Raad

Vreemdelingen-
lbetwm’ungen

Arrest

nr. 161 136 van 1 februari 2016
in de zaak RvV X /I

In zake: X
Gekozen woonplaats: X

tegen:

de Belgische staat, vertegenwoordigd door de staatssecretaris voor Asiel en Migratie
en Administratieve Vereenvoudiging.

DE VOORZITTER VAN DE llde KAMER,

Gezien het verzoekschrift dat X, die verklaart van Braziliaanse nationaliteit te zijn, op 30 januari 2016
heeft ingediend bij faxpost om bij uiterst dringende noodzakelijkheid de schorsing van de
tenuitvoerlegging te vorderen van de beslissing van de gemachtigde van de staatssecretaris voor Asiel
en Migratie en Administratieve Vereenvoudiging van 26 januari 2016 tot afgifte van een bevel om het
grondgebied te verlaten met vasthouding met het oog op verwijdering.

Gezien titel | bis, hoofdstuk 2, afdeling IV, onderafdeling 2, van de wet van 15 december 1980
betreffende de toegang tot het grondgebied, het verblijf, de vestiging en de verwijdering van
vreemdelingen.

Gelet op artikel 39/82 van de wet van 15 december 1980 betreffende de toegang tot het grondgebied,
het verblijf, de vestiging en de verwijdering van vreemdelingen.

Gelet op titel II, hoofdstuk Il van het koninklijk besluit van 21 december 2006 houdende de rechtspleging
voor de Raad voor Vreemdelingenbetwistingen.

Gezien de nota met opmerkingen en het administratief dossier.

Gelet op de beschikking van 30 januari 2016, waarbij de terechtzitting wordt bepaald op 1 februari 2016
om 11 uur.

Gehoord het verslag van kamervoorzitter J. CAMU.

Gehoord de opmerkingen van advocaat |. DECLERCK, die loco advocaat J. DE CLOEDT verschijnt
voor de verzoekende partij, en van advocaat B. HEIRMAN, die loco advocaat C. DECORDIER verschijnt
voor de verwerende partij.

WIJST NA BERAAD HET VOLGENDE ARREST:

1. Nuttige feiten ter beoordeling van de zaak
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Op 8 augustus 2013 diende de verzoekende partij een aanvraag in om machtiging tot verblijf, in
toepassing van artikel 9ter van de wet van 15 december 1980 betreffende de toegang tot het
grondgebied, het verblijf, de vestiging en de verwijdering van vreemdelingen (hierna verkort de
vreemdelingenwet).

Op 23 januari 2014 nam de verwerende partij de beslissing waarbij de voormelde aanvraag
onontvankelijk werd verklaard. Op diezelfde dag werd ten aanzien van de verzoekende partij een bevel
om het grondgebied te verlaten genomen.

Op 25 januari 2016 werd de verzoekende partij aangetroffen in illegaal verblijf.

Kort voor deze beslissing werd de zoon van de verzoekende partij het slachtoffer van een steekpartij
ingevolge waarvan hij verlamd geraakte.

Op 26 januari 2016 werd aan de verzoekende partij een bevel om het grondgebied te verlaten met
vasthouding met het oog op verwijdering ter kennis gebracht. Dit is de thans bestreden beslissing
waarvan de motivering luidt als volgt:

‘BEVEL OM HET GRONDGEBIED TE VERLATEN MET VASTHOUDING MET HET OOG OP
VERWIJDERING

REDEN VAN DE BESLISSING

EN VAN DE AFWEZIGHEID VAN EEN TERMIJN OM HET GRONDGEBIED TE VERLATEN:

Het bevel om het grondgebied te verlaten wordt afgegeven in toepassing van volgende artikel(en) van
de wet van 15 december 1980 betreffende de toegang tot het grondgebied, het verblijf, de vestiging en
de verwijdering van vreemdelingen en volgende feiten en/of vaststellingen:

Artikel 7, alinea 1:

o2°

O de vreemdeling vrijgesteld van de visumplicht die langer in het Rijk verblijft dan de maximale duur van
90 dagen op een periode van 180 dagen voorzien in artikel 20 Uitvoeringsovereenkomst van Schengen
of er niet in slaagt het bewijs te leveren dat deze termijn niet overschreden werd,;

Artikel 27 :

Krachtens artikel 27, § 1, van de voornoemde wet van 15 december 1980 kan de onderdaan van een
derde land die een bevel om het grondgebied te verlaten gekregen heeft en de teruggewezen of
uitgezette vreemdeling die er binnen de gestelde termijn geen gevolg aan gegeven heeft met dwang
naar de grens van hun keuze, in principe met uitzondering van de grens met de staten die partij zijn bij
een internationale overeenkomst betreffende de overschrijding van de buitengrenzen, die Belgié bindt,
geleid worden of ingescheept worden voor een bestemming van hun keuze, deze Staten uitgezonderd.
_ Krachtens artikel 27, § 3, van de voornoemde wet van 15 december 1980 kan de onderdaan van een
derde land ten dien einde worden opgesloten tijdens de periode die voor de uitvoering van de maatregel
strikt noodzakelijk is.

Artikel 74/14:

_ artikel 74/14 §3, 4°: de onderdaan van een derde land heeft niet binnen de toegekende termijn aan
een eerdere beslissing tot verwijdering gevolg gegeven

Betrokkene verblijft minstens sedert 08.08.2013 (datum indiening 9ter aanvraag) in het Rijk.

Betrokkene heeft geen gevolg gegeven aan het bevel om het Grondgebied te Verlaten dat haar
betekend werd op 05.06.2014.

De zoon van betrokkene verblijfft in Belgi€é. Echter, de verwijdering van betrokkene is niet
disproportioneel met het oog op het recht op familiaal leven en impliceert geen beéindiging van de
familiale relaties maar louter een eventuele tijdelijke verwijdering die op zich geen ernstig nadeel vormt.
Immers haar zoon kan zich begeven naar Brazilié. We kunnen dus concluderen dat een terugkeer naar
Brazilié geen schending van artikel 8 van het EVRM inhoudt.

Betrokkene heeft een aanvraag tot verblijf op basis van artikel 9ter van de wet van 15/12/1980
ingediend. Deze aanvraag werd geweigerd. Deze beslissing is aan betrokkene betekend op 05.06.2014.
Volgens de arts van DVZ houdt een terugkeer naar

Brazilié geen schending van artikel 3 van het EVRM in.

(...)

Terugleiding naar de grens

REDEN VAN DE BESLISSING:

Met toepassing van artikel 7, tweede lid, van dezelfde wet, is het noodzakelijk om de betrokkene zonder
verwijl naar de grens te doen terugleiden, met uitzondering van de grens van de staten die het
Schengenacquis ten volle toepassen2, om de volgende reden :
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Betrokkene kan met haar eigen middelen niet wettelijk vertrekken. Betrokkene is niet in bezit van de
vereiste reisdocumenten op het moment van haar arrestatie.

Betrokkene is niet vrijwillig vertrokken voor het vervallen van haar toestemming. Betrokkene verblijft op
het Schengengrondgebied minstens sinds 08.08.2013. Betrokkene respecteert de reglementeringen
niet. Het is dus weinig waarschijnlijk dat zij gevolg zal geven aan een bevel om het grondgebied te
verlaten dat aan haar afgeleverd zal worden.

Betrokkene heeft geen gevolg gegeven aan het bevel om het Grondgebied te Verlaten dat haar
betekend werd op 05.06.2014.

Betrokkene werd nochtans door de stad Brussel geinformeerd over de betekenis van een bevel om het
grondgebied te verlaten en over de mogelijkheden tot ondersteuning bij vrijwillig vertrek. Betrokkene is
nu opnieuw aangetroffen in onwettig verblijf: het is dus weinig waarschijnlijk dat zij vrijwillig gevolg zal
geven aan deze nieuwe beslissing.

Betrokkene heeft een aanvraag tot verbliff op basis van artikel 9ter van de wet van 15/12/1980
ingediend. Deze aanvraag werd geweigerd. Deze beslissing is aan betrokkene betekend op 05.06.2014.
Volgens de arts van DVZ houdt een terugkeer naar Brazilié geen schending van artikel 3 van het EVRM
in. Bovendien, geeft het indienen van een aanvraag tot verblijf op basis van artikel 9ter van de wet van
15/12/1980 niet automatisch recht op een verblijf.

De zoon van betrokkene verblijfft in Belgi€é. Echter, de verwijdering van betrokkene is niet
disproportioneel met het oog op het recht op familiaal leven en impliceert geen beéindiging van de
familiale relaties maar louter een eventuele tijdelijke verwijdering die op zich geen ernstig nadeel vormt.
Immers haar zoon kan zich begeven naar Brazilié. We kunnen dus concluderen dat een terugkeer naar
Brazilié geen schending van artikel 8 van het EVRM inhoudt.

Betrokkene weigert manifest om op eigen initiatief een einde te maken aan haar onwettige
verblijfssituatie, zodat een gedwongen tenuitvoerlegging van de grensleiding noodzakelijk is.

(-..)

Vasthouding

REDEN VAN DE BESLISSING:

Met toepassing van artikel 7, derde lid van de wet van 15 december 1980, dient de betrokkene te dien
einde opgesloten te worden, aangezien haar terugleiding naar de grens niet onmiddellijk kan uitgevoerd
worden en op basis van volgende feiten :

Gezien betrokkene niet in bezit is van een geldig reisdocument op het moment van haar arrestatie, is
het noodzakelijk haar ter beschikking van de Dienst Vreemdelingen te weerhouden ten einde een
doorlaatbewijs te bekomen van haar nationale overheden.

Betrokkene verblijft minstens sedert 08.08.2013 (datum indiening 9ter aanvraag) in het Rijk.

Betrokkene heeft geen gevolg gegeven aan het bevel om het Grondgebied te Verlaten dat haar
betekend werd op 05.06.2014.

De zoon van betrokkene verblijit in Belgié. Echter, de verwijdering van betrokkene is niet
disproportioneel met het oog op het recht op familiaal leven en impliceert geen beéindiging van de
familiale relaties maar louter een eventuele tijdelijke verwijdering die op zich geen ernstig nadeel vormt.
Immers haar zoon kan zich begeven naar Brazilié. We kunnen dus concluderen dat een terugkeer naar
Brazilié geen schending van artikel 8 van het EVRM inhoudt.

Betrokkene heeft een aanvraag tot verblijf op basis van artikel 9ter van de wet van 15/12/1980
ingediend. Deze aanvraag werd geweigerd. Deze beslissing is aan betrokkene betekend op 05.06.2014.
Volgens de arts van DVZ houdt een terugkeer naar Brazilié geen schending van artikel 3 van het EVRM
in.

Gelet op al deze elementen, kunnen we dus concluderen dat zij de administratieve beslissing die
genomen wordt te haren laste niet zal opvolgen. We kunnen ook concluderen dat er sterke vermoedens
zijn dat zij zich aan de verantwoordelijke autoriteiten zal onttrekken. Hieruit blijkt dat betrokkene ter
beschikking moet worden gesteld van Dienst Vreemdelingenzaken.

(...).7
Op diezelfde dag werd aan de verzoekende partij een inreisverbod opgelegd.
2. Rechtspleging

De Raad voor Vreemdelingenbetwistingen merkt op dat, in zoverre het de bedoeling zou zijn van de
verzoekende partij om ook de maatregel tot vrijheidsberoving aan te vechten, overeenkomstig artikel 71,
eerste lid, van de wet van 15 december 1980 betreffende de toegang tot het grondgebied, het verblijf,
de vestiging en de verwijdering van vreemdelingen (hierna verkort de vreemdelingenwet) tegen een
maatregel van vrijheidsberoving een beroep kan ingesteld worden bij de raadkamer van de correctionele
rechtbank. Artikel 72, tweede lid van de vreemdelingenwet bepaalt voorts expliciet dat het aan de
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raadkamer van de correctionele rechtbank toekomt te onderzoeken of de vrijheidsberovende maatregel
in overeenstemming is met de wet. De Raad dient derhalve vast te stellen dat hij, gelet op de door de
wetgever voorziene beperking van zijn rechtsmacht - die op algemene wijze is geregeld in artikel 39/1
van de vreemdelingenwet -, niet bevoegd is om van de vordering kennis te nemen in zoverre het de
bedoeling zou zijn om ook de maatregel tot vrijneidsberoving aan te vechten (RvS 12 januari 2001, nr.
92.181; RvS 4 juni 2002, nr. 107.338; RvS 1 december 2006, nr. 165.469; RvS 1 december 2006, nr.
165.470).

3. Over de vordering tot schorsing bij uiterst dringende noodzakelijkheid
3.1. De drie cumulatieve voorwaarden

Artikel 43, § 1, eerste lid van het procedurereglement van de Raad (hierna: het PR RvV) bepaalt dat,
indien de uiterst dringende noodzakelijkheid wordt aangevoerd, de vordering een uiteenzetting van de
feiten dient te bevatten die deze uiterst dringende noodzakelijkheid rechtvaardigen.

Verder kan overeenkomstig artikel 39/82, § 2, eerste lid van de vreemdelingenwet, slechts tot de
schorsing van de tenuitvoerlegging van een administratieve rechtshandeling worden besloten indien er
ernstige middelen worden aangevoerd die de vernietiging van de aangevochten beslissing kunnen
verantwoorden en op voorwaarde dat de onmiddellijke tenuitvoerlegging van de bestreden beslissing
een moeilijk te herstellen ernstig nadeel kan berokkenen.

Uit het voorgaande volgt dat, opdat een vordering tot schorsing bij uiterst dringende noodzakelijkheid
kan worden ingewilligd, de drie voornoemde voorwaarden cumulatief moeten zijn vervuld.

3.2. De toepassing van de wettelijke bepaling

In casu bevindt de verzoekende partij zich in een welbepaalde plaats zoals bedoeld in de artikelen 74/8
en 74/9 van de vreemdelingenwet. De huidige vordering werd ingediend binnen de vijf dagen na de
kennisgeving van bestreden beslissing. Tevens staat het vast dat de repatriéring van de verzoekende
partij nakend is. De uiterst dringende noodzakelijkheid wordt niet betwist door de verwerende partij.

Het uiterst dringende karakter van de vordering staat dan ook vast.

Aan de eerste cumulatieve voorwaarde is bijgevolg voldaan.

3.3. Betreffende de tweede voorwaarde: de ernst van de aangevoerde middelen
3.3.1. De interpretatie van deze voorwaarde

Overeenkomstig het voormelde artikel 39/82, § 2 van de vreemdelingenwet kan slechts tot de schorsing
van de tenuitvoerlegging worden besloten indien ernstige middelen worden aangevoerd die de
vernietiging van de aangevochten beslissing kunnen verantwoorden en indien de onmiddellijke
tenuitvoerlegging van de bestreden beslissing een moeilijk te herstellen ernstig nadeel kan berokkenen.
Onder “middel” wordt begrepen de voldoende duidelijke omschrijving van de overtreden rechtsregel en
van de wijze waarop die rechtsregel door de bestreden beslissing wordt geschonden (RvS 17 december
2004, nr. 138.590; RvS 4 mei 2004, nr. 130.972; RvS 1 oktober 2006, nr. 135.618). De procedure is,
luidens artikel 39/60 van de vreemdelingenwet, schriftelijk en de Raad kan enkel acht slaan op de
elementen die in het verzoekschrift werden opgenomen.

Opdat een middel ernstig zou zijn, volstaat het dat het op het eerste gezicht, en gelet op de toedracht
van de zaak, ontvankelijk en gegrond zou kunnen worden verklaard en derhalve kan leiden tot de
schorsing van de tenuitvoerlegging van de bestreden beslissing.

Wanneer op basis van de uiteenzetting van de middelen, het voor ieder weldenkend mens zonder meer
duidelijk is dat de verzoekende partij een schending van een bepaling van het EVRM heeft willen
aanvoeren, het niet nauwkeurig of verkeerd vermelden door de verzoekende partij van de door haar
geschonden geachte verdragsbepaling geen drempel mag zijn voor de Raad om niet over te gaan tot
een beoordeling van de verdedigbare grief.

RW X - Pagina 4



Ten einde in overeenstemming te zijn met de eis van daadwerkelijkheid van een beroep in de zin van
artikel 13 van het EVRM, is de Raad in het raam van de procedure bij uiterst dringende noodzakelijkheid
gehouden tot een onafhankelijk en zo nauwkeurig mogelijk onderzoek van elke verdedigbare grief op
grond waarvan redenen bestaan om te geloven in een risico van behandeling die ingaat tegen een van
de rechten gewaarborgd door het EVRM, zonder dat dit evenwel tot een positief resultaat moet leiden.
De draagwijdte van de verplichting dat artikel 13 van het EVRM op de staat doet wegen, varieert
volgens de aard van de grief van de verzoekende partij (cf. EHRM 21 januari 2011, M.S.S./Belgié en
Griekenland, 88 289 en 293; EHRM 5 februari 2002, Conka/ Belgié, § 75).

De verzoekende partij moet in het verzoekschrift een verdedigbare grief aanvoeren, hetgeen inhoudt dat
zij op aannemelijke wijze kan aanvoeren dat zij geschaad is in één van haar rechten gewaarborgd door
het EVRM (vaste rechtspraak EHRM: zie bv. EHRM 25 maart 1983, Silver en cons./Verenigd Koninkrijk,
§113).

Het onderzoek van het ernstig karakter van een middel kenmerkt zich in schorsingszaken door het
prima facie karakter ervan. Dit prima facie onderzoek van de door de verzoekende partij aangevoerde
verdedigbare grief afgeleid uit de schending van een recht gewaarborgd in het EVRM, moet, zoals
gesteld, verzoenbaar zijn met de eis van daadwerkelijkheid van een beroep in de zin van artikel 13 van
het EVRM en inzonderheid met de vereiste tot onafhankelijk en zo nauwkeurig mogelijk onderzoek van
elke verdedigbare grief. Dit houdt in dat, indien de Raad bij dit onderzoek op het eerste gezicht vaststelt
dat er redenen voorhanden zijn om aan te nemen dat deze grief ernstig is of dat er minstens twijfels zijn
over het ernstig karakter ervan, hij in deze stand van het geding het aangevoerde middel als ernstig
beschouwt. Immers, de schade die de Raad toebrengt door in de fase van het kort geding een middel
niet ernstig te bevinden dat achteraf, in de definitieve fase van het proces toch gegrond blijkt te zijn, is
groter dan de schade die hij berokkent in het tegenovergestelde geval. In het eerste geval kan het
moeilijk te herstellen ernstig nadeel zich voltrokken hebben, in het tweede geval zal ten hoogste voor
een beperkte periode de bestreden beslissing zonder reden geschorst zijn.

De Raad doet overeenkomstig artikel 39/82, § 4, vierde lid van de vreemdelingenwet een zorgvuldig en
nauwgezet onderzoek van alle bewijsstukken die hem worden voorgelegd, en inzonderheid die welke
van dien aard zijn dat daaruit blijkt dat er redenen zijn om te geloven dat de uitvoering van de bestreden
beslissing de verzoekende partij zou blootstellen aan het risico te worden onderworpen aan de
schending van de grondrechten van de mens ten aanzien waarvan geen afwijking mogelijk is uit hoofde
van artikel 15, tweede lid van het Europees Verdrag tot bescherming van de rechten van de mens en de
fundamentele vrijheden.

3.3.2. De beoordeling van deze voorwaarde

3.3.2.1. In een eerste middel voert de verzoekende partij de schending aan van de artikelen 7, 74/13 en
62 van de vreemdelingenwet, van artikel 8 van het EVRM, van de artikelen 2 en 3 van de wet van 29 juli
1991 betreffende de uitdrukkelijke motivering van de bestuurshandelingen juncto het
zorgvuldigheidsbeginsel, het redelijkheidsbeginsel en de motiveringsplicht.

In een tweede middel voert de verzoekende partij ook nog de schending van het hoorrecht aan.
Gezien de nauwe samenhang tussen de middelen zullen zij samen worden besproken.

De verzoekende partij stipt aan dat de aangevoerde bepalingen geschonden zijn doordat niet blijkt dat
de overheid rekening heeft gehouden met haar gezins- en familieleven.

Terecht stipt de verzoekende partij aan dat uit artikel 7 van de vreemdelingenwet volgt dat er rekening
moet worden gehouden met de meer voordelige bepalingen vervat in een internationaal verdrag. Dit
wordt overigens niet betwist door de verwerende partij.

Er mag geen bevel worden gegeven wanneer dat in strijd zou zijn met een aantal fundamentele
internationaal gevestigde grondrechten of verdragsrechtelijke bepalingen, waaronder het Europees
Verdrag tot bescherming van de Rechten van de Mens en de Fundamentele Vrijheden (hierna verkort
het EVRM) (cf. RvS 26 augustus 2010, nr. 206.948). Het feit dat de verwerende partij in uitvoering van
de vreemdelingenwet in welbepaalde gevallen slechts over een gebonden bevoegdheid beschikt met
betrekking tot het uitvaardigen van een bevel om het grondgebied te verlaten, neemt niet weg dat ook in
deze gevallen een bevel om het grondgebied te verlaten een schending kan uitmaken van een bepaling
van het EVRM. Het EVRM primeert op de vreemdelingenwet en de Raad dient dan ook in het kader van
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onderliggende procedure de gegrondheid te onderzoeken van de middelen die gestoeld worden op een
schending van de hogere verdragsbepalingen.

In casu voert de verzoekende partij de schending van artikel 8 van het EVRM aan. De verzoekende
partij erkent dat de verwerende partij een afweging heeft gemaakt van haar gezinsleven en dat deze
afweging te lezen valt in de motivering van de bestreden beslissing. Echter is zij van oordeel dat de
verwerende partij niet alle relevante gegevens in acht heeft genomen bij haar afweging. Zo stelt zij dat
de bestreden beslissing motiveert dat de verwijdering van de verzoekende partij niet disproportioneel
zou zijn met het oog op het recht op familiaal leven en dit geen beéindiging impliceert van de familiale
relaties maar louter een tijdelijke verwijdering vormt en dat in de bestreden beslissing wordt aangestipt
dat haar zoon zich naar Brazilié zou kunnen begeven. De verzoekende partij stipt aan dat haar zoon
ingevolge de steekpartij van 4 mei 2014 met verlamming werd opgenomen in het ziekenhuis en
geenszins in de mogelijkheid is om zich naar Brazilié te begeven. Op heden is haar zoon in behandeling
bij Dr. J. Garbusinski van de dienst neurologie van het Iris ziekenhuis. Ze stelt dat hij intensief wordt
opgevolgd, drie maal per week kinesitherapie krijgt en compleet aangewezen is op haar hulp. Haar
beweringen worden gestaafd door stukken gevoegd bij het verzoekschrift. Aldus stelt de verzoekende
partij dat verkeerdelijk werd gemotiveerd dat de verwijdering geen beéindiging van de familiale relaties
inhoudt.

Uit de motivering van de bestreden beslissing blijkt dat de verwerende partij het bestaan van een
gezinsleven tussen de verzoekende partij en haar zoon erkent. In de nota met opmerkingen blijkt de
verwerende partij terug te komen op haar standpunt zoals opgenomen in de bestreden beslissing. Dit is
echter een a posteriori motivering en deze kan prima facie geen afbreuk doen aan de motivering van de
bestreden beslissing.

Rekening houdend met het feit enerzijds dat de vereiste van artikel 8 van het EVRM, net zoals die van
de overige bepalingen van het EVRM, te maken heeft met waarborgen en niet met louter goede wil of
met praktische regelingen (EHRM 5 februari 2002, Conka v. Belgié, § 83) en anderzijds, dat dit artikel
primeert op de bepalingen van de vreemdelingenwet (RvS 22 december 2010, nr. 210 029), is het de
taak van de administratieve overheid om, vooraleer te beslissen, een zo nauwkeurig mogelijk onderzoek
te doen van de zaak en dit op grond van de omstandigheden waarvan hij kennis heeft of zou moeten
hebben.

Uit de rechtspraak van het Europees Hof voor de Rechten van de Mens volgt dat bij de
belangenafweging in het kader van het door artikel 8 van het EVRM beschermde recht op eerbiediging
van het privé- en gezinsleven een "fair balance" moet worden gevonden tussen het belang van de
vreemdeling en diens familie enerzijds en het algemeen belang van de Belgische samenleving bij het
voeren van een migratiebeleid en het handhaven van de openbare orde anderzijds. Daarbij moeten alle
voor die belangenafweging van betekenis zijnde feiten en omstandigheden kenbaar worden betrokken.

De Raad oefent slechts een wettigheidscontrole uit op de bestreden beslissing. Bijgevolg gaat de Raad
na of de verwerende partij alle relevante feiten en omstandigheden in haar belangenafweging heeft
betrokken en, indien dit het geval is, of de verwerende partij zich niet ten onrechte op het standpunt
heeft gesteld dat die afweging heeft geresulteerd in een "fair balance" tussen enerzijds het belang van
een vreemdeling bij de uitoefening van het familie- en gezins/privé-leven hier te lande en anderzijds het
algemeen belang van de Belgische samenleving bij het voeren van een migratiebeleid en het
handhaven van de openbare orde.

Deze maatstaf impliceert dat de Raad niet de bevoegdheid bezit om zijn eigen beoordeling in de plaats
te stellen van die van de administratieve overheid. Bijgevolg kan de Raad niet zelf de belangenafweging
doorvoeren.

In casu betreft het een situatie eerste toelating.

Hierbij oordeelt het EHRM dat er geen toetsing geschiedt aan de hand van het tweede lid van artikel 8
van het EVRM, maar moet eerder onderzocht worden of er een positieve verplichting is voor de staat
om de betrokken vreemdeling op zijn grondgebied te laten komen of verblijven zodat hij zijn recht op
eerbiediging van het privé- en/of familie- en gezinsleven aldaar kan handhaven en ontwikkelen (EHRM
28 november 1996, Ahmut/Nederland, § 63; EHRM 31 januari 2006, Rodrigues Da Silva en
Hoogkamer/Nederland, § 38; EHRM 3 oktober 2014, Jeunesse/Nederland (GK), § 105). Dit geschiedt
aan de hand van de ‘fair balance’-toets waarbij wordt nagegaan of de staat een redelijke afweging heeft
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gemaakt tussen de concurrerende belangen van de het individu, enerzijds, en de samenleving,
anderzijds. Staten beschikken bij deze belangenafweging over een zekere beoordelingsmarge. De
omvang van de positieve verplichting is afhankelijk van de specifieke omstandigheden van de betrokken
individuen en het algemeen belang. (EHRM 17 oktober 1986, Rees/The United Kingdom, § 37; EHRM
31 januari 2006, Rodrigues Da Silva en Hoogkamer/Nederland, 8§ 39; EHRM 3 oktober 2014,
Jeunesse/Nederland (GK), § 106-107).

Hoewel artikel 8 EVRM geen uitdrukkelijk procedurele waarborgen bevat, stelt het EHRM dat de
besluitvormingsprocedure die leidt tot maatregelen die een inmenging uitmaken op het privé- en
gezinsleven, billijk moet verlopen en op passende wijze rekening moet houden met de belangen die
door artikel 8 EVRM worden gevrijwaard. Deze procedurele vuistregel is volgens het EHRM tevens van
toepassing op situaties waar sprake is van een eerste toelating tot verblijf (EHRM 10 juli 2014,
Mugenzi/Frankrijk, 8 46; EHMR 10 juli 2014, Tanda-Muzinga/Frankrijk, § 68). Staten gaan hun
beoordelingsmarge te buiten en schenden artikel 8 van het EVRM wanneer zij falen op zorgvuldige
wijze een redelijke belangenafweging te maken (EHRM 28 juni 2011, Nufiez/Noorwegen, § 84; EHRM
10 juli 2014, Mugenzi/Frankrijk, § 62).

De omvang van de positieve verplichtingen die op de staat rusten is afhankelijk van de precieze
omstandigheden die eigen zijn aan het voorliggen individueel geval. In het kader van een redelijke
afweging worden een aantal elementen in rekening genomen, met name de mate waarin het gezins- en
privéleven daadwerkelijk wordt verbroken, de omvang van de banden in de verdragsluitende staat,
alsook de aanwezigheid van onoverkomelijke hinderpalen die verhinderen dat het gezins- en privéleven
elders normaal en effectief wordt uitgebouwd of verdergezet. Deze elementen worden afgewogen tegen
de aanwezige elementen van immigratiecontrole of overwegingen inzake openbare orde.

In casu oordeelt de verwerende partij dat er geen schending is van artikel 8 van het EVRM daar een
verwijdering van de verzoekende partij niet het einde betekent van de familiale relatie. Ze stelt dat er
slechts sprake zal zijn van een tijdelijke verwijdering omdat de zoon van de verzoekende partij haar kan
volgen naar Brazilié.

Over de gezondheidstoestand van de zoon van de verzoekende partij en de daadwerkelijke
mogelijkheid om zijn moeder achterna te reizen wordt niet gemotiveerd. Dienaangaande laat de
verwerende partij gelden dat de verzoekende partij zelf nagelaten heeft de gezondheidssituatie van haar
zoon aan haar ter kennis te brengen.

De verzoekende partij stipt echter aan dat indien zij gehoord zou zijn geworden alvorens de bestreden
beslissing te nemen zij zou kunnen uiteengezet hebben hoe erg het met haar zoon was gesteld en voert
aldus de schending van het hoorrecht aan.

Het hoorrecht, zoals neergelegd in artikel 41 van het Handvest dat het recht op behoorlijk bestuur
waarborgt, verzekert het recht van eenieder te worden gehoord voordat jegens hem een voor hem
nadelige individuele maatregel wordt genomen. De Raad wijst er op dat volgens vaste rechtspraak van
het Hof van Justitie het hoorrecht een algemeen beginsel van Unierecht vormt (HvJ 22 november 2012,
C-277/11, M.M., ro. 81-82). Het hoorrecht maakt tevens deel uit van de grondrechten die bestanddeel
zijn van de rechtsorde van de Unie en die verankerd zijn in het Handvest.

Dit hoorrecht dient niet enkel door de instellingen van de Unie te worden erkend, maar aangezien het
een algemeen beginsel van het Unierecht betreft, ook door de overheidsinstanties van alle lidstaten
wanneer zij beslissingen nemen die binnen de werkingssfeer van het Unierecht vallen, zelfs al schrijft de
toepasselijke regelgeving een dergelijke formaliteit niet expliciet voor (Zie artikel 51 van het Handvest en
de toelichtingen bij het Handvest van de grondrechten Pb.C. 14 december 2007, afl. 303; Zie ook HvJ
18 december 2008, C-349/07, Sopropé, ro. 38 en HvJ 22 november 2012, C-277/11, M.M., ro. 86).

Het hoorrecht kent een algemene toepassing. Het Hof heeft steeds gewezen op het belang van het
recht om te worden gehoord en op de zeer ruime strekking ervan in de rechtsorde van de Unie. Vaste
rechtspraak van het Hof stelt dan ook dat dit hoorrecht van toepassing is in iedere procedure die tot een
bezwarend besluit kan leiden, d.i. een besluit dat de belangen van de betrokken persoon ongunstig kan
beinvloeden (HvJ 22 november 2012, C-277/11, M.M., ro. 85 en de daar aangehaalde rechtspraak).

In casu wordt aan de verzoekende partij een bevel om het grondgebied te verlaten opgelegd, in
toepassing van de artikelen 7, eerste lid, 2° en 74/14, 83, 4° van de vreemdelingenwet en wordt de
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verzoekende partij teruggeleid naar de grens in toepassing van artikel 27, 81 van diezelfde wet. De
vraag rijst of deze bepalingen een gedeeltelijke omzetting vormen van artikel 6 van de richtlijn
2008/115/EG van het Europees Parlement en de Raad van de Europese Unie van 16 december 2008
over gemeenschappelijke normen en procedures in de lidstaten voor de terugkeer van onderdanen van
derde landen die illegaal op hun grondgebied verblijven (Pb.L. 24 december 2008, afl. 348, 98 e.v.)
(Parl.St. Kamer, 2011-2012, nr. 53K1825/001, 23). In deze stand van het geding kan evenwel niet
worden uitgesloten dat, door het nemen van het bestreden bevel, tevens een terugkeerbesluit,
uitvoering wordt gegeven aan het Unierecht. In de huidige stand van de procedure lijkt niet te kunnen
worden uitgesloten dat dit bevel om het grondgebied te verlaten als een bezwarend besluit moet worden
aangemerkt dat de belangen van de betrokken vreemdeling ongunstig kan beinvioeden.

Het hoorrecht als algemeen beginsel van Unierecht lijkt in casu derhalve van toepassing.

De vraag of er sprake is van een schending van het hoorrecht, moet worden beoordeeld aan de hand
van de specifieke omstandigheden van elk geval, met name de aard van de betrokken handeling, de
context van de vaststelling ervan en de rechtsregels die de betrokken materie beheersen (HvJ 10
september 2013, C-383/13 PPU, M.G. e.a., ro. 34).

De Raad stelt vast dat de voorwaarden waaronder het hoorrecht van vreemdelingen m.b.t. het opleggen
van een bevel om het grondgebied te verlaten moet worden gewaarborgd, noch de gevolgen van
schending van dit hoorrecht door het Unierecht, met name richtlijn 2008/115/EG, zijn vastgesteld.

Volgens vaste rechtspraak van het Hof worden bijgevolg deze voorwaarden en deze gevolgen door het
nationale recht bepaald, in overeenstemming met het gelijkwaardigheidsbeginsel en het effectiviteits-
beginsel. Deze procedurele autonomie voor lidstaten betekent echter niet dat de wijze van uitoefening
ervan niet met het Unierecht in overeenstemming hoeft te zijn en met name afbreuk mag doen aan het
nuttig effect van de betrokken richtlijn, in casu richtlijn 2008/115/EG (HvJ 10 september 2013, C-383/13
PPU, M.G. e.a., ro. 35-36).

Het is dus in de algehele context van de rechtspraak van het Hof over het hoorrecht en het stelsel van
de richtlijn 2008/115/EG, dat lidstaten in het kader van hun procedurele autonomie de voorwaarden
moeten vaststellen waaronder het hoorrecht moet worden gewaarborgd en de gevolgen uit de
schending van dit hoorrecht moeten trekken (HvJ 10 september 2013, C-383/13 PPU, M.G. e.a., ro. 37).

De Raad stelt evenwel vast dat de voorwaarden waaronder het hoorrecht van vreemdelingen m.b.t. de
besluitvorming inzake het afleveren van een terugkeerbesluit, zijnde het bevel om het grondgebied te
verlaten, moet worden gewaarborgd, noch de gevolgen van de schending van dit hoorrecht door
nationale regelgeving zijn vastgesteld.

Het gegeven dat de toepasselijke regelgeving, Unierechtelijk dan wel nationaalrechtelijk, een dergelijke
formaliteit niet voorschrijft, mag echter geen afbreuk doen aan het nuttig effect van de betrokken richtlijn
2008/115/EG.

In dit verband dient tevens te worden gewezen op het bepaalde in artikel 74/13 van de
vreemdelingenwet. Opdat de verplichting tot het voeren van een individueel onderzoek in het kader van
artikel 74/13 van de vreemdelingenwet, als omzetting van artikel 5 van richtlijn 2008/115/EG, een nuttig
effect kent, dient de betrokken vreemdeling in staat te worden gesteld naar behoren en daadwerkelijk
zijn standpunt kenbaar te maken in het kader van een administratieve procedure waarbij een bevel om
het grondgebied te verlaten wordt afgeleverd, aangezien in de huidige stand van de procedure niet kan
worden uitgesloten dat een dergelijk besluit de belangen van een vreemdeling aanmerkelijk ongunstig
kan beinvloeden.

Nergens blijkt uit de stukken van het administratief dossier dat de verzoekende partij werd gehoord voor
dat de bestreden beslissing werd getroffen zodat haar niet de gelegenheid werd geboden om haar
specifieke situatie uiteen te zetten. Wel blijkt dat de verzoekende partij gehoord werd na het treffen van
de bestreden beslissing en dat ze toen duidelijk haar standpunt heeft uiteengezet. Het niet horen van de
verzoekende partij voor het treffen van de bestreden maatregel houdt prima facie een miskenning in van
het hoorrecht als algemeen beginsel van Unierecht. De verwerende partij kan prima facie niet worden
gevolgd waar ze stelt dat de verzoekende partij zelf het initiatief had moeten nemen om haar in te
lichten. Het hoorrecht is een plicht die rust op de verwerende partij en die moet worden gerespecteerd
wanneer de verwerende partij een bezwarend besluit neemt en dit ongeacht of de verzoekende partij
voordien al een hele tijd in illegaal verblijf vertoefde. Anders ligt het wanneer de verzoekende partij een
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aanvraag tot verblijf zou hebben ingediend en in die aanvraag de mogelijkheid zou hebben gekregen om
haar standpunt uiteen te zetten. In casu is dit niet het geval.

In casu blijkt nergens uit de motivering van de bestreden beslissing dat de verwerende partij een
zorgvuldig onderzoek heeft gevoerd naar alle relevante feiten en omstandigheden.

Prima facie kan worden gesteld dat de verwerende partij geen redelijke afweging heeft gemaakt in het
licht van artikel 8 van het EVRM.

In de aangeven mate zijn de aangevoerde middelen ernstig.

Aan de tweede cumulatieve voorwaarde is bijgevolg voldaan.

3.4. Betreffende de derde voorwaarde: het moeilijk te herstellen ernstig nadeel.

Artikel 39/82 van de vreemdelingenwet bepaalt wat volgt:

“§ 2. De schorsing van de tenuitvoerlegging kan alleen worden bevolen als ernstige middelen worden
aangevoerd die de vernietiging van de aangevochten akte kunnen verantwoorden en op voorwaarde dat
de onmiddellijke tenuitvoerlegging van de akte een moeilijk te herstellen ernstig nadeel kan berokkenen
Deze laatste voorwaarde is onder andere vervuld indien een ernstig middel werd aangevoerd gesteund
op de grondrechten van de mens, in het bijzonder de rechten ten aanzien waarvan geen afwijking
mogelijk is uit hoofde van artikel 15, tweede lid, van het Europees Verdrag tot bescherming van de
rechten van de mens en de fundamentele vrijheden.”

In casu acht de Raad de aangevoerde schending van artikel 8 van het EVRM ernstig, aldus blijkt uit de
voormelde bepaling dat hieruit volgt dat aan de voorwaarde van het moeilijk te herstellen ernstig nadeel

is voldaan.

Aangezien is voldaan aan de drie cumulatieve voorwaarden dient de schorsing bij uiterst dringende
noodzakelijkheid van het bevel om het grondgebied te verlaten te worden bevolen.

4. Kosten
Met toepassing van artikel 39/68-1, § 5, derde en vierde lid van de vreemdelingenwet zal de beslissing

over het rolrecht of over de vrijstelling ervan, in een mogelijke verdere fase van het geding worden
onderzocht.

OM DIE REDENEN BESLUIT DE RAAD VOOR VREEMDELINGENBETWISTINGEN:
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Artikel 1

De schorsing bij uiterst dringende noodzakelijkheid van de tenuitvoerlegging van de beslissing van de
gemachtigde van de staatssecretaris voor Asiel en Migratie en Administratieve Vereenvoudiging van
26 januari 2016 tot afgifte van een bevel om het grondgebied te verlaten met vasthouding met het oog
op verwijdering, wordt bevolen.

Artikel 2

Dit arrest is uitvoerbaar bij voorraad.

Aldus te Brussel uitgesproken in openbare terechtzitting op een februari tweeduizend zestien door:

mevr. J. CAMU, kamervoorzitter,
mevr. K. VERHEYDEN, griffier.

De griffier, De voorzitter,

K. VERHEYDEN J. CAMU
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