SEPTEMBER 2021

NUMMER g

EW

20

21
22

23

24

25
26

27

28
29
30

ster’, uitgezonderd in artikel 2 lid 2 onder
j) Dienstenrichtlijn (alsook artikel 2 lid 2
onderf)dienstenvandegezondheidszorg),
is aan de orde geweest in het arrest Femar-
bel (Hv] EU 11 juli 2013, C-57/12,
ECLI:EU:C:2013:517).

Cali Apartments, r.0. 37.

Cali Apartments, r.0. 38-39.

Concl. Cali Apartments, par. 39.

Hv] EU 30 januari 2018, C-360/15 en C-
31/16, ECLI:EU:C:2.018:44 (Visser Vastgoed).
Cali Apartments, 1.0. 42 en 44.

Concl. Cali Apartments, par. 45-63.

Concl. Cali Apartments, par. 61.

Concl. Cali Apartments, par. 62.

Cali Apartments, r.0. 56; Hv] EU 30 januari
2018, C-360/15 en C-31/16,
ECLI:EU:C:2018:44, 1.0. 114 (Visser Vast-
goed), zie daarover bijvoorbeeld: M.R. Bot-
man ‘Dienstenrichtlijn 2.0: bestemming
bereikt? Een analyse van het arrest Visser
Vastgoed/Appingedam’, Tijdschrift voor
Omgevingsrecht 2018, afl. 1, par. 4; Hv] EU
4julizo19,C-393/17, ECLI:EU:C:2019:563,
r.o. 24 (Kirschstein).

Cali Appartement, r.o. 46-52; artikel 4 punt
6 Richtlijn 2006/123/EG.

Artikel 9 en 10 Richtlijn 2006/123/EG.
Zie voor een uitgebreide bespreking van
de vraag op welke regeling (nationaal of
gemeentelijk) welkartikelvan de Diensten-
richtlijn van toepassing is, concl. Cali
Apartments, par. 73-85.

Hv] EG 1 oktober 2009, C-567/07,
ECLI:EU:C:2009:593, r.0. 29-30 (Woning-
stichting Sint Servatius); Hv] EU 8 mei 2013,
C-197/1en C-203/u, ECLI:EU:C:2013:288,
r.o. 50-52 (Libert e.a.).

Zoals ook blijkt uit een door de Franse re-
gering uitgevoerde studie, Cali Apartments,
r.o. 69.

Cali Apartments, r.0.75.

Cali Apartments, r.0. 75, zie ook r.0. 73
waarin gesproken wordt over verstoring
van de woninghuurmarkt door toename
vanherhaaldekortstondigeverhuurzonder
dat een verband wordt gelegd met specula-
tie of stijgende prijzen.

Geschiktheid van de maatregel wordt door
het Hof slechts zeer summier genoemd,
en enkel in relatie tot de evenredigheids-
toetsing onder artikel 10 Dienstenrichtlijn,
Cali Apartments, r.o. 82.

Cali Apartments, 1.0. 70-72.

Cali Apartments, 1.0. 74.

De op datmoment geldende Huisvestings-
wet en de Huisvestingsverordening Am-
sterdam zijn opgenomen als bijlage bij de
uitspraak van de Raad van State van 29 ja-
nuari 2020, ABRvS 29 januari 2020,
ECLI:NL:RVS:2020:201, bijlage.

Concl. Cali Apartments, r.0. 119.

Cali Apartments, r.0. 76.

Cali Apartments, 1.0. 77.

Cali Apartments, r.o. 8o.

Cali Apartments, r.0. 84-8s.

Cali Apartments, r.0. 9o.

Cali Apartments, r.0. 83-84; zie ook concl.
Cali Apartments, par. 12..

Cali Apartments, r.0. 9o.

Cali Apartments, r.0. 91.

Cali Apartments, r.0. 92.

Cali Apartments, r.0. 13.

Cali Apartments, 1.0. 95 en 100.

Het Hof geeft enkel aan niet in te hoeven
gaan op de vraag of het vergunningstelsel
geen discriminerende werking heeft, Cali
Apartments, r.0. 63-64. De A-G bespreekt
het discriminatieverbod enkel in het licht
van de vraag of dit meer ombhelst dan dis-

criminatie naar nationaliteit, concl. Cali
Apartments, par. 95,120 en 131.

44 Cali Apartments, r.0. 15.

45 Concl. Cali Apartments, par. 95.

46 Concl. Cali Apartments, par. 62.

47 Zie ook: Barnard 2019, p. 457-459; C. Bar-
nard & J. Snell, ‘Free movement of legal
persons and the provision of services’, in:
C. Barnard & S. Peers (red.), European
Union Law, Oxford: Oxford University
Press 2020, p. 434; Handboek voor de Im-
plementatie van de Dienstenrichtlijn, p. 26.

48 Hv] EG 30 november 1995, C-55/94,
ECLLI:EU:C:1995:411, r.0. 37 (Gebhard); Van
de Gronden geeft aan dat artikel 9 weinig
nieuws brengt ten opzichte van de wijze
waarop schendingen van de vrijheid van
vestigingkunnenwordengerechtvaardigd:
Van de Gronden 2010, p. 69-79, par. 3.4.
Barnard geeft ook aan dat artikel g niets
anders behelst dan de klassieke wijze van
behandelingals onderhet VWEU, Barnard
2019, P. 457-459. Zo ook: T. Rentrop ‘The
Services Directive: What is Actually New?’
Eipascope 2007, afl. 2, p. 19.

49 Simon Tans is universitair docent interna-
tionaal en Europees recht aan de Radboud
Universiteit Nijmegen.

Europees burgerschap, vrij
verkeer en strafbaarheidstelling van
kinderontvoering

Zaak C-454/19, ZW

Arrest van 19 november 2020 (Vierde ka-
mer), ECLI:EU:C:2020:947; conclusie van
A-G G. Hogan van 4 juni 2020,
ECLLI:EU:C:2020:430

Prejudiciéle verwijzing — Burgerschap van de
Unie — Artikel 21 VWEU — Recht van vrij ver-
keer en verblijf op het grondgebied van de lidsta-
ten — Strafbaarstelling die specifiek betrekking
heeft op de internationale ontvoering van min-
derjarigen — Beperking — Rechtvaardiging —
Bescherming van het kind — Evenredigheid

Feiten en prejudiciéle vragen

De Roemeense ZW is de moeder van een
minderjarig Roemeens kind, AW, die in
Roemenié geboren is. Na de echtscheiding
tussen ZW en de vader van het kind, hebben
beide ouders volgens het Roemeens recht
het gezamenlijk, ouderlijk gezag over het
kind. In 2009 is ZW van Roemenié naar
Duitsland verhuisd, haar kind heeft zich la-
ter bij haar gevoegd in Duitsland. Vier jaar
later is AW in een jeugdinstelling geplaatst
vanwege gedragsproblemen, beide ouders
hebben met deze plaatsing ingestemd. In
2014 ontneemt de Duitse rechtbank de
ouders het recht om de verblijfplaats van
AW te bepalen en vindt een gedeeltelijke
overdracht van het gezag plaats aan de ge-
zinsvoogd. Na verschillende mislukte plaat-
singen in jeugdinstellingen is het minderja-
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rige kind in 2017 weer bij ZW gaan wonen,
met toestemming van de gezinsvoogd.
Jeugdzorg heeft daarop verzocht om het
ouderlijk gezag weer over te dragen aan ZW,
maar dit is nog niet gebeurd. Uit de zaak
blijkt niet waarom dit verzoek niet behan-
deld is. In datzelfde jaar heeft de vader het
kind meegenomen naar Roemenié, met
toestemming van ZW. Het kind verblijft
sinds die tijd met de vader in Roemenié. Het
is onduidelijk of ZW toestemming heeft
verleend voor duurzaam verblijf in Roeme-
nié van het kind of dat zij deze toestemming
alleen voor een vakantieperiode heeft gege-
ven. Jeugdzorg, noch de gezinsvoogd was
op de hoogte van de verhuizing van het kind
naar Roemenié. De gezinsvoogd heeft een
klacht tegen beide ouders ingediend, waarna
een strafrechtelijke procedure tegen ZW is
gestart wegens medeplegen van internatio-
nale kinderontvoering, dat volgens Duits
recht strafbaar is met een gevangenisstraf
van ten hoogste vijf jaar of een geldboete.
De verwijzende rechter vraagt zich af of de
Duitse strafbaarheidstelling van kinderont-
voering een ongerechtvaardigd onderscheid
maakt tussen EU-burgers met de Duitse
nationaliteit en EU-burgers met de nationa-
liteit van een van de andere lidstaten. Deze
vraag komt voort uit het feit dat de Duitse
wet bepaalt dat binnenlandse ontvoeringen
van kinderen door familieleden strafbaar
zijn wanneer er sprake is van geweld, bedrei-
ging met een ernstig kwaad of een list, ter-
wijl voor buitenlandse kinderontvoeringen
(inbegrepen de EU), ook zonder deze verzwa-
rende omstandigheden dezelfde strafbaar-
heid en strafmaat wordt opgelegd. De natio-
nale rechter stelt daarop twee vragen aan het
Hof van Justitie. In de eerste plaats wil de
Duitse rechter weten of Richtlijn
2004/38/EG' en het vrije verkeer van EU-
burgers van toepassing is op nationale
strafrechtelijke bepalingen. In de tweede
plaats verzoekt de Duitse rechter het Hof
om uitleg over het verschil in strafbaarheid-
stelling van binnenlandse en buitenlandse
kinderontvoeringen in het licht van het vrij
verkeer van EU-burgerschap en het verbod
op discriminatie van EU-burgers, omdat de
rechter zich afvraagt of er sprake is van een
ongerechtvaardigde beperking van het vrije
verkeer.

Beantwoording door het Hof

Volgens de Duitse regering zou de prejudi-
ciéle verwijzing niet-ontvankelijk moeten
worden verklaard, omdat ZW zelf het Duitse
grondgebied niet heeft verlaten. Het Hof
van Justitie is daar terecht duidelijk over: het
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feit dat ZW in het verleden haar vrij verkeer
heeft uitgeoefend om van Roemenié naar
Duitsland te verhuizen is voldoende om de
zaak onder de werkingssfeer van het EU-
recht te brengen. Gezien de uitgebreide ju-
risprudentie op dit punt is dit geen verras-
sende uitspraak van het Hof van Justitie. Zo
oordeelde het Hof in Grzelczyk al dat wan-
neer een EU-burger gebruikmaakt van zijn
vrijverkeersrecht, dit binnen de werkings-
sfeer van het EU-recht valt.?

De nationale rechter heeft in de eerste plaats
gevraagd aan het Hof of het EU-recht wel
van toepassing is op nationale strafrechtelij-
ke bepalingen. Het Hof overweegt ten aan-
zien van die vraag dat het nationale straf-
recht tot de bevoegdheid van de lidstaten
behoort, maar dat zij bij het uitoefenen van
die bevoegdheid het EU-recht moeten respec-
teren. Het vrije verkeer van EU-burgers en
het recht op gelijke behandeling van EU-
burgers mag niet zonder een rechtvaardi-
gingsgrond door nationale strafrechtelijke
bepalingen worden beperkt. Het Hof ver-
wijst daarbij naar het arrest Cowan, waarin
een toerist in de Franse metro werd aange-
vallen, maar volgens Frans recht geen scha-
devergoeding kon claimen, terwijl Franse
onderdanen dat wel konden.? In die zaak
oordeelde het Hof al dat nationale strafrech-
telijke bepalingen onder het EU-recht kun-
nen vallen en moeten voldoen aan de vrijver-
keersbepalingen.

Het Hof gaat vervolgens in op de vraag of
het verschil in strafbaarheidstelling tussen
kinderontvoering binnen Duitsland of naar
het buitenland een beperking van het vrije
verkeer van EU-burgers vormt. Het Hof
overweegt daarover dat er sprake is van ‘een
ongelijke behandeling waardoor de vrijheid
van verkeer van de Unieburgers in de zin
van artikel 21 VWEU kan worden beinvloed
of zelfs beperkt’.* Het betreft hier indirecte
discriminatie, zo overweegt het Hof expliciet
in par. 34 van het arrest:

‘Aangezien de specifieke strafbaarstelling
in § 235, lid 2, punt 2, StGB betrekking heeft
op het geval van een kind dat in een andere
lidstaat dan de Bondsrepubliek Duitsland
wordt vastgehouden, raakt zij in feite
hoofdzakelijk burgers van de Unie die onder-
daan zijn van andere lidstaten en gebruik
hebben gemaakt van hun vrijheid van ver-
keer en verblijf en in Duitsland wonen.’

Na deze vaststelling gaat het Hof in op de
mogelijke rechtvaardiging van de beperking
die de ongelijke behandeling oplevert. De
Duitse regering heeft in dat kader betoogd
dat het verschil in de strafbaarheidstelling
is ingegeven door het belang om het kind te

beschermen. Uit de toelichting van de
Duitse regering blijkt dat het verschil is in-
gevoerd omdat bij internationale kinderont-
voering het moeilijk(er) kan zijn om het be-
treffende kind weer terug te brengen naar
Duitsland, wanneer het gaat om een staat
‘die tot een ander cultureel gebied behoort
(Staat eines anderen Kulturkreises)’.> Het
Hof erkent dat de bescherming van het kind
een hoger belang is dat een rechtvaardiging
kan vormen voor een beperking van het vrije
verkeer van EU-burgers. Lidstaten komt
daarbij een bepaalde beoordelingsmarge toe.
De rechtvaardiging moet echter voldoen aan
de evenredigheidstoets. Het Hof overweegt
daarover dat het feit dat er een verschil be-
staat tussen het vasthouden van een kind op
het grondgebied van Duitsland en het vast-
houden van een kind buiten Duitsland, ver-
der gaat dan noodzakelijk is om het nage-
streefde doel te bereiken. Het doel, ouders
afschrikken om hun kind te ontvoeren naar
het buitenland en daarmee kinderontvoering
te voorkomen, richt zich immers alleen op
internationale kinderontvoering en niet op
kinderontvoering in het algemeen. Boven-
dien schaart de Duitse wetgever een ontvoe-
ring naar lidstaten in dezelfde categorie als
naar derde landen, hetgeen tegen de geest
en de regels van het erkennen van rechterlij-
ke uitspraken op basis van Verordening (EG)
2201/2003 (Brussel I1-bis) is.® Wederzijds
vertrouwen tussen lidstaten betekent im-
mers dat ‘elk van de lidstaten, behoudens
uitzonderlijke omstandigheden, ervan uit-
gaat dat alle andere lidstaten het EU-recht
en met name de door dat recht erkende
grondrechten in acht nemen’.” Daarom
oordeelt het Hof van Justitie dat het verschil
tussen binnenlandse en buitenlandse kinder-
ontvoering in de Duitse strafrechtelijke be-
palingen in strijd is met het vrije verkeer van
EU-burgers, omdat de maatregel verder gaat
dan noodzakelijk is.

Commentaar

Europees burgerschap en vrij verkeer

Al sinds het arrest Martinez Sala in mei198:
is het vaste rechtspraak van het Hof van
Justitie dat een EU-burger die legaal verblijft
op het grondgebied van een andere lidstaat
dan haar/zijn nationaliteit het recht heeft
op gelijke behandeling op grond van natio-
naliteit.® Ten aanzien van sociale voordelen
zijn daar overigens uitzonderingen op.” Het
is eveneens vaste rechtspraak dat iedere be-
lemmering van het vrije verkeer van EU-
burgers, ook wanneer er geen sprake is van
discriminatie, gerechtvaardigd moet worden.
Artikel 21 VWEU is in de rechtspraak van
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het Hof van Justitie breed uitgelegd. Zo be-
paalde het Hof eerder in de zaak Schempp
bijvoorbeeld dat de EU-burger die het nadeel
ondervindt van de grensoverschrijdende si-
tuatie niet per definitie degene hoeft te zijn
die gebruik heeft gemaakt van zijn vrije
verkeer." Die zaak betrof een EU-burger
wiens ex-echtgenote naar een andere lidstaat
vertrok, hetgeen consequenties had voor de
hoogte van de alimentatie die hij moest be-
talen. In het licht van deze jurisprudentie is
het niet verwonderlijk dat het Hof van Justi-
tie tot het oordeel komt dat door het verschil
in behandeling van binnenlandse en buiten-
landse kinderontvoeringen het vrije verkeer
van EU-burgers beperkt wordt. Hoewel er
geen sprake is van directe discriminatie op
grond van nationaliteit zou je kunnen beto-
gen dat er sprake is van indirecte discrimi-
natie op grond van nationaliteit. Het effect
van de maatregel is dat de meeste kinderont-
voeringen waar Duitse onderdanen bij be-
trokken zijn binnen Duitsland zullen
plaatsvinden, terwijl, zoals in casu, een kin-
derontvoering naar een andere lidstaat
meestal — maar niet altijd — door een familie-
lid met de nationaliteit van een van de ande-
re EU-lidstaten zal plaatsvinden.

Dat het EU-burgerschap ook raakt aan natio-
nale strafrechtelijke bepalingen is eveneens
onderwerp van eerdere jurisprudentie, de
zaak Cowan en de zaak Petruhhin zijn daar-
van voorbeelden.” De vraag van de Duitse
rechter of het EU-burgerschap ook van toe-
passing is op nationaal strafrecht is onzes
inziens dan ook een onnodige vraag, die het
Hof van Justitie overigens helder en bondig
beantwoordt.

In de beoordeling van de rechtvaardigings-
grond benoemt het Hof nog expliciet dat het
gaat om een rechtvaardigingsgrond die een
grondrecht waarborgt, zoals we dat ook
kennen uit andere vrijverkeerzaken, zoals
de zaak Schmidberger.” Het Hof refereert in
de zaak ZW expliciet aan ‘de grondrechten
van het kind, zoals die in artikel 24 van het
Handvest van de grondrechten van de
Europese Unie zijn erkend’.” In de recht-
spraak van het Hof van Justitie over EU-
burgerschap hebben we gezien dat artikel 24
Handvest een steeds grotere rol is gaan
spelen, zo verwees het Hof in de zaken
Chavez-Vilchez en de zaak Tjebbes ook naar
artikel 24 Handvest en het belang van het
kind."* Het is interessant om op te merken
dat de Europese Commissie in deze zaak in
haar opmerkingen is ingegaan op de toepas-
selijkheid van artikel 277 Richtlijn
2004/38/EG. Om die reden gaat ook advo-
caat-generaal (A-G) Hogan in op artikel 277
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van de richtlijn. Artikel 277 Richtlijn
2004/38/EG bepaalt dat het verblijfsrecht
van EU-burgers in een andere lidstaat mag
worden beperkt of geweigerd om redenen
van openbare orde, openbare veiligheid of
volksgezondheid. Hogan overweegt daarbij
dat de richtlijn beperkingen van het inreis-
recht en het verblijfsrecht van EU-burgers
in een andere lidstaat dan hun nationaliteit
betreft. De A-G analyseert vervolgens de
reikwijdte van artikel 277 en overweegt dat
het in casu een maatregel betreft ‘die veeleer
“louter” tot gevolg heeft’ dat de ‘vrijheid van
verkeer wordt beinvloed of beperkt’.’ De
A-G overweegt vervolgens dat artikel 277
Richtlijn 2004/38/EG van toepassing is op
maatregelen die ‘alleen de weigering van
toegang of de verwijdering [betreffen] (en
maatregelen die rechistreeks discriminerend
ziin)’.‘6 Het Hof gaat in zijn arrest niet in
op de werkingssfeer van artikel 27 van de
richtlijn, maar bespreekt meteen de recht-
vaardigingsgrond van artikel 21 VWEU, ge-
baseerd op het Verdrag in plaats van de
richtlijn. Onder artikel 21 VWEU zijn er
ruimere mogelijkheden om een belemme-
ring te rechtvaardigen.”

Het belang van het kind dat beschermd moet
worden staat dan centraal in de rechtvaardi-
ging van de maatregel. Vanuit een juridisch
perspectief beoordeelt het Hof dat de maat-
regel verder gaat dan strikt noodzakelijk,
juist omdat er tussen lidstaten een systeem
van wederzijdse erkenning van vonnissen
bestaat dat berust op wederzijds vertrouwen.
Dat dit in de praktijk lastig kan blijken doet
daar niet aan af (zie hierna onder het kopje
‘Familie- en strafrechtelijke aspecten’). Te-
vens is het niet noodzakelijk om een onder-
scheid te maken tussen ouders die een kind
ontvoeren binnen Duitsland en ouders die
een kind ontvoeren naar het buitenland. Een
eventueel onderscheid tussen kinderontvoe-
ring binnen de EU en kinderontvoering naar
een derde land, zou verantwoord kunnen
worden vanuit de gedachte dat niet alle lan-
den partij zijn van het Haags Kinderontvoe-
ringsverdrag en teruggeleiding van kinderen
om die reden gecompliceerder kan zijn.

Familie- en strafrechtelijke aspecten
Internationale kinderontvoering kent vaak
civielrechtelijke aspecten, in het kader van
de teruggeleiding van het kind en de (ver-
volg)vraag waar een kind zijn vaste verblijf-
plaats dient te hebben. Indien de betrokken
landen partij zijn van het Haags Kinderont-
voeringsverdrag (HKOV),"® hetgeen alle EU-
lidstaten zijn, zal op grond daarvan vaak een
teruggeleidingsverzoek worden gedaan in

het land waarnaar het kind is ontvoerd,
waarna de zaak inhoudelijk (bijvoorbeeld
ten aanzien van gezag, omgang en verblijf-
plaats) wordt behandeld in het land van
herkomst. Binnen de EU speelt Brussel II-
bis een belangrijke rol, omdat deze verorde-
ning het HKOV aanvult en versterkt als het
gaat om internationale kinderontvoering
binnen de lidstaten. Het verzoek om een
prejudiciéle beslissing over de uitlegging
van artikel 21 VWEU in deze zaak is echter
van belang in het kader van een strafrechte-
lijke zaak betreffende internationale kinder-
ontvoering. Naast een civielrechtelijk re-
gime, hebben verschillende landen ook een
strafrechtelijk regime ten aanzien van inter-
nationale kinderontvoering, zoals Duitsland
en Nederland.

In deze zaak heeft Duitsland ZW strafrech-
telijk vervolgd voor kinderontvoering. Op
grond van § 235 Strafgesetzbuch (StGB)
wordt iemand met een gevangenisstraf of
geldboete gestraft indien deze persoon een
minderjarige, ‘onder bedreiging met een
ernstig kwaad of door een list’, onttrekt of
onttrokken houdt aan een of beide ouders,
de voogd of de gezinsvoogd. Daarnaast staat
er een straf op het onttrekken van een min-
derjarige aan een of beide ouders, de voogd
of de gezinsvoogd om het naar het buiten-
land over te brengen, of op het onttrokken
houden van een minderjarige in het buiten-
land. Uit deze bepaling blijkt dat er een on-
derscheid bestaat tussen binnenlandse kin-
derontvoering of het ontvoeren van een kind
naar Duitsland - hiervoor is immers ernstig
kwaad of een list vereist — en internationale
kinderontvoering, waarvoor dit niet is ver-
eist. Met andere woorden, deze ruimere be-
paling kan Unieburgers van buiten Duits-
land (of burgers van derde landen) harder
treffen, indien zij een kind mee (terug)ne-
men naar een lidstaat, dan Duitse burgers,
die een kind binnen Duitsland ontvoeren.
Uit de beantwoording van de prejudiciéle
vragen volgt dat artikel 21 VWEU een derge-
lijk onderscheid in de weg staat. Het is van
belang om te benadrukken dat deze uit-
spraak iets zegt over het onderscheid dat in
Duitsland wordt gemaakt tussen binnenland-
se ontvoeringen en internationale ontvoerin-
gen en niet over het strafbaar stellen van
internationale kinderontvoering an sich. In
de kern komt het antwoord van het Hof erop
neer dat het onderscheid niet gerechtvaar-
digd is in het belang van het kind, mede
omdat de samenwerking tussen lidstaten
binnen het kader van het HKOV en Brussel
II-bis een snelle terugkeer, en daarmee het
belang van het kind, zou moeten garande-

ren. Met de beantwoording van deze prejudi-
ciéle vragen in gedachten, is het interessant
om naar de Nederlandse strafrechtelijke be-
paling te kijken. Wat betekent deze uitspraak
voor de Nederlandse praktijk?

In Nederland is onttrekking aan het gezag
een strafbaar feit op grond van artikel 279
Wetboek van Strafrecht (Sr):

‘. Hij die opzettelijk een minderjarige ont-
trekt aan het wettig over hem gesteld gezag
of aan het opzicht van degene die dit desbe-
voegd over hem uitoefent, wordt gestraft met
gevangenisstraf van ten hoogste zes jaren
of geldboete van de vierde categorie.

2. Gevangenisstraf van ten hoogste negen
jaren of geldboete van de vijfde categorie
wordt opgelegd indien list, geweld of bedrei-
ging met geweld is gebezigd, of indien de
minderjarige beneden de twaalf jaren oud
is.’

Hoewel op grond van lid 2 wel sprake is van
een strafverhoging, indien sprake is van list,
geweld of bedreiging, of een minderjarige
jonger dan 12 jaar, wordt geen onderscheid
gemaakt tussen binnenlandse kinderontvoe-
ring en internationale kinderontvoering. Er
bestaat geen specifieke strafrechtelijke bepa-
ling voor internationale kinderontvoering.
Wat dat betreft lijkt de Nederlandse wet de
toets van het Hof te doorstaan. Ruitenberg
wijst er echter terecht op dat ondanks het
feit dat de OM-richtlijn ook onderscheid
maakt in de strafmaat tussen nationale en
internationale kinderontvoering, dit (toch)
in lijn kan zijn met onderhavige uitspraak.”
Anders dan in Duitsland bestaat het onder-
scheid niet in het verschil in (verzwarende)
voorwaarden, maar in de strafmaat. Boven-
dien vereist de OM-richtlijn juist maatwerk
in geval van internationale kinderontvoering,
waardoor onderscheid gemaakt kan worden
tussen kinderontvoering waarbij EU-landen
betrokken zijn (en die dus gebonden zijn
aan het HKOV en Brussel II-bis) en derde
landen (die dat niet altijd zijn). Hetgeen in
Duitsland niet het geval was.

Daarnaast delen we de mening van Ruiten-
berg dat de praktijk van internationale kin-
derontvoering weerbarstiger is, aangezien
uit onderzoek blijkt dat de teruggeleidings-
procedure, ook tussen lidstaten onderling,
niet altijd vlekkeloos en snel verloopt.*®
Mede om deze reden worden de bepalingen
ten aanzien van internationale kinderontvoe-
ring aangescherpt in de herziening van de
Brussel II-bis-verordening, die begin volgend
jaar in werking treedt. Dit roept de vraag op
of Duitsland, gezien het feit dat internatio-
nale kinderontvoeringsprocedures in de
praktijk niet altijd snel en soepel verlopen,
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niet toch een gerechtvaardigd onderscheid
maakt. Namelijk het voorkomen van interna-
tionale kinderontvoering, hetgeen in het
belang van het kind is, omdat terugkeer
praktische moeilijkheden met zich mee-
brengt. Het Hof stelt terecht het principe
van de Europese samenwerking en het we-
derzijds vertrouwen centraal, aangezien er
in casu geen concrete aanwijzingen zijn van
ernstige gebreken in dit vertrouwen vanwege
rechtstatelijke tekortkomingen in een lid-
staat. Van belang is eveneens dat de herzie-
ning van Brussel II-bis ook op komst is, waar
wederzijdse erkenning verder wordt ver-
sterkt. Het Hof lijkt met deze uitspraak
overigens te impliceren dat een onderscheid
tussen binnenlandse kinderontvoering en
kinderontvoering binnen de EU enerzijds
en internationale kinderontvoering naar
derde landen anderzijds wel gerechtvaardigd
kan zijn in het belang van het kind.

Een rechtsvergelijkende blik op de Duitse
en Nederlandse bepaling leidt eveneens tot
een andere relevante vraag. De Nederlandse
bepaling spreekt in algemene bewoording
van het onttrekken van een minderjarige
aan het over hem gestelde gezag of aan het
opzicht van degene die dit desbevoegd over
hem uitoefent, terwijl in de Duitse wet spe-
cifiek verwezen wordt naar de ouders, de
voogd of gezinsvoogd. Wat is de reikwijdte
van artikel 279 Sr, indien een of beide
ouders het kind onttrekken aan het toezicht
van jeugdzorg? Een ondertoezichtstelling
leidt bijvoorbeeld niet tot ontneming van het
gezag van de ouders, maar wel tot een beper-
king. In hoeverre kunnen ouders in een
dergelijke situatie strafbaar gesteld worden
in Nederland?

In 2014 en 2016 heeft de Hoge Raad zich
uitgesproken over het onttrekken van een
minderjarige in geval van een internationale
kinderontvoeringszaak.* In de conclusie bij
de zaak uit 2016 onderscheidt de A-G vier
vormen van onttrekken zoals bedoeld in ar-
tikel 2779 Sr, namelijk 1. kinderroof (ontvoe-
ring door een derde), 2. ouders zonder gezag
die het kind onttrekken aan de zorg van de
Raad voor de Kinderbescherming, 3. een
ouder die het kind onttrekt aan het gezag
van een andere ouder en 4. een kind dat zelf
is weggelopen naar een ouder zonder gezag
of een derde. Terwijl deze uitleg in het kader
van een kinderbeschermingsmaatregel nog
beperkt is tot de situatie waarin het gezag
van de ouders is ontnomen, oordeelt de
Hoge Raad in 2018 dat eveneens sprake kan
zijn van een strafbaar feit, indien ouders
gezamenlijk het kind onttrekken aan het
gezag op het moment dat zij na een onder-

toezichtstelling door de kinderrechter met
de kinderen naar het buitenland vertrekken
en hen weghouden van jeugdzorg.** Een
ondertoezichtstelling valt daarmee onder de
noemer van ‘opzicht’ zoals bepaald in lid 1
van artikel 2779 Sr.

Wanneer we de situatie zoals die in Duits-
land afspeelde vanuit een Nederlands per-
spectief bekijken, dan blijkt het volgende.
Onduidelijk is of ten aanzien van AW een
maatregel gold die vergelijkbaar is met de
Nederlandse ondertoezichtstelling en/of dat
sprake was van een (gedeeltelijke) gezagsbe-
éindiging, maar in beide gevallen zou het
overbrengen van het kind naar het buiten-
land, zonder toestemming van jeugdzorg,
kunnen leiden tot een strafbaar feit. Het
grote verschil met Duitsland is echter dat de
Nederlandse wet geen onderscheid maakt
tussen een binnenlandse kinderontvoering
en een internationale kinderontvoering,
waardoor evenmin onderscheid bestaat tus-
sen Nederlandse ouders die hun kind ont-
voeren (binnen Nederland) en andere EU-
burgers die hun kind overbrengen naar een
lidstaat.

Conclusie

Deze uitspraak van het Hof van Justitie is
niet baanbrekend, want het bevestigt eerdere
jurisprudentie van het Hof over de reikwijdte
van het EU-burgerschap en het recht op vrij
verkeer. Uiteraard is het interessant dat het
gaat om strafbaarheidstelling en dat het na-
tionale strafrecht nu wordt getoetst aan het
EU-burgerschap. Tegelijktijdig zijn er inmid-
dels tal van arresten over nationale regelin-
gen die moeten voldoen aan artikel 21
VWEU: bijvoorbeeld een nationale regeling
over de spelling van namen,* een gehandi-
captenvignet® en het voeren van een adellij-
ke titel.” Dat kinderontvoering aan dit rijtje
kan worden toegevoegd is niet opmerkelijk.
Evenmin is het opmerkelijk dat het nationale
strafrecht geen indirecte discriminatie mag
opwerpen tussen EU-burgers onderling. Wat
deze zaak onzes inziens interessant maakt
is de toenemende vervlechting tussen het
familierecht en het EU-burgerschap. Er is
inmiddels rechtspraak over adoptie-erken-
ning en EU-burgerschap,*® of over het homo-
huwelijk en EU-burgerschap,” om maar een
paar voorbeelden te geven. Op dit moment
is een andere interessante zaak aanhangig
bij het Hof van Justitie over de juridische
erkenning van twee moeders op de geboor-
teakte van het kind. Die zaak betreft een
verwijzing van de Bulgaarse rechter over de
eis van de Bulgaarse autoriteiten om infor-
matie over de biologische moeder van het
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kind. In die zaak gaat het om twee moeders
die in Spanje een kind hebben gekregen en
een Bulgaarse geboorteakte hebben verzocht.
De Spaanse geboorteakte van het kind preci-
seert niet wie van de twee moeders de biolo-
gische moeder is, hetgeen voor de Bulgaarse
autoriteiten reden is om afgifte van een ge-
boorteakte te weigeren.?® De verwijzende
Bulgaarse rechter wil onder meer weten of
een dergelijke eis om biologische informatie
onder de nationale constitutionele identiteit
van artikel 4 lid 2 VEU valt en hoe zich dit
verhoudt met het recht op gezinsleven en
de rechten van het kind.*® Het EU-burger-
schap en het recht op gezinsleven en de
rechten van het kind zijn nauw met elkaar
verbonden. In een EU waarin verschillende
lidstaten het familierecht verschillend heb-
ben vormgegeven, levert het vrije verkeer
soms schuring op tussen het belang van het
vrije verkeer van EU-burgers en het nationa-
le belang van een lidstaat om bepalingen op
een zekere manier in te kleuren. Deze sa-
menhang is logisch, om A-G Sharpston te
citeren: EU-burgers zijn ‘ook wanneer zij
zich verplaatsen, geen robots, maar men-

7 30

sen’.° Inderdaad, EU-burgers zijn geen ro-

bots, de vrijheden van EU-burgers zijn in
die zin anders dan het vrije verkeer van
goederen: burgers verplaatsen zich, stichten
een gezin, adopteren, gaan huwelijken aan.
Dat betekent dat het EU-burgerschap en het
familierecht steeds nauwere banden aan-
gaan. Het arrest ZW bewijst weer dat het
EU-burgerschap en familiebetrekkingen
hand in hand gaan.

H. van Eijken en M. Jonker”
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G.M.A.-arrest: Antonissen
revisited of echt een nieuw arrest?

Zaak C-710/19, G.M.A./Belgische
Staat

Arrest van 17 december 2020,
ECLI:EU:C:2020:1037; conclusie van A-G
M. Szpunar van 17 september 2020, ECLI:
EU:C:2020:739

Prejudiciéle verwijzing — Vrij verkeer van perso-
nen — Artikel 45 VWEU — Burgerschap van de
Unie — Richtlijn 2004/38/EG — Verblijfsrecht
voor meer dan drie maanden — Artikel 14 lid 4
onder b) Richtlijn 2004/38/EG — Werkzoeken-
den — Redelijke termijn om kennis te nemen
van mogelijkerwijs voor de werkzoekende geschik-
te vacatures en om maatregelen te nemen die
hem in staat stellen te worden aangesteld —
Verplichtingen die het gastland gedurende deze
termijn aan de werkzoekende oplegt — Voorwaar-
den voor het verblijfrecht — Verplichting om nog
immer werk te zoeken en een reéle kans te ma-

ken te worden aangesteld
L Inleiding

In deze zaak staat de reikwijdte van het oude
arrest Antonissen uit 1991 ter discussie
waarin een Belg in het Verenigd Koninkrijk
(VK) werk wilde zoeken en het VK hem wil-
de verwijderen wegens verboden bezit en
handel in verdovende middelen.' Het Hof
oordeelde toen dat een termijn van zes
maanden om werk te zoeken in een andere
lidstaat niet onredelijk is. In de toen gelden-
de regels, Verordening (EEG) 1612/68 en
Richtlijn 68/360/EEG stond echter een
termijn van drie maanden genoemd. Deze
G.M.A.-zaak lijkt op dat arrest uit 1991. In
de onderhavige Belgische zaak is de termijn
van zes maanden nog niet verstreken wan-
neer een Griekse EU-burger (G.M.A.) in
oktober 2015 in het gastland Belgié een ver-
zoek om een verblijfsrecht voor langer dan
drie maanden indient bij de bevoegde Dienst
Vreemdelingenzaken. In de Belgische wet-
geving wordt het verblijfsrecht voor langer
dan drie maanden apart geregeld, net als in
art. 7 Richtlijn 2004/38/EG.> G.M.A. had
zich ingeschreven als werkzoekende bij de
Brusselse Hoofdstedelijke instantie voor
werk, Actiris, en was beginnen te sollicite-
ren. De Dienst Vreemdelingenzaken wijst
zijn verzoek in maart 2016 af en verzoekt
hem om het Belgische grondgebied te verla-
ten. Als reden wordt gegeven dat G.M.A.
geen reéle kans op werk in Belgié zou heb-
ben, aangezien op geen enkele van de inge-
diende sollicitatiebrieven een bevredigend
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antwoord zou zijn gekomen. Na dit besluit
doet zich een nieuw feit voor: betrokkene
komt in aanmerking voor een stage bij het
Europees Parlement in Brussel. Inmiddels
had G.M.A. bij een tweede verzoek om een
verblijfstitel voor langer dan drie maanden
meer succes, deze werd verleend. De inmid-
dels aangevangen procedure gaat echter
voort. De rechter in eerste aanleg, de Raad
voor Vreemdelingenbetwistingen (RvV),
wijst het verzoek tot nietigverklaring van de
eerste beslissing tot niet-erkenning van de
verblijfstitel van de Dienst Vreemdelingen-
zaken af. In cassatie bij de Raad van State
stelt deze Raad twee prejudiciéle vragen aan
het Europese Hof. De eerste vraag luidt of
art. 45 VWEU het gastland verplicht een
werkzoekende burger van de EU een redelij-
ke termijn te geven van zes maanden en een
bewijs van een reéle kans op aanstelling in
het gastland alleen mag vragen nadat die
termijn van zes maanden is verstreken.
Terwijl de eerste vraag over art. 45 VWEU
handelt, betreft de tweede vraag in het bij-
zonder Richtlijn 2004/38/EG met betrek-
king tot vrij verkeer en verblijf. De vraag is
of bepalingen uit Richtlijn 2004/38/EG en
uit het EU Handvest, de beginselen van
voorrang van het Unierecht en de nuttige
werking van richtlijnen de nationale rechter
in het kader van een wettigheidstoetsing
verplichten nieuwe feiten na de beslissing
tot niet-erkenning van de verblijfstitel in
ogenschouw te nemen. Deze tweede vraag
is meer gericht op de rol van de (be-
stuurs)rechter bij de implementatie van het
EU-recht. De genoemde bepalingen uit het
EU Handvest staan in titel V en deze titel
betreft specifiek het EU-burgerschap; in
art. 41 is het recht op behoorlijk bestuur
vervat (0.a. gehoord worden, inzage hebben
in je dossiers en gemotiveerde beslissingen
krijgen) en in art. 47 de aanwezigheid van
een doeltreffende voorziening in rechte (de
aanwezigheid van een eerlijke en openbare
behandeling). Een antwoord op de tweede
prejudiciéle vraag achtte de Raad van State
nodig, zelfs nadat de tweede aanvraag door
G.M.A. van een verblijfsrecht van langer dan
drie maanden inmiddels was goedgekeurd.
Bij een nietigverklaring van het eerste be-
sluit zou de eventueel in de toekomst beno-
digde termijn van vijf jaar onafgebroken
verblijf om in aanmerking te komen voor
een duurzaam verblijfsrecht in Belgié name-
lijk al op 277 oktober 2015 beginnen te lopen.
Dat laatste punt noem ik nog eens een
voorbeeld van meedenken. Niets uit het
dossier laat blijken dat G.M.A. een duur-



