| betwistingen

Arrest

nr. 179 358 van 14 december 2016
in de zaak RvV X/ VIII

In zake: X
Gekozen woonplaats: ten X

tegen:

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

DE WND. VOORZITTER VAN DE Vlliste KAMER,

Gezien het verzoekschrift dat X, die verklaart van Marokkaanse nationaliteit te zijn, op 5 augustus 2016
heeft ingediend om de schorsing van de tenuitvoerlegging en de nietigverklaring te vorderen van de
beslissing van de gemachtigde van de staatssecretaris voor Asiel en Migratie en Administratieve
Vereenvoudiging van 4 juli 2016 tot weigering van verblijf van meer dan drie maanden met bevel om het
grondgebied te verlaten (bijlage 20).

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 beschikking houdende de vaststelling van het rolrecht van 10 augustus 2016 met
refertenummer X

Gezien de nota met opmerkingen en het administratief dossier.

Gelet op de beschikking van 19 september 2016, waarbij de terechtzitting wordt bepaald op
12 oktober 2016.

Gehoord het verslag van rechter in vreemdelingenzaken C. VERHAERT.

Gehoord de opmerkingen van advocaat M. VAN BEURDEN, die loco advocaat A. EL MOUDEN
verschijnt voor de verzoekende partij en van advocaat L. VAN DE PUTTE, die loco advocaat C.
DECORDIER verschijnt voor de verwerende partij.

WIJST NA BERAAD HET VOLGENDE ARREST:
1. Nuttige feiten ter beoordeling van de zaak

1.1. Op 16 mei 2012 werd ten aanzien van verzoeker een eerste beslissing genomen tot weigering van
verblijf van meer dan drie maanden met bevel om het grondgebied te verlaten. Het beroep tegen deze
beslissingen werd door de Raad voor Vreemdelingenbetwistingen (hierna: de Raad) verworpen bij arrest
nr. 151 262 van 26 augustus 2015.

1.2. Op 6 januari 2016 diende verzoeker een aanvraag in voor een verblijfskaart van een familielid van
een burger van de Unie.
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1.3. Op 4 juli 2016 werd een beslissing tot weigering van verblijf van meer dan drie maanden met bevel
om het grondgebied te verlaten genomen (bijlage 20). Dit is de bestreden beslissing, die als volgt wordt
gemotiveerd:

"BESLISSING TOT WEIGERING VAN VERBLIJF VAN MEER DAN DRIE MAANDEN MET BEVEL OM
HET GRONDGEBIED TE VERLATEN

In uitvoering van artikel 52, 84, 5de 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 verblijfskaart van een familielid van een burger van de Unie, die op 06.01.2016 werd
ingediend door:

[.]
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

Artikel 40bis van de wet van 15.12.1980 §2,3° stelt het volgende: ‘Als familielid van een burger van de
Unie worden beschouwd: 3° de bloedverwanten in neergaande lijn alsmede die van de echtgenoot of
partner bedoeld onder 1 ° of 2° beneden de leeftijd van 21 jaar of die te hunnen laste zijn.'

Betrokkene diende op 06.01.2016 een aanvraag in in functie van zijn vader H. B. M. geboren te N. op
00.00.1960 van Nederlandse nationaliteit (...).

Betrokkene is ouder dan 21 jaar en dient dus aan te tonen ten laste te zijn van de Nederlandse
referentiepersoon. Ter staving hiervan legt betrokkene de volgende documenten over: facturen
waterlink, facturen Electrabel, overschrijvingen via BNP Parisbas Fortis die de betaling van de huishuur
aantonen, attestation administrative nr27/2016 opgesteld door de overheden in het land van herkomst
dat betrokkene geen eigendom heeft, attestation de revenu global imposé au titre de l'année 2016
n°1015 afgeleverd op basis van een verklaring op eer, documenten van De Voorzorg betreffende de
invaliditeitsuitkering van de vader, attesten OCMW dd 09.02.2016 en 05.04.2016 dat betrokkene en de
referentiepersoon geen steun krijgen.

Om als ten laste te worden beschouwd dient er reeds een afhankelijkheidsrelatie te bestaan van in het
land van herkomst of origine. Betrokkene verblijft reeds in ons land sedert 30.11 2011. Tevoren verbleef
hij kennelijk in Spanje (zie daartoe de Spaanse verblijfsvergunning die naar aanleiding van de eerste
aanvraag werd voorgelegd). Bijgevolg dient betrokkene aan te tonen reeds ten laste te zijn van de
referentiepersoon van in het land van herkomst of origine van voor de aankomst in Belgié. Op basis van
de voorgelegde documenten kan dit niet besloten worden. Alle bewijsstukken die werden voorgelegd,
dateren uit de periode dat betrokkene reeds (illegaal) in Belgié verbleef. Betrokkene kan geen
verblijfsrecht ontlenen aan een situatie van onvermogen die hij voor zichzelf creéerde in Belgié door de
bevelen niet op te volgen.

Enig document dat de vader destijds geld overgemaakt heeft naar het land van herkomst of origine werd
niet voorgelegd. De documenten die werden voorgelegd, opgesteld door de lokale overheden van
Marokko betreffende het hebben van een eigendom of een inkomen, werden opgesteld naar aanleiding
van een verklaring op eer afgelegd door betrokkene. Nergens uit deze documenten blijkt dat deze
verklaringen werden gecheckt door de lokale autoriteiten, vandaar dat deze niet als bewijzen van
onvermogen kunnen worden aanvaard.

Gezien betrokkene voorafgaandelijk naar zijn komst naar Belgié in Spanje heeft verbleven, zou er
bijkomend moeten worden aangetoond dat betrokkene ook onvermogend was in Spanje: nl. er niet
zelfstandig een inkomen kon verwerven en er geen onroerend goed bezit. Dit ontbreekt eveneens aan
het dossier. Kortom, uit het geheel van de voorgelegde documenten kan niet worden besloten dat
betrokkene ten laste is, zoals bedoeld in art.40bis van de wet van 15.12.1980.

Alle andere voorgelegde documenten doen geen afbreuk aan bovenstaande vaststellingen.

Intussen heeft de zoon van betrokkene verblijfsrecht gekregen in functie van zijn grootvader. Bij het
nemen van deze beslissing werd echter wel degelijk rekening gehouden met art. 8EVRM. Het is immers
niet omdat betrokkenes zoon verblijfsrecht heeft in Belgié en betrokkene niet, dat dit noodzakelijkerwijze
een gezinsleven tussen betrokkene en zijn zoon in de weg staat. Betrokkene kan er evengoed voor
kiezen dat zijn zoon bij zijn grootvader verblijft en hij regelmatig contact met hem onderhoudt of zich
gezamenlijk elders met zijn zoon te vestigen.
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Aan betrokkene wordt het bevel gegeven het grondgebied van het Rijk te verlaten binnen 30 dagen.
Wettelijke basis artikel 7,1,2° van de wet van 15.12.1980: legaal verblijf in Belgié is verstreken ”

2. Onderzoek van het beroep

2.1. In een eerste middel voert verzoeker de schending aan van artikel 8 van het EVRM, van artikel
22bis van de Grondwet juncto artikel 3 van het Kinderrechtenverdrag en artikel 62, 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: de vreemdelingenwet). Hij licht het eerste middel toe als volgt:

“Artikel 8 EVRM bepaalt: "1. Eenieder heeft recht op eerbiediging van zijn privé leven, zijn gezinsleven,
zijn huis en zijn briefwisseling".

Artikel 8 EVRM waarborgt voor elk rechtssubject het recht op gezinsleven van zijn of haar gezinsleven.
Op de overheid rust de plicht om maatregelen te nemen die inherent zijn aan de effectieve eerbiediging
van het gezinsleven. De overheid moet m.a.w. een fair evenwicht nastreven tussen het algemeen
belang en de belangen van het individu (Europees Hof voor de Rechten van de Mens, Roy Johnston,
Janice and Nessa Williams-Johnston v. Ireland, Serie A, Vol. 112, 8§7).

Om tot het bestaan van een gezinsleven te besluiten hanteert het Europees Hof voor de Rechten van de
Mens in dit verband twee criteria: (1) er moet een band van bloed-of aanverwantschap bestaan, en (2)
deze familiale band moet voldoende hecht zijn (zaak R. Berrehab v. Netherlands, (1986) §71).

In casu heeft verzoeker zijn bloedverwantschap met zijn Spaanse vader aangetoond aan de hand van
een geboorteakte (stuk 6). Ook wordt zijn bloedverwantschap met zijn in Belgié legaal verblijvende zoon
aangetoond (stuk 3). Daarnaast kan men degelijk spreken van een hechte gezinsband tussen verzoeker
en referentiepersoon. Verzoeker woont samen met referentiepersoon op hetzelfde adres (stuk 5).
Eveneens staat zijn hechte band met zijn zoon buiten kijf, hij heeft immers het recht van bewaring op
hem. (stuk 2)

Aangezien verzoeker meerderjarig is, is het noodzakelijk, om teneinde de bescherming van artikel 8
EVRM te kunnen genieten, aan te tonen dat er bijkomende elementen van afhankelijkheid bestaan
tussen verzoeker en referentiepersoon anders dan de affectieve banden (Arrest Makrani v. Frankrijk 15
juli 2003). Dit kan aangetoond worden a.d.h.v. verschillende indicaties, zoals: het samenwonen, de
financiéle afhankelijkheid van het meerderjarige kind en de reéle banden tussen ouder en kind (stukken
5 en 6).

In casu woont verzoeker samen met zijn zoon en referentiepersoon, die laatste komt financieel tussen in
de kosten van verzoeker, hij betaalt immers zijn huur en andere kosten (stuk 6). Verder kan aan de
reéle banden tussen verzoeker, referentiepersoon, zijn zoon, A. en zijn broers en zuster niet getwijfeld
worden. Samen vormen ze m.a.w. één geheel.

Nu dat de bloedverwantschap tussen verzoeker, zijn zoon en referentiepersoon vaststaat en dat de
band tussen hen hecht genoeg is, schendt verweerder het recht van verzoeker op eerbiediging van zijn
gezinsrecht door het bevel om het grondgebied te verlaten in de bestreden beslissing op te nemen.
Bovendien heeft verzoeker al zijn familieleden hier in Belgié (ouders en zoon) (stuk 7) en daarom zou
het voor hem onmogelijk zijn een normaal familieleven in zijn land van oorsprong te leiden (EHRM,
Boughanemi v. France, arrest van 24 april 1996, Recueil/Reports, 1996,1, §35).

Ook de volgende bewering uit de bestreden beslissing: "het is immers niet omdat betrokkenes zoon
verblijfsrecht heeft in Belgié en betrokkene niet, dat dit noodzakelijkerwijze een gezinsleven tussen
betrokkene en zijn zoon in de weg staat. ' schendt het recht op gezinsleven van artikel 8 EVRM van
verzoeker.

Dit werd onlangs bevestigd door het arrest van de Raad van State nr. 193.522 van 26 mei 2009. De
RvS heeft daarin het volgende gesteld: "dat artikel 8 EVRM, als hogere norm, boven de
Vreemdelingenwet primeert; dat de algemene steling dat een ‘correcte toepassing van
Vreemdelingenwet geen schending uitmaakt 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 moeten worden getoetst
(...) met name 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 de verzoekende partij en haar kinderen anderzijds

Uit de bestreden beslissing kan nergens afgeleid worden dat deze afweging plaats heeft gevonden. Dit
maakt derhalve schending van artikel 8 EVRM uit.

De zelfde bewering schendt ook artikel 62, lid 1 van de Vreemdelingenwet. Volgens deze artikel moet
de administratieve handeling met redenen worden omkleed. De loutere bewering dat de omstreden
beslissing het recht op gezinsleven niet in het gedrang zal brengen, kan niet beschouwd worden als met
redenen omkleed handeling. Verder schendt de bewering dat verzoeker er evengoed voor kan kiezen
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dat zijn zoon bij zijn grootvader verblijft en hij regelmatig contact met hem. kan onderhouden het artikel
8 EYRM en het artikel 22bis Grondwet juncto artikel 3 van het kinderrechtenverdrag.

Artikel 22bis van de Grondwet luidt als volgt: "Elk kind heeft recht op eerbiediging van zijn morele,
lichamelijke, geestelijke en seksuele integriteit. EIk kind heeft het recht zijn mening te uiten in alle
aangelegenheden die het aangaan; met die mening wordt rekening gehouden in overeenstemming met
zijn leeftijd en zijn onderscheidingsvermogen. Elk kind heeft recht op maatregelen en diensten die zijn
ontwikkeling bevorderen. Het belang van het kind is de eerste overweging bij elke beslissing die het kind
aangaat. De wet, het decreet of de in artikel 134 bedoelde regel waarborgen deze rechten van het Kind.
Artikel 3 van het kinderrechtenverdrag schrijft voor: "Bij alle maatregelen betreffende kinderen, ongeacht
of deze worden genomen door openbare of particuliere instellingen voor maatschappelijk welzijn of door
rechterlijke instanties, bestuurlijke autoriteiten of wetgevende lichamen, vormen de belangen van het
kind de eerste overweging .

Naast het feit dat verzoeker als enige het recht van bewaring op zijn kind heeft, bestaat tussen beide
een zeer sterke affectieve band. De uitvoering van de bestreden beslissing zal de band tussen vader en
kind in het gedrang brengen wat op zijn beurt een schending maakt van het recht op gezinsleven.

Ook zullen de belangen van het kind daaronder leiden aangezien het kind het samenzijn met zijn vader
zal worden ontnomen wat zijn verdere normale ontwikkeling negatief zal kunnen beinvloeden.

Dat verwerende partij overigens in elke verblijfsbeslissing die mogelijk het recht op gezinsleven (artikel 8
EVRM) schendt, het hoger belang van het kind in overweging moet nemen. Zij moet hierbij een 'fair
balance'-toets maken, hetgeen een afweging tussen het belang van de staat om immigratie te
controleren, en het belang van de vreemdeling om een gezinsleven te hebben op het grondgebied van
de staat inhoudt. In die afweging moet de overheid voldoende gewicht toekennen aan het hoger belang
van het kind. (EHRM, 3 oktober 2014, Jeunesse t. Nederland, arrest nr. 12738/10) Uit voorliggende
bestreden beslissing kan geenszins een afdoende belangenafweging afgeleid worden.

Verder beweert verweerder dat verzoeker en zijn zoon zich gezamenlijk elders kunnen vestigen. Door
dit te beweren onderschat verweerder de belangen van het kind opnieuw die als eerst in overweging
moeten worden genomen wanneer de overheid een beslissing neemt waarbij een kind betrokken is.
Deze bewering vormt dus een schending van artikel 3 van het Kinderrechtenverdrag.”

2.1.1. Waar de verzoekende partij de schending van artikel 8 van het EVRM aanvoert, wijst de Raad
erop dat de verzoekende partij nalaat uiteen te zetten op welke wijze voormelde bepaling geschonden is
in het kader van de beslissing tot weigering van verblijf van meer dan drie maanden nu blijkt dat hij niet
aannemelijk maakt dat ze voldoet aan de voorwaarden van artikel 40bis, § 2, eerste lid, 3°, van de
vreemdelingenwet. De Raad wijst erop dat de toetsing aan artikel 8 van het EVRM in het kader van een
aanvraag tot gezinshereniging reeds werd doorgevoerd in de wettelijke bepalingen, nu de wetgever
heeft geoordeeld dat het verblijfsrecht voor bepaalde familieleden van een Belg slechts kan worden
toegekend wanneer aan bepaalde voorwaarden is voldaan (cf. RvS 26 juni 2015, nr. 231.772).
Verzoeker betoogt evenwel dat de weigeringsbeslissing niet automatisch tot een verwijderingsmaatregel
mag leiden wanneer er ernstige en concrete aanwijzingen bestaan van een mogelijke schending van
artikel 8 van het EVRM. De Raad merkt dienaangaande op dat de beslissing tot weigering van verblijf
van meer dan drie maanden en het bevel om het grondgebied te verlaten een van de verblijfsweigering
onderscheiden rechtshandeling vormt die een toetsing vergt aan verschillende wetsbepalingen en
uiteenlopende rechtsgevolgen teweegbrengen. Hieraan wordt geen afbreuk gedaan door het feit dat zij
met hetzelfde document, ‘bijlage 20’, ter kennis van de betrokkene worden gebracht. Dit document
vormt slechts de wijze van kennisgeving, doch houdt niet in dat het om één beslissing zou gaan. De
Raad beklemtoont dat wanneer twee beslissingen samen worden betekend, hieruit niet kan worden
geconcludeerd dat het niet langer twee afzonderlijke beslissingen zijn (zie RvV 23 december 2013, AV,
nrs. 115 993 en 115 995 en RvS 15 januari 2014, nr. 226.065 en RvS 23 januari 2014, nrs. 226.182
t.e.m. 226.185). Bijgevolg dient de opgeworpen schending van artikel 8 van het EVRM eveneens
getoetst te worden aan het bestreden bevel om het grondgebied te verlaten.

Artikel 8 van het EVRM bepaalt als volgt:

“1. Eenieder 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.”
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Wanneer een risico op schending van het respect voor het privé- en/of familie- en gezinsleven wordt
aangevoerd, kijkt de Raad in de eerste plaats na of er een privé- en/of familie- en gezinsleven bestaat in
de zin van het EVRM, vooraleer te onderzoeken of hierop een inbreuk werd gepleegd door de bestreden
beslissing. Bij de beoordeling of er al dan niet sprake is van een privé- en/of familie- en gezinsleven
dient de Raad zich te plaatsen op het tijdstip waarop de bestreden beslissing is genomen (EHRM 31
oktober 2002, Yildiz/Oostenrijk, § 34; EHRM 23 juni 2008, Maslov/Oostenrijk (GK), § 61). In casu wordt
in de bestreden beslissing niet betwist dat verzoeker met zijn partner en kinderen een gezinsleven heeft,
maar werd aan de verzoekende partij het verblijfsrecht op grond van artikel 40bis van de
vreemdelingenwet geweigerd. Dit betreft een situatie van eerste toelating.

In dit geval oordeelt het EHRM dat er geen inmenging is en geschiedt geen toetsing aan de hand van
het tweede lid van artikel 8 van het EVRM. In dit geval moet er volgens het EHRM onderzocht worden of
er een positieve verplichting is voor de Staat om het recht op privé- en/of familie- en gezinsleven te
handhaven en te ontwikkelen (EHRM 28 november 1996, Ahmut/Nederland, 8 63; EHRM 31 januari
2006, Rodrigues Da Silva en Hoogkamer/Nederland, § 38; EHRM 3 oktober 2014, Jeunesse/Nederland
(GK), § 105). De omvang van de positieve verplichtingen die op de staat rusten is afhankelijk van de
precieze omstandigheden die eigen zijn aan het voorliggend individueel geval. In het kader van een
billijke afweging worden een aantal elementen in rekening genomen, met name de mate waarin het
gezins- en privéleven daadwerkelijk wordt verbroken bij verwijdering naar het land van bestemming, 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 (EHRM 28 juni 2011, nr. 55597/09, Nufiez v.
Noorwegen, par. 70). Zolang er geen hinderpalen kunnen worden vastgesteld voor het leiden van een
gezins- en privéleven elders, zal er geen sprake zijn van een gebrek aan eerbiediging van het gezins-
en privéleven in de zin van artikel 8 van het EVRM (zie EHRM 14 februari 2012, nr. 26940/10, Antwi e.a.
v. Noorwegen, par. 89).

Dit geschiedt aan de hand van de ‘fair balance’-toets. Als na deze toets uit de belangenafweging blijkt
dat er een positieve verplichting voor de Staat is, dan is er schending van artikel 8 van het EVRM
(EHRM 17 oktober 1986, Rees/The United Kingdom, § 37; EHRM 31 januari 2006, Rodrigues Da Silva
en Hoogkamer/Nederland, § 39; EHRM 3 oktober 2014, Jeunesse/Nederland (GK), § 106).

De Raad van State wees er in zijn arrest van 26 juni 2015 met nummer 231.772 op dat ook al primeert
artikel 8 van het EVRM op de bepalingen van de vreemdelingenwet, dit niet wil zeggen dat aan de
administratieve overheid een belangenafweging wordt opgelegd, daar de wetgever deze reeds voorzien
heeft in het kader van de artikelen 40bis en 40ter van de vreemdelingenwet.

Bijgevolg staat in dit kader, het opleggen aan de administratieve overheid om een belangenafweging te
doen, gelijk aan het feit dat de vreemdeling moet voldoen aan de wettelijke voorziene voorwaarden om
van een gezinshereniging te kunnen genieten. Uit de bespreking van de door verzoeker aangevoerde
middelen blijkt niet dat in casu de verwerende partij ten onrechte besloten heeft dat verzoeker niet aan
de toelatingsvoorwaarden voor verblijf voldoet. 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 de 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 zij kennis heeft of zou moeten hebben.

Wat betreft de afgifte van het bevel om het grondgebied te verlaten, blijkt uit de feitelijke
omstandigheden van de zaak dat de gemachtigde van de staatssecretaris hiertoe heeft besloten nadat
werd beschikt over de door verzoeker ingediende aanvraag van een verblijfskaart. Door aldus te
handelen erkent deze dat de uitkomst van deze aanvraag bepalend kan zijn voor het al dan niet
afleveren van het bevel om het grondgebied te verlaten. In casu blijkt aldus dat de belangenafweging
die in de vreemdelingenwet werd verankerd met de artikelen 40bis en volgende, eveneens aanleiding
heeft gegeven tot de afgifte van het bevel om het grondgebied te verlaten.

Verzoeker voert aan dat hij het recht van bewaring over zijn zoon heeft en dat zij samenwonen op
hetzelfde adres. Derhalve houdt het bevel om het grondgebied te verlaten een schending in van het
recht op gezinsleven. De Raad dient evenwel op te merken dat in casu niet kan worden voorbijgegaan
aan de concrete omstandigheden van de zaak. Waar verzoeker beweert het recht van bewaring op zijn
zoon te hebben, legt hij hier niet het minste begin van bewijs van voor. De loutere - en niet
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gelegaliseerde - verklaring van de moeder van het kind dat het bij zijn vader “mag blijven” kan niet
worden gelijkgesteld met het daadwerkelijk uitoefenen van het recht van bewaring. Het betreft te dezen
slechts een verklaring waarbij de moeder er mee instemt dat het kind bij de vader verblijft, bijvoorbeeld
wanneer beide ouders niet in hetzelfde land verblijven. Er kan echter geenszins uit worden afgeleid dat
verzoeker het hoederecht of het recht van bewaring alleen uitoefent in de zin van artikel 374 van het
Burgerlijk Wetboek.

Bovendien blijkt uit de bestreden beslissing het volgende:

“Intussen heeft de zoon van betrokkene verblijfsrecht gekregen in functie van zijn grootvader. Bij het
nemen van deze beslissing werd echter wel degelijk rekening gehouden met art. 8EVRM. Het is immers
niet omdat betrokkenes zoon verblijfsrecht heeft in Belgié en betrokkene niet, dat dit noodzakelijkerwijze
een gezinsleven tussen betrokkene en zijn zoon in de weg staat. Betrokkene kan er evengoed voor
kiezen dat zijn zoon bij zijn grootvader verblijft en hij regelmatig contact met hem onderhoudt of zich
gezamenlijk elders met zijn zoon te vestigen.”

De Raad merkt op dat verzoekers zoon op basis van een eigen aanvraag in 2011 het verblijfsrecht heeft
bekomen. Aldus blijkt dat de wettelijke vertegenwoordigers van verzoekers zoon zelf de keuze hebben
gemaakt om hem bij zijn grootvader in Belgié te laten verblijven. Wat verzoeker betreft, werd een eerste
aanvraag echter geweigerd bij beslissing van 16 mei 2012 en werd hij bevolen het grondgebied te
verlaten. Het beroep tegen deze beslissing werd door de Raad verworpen bij arrest nr. 151 262 van 26
augustus 2015. Aan elke aanvraag is inherent het risico verbonden dat deze wordt geweigerd wanneer
niet aan de wettelijke voorwaarden is voldaan. De beweerde schade aan het gezinsleven en aan de
banden tussen verzoeker en zijn zoon, is dan ook niet het gevolg van de bestreden beslissing, maar van
het niet voldaan zijn van de wettelijke verblijffsvoorwaarden evenals van het feit dat verzoeker een
eerder bevel om het grondgebied te verlaten naast zich neerlegde. Het feit dat zijn zoon legaal in Belgié
verblijft bij de grootvader, leidt er dan ook niet toe dat er op de Belgische staat in hoofde van verzoeker
een positieve verplichting zou rusten, noch in het licht van artikel 8 van het EVRM, noch in het licht van
artikel 22bis van de Grondwet of artikel 3 van het Kinderrechtenverdrag.

Het eerste middel is niet gegrond.

2.2.1. In een tweede middel voert verzoeker de schending aan van artikel 40bis van de
vreemdelingenwet en van de materi€le motiveringsplicht. Hij licht het tweede middel toe als volgt:

“Artikel 40bis, 82, eerste lid, 3°, Vw luidt als volgt: "de bloedverwanten in neergaande lijn alsmede die
van de echtgenoot of partner als bedoeld onder 1° of 2°, beneden de leeftijd van eenentwintig jaar of die
te hunnen laste zijn. die hen begeleiden of zich bij hen toevoegen, voor zover de vreemdeling die
vervoegd wordt. zijn echtgenoot of de bedoelde geregistreerde partner over het recht van bewaring
beschikt en, indien het recht van bewaring wordt gedeeld, op voorwaarde dat de andere houder van het
recht van bewaring zijn toestemming heeft gegeven (eigen onderlijning)

In casu betreft het een familielid van een Unie burger die, in functie van zijn Spaanse vader, een
aanvraag tot verblijf van meer dan drie maanden heeft ingediend. Verzoeker is ouder dan 21 jaar en
moet dus aantonen dat hij ten laste is van de referentiepersoon.

Verder heeft verzoeker het recht van bewaring op zijn kind. Hij heeft m.a.w. het recht om het kind bij
zich te houden.

Ten laste zijn is een feitenkwestie, noch de Vreemdelingenwet noch het Vreemdelingenbesluit bepalen
hoe de veréiste "ten laste zijn" bewezen kan worden.

Bij gebreke aan een bewijsregeling staat het bewijs dus vrij. Alle passende middelen zijn toegelaten om
de afhankelijkheidsrelatie tussen verzoeker en referentiepersoon te bewijzen (HvJ C-205/03, Oulane,
(punt 53); RvV 27 februari 2009, nr. 23.894).

Het gaat dus om een feitelijke situatie die wordt gekenmerkt door de omstandigheid dat het familielid
materieel wordt gesteund door de EU-onderdaan of door diens echtgenoot/partner (C-01/05,
Jia/Zweden punten 36-37).

Wel moet deze materiéle steun in het verleden geschieden, ze moet m.a.w. plaats hebben gevonden in
het land van herkomst. Dit wordt vastgesteld door het Hof van Justitie van de Europese Unie in de zaak
Jia/Zweden (HvJ 9 januari 2007, C-01/05, Jia/Zweden).

Verweerder stelt in de bestreden beslissing het volgende vast: "Enig document dat de vader destijds
geld overgemaakt heeft naar het land van herkomst of origine werd niet voorgelegd\ stuk 1).

In casu is het onmogelijk voor verzoeker bewijzen uit het verleden voor te leggen. Verzoeker woonde
voor zijn aankomst in Belgié in Spanje. Dit wordt door verweerder in de bestreden beslissing bevestigd
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(stuk 1). Zijn verblijf in Spanje dateert van voor 2007. Dit kan afgeleid worden uit de geboorteakte van
zijn kind dat geboren is daar (stuk 3).

Het zou m.a.w. onredelijk zijn bewijzen van stortingen te vragen indien het meerderjarig kind jaren lang
met zijn Spaanse vader in Spanje heeft gewoond. Verzoeker verwijst in dit verband naar een
gelijkaardig arrest van de Raad voor Vreemdelingenbetwistingen (zie RvV 10796 van 29.04.2008).
Verder stelt verweerder vast dat de documenten betreffende het niet hebben van inkomsten en
eigendom niet als bewijzen aanvaard kunnen worden. In de bestreden beslissing wordt het als volgt
vermeld: "De documenten die werden voorgelegd, opgesteld door de lokale overheden van Marokko
betreffende het hebben van een eigendom, of een inkomen, werden opgesteld naar aanleiding van een
verklaring op eer afgelegd door betrokkenen. Nergens uit deze documenten blijkt dat deze verklaringen
werden gecheckt door de lokale autoriteiten. Vandaar dat deze niet als bewijzen van onvermogen
kunnen worden beschouwd' (zie stuk 1).

In casu legde verzoeker een attest van onvermogendheid neer, uitgevaardigd door het wijkhoofd van
Azlaf (geboorteplaats van verzoeker), voorgelegd (zie stuk 4).

Verweerder ontkent het bestaan van deze attesten niet maar betwist de waarachtigheid daarvan.

Het attest van onvermogendheid werd echter door het wijkhoofd, dat deel uitmaakt van lokale
autoriteiten, uitgevaardigd en gezegeld.

Uit het arrest van de Raad voor Vreemdelingenbetwistingen nr. 23.894 van 27 februari 2009 kan
vastgesteld worden dat een verklaring van onvermogendheid uitgevaardigd door een wijkhoofd als
bewijs dient aanvaard te worden. De Raad wees erop dat nergens in de wordt gesteld welke attesten
dienen te worden neergelegd om de onvermogendheid aan te tonen, zodat bij gebreke aan
bewijsregeling, het bewijs vrij is (RvV 23.894 van 27.02.2009).

Gelet op het voorgaande schendt verweerder artikel 40bis Vw door bepaalde eisen te stellen i.v.m. het
ten laste zijn" die indruisen tegen de vrije bewijsregeling die inherent is dit begrip.

Daarnaast schendt verweerder de materiéle motiveringsplicht. Dit houdt in dat de beslissing moet
steunen op motieven waarvan het feitelijk bestaan naar behoren is bewezen en die in rechte ter
verantwoording daarvan in aanmerking kunnen genomen worden.

Het feitelijk bestaan van de motieven waarop verweerder steunt in de bestreden beslissing kunnen niet
behoorlijk worden bewezen. Verweerder heeft in de bestreden beslissing niet aangetoond dat verzoeker
effectief vermogend is. Hij beperkte zich tot het weerleggen van de waarachtigheid van de voorgelegde
documenten zonder het tegenovergestelde feitelijk te bewijzen.”

2.2.2. Overeenkomstig artikel 40bis, 82, 3°, van de vreemdelingenwet kunnen meerderjarige kinderen
slechts een verblijfsrecht erkend zien indien ze materieel worden ondersteund door de Nederlandse
ascendent die in Belgié verblijfft omdat ze niet in hun eigen basisbehoeften kunnen voorzien en die
afhankelijkheid reeds bestaat in het land van oorsprong of herkomst. Dit blijkt uit het arrest Reyes van
het Hof van Justitie (zaak C-423/12 van 16 januari 2014):

“20 In dit verband moet worden vastgesteld dat, wil een rechtstreekse bloedverwant in neergaande lijn
van 21 jaar of ouder van een burger van de Unie als ,ten laste” van die burger in de zin van artikel 2,
punt 2, sub c, van richtlijn 2004/38 kunnen worden beschouwd, het bestaan van een situatie van reéle
afhankelijkheid moet worden aangetoond (zie in die zin arrest Jia, reeds aangehaald, punt 42).

21 Deze afhankelijkheid vloeit voort uit een feitelijke situatie die wordt gekenmerkt door de
omstandigheid dat het familielid materieel wordt gesteund door de burger van de Unie die gebruik heeft
gemaakt van zijn verkeersvrijheid, of door diens echtgenoot (arrest Jia, reeds aangehaald, punt 35).

22 Om vast te stellen of er sprake is van een dergelijke afhankelijkheid, moet het gastland beoordelen of
de rechtstreekse bloedverwant in neergaande lijn van 21 jaar of ouder van een burger van de Unie,
gezien zijn economische en sociale toestand niet in zijn basisbehoeften voorziet. De noodzaak van
materiéle steun moet in de het land van oorsprong of van herkomst van een dergelijke bloedverwant
bestaan op het moment dat hij verzoekt zich bij die burger te mogen voegen (zie in die zin arrest Jia,
reeds aangehaald, punt 37).”

Het loutere feit dat een vreemdeling in illegaal verblijf onderdak krijgt van een familielid en in Belgiég,
gelet op het illegaal verblijf, geen inkomsten uit een tewerkstelling kan verwerven, houdt niet in dat
vaststaat dat deze vreemdeling voorheen in zijn land van herkomst ten laste was van dit familielid en dat
hij een recht op verblijf kan laten gelden met toepassing van artikel 40bis, § 2, eerste lid, 3°, van de
vreemdelingenwet.

Waar verzoeker aanvoert dat het onredelijk is bewijzen van stortingen van zijn vader te vragen die
dateren van voor verzoekers komst naar Belgié in 2011, kan hij niet worden bijgetreden. Verzoeker
verklaart dat hij reeds voér 2007 in Spanje verbleven heeft. Daarmee ziet de Raad niet in waarom dit feit
er aan in de weg staat dat verzoeker, overeenkomstig de toepasselijke wettelijke bepalingen, dient aan
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te tonen dat hij voorafgaand aan zijn komst naar Belgié in 2011, ten laste was van zijn vader. Evenmin
ziet de Raad in op welke wijze het feit dat verzoeker reeds in 2007 in Spanje verbleef, zou verhinderen
dat hij stortingsbewijzen zou kunnen voorleggen ten bewijze van de verklaring dat hij toen ten laste was
van zijn vader.

Waar verzoeker betoogt dat de verklaring van onvermogendheid, die werd afgegeven door het wijkhoofd
van Azlaf (de geboorteplaats van verzoeker), dient te worden aanvaard als bewijs van onvermogen, kan
hij niet worden bijgetreden. De verwerende partij heeft geen geloof gehecht aan dit stuk, niet omdat het
slechts door een lokale autoriteit werd afgegeven, doch omdat het louter een verklaring op eer betreft
die niet aan enige controle werd onderworpen. Derhalve acht de verwerende partij dit bewijsstuk niet
bewijskrachtig. Verzoeker toont met zijn betoog het tegendeel niet aan.

Het tweede middel is niet gegrond.

3. Korte debatten

De verzoekende partij heeft geen gegrond middel, dat tot de nietigverklaring van de bestreden
beslissing kan leiden, aangevoerd. Aangezien er grond is om toepassing te maken van artikel 36 van
het koninklijk besluit van 21 december 2006 houdende de rechtspleging voor de Raad voor
Vreemdelingenbetwistingen, wordt de vordering tot schorsing, als accessorium van het beroep tot
nietigverklaring, samen met het beroep tot nietigverklaring verworpen. Er dient derhalve geen uitspraak
gedaan te worden over de exceptie van onontvankelijkheid van de vordering tot schorsing, opgeworpen
door de verwerende partij.

4. Kosten

Gelet op het voorgaande past het de kosten van het beroep ten laste te leggen van de verzoekende
partij.

OM DIE REDENEN BESLUIT DE RAAD VOOR VREEMDELINGENBETWISTINGEN:

Artikel 1
De vordering tot schorsing en het beroep tot nietigverklaring worden verworpen.
Artikel 2

De kosten van het beroep, begroot op 186 euro, komen ten laste van de verzoekende partij.

Aldus te Brussel uitgesproken in openbare terechtzitting op veertien december tweeduizend zestien
door:

dhr. C. VERHAERT, wnd. voorzitter, rechter in vreemdelingenzaken,
dhr. K. VERKIMPEN, griffier.

De griffier, De voorzitter,

K. VERKIMPEN C. VERHAERT
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