| betwistingen

Arrest

nr. 178 356 van 24 november 2016
in de zaak RvV X/ IX

In zake: X
Gekozen woonplaats: X

tegen:

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

DE WND. VOORZITTER VAN DE IXe KAMER,
Gezien het verzoekschrift dat X, die verklaart van Nigeriaanse nationaliteit te zijn, op 23 juni 2016 heeft
ingediend om de nietigverklaring te vorderen van de beslissing van 20 mei 2016 van de gemachtigde

van de staatssecretaris voor Asiel en Migratie en Administratieve Vereenvoudiging tot weigering van
verblijf van meer dan drie maanden met bevel om het grondgebied te verlaten.

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.

Gezien de nota met opmerkingen en het administratief dossier.

Gelet op het arrest nr. 175 537 van 29 september 2016 waarbij de debatten worden heropend.

Gehoord het verslag van rechter in vreemdelingenzaken A. WIINANTS.

Gehoord de opmerkingen van advocaat J. CALLEWAERT, die loco advocaat R. DANEELS verschijnt
voor de verzoekende partij en van advocaat C. VANBEYLEN, die loco advocaat E. MATTERNE
verschijnt voor de verwerende partij.

WIJST NA BERAAD HET VOLGENDE ARREST:

1. Nuttige feiten ter beoordeling van de zaak

Op 20 mei 2016 neemt de gemachtigde van de bevoegde staatssecretaris de beslissing tot weigering
van verblijf van meer dan drie maanden en de beslissing tot afgifte van een bevel om het grondgebied te
verlaten. Deze beslissingen worden thans bestreden en zijn gemotiveerd als volgt:

“In uitvoering van artikel 52, 84, 5™ lid van het koninklijk besluit van 8 oktober 1981 betreffende de
toegang tot het grondgebied, het verblijf, de vestiging en de verwijdering van vreemdelingen, wordt de

aanvraag van een verblijfs- kaart van een familielid van een burger van de Unie, die op 21.11.2015 werd
ingediend door:

[..]
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om de volgende reden geweigerd:

De betrokkene voldoet niet aan de vereiste voorwaarden om te genieten van het recht op verblijf van
meer dan drie maanden in de hoedanigheid van familielid van een burger van de Unie of van een ander
familielid van een burger van de Unie.

Artikel 40bis, 82, eerste lid, 5° van de wet van 15.12.1980 stelt dat 'als familie van de burger van de
Unie worden beschouwd: (...) de vader of de moeder van een minderjarige burger van de Europese
Unie, bedoeld in artikel 40, 84, eerste lid, 2°, voor zover de laatstgenoemde te zijnen laste is en hij
daadwerkelijk over het hoederecht beschikt'.

Betrokkene heeft echter niet afdoende aangetoond dat de referentiepersoon te hare laste is. Immers, zij
toont niet aan over voldoende bestaansmiddelen te beschikken om effectief financieel in te staan voor
de referentiepersoon.

Als bewijs van haar bestaansmiddelen legt betrokkene arbeidsovereenkomsten voor uitzendarbeid [...]
voor de periode 14.01.2016 - 20 01.2016, 17.03.2016 -19.03.2016 en 22.03.2016 en bijbehorende
loonfiches voor de periode 16.01.2016 - 20 01.2016 voor.

Echter, uit bijlkomende gegevens van het administratieve dossier blijkt dat betrokkene niet langer
tewerkgesteld is via [...] sedert 22.03.2016. Er werden geen bijkomende gegevens voorgelegd waaruit
de aard en het bedrag van de eventuele huidige bestaansmiddelen blijken. Het komt toe aan
betrokkenen hun aanvraag te actualiseren (arrest RvS nr. 222 809 dd. 12.03.2013).

Uit het geheel van de beschikbare gegevens blijkt dan ook niet afdoende dat het inkomen van
betrokkene voldoende is om een effectieve tenlastneming van de referentiepersoon in Belgié, rekening
houdend met het geldend Belgisch integratieinkomen, te verzekeren. Bijgevolg lopen zowel betrokkene
als de referentiepersoon het risico ten laste te vallen van het sociale bijstandsstelsel van het Rijk.

Betrokkene voldoet dan ook niet aan de vereiste voorwaarden van artikel 40bis van de wet van
15.12.1980 om het verblijfsrecht in Belgié te verkrijgen op basis van gezinshereniging.

Het recht op verbliff word geweigerd aan betrokkene. Het Al van betrokkene dient te worden
ingetrokken.

Aan betrokkene wordt het bevel gegeven het grondgebied van het Rijk te verlaten binnen 30 dagen.
Wettelijke basis: artikel 7, 81, 2" van de wet van 15 12.1980: legaal verblijf in Belgié is verstreken.*

2. Onderzoek van het beroep
2.1. Ter zitting van 13 oktober 2016 doet de verzoekende partij afstand van het eerste middel.

2.2. Het tweede middel is uitsluitend gericht tegen het bevel om het grondgebied te verlaten en is onder
meer afgeleid uit de schending van artikel 8 van het EVRM. Het luidt als volgt:

“Tegenpartij kan geen automatische toepassing maken van artikel 7 Vreemdelingenwet wanneer er een
schending van artikel 8 EVRM dreigt.

De Raad van State oordeelt dat "artikel 8 EVRM als hogere norm boven de Vreemdelingenwet primeert;
dat de algemene stelling dat een 'correcte' toepassing van de Vreemdelingenwet geen schending van
artikel 8 EVRM kan uitmaken niet volstaat; dat de toepassing van de Vreemdelingenwet bij het nemen
van de bestreden beslissing, zeker wat betreft het bevel om het grondgebied te verlaten, aan de
voorwaarden van artikel 8 EVRM moet worden getoetst (...) met nhame wat betreft de noodzaak in een
democratische samenleving van inmenging in het gezinsleven van de verzoekende partij en wat betreft
de afweging tussen de belangen van de staat enerzijds en van de verzoekende partij en haar kinderen
anderzijds".

Wanneer de schending van artikel 8 EVRM wordt ingeroepen diende volgende redenering te worden
gevolgd zoals blijkt uit de arresten van de algemene vergadering van Uw Raad van 1 7 februari 2011 :
1) In de eerste plaats wordt onderzocht of er een gezinsleven bestaat. Dit begrip wordt door artikel 8
EVRM niet gedefinieerd, het gaat om een autonoom begrip dat los van het interne recht dient te worden
geinterpreteerd. De persoonlijke band tussen deze familie- of gezinsleden moet voldoende hecht zijn.
Dit is een feitenkwestie.
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In casu wordt in de bestreden beslissing niet betwist dat verzoekster de moeder is van een minderjarig
Frans kind met recht op verblijf in Belgié. Gelet op zijn zeer jonge leeftijd is Derick helemaal afhankelijk
van verzoekster. Uit de bestreden beslissing zelf blijkt dat verzoekster met haar zoontje en haar andere
2 minderjarige kinderen woont. Er is onbetwistbaar sprake van een gezinsleven tussen verzoekster en
haar zoontje, maar ook tussen Derick en zijn half-broer en - zus.

2) Dan dient onderzocht te worden of de bestreden beslissing een inmenging is in het gezinsleven. In dit
verband wordt een onderscheid gemaakt tussen de vreemdelingen die voor de eerste keer verblijf in
Belgié vraagt en de vreemdeling die al een lang verblijf heeft en gedwongen verwijderd wordt.

Gaat het om een eerste aanvraag om verblijf is er geen inmenging en geschiedt er geen toetsing aan de
hand van artikel 8, tweede lid EVRM. Er moet onderzocht worden of er een positieve verplichting voor
de staat is om het recht op gezinsleven te handhaven en te ontwikkelen; dit geschiedt aan de hand van
de ‘fair balance' - toets. Indien na deze toets uit de belangenafweging blijkt dat er een positieve
verplichting voor de staat is, is er schending van artikel 8 EVRM.

Het gaat om de positieve verplichting voor de staat om artikel 8 EVRM na te leven door aan een
vreemdeling toe te staan op zijn grondgebied te verblijven indien er gezinsleden, eigen onderdanen of
vreemdelingen, verblijven.

In casu heeft de bestreden beslissing tot gevolg dat verzoekster van haar minderjarige zoon zou worden
gescheiden. Uit de bestreden beslissing blijkt geenszins dat tegenpartij tot een belangenafweging zou
zijn overgegaan betreffende het gezinsleven dat beschermd wordt door artikel 8 EVRM (RvV arrest nr.
121.015 van 20.03.2014).”

2.3. De verwerende partij repliceert hierop in haar nota als volgt:

“Verwerende partij heeft de eer te antwoorden dat artikel 8 EVRM de eerbiediging van het recht op
gezinsleven en de niet-inmenging van enig openbaar gezag bij de uitoefening van dat recht waarborgt.
Doch, artikel 8 EVRM is geen absoluut recht en staat een rechtmatige toepassing van de
vreemdelingenwet niet in de weg (zie ook Raad van State nr. 99.581 d.d. 09.10.2001 en Raad voor
Vreemdelingenbetwistingen nr. 1493 d.d. 30.08.2007).

Artikel 8 EVRM kan niet worden uitgelegd als zou er in hoofde van de verwerende partij een algemene
verplichting bestaan om verzoekster te gedogen op het grondgebied, enkel omwille van het feit dat zij
moeder is van een kind dat burger van de Unie zou zijn.

De artikelen 40 e.v. van de vreemdelingenwet hebben tot doel een wettelijk kader te scheppen binnen
hetwelk het in artikel 8 EVRM vervatte recht kan worden uitgeoefend (zie ook Raad van State nr.
140.105 d.d. 02.02.2005 en Raad voor Vreemdelingenbetwistingen nr. 1493 d.d. 30.08.2007).
Verzoekster wist of behoorde te weten dat zij niet op legale wijze in het land kon verblijven indien haar
aanvraag om tot een verblijf van meer dan drie maanden te worden toegelaten werd afgewezen (cf.
EHRM 28 mei 1985, nrs. 9214/80, 9473/81, 9474/81, Abdulaziz, Cabales en Balkandali/Verenigd
Koninkrijk).

Verwerende partij stelt vast dat verzoekster de motieven van de bestreden beslissing op geen enkele
wijze betwist. Zij ontkent geenszins dat niet afdoende is aangetoond dat de referentiepersoon ten hare
laste is, nu zij niet heeft aangetoond over voldoende bestaansmiddelen te beschikken om effectief
financieel in te staan voor de referentiepersoon. Zij legde immers een arbeidsovereenkomst voor
uitzendarbeid [...] voor, doch uit verder onderzoek is gebleken dat verzoekster niet langer tewerkgesteld
is sedert 22 maart 2016. Verzoekster betwist die motieven op geen enkele wijze. Verzoekster laat
derhalve na aan te tonen op welke wijze de correcte toepassing van de vreemdelingenwet een niet-
toegelaten inmenging in haar privé - en gezinsleven zou uitmaken.

De bestreden beslissing heeft voorts niet tot gevolg dat verzoekster enig verblijfsrecht ontnomen wordt.
Onder deze omstandigheden valt de eventuele scheiding van het gezin niet onder de
verantwoordelijkheid van de Belgische overheden (EHRM 20 maart 1991, 15.576/89, Cruz
Varas/Zweden; RvS 4 maart 2002, nr. 104.270 en cfr. M. VAN DE PUTTE, “Straatsburg gaat vreemd’,
T.Vreemd.1994, 3-16).

Bovendien houdt de bestreden beslissing geen absoluut verbod in om het Belgisch grondgebied binnen
te komen en er te verblijven, verzoekster dient evenwel te voldoen aan de door de Vreemdelingenwet
opgelegde binnenkomst- en verblijffsvereisten (zie ook R.v.St. nr.170.806 dd. 04.05.2007, R.v.V. nr.
4.070 dd. 27.11.2007).

Verzoekster toont ook niet aan dat zij enkel in Belgié een gezinsleven kan ontwikkelen (RvS 28 oktober
2008, nr. 187.393). Zij geeft enkel weer dat het verderzetten van haar gezinsleven veronderstelt dat zij
in Belgié verblijft, doch maakt hiermee niet aannemelijk dat er hinderpalen zouden zijn voor het
verderzetten van haar gezinsleven elders.

Verzoekster laat na in concreto aannemelijk te maken dat een correcte toepassing van de wetgeving
een disproportionele inmenging in haar familiaal leven zou uitmaken en dat haar private belangen
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dienen te primeren op de door de verblijfsreglementering beschermde belangen (RvS, 12 januari 2005,
nr. 139.107). De verwerende partij is derhalve van oordeel dat er geen sprake is van een schending van
het artikel 8 EVRM.”

2.4. Artikel 8 van het EVRM bepaalt wat volgt:

“1. Een ieder heeft recht op respect voor zijn privéleven, zijn familie- en gezinsleven, zijn woning en zijn
correspondentie.

2. Geen inmenging van enig openbaar gezag is toegestaan in de uitoefening van dit recht, dan voor
zover bij de wet is voorzien en in een democratische samenleving noodzakelijk is in het belang van de
nationale veiligheid, de openbare veiligheid of het economisch welzijn van het land, het voorkomen van
wanordelijkheden en strafbare feiten, de bescherming van de gezondheid of de goede zeden of voor de
bescherming van de rechten en vrijheden van anderen.”

Hoewel deze bepaling geen uitdrukkelijke procedurele waarborgen bevat, stelt het Europees Hof voor
de Rechten van de Mens 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 van het EVRM worden gevrijwaard. Dit geldt zowel voor
situaties van een weigering van voortgezet verblijf (EHRM 11 juli 2000, nr. 29192/95, Ciliz v. Nederland,
par. 66) als voor situaties van een eerste toelating tot verblijf (EHRM 10 juli 2014, nr. 52701/09,
Mungenzi v. Frankrijk, par. 46; EHMR 10 juli 2014, nr; 2260/10, Tanda-Muzinga v. Frankrijk, par. 68).

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, 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 en kan niet, zonder zijn
in artikel 39/2, § 2, van de Vreemdelingenwet vastgelegde annulatiebevoegdheid te overschrijden en
zonder zich in de plaats van het bestuur te stellen, oordelen op grond van motieven die niet in de
aanvankelijk bestreden beslissing voorkomen. Enkel de wettigheid van de motieven uit de aanvankelijk
bestreden beslissing te mogen worden beoordeeld (RvS 11 december 2015, nr. 233.222).

Bijgevolg moet de Raad nagaan 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 (cfr; RvS 26 juni 2014, nr 227.900).

Het gezinsleven van verzoekster was, op het ogenblik dat de verwerende partij overging tot het nemen
van het thans bestreden bevel om het grondgebied te verlaten, gekend aan deze laatste. Dat wordt ook
niet betwist door de verwerende partij.

Evenmin wordt betwist dat er op geen enkele manier wordt verwezen naar dat gezinsleven in de
bestreden beslissing.
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De verwijzing van de verwerende partij naar de motieven van de beslissing tot weigering van verblijf van
meer dan drie maanden volstaat niet om aan te tonen dat het bevel om het grondgebied te verlaten
deugdzaam zou zijn. De beide beslissingen hebben immers een volstrekt andere draagwijdte. Hoewel
zou kunnen worden aangenomen dat niet bijkomend moet worden gemotiveerd over artikel 8 van het
EVRM in het kader van een beslissing tot weigering van een aanvraag gezinshereniging van zodra
vaststaat dat niet aan de wettelijke criteria is voldaan, gaat zulks niet op voor wat betreft de beslissing
tot afgifte van een bevel om het grondgebied te verlaten, die de betrokken vreemdeling verplicht uit het
grondgebied te vertrekken of de basis vormt voor diens gedwongen verwijdering.

In de nota wordt voorts wel overgegaan tot een zekere belangenafweging, maar een dergelijke a
posteriori motivering volstaat niet:

Enerzijds blijkt uit niets dat deze belangenafweging werd gemaakt voorafgaandelijk aan de bestreden
beslissing en zonder dat de uitkomst daarvan reeds vaststond, zoals dat nu wel het geval is.

Anderzijds, door de elementen van deze belangenafweging niet uitdrukkelijk weer te geven in de
bestreden beslissing gaat de verwerende partij voorbij aan het feit dat zij gehouden is tot een
uitdrukkelijke motivering van de bestuurshandelingen en dit overeenkomstig de wet van 29 juli 1991
betreffende de uitdrukkelijke motivering van de bestuurshandelingen en artikel 62 van de
Vreemdelingenwet. De belangrijkste bestaansreden van deze formele motiveringsplicht bestaat erin dat
de betrokkene in de hem aanbelangende beslissing zelf de motieven moet kunnen aantreffen op grond
waarvan ze werd genomen, derwijze dat blijkt, of minstens kan worden nagegaan of de overheid is
uitgegaan van gegevens die in rechte en in feite juist zijn, of zij die gegevens correct heeft beoordeeld,
en of zij op grond daarvan in redelijkheid tot haar beslissing is kunnen komen, opdat de betrokkene met
kennis van zaken zou kunnen uitmaken of het aangewezen is de beslissing met een annulatieberoep te
bestrijden. (RvS 18 januari 2010, nr. 199.583, Staelens).

De verplichting om een administratieve rechtshandeling te motiveren is overigens een wezenlijke
vormvereiste, die met name is bedoeld om het recht van de door de handeling benadeelde persoon op
een doeltreffende voorziening in rechte te waarborgen (HvJ 20 september 2011, T-461/08, Evropaiki
Dynamiki, 122), en vormt het uitvioeisel van het beginsel van eerbiediging van de rechten van de
verdediging (HvJ 11 december 2014, C-249/13, Boudjlida, pt 38)

De mededeling van de motieven via een later procedurestuk, nadat het beroep reeds werd ingediend,
kan de miskenning van de plicht tot formeel motiveren niet goedmaken. Dit brengt immers de
wapengelijkheid onder de gedingpartijen in het gedrang (RvS 25 januari 2010, nr. 199.865, DURIEUX)
en ontneemt een verzoekende partij de mogelijkheid om zijn beroepsrecht terzake naar behoren uit te
oefenen (cfr. HvJ 11 december 2014, C-249/13, Boudjlida, ptn 38 en 59). De belangenafweging
waarvan voor het eerst blijk wordt gegeven in de nota kan door de verwerende partij derhalve niet
dienstig worden bijgebracht om de hiervoor reeds vastgestelde onregelmatigheid in het licht van artikel 8
van het EVRM in een ander daglicht te stellen.

De Raad kan alleen maar vaststellen dat uit de motieven van de bestreden beslissing, noch uit enig
ander stuk van het administratief dossier overigens, blijkt dat de gemachtigde bij het nemen van het
bestreden bevel tegemoet is gekomen aan de beoordeling die hem toekwam in het licht van artikel 8
van het EVRM. Een schending van deze bepaling is derhalve aangetoond, in zoverre het middel is
gericht tegen het bevel om het grondgebied te verlaten.

2.5. Het tweede middel is in de besproken mate gegrond.

OM DIE REDENEN BESLUIT DE RAAD VOOR VREEMDELINGENBETWISTINGEN:

Artikel 1.
De beslissing van 20 mei 2016 van de gemachtigde van de staatssecretaris voor Asiel en Migratie en
Administratieve Vereenvoudiging tot afgifte van een bevel om het grondgebied te verlaten wordt

vernietigd.

Artikel 2.
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Het beroep wordt voor het overige verworpen.

Aldus te Brussel uitgesproken in openbare terechtzitting op vierentwintig november tweeduizend zestien
door:

mevr. A. WIINANTS, wnd. voorzitter, rechter in vreemdelingenzaken,
mevr. C. VAN DEN WYNGAERT, griffier.

De griffier, De voorzitter,

C. VAN DEN WYNGAERT A. WIINANTS
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