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Burgerschap van de Unie – Artikel 21 VWEU

– Richtlijn 2004/38/EG – Begunstigden –

Dubbele nationaliteit – Burger van de Unie die

de nationaliteit van de gastlidstaat heeft verkre-

gen met behoud van zijn oorspronkelijke natio-

naliteit – Verblijfsrecht, in deze lidstaat, van

een staatsburger van een derde staat die familie-

lid van de burger van de Unie is

Toufik Lounes is een Algerijns staatsburger

die illegaal in het Verenigd Koninkrijk ver-

bleef. In 2013 ontmoette hij García Ormazá-

bal, met wie hij een jaar later in het huwelijk

trad. García Ormazábal werd geboren in

Spanje. Voor haar studie en werk verhuisde

zij naar het Verenigd Koninkrijk. In 2009

naturaliseerde Ormazábal en verkreeg zij de

Britse nationaliteit, met behoud van de

Spaanse nationaliteit. Na hun huwelijk

diende Toufik Lounes een aanvraag in om

een verblijfstitel te krijgen als familielid van

een EU-burger. Meer specifiek beriep hij

zich op Richtlijn 2004/38, die de voorwaar-

den inzake het verblijfsrecht van EU-burgers

en hun familieleden op het grondgebied van

de EU-lidstaten reguleert. Artikel 3 lid 1 van

de richtlijn bepaalt dat hij van toepassing is

op ‘iedere burger van de Unie die zich be-

geeft naar of verblijft in een andere lidstaat

dan die waarvan hij de nationaliteit bezit, en

diens familieleden (…) die hem begeleiden

of zich bij hem voegen’.1 Door haar naturali-

satie verblijft García Ormazábal echter in

een lidstaat waarvan ze de nationaliteit wel

heeft. Volgens het Verenigd Koninkrijk valt

ze daardoor buiten de werkingssfeer van

Richtlijn 2004/38. In dat geval kan Toufik

Lounes geen rechten aan de richtlijn ontle-

nen, en daarom is zijn verblijfsaanvraag af-

gewezen.2 Het oordeel van de Britse autori-

teiten stemt overeen met de Britse wetgeving

die burgers met de nationaliteit van een EU-

lidstaat die tevens de Britse nationaliteit be-

zitten van de werkingssfeer van de richtlijn

uitsluit.3 Het Verenigd Koninkrijk heeft deze

beperking van de toepasbaarheid van het

EU-recht doorgevoerd naar aanleiding van

de zaakShirleyMcCarthy. In die zaak oordeel-

de het Hof dat een EU-burger die nooit ge-

bruik heeft gemaakt van het recht op vrij

verkeer van personen en altijd heeft verble-

ven in een lidstaat waarvan hij de nationali-

teit bezit geen rechten kan ontlenen aan

Richtlijn 2004/38, ook niet als hij tevens de

nationaliteit van een andere lidstaat bezit.4

Doorslaggevend was echter dat de betrokke-

ne, Shirley McCarthy, nooit gebruik had ge-

maakt van het recht op vrij personenverkeer,

terwijl García Ormazábal dat wel heeft ge-

daan.5 De verwijzende rechter vraagt daarom

aan het Hof van Justitie of een EU-burger

die gebruik heeft gemaakt van haar recht op

vrij personenverkeer en vervolgens de natio-

naliteit van de gastlidstaat verkrijgt met be-

houd van de eerste nationaliteit als begun-

stigde van Richtlijn 2004/38 aangemerkt

wordt, of dat zij daarvan door het rechtsfeit

van de naturalisatie uitgesloten is. In het

verlengde hiervan vraagt de nationale rechter

of het voor de beoordeling van die situatie

uitmaakt of de EU-burger voor haar natura-

lisatie een verblijfsrecht genoot op basis van

artikel 7 Richtlijn 2004/38 (verblijf van 3

maanden tot 5 jaar) of op basis van artikel

16 Richtlijn 2004/38 (permanent verblijfs-

recht dat na 5 jaar verkregen wordt).6

De conclusie van advocaat-generaal Yves Bot

De advocaat-generaal concludeert dat García

Ormazábal en haar echtgenoot na de natura-

lisatie geen rechten meer kunnen ontlenen

aan Richtlijn 2004/38 inzake het vrij perso-

nenverkeer van Unieburgers en hun familie-

leden.7 De reikwijdte van de richtlijn is af-

hankelijk gesteld van de nationaliteit van de

EU-burger. Verandering van nationaliteit

kan dus resulteren in een wijziging van zijn

rechtspositie. Het feit dat García Ormazábal

voor haar naturalisatie wel haar rechten on-

der de richtlijn uitoefende doet daar niet aan

af. Door het verkrijgen van de Britse natio-

naliteit verblijft zij niet meer in een lidstaat

waarvan ze de nationaliteit niet heeft en

daarom zijn zij en haar echtgenoot van de

werkingssfeer uitgesloten.8 De A-G baseert

deze conclusie op het arrest O. en B.9 Dit

arrest betrof de situatie waarin een EU-bur-

ger na de uitoefening van het recht op vrij

personenverkeer terugkeerde naar de lidstaat

van nationaliteit. Het Hof bepaalde dat de

richtlijn niet van toepassing kon zijn, omdat

de EU-burger na terugkomst niet meer ver-

bleef in een lidstaat waarvan hij de nationa-

liteit niet bezat, zodat niet meer voldaan

werd aan het criterium voor toepasselijkheid

van de richtlijn. Deze conclusie volgt uit een

letterlijke, systematische en teleologische

uitlegging van de bepalingen van Richtlijn

2004/38. Letterlijk, omdat Richtlijn 2004/38

steeds toepasselijk is op EU-burgers in een

‘andere lidstaat’ of in ‘het gastland’, wat be-

vestigt dat EU-burgers in hun eigen lidstaat

zijn uitgesloten van de werkingssfeer ervan.

Systematisch en teleologisch, omdat het niet

de bedoeling is van de richtlijn om de positie

van burgers in hun eigen land te reguleren,

aangezien zij in hun eigen lidstaat een on-

voorwaardelijk verblijfsrecht genieten.10

Desondanks oordeelde het Hof in O. en B.

dat de situatie niet gelijk kon worden gesteld

met een zuiver interne situatie, omdat de

betrokkenen wel degelijk gebruik hadden

gemaakt van het recht op vrij personenver-

keer dat is neergelegd in artikel 21 VWEU.

Om die reden stelt het Hof EU-burgers in

een terugkeersituatie in staat om het ver-

blijfsrecht van een familielid dat in het

gastland tijdens het verblijf aldaar is opge-

bouwd bij terugkomst in de lidstaat van

oorsprong te kunnen behouden onder dezelf-

de voorwaarden als in de gastlidstaat. Omdat

zij echter buiten de personele reikwijdte van

Richtlijn 2004/38 vallen, kunnen zij deze

rechten rechtstreeks aan artikel 21 VWEU

ontlenen.11

In het licht van deze jurisprudentie beargu-

menteert de A-G dat ook de situatie van

García Ormazábal en haar echtgenoot niet

als een zuiver interne situatie kan worden

aangemerkt, omdat het feit dat Ormazábal

Brits onderdaan is geworden onlosmakelijk

verband houdt met de uitoefening van het

recht op vrij personenverkeer. Het was op

basis van artikel 16 Richtlijn 2004/38 dat zij

een permanent verblijfsrecht in het Verenigd

Koninkrijk heeft verworven en op basis

daarvan is zij genaturaliseerd.12 Het nationa-

liteitsrecht behoort tot de bevoegdheid van

de lidstaten, maar bij de uitoefening van die

bevoegdheid moet het Europese recht wel

in acht genomen worden. In dit geval brengt

het rechtsfeit van de naturalisatie van García
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Ormazábal een wijziging teweeg in de

rechtspositie van García Ormazábal. Deze

wijziging resulteert in verlies van rechten,

dat naar zijn aard en gelet op de gevolgen

ervan binnen de reikwijdte van het Unie-

recht valt.13 Omdat de situatie niet zuiver

intern is, toetst de A-G vervolgens of Toufik

Lounes een verblijfsrecht aan artikel 21

VWEU kan ontlenen – net zoals het Hof in

O. en B. deed. In de periode dat García Or-

mazábal nog niet genaturaliseerd was

maakte zij gebruik van het vrij personenver-

keer en in die periode konden haar familie-

leden aanspraak maken op een verblijfs-

recht. Na naturalisatie maakt zij strikt geno-

men geen gebruik meer van het vrij perso-

nenverkeer. Volgens de A-G kan zij in dat

geval geen nieuwe rechten aan het EU-recht

ontlenen, maar moet zij – naar analoge toe-

passing van O. en B. – de bestaande rechten

die zij voor haar naturalisatie heeft opge-

bouwd wel kunnen behouden.14 Deze con-

clusie strookt met de doelstelling van het

vrij personenverkeer om de integratie van

EU-burgers in de gastlidstaat te doen sla-

gen.15 Volgens de A-G zou het op gespannen

voet staan met dit doel om aan de ultieme

vorm van integratie, namelijk naturalisatie,

het rechtsgevolg te verbinden dat de rechten

die verbonden zijn aan het vrij personenver-

keer aan de genaturaliseerde ontzegd wor-

den. Een dergelijke conclusie zou ‘onlogisch

en tegenstrijdig zijn’.16 De voorwaarde die

de A-G stelt aan behoud van het verblijfs-

recht van het familielid van de EU-burger

na naturalisatie in het gastland op basis van

artikel 21 VWEU is dat de EU-burger een

permanent verblijfsrecht heeft verworven

op basis van artikel 16 Richtlijn 2004/38, en

dat zij in het kader daarvan een gezinsleven

met haar man heeft opgebouwd.17

Beoordeling van het Hof van Justitie

Het Hof volgt de analyse van de A-G groten-

deels, maar gaat een stap verder. Net als de

A-G en in overeenstemming met O. en B.

concludeert het Hof dat García Ormazábal

en haar echtgenoot na haar naturalisatie niet

meer binnen de reikwijdte van Richtlijn

2004/38 vallen,18 maar dat ze mogelijk wel

rechten kunnen ontlenen aan artikel 21

VWEU.19 Het overweegt daartoe dat ‘de

situatie van een staatsburger van een lidstaat

zoals Ormazábal, die van [haar] recht van

vrij personenverkeer gebruik heeft gemaakt

(…) niet met een zuiver interne situatie kan

worden gelijkgesteld wegens het enkele feit

dat deze staatsburger tijdens dat verblijf de

nationaliteit van de gastlidstaat heeft verwor-

ven met behoud van [haar] oorspronkelijke

nationaliteit’.20 Ter ondersteuning van die

conclusie verwijst het Hof naar het recente

arrest Freitag, waarin het bepaalde dat van

aanknoping bij het Unierecht al sprake is

wanneer een staatsburger van een lidstaat

legaal verblijft op het grondgebied van een

andere lidstaat, waarvan hij tevens de natio-

naliteit bezit.21 Ormazábal kan zich daarom

beroepen op de rechten waarin artikel 21 lid

1 VWEU voorziet, waaronder het recht om

een familieleven op te bouwen en te besten-

digen. De conclusie dat naturalisatie in de

gastlidstaat met zich meebrengt dat de

rechten die voortvloeien uit artikel 21 lid 1

VWEU verloren gaan zou het nuttig effect

van deze bepaling ondermijnen. De EU-

burger zou dan op dezelfde wijze behandeld

worden als een burger van de gastlidstaat

die deze lidstaat nooit verlaten heeft, zonder

rekening te houden met de omstandigheid

dat de betrokkene zijn recht van vrij perso-

nenverkeer wel heeft gebruikt door zich op

het grondgebied van de nieuwe lidstaat te

vestigen.22 Bovendien wordt dan voorbijge-

gaan aan het feit dat artikel 21 lid 1 VWEU

bedoeld is om de integratie van de EU-bur-

ger in het gastland te bevorderen. Naturali-

satie is een vergaande vorm van integratie.

Het afnemen van de rechten die een burger

van de Unie in de gastlidstaat geniet door

naturalisatie zou tegen die doelstelling in-

druisen. Het Hof concludeert daarom dat

de echtgenoot of een familielid van een

Unieburger die gebruik heeft gemaakt van

zijn recht van vrij personenverkeer ook na

de naturalisatie van de Unieburger in het

gastland een verblijfsrecht aan artikel 21 lid

1 VWEU kan ontlenen. Richtlijn 2004/38

moet naar analogie toegepast worden om de

voorwaarden te bepalen waaronder dit recht

toegekend moet worden. Anders dan de

A-G, geeft het Hof geen betekenis aan de

omstandigheid of het verblijfsrecht van de

Unieburger voor haar naturalisatie geba-

seerd was op artikel 7 of op artikel 16 Richt-

lijn 2004/38 en of het dus al permanent was

of nog niet. Noch maakt het Hof het bestaan

van een verblijfsrecht voor een familielid

van een genaturaliseerde Unieburger afhan-

kelijk van de voorwaarde dat het verblijfs-

recht al voor de naturalisatie is ontstaan.23

Commentaar

In de literatuur wordt met enige regelmaat

opgemerkt dat het criterium voor de vaststel-

ling van de toepasselijkheid van Richtlijn

2004/38 poreus is en dat het Hof de vraag

of er sprake is van een grensoverschrijdend

element weinig eenduidig beantwoordt.24

Toufik Lounes is de volgende in een opeen-

volging van zaken, waarin het Hof deze kri-

tiek impliciet lijkt te beantwoorden door ex-

pliciet eerst te toetsen aan de richtlijn, alvo-

rens wordt overgegaan op toepassing van

het primaire recht.25 Bepalen of een zaak

wel binnen de reikwijdte van artikel 21

VWEU zelf ingepast kan worden is echter

eveneens gecompliceerd. Het gaat dan om

de situatie waarin een EU-burger een beroep

wil doen op artikel 21 VWEU ten aanzien

van een lidstaat waar hij de nationaliteit van

heeft, omdat hij terugkeert uit een grensover-

schrijdende situatie (O. en B.), omdat hij

naturaliseert (Toufik Lounes), of omdat hij

onderdaan is van twee of meer lidstaten

(Shirley McCarthy).26 Het contrast in de uit-

komst van deze arresten vraagt om een na-

dere analyse van de omstandigheden waar-

onder een EU-burger zich ten aanzien van

de lidstaat waar hij onderdaan van is kan

beroepen op artikel 21 VWEU.

In Toufik Lounes overweegt het Hof ‘dat van

een aanknoping bij het Unierecht sprake is

in het geval van personen die staatsburger

zijn van een lidstaat en legaal verblijven op

het grondgebied van een andere lidstaat

waarvan zij eveneens de nationaliteit bezit-

ten’.27 Die overweging suggereert dat het

enkele feit dat een EU-burger naast de natio-

naliteit van de lidstaat waar hij verblijft te-

vens de nationaliteit van een tweede lidstaat

heeft al een voldoende aanknopingspunt is

om het Europese recht toe te passen. Een

dergelijke conclusie is echter niet te rijmen

met de beslissing van het Hof in Shirley

McCarthy.28 Net als in Toufik Lounes ging

het om een EU-burger die onderdaan van

twee lidstaten was, het Verenigd Koninkrijk

en Ierland. Desalniettemin kwam het Hof

tot de conclusie dat ‘artikel 21 VWEU niet

van toepassing is op een burger van de Unie

die zijn recht op vrij personenverkeer nooit

heeft uitgeoefend, die altijd heeft verbleven

in een lidstaat waarvan hij de nationaliteit

bezit en die overigens de nationaliteit van

een andere lidstaat bezit’.29 Hoe kan dit

verschil verklaard worden? Alina Tryfonidou

suggereert dat niet de nationaliteit van de

betrokkene doorslaggevend is voor de toepas-

baarheid van het Europese recht, maar het

daadwerkelijke gebruik van het vrij personen-

verkeer.30 Als er sprake is van beweging van

de ene naar de andere lidstaat dan kunnen

rechten aan het EU-recht ontleend worden,

ook als de EU-burger (tevens) de nationaliteit

van de lidstaat van bestemming heeft of

verkrijgt. Hierin onderscheidt Toufik Lounes

zich van McCarthy. In Toufik Lounes heeft
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García Ormazábal zich van Spanje naar het

Verenigd Koninkrijk bewogen, terwijl

Shirley McCarthy het Verenigd Koninkrijk

nooit had verlaten.31

Het idee dat doorslaggevende betekenis ge-

geven moet worden aan het feit dat de EU-

burger gebruik maakt van het vrij verkeer

van personen vindt verdere ondersteuning

in de arresten O. en B., Eind en Surinder

Singhwaarop de redenering in Toufik Lounes

gestoeld is.32 In deze arresten formuleerde

het Hof de rechtsregel dat een familielid van

een Unieburger die terugkeert naar zijn

lidstaat van herkomst, de opgebouwde ver-

blijfsrechten behoudt, mits de Unieburger

en zijn familielid daadwerkelijk samen in

het gastland hebben verbleven.33 De analogie

tussen beide zaken is helder. Zowel Toufik

Lounes alsO. en B. gaan over een Unieburger

die zich in een grensoverschrijdende situatie

bevindt en die in die hoedanigheid rechten

ontleent aan het Europese recht. In beide

gevallen wijzigen de omstandigheden – de

Unieburger keert terug naar zijn land van

herkomst of, respectievelijk, naturaliseert –

waardoor de indruk ontstaat dat de situatie

naar de letter van de wet in een zuiver inter-

ne aangelegenheid voor de lidstaat is veran-

derd. Vanaf dan verblijft de Unieburger im-

mers in een lidstaat waar hij de nationaliteit

van heeft. Toch kan geen van beide situaties

als zuiver intern aangemerkt worden. Een

dergelijke conclusie zou voorbijgaan aan het

feit dat de betrokkenen in deze zaken, in te-

genstelling tot burgers die hun lidstaat nooit

verlaten hebben, wel degelijk gebruik heb-

ben gemaakt van het vrij personenverkeer.

InO. en B. is dit daadwerkelijke gebruik van

het vrij personenverkeer doorslaggevend

geweest voor het oordeel dat familieleden

hun opgebouwde verblijfsrechten ook na

terugkomst in het land van oorsprong van

de Unieburger behouden. Het gaat dan wel

enkel om het behoud van reeds opgebouwde

rechten. Eenmaal terug in de lidstaat waar

de EU-burger onderdaan van is, kunnen

geen nieuwe verblijfsrechten voor familiele-

den aan het EU-recht ontleend worden. In

Toufik Lounes oordeelde het Hof daarentegen

dat na de naturalisatie van de EU-burger niet

alleen het gezinsleven dat al bestond voor

naturalisatie behouden moet kunnen blijven,

maar ook het gezinsleven dat daarna pas

ontstaan is. Dus ook familieleden die de

Unieburger pas vergezellen nadát zij gena-

turaliseerd is, kunnen rechten aan artikel 21

VWEU ontlenen. Daarover zegt het Hof ex-

pliciet dat, als een Unieburger zoals me-

vrouw Ormazábal naturaliseert in de gastlid-

staat en ‘verschillende jaren later is getrouwd

met een staatsburger van een derde staat,

met wie [zij] op het grondgebied van die

lidstaat blijft wonen, laatstgenoemde staats-

burger (…) op grond van artikel 21, lid 1,

VWEU in aanmerking komt voor een derge-

lijk verblijfsrecht (…)’.34 Door de beslissing

van het Hof in Toufik Lounes bevinden EU-

burgers die in het gastland naturaliseren,

zich in een betere positie dan EU-burgers

die na verblijf in de gastlidstaat terugkeren

naar hun lidstaat van oorsprong. De redene-

ring van Tryfonidou dat de daadwerkelijke

uitoefening van het vrij personenverkeer

doorslaggevend is voor de toepasselijkheid

van Europees recht, kan dit verschil in

rechtspositie niet verklaren.

Cumulatieve vereisten: beweging en land van

oorsprong

Een interpretatie die het verschil tussen O.

en B. en Toufik Lounes wel kan verklaren, is

dat niet alleen het daadwerkelijk gebruik van

het vrij personenverkeer van belang is voor

de toepasselijkheid van het Europese recht,

maar dat daarnaast belang gehecht wordt

aan de omstandigheid of de Unieburger in

zijn lidstaat van oorsprong verblijft of niet

– dat wil zeggen, in de lidstaat waar de EU-

burger geboren is. Artikel 21 VWEU is dan

onverkort van toepassing op een EU-burger

die verblijft in een lidstaat waarvan hij de

nationaliteit heeft, wanneer hij gebruik heeft

gemaakt van het vrij personenverkeer en zich

in een andere lidstaat bevindt dan de lidstaat

van oorsprong. Deze formulering strookt

met de woorden die het Hof in Toufik Lounes

hanteert. Het Hof zegt daarin dat een EU-

burger ‘die staatsburger van twee lidstaten

is en in haar hoedanigheid van burger van

de Unie gebruik heeft gemaakt van haar

vrijheid om naar een andere lidstaat dan

haar lidstaat van oorsprong te reizen en daar

te verblijven, (…) zich aldus [kan] beroepen

op (…) artikel 21 lid 1 VWEU’.35 Als de EU-

burger wel gebruik heeft gemaakt van het

vrij personenverkeer, maar weer terug is in

de lidstaat van oorsprong, dan kan hij alleen

rechten behouden die hij tijdens de uitoefe-

ning van het vrij personenverkeer heeft op-

gebouwd. Een dergelijke rechtsregel zou het

verschil in rechtsbescherming tussen de

situatie in Toufik Lounes en de situatie in O.

en B. verklaren.36 Bovendien biedt deze op-

lossing een uitkomst voor EU-burgers die

bij de verkrijging van de nationaliteit van

een tweede lidstaat hun eerste nationaliteit

verliezen, wat bijvoorbeeld het geval is onder

Nederlands recht37 en wat is aangesneden

door professor Steve Peers in zijn bespre-

king van Toufik Lounes.38 De regel kan onver-

minderd toegepast worden, waardoor ook

zij – ondanks het feit dat ze zich bevinden

in de lidstaat waar ze de nationaliteit van

hebben – rechten aan artikel 21 VWEU

kunnen ontlenen, omdat ze gebruik hebben

gemaakt van hun vrij verkeer en verblijven

in een andere lidstaat dan hun lidstaat van

oorsprong.

Het enige arrest dat niet met deze regel al-

leen verklaard kan worden isGarcía Avello.39

Dit arrest betrof Spaans-Belgische kinderen,

die altijd in België hadden verbleven en

desondanks rechten aan het EU-recht kon-

den ontlenen. In dit arrest ging het echter

niet om gezinshereniging, maar om het

recht om een naam te voeren op basis van

het namenrecht van de tweede nationaliteit.

De weigering daartoe wordt als een belem-

mering van de potentiële uitoefening van

het vrij personenverkeer bestempeld, omdat

discrepantie tussen de namen in verschillen-

de lidstaten van dezelfde persoon de deelna-

me aan het intracommunautaire verkeer

bemoeilijkt. In lijn met de analyse van

Tryfonidou40 zou de rechtsregel dan als volgt

worden aangepast: EU-burgers kunnen arti-

kel 21 VWEU onverkort inroepen tegenover

de lidstaat waarvan ze de nationaliteit heb-

ben wanneer ze hun recht van vrij personen-

verkeer hebben uitgeoefend en zich bevin-

den in een andere lidstaat dan de lidstaat

van oorsprong of wanneer een nationale

maatregel de potentiële uitoefening van hun

recht van vrij personenverkeer hindert.

Daarnaast kunnen opgebouwde verblijfsrech-

ten van familieleden bij terugkeer in het land

van oorsprong van de EU-burger behouden

worden als zij – daaraan voorafgaand – sa-

men met de EU-burger in de gastlidstaat

hebben verbleven.

Een Catherine Zhu-situatie met naturalisatie

Een extra argument voor deze stelling volgt

uit de toepassing van de rechtsregel op de

situatie die zich voordeed in Zhu en Chen.

Chen was een vrouw van Chinese nationali-

teit, die haar dochter – Catherine Zhu – ge-

boren liet worden in Noord-Ierland, waar-

door zij de Ierse nationaliteit verwierf. Om-

dat Catherine als EU-burger (Iers onder-

daan) in een lidstaat verbleef waarvan ze de

nationaliteit niet bezat werd haar verblijf

gereguleerd door het EU-recht.41 Het feit dat

Catherine nooit fysiek een Europese grens

was overgegaan – omdat Noord-Ierland on-

derdeel is van het Verenigd Koninkrijk –

deed daar niet aan af.42 Bijgevolg kon haar

moeder Chen in het Verenigd Koninkrijk
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een afgeleid verblijfsrecht verkrijgen op basis

van het EU-recht.43 Maar wat gebeurt er als

Catherine zou naturaliseren? Toepassing

van Toufik Lounes suggereert dat Catherine,

net als García Ormazábal, alle rechten be-

houdt die aan artikel 21 VWEU ontleend

kunnen worden, zodat zij ook na naturalisa-

tie nog recht zou hebben op gezinshereni-

ging met een nieuw familielid op basis van

het EU-recht. Deze conclusie levert echter

spanning op met de situatie in McCarthy.

Het enige verschil tussen de twee zaken is

immers dat Shirley McCarthy de twee natio-

naliteiten bij haar geboorte verwierf, terwijl

in ons hypothetische geval Catherine Zhu

de Britse nationaliteit pas later krijgt. Dat

betekent dat er een cruciaal onderscheid

wordt gemaakt – Catherine Zhu heeft wel

een gecontinueerd recht op gezinshereni-

ging, terwijl McCarthy helemaal geen rech-

ten aan het EU-recht ontleent – dat is inge-

geven door de manier waarop de tweede

nationaliteit verkregen is, bij de geboorte

dan wel door naturalisatie. Artikel 5 lid 2 van

het Europees Verdrag inzake Nationaliteit

(Raad van Europa) verzet zich tegen zulk

onderscheid.44 Het toepassen van de

rechtsregel die in deze noot geformuleerd

is lost dit probleem op. Weliswaar heeft

Catherine in deze hypothetische situatie tot

haar naturalisatie gebruikgemaakt van het

vrij personenverkeer, maar na haar naturali-

satie verblijft ze in haar land van oorsprong,

zodat ze reeds opgebouwde rechten wel kan

behouden, maar geen nieuwe rechten aan

artikel 21 VWEU kan ontlenen, net als in O.

en B. Het onderscheid met García Ormazá-

bal die wel rechten aan artikel 21 VWEU kan

ontlenen is dan gerechtvaardigd, omdat

García Ormazábal, in tegenstelling tot

Catherine, niet in haar lidstaat van oor-

sprong verblijft. En het onderscheid met

McCarthy is gerechtvaardigd, omdat

Catherine voor haar naturalisatie wel gebruik

heeft gemaakt van het vrij personenverkeer,

terwijl McCarthy dat nooit heeft gedaan.

Conclusie

Toufik Lounes is een belangrijk arrest voor

de ontwikkeling van het vrij personenverkeer

en het daaraan gekoppelde recht op gezins-

hereniging. In het bijzonder geeft het arrest

nieuwe aanwijzingen om te bepalen wan-

neer een EU-burger (al dan niet van dubbele

nationaliteit) Europees recht kan inroepen

tegenover de lidstaat waarvan hij onderdaan

is. Er is echter een veelheid van arresten met

uiteenlopende situaties en uitkomsten die

het moeilijk maken om een eenduidige uit-

leg van het arrest te geven, zonder dat para-

doxale situaties en rechtsongelijkheid ont-

staan. De coherentie van het EU-recht wordt

hierdoor ondermijnd, maar een definitieve

doorbraak in de zoektocht naar een generiek

toe te passen rechtsregel voor de toepasse-

lijkheid van het EU-recht in de relatie tussen

EU-burgers en de lidstaat waarvan ze onder-

daan zijn, is vooralsnog niet in zicht.

H. Kroeze45
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85 Onder de motorkap van Uber
blijkt een taxi te zitten; gevolgen van
de Europeesrechtelijke kwalificatie van
Uber als transportdienstverlener
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ECLI:EU:C:2017:981; conclusie van
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ECLI:EU:C:2017:364

Europees recht – Dienstenrichtlijn – Elektroni-

sche Dienstverlening –Diensten van de informa-

tiemaatschappij – Transportdiensten –

Deeleconomie –Mededingingsrecht – Schijnzelf-

standigen

Inleiding

In essentie draait de zaak Uber om de vraag

of Uber slechts een elektronisch platform

voor vraag en aanbod van taxidiensten

vormt, of dat Uber zelf vervoerdiensten ver-

leent. Maatschappelijk gezien is het onder-

werp van dit arrest zeer interessant. Het zal

weinigen ontgaan zijn dat het mogelijk is

om, tegen een lager tarief, en met veel ge-

mak, particuliere taxidiensten te kunnen af-

nemen dankzij de Uber-app. De Uber-uit-

spraak ziet dan ook op het actuele en bijzon-

der complexe vraagstuk van regulering van

de deeleconomie, hetgeen het onderwerp

juridisch ook uitermate interessant maakt.

Uber is dan ook onderwerp van diverse

rechtszaken in verschillende landen.

Dat het Hof van Justitie in deze zaak heeft

beslist dat de dienstverlening van Uber tot

de transportdienstensector moet worden

gerekend is, zeker gezien de uitleg welke

het Hof hierbij geeft, goed te volgen. Ook

A-G Szpunar kwam tot dat oordeel in zijn

conclusie van 11 mei 2017.1 De kern van het

arrest is daarmee overzichtelijk. A-G

Szpunar refereerde echter al aan vraagstuk-

ken rond Uber met betrekking tot mededin-

gingsrecht, consumentenbescherming en

arbeidsrecht. De juridische beslissingen

welke daarmee samenhangen hoeven voor-

alsnog niet te worden gemaakt door het Hof

van Justitie. Door de inhoud van de prejudi-

ciële vragen blijft het arrest Uber beperkt tot

een vaststelling van het juridisch kader.

Hoofdgeding en rechtsvragen

Uber2 levert via een app een dienst waarmee

klanten in contact worden gebracht met

chauffeurs. Ging het aanvankelijk (2010, in

San Francisco) om contact ten aanzien van

vervoer per limousine (UberLUX), per luxe

auto (UberBlack) of per professionele taxi

(UberX), later is daar UberPOP bijgekomen,

waarmee klanten in contact worden gebracht

met niet-professionele chauffeurs. Via

UberX wordt in feite eenzelfde type dienst

als een taxicentrale geleverd,3 maar door

UberPOP ontstaat praktisch concurrentie

tussen professionele taxichauffeurs, geregu-

leerd door middel van vergunningen, en

door Uber tot de app toegelaten niet-profes-

sionele chauffeurs. Zowel voor bestaande

taxichauffeurs als voor regulerende autoritei-

ten is deze laatste dienst problematisch.

Uber en de chauffeurs waarmee het bedrijf

werkt hebben bewust geen vergunning ten

aanzien van UberPOP-vervoer, hetgeen re-

gulering en onder gelijke omstandigheden

concurreren lastig maakt.

In de zaak Uber Spain wordt door Elite Taxi,

een vereniging voor professionele taxichauf-

feurs, een vordering ingesteld bij de handels-

rechter te Barcelona. Elite Taxi vordert dat

deze rechter vaststelt dat Uber de geldende

regeling voor de agglomeratie Barcelona

betreffende taxidiensten schendt, dat Ubers

praktijken misleidend zijn en dat deze

praktijken oneerlijke mededinging vormen.

Zij vordert daarnaast een verbod van de acti-

viteiten van Uber.4 Dit alles hangt samen

met het feit dat de UberPOP-dienst betrek-

king heeft op chauffeurs die werken zonder

vergunning. De verwijzende rechter is van

mening dat het in casu om een grensover-

schrijdende dienst gaat. Als de zaak inder-

daad beheerst wordt door EU-recht, dan is

het noodzakelijk om vast te stellen wat voor

een dienst Uber precies levert. Dit omdat

verschillende Europese regimes bestaan ten

aanzien van het reguleren van diensten in

het algemeen, vervoerdiensten en diensten

van de informatiemaatschappij. De juridi-

sche kwalificatie van de dienst van Uber

staat daarmee centraal ten aanzien van de

vraag of de Spaanse regelgeving voor taxi-

chauffeurs ook moet gelden voor Uber. De

handelsrechter te Barcelona stelt dan ook

samengevat twee prejudiciële vragen met

betrekking tot de juridische classificatie van

de dienst van Uber: is de dienst van Uber-

POP een vervoersactiviteit, een elektronische

bemiddelingsdienst of een dienst van de in-

formatiemaatschappij? De derde5 en vierde

vraag gaan uit van de situatie dat de door

Uber verrichte dienst geen vervoerdienst

zou zijn, en of de in dat geval van toepassing

zijnde richtlijnen (Dienstenrichtlijn/Richt-

lijn inzake elektronische handel) zich verzet-

ten tegen vergunningeisen.

Het arrest van het Hof

Ten aanzien van de ontvankelijkheid van de

prejudiciële vragen is het Hof, ondanks de

beknopte verwijzingsbeslissing van de

Spaanse rechter, van oordeel dat de verwij-

zing niettemin voldoende precies is om de

vragen te beantwoorden. Het Hof is boven-

dien van mening dat de in Nederland geves-

tigde dochtermaatschappij van Uber (Uber

BV) de aan de orde zijnde dienst verstrekt.

Dit grensoverschrijdend element leidt ertoe

dat het Europees recht van toepassing is.

Zoals al aangegeven door de verwijzende

rechter heeft de juridische kwalificatie van

de dienst van Uber in deze casus nogal grote

gevolgen voor de vraag hoeveel ruimte de

lidstaten hebben om de dienstverlening door

Uber te reguleren. Het Hof omschrijft de

dienst van Uber als een ‘bemiddelingsdienst

waarmee een particuliere bestuurder, die

zijn eigen voertuig gebruikt, in contact wordt

– 229 –

S
E

W
-

N
U

M
M

E
R

5
•

M
E

I
2

0
1

8


