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KATERN VOOR DE RECHTSPRAKTIJK

MR 1997,50
Staatssecretaris van Justitie
(met ACV-advies van 30 oktober 1996)
6 februari 1997
no, 9107.30.0088
databankar. 97-040

Beschikking op bezwaarschrift; bezwaar-
schrift ongegrond.
Weigering toelating bij Nederlandse ho-
moseksuele partner vanwege onvoldoende
middelen van bestaan.
(l)ACVacht onderscheid tussen gehuw-
den en niet-gehuwden bij inkomensvereis-
te aanvaardbaar, o.a. vanwege ontbreken
bij niet-gehuwden van wettelijke onder-
houdsplicht en verhaalsgrond na beëindi-
ging relatie (ACVgaat hierbij tevens uit-
voerig in op de notariële samenlevings-
overeenkomst en de garantstelling bij niet-
gehuwden versus gehuwden). Het staat de
Staatssecretaris vrij om een onderscheid
te maken tussen gehuwden en niet-gehuw-
den en tevens om niet verder te differentië-
ren tussen de verschillende soorten niet-
gejiuwden.
(2) Het baart de A CV zorgen dat de (m. n.
Amsterdamse) vreemdelingenrechter zich
veroorlooft om een beleid te veroordelen,
zelf te bepalen, zich voor afwijking van be-
leid uit te spreken, in plaats van naar de
REK te verwijzen.
(3) In casu zijn de inkomsten onvoldoende
ondanks de aanwezigheid van een spaar-
tegoed; hoewel inkomsten uit rente (over
dit spaartegoed) wel 'inkomsten' zijn, kun-
nen ze niet als inkomensbestanddeel mee-
tellen. Het gestelde vermogen kan onvol-
doende zekerheid bieden als duurzame
bron van inkomsten, mede nu daarover (in
TBV1996/6) niets is vastgelegd. Zie ook
MR 1996,21.

VcBl/1; TBV 1996/9.

Y.B., van Marokkaanse nationaliteit,
verzoeker,
adv. mr H. Jager,
tegen
de Staatssecretaris van Justitie,
verweerder.

Op 22 december 1995 is namens Y.B., van
Marokkaanse nationaliteit, geboren op 15
december 1963, verder te noemen betrok-
kene, een bezwaarschrift ingediend, ge-
richt tegen de beschikking van 11 decem-
ber 1995, waarbij een aanvraag om een
vergunning tot verblijf met als doel 'ver-
blijf bij Nederlandse partner R.C.' niet is
ingewilligd. (..,).
Het advies van de Adviescommissie voor
vreemdelingenzaken van 30 oktober 1996,
strekkende tot ongegrondverklaring van
het bezwaarschrift, is eveneens betrokken
bij de besluitvorming. Het advies is aan
deze beschikking gehecht en maakt voor
wat betreft de strekking en de overwegin-
gen deel uit van deze beschikking.
Niet is gebleken van feiten en omstandig-
heden die tot een andere beslissing dienen
te leiden.

MIGRANTENRECBT 97/4

Gelet op het bepaalde bij en krachtens de
Vreemdelingenwet en de Algemene wet
bestuursrecht;

Besluit
het bezwaarschrift ongegrond te verklaren.
(...)

Adviescommissie voor vreemdelingen-
zaken
Tweede subcommissie
30 oktober 1996

Voorts is namens de vreemdeling naar
voren gebracht dat hij met R.C., die hij in
maart 1993 heeft leren kennen, in april
1994 is gaan samenwonen op het adres
(...) te Amsterdam. Uit een uittreksel uit de
Basisadministratie persoonsgegevens van
de gemeente Amsterdam komt naar voren
dat de vreemdeling sedert 20 april 1994 op
genoemd adres staat ingeschreven. Op 17
mei 1994 hebben de vreemdeling en C.
een notariële samenlevingsovereenkomst
gesloten. Hierin wordt vermeld dat betrok-
kenen sedert l maart 1993 met elkaar sa-
menleven en een duurzame gemeenschap-
pelijke huishouding voeren. C. heeft se-
dert augustus 1993 een AO W-uitkering
van f. 1273,29 netto per maand. Voorts
bezit hij op een spaarrekening bij de ING
Bank Amsterdam-Öosterpark f. 5000,- en
op een rekening bij de VSB'Bank Amster-
dam f. 15.000,-. Ter zitting van de com-
missie heeft C. verklaard dat zijn spaarte-
goed inmiddels ongeveer f. 25.000,- be-
draagt. Hoewel C. volgens het ter zake
geldende beleid niet duurzaam zou be-
schikken over voldoende middelen van
bestaan, gelet op de hoogte van de AOW-
uitkering en het te lage bedrag aan rente-
inkomsten dat wordt ontvangen over zijn
spaartegoed, is namens de vreemdeling
gesteld dat het ontbrekende bedrag, onge-
veer f. 550,-, maandelijks uit dit spaarte-
goed kan worden gehaald, hetgeen, gelet
op de hoogte van het spaartegoed, onge-
veer gedurende driejaar kan worden vol-
gehouden. Voorts heeft de vreemdeling
aangevoerd dat het ontbreken van vol-
doende middelen van bestaan hem niet
mag worden tegengeworpen, aangezien
Nederlandse gepensioneerde huwelijks-
partners worden vrijgesteld van het in-
komstenvereiste en er geen geldige reden
is om gehuwde en ongehuwde partners on-
gelijk te behandelen, hetgeen te meer geldt
wanneer partners bijvoorbeeld omdat zij
van hetzelfde geslacht zijn, zoals in casu
het geval is, niet de mogelijkheid bezitten
om in het huwelijk te treden. Dit is des te
meer het geval indien zij de gevolgen van
de huwelijkse staat zoveel mogelijk heb-
ben benaderd, onder andere door liet af-
sluiten van een samenlevingsovereen-
komst.
(...)

Volgens het beleid inzake gezinsvorming
komt een vreemdeling, die een relatie on-
derhoudt met een Nederlander - indien
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aan bepaalde vereisten is voldaan - vanaf
het achttiende levensjaar van beide part-
ners, voor verlening van een vergunning
tot verblijf in aanmerking.
In dit kader zal de commissie allereerst in-
gaan op de door de president van de Ar-
rondissementsrechtbank te 's-Gravenhage,
zittinghoudende te Amsterdam, in zijn uit-
spraak d.d. 4 april 1996 naar voren ge-
brachte principiële vraag, in hoeverre het
verschil dat bestaat tussen het gehuwde en
het ongehuwde partnerbeleid gerechtvaar-
digd is, met name indien er een volstrekt
huwelijksbeletsel bestaat en de vreemde-
ling in kwestie en zijn partner de gevolgen
van de huwelijkse staat zoveel mogelijk
hebben benaderd, onder meer door het
sluiten van een notariële samenlevings-
overeenkomst. Daarbij heeft de commissie
tevens betrokken de overwegingen van de
president van dezelfde Rechtbank in diens
uitspraak van 24 oktober 1995
AWB951/8163 VRWET in een soortgelij-
ke zaak (...).

De commissie stelt voorop dat in het toela-
tingsbeleid inzake gezinshereniging c.q.
gezinsvorming, alsmede bij niet-huwelijk-
se relaties uitgangspunt is dat de partner
bij wie verblijf wordt gevraagd duurzaam
moet beschikken over voldoende midde-
len van bestaan. Hij of zij moet zoveel mo-
gelijk zelfde verantwoordelijkheid dragen
voor de overkomst van de vreemdeling, en
heeft derhalve ook de financiële zorg daar-
voor. Bij niet-huwelijkse relaties is voorts
sinds l januari 1994 het niet meer moge-
lijk dat een derde zich garant kan stellen
als de partner bij wie verblijf wordt ge-
vraagd zelf niet aan de middeleneis vol-
doet. Deze middeleneis geldt bij niet-hu-
welijkse relaties onverkort, terwijl bij hu-
welijk in sommige gevallen met een lagere
middeleneis wordt volstaan, zelfs is soms
de echtgenoot of echtgenote bij wie ver-
blijf wordt beoogd vrijgesteld van de mid-
deleneis. De commissie acht de gestelde
middeleneis, in aanmerking genomen het
restrictieve toelatingsbeleid, alsmede gelet
op artikel 12, aanhef en onder b van de
Vreemdelingenwet op zichzelf aanvaard-
baar. Voorts is van belang dat bij de be-
leidswijziging in september 1993 uitdruk-
kelijk is besloten tot geen gelijkstelling
van het middelenvereiste tussen huwelijk-
se en niet-huwelijkse relaties. Deze be-
leidswijziging is tot stand gekomen na uit-
voerig overleg met (met name de Tweede
Kamer van) de Staten-Generaal. Ook bij
de evaluatie van het beleid met betrekking
tot het bestaansmiddelenvereiste in het ge-
zinsherenigings- en vormingsbeleid is be-
sloten niet over te gaan tot een gelijkstel-
ling. De commissie verwijst daarvoor naar
de Kamerstukken met betrekking tot het
Minderhedenbeleid 1996 onder nr. 24401.
Daaruit blijkt tevens dat het ontbreken van
gelijkstelling van het middelenvereiste
rechtstreeks heeft te maken met het feit dat
er thans voor niet-huwelijkse partners
(nog) geen wettelijke onderhoudsplicht
bestaat. Weliswaar is onderkend dat die
onderhoudsplicht gedurende de samenle-
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ving ook contractueel door de partners kan
worden bepaald, maar een dergelijke over-
eenkomst biedt geen verhaalsgrond voor
de overheid nadat de relatie is beëindigd.
In TB V 1996/9 is het nieuwe beleid na de
evaluatie vastgelegd. De commissie acht
voorts van belang dat de Afdeling recht-
spraak van de Raad van State en ook haar
rechtsopvolger, de Afdeling bestuursrecht-
spraak van de Raad van State het door de
Staatssecretaris van Justitie in abstracto
gemaakte onderscheid tussen gehuwde en
niet-gehuwde partners van onder meer Ne-
derlanders rechtens aanvaardbaar heeft ge-
acht en heeft geoordeeld dat dit onder-
scheid op zakelijke gronden berust en dat
er derhalve een objectieve rechtvaardi-
gingsgrond voor dit onderscheid bestaat,
ook indien daarbij wordt betrokken dat
twee personen van hetzelfde geslacht in
Nederland niet de mogelijkheid hebben
om met elkaar te trouwen. Zie bijvoor-
beeld AR 22 augustus 1989 RV1989,23,
AR 19 juli 1990 RV 1990,20, AR 16 au-
gustus 1990 GV D 27-5 (oud) en ABR 2
januari 1995 R02.93.0238. Onder vigeur
van het sinds 1994 geldende beleid heeft
de fungerend president van de Rechtbank
te 's-Gravenhage zitting houdende te Am-
sterdam op 12 januari 1995 (nummer
AWB 94/2615 VRWET en AWB94/1736
VRWET) de vaste jurisprudentie van de
Afdeling rechtspraak van de Raad van
State tot de zijne gemaakt en met toepas-
sing van het bepaalde in de artikelen 33b
Vreemdelingenwet en artikel 8:86 Alge-
mene wet bestuursrecht in de hoofdzaak
ten gronde beslist. Juist omdat door een
huwelijk een gemeenschap ontstaat waar-
aan van rechtswege rechten en verplichtin-
gen zijn verbonden, die niet ontstaan bij
een njet-huwelijkse gemeenschap, terwijl
voorts via een contract al deze rechten en
verplichtingen niet zonder meer in het
leven kunnen worden geroepen, kan naar
het oordeel van de commissie niet staande
worden gehouden dat het de Staatssecreta-
ris rechtens niet zou vrij staan onderscheid
tussen huwelijkse en niet-huwelijkse rela-
ties te maken. Ook in het Gemeenschaps-
recht van de Europese Unie wordt dat on-
derscheid gemaakt en kan de echtgenoot
of echtgenote van een onderdaan van de
Europese Unie die zelf aan het gemeen-
schapsrecht aanspraak op verblijf kan ont-
lenen, evenzeer die aanspraak ontlenen,
een aanspraak die de niet-huwelijkse part-
ner niet heeft. In dat licht bezien heeft de
president van de Rechtbank 's-Gravenha-
ge, zitting houdende te Amsterdam in zijn
uitspraak van 24 oktober 1995 ten onrech-
te overwogen dat de Staatssecretaris een
zodanig beleid dient te voeren dat vol-
doende recht wordt gedaan aan het gelijk-
heidsbeginsel dat (ook) zou eisen dat on-
gelijke gevallen niet gelijk worden behan-
deld, maar ongelijk, en wel naar de mate
van hun ongelijkheid. Het staat de Staats-
secretaris rechtens vrij met betrekking tot
de niet-huwelijkse relaties niet verder te
differentiëren en derhalve geen betekenis
toe te kennen aan de omstandigheid dat de
partners bijvoorbeeld omdat zij van het-
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zelfde geslacht zijn niet kunnen huwen.
Voorts wordt miskend dat uitgangspunt is
dat de (huwelijks)partner bij wie verblijf
wordt beoogd in beginsel duurzaam moet
beschikken over voldoende middelen van
bestaan. Het gelijkheidsbeginsel strekt niet
zo ver dat de Staatssecretaris het bestaan
van zowel een volstrekt huwelijksbeletsel
als een notariële samenlevingsovereen-
komst in het kader van het toelatingsbeleid
niet zou mogen negeren en gehouden zou
zijn alsdan in dezelfde gevallen als bij een
huwelijkspartner niet dan wel niet onver-
kort vast te houden aan de middeleneis.
Op grond van artikel 11, vijfde lid, van de
Vreemdelingenwet komt aan de Staatsse-
cretaris van Justitie een grote mate van be-
leidsvrijheid toe en het is de Staatssecreta-
ris zelf, die binnen de grenzen van het
recht, het beleid en derhalve ook beleids-
regels mag maken. Het bepaalde in artikel
3:4, eerste en tweede lid van de Algemene
wet bestuursrecht geeft de rechter niet de
bevoegdheid dat beleid, alsmede de beslis-
sing om geen gebruik te maken van de in-
herente afwijkingsbevoegdheid verder-
gaand te toetsen dan vóór de inwerkingtre-
ding van de Algemene wet bestuursrecht
het geval was.

Het redelijkheidsoordeel van de rechter is
op zichzelf irrelevant. Het gaat niet om
diens redelijkheid, maar om de vraag of de
beleidsregel en de daarop gebaseerde be-
slissing de toetsing aan artikel 3:4 van de
Algemene wet bestuursrecht kan door-
staan. De commissie zou willen wijzen op
de uitspraken van de Afdeling bestuurs-
rechtspraak van de Raad van State van 3
november 1994, JB 1994,526 en van 9
mei 1996, JB 1996,158. De commissie
acht niet aanvaardbaar dat met name de
Amsterdamse vreemdelingenrechter zich
een te vergaande redelijkheidstoetsing van
het beleid veroorlooft. Het is de commis-
sie bekend dat in wetsvoorstel 23761
wordt voorgesteld de gevolgen die de wet
thans aan een huwelijk verbindt, op een
thans niet terzake doende uitzondering na,
ook te verbinden aan de registratie van een
samenleving door twee personen. Juist
omdat die beoogde gevolgen slechts tot
stand kunnen komen door wetswijziging
acht de commissie het niet onredelijk, dat
de Staatssecretaris op die wetswijziging in
haar beleid niet wenst te anticiperen en
evenmin in afwachting van de inwerking-
treding van het wetsvoorstel tijdelijke
maatregelen heeft getroffen, die het moge-
lijk maken het onderscheid te vermijden.
In het kader van de heroverweging vaü de
thans bestreden beslissing zoals artikel
7:11 van de Algemene wet bestuursrecht
voorschrijft en in het kader van een rech-
terlijke toetsing kan en behoort daarmee,
mede nu het al jaren bekend en rechtens
aanvaardbaar geacht beleid betreft te wor-
den volstaan.
Desalniettemin zal de commissie thans
toch nog ingaan op het betoog van de ge-
machtigde van de vreemdeling dat het in
het beleid gemaakte onderscheid niet
nodig zou zijn.

Met betrekking tot de notariële samenle-
vingsovereenkomst wordt allereerst over-
wogen dat een dergelijke overeenkomst
geen verhaalsmogelijkheid biedt nadat de
relatie is beëindigd. Voorzover is betoogd
dat bij beëindiging van een huwelijksrela-
tie daarna veelal geen verhaal plaatsvindt
wordt overwogen dat, nog daargelaten het
feit dat de nieuwe Algemene bijstandswet
dienaangaande de Sociale Dienst in feite
nagenoeg geen beleidsvrijheid geeft, die
zaak niet primair de beleidsverantwoorde-
lijkheid is van de Staatssecretaris en dat de
Staatssecretaris in alle redelijkheid bij de
vaststelling van haar beleid uit mag gaan
van de wettelijke regels dienaangaande.
Voorts wordt in het betoog miskend dat bij
huwelijkse relaties niet alleen de partner
bij wie verblijf wordt beoogd kan worden
aangesproken, maar na toelating ook de
toegelaten vreemdeling zelf, ook indien
het huwelijk inmiddels is ontbonden. Dat
is misschien gedeeltelijk anders indien het
recht dat op de echtscheiding is toegepast
geen alimentatieverplichtingen na echt-
scheiding zou kennen. Dat de Staatssecre-
taris die differentiatie niet heeft gemaakt is
op zichzelf niet onredelijk en noopt niet tot
een gelijkstelling van huwelijkse met niet-
huwelijkse relaties, en bij die laatste rela-
ties kan de toegelaten vreemdeling nim-
mer worden aangesproken voor het beroep
dat zijn of haar (ex)partner op de openbare
kas zal doen. Derhalve is de rechtspositie
van een vreemdeling die is toegelaten op
grond van huwelijk wezenlijk anders dan
die van een vreemdeling die is toegelaten
op grond van een niet-huwelijkse relatie.
Bij de vraag of de Staatssecretaris onder-
scheid mag maken kan zeer zeker beteke-
nis worden toegekend aan dit verschil in
rechtspositie. Aan de gemachtigde kan
worden toegegeven dat verhaal op een on-
derhoudsplichtige slechts mogelijk is
voorzover er draagkracht aanwezig is,
maar op zichzelf raakt dit niet het oordeel
dat de Staatssecretaris betekenis mag toe-
kennen aan die onderhoudsplicht, dit te
meer nu uitgangspunt van toelating is dat
de partner bij wie verblijf wordt beoogd
duurzaam moet beschikken over voldoen-
de middelen van bestaan.
De namens de vreemdeling naar voren ge-
brachte stelling, dat het ontbreken van een
dergelijk gelijkwaardig verhaalsrecht voor
ongehuwde partners wordt gecompen-
seerd door de garantverklaring, die de
partner bij het verlenen van de vergunning
tot verblijf aan de vreemdeling dient te on-
dertekenen, en welke bij het verbreken van
de relatie zou kunnen worden geëffectu-
eerd, wordt niet gevolgd, niet alleen omdat
daarbij uit het oog wordt verloren dat die
garantverklaring op zichzelf geen grond-
slag kan bieden de toegelaten vreemdeling
aan te spreken voor het beroep dat zijn of
haar ex-partner op de openbare kas zal
doen, maar ook om andere redenen. Aller-
eerst wordt opgemerkt dat in A4/6.6. l. l
van de Vreemdelingencirculaire 1994
wordt vermeld dat als garantstellers
slechts kunnen worden geaccepteerd hier
te lande wonende personen van wie de sol-
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vabiliteit buiten twijfel staat, hetgeen in
casu juist het probleem is. De betrokken
persoon bij wie verblijf wordt beoogd,
moet aantonen dat hij duurzaam over vol-
doende middelen van bestaan beschikt om
in het onderhoud van zichzelf (en eventu-
eel zijn gezin) en van de vreemdeling te
kunnen voorzien. In de tweede plaats komt
uit de Vreemdelingencirculaire B1/3.3
naar voren dat een dergelijke garantverkla-
ring slechts voor een periode van vijfjaar
geldig is en dat de garant wordt ontheven
van zijn verplichtingen indien de vreem-
deling wordt toegelaten voor een ander
doel dan waarvoor de garantstelling was
ondertekend (hetgeen het geval zal zijn in-
dien een vreemdeling voor voortgezet ver-
blijf na verbreking relatie in aanmerking
komt en dat is het geval, indien de relatie
driejaar na de verlening van een vergun-
ning tot verblijf vanwege die relatie heeft
geduurd). Gelet op artikel 1:157, tweede
lid Burgerlijk wetboek duurt de onder-
houdsplicht in ieder geval nog enige tijd
voort nadat de ex-echtgenoot voorgezet
verblijf is toegestaan. De stelling van de
gemachtigde dat tijdens het zogenoemde
zoekjaar de Sociale Dienst verhaal kan
halen op de voormalige partner is gelet op
het beleid zoals neergelegd in de Vreem-
delingencirculaire 1994 onjuist. Uiteraard
zou de Staatssecretaris het beleid met be-
trekking tot de garantverklaring kunnen
aanpassen, maar nog daargelaten dat daar-
mee nimmer de toegelaten vreemdeling in
dezelfde positie zou kunnen worden ge-
bracht als de toegelaten vreemdeling die
op grond van een huwelijk aanvankelijk
verblijf was toegestaan, kan de redelijk-
heidstoets en evenmin de eis dat ook een
beleidsregel een deugdelijke motivering
behoeft zover strekken dat de Staatssecre-
taris tot die wijziging zou zijn genoopt.
Ten aanzien van de zaak zelf wordt nog
het volgende overwogen. Hetgeen door de
vreemdeling is aangevoerd levert geen
grond op hem op basis van het ter zake
geldende partnerbeleid verblijf hier te
lande toe te staan. Er wordt immers niet
voldaan aan het vereiste dat degene bij wie
toelating wordt beoogd duurzaam en zelf-
standig beschikt over voldoende middelen
van bestaan, nu C. een uitkering krachtens
de AOW heeft van f. 1273,29 netto per
maand, derhalve minder dan het bestaans-
minimum voor een gezin in de zin van de
Algemene bijstandswet. Het feit dat C. kan
beschikken over een spaarsaldo van
f. 20.000,- è f. 25.000,- (de commissie
merkt op, dat gelet op het inkomen van C.
haar de groei van dat vermogen be-
vreemdt) kan niet leiden tot een ander oor-
deel, nu de maandelijkse rente-inkomsten
niet alleen op zichzelf onvoldoende zijn,
gelet op genoemd bestaansminimum, maar
evenmin wordt voldaan aan het middelen-
vereiste indien de maandelijkse rente-in-
komsten bij de AO W-uitkering zouden
worden bijgeteld. Hoewel uit TB V 1996/9
naar voren komt dat inkomsten uit rente
(tenzij minimaal gelijk aan het maande-
lijkse normbedrag) niet als inkomstenbe-
standdeel meetellen, kan niet worden ont-
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kend dat ze wel 'inkomsten' zijn. Met be-
trekking tot de stelling dat het ontbrekende
deel tussen het in casu geldende bestaans-
minimum en het inkomen van C., onge-
veer f. 550,-, maandelijks uit zijn spaarte-
goed kan worden gehaald, hetgeen, gelet
op de hoogte van het spaartegoed, onge-
veer gedurende driejaar kan worden vol-
gehouden, zodat wel wordt voldaan aan
het vereiste van voldoende middelen van
bestaan, overweegt de commissie als
volgt. Allereerst komt deze mogelijkheid
niet voor in de hiervoor genoemde TB V
1996/9, en dus het beleid dat eigenlijk niet
toestaat. Voorts wordt opgemerkt dat
voorzover de vreemdeling met deze na-
mens hem naar voren gebrachte mogelijk-
heid, te weten het interen op het spaarte-
goed van zijn partner, gelijk gesteld wenst
te worden met het geval dat een werkloos-
heidsuitkering wordt ontvangen, (hetgeen
als duurzaam wordt aangemerkt indien
nog minimaal drie jaar beschikt kan wor-
den over de uitkering) deze stelling niet
wordt gevolgd, nu ook in het geval van
een werkloosheidsuitkering allereerst
moet worden nagegaan of de uitkering zelf
reeds voldoet aan de eis dat zij gelijk is
aan het bestaansminimum. Overigens acht
de commissie het op zich zelf geboden dat
van dat vermogen een deel buiten be-
schouwing moet worden gelaten, zoals
ook in het kader van de Algemene bij-
standswet gebeurt en ook aldus bezien is
dit vermogen onvoldoende. Tenslotte acht
de commissie, ook in aanmerking de
grootte van het vermogen, dat vermogen
onvoldoende zekerheid bieden als duurza-
me bron van inkomen, mede nu daarover
niets is vastgelegd.

Voorts merkt de commissie nog op dat aan
de door de vreemdeling en C. gesloten no-
tariële samenlevingsovereenkomst, nog
afgezien van hetgeen hierboven reeds is
overwogen, nagenoeg geen enkele waarde
kan worden toegekend, nu in deze over-
eenkomst geen regeling is opgenomen
waarmee de vreemdeling eventueel aan-
spraak zou kunnen maken op het pensioen
van C. en ook de onderhoudsplicht geen
invulling is gegeven.
Tenslotte wordt overwogen dat als al tot
het oordeel zou moeten worden gekomen
dat voor het gemaakte onderscheid geen
deugdelijke motivering valt te bedenken -
de commissie acht die deugdelijke motive-
ring overigens wel aanwezig - dat het dan,
gelet op het uitgangspunt van het beleid,
veeleer voor de hand ligt, de in sommige
gevallen in het beleid inzake verblijf bij
huwelijkspartner gemaakte afwijkingen
van de middeleneis niet aanvaardbaar te
achten. Ook dan is er rechtens geen goede
grond de Staatssecretaris te dwingen,
voortaan ook bij niet-huwelijkse relaties
die afwijkingen toe te staan. Een rechter-
lijk oordeel dat daartoe zou nopen zou
naar het oordeel van de commissie buiten
de grenzen van het recht gapn. Het baart
de commissie zorg dat bij de vraag of een
beleidsregel aanvaardbaar is dan wel of al
dan niet had moeten worden afgeweken
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van het beleid, veelal de vreemdelingen-
rechter, als lid van een Enkelvoudige
kamer, zich veroorlooft het beleid te ver-
oordelen dan wel zelf het beleid te bepalen
dan wel uit te spreken dat had moeten wor-
den afgeweken van het beleid. Naar het
oordeel van de commissie zou dan verwij-
zing naar de Rechtseenheidskamer voor de
hand liggen.
Evenmin is gebleken van feiten of omstan-
digheden, die grond opleveren de vreemde-
ling om klemmende redenen van humani-
taire aard verblijf hier te lande toe te staan.
(...)

Advies
De commissie adviseert de Staatssecreta-
ris van Justitie het bezwaar ongegrond te
verklaren.
(...)

Commentaar

1. Affectieve relatie
Twee mannen (B en C) hebben elkaar in
1993 leren kennen. Zij zijn gaan samen-
wonen en hebben een samenlevingsover-
eenkomst gesloten. In 1994 vraagt B (een
Marokkaan van dertig jaar) een vergun-
ning tot verblijf aan bij zijn partner C (een
Nederlander van 65 jaar). Na enig gepro-
cedeer adviseert de ACV op 30 oktober
1996 over het bezwaar van B tegen de
weigering van de gevraagde vergunning.
Conform het advies verklaart de staatsse-
cretaris het bezwaar op 6 februari 1997 on-
gegrond.

Opvallend is dat de ACV in het midden
meent te kunnen laten 'ofwel sprake is
van een relatie op grond waarvan verblijf
kan worden toegestaan'. Kennelijk gaat de
ACV er vanuit dat dit niet relevant is, nu
vergunningverlening al afketst op het ont-
breken van voldoende middelen van be-
staan bij C. Dat lijkt mij echter onjuist. De
waag of er 'feiten en omstandigheden
(zijn) die grond opleveren de vreemdeling
om klemmende redenen van humanitaire
aard verblijf hier te lande toe te staan', kan
niet beantwoord worden zonder in te gaan
op de door B aangevoerde reden om hier te
willen blijven: zijn relatie met C. In de en-
kele alinea die de ACV aan de klemmende
redenen wijdt, wordt met geen woord ge-
rept over de beweerde relatie. Aldus gaat
de ACV geheel voorbij aan de vraag of
B's reden 'van humanitaire aard' is en zo
ja, of zij "klemmend' is.
Nu de ACV geen belangstelling toont voor
dit aspect van de zaak, is het des te wran-
ger om te moeten lezen dat zij wel meent
te weten hoe B en C hun relatie ip Marok-
ko vorm zouden kunnen geven. Dat zou
'mede gelet op het leeftijdsverschil' op
zo'n manier kunnen dat 'moeilijkheden
zich niet hoeven voordoen'. Wat precies
bedoeld wordt, is niet duidelijk, maar het
heeft er alle schijn van dat de ACV zegt
dat homo' s zich niet druk hoeven te maken
over discriminatie, omdat ze zich toch on-
zichtbaar kunnen maken.

l
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2. Gezinsleven
De ACV toont zich bereid er vanuit te
gaan dat B en C 'gezinsleven' hebben in
de zin van artikel 8 van het Europees Ver-
drag voor de rechten van de mens. Dat is
in overeenstemming met de Nederlandse
jurisprudentie1, die op dit punt ruimharti-
ger is dan de Europese Commissie voor de
rechten van de mens. Volgens de Commis-
sie vallen homoseksuele relaties niet onder
'family life'2, maar slechts onder 'private
life'3.
Maar, zoals een beroep op privé-leven
voor homo- en lesbische paren bij de
Commissie vrijwel nooit wat oplevert
doordat de Commissie simpelweg ontkent
dat er sprake is van een inmenging m dat
privé-leven4, zo stelt de ACV dat er m dit
geval geen inmenging is in het gezinsleven
van B en C. Nu is ook het Europese Hof
voor de rechten van de mens (dat impliciet
geciteerd wordt door de ACV) zeer terug-
houdend in het aannemen van een inmen-
ging in gevallen dat aan een echtgenoot of
partner verblijf is ontzegd.5 Er moeten bij-
zondere omstandigheden zijn, wil van een
inmenging kunnen worden gesproken.
Soms zal echter juist het homoseksuele (al-
thans gelijkgeslachtelijke) karakter van de
relatie als bijzondere omstandigheid moe-
ten worden aangemerkt.6 Nederland be-
hoort tot de weinige landen waar gelijkge-
slachtelijke partners min of meer onge-
stoord samen kunnen leven. Het aantal lan-
den waar het mogelijk is om een verblijfs-
vergunning te verkrijgen op grond van een
homoseksuele relatie is nog geringer.7

De ACV meent dat er voor B en C 'op zich
zelf geen beletsel is het gezinsleven uit te
oefenen in Marokko'. Zonder nadere on-
derbouwing omtrent het Marokkaanse
vreemdelingenbeleid en omtrent de positie
van gelijkgeslachtelijke paren in Marokko,
is die bewering niet meer waard dan een
slag in de lucht. Dat Marokko bij sommige
homomannen een populaire vakantiebe-
stemming is, wil nog niet zeggen dat men
daar min of meer ongestoord als mannen-
paar zou kunnen leven.8

Ter onderbouwing van haar oordeel dat er
geen inmenging is gepleegd in het gezins-
leven van B en C, voert de ACV verder
enkele argumenten aan die wel een echo
vormen van Straatsburgse jurisprudentie,
maar die in de Nederlandse verhoudingen
nauwelijks als een draagkrachtige motive-
ring kunnen worden beschouwd. Dat B
naar Nederland is gekomen om te stude-
ren, zegt niets over de vraag of zijn ge-
dwongen vertrek meer dan vier jaar later al
dan niet een inmenging is in zijn inmiddels
ontstane gezinsleven. En dat B en C had-
den moeten en kunnen beseffen dat B
'gelet op het ter zake gevoerde beleid' in
beginsel geen aanspraak kon maken op
een verblijfsvergunning, is betwistbaar.
Zij hebben elkaar immers ontmoet kort
nadat homodiscriminatie (onder meer 'in
de uitoefening van een ambt') strafbaar
was geworden.9 En in de maand van hun
ontmoeting maakte het kabinet bekend
wetgeving te gaan voorbereiden ter invoe-
ring van partnerschapsregistratie, onder
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meer voor homoparen, met grotendeels
dezelfde rechtsgevolgen als het huwe-
lijk.10 Tenslotte wordt wel verwezen naar
de nog bestaande wortels van B in Marok-
ko, maar wordt gezwegen over de wortels
van C in Nederland.

3. Onderscheid
Na haar beschouwingen over artikel 8
EVRM, komt de ACV vreemd genoeg niet
met een beschouwing over het discrimina-
tieverbod van artikel 14 EVRM. (Heeft de
advocaat hier een steek laten vallen?)
Enige toetsing aan het gelijkheidsbeginsel
vormt echter wel de hoofdmoot van het
advies. Helaas gebeurt dit slechts achter
een waas van bestuursrechtelijke leerstuk-
ken, en niet (tevens) aan de hand van het
heldere toetsingskader dat in Straatsburg is
ontwikkeld voor artikel 14.11

Dat we te maken hebben met ongelijke be-
handeling van gelijke gevallen is evi-
dent.12 Als B en C gehuwd waren, dan
zou C's inkomen niet te laag zijn geweest
voor toekenning van een verblijfsvergun-
ning aan B. Dat B en C niet gehuwd zijn,
is iets waar zij gezien hun geslacht niets
aankunnen doen. Zij hebben zelfs enige
moeite gedaan om de huwelijkse rechtsge-
volgen na te bootsen. (Niet genoeg, zegt
de ACV, want ze hebben 'geen invulling'
gegeven aan de onderhoudsplicht. Foutje
van de notaris? Bovendien zouden ze geen
aanspraak van B op het pensioen van C in
de samenlevingsovereenkomst hebben op-
genomen. Dat is geen relevant argument,
want ook gehuwden hebben lang niet altijd
aanspraak op eikaars pensioen, bijvoor-
beeld wegens huwelijkse voorwaarden. En
C heeft blijkens de stukken slechts AOW.)
Het komt erop neer dat het beleid onder-
scheid maakt tussen paren van gelijk ge-
slacht en paren van verschillend geslacht.
Alleen laatstgenoemden kunnen door te
huwen al bij een geringer inkomen van de
Nederlandse partner hun buitenlandse
partner een verblijfsvergunning bezorgen.
Dat is onderscheid op grond van geslacht
en op grond van seksuele gerichtheid.13

Behoudens objectieve en redelijke recht-
vaardiging is dergelijk onderscheid in Ne-
derland verboden.14 Terecht gaat de ACV
dan ook vooral in op de rechtvaardiging
van het omstreden onderscheid.
Bij de toetsing aan een verdragsrechtelijk
discriminatieverbod moet men volgens ar-
tikel 94 van de Grondwet nagaan of het
aangevochten onderscheid in concreto ge-
rechtvaardigd is.15 En bij de toetsing aan
artikel 14 EVRM dient men daarbij onder
meer na te gaan of er sprake is van evenre-
digheid tussen doel en middel.'6

4. Ongerechtvaardigd onderscheid
a. De staatssecretaris heeft, na uitvoerig
overleg met het parlement, nog in 1993
uitdrukkelijk besloten om huwelijkse en
niet-huwelijkse relaties niet gelijk te stel-
len wat betreft het middelenvereiste.
Deze verse democratische steun voor het
onderscheid betekent inderdaad dat niet
lichtvaardig geconcludeerd mag worden tot
verboden discriminatie. Een objectieve en

redelijke rechtvaardiging voor het onder-
scheid is hiermee echter nog niet gegeven.

b. Het in abstracto gemaakte onderscheid
is, ook indien het gaat om ongehuwde
partners van hetzelfde geslacht, rechtmatig
geoordeeld door de Afdeling Rechtspraak
Raad van State, vervolgens door de Afde-
ling Bestuursrechtspraak Raad van State,
en ook eenmaal door de fungerend presi-
dent van Rechtbank Den Haag.
Dat wés inderdaad de vaste jurisprudentie.
Inmiddels zijn de bevoegde rechters van
Rechtbank Den Haag echter omgegaan.17

Al ten minste vier maal hebben zij geoor-
deeld dat het onderscheid ten aanzien van
gelijkgeslachtelijke partners ongerecht-
vaardigd is.18

c. Ook in het Europese Gemeenschaps-
recht wordt inzake verblijfsrechten onder-
scheid gemaakt tussen gehuwde en onge-
huwde partners.
Ook dit kan het gewraakte onderscheid in
Nederland niet rechtvaardigen. Het Neder-
landse recht onderscheidt zich juist van het
EG-recht, doordat het op vele terreinen
wél ongehuwd samenwonen erkent. Bo-
vendien kent de Nederlandse rechtsorde al
diverse uitdrukkelijke verbodsbepalingen
ten aanzien van homodiscriminatie en het
EG-recht (nog) niet,

d. Het toekennen van de rechtsgevolgen
van het huwelijk aan andere twee-relaties
zou slechts kunnen geschieden door wets-
wijziging, een dergelijke wetswijziging
zou in voorbereiding zijn19, en het desbe-
treffende wetsvoorste] zou alleen 'een
thans niet terzake doende uitzondering'
bevatten.20

Hier vergist de ACV zich in drie opzich-
ten. In de eerste plaats is de vermindering
van het middelenvereiste voor bepaalde
categorieën gehuwden een rechtsgevolg
van het huwelijk dat niet in de wet vastligt,
maar in de Vreemdelingencirculaire.
Wetswijziging is dus niet nodig. Boven-
dien voorziet het aanhangige wetsvoorstel
ook niet in een wijziging van de Vreemde-
lingencirculaire (in artikel V is slechts
sprake van 'wilsbeschikkingen, statuten,
reglementen en overeenkomsten'). En in
de derde plaats bevat het wetsvoorstel ook
een voor gevallen als het onderhavige
hoogst relevante uitzondering op de gelijk-
stelling van huwelijk en geregistreerd part-
nerschap. Volgens het voorgestelde artikel
l:80a BW zal een vreemdeling slechts ge-
registreerd partnerschap mogen aangaan
indien hij of zij 'een rechtsgeldige ver-
blijfstitel' bezit. In dit geval zou dat bete-
kenen dat B bijvoorbeeld eerst toelating
moet zoeken als (ongeregistreerd) partner.
Het wetsvoorstel in zijn huidige vorm doet
dus niets af aan het feit dat alleen voor ge-
huwde hetero-partners lagere middelen-
vereisten gelden.

e. Een van de rechtsgevolgen van het hu-
welijk is dat na scheiding de onderhouds-
plicht voortduurt, en dat de Sociale Dienst
bijstand, verleend aan de ene (ex-)echtge-
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noot, (soms) kan en moet verhalen op de
andere. Zo kan niet alleen de Nederlandse
partner worden aangesproken, maar omge-
keerd ook de vreemdeling. Een dergelijk
verhaalsrecht ontbreekt in geval van een
niet-huwelijkse relatie.
Vooral hier is toetsing in concreto nodig.
In dit geval ontvangt de Nederlandse part-
ner C (individuele) AOW. Ook in geval
van een huwelijk met B zou er dus vrijwel
geen draagkracht zijn waarop iets te verha-
len is. (Volgens de ACV zou dit niet van
belang zijn, maar waarom blijft geheel on-
duidelijk.) Mocht er wel wat te halen zijn
bij C, dan zou de bijstand verhaald kunnen
worden op grond van de door C te onderte-
kenen garantverklaring.21

Bovendien zal een AOW-gerechtigde nor-
maal gesproken geen recht op bijstand
hebben. Dus ook voor een omgekeerd ver-
haal van aan C verleende bijstand op B,
zal vermoedelijk nooit aanleiding zijn.
En tenslotte worden B en C in dit geval
door toepassing van het hoge middelen-
vereiste onevenredig zwaar getroffen.
Juist omdat C al boven de 65 is, zal het
voor hem vrijwel onmogelijk zijn alsnog
voldoende inkomen te verwerven om B
een verblijfsvergunning te verschaffen.
Onverkorte toepassing van het beleid zet
dus een vrijwel definitieve streep door het
gezinsleven van twee mannen, die dat als
zij man en vrouw waren geweest zonder
problemen in Nederland hadden kunnen
uitoefenen.

Kortom, bij gebreke aan een overtuigende
rechtvaardiging voor het onderscheid dat
gemaakt wordt ten nadele van (deze) onge-
huwden van hetzelfde geslacht, is er sprake
van verboden discriminatie op grond van
geslacht en seksuele gerichtheid.22
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Beslissing op bezwaarschrift; ongegrond.
Aanvraag verblijf bij (homoseksuele) part-
ner: beoordeling van primaire beslissing
wanneer partner hangende behandeling
bezwaarschrift overlijdt en de Rb het be-
lang bij een positieve primaire beslissing
voor betrokkene heeft vastgesteld.
(1) Betrokkene kan althans voorde toe-
komst niet meer in bezit worden gesteld
van de gevraagde verblijfsvergunning,
aangezien de grondslag aan de aanvraag
is komen te ontvallen.
(2) Wanneer er belang bestaat bij een be-
slissing op het bezwaar en geen belang
meer bestaat bij een oordeel over de pri-
maire beslissing is ongegrondverklaring
(in plaats van niet-ontvankelijkverklaring)
van het bezwaarschrift op zijn plaats.
(3) Betrokkene kan weliswaar belang heb-
ben bij in bezwaar alsnog gelegaliseerd
verblijf in het verleden, maar van benade-
ling door een eventuele onjuiste beslissing
is niet gebleken. Zie ook: MR 1997, 21.

Vc BI; Vw 12; Vw 11; Awb 7:11 lid 1.

P.D.H., van Trinidaanse nationaliteit,
verzoeker,
adv. mr J. Jager,
tegen
de Staatssecretaris van Justitie,
verweerder.

Bij uitspraak van 29 november 1996, ver-
zonden op 6 januari 1997, heeft de recht-
bank te Amsterdam de beslissing van 28
juni 1996 op het bezwaarschrift van
P.D.H., van Trinidaanse nationaliteit, ge-
boren op 31 december 1964, verder te noe-
men betrokkene, vernietigd en bepaald dat
binnen acht weken na 6 januari 1997 een
nieuwe beslissing op dat bezwaarschrift
wordt genomen met inachtneming van de
uitspraak.
Naar aanleiding van de uitspraak van de
rechtbank wordt het volgende opgemerkt.

Ingevolge artikel 7:11 van de Algemene
wet bestuursrecht dient op grondslag van
het bezwaar een heroverweging van de in
bezwaar bestreden beslissing plaats te vin-
den in relatie tot het gevraagde doel. Daar-
bij dient bij de heroverweging te worden
uitgegaan van de feiten en omstandighe-
den zoals die bestaan op het moment van
de beslissing op het bezwaar. Aldus bezien
is van belang dat op dat moment de partner
van betrokkene, anders dan ten tijde van
de primaire beslissing, inmiddels was ,
overleden, en dat in zoverre betrokkene al-
thans voor de toekomst niet meer in het
bezit kan worden gesteld van een vergun-
ning tot verblijf onder de beperking 'ver-
blijf bij Nederlandse partner V.'.
In de door de rechtbank vernietigde beslis-
sing is ook niet besloten tot niet-ontvanke;

l


