te lande verblijvende ouder
behoort voor de verlening van de bedoelde vergunning beoordelingsvrijheid aan
de minister toegekend.

Volgens paragraaf B2/6.4 van de Vreemdelingencirculaire 2000
(hierna: Vc 2000) wordt de aanvraag afgewezen, indien het kind niet feitelijk tot
het gezin van de in Nederland wonende ouder(s), bij wie verblijf wordt beoogd,
behoort of niet reeds in het buitenland feitelijk behoorde. De gezinsband moet
reeds in het buitenland hebben bestaan en het kind moet gaan samenwonen bij
de ouder(s).

Indien de scheiding tussen de ouder(s) en het kind vijf jaar of langer
heeft geduurd, wordt, behoudens onder een aantal in paragraaf B2/6.4.2.2
vermelde omstandigheden, volgens die paragraaf aangenomen dat de feitelijke
gezinsband tussen de ouders en het kind is verbroken.
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2.1.1. Ingevolge artikel 17, eerste lid, van het Verdrag tot oprichting van de
Europese Gemeenschap (hierna: het Verdrag), voor zover thans van belang, is
een ieder die de nationaliteit van een lidstaat bezit burger van de Unie.

Ingevolge artikel 1 van de Richtlijn 2003/86/EG van de Raad van
22 september 2003 inzake het recht op gezinshereniging (hierna: de Richtlijn) is
het doel van de Richtlijn de voorwaarden te bepalen voor de uitoefening van het
recht op gezinshereniging door onderdanen van derde landen die wettig op het
grondgebied van de lidstaten verblijven.

Ingevolge artikel 2 van de Richtlijn wordt onder ‘'onderdaan van een
derde land' eenieder verstaan die geen burger is van de Unie in de zin van artikel
17, eerste lid, van het Verdrag.

Ingevolge artikel 3, derde lid, van de Richtlijn is deze niet van
toepassing op gezinsleden van een burger van de Unie.

2.2. In grief 2 klaagt de minister dat de rechtbank heeft miskend dat, voor
zover de Richtlijn al onjuist zou zijn geimplementeerd en betrokkene zich op
rechtstreeks werkende bepalingen ervan zou kunnen beroepen, de vreemdeling
daaraan geen aanspraken op toelating en derhalve verlening van een mvv kan
ontlenen, omdat zijn vader als Nederlander op het moment van de implementatie
ervan, noch later, ‘'onderdaan van een derde land' in de zin van de Richtlijn was.

2.2.1. Niet in geschil is dat de vader van de vreemdeling ten tijde van het
nemen van de beslissing op bezwaar op 26 november 2004 de Nederlandse
nationaliteit had. Ingevolge voormeld artikel 17, eerste lid, van het Verdrag, voor
zover thans van belang, is een ieder die de nationaliteit van een lidstaat heeft
burger van de Unie, zodat de vader van de vreemdeling ten tijde van die
beslissing burger van de Unie was. Ingevolge artikel 3, derde lid, van de Richtlijn
is deze derhalve niet op de vreemdeling van toepassing. Dat de vader ook de
Marokkaanse nationaliteit heeft, doet daaraan niet af.

De grief slaagt.

2.3. In grief 1 klaagt de minister dat de rechtbank, door te overwegen dat
een redelijke uitleg van het thans gevoerde beleid, zoals vermeld in paragraaf
B2/6.4.2 van de Vc 2000, er niet toe kan leiden dat de feitelijke gezinsband, die
volgens het oude beleid eerst verbroken zou zijn op het moment van de
scheiding van de ouders van de vreemdeling, thans geacht moet worden nimmer
te hebben bestaan, heeft miskend dat dat het beleid is, zoals dat thans ter zake
van de vraag of sprake is van een feitelijke gezinsband wordt gevoerd en dat dat
beleid niet kennelijk onredelijk is.

2.3.1. Ook deze grief slaagt. Tot de inwerkingtreding van het Tussentijds
Bericht Vreemdelingcirculaire 2002/4 (TBV 2002/4) op 23 maart 2002 placht de
minister, in geval de ouders gehuwd waren, aan te nemen dat het kind feitelijk
behoorde tot het gezin van de om overkomst vragende ouder.

De minister heeft zich echter, het thans gevoerde beleid, zoals vermeld
in paragraaf B2/6.4 van de Vc 2000 toepassend, op het standpunt gesteld dat de
vreemdeling, die vanaf zijn geboorte bij zijn moeder in Marokko heeft verbleven,
terwijl zijn vader sinds 1962 of 1963 in Nederland verbleef, nooit feitelijk tot het
gezin van zijn vader heeft behoord. In het aangevoerde is geen grond te vinden
voor het oordeel dat de minister dat beleid aldus onjuist heeft toegepast, dan wel
bij afweging van alle daarvoor in aanmerking komende belangen in redelijkheid
niet tot het voeren van zodanig beleid heeft kunnen besluiten. Dat de ouders van
de vreemdeling tot 7 september 2000 gehuwd zijn geweest, noopte de minister
dan ook niet tot het innemen van een ander standpunt.
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2.4, Het hoger beroep van de minister is kennelijk gegrond.

2.5. De grieven van de vreemdeling, die betrekking hebben op de
implementatie van de Richtlijn en het bestaan van een feitelijke gezinsband,
behoeven, na hetgeen hiervoor daarover is overwogen, geen verdere
bespreking. Het hoger beroep van de vreemdeling is kennelijk ongegrond. De
aangevallen uitspraak dient te worden vernietigd.

2.6. Voor een proceskostenveroordeling bestaat geen aanleiding.

2.7. Doende hetgeen de rechtbank zou behoren te doen, zal de Afdeling het
beroep van de vreemdeling beoordelen in het licht van de tegen het besluit van
26 november 2004 in eerste aanleg door haar aangedragen beroepsgronden,
voor zover die in het licht van hetgeen hiervoor is overwogen nog bespreking
behoeven.

2.8. De klacht dat de minister, gelet op de lange duur van de procedure
naar aanleiding van zijn eerdere aanvraag om verlening van een
verblijfsvergunning regulier, waarbij hij een beroep heeft gedaan op de
zogenoemde hardheidsclausule, ten onrechte het beleid, zoals dat wordt gevoerd
sinds de wijziging ervan gedurende die procedure, heeft toegepast, faalt. De
minister heeft de lange duur van die procedure terecht niet als een bijzondere
omstandigheid aangemerkt, in verband waarmee hij ten behoeve van de
vreemdeling van het gevoerde beleid zou moeten afwijken, te minder nu de
vader van de vreemdeling er voor heeft gekozen hem eerder, zonder over een
geldige machtiging tot voorlopig verblijf te beschikken, naar Nederland over te
brengen en de rechtbank het in die eerdere procedure ingestelde beroep tegen
de weigering om hem een verblijfsvergunning te verlenen ongegrond heeft
verklaard.

2.9. Hetgeen de vreemdeling heeft aangevoerd, vormt voorts geen grond
voor het oordeel dat de minister de verklaring van de vader van de vreemdeling
dat hij door zijn langdurige verblijf in Marokko tijdens de zomervakanties en door
veelvuldig telefonisch contact met de vreemdeling in gezinverband heeft
samengeleefd in het licht van het gevoerde beleid niet onvoldoende mocht
achten om te oordelen dat deze feitelijk tot het gezin van de vader behoorde, als
bedoeld in artikel 3.14, aanhef en onder c, van het Vb 2000.

2.10. Van een inmenging in het gezinsleven door de weigering is geen
sprake, nu de aanvraag strekt tot verlening van een mvv in verband met eerste
toelating van de vreemdeling. De minister heeft in de beslissing op het gemaakte
bezwaar voorts terecht, onder verwijzing naar de omstandigheden die hem tot
het oordeel geleid hebben dat de vreemdeling nimmer feitelijk heeft behoord tot
het gezin van zijn vader, geen zodanig bijzondere feiten of omstandigheden
aanwezig geacht, dat uit het respect voor zijn familie- of gezinsleven de positieve
verplichting voortvloeit hem hier te lande verblijf toe te staan. Dat zijn vader, naar
de vreemdeling heeft gesteld, onder medische behandeling is en bij terugkeer
naar Marokko hogere kosten moet maken, dan hij, mede gelet op zijn
verantwoordelijkheid voor het levensonderhoud van de vreemdeling, voor die
behandeling kan dragen, vormt geen grond voor het oordeel dat de minister zich
ten onrechte op het standpunt heeft gesteld dat niet is gebleken van een
objectieve belemmering voor het gezinsleven buiten Nederland.

2.11. De conclusie is dat het inleidende beroep ongegrond moet worden
verklaard.
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3. Beslissing

De Afdeling bestuursrechtspraak van de Raad van State
Recht doende in naam der Koningin:

I verklaart het hoger beroep van de minister gegrond;

Il. verklaart dat van de vreemdeling ongegrond;

M. vernietigt de uitspraak van de rechtbank 's-Gravenhage,
nevenzittingsplaats Amsterdam, van 16 november 2005 in
zaak no. AWB 04/53482;

(\VA verklaart het bij de rechtbank in die zaak ingestelde beroep ongegrond.

Aldus vastgesteld door mr. R.W.L. Loeb, Voorzitter, en mr. T.M.A. Claessens en
mr. R. van der Spoel, Leden, in tegenwoordigheid van
mr. A.W.C.M. van Emmerik, ambtenaar van Staat.

w.g. Loeb w.g. Van Emmerik
Voorzitter ambtenaar van Staat

Uitgesproken in het openbaar op 29 maart 2006
398.
Verzonden:
Voor eensluidend afschrift,

de Secretaris van de Raad van State,
voor deze,
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Noot C.A. Groenendijk bij JV 2006/172

1. Dit is de eerste uitspraak van de Afdeling bestuursrechtspraak over de Richtlijn
2003/86/EG inzake het recht op gezinshereniging. De uitspraak werd gewezen nog geen
zes maanden nadat de uiterste termijn voor de omzetting van de richtlijn in de nationale
wetgeving van de lidstaten op 3 oktober 2005 was verstreken. Het is naar mijn weten
ook de eerste uitspraak over de richtlijn van “een nationale rechterlijke instantie waarvan
de beslissingen volgens het nationale recht niet vatbaar zijn voor hoger beroep” (art. 68
EG Verdrag). Het is de vraag of de Afdeling de betekenis van de rechtsvragen, die deze
zaak oproept, volledig heeft overzien. De omstandigheid dat de beroepen van beide
partijen zonder mondelinge behandeling op basis van art. 8:54 Awb als kennelijk
(on)gegrond zijn afgedaan, wijst op een onderschatting van de aard van de relevante
rechtsvragen en van de omvang van de groep betrokken personen. De rechtsvragen
raken de rechtspositie van meer dan een half miljoen in Nederland wonende personen.
Haastige spoed is zelden goed.

In deze zaak spelen drie rechtsvragen: (1) is de richtlijn van toepassing op unieburgers
die tevens burger van een derde land zijn, (2) kunnen Nederlanders zich op de richtlijn
beroepen, en (3) is de Nederlandse beleidseis van feitelijke gezinsband in
overeenstemming met de richtlijn? De eerste en de derde vraag zijn vragen van EG-
recht; de tweede vraag is een vraag van Nederlands recht.

2. De derde vraag (is de eis van feitelijke gezinsband in B2/6.4.2 V¢ 2000 verenigbaar
met de richtlijn?) werd door de Marokkaans-Nederlandse vader aan de orde gesteld. De
Afdeling behoefde zich over deze vraag niet meer uit te spreken, nadat ze had
geconcludeerd dat de richtlijn in deze zaak niet van toepassing is. Volgens de vaste
rechtspraak van de Afdeling is deze beleidseis niet kennelijk onredelijk. Dat Nederlandse
maatstaven van redelijkheid op dit punt niet langer beslissend zijn, blijkt uit de uitspraken
van drie meervoudige vreemdelingenkamers, die met onderling verschillende
motiveringen hebben geoordeeld dat de eis van feitelijke gezinsband in B2/6.4.2 Vc
2000 verder gaat dan de beperkte ruimte die art. 16(1)(b) van de richtlijn de lidstaten laat
en dat die eis derhalve niet langer kan worden gesteld. Aldus Rb Den Haag zp
Amsterdam 16.11.2005, JV 2006/28, de beslissing in eerste aanleg in de onderhavige
zaak, Rb Den Haag zp Haarlem 21 december 2005, MigratieWeb ve05002050 (LJN:
AUB8416) en Rb Den Haag zp Middelburg 14.3.2006, JV 2006/177. Mocht de Afdeling op
dit punt een andere opvatting zijn toegedaan, dan is er onmiskenbaar sprake van een
vraag van gemeenschapsrecht, die de Afdeling volgens art. 68 EG Verdrag aan het Hof
van Justitie moet voorleggen.

3. De vraag of Nederlanders zich op de richtlijn kunnen beroepen, de tweede vraag, is
blijkens de weergave van de grieven in de uitspraak in hoger beroep in deze zaak niet
aan de orde gesteld. Bij de wijziging van de Vreemdelingencirculaire 2000 in verband
met de implementatie van de Gezinsherenigingsrichtlijn in Nederland heeft de minister
bekend gemaakt dat deze richtlijn op overeenkomstige wijze op Nederlanders wordt
toegepast. In de inleidende passage van B2/1 wordt uiteengezet dat de richtlijn niet ziet
op gezinshereniging tussen of met gemeenschapsonderdanen. Daarna volgt de
zinsnede: “De Richtlijn ziet weliswaar ook niet op gezinshereniging met Nederlanders,
maar wordt wel op overeenkomstige wijze toegepast, tenzij de Nederlandse
hoofdpersoon gebruik maakt of heeft gemaakt van het vrij verkeer van werknemers of
zelfstandigen, dat wil zeggen situaties waarin de Nederlandse hoofdpersoon als gevolg
daarvan (nog steeds) is aan te merken als gemeenschapsonderdaan.” In dat laatste
geval gelden immers de gunstiger bepalingen van Verordening 1612/68. Die bepalingen
worden op 30 april 2006 vervangen door de regels van Richtlijn 2004/38/EG inzake het
vrij verkeer van unieburgers en hun gezinsleden.
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De  Dbeleidsregel in B2/1 Vc 2000 betekent dat de regels van de
Gezinsherenigingsrichtlijn in Nederland op overeenkomstige wijze worden toegepast in
gevallen waarin de Nederlandse hoofdpersoon geen gebruik heeft gemaakt van het vrij
verkeer binnen de EU; zo ook Rb Den Haag zp Amsterdam 2 januari 2006, AWB
05/29120 MVV, MigratieWeb: ve06000060.

Een dergelijke uitbreiding van de werkingssfeer van gemeenschapsrechtelijke regels
krachtens nationaal recht komt vaker voor. Een voorbeeld levert het arrest Dzodzi (RV
1990, 92) waar het Hof van Justitie uitspraak deed over de regels inzake
gezinshereniging van gemeenschapsonderdanen, omdat die regels op grond van art. 40
van de Belgische Vreemdelingenwet ook van toepassing zijn op de gezinshereniging
met Belgen, die geen gebruik hebben gemaakt van hun vrij verkeer binnen de EU.

De betreffende beleidsregel werd in de Vc 2000 opgenomen bij WBV 2004/63 (paragraaf
G), Stert 27 oktober 2004, nr. 207, p. 10. Dit WBV trad op 1 november 2004 in werking.
De bestreden beslissing in bovenstaande zaak werd op 26 november 2004 genomen.
De beleidsregel komt echter noch in de uitspraak in eerste aanleg noch in die in hoger
beroep aan de orde. Het gaat hier dus om de toepassing van regels van EG-recht die op
grond van nationaal recht op een ruimere groep personen wordt toegepast. Uit het
eerdergenoemde arrest Dzodzi en uit andere arresten blijkt dat het Hof van Justitie zich
in dergelijke gevallen bevoegd acht om de van toepassing verklaarde regels van EG-
recht uit te leggen. Het Hof dient de eenvormige uitleg van het gemeenschapsrecht in de
lidstaten “ongeacht de omstandigheden waaronder zij toepassing moet vinden” (arrest
Adam, JV 2002/1, Jur. 2001, p. I-7467, r.0. 22 e.v.).

4. De eerste vraag (is de Gezinsherenigingsrichtlijn van toepassing op unieburgers die
tevens burger zijn van een derde land?) werd door de VK Amsterdam in deze zaak op
eenvoudige wijze afgedaan. Eiser, die zowel de Nederlandse als de Marokkaanse
nationaliteit bezit, beriep zich op zijn Marokkaanse nationaliteit en de minister betwistte,
anders dan in hoger beroep, niet dat de richtlijn in dit geval van toepassing is. De
Afdeling behandelt deze rechtsvraag in bovenstaande uitspraak uitsluitend als een
simpele kwestie van toepassing van definities. Omdat art. 3, derde lid, van de richtlijn
bepaalt dat de richtlijn niet van toepassing is op gezinsleden van een unieburger, is de
richtlijn “derhalve niet op de vreemdeling van toepassing. Dat de vader ook de
Marokkaanse nationaliteit heeft, doet daaraan niet af’(r.o. 2.2.1). Vreemd genoeg
spreekt de Afdeling hier over “de vreemdeling”, terwijl de Afdeling de betrokkene bij de
toepassing van de richtlijn primair, ja zelfs uitsluitend als Nederlander ziet en behandelt.
Belangrijker is dat de Afdeling op geen enkele wijze laat merken een principiéle vraag
van gemeenschapsrecht te beantwoorden. Het is immers juist de vraag of personen, die
zowel unieburger als burger van een derde land zijn, beroep kunnen doen op de richtlijn
of niet. Dat Nederland al decennia de eigen burgers op het punt van gezinshereniging
minder gunstig behandelt dan migranten uit andere EU lidstaten, maakt het nog niet
vanzelfsprekend dat deze nieuwe richtlijn toestaat de eigen burgers op dit punt ook
slechter te behandelen als in Nederland wonende burgers van landen buiten de EU. De
omgekeerde discriminatie van eigen burgers wordt slechts in enkele EU lidstaten als
vanzelfsprekend ervaren. De eerdergenoemde Belgische wet vormt een voorbeeld van
het tegenovergestelde uitgangspunt.

Voor het standpunt van de Afdeling zijn argumenten te vinden in de rechtspraak van het
Hof, onder meer in de arresten Morson en Jhanjan (RV 1982, 113) en Mesbah (RV
1999, 91). Er zijn echter minstens zoveel argumenten die voor een andere uitleg pleiten.
Voor zover uit de documenten van de Raad van Ministers valt op te maken is de positie
van personen die zowel de nationaliteit van een lidstaat als van een derde staat hebben
tijdens de onderhandelingen over de richtlijn niet aan de orde geweest. Wel had de
Europese Commissie in haar eerste voorstel voor deze richtlijn een bepaling
opgenomen, die voorzag dat unieburgers, die niet gebruikt hebben gemaakt van hun vrij
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verkeer, wat betreft gezinshereniging net zo moeten worden behandeld als EU-
migranten, zie art. 4 in COM(1999) 638, Pb EG 2000 C 116, p. 66. Die bepaling werd na
sterk verzet van Nederland en Duitsland in een volgend voorstel van de Commissie niet
langer opgenomen. Het ging daar echter om een voorstel tot gelijkstelling van niet
migrerende eigen burgers met EU-migranten, niet om de gelijke behandeling als
derdelanders, die in bovenstaande uitspraak aan de orde is.

Een consequentie van de interpretatie waarvoor de Afdeling heeft gekozen, is dat een
derdelander, die langdurig in een lidstaat heeft gewoond, door naturalisatie in die lidstaat
zijn aanspraak op gezinshereniging onder de richtlijn zou verliezen. De Marokkaanse
zoon van appellant in bovenstaande zaak kwam na de scheiding van zijn ouders in 2000
naar zijn vader in Nederland. Zijn vader verkreeg in 2003 door naturalisatie de
Nederlandse nationaliteit en behield de Marokkaanse nationaliteit. Zouden de makers
van de richtlijn werkelijk hebben beoogd om de regels van de richtlijn vanaf naturalisatie
niet langer van toepassing te laten zijn? Naturalisatie wordt op die manier in de
terminologie van de minister eerder een troostprijs dan een “hoofdprijs”. Voor veel
onderhandelaars over de richtlijn zal dit geen relevant thema zijn geweest, omdat de
nationale wetgeving aan de eigen burgers op het punt gezinshereniging juist een
bevoorrechte positie of een gelijke positie als EU-migranten toekent. In ieder geval is
duidelijk dat het hier, anders dan in het arrest Morson en Jhanjan niet een zuiver interne
aangelegenheid betreft. De vraag of de richtlijn van toepassing is op deze Marokkaans-
Nederlandse vader is een vraag van gemeenschapsrecht.

In verschillende arresten heeft het Hof van Justitie grenzen gesteld aan de reflex van de
nationale overheid (en van nationale rechters) om een migrant met dubbele nationaliteit
alleen als “eigen” burger te behandelen of om in gevallen van dubbele nationaliteit op de
betrokkene het nationale recht toe te passen. De arresten Micheletti (RV 1992,93),
Garcia Avello (RV 2003, 94) Gullung (Jur. 1988, p. 136, r.0. 12 en 13) zijn voorbeelden
van die opstelling en de diskwalificatie van die opstelling door het Hof. In het arrest
Scholz/Opera (RV 1994, 88) oordeelde het Hof van Justite dat een Duitse
werkneemster door haar naturalisatie in Italié niet het recht verloor om zich tegenover de
Italiaanse autoriteiten op het discriminatieverbod van art. 12 EG Verdrag te beroepen.
Alle vier arresten betroffen het vrij verkeer van unieburgers. Maar waarom zou het Hof
anders oordelen over de vraag of een migrant door naturalisatie het recht op
gezinshereniging verliest? Volgens de preambule van de richtlijn is gezinshereniging
immers een fundamenteel recht, “een noodzakelijk middel om gezinsleven mogelijk te
maken” en een bijdrage “tot de vorming van een sociaal-culturele stabiliteit die de
integratie van onderdanen van derde landen in de lidstaten bevordert”.

Verder is het de vraag of de uitleg van de Richtlijn die de Afdeling in bovenstaande
uitspraak geeft, wel is te rijmen met de artt. 12 en 17 EG Verdrag. Art. 12 EG verbiedt
elke vorm van discriminatie op grond van nationaliteit binnen de werkingssfeer van het
verdrag. De richtlijn, die op art. 63 EG is gebaseerd, valt onmiskenbaar binnen de
werkingssfeer van het EG Verdrag, zie ook P. Boeles, SEW 2005, p. 500 e.v. Laat het
discriminatieverbod van art. 12 EG toe dat een rechtmatig ingezeten Marokkaanse
burger op het punt van gezinshereniging minder gunstig behandeld wordt uitsluitend op
grond van het bezit van de nationaliteit van een EU lidstaat? Een verschil in behandeling
op het punt van gezinshereniging tussen unieburgers die wel en die niet van hun vrij
verkeer gebruik hebben gemaakt, is misschien nog wel te rechtvaardigen. Maar is het
met het idee van unieburgerschap en met art. 17 EG te verenigen dat sommige
unieburgers aan het gemeenschapsrecht een sterk recht op gezinshereniging ontlenen,
terwijl lidstaten aan andere unieburgers op dit punt rechten kunnen onthouden die het
gemeenschapsrecht toekent aan derdelanders die rechtmatig in de betrokken lidstaat
verblijven?

Naar mijn inschatting zal het Hof van Justitie weinig sympathie hebben voor een uitleg
van de richtlijn die de lidstaten veel ruimte laat voor omgekeerde discriminatie, onder
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meer omdat deze discriminatie in feite vooral unieburgers uit immigrantengroepen treft.
Het is geen toeval dat Morson en Jhanjan Nederlanders van Surinaamse herkomst
waren en dat Singh (RV 1992, 94) een Britse burger van Pakistaanse herkomst was. In
dat licht is de Nederlandse beleidsregel van november 2004, die de werkingssfeer van
de richtlijn uitbreidt tot alle Nederlanders, die geen gebruik hebben gemaakt van het vrij
verkeer in de EU, ongeacht of ze een andere nationaliteit hebben, een zeer verstandige.
Het gaat hier immers om een zeer grote groep immigranten. Begin 2005 hadden bijna
980.000 in Nederland wonende Nederlanders tevens een andere nationaliteit, in de
meeste gevallen de Turkse of de Marokkaanse nationaliteit.

5. Mogelijk zal het Hof van Justitie oordelen dat de status van unieburger, die volgens
het Hof immers “de primaire hoedanigheid van de onderdanen van de lidstaten is”,
impliceert dat de Marokkaanse nationaliteit van de vader in deze zaak irrelevant is voor
de vraag of hij aan de richtlijn een aanspraak op gezinshereniging met zijn Marokkaanse
zoon kan ontlenen, hoewel daarmee afbreuk wordt gedaan aan het doel van de richtlijn
die in art. 1 wordt omschreven als “de voorwaarden te bepalen voor uitoefening van het
recht op gezinshereniging door onderdanen van derde landen die wettig op het
grondgebied van de lidstaten verblijven”. Hoe het Hof over die vraag oordeelt, zullen we
echter alleen weten als nationale rechters die vraag aan het Hof voorleggen. Volgens
art. 68 EG, dat een uitzondering maakt op de algemene regel van art. 234 EG, kunnen
alleen de hoogste nationale rechters prejudiciéle vragen over de uitleg van de
Gezinsherenigingsrichtlijn en de andere richtlijnen en verordeningen inzake migratie en
asiel die na 1999 op basis van de artt. 62 en 63 EG zijn vastgesteld, aan het Hof
voorleggen. Die hoogste rechters zijn wel verplicht om zulke vragen, voor te leggen. Als
de Afdeling zich bewust is dat hier relevante vragen van gemeenschapsrecht liggen, is
het in overeenstemming met haar rol als gemeenschapsrechter, met de verplichting in
art. 68 EG en met het beginsel van gemeenschapstrouw van art. 10 EG om die vragen
niet zelf te beantwoorden maar aan het Hof voor te leggen. Zolang de Afdeling zulks niet
doet, belangrijke rechtsvragen zonder mondelinge behandeling afdoet en haar
uitspraken zo apodictisch motiveert als in r.0.2.2.1 van bovenstaande uitspraak, blijft de
precedentwerking van die uitspraken beperkt.
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