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1. Inleiding

In dit advies worden de gevolgen onderzocht van het arrest Martinez Sala van het Hof van Justitie
van de Europese Gemeenschappen voor de toepassing van verblijfsrechtelijke en andere
discriminatoire voorwaarden in de Nederlandse wetgeving en uitvoeringspraktijk voor de toegang
tot uitkeringen en voorzieningen ten aanzien van EU-onderdanen (arrest van het Hof van 12 mei
1998, zaak C-85/96, M. Martinez Sala fegen Freistaat Bayern, Jur. 1998 blz. [-2691).

In dit arrest gaat het Hof van Justitie in op de draagwijdte van het algemene discriminatieverbod
voor de toekenning van uitkeringen aan Burgers van de Unie die verblijven in een andere lidstaat
dan waarvan zij onderdaan zijn, zonder daar economische activiteiten te verrichten.

Het advies is voorbereid door een werkgroep, waarvan in bijlage 1 de samenstelling is opgenomen.

Het advies begint met een samenvatting, de conclusies en de aanbevelingen (hoofdstuk 2). Daarna
volgt een samenvatting van het arrest (hoofdstuk 3) gevolgd door een analyse van de
Europeesrechtelijke aspecten (hoofdstuk 4), in het bijzonder van de verblijfsrechtelijke aspecten, de
draagwijdte van het discriminatie-verbod en van de gebieden die erdoor worden bestreken.
Vervolgens wordt ingegaan op de Nederlandse situatie, met name de op 1 juli 1998 in werking
getreden Koppelingswet (hoofdstuk 5). Als bijlagen zijn bijgevoegd de samenstelling van de
werkgroep die het advies heeft voorbereid en het arrest van het Hof.

Bij de nummering van de relevante verdragsbepalingen is rekening gehouden met de eenvormige
citeerwijze zoals deze door het Hof van Justitie sinds 1 mei 1999 wordt aangehouden in verband
met de inwerkingtreding van het verdrag van Amsterdam.

2. Samenvatting, conclusies en aanbevelingen

2.1.  Kernvan het arrest

In het arrest Martinez Sala heeft het Hof van Justitie voor recht verklaard dat het
gemeenschapsrecht eraan in de weg staat dat een lidstaat van de onderdanen van de andere
lidstaten, aan wie het verblijf op zijn grondgebied is toegestaan, eist dat zij een door de nationale
administratie afgegeven formele verblijfsvergunning overleggen om in aanmerking te komen voor



een uitkering die onder de materi€le werkingssfeer van het EG-Verdrag valt, terwijl de eigen
onderdanen enkel hun woonplaats of gewone verblijfplaats in die lidstaat behoeven te hebben.

Het Hof baseert zijn oordeel op de overweging dat een burger van de Europese Unie die legaal op
het grondgebied van de ontvangstlidstaat verblijft, zich op artikel 12 EG (ex artikel 6 EG-Verdrag)
kan beroepen in alle binnen de materi€le werkingssfeer van het gemeenschapsrecht vallende
situaties, daaronder begrepen de situatie dat die lidstaat de toekenning van een uitkering die wordt
verleend aan een ieder die legaal op het grondgebied van die lidstaat verblijft, vertraagt of weigert
op grond dat de betrokkene niet beschikt over een document dat van de eigen onderdanen van die
lidstaat niet wordt verlangd en waarvan de afgifte door de administratie van die staat kan worden
vertraagd of geweigerd.

2.2. Conclusies ten aanzien van het Europees recht

De ICER concludeert dat onderdanen van lidstaten van de Europese Unie die legaal op het
grondgebied van een lidstaat verblijven, zich rechtstreeks kunnen beroepen op het discri-
minatieverbod van artikel 12 EG in alle binnen de materiéle werkingssfeer van het ge-
meenschapsrecht vallende situaties. Het is daarbij niet van belang dat het legaal verblijf in
voorkomend geval slechts voortvloeit uit de nationale voorschriften betreffende het verblijfsrecht.
Wel is artikel 12 EG van subsidiaire aard: indien in concreto een bijzonder discriminatieverbod uit
het Verdrag van toepassing is, zal dat bij voorrang moeten worden toegepast.

De ICER concludeert dat het arrest geen gevolgen heeft voor de geldigheid van de Europese
richtlijnen die het verblijfsrecht betreffen van personen die niet economisch actief zijn. De daarin
gestelde voorwaarden met Dbetrekking tot toereikende inkomsten en een dekkende
ziektekostenverzekering blijven van toepassing op EU-onderdanen die met een beroep op deze
richtlijnen toelating tot Nederland verzoeken of hier reeds verblijven.

Ook concludeert de ICER dat het arrest niet noopt tot een gelijke behandeling van aanspraken van
EU-onderdanen op uitkeringen uit de openbare kas tijdens het zoeken naar werk in een lidstaat waar
zij voorheen niet als werknemer actief zijn geweest.

2.3.  Conclusies ten aanzien van de Nederlandse situatie

De Nederlandse wetgeving betreffende voorzieningen, verstrekkingen en uitkeringen bevat geen
voorschrift dat overeenkomt met de Duitse situatie. Voor het maken van aanspraak op
voorzieningen, verstrekkingen en uitkeringen is het bezit van een verblijfsdocument niet een
constitutieve voorwaarde.

Wel wordt, als gevolg van de zogenaamde Koppelingswet, waarbij de Vreemdelingenwet en een
groot aantal andere wetten zijn gewijzigd, sinds 1 juli 1998 voor het recht op voorzieningen,
verstrekkingen en uitkeringen de voorwaarde gesteld van rechtmatig verblijf in Nederland. Dit
rechtmatig verblijf moet op grond van de Algemene Wet Bestuursrecht desgevraagd ten behoeve
van het bestuursorgaan dat is belast met de toekenning van voorziening, verstrekking of uitkering,
worden aangetoond door de overlegging van een document of schriftelijke verklaring, afgegeven
door of namens de minister van Justitie.

2.3.1. Duidelijke verblijfspositie

In het arrest Martinez Sala benadrukt het Hof dat slechts EU-onderdanen aan wie het is toegestaan
op het nationale grondgebied te verblijven, een recht op gelijke behandeling naar nationaliteit
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hebben. Wanneer hun recht op verblijf vaststaat voor het bestuursorgaan, mag van hen niet de
overlegging worden verlangd van een formeel document, waarvan de afgifte vertraagd kan worden.
De ICER constateert dat personen die zich bevinden in de situatie van Martinez Sala, mits zij tijdig
in Nederland een aanvraag hebben ingediend tot voortgezette toelating, rechtmatig in Nederland
verblijven en aanspraak hebben op voorzieningen, verstrekkingen en uitkeringen.

2.3.2. Onduidelijke verblijfspositie

Omdat EU-onderdanen zich bij binnenkomst in Nederland niet hoeven te melden bij de
vreemdelingendienst, zal niet in alle gevallen duidelijk zijn wat hun verblijfspositie is wanneer zij
een aanvraag doen om een voorziening, verstrekking of uitkering.

De ICER concludeert dat het arrest Martinez Sala er niet aan in de weg staat dat een bestuursorgaan
een EU-onderdaan bij onduidelijkheid over zijn status verzoekt zich tot de Vreemdelingendienst te
wenden voor het verkrijgen van een document of schriftelijke verklaring waaruit zijn status blijkt.
De ICER acht het in dit verband aanvaardbaar dat onduidelijkheden omtrent de verblijfstatus door
de voor de vaststelling van het verblijfsrecht verantwoordelijke dienst worden opgehelderd en niet
door de dienst die verantwoordelijk is voor de verstrekking van bepaalde voordelen.

Onderdanen van de lidstaten van de EU die niet of niet meer voldoen aan de in het
gemeenschapsrecht vastgelegde voorwaarden voor verblijf in Nederland, kunnen rechtmatig in
Nederland verblijven op grond van bepalingen van Nederlands recht of van internationaal recht.
Hun verblijf kan slechts rechtmatig zijn op grond van een besluit tot toelating of, onder
voorwaarden, in afwachting van een beslissing op een aanvraag om toelating of voortgezette
toelating. Wanneer zij niet in het bezit zijn van een verblijfsdocument of een schriftelijke
verklaring, kan hun verblijfspositie voor het bestuursorgaan onduidelijk zijn.

De ICER concludeert dat het arrest Martinez Sala er ook in deze gevallen niet aan in de weg staat
dat EU-onderdanen wordt verzocht zich tot de Vreemdelingendienst te wenden voor het verkrijgen
van duidelijkheid omtrent hun status door een aanvraag om (voortgezette) toelating in te dienen.

Hierbij merkt de ICER op dat de termijnen in de Algemene Wet bestuursrecht in het algemeen ge-
schikt zijn om tijdig tot een beoordeling te komen van de verblijfsrechtelijke status van de aan-
vrager.

2.3.3. Afzonderlijke wetten

Ten aanzien van de afzonderlijke regelingen op het gebied van voorzieningen, verstrekkingen en
uitkeringen concludeert de ICER als volgt.

De Wet op de Studiefinanciering laat niet toe dat personen in de situatie van Martinez Sala
aanspraak kunnen maken op voortzetting van de studiefinanciering. Deze situatie is niet in
overeenstemming met artikel 12 EG. De Wet Voorzieningen Gehandicapten en de Wet
Inkomensvoorziening Kunstenaars staan wel toe dat bij AMvB kan worden bepaald dat
vreemdelingen recht op uitkering of voorzieningen hebben wanneer zij tijdig voortgezette toelating
hebben aangevraagd en gedurende bezwaar en beroep tegen de intrekking van het besluit tot
toelating. De betreffende AMvB's zijn echter nog steeds niet tot stand gekomen.

Het nationaliteitsvereiste voor de overgangsvoordelen in de AOW mag niet worden tegengeworpen
aan een EU-onderdaan die het is toegestaan in Nederland te verblijven, ongeacht of hij een beroep
kan doen op Verordening 1408/71.



De ICER gaat er vanuit dat in het kader van het Besluit vrijwillige verzekering AOW/Anw geen
toepassing behoeft te worden gegeven aan het beginsel van gelijke behandeling ten aanzien van
personen die buiten Nederland wonen.

De toepassing van de actuele wooneis voor de toekenning van overgangsvoordelen in de AOW is
verenigbaar met artikel 12 EG.

De toepassing van de duurvoorwaarden om in aanmerking te komen voor de overgangsvoordelen
krachtens de AOW wordt uitputtend geregeld in Verordening 1408/71. Er is geen reden om aan te
nemen dat uit artikel 12 EG kan worden afgeleid dat deze regeling niet geldig zou zijn.

De toepassing van de wachttijd als bedoeld in het Besluit wachttijd bijzondere ziektekosten-
verzekering kan in overeenstemming worden geacht met het gemeenschapsrecht.

De niet-inaanmerkingneming van gezinsleden die in een andere lidstaat wonen voor de bepaling
van het toepasselijke normbedrag van de ABW is niet in strijd met artikel 12 EG.

2.4.  Aanbevelingen

De ICER beveelt aan dat de ministers die het aangaat alert blijven opdat wordt voorkomen dat
aanvragen van een EU-onderdaan om een voorziening, verstrekking of uitkering niet in behandeling
worden genomen op de enkele grond dat een document of verklaring waaruit hun
verblijfsrechtelijke status blijkt ontbreekt, indien ook zonder de beschikbaarheid van een dergelijk
document de verblijfsrechtelijke status duidelijk is. Voorts dient ervoor te worden gewaakt dat de
afgifte van die documenten -in gevallen waarin de afgifte daarvan noodzakelijk is met het oog op de
beoordeling van de uitkeringsaanvraag- binnen redelijke termijn plaatsvindt, en dat onnodige
administratieve vertragingen daarbij worden voorkomen.

De ICER beveelt aan alsnog een regeling te treffen voor het recht op studiefinanciering van
personen die in Nederland mogen verblijven gedurende de aanvraagprocedure voor voortgezette
toelating en gedurende een bezwaar- of beroepsprocedure over deze voortgezette toelating.

Tevens beveelt de ICER aan in overeenkomstige zin uitvoering te geven aan de gewijzigde
bepalingen van de Wet Voorzieningen Gehandicapten en de Wet Inkomensvoorziening
Kunstenaars.



3. Samenvatting van het arrest Martinez Sala

3.1.  De feiten

Mevrouw Martinez Sala, van Spaanse nationaliteit, woont sinds 1968 in Duitsland. Zij heeft tien
jaar met onderbrekingen gewerkt in Duitsland, laatstelijk in 1989. Sinds 1989 ontvangt zij sociale
bijstand.

Tot 1984 was zij in het bezit van een verblijfsvergunning; sindsdien ontvangt zij enkel nog
verklaringen dat verlenging van haar verblijfsvergunning is aangevraagd.

In 1993 vraagt zij een Duitse ouderschapsuitkering aan. Deze wordt haar geweigerd omdat zij niet
beschikt over een verblijfskaart. Zij beschikt slechts over een verklaring dat zij een
verblijfsvergunning heeft aangevraagd. Dit is niet voldoende voor de toekenning van de uitkering.
Volgens de betreffende uitkeringsregeling moet elke vreemdeling die voor de uitkering in
aanmerking wenst te komen, in het bezit zijn van een vestigingsvergunning of verblijfsvergunning.
De enkele verklaring dat een verblijfsvergunning is aangevraagd en dat derhalve het verblijf
toegestaan is, is volgens rechtspraak van het Bundessozialgericht niet voldoende.

Omdat zij verlenging van haar verblijfsvergunning heeft aangevraagd, kan Martinez Sala naar Duits
recht niet worden uitgezet. Omdat zij niet kan worden uitgezet, kan zij ook haar bijstandsuitkering
blijven ontvangen. Dit vloeide in casu voort uit het Europees Verdrag inzake sociale en medische
bijstand, totstandgekomen in het kader van de Raad van Europa. Dit verdrag, waarbij zowel
Duitsland als Spanje partij zijn, verbiedt Duitsland de onderdanen van andere verdragspartijen die
zich in een situatie bevinden als Martinez Sala, uit te zetten op de enkele grond dat zij sociale
bijstand ontvangen.

De verwijzende rechter bij wie Martinez Sala in beroep is gekomen tegen de weigering van de
ouderschapsuitkering, legde het Hof van Justitie de prejudiciéle vraag voor of het vereiste van bezit
van een verblijfskaart voor de toekenning van de ouderschapsuitkering een discriminatie naar
nationaliteit inhoudt die wordt verboden door het primaire en afgeleide recht op het gebied van het
vrij verkeer van werknemers, dan wel door het recht van de Europese Unie.

3.2.  De redenering van het Hof

In zijn arrest gaat het Hof achtereenvolgens in op de vragen

(1) of de betreffende uitkering onder de materi€le werkingssfeer van een bijzonder
discriminatieverbod in het Verdrag of het afgeleide recht valt, in het bijzonder verordening
(EEG) nr. 1612/68 van de Raad van 15 oktober 1968 betreffende het vrije verkeer van
werknemers binnen de Gemeenschap (PB L 257, blz. 2, hierna: Verordening 1612/68), en
Verordening (EEG) nr. 1408/71 van de Raad van 14 juni 1971 betreffende de toepassing van
de sociale zekerheidsregelingen op werknemers en zelfstandigen, alsmede op hun
gezinsleden, die zich binnen de Gemeenschap verplaatsen, zoals gewijzigd en bijgewerkt bij
verordening (EEG) nr. 2001/83 van de Raad van 2 juni 1983 (PB L 230, blz. 6, hierna:
Verordening 1408/71), zoals gewijzigd bij verordening (EEG) nr. 3427/89 van de Raad van
30 oktober 1989 (PB L 331, blz. 1);

(i)  of mevrouw Martinez Sala als werknemer kan worden aangemerkt in de zin van artikel 48
van het EG-Verdrag, van artikel 7, lid 2, van Verordening 1612/68 of in de zin van
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Verordening 1408/71; en

(i)  wat de betekenis is van het algemene discriminatieverbod van artikel 6 EG-Verdrag voor
Burgers van de Unie die in een lidstaat verblijven en een nationaliteitsvereiste krijgen
tegengeworpen wanneer zij aanspraak maken op een bepaalde uitkering of voorziening.

3.3.  Valt de ouderschapsuitkering onder een bijzonder discriminatieverbod?

Allereerst onderzoekt het Hof of de Duitse ouderschapsuitkering onder de materiéle werkingssfeer
van het verdrag of het afgeleide recht valt. Het Hof constateert dat deze uitkering krachtens eerdere
rechtspraak van het Hof kan worden aangemerkt als een socialezekerheidsuitkering in de zin van
artikel 4, lid 1, van Verordening 1408/71, gebaseerd op artikel 51 EG-Verdrag (thans, na wijziging,
artikel 42 EG). Deze uitkering kan echter tevens worden aangemerkt als een sociaal voordeel in de
zin van artikel 7, lid 2, van Verordening 1612/68, totstandgekomen op basis van artikel 40 EG (ex
artikel 49 EG-Verdrag).

Deze beide verordeningen bevatten een verbod van discriminatie naar nationaliteit ten aanzien van
de toekenning van uitkeringen die onder de materiéle werkingssfeer ervan vallen. Volgens artikel 3,
lid 1, van Verordening 1408/71 hebben ,,personen die op het grondgebied van één der lidstaten
wonen en op wie de bepalingen van deze verordening van toepassing zijn, (...) de rechten en
verplichtingen voortvloeiende uit de wetgeving van elke lidstaat onder dezelfde voorwaarden als de
onderdanen van die staat, behoudens bijzondere bepalingen van deze verordening”. Verordening nr.
1612/68 bepaalt in artikel 7, lid 2, dat een werknemer die onderdaan is van een lidstaat, op het
grondgebied van de andere lidstaten dezelfde sociale en fiscale voordelen geniet als de nationale
werknemers.

Deze discriminatieverboden zijn alleen van toepassing indien Martinez Sala kan worden
aangemerkt als werknemer in de zin van deze verordeningen.

3.4. s een bijstandsontvanger een werknemer?

Het Hof herhaalt zijn vaste rechtspraak met betrekking tot artikel 39 EG en artikel 7 van
Verordening 1612/68, die arbeidsrechtelijke criteria aanleggen voor de bepaling of iemand als
werknemer kan worden aangemerkt. In het kader van artikel 39 EG en Verordening 1612/68 moet
als werknemer worden beschouwd, degene die gedurende bepaalde tijd voor een ander en onder
diens gezag prestaties levert en als tegenprestatie een beloning ontvangt. Wanneer de
arbeidsverhouding is geé€indigd, verliest de betrokkene in beginsel zijn hoedanigheid van
werknemer. Dit neemt echter niet weg, dat die hoedanigheid bepaalde effecten kan hebben na het
eindigen van de arbeidsverhouding, en dat ook iemand die daadwerkelijk werk zoekt als werknemer
moet worden aangemerkt.

Wat betreft de vraag of Martinez Sala werknemer is in de zin van Verordening 1408/71 herhaalt het
Hof dat voor een bevestigend antwoord op deze vraag volstaat dat iemand verzekerd is in een
stelsel van sociale verzekeringen voor werknemers, al is het maar voor één tak van sociale
zekerheid, ongeacht of er een arbeidsverhouding bestaat.

Echter, de verwijzende rechter heeft volgens het Hof te weinig gegevens aangereikt om te kunnen
beoordelen of Martinez Sala als werknemer in de zin van artikel 39 EG en artikel 7 van
Verordening 1612/68, of van Verordening 1408/71 moet worden aangemerkt.



3.5.  Bijstandsontvanger als Burger van de Unie

Omdat niet zeker is of Martinez Sala als werknemer kan worden aangemerkt, onderzoekt het Hof
vervolgens de draagwijdte van het algemene discriminatieverbod van artikel 12 EG (ex artikel 6
EG-Verdrag) en de bepalingen betreffende het Burgerschap van de Unie zoals vervat in artikel 17
EG e.v. (ex artikel 8 EG-Verdrag). Volgens artikel 17, lid 1, EG is burger van de Unie een ieder
die de nationaliteit van een lidstaat bezit. Volgens artikel 18 EG (ex artikel 8 A EG-Verdrag) heeft
iedere burger van de Unie het recht vrij op het grondgebied van de lidstaten te reizen en te
verblijven, onder voorbehoud van de beperkingen en voorwaarden die bij dit Verdrag en de
bepalingen ter uitvoering daarvan zijn vastgesteld.

Wanneer een lidstaat van een onderdaan van een andere lidstaat die in aanmerking wenst te komen
voor een uitkering als de in geding zijnde ouderschapsuitkering, overlegging eist van een door zijn
eigen administratie afgegeven document dat een constitutieve functie heeft, terwijl van een eigen
onderdaan een dergelijk document niet wordt verlangd, komt dit neer op een ongelijke behandeling
(punt 54). Binnen de werkingssfeer van het Verdrag en bij gebreke van enige rechtvaardiging vormt
zo'n ongelijke behandeling een door artikel 12 EG verboden discriminatie (punt 55).

Als onderdaan van een lidstaat die legaal op het grondgebied van een andere lidstaat verblijft, valt
Martinez Sala binnen de personele werkingssfeer van de bepalingen van het Verdrag inzake het
burgerschap van de Unie (punt 61).

Artikel 17, lid 2, EG verbindt aan de status van burger van de Unie de in het Verdrag neergelegde
rechten en plichten, waaronder het in artikel 6 van het Verdrag neergelegde recht om binnen de
materiéle werkingssfeer van het Verdrag niet te worden gediscrimineerd op grond van nationaliteit
(punt 62).

Derhalve kan een burger van de Europese Unie die, zoals Martinez Sala, legaal op het grondgebied
van de ontvangstlidstaat verblijft, zich op artikel 12 EG beroepen in alle binnen de materiéle
werkingssfeer van het gemeenschapsrecht vallende situaties, daaronder begrepen de situatie dat die
lidstaat de toekenning van een uitkering die wordt verleend aan een ieder die legaal op het
grondgebied van die lidstaat verblijft, vertraagt of weigert op grond dat de betrokkene niet beschikt
over een document dat van de eigen onderdanen van die lidstaat niet wordt verlangd en waarvan de
afgifte door de administratie van die staat kan worden vertraagd of geweigerd (punt 63).

Aangezien deze ongelijke behandeling binnen de werkingssfeer van het Verdrag valt, kan zij niet
worden geacht gerechtvaardigd te zijn. Verzoekster wordt immers rechtstreeks wegens haar
nationaliteit gediscrimineerd en er is voor het Hof niets aangevoerd wat zulk een ongelijke
behandeling zou kunnen rechtvaardigen (punt 64).

Het Hof verklaart voor recht dat het gemeenschapsrecht eraan in de weg staat, dat een lidstaat van
de onderdanen van de andere lidstaten, aan wie het verblijf op zijn grondgebied is toegestaan, eist
dat zij een door de nationale administratie afgegeven formele verblijfsvergunning overleggen om in
aanmerking te komen voor een ouderschapsuitkering, terwijl de eigen onderdanen enkel hun
woonplaats of gewone verblijfplaats in die lidstaat behoeven te hebben.



4. Analyse

4.1.  Inleiding

In deze analyse wordt eerst ingegaan op enkele algemene aspecten van het arrest.

Daarna wordt nagegaan wat moet worden verstaan onder het begrip "legaal verblijf" zoals het Hof
dit hanteert in het arrest, en de rechten en beperkingen die daaraan kunnen zijn verbonden. In dit
verband wordt een schets gegeven van de kring van verblijfsgerechtigden krachtens EG-recht
enerzijds en (inter-)nationaal recht anderzijds.

Vervolgens wordt ingegaan op de materi€le werkingssfeer van het discriminatieverbod.

en de draagwijdte van het discriminatieverbod van artikel 12 EG.

Tot slot wordt de geldigheid van de richtlijnen betreffende het verblijf en de positie van
werkzoekenden onderzocht.

4.2.  Burger van de Unie

De ICER constateert dat het Hof van Justitie in deze uitspraak voor het eerst ingaat op de betekenis
van artikel 18 EG (ex artikel 8 a EG-Verdrag) voor de burgers van de Unie.

Deze bepaling verbiedt volgens het Hof dat het recht op een socialezekerheidsuitkering athankelijk
wordt gesteld van het bezit van een verblijfsdocument, wanneer het gaat om onderdanen van een
lidstaat van de Europese Unie die volgens het nationale recht of het internationale recht legaal op
het grondgebied van een lidstaat verblijven.

Vastgesteld kan worden dat door deze uitspraak het klassieke onderscheid tussen werkenden en
niet-werkenden materi€el niet langer van belang is voor de toepassing van rechtstreekse
discriminatie naar nationaliteit van gemeenschapsonderdanen op het gebied van de sociale
voordelen en de sociale zekerheid. ledere EU-onderdaan kan aan artikel 18 EG juncto artikel 12 EG
zelfstandig aanspraken ontlenen.

Wel kan worden geconcludeerd dat de klassieke benadering van het Hof voor de toepassing van
artikel 12 EG opgeld blijft doen: eerst moet worden vastgesteld of op de betreffende kwestie een
bijzonder discriminatieverbod uit het EG-Verdrag van toepassing is, alvorens artikel 12 EG kan
worden toegepast. Wat personen betreft die beroepswerkzaamheden verrichten, werkzoekende zijn
of dienstenontvanger, zijn deze bijzondere discriminatieverboden te vinden in de bepalingen van
artikel 39 EG (ex artikel 48 EG-Verdrag) betreffende het vrije werknemersverkeer, artikel 43 EG
(ex artikel 52 EG-verdrag) betreffende het vestigingsrecht en artikel 49 EG (ex artikel 59 EG-
Verdrag) betreffende het vrije dienstenverkeer. Wanneer het om andere personen gaat of om
lidstaten die niet betrokken zijn geweest bij de voormalige uitoefening van het recht op vrij verkeer
van werknemers, zelfstandigen of diensten is het algemene discriminatieverbod van artikel 12 EG
van toepassing.

Als gevolg van de uitspraak in de zaak Martinez Sala zullen op het discriminatieverbod voortaan
ook uit eigen hoofde een beroep kunnen doen de communautaire gezinsleden van een onderdaan
van een derde land (die zich niet op het vrije verkeer kan beroepen, ook niet ten behoeve van zijn
gezinsleden).

De vraag of niet-communautaire gezinsleden van communautaire niet-actieven indirect van artikel
12 EG kunnen profiteren (discriminatie naar nationaliteit van gezinsleden vormt een discriminatie
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van de Burger van de Unie) is in dit arrest niet beantwoord.

De ICER kan uit de uitspraak in de zaak Martinez Sala geen elementen afleiden die tot deze
gevolgtrekking zouden nopen. Integendeel, het burgerschap van de Unie is een recht uit eigen
hoofde. Het discriminatieverbod van artikel 12 EG lijkt om die reden dan ook geen toepassing te
kunnen vinden op een persoon die niet de nationaliteit van een lidstaat bezit.

4.3.  Legaal verblijf

Het begrip "legaal verblijven" (rechtmdfig aufhalten, résider légalement, lawfully residing) zoals
dat in het arrest wordt gehanteerd, moet volgens de ICER als volgt worden verstaan.

Allereerst gaat het hier om situaties waarin een EU-onderdaan in het bezit is van een geldig
document waaruit zijn verblijfsrecht blijkt.

Dit verblijfsrecht kan zijn gebaseerd op het nationale recht of op het gemeenschapsrecht. Indien zijn
verblijfsrecht wordt ontleend aan het gemeenschapsrecht, behoeft hij niet per se te beschikken over
een document waaruit zijn verblijfsrecht blijkt. De afgifte van een verblijfskaart is niet constitutief
voor het verblijfsrecht. Voor de erkenning van het recht van verblijf kan de verblijfskaart immers
niet anders dan een declaratoire en bewijstechnische functie hebben (arrest Martinez Sala, punt 53,
en arrest van 8 april 1976, Royer, 48/75, Jur. blz. 497, punt 50).

Het kan ook zijn dat zich een situatie voordoet als het geval was bij Martinez Sala, een Spaans
onderdaan die geruime tijd voor de toetreding van Spanje tot de EG naar Duitsland was gekomen.
In haar geval ging het om het voortgezet verblijf van een persoon die geruime tijd rechtmatig in een
lidstaat heeft verbleven op basis van een nationaalrechtelijke verblijfsvergunning waarvan de
geldigheid inmiddels is verstreken, maar die in afwachting is van de afgifte van een nieuwe
verblijfsvergunning. In de tussengelegen tijd kan zij niet worden uitgezet omdat voorschriften van
nationale of internationale aard, zoals het Europese Verdrag inzake Sociale en Medische Bijstand
(EVSMB), dat verhinderen. Het Hof van Justitie merkt deze situatie aan als "legaal verblijf" voor
de toepassing van artikel 18 EG in verbinding met artikel 12 EG.

Hieruit mag naar het oordeel van de ICER niet worden afgeleid dat elk verblijf van een EU-
onderdaan dat niet leidt tot onmiddellijke uitzetting omdat gemeenschapsvoorschriften of (inter-)
nationale voorschriften of beleid dat verhinderen, als "legaal" in de zin van het arrest Martinez Sala
moet worden aangemerkt. Dit is onder meer van belang wanneer na eerste binnenkomst nog geen
beoordeling van hun recht op toegang en verblijf heeft plaats gevonden. Het kan hierbij gaan om
personen die het voornemen hebben zich te vestigen in een lidstaat zonder daar een economische
activiteit te verrichten, of die slechts als toerist tijdelijk verblijven in een lidstaat als
dienstenontvanger in de zin van artikel 49 EG. Het kan ook gaan om personen die bezwaar of
beroep hebben ingesteld tegen een afwijzende beslissing op een aanvraag om toelating.

De ICER is van oordeel dat het recht op gelijke behandeling ex artikel 12 EG of artikel 49 EG in
overenstemming moet zijn met de aard van het verblijf en de beperkingen die daaraan kunnen zijn
verbonden. Een voorbeeld mag dit verduidelijken. Het recht op verblijf kan athankelijk zijn van de
voorwaarde dat de belanghebbende geen beroep doet op een bijstandsuitkering. Deze voorwaarde is
ook neergelegd in gemeenschapsvoorschriften, te weten de richtlijnen betreffende het verblijfsrecht
van personen die geen economische activiteit uitoefenen. Een persoon wiens recht op toelating en
verblijf nog moet worden beoordeeld, kan daarom geen aanspraak maken op een bijstandsuitkering
in afwachting van die beoordeling, of gedurende de behandeling van zijn bezwaar of beroep tegen
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een afwijzende beslissing. Op de geldigheid van de voorwaarden in de richtlijnen betreffende het
verblijfsrecht wordt hieronder dieper ingegaan.

4.4.  Kring van verblijfsgerechtigden naar gemeenschapsrecht

De kring van verblijfsgerechtigden naar gemeenschapsrecht ziet er thans als volgt uit.

Recht op verblijf op het grondgebied van een lidstaat hebben de onderdanen van de andere lidstaten
wanneer zij op het grondgebied van de eerste lidstaat beroepswerkzaamheden uitoefenen of daar
werk zoeken. Onder voorwaarden hebben zij ook recht op verblijf wanneer zij niet economisch
actief zijn. Tot slot kunnen zij als toerist in hun hoedanigheid van dienstenontvanger tijdelijk
verblijven in een lidstaat.

4.4.1. Werknemers en hun gezinsleden

Het verblijfsrecht vloeit voor werknemers voort uit artikel 39 EG (ex artikel 48 EG-Verdrag)
betreffende het vrije werknemersverkeer, Verordening 1612/68 en richtlijn 68/360/EEG van de
Raad van de Europese Gemeenschappen van 15 oktober 1968 inzake de opheffing van de
beperkingen van de verplaatsing en het verblijf van de werknemers der lidstaten en van hun familie
binnen de Gemeenschap (PbEG 1968, L 257). Hun recht op gelijke behandeling is gebaseerd op
artikel 39 EG en de bepalingen van Verordening 1612/68.

Werkzoekenden

Werkzoekenden hebben ingevolge artikel 39, lid 3 EG (ex artikel 48, lid 3, EG-Verdrag) het recht
op het grondgebied van een andere lidstaat te verblijven om werk te zoeken. Personen die zich
verplaatsen om werk te zoeken, hebben overeenkomstig artikel 39 EG (ex artikel 48 EG-Verdrag)
en de artikelen 2 en 5 van verordening nr. 1612/68 slechts aanspraak op gelijkheid van behandeling
voor wat de toegang tot arbeid betreft, aldus het Hof van Justitie (arrest van 8 juni 1987, zaak
316/85, Lebon, Jur. 1987, blz. 2811, punt 26-27).

Anders ligt het met EG-onderdanen die werk zoeken in een lidstaat waar zij voorheen als
werknemer hebben gewerkt en waar zij uit dien hoofde rechtmatig verbleven. Hun voortgezet
verblijfsrecht kan voortvloeien uit het gemeenschapsrecht omdat de geldigheid van hun
verblijfskaart nog niet is verstreken (richtlijn 68/360/EEG). Zij kunnen zij zich wel rechtstreeks en
volledig op het in artikel 7, lid 2, van Verordening 1612/68 vervatte gelijke behandelingsvoorschrift
beroepen. Indien de geldigheid van hun verblijfskaart is verstreken, kunnen zij eventueel met een
beroep op richtlijn 90/364/EEG (zie hieronder) hun verblijf voortzetten.

Voormalige werknemers en hun gezinsleden

Voormalige werknemers die ouderdomsgepensioneerd zijn of arbeidsongeschikt zijn geworden,
alsmede hun gezinsleden, kunnen onder bepaalde voorwaarden een verblijfsrecht ontlenen aan
verordening nr 1251/70/EEG van de Commissie van de Europese Gemeenschappen van 29 juni
1970 met betrekking tot het recht van werknemers om verblijf te houden op het grondgebied van
een lidstaat na er een betrekking vervuld te hebben (PbEG 1970, L 142). Hun recht op gelijke
behandeling is gebaseerd op artikel 7 van verordening 1251/70/EEG dat Verordening 1612/68 van
overeenkomstige toepassing verklaart.

4.4.2. Zelfstandigen en hun gezinsleden
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Voor zelfstandigen gelden de bepalingen van artikel 43 EG (ex artikel 52 EG-verdrag) betreffende
het vestigingsrecht en artikel 49 EG (ex artikel 59 EG-Verdrag) betreffende het vrije
dienstenverkeer, alsmede van richtlijn 73/148/EEG van de Raad van de Europese Gemeenschappen
van 21 mei 1973 inzake de opheffing van de beperkingen van de verplaatsing en het verblijf van
onderdanen van de lidstaten binnen de Gemeenschap terzake van vestiging en het verrichten van
diensten (PbEG 1973, L 172). Hun recht op gelijke behandeling is gebaseerd op artikel 43 EG en
artikel 49 EG, en is wat het dienstenverkeer betreft, in overeenstemming met de aard van hun
economische activiteit en verblijf.

Voormalige zelfstandigen en hun gezinsleden

Ook hier geldt een recht op voortgezet verblijf na het be€indigen van de werkzaamheden bij het
bereiken van de pensioengerechtigde leeftijd: richtlijn 75/34/EEG van de Raad van de Europese
Gemeenschappen van 17 december 1974 betreffende het recht van onderdanen van een lidstaat op
het grondgebied van een andere lidstaat verblijf te houden na er een werkzaamheid anders dan in
loondienst te hebben uitgeoefend (PbEG 1975, L 14).

Hun recht op gelijke behandeling is gebaseerd op artikel 7 van richtlijn 75/34/EEG.

4.4.3. Voormalige werknemers of zelfstandigen en hun gezinsleden

Wanneer voormalige werknemers of zelfstandigen (ongeacht of zij gebruik hebben gemaakt van
hun recht op vrij verkeer) zich willen vestigen in een lidstaat waar zij voorheen geen
beroepswerkzaamheden hebben uitgeoefend of ingeval de eerder genoemde regelingen geen recht
op voortgezet verblijf openen, kunnen zij voor zichzelf en hun gezinsleden eventueel een beroep
doen op de bepalingen van richtlijn 90/365/EEG van de Raad van de Europese Gemeenschappen
van 28 juni 1990 betreffende het verblijfsrecht van werknemers en zelfstandigen die hun
beroepswerkzaamheden hebben be€indigd (PbEG 1990, L 180, blz. 28). De gepensioneerde moet
een invaliditeitsuitkering, vervroegd pensioen of een ouderdomsuitkering, dan wel een uitkering
van de arbeidsongevallen- of beroepsziektenverzekering ontvangen waarvan het bedrag toereikend
is om te voorkomen dat zij tijdens hun verblijf ten laste van de bijstandsregeling van het gastland
komen en mits zij een ziektekostenverzekering hebben die alle risico's in het gastland dekt. Hun
recht op gelijke behandeling is gebaseerd op artikel 12 EG.

4.4.4. Studenten en hun gezinsleden

Voorts kent het gemeenschapsrecht een recht van verblijf toe aan studenten en hun gezinsleden in
richtlijn 90/366/EEG van de Raad van de Europese Gemeenschappen van 28 juni 1990 betreffende
het verblijfsrecht van studenten (PbEG 1990, L 180, blz. 30), sedert 18 december 1993 vervangen
door de nagenoeg gelijkluidende richtlijn 93/96/EEG van de Raad van 29 oktober 1993 (PbEG
1993, L 317, blz. 59). Studenten genieten een verblijfsrecht, wanneer zij door middel van een
verklaring of op enige andere ten minste gelijkwaardige wijze, naar keuze van de student, het voor
de betrokken nationale autoriteit aannemelijk maakt dat hij over bestaansmiddelen beschikt om te
voorkomen dat zij tijdens hun verblijf ten laste van de bijstandsregeling van het gastland komen,
mits de student bij een erkende instelling is ingeschreven ten einde als hoofdbezigheid aldaar een
beroepsopleiding te volgen en mits zij een ziektekostenverzekering hebben die alle risico's in het
gastland dekt.

Studenten hebben een beperkt recht op gelijke behandeling, namelijk voor wat betreft de toegang
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tot de opleiding. Dit recht is gebaseerd op artikel 12 EG. Zij kunnen echter blijkens artikel 4 van
deze richtlijn gedurende hun verblijf geen aanspraak maken op uitkeringen voor levensonderhoud
tijdens de studie (studiefinanciering).

4.4.5. Overige personen en hun gezinsleden

Wanneer op geen van de voorgaande regelingen een beroep kan worden gedaan, kan tot slot een
recht op verblijf bestaan op grond van richtliin 90/364/EEG van de Raad van de Europese
Gemeenschappen van 28 juni 1990 betreffende het verblijfsrecht (PbEG 1990, L 180, blz. 26).
Evenals richtlijn 90/365/EEG kent deze richtlijn als voorwaarde dat de belanghebbenden voor
zichzelf en hun familieleden een ziektekostenverzekering hebben die alle risico's in het gastland
dekt en over toereikende bestaansmiddelen beschikken om te voorkomen dat zij tijdens hun verblijf
ten laste van de bijstandsregeling van het gastland komen. Hun recht op gelijke behandeling vloeit
voort uit artikel 12 EG.

Tot slot verleent artikel 49 EG een recht op tijdelijk verblijf aan personen die als toerist in een
andere lidstaat dan hun woonstaat de hoedanigheid van dienstenontvanger hebben. Hun recht op
gelijke behandeling is op ook op deze bepaling gebaseerd en in overeenstemming met de aard van
het verblijf.

4.5.  Kring van belanghebbenden naar nationaal of internationaal recht

Een EU-onderdaan die niet aan de voorwaarden van een van de voorgaande regelingen voldoet, kan
eventueel voor een recht op verblijf of voortgezet verblijf in aanmerking komen krachtens de
bepalingen van het nationale vreemdelingenrecht. Wanneer hij in Nederland verblijft krachtens een
besluit tot toelating dat uitsluitend is gebaseerd op het Nederlandse recht, moet hem eveneens
gelijkheid van behandeling worden gegarandeerd. Het verblijfsrecht kan evenwel aan voorwaarden
zijn gebonden, waarbij met name een beroep op de openbare kas uitgesloten kan worden. Een
dergelijke voorwaarde kan niet opzij worden gezet door een beroep op artikel 12 EG.

Wel kunnen onder bepaalde voorwaarden internationale regelingen verhinderen dat een EU-
onderdaan wordt uitgezet om reden dat hij een beroep doet op de bijstandsregeling van het gastland,
zoals het Europees Verdrag inzake Sociale en Medische Bijstand (77b. 1954, 100 en 200).

Wanneer een EU-onderdaan op grond van deze bepalingen niet kan worden uitgezet, heeft hij,
evenals het geval was bij Martinez Sala, recht op gelijke behandeling naar nationaliteit als bedoeld
in artikel 12 EG.
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4.6.  De materiéle werkingssfeer van het discriminatieverbod

4.6.1. Sociale zekerheid

Het arrest Martinez Sala heeft betrekking op een Duitse uitkering die in eerdere rechtspraak door
het Hof werd gekarakteriseerd als een socialezekerheidsuitkering in de zin van Verordening
1408/71. Daarmee is volgens het Hof gegeven dat de uitkering binnen de materi€¢le werkingssfeer
van het EG-Verdrag valt. Het discriminatieverbod van artikel 12 EG is daarop van toepassing ten
aanzien van personen die geen beroep kunnen doen op het discriminatieverbod in deze verordening
omdat zij niet onder de personele werkingssfeer van deze verordening vallen. Hiervoor moeten zij
kunnen aantonen dat zij op grond van een algemene of bijzondere wettelijke regeling van een
lidstaat verzekerd zijn voor ten minste één tak van sociale zekerheid als bedoeld in artikel 4 van
deze verordening.

4.6.2. Sociale voordelen

Onder de werkingssfeer van het Verdrag vallen voorts de sociale voordelen in de zin van artikel 7,
lid 2 van Verordening 1612/68. Deze bepaling opent voor communautaire werknemers het recht op
gelijke behandeling als voor nationale werknemers met betrekking tot sociale en fiscale voordelen.
Omdat de Duitse uitkering als een sociaal voordeel voor werknemers kan worden aangemerkt, valt
deze uitkering om deze reden onder de materiéle werkingssfeer van het Verdrag, en is artikel 12 EG
daarop van toepassing ten aanzien van personen die geen werknemer zijn in de zin van artikel 39
EG of Verordening 1612/68.

Het begrip sociaal voordeel van artikel 7, lid 2, van verordening nr. 1612/68 omvat volgens vaste
rechtspraak van het Hof alle voordelen die, al dan niet verbonden aan een arbeidsovereenkomst, in
het algemeen aan nationale werknemers worden toegekend, voornamelijk op grond van hun
objectieve hoedanigheid van werknemer of enkel wegens het feit dat zij ingezetenen zijn, en
waarvan de uitbreiding tot werknemers-onderdanen van andere lidstaten geschikt lijkt om hun
mobiliteit binnen de Gemeenschap te vergemakkelijken (arrest van 27 maart 1985, zaak 249/83,
Hoeckx, Jur. blz. 973, punt 20). Als sociale voordelen als hier bedoeld heeft het Hof in het verleden
een bont scala van rechten aangemerkt:

* De door een nationale spoorwegmaatschappij aan grote gezinnen verstrekte reductiekaarten
voor vervoersprijzen (arrest van 30 september 1975, zaak 32/75, Christini, Jur. 1975, blz.
1085);

* Renteloze leningen bij geboorte die door een publiekrechtelijke kredietinstelling worden

verstrekt aan gezinnen met een laag inkomen, teneinde het geboortecijfer gunstig te bein-
vloeden (arrest van 14 januari 1982, zaak 65/81, Reina, Jur. 1982, blz. 33);

* Niet op premiebetaling berustend gewaarborgd minimuminkomen voor bejaarden (arrest van
12 juli 1984, zaak 261/83, Castelli, Jur. 1984, blz. 3199; arrest van 6 juni 1985, zaak 157/84,
Frascogna, Jur. 1985, blz. 1739);

* Een sociale uitkering die op algemene wijze een bestaansminimum waarborgt aan al wie
geen toereikende bestaansmiddelen heeft en niet in staat is deze te verwerven (arrest van 27
maart 1985, zaak 249/83, Hoeckx, Jur. 1985, blz. 973; arrest van 27 maart 1985, zaak
122/84, (Scrivner en Cole) Jur. 1985, blz. 1027, arrest van 8 juni 1987, zaak 316/85 (Lebon)
Jur. 1987, blz. 2811);

* Het recht om te vragen dat een aanhangig gemaakte strafzaak in een andere taal wordt
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gevoerd dan die welke bij het ter kennisnemende gerecht gewoonlijk als procestaal wordt
gebruikt (arrest van 11 juli 1985, zaak 134/84 (Mutsch) Jur. 1985, blz. 2681);

* Wachtuitkeringen voor jeugdige werkzoekenden (arrest van 20 juni 1985, zaak 94/84, Deak,
Jur. 1985, blz. 1873);

* De mogelijkheid voor een migrerend werknemer om voor zijn ongehuwde partner die geen
onderdaan van de ontvangende Lid-Staat is, toestemming te verkrijgen om daar samen met
hem te verblijven (arrest van 17 april 1986, zaak 59/85, Reed, Jur. 1986, blz. 1283);

* Studiefinanciering, studietoelagen, steun ter zake van levensonderhoud en opleiding, ten
behoeve van (voormalige) werknemers of hun gezinsleden (arrest van 21 juni 1988, zaak
39/86, Lair, Jur. 1988, blz. 3161; arrest van 21 juni 1988, zaak 39/86, Lair, Jur. 1988, blz.
3161; arrest van 21 juni 1988, zaak 197/86, Brown, Jur. 1988, blz. 3205; arrest van 15 maart
1989, gevoegde zaken 389/87 en 390/87, Echternach en Moritz, Jur. 1989, blz. 723; arrest
van 27 september 1988, zaak 235/87, Mateucci, Jur. 1988, blz. 5589; arrest van 26 februari
1992, zaak C-357/89, Raulin, Jur. 1992, blz. I-1027; arrest van 26 februari 1992, zaak C-
3/90, Bernini, Jur. 1992, blz. I-1071);

* Geboorte-en moederschapstoelagen (arrest van 10 maart 1993, zaak C-111/91,
Commissie/Groothertogdom Luxemburg, Jur. 1993, blz. I-817);
* Niet op premiebetaling berustende uitkeringen voor gehandicapten (arrest van 13 november

1974, zaak 39/74, Costa, Jur. 1974, blz. 1251; arrest van 27 mei 1993, zaak C-310/91,
Schmid, Jur. 1993, blz. I-3011);

* Gedeeltelijke vergoeding tot dekking van gemaakte kosten van begrafenis of crematie op het
grondgebied van een andere Lid-Staat (arrest van 23 mei 1996, zaak C-237/94, J. O. Flynn
tegen Adjudication Officer, Jur. 1996, blz. [-2617);

* Toegang tot speciale werkgelegenheidsprogramma's voor jongeren die hun opleiding in een
andere lidstaat hebben ontvangen (arrest van 12 september 1996, zaak C-278/94,
Commissie tegen Belgi€, Jur. 1996, blz. 1-4307);

* Een uitkering uit hoofde van de vergoedingsregeling voor werknemers die werkloos zijn
geworden als gevolg van maatregelen tot het uit de productie nemen van bouwland van hun
voormalige werkgever (arrest van 27 november 1997, zaak C-57/96, H. Meints tegen
Minister van Landbouw, Natuurbeheer en Visserij, Jur. 1997, blz. 1-6689)

* Opbouw van aanvullend pensioen tijdens werkloosheid (arrest van 24 september 1998, zaak
C-35/97, Commissie tegen Frankrijk, n.n.g.)

Deze opsomming maakt duidelijk dat het Hof van Justitie een ruime benadering hanteert van het
begrip sociale voordelen. Waar het gaat om voordelen die uitsluitend in het kader van een
arbeidsverhouding kunnen worden genoten, kan deze rechtspraak niet worden overgezet op
personen die geen werkzaamheden in loondienst verrichten of hebben verricht. Wanneer het echter
betreft voordelen die aan alle ingezetenen van een lidstaat worden toegekend zullen deze voordelen
voortaan zonder onderscheid naar nationaliteit moeten worden toegekend. Een eventuele
discriminatie naar nationaliteit wordt niet langer alleen ten aanzien van werknemers opzij gezet met
toepassing van artikel 39 EG, maar ten aanzien van alle EU-onderdanen die rechtmatig verblijven
in een lidstaat, en wel met toepassing van artikel 12 EG.
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4.6.3. Fiscale voordelen

Het verdient opmerking dat artikel 7 van Verordening 1612/68 niet alleen betrekking heeft op
sociale voordelen maar ook op fiscale voordelen. De ICER signaleert dat het Hof van Justitie de
draagwijdte van deze fiscale voordelen tot nu toe uitsluitend heeft onderzocht in het kader van de
beloning van werknemers. In het arrest Biehl, betreffende het recht op teruggave van teveel betaalde
belasting bij vertrek naar een andere lidstaat, overweegt het Hof dat het beginsel van gelijke
behandeling op het gebied van de beloning zou worden uitgehold, wanneer daaraan afbreuk kon
worden gedaan door discriminerende nationale bepalingen inzake de inkomstenbelasting (arrest van
8 mei 1990, zaak 175/88, Biehl, Jur. 1990, blz. I-1779, punt 12 en arrest van 26 oktober 1995, zaak
C-151/94, Commissie tegen Luxemburg, Jur. 1995 blz. [-3685, punt 13).

Hieraan kan volgens de ICER niet de conclusie worden verbonden dat een recht op gelijke
behandeling op het gebied van fiscale voordelen uitsluitend belang kan hebben voor werknemers in
het kader van hun beloning. Het begrip sociale voordelen bevat behalve de voordelen die uitsluitend
aan werknemers worden toegekend, ook de voordelen die aan alle ingezetenen van een lidstaat
toekomen. In die zin kunnen ook fiscale voordelen als hier bedoeld worden uitgetild boven de
werknemerskring van Verordening 1612/68 en van toepassing worden geacht op alle ingezetenen,
ook degenen met een nationaliteit van een andere lidstaat.

De ICER concludeert daarom dat artikel 12 EG ook van belang kan zijn voor de toepassing van
nationale maatregelen op het terrein van de inkomstenbelasting op onderdanen van de Unie die
legaal in een lidstaat verblijven of verbleven hebben en zich in een zelfde situatie bevinden als
nationale onderdanen.

4.6.4. Alle materiéle gebieden van het Verdrag

Het arrest Martinez Sala is niet beperkt tot het terrein van de sociale zekerheid en de sociale of
fiscale voordelen. Het Hof overweegt uitdrukkelijk dat discriminatie naar nationaliteit verboden is
op alle gebieden die onder de materiéle werkingssfeer van het Verdrag vallen.

In het algemeen echter zullen de rechten van natuurlijke personen die verblijven in een andere
lidstaat in sterke mate overeenkomen met de voordelen die het Hof van Justitie eerder als voordelen
voor werknemers heeft aangemerkt, voorzover het betreft voordelen die aan alle ingezetenen van
een lidstaat worden toegekend en los staan van een arbeidsverhouding. De uitbreiding ervan tot alle
personen die in een lidstaat verblijven en de nationaliteit van een andere lidstaat hebben, ongeacht
de vraag of zij werknemer zijn, is de belangrijke stap die het Hof nu heeft gezet in het arrest
Martinez Sala.

4.7.  De draagwijdte van het discriminatieverbod van artikel 12 EG

In het arrest Martinez Sala oordeelt het Hof dat het bezit van een verblijfsdocument als constitutief
vereiste voor het recht op een bepaald voordeel een rechtstreekse discriminatie in de zin van artikel
12 EG vormt.

Reeds eerder legde het Hof het toenmalige artikel 7 EEG-Verdrag (thans, na wijziging, artikel 12
EG) zo uit, dat deze bepaling door elke discriminatie op grond van nationaliteit te verbieden,
verlangt dat personen die zich in een onder het gemeenschapsrecht vallende situatie bevinden, en
eigen onderdanen van de lidstaten volstrekt gelijk worden behandeld (arrest van 2 februari 1989,
zaak 186/87, Cowan, Jur. 1989, blz. 195, punt 10).

Wanneer sprake is van een rechtstreeks onderscheid naar nationaliteit kan dit in het algemeen
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slechts in zeer uitzonderlijke omstandigheden worden gerechtvaardigd. Het Hof overweegt immers
in arrest Martinez Sala
"Aangezien deze ongelijke behandeling binnen de werkingssfeer van het Verdrag valt, kan
zij niet worden geacht gerechtvaardigd te zijn. Verzoekster wordt immers rechtstreeks
wegens haar nationaliteit gediscrimineerd en er is voor het Hof niets aangevoerd wat zulk
een ongelijke behandeling zou kunnen rechtvaardigen" (punt 64).
In zijn rechtspraak heeft het Hof onder het begrip discriminatie niet alleen de rechtstreekse
discriminatie naar nationaliteit begrepen, maar ook alle indirecte of verkapte vormen van
discriminatie, die door toepassing van andere onderscheidingscriteria in feite tot hetzelfde
resultaat leiden. In het arrest Stanton oordeelde het Hof dat een nationale regeling waarvan
aannemelijk wordt gemaakt dat zij voornamelijk of uitsluitend buitenlanders minder gunstig
behandelt dan de eigen onderdanen, kan worden geacht een indirecte discriminatie op grond van
nationaliteit op te leveren welke verboden wordt door artikel 7 EEG-Verdrag (thans, na wijziging,
artikel 12 EG) (arresten van 7 juli 1988, zaak 143/87, Stanton, Jur. 1988, blz. 3877, punt 9 en
gevoegde zaken 154/87 en 155/87, Wolf, Jur. 1988, blz. 3897, punt 9).
Onderscheid zou enkel gerechtvaardigd kunnen zijn indien het gebaseerd was op objectieve
overwegingen, die losstaan van de nationaliteit van de betrokken personen en evenredig zijn aan de
legitieme doelstellingen van het nationale recht (zie, in die zin, arrest van 24 november 1998, zaak
C-274/96, Bickel en Franz, n.n.g., punt 26 en 27)
In zijn rechtspraak heeft het Hof geoordeeld dat artikel 12 EG geen betrekking heeft op verschillen
in behandeling en distorsies welke voor de aan de rechtsmacht van de Gemeenschap onderworpen
personen en ondernemingen kunnen voortvloeien uit verschillen tussen de wettelijke regelingen der
onderscheiden lidstaten, wanneer die regelingen op grond van objectieve criteria en ongeacht de
nationaliteit der betrokkenen gelden voor al degenen op wie haar voorschriften van toepassing zijn
(arrest van 20 oktober 1993, gevoegde zaken C-92/92 en C-326/92, Collins, Jur. 1993, blz. 5135,
punt 30; arrest van 26 juni 1978, zaak 1/78, Kenny, Jur. 1978, blz. 1489, punt 18; arrest van 13
februari 1969, zaak 14/68, Wilhelm e.a., Jur. 1969, blz. 1, punt 13).
De belangrijkste vormen van indirecte discriminatie kunnen worden gevonden in
woonplaatsvoorwaarden die worden gesteld aan degene die aanspraak maakt op een bepaald
voordeel, woonplaatsvoorwaarden die worden gesteld aan zijn gezinsleden, en voorwaarden met
betrekking tot de duur van het wonen in de betreffende lidstaat.

4.7.1. Woonplaatsvoorwaarden EU-onderdanen

Hoewel het Hof in de zaak Martinez Sala er de nadruk oplegt dat het beginsel van gelijke
behandeling van artikel 12 EG toepassing moet vinden op EU-onderdanen die legaal op het
grondgebied van een lidstaat verblijven, is de reikwijdte van deze bepaling niet tot deze categorie
beperkt. De vraag die daarom rijst is of het burgerschap van de Unie tevens meebrengt dat
woonplaatsvoorwaarden niet meer kunnen worden tegengeworpen aan niet-actieve burgers die in
een andere lidstaat wonen dan de lidstaat waarvan zij een uitkering of voorziening wensen te
ontvangen.

Door "elke discriminatie op grond van nationaliteit" te verbieden, eist artikel 12 EG, dat personen
die zich in een door het gemeenschapsrecht beheerste situatie bevinden, en eigen onderdanen van
een lidstaat volkomen gelijk worden behandeld. Voor zover dit beginsel van toepassing is, kan een
lidstaat derhalve de toekenning van een recht aan dergelijke personen niet athankelijk stellen van
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het wonen op zijn grondgebied, wanneer die voorwaarde niet voor de eigen onderdanen geldt
(arrest Cowan, reeds aangehaald, punt 10). Hieruit kan worden afgeleid dat wanneer een lidstaat
van de eigen onderdanen verlangt dat zij woonachtig zijn in die lidstaat, deze voorwaarde ook mag
worden gesteld aan onderdanen van andere lidstaten.

Toch moet niet op voorhand ieder woonplaatsvereiste als geoorloofd worden beschouwd. Zo
oordeelde het Hof in de zaak Bickel dat een wettelijke regeling volgens welke op het grondgebied
van een bepaalde gemeenschap (in casu Siid-Tirol in Noord-Itali€) kan worden verlangd dat een
strafproces wordt gevoerd in de (Duitse) taal van de belanghebbende, mits deze op dat grondgebied
woonachtig is, de eigen onderdanen van de betrokken staat bevoordeelt boven de onderdanen van
de andere lidstaten die gebruik maken van hun recht van vrij verkeer, en derhalve in strijd is met het
non-discriminatiebeginsel van artikel 12 EG. Een dergelijk woonplaatsvereiste zou volgens het Hof
enkel gerechtvaardigd kunnen zijn indien het gebaseerd is op objectieve overwegingen, die losstaan
van de nationaliteit van de betrokken personen en evenredig zijn aan de legitieme doelstellingen
van het nationale recht (zie, in die zin, arrest van 24 november 1998, zaak C-274/96, Bickel en
Franz, n.n.g., punt 26 en 27 en arrest van 15 januari 1998, Schoning-Kougebetopoulou, C-15/96,
Jur. blz. I-47, punt 21).

Hieruit kan worden afgeleid dat een nationale regeling die als voorwaarde voor de toekenning van
een aanspraak stelt dat de gerechtigde moet wonen op het nationale grondgebied niet op voorhand
gevrijwaard is van strijd met artikel 12 EG, wanneer deze regeling een bevoordeling inhoudt van de
nationale onderdanen.

Wat betreft woonplaatsvoorwaarden is evenwel ook belangrijk dat Verordening 1408/71, die ook
van toepassing is op personen die geen gebruik maken van hun recht op vrij verkeer als werknemer
of zelfstandige, ten aanzien van de daarin geregelde uitkeringen een exportverplichting bevat, zodat
personen die in een andere lidstaat wonen toch aanspraak kunnen maken op uitbetaling van de
betreffende uitkering. Voorzover het gaat om volledig uit belastinggelden gefinancierde uitkeringen
kent deze verordening echter een beperking. Deze uitkeringen kunnen alleen worden genoten door
personen die wonen op het grondgebied waar het uitkeringsorgaan is gevestigd.

Het lijkt niet aannnemelijk dat artikel 12 EG in zijn algemeenheid ruimere rechten zou scheppen
dan geboden worden door deze verordening.

De ICER concludeert daarom dat het stellen van woonplaatsvoorwaarden voor de toekenning van
aanspraken geoorloofd kan zijn, mits gebaseerd op objectieve overwegingen, die losstaan van de
nationaliteit van de betrokken personen en evenredig zijn aan de legitieme doelstellingen van het
nationale recht.

4.7.2. woonplaatsvoorwaarden gezinsleden

Een tweede woonplaatsvoorwaarde kan worden gevonden in het vereiste dat de gezinsleden
woonachtig zijn in de betreffende lidstaat. Dergelijke voorwaarden kunnen voorkomen in de
regelingen betreffende gezinsbijslagen, kinderbijslagen en regelingen waarvan het bedrag van de
uitkering afhankelijk is van de samenstelling van het gezin. Voor deze situaties bevat Verordening
1408/71 bijzondere bepalingen, die het woonplaatsvereiste in veel gevallen opheften.

Van belang is echter ook de rechtspraak van het Hof waarin personen geen beroep kunnen doen op
Verordening 1408/71 omdat zij niet onder de personele werkingssfeer ervan vallen. Zo oordeelde
het Hof dat artikel 43 EG (ex artikel 52 EG-Verdrag) zich verzet tegen een nationale
kinderbijslagregeling volgens welke kinderen bij de berekening van gezinstoeslagen slechts in
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aanmerking kunnen worden genomen, indien zij in de betrokken Lid-Staat woonachtig zijn (arrest
van 30 januari 1997, zaak C-4/95 en C-5/95, F. Stober resp. J.M. Piosa Pereira tegen Bundesanstalt
fiir Arbeit, Jur. 1997, blz. I-511). Of de redenering in deze rechtspraak ook kan worden toegepast
op personen die weliswaar geen gebruik maken van hun recht op vrij verkeer als werknemer of
zelfstandige, maar wel van hun recht om te verblijven op het grondgebied van een lidstaat als
bedoeld in artikel 18 EG, is vooralsnog niet zeker.

Het Hof van Justitie lijkt het algemene discriminatieverbod op een lijn te stellen met een beperking
van de fundamentele vrijheden, zo zou kunnen worden afgeleid uit zijn rechtspraak (zie arrest
Bickel, reeds aangehaald, punt 17, en arrest Cowan, reeds aangehaald, punt 19).

Indien artikel 12 EG het stellen van woonplaatsvoorwaarden toelaat, zoals hiervoor beschreven in
het arrest Cowan, zou dit ook kunnen worden aangenomen voor de woonplaatsvoorwaarden van de
gezinsleden, mits daarbij maar geen onderscheid naar nationaliteit wordt gemaakt.

Het is in die zin ook twijfelachtig of de woonplaatsvoorwaarden die aan gezinsleden worden
gesteld voor de berekening van het bedrag van andere uitkeringen dan gezinsbijslagen en
kinderbijslagen, zonder meer worden opgeheven door artikel 12 EG. In dit verband kan worden
opgemerkt dat Verordening 1408/71 slechts een bijzondere bepaling bevat ten aanzien van
uitkeringen bij ziekte (artikel 23, lid 3), uitkeringen bij arbeidsongevallen en beroepsziekten (artikel
58, lid 3) en werkloosheidsuitkeringen (artikel 68, tweede lid). Voor de overige typen uitkeringen
(arbeidsongeschiktheid, ouderdom, overlijden) ontbreekt een overeenkomstige regeling.

Hieruit kan naar het oordeel van de ICER worden afgeleid dat de inaanmerkingneming van de
gezinsleden die in een andere lidstaat wonen niet een dwingend vereiste is dat zonder meer
voortvloeit uit een algemeen discriminatieverbod als van artikel 12 EG. Er lijkt dus geen noodzaak
te concluderen dat nationale regelingen op dit punt zouden moeten worden aangepast.

4.7.3. Duurvoorwaarden

Wat betreft de duurvoorwaarden die aan het wonen in een lidstaat worden verbonden voor de
opening en berekening van aanspraken, lijkt daarentegen te kunnen worden gesteld dat het principe
van samentelling van tijdvakken van wonen in een andere lidstaat in beginsel wel moet worden
beschouwd als onmisbaar voor de uitoefening van het recht om vrij te reizen en te verblijven op het
grondgebied van de lidstaten. Een burger zou er immers van kunnen worden weerhouden zijn eigen
land te verlaten op straffe van verlies van zijn rechten, terwijl hij bij binnenkomst in de andere
lidstaat wordt geconfronteerd met een hernieuwd woonduurvereiste. Verordening 1408/71 bevat
Juist voor deze situatie een groot aantal bepalingen die de samentelling van tijdvakken regelt, zelfs
voor volledig uit belastinggelden gefinancierde uitkeringen voor personen die voorheen niet in de
betreffende lidstaat hebben gewerkt. Met betrekking tot uitkeringen die niet onder de werkingssfeer
van deze verordening vallen heeft het Hof van Justitie in het verleden ten gunste van werknemers
die gebruik hebben gemaakt van hun recht op vrij verkeer rechtstreeks uit artikel 39 EG een
verplichting tot samentelling van tijdvakken voor de opening van het recht afgeleid (zie, wat betreft
bijzondere ambtenarenstelsels: arrest van 22 november 1995, zaak C-443/93, Vougioukas, Jur.
1995, blz. 1-4033; en wat het achterwege laten van duurvoorwaarden in bijstandsregelingen betreft:
arrest van 27 maart 1985, zaak 249/83 (Hoeckx) Jur. 1985, blz. 973).

De redenering in deze rechtspraak zou kunnen worden toegepast op personen die geen werknemer
zijn maar uitsluitend als burger van de Unie in een andere lidstaat verblijven. Niettemin moet ook
hier worden gewezen op de mogelijkheid dat het onderscheid gerechtvaardigd zou kunnen zijn
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indien het gebaseerd is op objectieve overwegingen, die losstaan van de nationaliteit van de betrok-
ken personen en evenredig zijn aan de legitieme doelstellingen van het nationale recht (arrest van
24 november 1998, zaak C-274/96, Bickel en Franz, n.n.g., punt 26 en 27

De ICER concludeert daarom dat duurvoorwaarden in nationale regelingen die aanspraken bieden
aan alle ingezetenen zonder dat daar premies of bijdragen voor worden verlangd, slechts mogen
worden tegengeworpen aan EU-onderdanen die rechtmatig verblijven op het grondgebied van een
lidstaat wanneer zij gebaseerd zijn op objectieve overwegingen, die losstaan van de nationaliteit
van de betrokken personen en evenredig zijn aan de legitieme doelstellingen van het nationale
recht.

4.8.  Geldigheid van de richtlijnen betreffende het verblijfsrecht
De vraag kan worden gesteld of het arrest Martinez Sala ook betekenis heeft voor de geldigheid van
de richtlijnen 90/364/EEG betreffende het verblijfsrecht, richtlijn 90/365/EEG betreffende het
verblijfsrecht van werknemers en zelfstandigen die hun beroepswerkzaamheden hebben beéindigd,
en richtlijn 93/96/EEG betreffende het verblijfsrecht van studenten.
Artikel 18 EG bepaalt dat iedere burger van de Unie het recht heeft vrij op het grondgebied van de
Lid-Staten te reizen en te verblijven, onder voorbehoud van de beperkingen en voorwaarden die bij
dit Verdrag en de bepalingen ter uitvoering daarvan zijn vastgesteld. Deze laatste zinsnede duidt
erop dat het verblijfsrecht van artikel 18 EG niet onvoorwaardelijk is, maar dat de voorwaarden
inzake voldoende inkomsten en een dekkende ziektekostenverzekering, zoals vervat in de
genoemde richtlijnen, onverminderd kunnen worden toegepast.
Een uitleg van artikel 18 EG als zouden dergelijke voorwaarden niet langer mogen worden
tegengeworpen, werd door de Commissie verdedigd in de zaak Martinez Sala. De Commissie
betoogde dat Martinez Sala een rechtstreeks op artikel 18 EG gegrond recht op verblijf had in
Duitsland. Het Hof stelt dat dit in casu niet hoeft te worden onderzocht, omdat Martinez Sala uit
hoofde van het nationale Duitse recht rechtmatig in Duitsland verbleef. Hoewel uit deze benadering
van het Hof niet onomstotelijk kan worden afgeleid dat het Hof de redenering van de Commissie
niet volgt, lijkt het aannemelijk dat het Hof niet de stap wenst te zetten naar een algemeen en
ongeconditioneerd verblijfsrecht van de Europese Burger ongeacht zijn inkomsten en
verzekeringspositie.
Voor deze uitleg kon al steun worden gevonden in de rechtspraak van het Gerecht van Eerste
Aanleg, dat van deze opvatting blijk gaf in zijn uitspraak van 16 april 1997, zaak T-66/95,
Kuchlenz-Winter tegen Commissie, Jur. 1997, blz. 1I-637, punt 47. Bij beschikking van het HVJEG
8 oktober 1998, zaak C-228/97 P, Kuchlenz-Winter tegen Commissie, n.n.g. is het beroep dat tegen
deze uitspraak was ingesteld, verworpen.
Het Hof van Justitie zelf heeft deze zienswijze bevestigd in een prejudici€le procedure over de
geldigheid van verordening (EEG) nr. 1247/92 van de Raad van 30 april 1992 tot wijziging van
verordening nr. 1408/71 op het punt van bijzondere, niet op premie- of bijdragebetaling berustende
prestaties van gemengde aard (PB 1992, L 136, blz. 1) en het verband van de verordening met
richtlijn 90/365/EEG betreffende het verblijfsrecht van werknemers en zelfstandigen die hun
beroepswerkzaamheid hebben be€indigd (arrest van 4 november 1997, zaak C-20/96, K. A. Snares
tegen Adjudication Officer, Jur. 1997, p. I-6057, punt 50). Het Hof bevestigt in dit arrest

"dat aan iemand in verzoekers situatie het verblijfsrecht in een andere Lid-Staat, in

casu Spanje, zou kunnen worden geweigerd indien hij niet, zoals vereist door artikel 1
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van richtlijn 90/365/EEG van de Raad van 28 juni 1990 betreffende het verblijfsrecht
van werknemers en zelfstandigen die hun beroepswerkzaamheid hebben beéindigd (PB
1990, L 180, blz. 28), in het genot is van een invaliditeitsuitkering, vervroegd pensioen
of ouderdomsuitkering, dan wel een uitkering van de arbeidsongevallen- of beroeps-
ziektenverzekering, waarvan het bedrag toereikend is om te voorkomen dat hij tijdens
zijn verblijf ten laste van de bijstandsregeling van die staat komt."

De ICER leidt uit deze overweging af dat het Hof van Justitie in het arrest Snares uitgaat van de

geldigheid van de richtlijnen 90/364/EEG, 90/365/EEG en 93/96/EEG betreffende het verblijfsrecht

van economisch niet-actieve personen.

De uitspraak van het Hof van Justitie in de zaak Martinez Sala moet daarom in de opvatting van de
ICER worden gelezen in de context van de feiten van het geval. De uitspraak heeft uitsluitend het
oog op EG-onderdanen die niet kunnen bogen op een verblijfsrecht uit hoofde van de uitoefening
van een economische activiteit, maar die op grond van het nationale of internationale recht van een
lidstaat daar rechtmatig verblijven. Indien het recht op verblijf naar nationaal recht athankelijk is
van de voorwaarde dat de belanghebbende geen beroep doet op de openbare kas, en over voldoende
middelen van bestaan moet beschikken om geen beroep te hoeven doen op die openbare kas, zal
deze voorwaarde gehandhaafd kunnen worden ten opzichte van deze EG-onderdanen. De
toepassing van deze voorwaarde heeft tot gevolg dat hun verblijf onrechtmatig wordt. Vanaf het
moment dat een last tot uitzetting is gegeven, kan het feit dat de autoriteiten vooralsnog niet
overgaan tot daadwerkelijke uitzetting, aan hun verblijf niet het karakter van rechtmatigheid in de
zin van het arrest Martinez Sala verlenen. Dit verblijf opent dan ook geen recht op gelijke
behandeling ten aanzien van uitkeringen, voorzieningen of verstrekkingen.

4.9.  Werkzoekende EU-onderdanen

Eveneens verdient aandacht de betekenis van het arrest Martinez Sala voor de aanspraken op
voordelen gedurende het op artikel 39, lid 3 EG gestoelde recht op verblijf in een lidstaat om daar
werk te zoeken. Deze situatie moet volgens de ICER als volgt worden beoordeeld.

Het arrest geeft geen uitsluitsel over de vraag naar de betekenis ervan voor het
gemeenschapsrechtelijk recht op verblijf in een lidstaat om daar werk te zoeken en de aanspraak op
socialezekerheidsuitkeringen gedurende dit verblijf. Bij de huidige stand van de rechtspraak van het
Hof hebben gemeenschapsonderdanen het recht om werk te zoeken in een andere lidstaat, ook
indien zij daar voorheen niet als werknemer hebben gewerkt, maar zij kunnen gedurende dit zoeken
naar werk geen beroep doen op de sociale en fiscale voordelen voor nationale werkzoekenden
(arrest van 8 juni 1987, zaak 316/85, Lebon, Jur. 1987, blz. 2811, punt 26-27). Volgens het Hof
komt de in artikel 7, lid 2, van verordening nr. 1612/68 bedoelde gelijkheid van behandeling met
betrekking tot sociale en fiscale voordelen niet toe aan personen die zich verplaatsen om werk te
zoeken. Het recht op gelijke behandeling met betrekking tot sociale en fiscale voordelen geldt enkel
voor personen die uit hoofde van hun economische activiteiten in die lidstaat kunnen worden
aangemerkt als werknemer in de zin van het Verdrag. Personen die zich verplaatsen om werk te
zoeken, hebben overeenkomstig artikel 39 EG (ex artikel 48 EG-Verdrag) en de artikelen 2 en 5
van verordening nr. 1612/68 slechts aanspraak op gelijkheid van behandeling voor wat de toegang
tot arbeid betreft, aldus het Hof van Justitie.

Hieruit volgt dat werkzoekende EG-onderdanen krachtens het gemeenschapsrecht recht hebben op
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verblijf in een lidstaat om daar werk te zoeken, zonder dat hen de voorwaarde van voldoende
middelen van bestaan kan worden gesteld. Zij kunnen wel worden uitgezet wanneer zij over te
weinig middelen blijken te beschikken. De autoriteiten zijn niet verplicht hen met voorbijgaan aan
nationaliteitsvoorwaarden, voordelen als sociale bijstandsuitkeringen toe te kennen.

De ICER concludeert dat uit het arrest Martinez Sala geen elementen kunnen worden afgeleid
waaruit zou blijken dat het Hof van Justitie afstand zou hebben genomen van deze rechtspraak. De
conclusie lijkt gerechtvaardigd dat ook thans nog nationaliteitsvoorwaarden voor het recht op
voordelen als sociale bijstand mogen worden tegengeworpen aan werkzoekende gemeenschap-
sonderdanen die voorheen niet als werknemer in de zin van het gemeenschapsrecht werkzaam zijn
geweest in die lidstaat.
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5. Het Nederlandse stelsel

In dit hoofdstuk zullen de bevindingen van het vorige hoofdstuk worden getoetst aan de situatie in
het Nederlandse stelsel van voorzieningen, verstrekkingen en aanspraken. Van eventuele
consequenties van het arrest voor het Nederlandse fiscale stelsel is de ICER niet gebleken.
Achtereenvolgens komen aan de orde nationaliteitsvereisten, de rol van verblijfsdocumenten bij de
toekenning van aanspraken, woonplaatsvoorwaarden van aanvragers en van hun gezinsleden en
voorwaarden die betrekking hebben op de duur van het wonen in Nederland.

De Nederlandse regelingen worden slechts onderzocht voorzover zij van belang kunnen zijn voor
EU-onderdanen die in Nederland geen werkzaamheden uitoefenen of hebben uitgeoefend. In dat
geval vallen zij immers binnen de Verdragsbepalingen betreffende het vrij verkeer van werknemers
of zelfstandigen.

5.1.  Nationaliteitsvereisten
In een aantal regelingen komt de voorwaarde voor dat de rechthebbende Nederlander moet zijn. Het
gaat om de volgende gevallen.

5.1.1. Overgangsvoordelen AOW

De overgangsvoordelen ingevolge de artikelen 56 tot en met 60 van de Algemene Ouderdomswet
betreffen het gedeelte van de uitkering dat geacht wordt opgebouwd te zijn tussen het bereiken van
de 15-jarige leeftijd en 1 januari 1957.

Wat betreft de AOW/Anw worden voor de toepassing van de betreffende regeling met
Nederlanders gelijkgesteld de onderdanen van een andere lidstaat van de Europese Unie die als
werknemer of zelfstandige kunnen worden aangemerkt, of als hun gezinsleden, in de zin van
Verordening 1408/71. Opgemerkt wordt dat deze verordening als werknemer of zelfstandige
aanmerkt degene die als zodanig in het nationale stelsel van sociale zekerheid wordt behandeld.
Niet-actieven vallen in beginsel buiten het Nederlandse socialezekerheidsstelsel voor werknemers
en zelfstandigen, maar kunnen wel voor de volksverzekeringen verzekerd zijn.

De ICER concludeert dat uit het arrest Martinez Sala voortvloeit dat het nationaliteitsvereiste voor
de overgangsvoordelen in de AOW niet langer mag worden tegengeworpen aan een EU-onderdaan
die het is toegestaan in Nederland te verblijven, ongeacht of hij een beroep kan doen op
Verordening 1408/71.

5.1.2. Vrijwillige verzekering voor de AOW en Anw

Nederlanders betalen voor de vrijwillige verzekering ingevolge de AOW en de Algemene
nabestaandenwet een naar het inkomen berekende premie. Die is in het algemeen gunstiger dan de
maximumpremie die voor niet-Nederlanders geldt (artikel 24 van het Besluit vrijwillige
verzekering AOW en Anw).

Wat betreft de vrijwillige verzekering voor de AOW/Anw moet worden opgemerkt dat reeds
maatregelen worden getroffen deze regeling aan te passen. Een gunstigere regeling voor
Nederlanders zal daarin niet meer voorkomen. Overigens merkt de ICER op dat de vrijwillige
verzekering voor de AOW/Anw in de meeste gevallen slechts betekenis heeft voor personen die
buiten Nederland wonen. Niet duidelijk is vooralsnog of het arrest Martinez Sala ook tot gelijke
behandeling noopt ten aanzien van EU-onderdanen die niet op het grondgebied van Nederland
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verblijven.

De ICER gaat er daarom vanuit dat in het kader van het Besluit vrijwillige verzekering AOW/Anw
geen toepassing behoeft te worden gegeven aan het beginsel van gelijke behandeling ten aanzien
van personen die buiten Nederland wonen.

5.1.3. Overige regelingen

Andere regelingen die een aanspraak in beginsel voorbehouden aan Nederlanders zijn de Algemene
Bijstandswet en de Wet op de Studiefinanciering.

De gelijkstelling met Nederlanders vindt in dat geval plaats door verwijzing naar de
Vreemdelingenwet. Zo bevat de Wet op de Studiefinanciering de voorwaarde dat het de aanvrager
die vreemdeling is, toegestaan moet zijn in Nederland te verblijven als bedoeld in artikel 9 of artikel
10 van de Vreemdelingenwet. Een overeenkomstige bepaling was tot 1 januari 1999 opgenomen in
de Wet Voorzieningen Gehandicapten en de Wet Inkomensvoorziening Kunstenaars.

De Algemene Bijstandswet kent sinds de inwerkingtreding van de Koppelingswet (zie hieronder)
een gelijkstelling van vreemdelingen die rechtmatig in Nederland verblijven. In overeenkomstige
zin zijn per 1 januari 1999 de Wet Voorzieningen Gehandicapten en de Wet Inkomensvoorziening
Kunstenaars aangepast.

Op de verblijfsrechtelijke aspecten van het gelijke behandelingsbeginsel wordt hieronder nader
ingegaan.

5.2, Bezit van verblijfsdocumenten

De Nederlandse wetgeving betreffende voorzieningen, verstrekkingen en uitkeringen bevat geen
voorschrift op grond waarvan voor het maken van aanspraak op voorzieningen, verstrekkingen en
uitkeringen het bezit van een verblijfsdocument een constitutieve voorwaarde is.

Wanneer aan het recht op voorzieningen verbonden is de voorwaarde dat het de aanvrager is
toegestaan in Nederland te verblijven als bedoeld in artikel 9 of artikel 10 van de
Vreemdelingenwet, zoals de Wet op de Studiefinanciering en de Wet voorzieningen gehandicapten,
of aan de voorwaarde van rechtmatig verblijf als bedoeld in artikel 1 b Vreemdelingenwet in een
aantal materiewetten (zie hierna), kan dit in de praktijk een verhulde voorwaarde inhouden om een
document over te leggen waaruit de verblijfsstatus blijkt.

Vastgesteld kan echter worden dat de wetgeving strikt genomen geen bepaling bevat die het bezit
van een document als constitutief vereiste aanmerkt, zonder welk geen aanspraak kan worden
verwezenlijkt.

5.3, Rechtmatig verblijf

Op 1 juli 1998 is in werking getreden de Wet van 26 maart 1998 tot wijziging van de
Vreemdelingenwet en enige andere wetten teneinde de aanspraak van vreemdelingen

jegens bestuursorganen op verstrekkingen, voorzieningen, uitkeringen, ontheffingen en
vergunningen te koppelen aan het rechtmatig verblijf van de vreemdeling in Nederland (Stb. 203),
hierna aangeduid als "de Koppelingswet", alsmede een aantal besluiten (Stb. 1998, 307, 308 en
309). Als gevolg van deze wet en de daarmee samenhangende besluiten wordt aan het recht op een
verstrekking, voorziening, uitkering, ontheffing of vergunning voorwaarde van rechtmatig verblijf
in Nederland verbonden.

Het gaat hier om
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- opleidingsvoorzieningen op grond van een aantal onderwijswetten,

- huursubsidie op grond van de Wet individuele huursubsidie,

- huisvestigingsvergunningen,

- aankoopsubsidies voor koopwoningen op grond van de Gewenningssubsidieregeling eigen
woningbezit,

- uitkeringen krachtens de socialeverzekeringswetten Ziektewet (ZW), Werkloosheidswet (WW),
Wet op de Arbeidsongeschiktheidsverzekering (WAQO), Algemene Ouderdomswet (AOW),
Algemene nabestaandenwet (Anw), Algemene Kinderbijslagwet (AKW), de Toeslagenwet
(TW),

- sociale voorzieningen als de Algemene Bijstandswet (ABW) en de Wet Inkomensvoorziening
Oudere en gedeeltelijk Arbeidsongeschikte werkloze werknemers (IOAW) en de Wet
Inkomensvoorziening Oudere en gedeeltelijk Arbeidsongeschikte gewezen zelfstandigen
(I0OAZ), en

- medische zorg krachtens de Ziekenfondswet (ZFW), de Algemene Wet Bijzondere Ziektekosten
(AWBZ) en de Wet op de toegang tot ziektekostenverzekeringen (WTZ).

Opgemerkt wordt dat een aantal (andere) wetten reeds eerder de voorwaarde bevatten dat een

vreemdeling slechts aanspraak kan maken op een uitkering of voorziening wanneer hij gerechtigd is

in Nederland te verblijven. Gewezen kan worden op artikel 4 van de Wet voorzieningen
gehandicapten, artikel 7 van de Wet op de Studiefinanciering en artikel 3 van het daarop gebaseerde

Besluit Studiefinanciering, alsmede de Algemene Bijstandswet zoals deze luidde voor de wijziging

door de Koppelingswet.

Volgens artikel 1 b van de Vreemdelingenwet genieten vreemdelingen in Nederland slechts

rechtmatig verblijf:

1. op grond van een besluit tot toelating (verblijfsvergunning krachtens artikel 9 of 10
Vreemdelingenwet) alsmede op grond van toelating als gemeenschapsonderdaan tenzij deze
onderdaan verblijf houdt in strijd met een beperking op grond van een regeling krachtens het
Verdrag tot oprichting van de Europese Gemeenschap;

2. op grond van een besluit tot voorwaardelijke toelating;

3. in afwachting van de beslissing op een aanvraag om toelating, voortgezette toelating daaronder
begrepen, terwijl ingevolge deze wet dan wel op grond van een beschikking ingevolge deze wet
of op grond van een rechterlijke beslissing uitzetting van de aanvrager achterwege dient te
blijven totdat op de aanvraag is besloten;

4. binnen de vrije termijn als toerist, bedoeld in artikel 8, eerste lid, mits voldaan is aan de daar
omschreven voorwaarden;

5. indien tegen de uitzetting beletselen bestaan vastgesteld bij beschikking ingevolge deze wet, bij
voorbeeld om medische redenen.

Behoudens ten aanzien van gemeenschapsonderdanen geschiedt toelating, voorwaardelijke

toelating daaronder begrepen, slechts door een besluit van een bestuursorgaan (artikel 8a, eerste lid,

Vreemdelingenwet). De Minister van Justitie verschaft aan een vreemdeling een document of

schriftelijke verklaring, waaruit het rechtmatig verblijf blijkt (artikel 8a, tweede lid, eerste volzin,

Vreemdelingenwet). Dit document of deze schriftelijke verklaring komt dus ook toe aan een

gemeenschapsonderdaan, ook al is zijn toelating niet gebaseerd op een besluit van een

bestuurorgaan.
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5.3.1 Gemeenschapsonderdanen

Onder gemeenschapsonderdanen worden niet begrepen alle onderdanen van een lidstaat van de
Europese Unie. Onder gemeenschapsonderdanen wordt in artikel 1 van de gewijzigde
Vreemdelingenwet verstaan:

a. onderdanen van de lidstaten van de Europese Unie die op grond van het Verdrag tot oprichting
van de Europese Gemeenschap een verblijfsrecht in Nederland bezitten;

b. leden van de gezinnen van de onder a genoemden die de nationaliteit van een derde staat bezitten
en die uit hoofde van een ter toepassing van het Verdrag tot oprichting van de Europese
Gemeenschap genomen besluit gerechtigd zijn een lidstaat binnen te komen en er te verblijven;

c. onderdanen van een staat die partij is bij de Overeenkomst betreffende de Europese Economische
Ruimte van 2 mei 1992, die terzake van binnenkomst en verblijf in een lidstaat rechten genieten die
gelijk zijn aan die van burgers van de lidstaten van de Unie, alsmede de leden van de gezinnen van
laatstgenoemden die de nationaliteit van een derde staat genieten en die krachtens bovengenoemde
overeenkomst gerechtigd zijn een lidstaat binnen te komen en er te verblijven.

Dit betekent dat onderdanen van een lidstaat van de EU of van een van de staten die partij zijn bij
het EER-Verdrag, die niet gerechtigd zijn tot verblijf in Nederland op grond van het EG-recht of het
EER-verdrag, slechts krachtens een besluit tot toelating gerechtigd kunnen zijn tot verblijf in
Nederland op dezelfde voet als andere vreemdelingen.

5.3.2. Koppelingsbeginsel

Het koppelingsbeginsel is in algemene zin neergelegd in de artikelen 8b en 8c Vreemdelingenwet.
Bij of krachtens het wettelijk voorschrift waarop de aanspraak is gegrond, kan een andere regeling
zijn gegeven. Vreemdelingen die niet het in artikel 1b Vreemdelingenwet bedoelde rechtmatig
verblijf genieten, kunnen geen aanspraak maken op toekenning van verstrekkingen, voorzieningen
en uitkeringen bij wege van een beschikking van een bestuursorgaan. De aanspraken van
vreemdelingen die rechtmatig verblijf houden in de zin van artikel 1b Vreemdelingenwet zijn in
overeenstemming met de aard van het verblijf. Deze vreemdelingen kunnen aanspraken maken op
voorzieningen, verstrekkingen en uitkeringen, onder meer indien zij rechtmatig verblijf genieten op
grond van een besluit tot toelating of als gemeenschapsonderdaan (artikel 1b, aanhef en onder 1), of
wanneer zij in procedure zijn (artikel 1b, aanhef en onder 3).

5.3.3. "In procedure”

Opgemerkt wordt dat bij of krachtens de door de Koppelingswet gewijzigde materiewetten
voorzieningen zijn getroffen op grond waarvan de aanspraken kunnen worden voortgezet ten gunste
van vreemdelingen die, na rechtmatig verblijf te hebben gehouden, tijdig toelating in aansluiting op
dat verblijf hebben aangevraagd, dan wel bezwaar hebben gemaakt of beroep hebben ingesteld
tegen de intrekking van het besluit tot toelating, totdat op die aanvraag, dat bezwaar of dat beroep is
beslist.

Deze mogelijkheid onbreekt in de Wet op de Studiefinanciering. De Wet op de studiefinanciering
(WSF) kent een nationaliteitsvereiste. In artikel 7 van die wet is bepaald dat alleen voor
studiefinanciering in aanmerking komen: studerenden die Nederlander zijn, studerenden die op
grond van EG-recht of internationaal recht op het terrein van studiefinanciering met Nederlanders
zijn gelijkgesteld en andere studerenden die behoren tot een groep die bij of krachtens algemene
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maatregel van bestuur is aangewezen. In artikel 3 van het Besluit studiefinanciering is die laatste
groep aangewezen; zij is beperkt tot degenen aan wie het op grond van artikel 10 van de
Vreemdelingenwet is toegestaan voor onbepaalde tijd in Nederland te verblijven en een deel van
degenen aan wie het op grond van artikel 9 van de Vreemdelingenwet is toegestaan in Nederland te
verblijven. Dit betekent dat het Besluit studiefinanciering geen aanspraak op studiefinanciering
verleent aan vreemdelingen die niet vallen onder de aanhef en onderdeel 1 van artikel 1b
Vreemdelingenwet. Derhalve is op de WSF en het Besluit studiefinanciering artikel 8c van de
Vreemdelingenwet rechtstreeks van toepassing. Bij de Koppelingswet is geen wijziging in artikel 7
WSF aangebracht in de zin dat de daar bedoelde algemene maatregel van bestuur kan afwijken van
genoemd artikel 8¢ Vreemdelingenwet.

Deze situatie kan ongunstig uitpakken voor EU-onderdanen die geen beroep kunnen doen op het
EG-recht wat betreft hun voortgezette toelating tot Nederland en desondanks niet kunnen worden
uitgezet. Het is voor hen immers niet mogelijk de studiefinanciering voort te zetten gedurende de
aanvraagprocedure voor voortgezette toelating en gedurende een bezwaar- of beroepsprocedure
over deze voortgezette toelating.

De Wet Voorzieningen Gehandicapten en de Wet Inkomensvoorziening Kunstenaars, waarin
soortgelijke bepalingen voorkwamen, zijn per 1 januari 1999 wel aangepast. Sinds deze datum
staan deze wetten toe dat bij AMvVB kan worden bepaald dat vreemdelingen recht op uitkering of
voorzieningen hebben wanneer zij tijdig voortgezette toelating hebben aangevraagd en gedurende
bezwaar en beroep tegen de intrekking van het besluit tot toelating. De betreffende AMvB's zijn
echter nog steeds niet tot stand gekomen.

De ICER beveelt aan alsnog een regeling te treffen voor het recht op studiefinanciering van
personen die in Nederland mogen verblijven gedurende de aanvraagprocedure voor voortgezette
toelating en gedurende een bezwaar- of beroepsprocedure over deze voortgezette toelating,
overeenkomstig de regelingen zijn getroffen voor de toekenning van aanspraken ingevolge de
diverse materiewetten zoals zij door de Koppelingswet werden gewijzigd.

Tevens beveelt de ICER in overeenkomstige zin uitvoering te geven aan de gewijzigde bepalingen
van de Wet Voorzieningen Gehandicapten en de Wet Inkomensvoorziening Kunstenaars.

5.3.4. Overlegging verblijfsdocumenten

Bij de aanvraag van een beschikking dient de vreemdeling desgevraagd een kopie van het
document of de schriftelijke verklaring over te leggen, dat wordt aangemerkt als een bescheid als
bedoeld in artikel 4:3, tweede lid, van de Algemene wet bestuursrecht (artikel 8a, tweede lid,
tweede volzin, Vreemdelingenwet). Opgemerkt wordt dat deze bepaling geen verplichting inhoudt
voor het bestuursorgaan om de overlegging van het document of de schriftelijke verklaring te
verlangen. Het bestuursorgaan kan immers uit andere hoofde bekend zijn met de verblijfspositie
van de aanvrager. Ook kan het bestuurorgaan langs andere weg aan de benodigde gegevens komen.
Echter, wanneer het bestuursorgaan dit verlangt, houdt deze bepaling een verplichting in om een
document over te leggen. Deze verplichting geldt ook voor gemeenschapsonderdanen in de zin van
de Vreemdelingenwet, en in het algemeen voor EU-onderdanen.

5.3.5. Informatie-uitwisseling over de verblijfspositie

Informatie over een vreemdeling kan worden geput uit het Vreemdelingenadministratie-systeem
(VAS) en door geautoriseerde bestuurorganen, ter verificatie, uit de gemeentelijke
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basisadministratiec (GBA) als bedoeld in de Wet gemeentelijke basisadministratie
persoonsgegevens. Voor de informatie-uitwisseling over de verblijfspositie van een aanvrager biedt
artikel 48 van de Vreemdelingenwet een adequate grondslag. Dat artikel maakt de Minister van
Justitie bevoegd aan andere bestuursorganen op verzoek of ambtshalve gegevens te verschaffen
over de verblijfspositie indien deze dat nodig hebben voor de uitvoering van hun taak. De term
«verblijfspositie» is vaag. Ook een niet-toegelaten vreemdeling heeft een verblijfspositie. De
woordkeuze heeft dus niet tot gevolg dat alleen informatie kan worden verschaft omtrent de positie
van een vreemdeling die een in de Vreemdelingenwet erkend verblijfsrecht geniet. Ook de
voorwaarden, beperkingen en voorschriften verbonden aan het verblijfsrecht behoren tot de
verblijfspositie evenals eventuele uitzetbaarheid, illegaal verblijf en verblijf in procedure.

5.3.6. De situatie van Martinez Sala onder de Nederlandse Vreemdelingenwet

In artikel 1b, aanhef en onder 3. Vreemdelingenwet wordt uitdrukkelijk gesproken van
vreemdelingen die hier te lande een beslissing op een aanvraag om voortgezette toelating afwachten
"terwijl ingevolge deze wet .... uitzetting van de aanvrager achterwege dient te blijven totdat op de
aanvraag is besloten". Hier gaat het, gelet op artikel 79 van het Vreemdelingenbesluit, om
aanvragers die ten minste vier weken voor het verstrijken van de toelating een aanvraag hebben
ingediend om voortzetting van die toelating. Ten aanzien van hen vestigt de wet het
rechtsvermoeden dat zij de aanvraag tot voortzetting van de toelating tijdig hebben ingediend.
Uitblijven van een beschikking op de aanvraag mag daarom aan hen niet worden tegengeworpen.
Voor deze categorie is daarom bepaald dat uitzetting achterwege moet blijven totdat op de aanvraag
is beslist. Voortgezette toelating wil in dit verband niet zeggen dat de aanvragers dezelfde grond
aanvoeren die reeds eerder de Minister van Justitie bewoog tot de instemming met het bestendig
verblijf van de vreemdeling in Nederland. Voortgezette toelating kan dus ook op een andere grond
plaatsvinden. Onder bepaalde omstandigheden kunnen deze "voortgezette toelating-aanvragers"
aanspraakgerechtigd blijven in de zin van artikel 8c, eerste lid, eerste volzin, van de
Vreemdelingenwet, namelijk, indien het feit dat tussen de indiening van de aanvraag om verlenging
van de toelating en de inwilliging van die aanvraag een termijn zit waarin het de vreemdeling niet
bij of krachtens de Vreemdelingenwet is "toegelaten" tot Nederland enkel is te wijten aan tardiviteit
van de administratie. Zij beschikte niet tijdig, hoewel op de aanvraag om voortzetting van de
toelating niets aan te merken was, niet naar tijdstip van indiening en niet naar inrichting ervan. In
dat geval mag het enkele feit dat de vreemdeling kortstondig titelloos hier te lande verbleef — te
weten: gedurende de tussenliggende periode dat de eerste verblijfsvergunning was geéxpireerd en
de verlenging nog niet was toegestaan — aan de vreemdeling niet worden tegengeworpen: hij blijft
aanspraakgerechtigd. Voor de uitvoerbaarheid hiervan is uiteraard noodzakelijk dat deze
«voortgezette verblijvers» zich als zodanig herkenbaar kunnen maken middels het
Vreemdelingenadministratie-syteem (VAS) en de gemeentelijke basisadministratie (GBA) als
bedoeld in de Wet gemeentelijke basisadministratie persoonsgegevens.

5.3.7. Geen verplichte melding bij binnenkomst

Opgemerkt wordt dat het, anders dan in andere lidstaten van de EU, in Nederland niet vereist is dat
een EU-onderdaan zich bij binnenkomst meldt bij de vreemdelingendienst. Er kunnen zich
bijgevolg situaties voordoen waarin op het moment dat een EU-onderdaan een aanvraag indient
voor een bepaald voordeel (uitkering, voorziening, verstrekking of anderszins), niet duidelijk is
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welke status hij heeft. Indien uit de omstandigheden niet kan worden afgeleid welke status deze
persoon heeft, en dit ook niet uit het GBA blijkt, kan het bestuurorgaan hem verzoeken zich te
wenden tot de vreemdelingendienst om hierover opheldering te krijgen. De vraag kan worden
gesteld of deze verwijzing in overeenstemming is met het arrest Martinez Sala. Opgemerkt wordt
dat het hier gaat om EU-onderdanen die zich nog helemaal niet hebben gemeld bij de
vreemdelingendienst, of die niet tijdig een verlenging hebben aangevraagd van een eerdere
verblijfsvergunning en van wie de status niet uit andere omstandigheden voor het bestuursorgaan
kenbaar is.

Uitdrukkelijk wordt niet van deze persoon verlangd dat hij een definitief document overlegt waaruit
zijn verblijfsrecht blijkt. Het volstaat dat hij zich heeft gemeld of dat hij een aanvraag tot verlenging
heeft ingediend en en dat duidelijk is welke beperkingen aan zijn verblijf in Nederland zijn
verbonden. Zijn status moet kunnen blijken uit het GBA, of uit de ‘'sticker voor
verblijfsaantekening' (‘aanmeldsticker'). Deze sticker wordt verstrekt wanneer de aanvraag tot
verblijf in behandeling is of wanneer een EU-onderdaan slechts hier verblijft als werkzoekende in
de zgn. "vrije termijn", zonder dat hij een verblijfsvergunning aanvraagt.

Het lijkt in dit verband aanvaardbaar dat onduidelijkheden omtrent de verblijfstatus door de voor de
vaststelling van het verblijfsrecht verantwoordelijke dienst worden opgehelderd en niet door de
dienst die verantwoordelijk is voor de verstrekking van bepaalde voordelen.

5.3.8. De Algemene Wet Bestuursrecht

Aandacht verdient in dit verband de wijze waarop de voorschriften van de Algemene Wet
Bestuursrecht ruimte bieden voor de opheldering van de status van de aanvrager. De Algemene Wet
Bestuursrecht (AWB) bevat voorschriften omtrent het indienen van een aanvraag, de volledigheid
van de gegevens en beslistermijnen die de bestuursorgaan daarbij in acht moet nemen. De
aanvrager verschaft de gegevens en bescheiden die voor de beslissing op de aanvraag nodig zijn en
waarover hij redelijkerwijs de beschikking kan krijgen (artikel 4:2, tweede lid, AWB). Indien de
verstrekte gegevens en bescheiden onvoldoende zijn voor de beoordeling van de aanvraag of voor
de voorbereiding van de beschikking, kan het bestuursorgaan besluiten de aanvraag niet te
behandelen, mits de aanvrager de gelegenheid heeft gehad binnen een door het bestuursorgaan
gestelde termijn de aanvraag aan te vullen (artikel 4:5. eerste lid AWB). Een beschikking dient te
worden gegeven binnen de bij wettelijk voorschrift bepaalde termijn of, bij het ontbreken van zulk
een termijn, binnen een redelijke termijn na ontvangst van de aanvraag (artikel 4:13, eerste lid,
AWB). Deze redelijke termijn is in ieder geval verstreken wanneer het bestuursorgaan binnen acht
weken na ontvangst van de aanvraag geen beschikking heeft gegeven, noch een kennisgeving als
bedoeld in artikel 4:14 heeft gedaan (artikel 4:13, tweede lid, AWB). Indien, bij het ontbreken van
een bij wettelijk voorschrift bepaalde termijn, een beschikking niet binnen acht weken kan worden
gegeven, stelt het bestuursorgaan de aanvrager daarvan in kennis en noemt het daarbij een redelijke
termijn waarbinnen de beschikking wel tegemoet kan worden gezien (artikel 4:14 AWB).

Deze termijnen kunnen als wettelijke termijnen ten volle gebruikt worden door het bestuursorgaan,
zonder dat kan worden gesproken van een ongelijke behandeling van EU-onderdanen. Deze
termijnen lijken de ICER in het algemeen ook geschikt om tot een beoordeling te komen van de
verblijfsrechtelijke status van de aanvrager.

5.3.9. Eigen inspanning bestuursorgaan?

-08 -



Binnen het stelsel van de Algemene Wet Bestuursrecht is het mogelijk dat een aanvraag van een
EU-onderdaan niet in behandeling wordt genomen door het bestuursorgaan omdat hij geen
document of verklaring kan overleggen in de zin van artikel 8 a Vreemdelingenwet. Van deze
bevoegdheid moet slechts gebruik worden gemaakt indien zonder een dergelijk document de
verblijfsrechtelijke status van de vreemdeling onduidelijk is. Voorts dient er alertheid te bestaan dat
de procedure rondom de afgifte van deze documenten zodanig is ingericht, dat deze binnen
redelijke termijn worden verstrekt, en dat onnodige administratieve vertragingen daarbij worden
voorkomen.

Het kan in uitzonderlijke situaties voorkomen dat op het moment waarop de termijn waarbinnen
moet worden besloten, verstreken is, de vreemdelingendienst nog geen uitsluitsel heeft gegeven
over de status van de aanvrager. De aanvraag moet dan worden afgewezen. Niettemin lijkt ook deze
situatie verenigbaar met het gemeenschapsrecht, indien die status directe gevolgen kan hebben voor
het recht op een bepaald voordeel. Er moet aan worden herinnerd dat het hier gaat om personen die
zich niet eerder hebben gemeld bij de vreemdelingendienst en van wie de verblijfspositie voor het
bestuursorgaan onduidelijk is. Omdat een aanvrager van bij voorbeeld een bijstandsuitkering een
verblijfsrecht kan hebben onder de beperking dat geen beroep op de openbare kas wordt gedaan,
ligt het niet voor de hand vooruitlopend op de vaststelling van deze status iedere EU-burger die nog
onbekend is in het GBA/VAS een dergelijke uitkering toe te kennen.

De ICER realiseert zich dat hierdoor in sommige gevallen het risico van een trage athandeling van
de beoordeling door de vreemdelingendienst voor rekening kan komen van de aanvrager. De ICER
meent echter dat het op de weg van de aanvrager ligt de betrokken instanties (tijdig) te voorzien van
alle gegevens die noodzakelijk zijn voor de beoordeling van de aanvraag.

5.4.  Woonplaatsvoorwaarden

Voorzover het gaat om uitkeringen of voorzieningen waarop de rechthebbende recht had voor zijn
vertrek naar een andere lidstaat, hangt het van de bepalingen van Verordening 1408/71 af of deze
uitkeringen of voorzieningen moeten worden doorbetaald. In het algemeen kunnen langlopende
uitkeringen bij arbeidsongeschiktheid, ouderdom en overlijden normaal worden uitbetaald aan
personen die in een andere lidstaat wonen. Daarnaast bevat deze verordening bepalingen
betreffende de niet-export van belastinggefinancierde uitkeringen.

De woonplaatsvoorwaarden voor de toekenning van overgangsvoordelen in de AOW (zes jaren
wonen in Nederland na het bereiken van de 59-jarige leeftijd, en tijdens het ontvangen van de
uitkering wonen in Nederland) kwamen reeds eerder in de rechtspraak van het Hof van Justitie aan
de orde. Het Hof heeft in de zaak Winter-Lutzins erkend dat de algemene verordeningsbepaling die
woonplaatsvoorwaarden voor ouderdomspensioenen opheft, niet kan worden toegepast op de
Nederlandse AOW. De bijzondere regeling in Bijlage VI, punt 2, van Verordening 1408/71 voor
personen die niet voldoen aan de nationale voorwaarden voor de toekenning van de
overgangsvoordelen, werd door het Hof geldig verklaard (arrest van 2 mei 1990, zaak C-293/88,
Winter-Lutzins, Jur. 1990, blz. I-1623).

De geldigheid van Verordening 1408/71 is in het arrest Martinez Sala niet aan de orde geweest.
Daarom gaat de ICER er vanuit dat wanneer in deze verordening een regeling is gegeven in het
kader van het vrije verkeer van werknemers, voorshands niet hoeft te worden verwacht dat artikel
12 EG een andere of gunstigere regeling verlangt voor economisch niet-actieven.

De ICER concludeert dat de toepassing van de actuele wooneis voor de toekenning van

-29.



overgangsvoordelen in de AOW verenigbaar is met artikel 12 EG.

5.5, Woonplaatsvoorwaarden voor gezinsleden

Verschillende regelingen stellen als voorwaarde voor de berekening van het bedrag van de uitkering
de voorwaarde dat de gezinsleden in Nederland wonen. Het gaat hier om de Algemene
Bijstandswet, de Wet inkomensvoorziening oudere en gedeeltelijk arbeidsongeschikte werkloze
werknemers (IOAW) en de Wet inkomensvoorziening oudere en gedeeltelijk arbeidsongeschikte
gewezen zelfstandigen (IOAZ). De IOAW en de IOAZ zijn uitkeringsregelingen die onder de
werkingssfeer van Verordening 1408/71 vallen. Op deze uitkeringen is derhalve artikel 68, lid 2
van deze verordening van toepassing, dat het uitkeringsorgaan voorschrijft rekening te houden met
in een andere lidstaat wonende gezinsleden als woonden zij bij de werkloze werknemer (zie in dit
verband ook het arrest van 2 augustus 1993, zaak C-66/92, Acciardi, Jur. 1993, blz. [-4567).

De Algemene Bijstandswet is krachtens artikel 4, lid 4 uitgesloten van de materi€le werkingssfeer
van Verordening 1408/71. De vraag kan worden gesteld of uit artikel 12 EG een overeenkomstige
verplichting valt af te leiden als opgenomen in artikel 68, lid 2 van de verordening.

De Algemene Bijstandswet wordt gekenmerkt door het feit dat het gezin en niet het individuele
gezinslid onderwerp is van bijstand. De financi€le situatie van een (huwelijks)partner / gezinslid is
medebepalend voor toekenning en hoogte van de uitkering. Indien de aanvrager een hem ten laste
komende (huwelijks)partner heeft dan wordt dit gegeven betrokken bij de beoordeling in welke
mate de aanvrager niet zelfstandig in de noodzakelijke kosten van het bestaan kan voorzien. Indien
de (huwelijks)partner / gezinslid van de aanvrager inkomsten heeft kan dit tot gevolg hebben dat
geen of een lagere uitkering wordt verstrekt.

Uit bovengenoemde bepalingen van de Algemene Bijstandswet kan een verschil in behandeling
voortvloeien dat ten nadele uitpakt voor niet-Nederlandse EU-burgers.

In dit kader dient gedacht te worden aan de volgende twee categorieén bijstandsgerechtigden:

(1) gehuwde bijstandsgerechtigden met een hen ten laste komende echtgeno(o)t(e) en (ii)
alleenstaande bijstandsgerechtigden met een hen ten laste komend kind.

Uit de bepalingen vloeit voort dat, indien een ten laste komende echtgeno(o)t(e) of kind van
bovengenoemde bijstandsgerechtigden in een andere lidstaat verblijft, slechts aanspraak op bijstand
voor alleenstaanden kan worden gemaakt. Voorwaarde voor de verstrekking van een uitkering
krachtens de Abw is immers dat men verblijft in Nederland. Zouden genoemde ten laste komende
gezinsleden derhalve op een ander adres in Nederland verblijven dan zou wel recht bestaan op
bijstand voor gehuwden c.q. voor alleenstaande ouders.

Niet Nederlandse EU burgers zullen met deze uit de Abw voortvloeiende consequentie eerder te
maken hebben dan Nederlanders. Verondersteld kan immers worden dat het bij eerstgenoemde
groep vaker zal voorkomen dat ten laste komende echtgenoten of kinderen in het buitenland
verblijven.

In hoofdstuk 4 afdeling 3, paragraaf 2 van de Abw is de hierboven reeds ter sprake gebrachte
middelentoets uitgewerkt. Uit deze bepalingen vloeit voort dat het eventuele inkomen van buiten
Nederland verblijvende echtgenoten wel van invloed kan zijn op de hoogte van de uitkering van de
in Nederland verblijvende bijstandsgerechtigde (namelijk indien de som van de uitkering van deze
bijstandsgerechtigde en de inkomsten van de buiten Nederland verblijvende echtgenoot een bedrag
oplevert dat hoger is dan de bijstandsnorm voor gehuwden) Op grond van artikel 79 Abw zou dit
eventueel ten onrechte betaalde bedrag aan bijstand voorts teruggevorderd kunnen worden van de
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buiten Nederland verblijvende echtgenoot.

Het hierboven geschetste verschil in behandeling zou beoordeeld kunnen worden als een indirecte
discriminatie naar nationaliteit. Aangezien het gezin en niet het individuele gezinslid onderwerp is
van bijstand zal het vermoedelijk niet eenvoudig zijn om een objectieve rechtvaardigingsgrond voor
dit onderscheid aan te voeren. Echter, in dit verband kan worden gewezen op de omstandigheid dat
voor werknemers een dergelijke gelijkstelling van gezinsleden niet categorisch voor alle takken van
sociale zekerheid is opgenomen in Verordening 1408/71. Hierin ligt een aanwijzing voor de
veronderstelling dat artikel 12 EG of artikel 39 EG op zich genomen niet verlangen dat de
woonplaats van gezinsleden in alle gevallen moet worden gelijkgesteld.

De ICER is daarom vooralsnog van oordeel dat de niet inaanmerkingneming van gezinsleden die in
een andere lidstaat wonen voor de bepaling van het toepasselijke normbedrag van de ABW niet in
strijd is met artikel 12 EG.

5.6.  Duurvoorwaarden

Hiervoor werd al melding gemaakt van de duurvoorwaarden voor de toekenning van
overgangsvoordelen ingevolge de artikelen 56 tot en met 60 AOW: men moet zes jaren wonen in
Nederland na het bereiken van de 59-jarige leeftijd alvorens in aanmerking te komen voor de
overgangsvoordelen. Wie hieraan niet voldoet kan eventueel via de bijzondere regeling van Bijlage
VL, punt 2, van Verordening 1408/71 in aanmerking komen voor een gedeelte van deze
overgangsvoordelen. Deze gemeenschapsregeling is door het Hof geldig verklaard. Er is daarom
geen reden om aan te nemen dat uit artikel 12 EG kan worden afgeleid dat deze regeling niet geldig
Zou zijn.

Een andere duurvoorwaarde is te vinden in het Besluit wachttijd bijzondere
ziektekostenverzekering (Stb. 1991, 725), op grond waarvan voor een persoon die zich voor het
eerst in Nederland metterwoon vestigt, een wachttijd van een jaar geldt indien hij

op dat tijdstip, gelet op zijn behoefte, reeds op de desbetreffende zorg is aangewezen, dan wel
indien de gezondheidstoestand van betrokkene kennelijk moest doen verwachten, dat hij, gelet op
zijn behoefte, binnen een half jaar op de desbetreffende zorg zou zijn aangewezen. Het begrip
wachttijd houdt in dat betrokkenen weliswaar verzekerd zijn krachtens de AWBZ en dat medische
zorg wordt verleend indien dit noodzakelijk is, maar dat de kosten van bepaalde vormen van
intramurale zorg gedurende het eerste jaar na vestiging in Nederland niet worden vergoed door de
AWBZ. Deze wachttijd is niet van toepassing op vreemdelingen die op grond van de
Vreemdelingenwet voor onbepaalde tijd in Nederland mogen verblijven (artikel 3). Met deze
regeling wordt beoogd te voorkomen dat personen die bij binnenkomst reeds zeker gebruik moeten
maken van kostbare vormen van zorg, beslag leggen op het schaarse budget van de
zorginstellingen.

De ICER constateert dat een dergelijke duurvoorwaarde in beginsel een belemmering kan
opleveren om in Nederland te verblijven. Echter, de AWBZ is een wettelijke regeling die onder de
materi€le werkingssfeer van Verordening 1408/71 valt. Deze verordening bevat in artikel 18,
opgenomen in hoofdstuk 1 van Titel III, een samentellingsvoorschrift: tijdvakken van verzekering,
van arbeid of van wonen vervuld in andere lidstaten, moeten voor de opening van het recht op
medische zorg worden samengesteld. Deze bepaling wordt in de praktijk ook toegepast voor het
ecarteren van de wachttijd in de AWBZ. Opgemerkt wordt overigens dat EU-onderdanen die op
deze verordening geen beroep zouden kunnen doen, in Nederland slechts mogen verblijven
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wanneer zij bij binnenkomst beschikken over een ziektekostenverzekering die alle risico's van het
gastland dekt, op grond van de gemeenschapsrichtlijnen betreffende het verblijf van niet-actieven.
De ICER concludeert daarom dat toepassing van de wachttijd als bedoeld in het Besluit wachttijd
bijzondere ziektekostenverzekering in overeenstemming kan worden geacht met het
gemeenschapsrecht.

Van andere duurvoorwaarden in de Nederlandse wet- en regelgeving die van belang zijn voor EU-
onderdanen die niet-economisch actief zijn is de ICER niet gebleken.
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