| betwistingen

Arrest

nr. 179 890 van 21 december 2016
in de zaak RvV X/ IX

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 IXde KAMER,

Gezien het verzoekschrift dat X, die verklaart van Nepalese nationaliteit te zijn, op 5 februari 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 6 januari 2016 tot afgifte van een bevel om het grondgebied te verlaten - asielzoeker.

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 de beschikking van 14 oktober 2016, waarbij de terechtzitting wordt bepaald op
9 november 2016.

Gehoord het verslag van rechter in vreemdelingenzaken M. MILOJKOWIC.

Gehoord de opmerkingen de verzoekende partij en haar advocaat S. VAN ROSSEM en van attaché C.
D’HAENENS, die verschijnt voor de verwerende partij.

WIJST NA BERAAD HET VOLGENDE ARREST:

1. Nuttige feiten ter beoordeling van de zaak

“In uitvoering van artikel 75, § 2 / artikel 81 en artikel 75, 8 2 van het koninklijk besluit van 8 oktober
1981 betreffende de toegang tot het grondgebied, het verblijf, de vestiging en de verwijdering van
vreemdelingen, wordt aan de heer, die verklaart te heten,

naam: (...)

voornaam: (...)

geboortedatum : (...)

geboorteplaats : (...)
nationaliteit: Bhutan
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het bevel gegeven om het grondgebied van Belgié te verlaten, evenals het grondgebied van de staten
die het Schengenacquis ten volle toepassen, tenzij hij (zij) beschikt over de documenten die vereist zijn
om er zich naar toe te begeven.

REDEN VAN DE BESLISSING :

Op 27 november 2015 werd door de Commissaris-generaal voor de Vluchtelingen en de Staatlozen een
beslissing van weigering van de vluchtelingenstatus en weigering van de subsidiaire
beschermingsstatus genomen

(1) Betrokkene bevindt zich in het geval van artikel 7, eerste lid, 1° van de wet van 15 december 1980
betreffende de toegang tot het grondgebied, het verblijf, de vestiging en de verwijdering van
vreemdelingen : hij verblijft in het Rijk zonder houder te zijn van de bij artikel 2 van deze wet
vereiste documenten, inderdaad, betrokkene is niet in het bezit van een geldig paspoort met geldig
visum.

In uitvoering van artikel 7, eerste lid, van de wet van 15 december 1980 betreffende de toegang tot het
grondgebied, het verblijf, de vestiging en de verwijdering van vreemdelingen, wordt aan de betrokkene
bevel gegeven het grondgebied te verlaten binnen 30 (dertig) dagen.”

2. Over de ontvankelijkheid

2.1. De verwerende partij werpt in haar nota in een eerste exceptie de onontvankelijkheid van het
beroep op omdat de verzoekende partij geen belang zou hebben bij een nietigverklaring van het
bestreden bevel om het grondgebied te verlaten. Na vernietiging van het bestreden bevel zou de
verwerende partij immers opnieuw verplicht zijn een bevel af te geven aan verzoeker, vermits deze zich
bevindt in de situatie voorzien bij artikel 7, eerste lid, 1° van de Vreemdelingenwet. Voorts geeft de
verwerende partij aan dat de verzoekende partij geen schending van een hogere rechtsnorm
aannemelijk maakt. De verzoekende partij heeft volgens de verwerende partij dan ook geen belang bij
de vernietiging van een verwijderingsmaatregel.

2.1.2. Luidens artikel 39/56, eerste lid van de Vreemdelingenwet kunnen de beroepen, bedoeld in artikel
39/2 van dezelfde wet, voor de Raad gebracht worden door de vreemdeling die doet blijken van een
benadeling of een belang. Uit de memorie van toelichting bij het wetsontwerp waarbij de voornoemde
bepaling in de Vreemdelingenwet werd ingevoerd (Parl.St. Kamer, 2005-06, nr. 2479/001, 118) blijkt dat
voor de interpretatie van het begrip belang kan worden verwezen naar de invulling die de Raad van
State aan hetzelfde begrip heeft verleend (met verwijzing naar J. BAERT, en G. DEBERSAQUES, Raad
van State. Ontvankelijkheid, Brugge, die Keure, 1996, nrs. 198 - 413). Opdat zij een belang zou hebben
bij de vordering volstaat het niet dat de verzoekende partij gegriefd is door de bestreden
rechtshandelingen en dat zij nadeel ondervindt. De vernietiging van de bestreden beslissing moet
verzoeker bovendien enig voordeel opleveren en dus een nuttig effect sorteren.

Met betrekking tot het standpunt van de verwerende partij dat na een eventuele vernietiging, in ieder
geval een nieuw bevel om het grondgebied te verlaten moet worden afgegeven, wordt opgemerkt wat
volgt.

Artikel 7 van de Vreemdelingenwet bepaalt:

“Onverminderd meer voordelige bepalingen vervat in een internationaal verdrag, kan de minister of zijn
gemachtigde aan de vreemdeling, die noch gemachtigd noch toegelaten is tot een verblijf van meer dan
drie maanden in het Rijk of om er zich te vestigen, een bevel om het grondgebied binnen een bepaalde
termijn te verlaten afgeven of moet de minister of zijn gemachtigde in de in 1°, 2°, 5°, 11° of 12°
bedoelde gevallen een bevel om het grondgebied binnen een bepaalde termijn te verlaten afgeven:

1° wanneer hij in het Rijk verblijft zonder houder te zijn van de bij artikel 2 vereiste documenten;

2° wanneer hij langer in het Rijk verblijft dan de overeenkomstig artikel 6 bepaalde termijn of er niet in
slaagt het bewijs te leveren dat deze termijn niet overschreden werd;

3° wanneer hij door zijn gedrag geacht wordt de openbare orde of de nationale veiligheid te kunnen
schaden;

4° wanneer hij door de Minister, op eensluidend advies van de Commissie van advies voor
vreemdelingen, geacht wordt de internationale betrekkingen van Belgié of van een Staat die partij is bij
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een internationale overeenkomst betreffende de overschrijding van de buitengrenzen, die Belgié bindt,
te kunnen schaden;

5° wanneer hij, ter fine van weigering van toegang, gesignaleerd is, overeenkomstig artikel 3, 5°;

6° wanneer hij niet beschikt over voldoende middelen van bestaan, zowel voor de duur van het
voorgenomen verblijf als voor de terugreis naar het land van oorsprong of voor de doorreis naar een
derde Staat, waar zijn toelating is gewaarborgd, en niet in staat is deze middelen wettelijk te verwerven;
7° wanneer hij aangetast is door een der ziekten of gebreken opgesomd in de bijlage bij deze wet;

8° wanneer hij een beroepsbedrijvigheid als zelfstandige of in ondergeschikt verband uitoefent zonder in
het bezit te zijn van de daartoe vereiste machtiging;

9° wanneer hij, met toepassing van de internationale overeenkomsten of akkoorden die Belgié binden,
door de overheden van de overeenkomstsluitende Staten, ter verwijdering van het grondgebied van
deze Staten, aan de Belgische overheden wordt overgedragen;

10° wanneer hij, met toepassing van de internationale overeenkomsten of akkoorden die Belgié binden,
door de Belgische overheden aan de overheden van de overeenkomstsluitende Staten moet
overgedragen worden;

11° wanneer hij sedert minder dan tien jaar uit het Rijk werd teruggewezen of uitgezet, zo de maatregel
niet werd opgeschort of ingetrokken;

12° wanneer een vreemdeling het voorwerp uitmaakt van een inreisverbod dat noch opgeschort noch
opgeheven is.

Onder voorbehoud van de toepassing van de bepalingen onder Titel lliquater, kan de minister of zijn
gemachtigde, in de in artikel 74/14, § 3, bedoelde gevallen de vreemdeling naar de grens terugleiden.
Te dien einde, en tenzij andere afdoende maar minder dwingende maatregelen doeltreffend kunnen
worden toegepast, kan de vreemdeling vastgehouden worden voor de tijd die strikt noodzakelijk is voor
de uitvoering van de maatregel, meer in het bijzonder wanneer er een risico op onderduiken bestaat of
wanneer de vreemdeling de voorbereiding van de terugkeer of de verwijderingsprocedure ontwijkt of
belemmert, en zonder dat de duur van de vasthouding twee maanden te boven mag gaan.

De minister of zijn gemachtigde kan, in dezelfde gevallen, de vreemdeling een verblijfplaats aanwijzen
voor de tijd die nodig is om deze maatregel uit te voeren.

De Minister of zijn gemachtigde kan echter deze opsluiting telkens met een periode van twee maanden
verlengen wanneer de nodige stappen om de vreemdeling te verwijderen werden genomen binnen
zeven werkdagen na de opsluiting van de vreemdeling, wanneer zij worden voortgezet met de vereiste
zorgvuldigheid en wanneer de effectieve verwijdering van deze laatste binnen een redelijke termijn nog
steeds mogelijk is.

Na een verlenging kan de in het voorgaande lid bedoelde beslissing enkel door de Minister genomen
worden.

Na 5 [vijf]l maanden te zijn opgesloten, moet de vreemdeling in vrijheid worden gesteld.

In de gevallen waarin dit noodzakelijk is voor de bescherming van de openbare orde of de nationale
veiligheid, kan de opsluiting van de vreemdeling, na het verstrijken van de termijn bedoeld in vorig lid,
telkens verlengd worden met één maand, zonder dat de totale duur van de opsluiting daardoor evenwel
meer dan acht maanden mag bedragen.”

Daargelaten of de vermelding in artikel 7 “onverminderd meer voordelige bepalingen vervat in een
internationaal verdrag”, op zich niet reeds volstaat om een gebonden bevoegdheid te dezen uit te
sluiten, dient het volgende te worden opgemerkt.

Daarenboven is er van een gebonden bevoegdheid slechts sprake “wanneer er in hoofde van de
overheid een juridische verplichting bestaat die voorspruit uit een norm van het objectief recht die de
overheid geen keuze laat om over die toepassing van die norm in het concrete geval te beslissing” (A.
MAST, J. DUJARDIN, M. VAN DAMME, J. VANDE LANOTTE, Overzicht van het Belgisch administratief
recht, Wolters Kluwer, Mechelen, 2014, nr. 1057). Het woord ‘moet’ in voormeld artikel 7 sluit niet uit dat
het bestuur bij het toepassen van deze bepaling nog een beoordeling maakt. Zo bepaalt artikel 7 zelf
reeds dat het bevel om het grondgebied te verlaten een bepaalde termijn bevat. Zolang deze termijn
voor vrijwillig vertrek nog loopt, is de betrokken vreemdeling beschermd tegen gedwongen verwijdering
(artikel 74/14, 82 van de Vreemdelingenwet). Deze termijn bepaalt wanneer het bevel uitvoerbaar wordt
en maakt er aldus onlosmakelijk deel van uit. Het bestuur kan in toepassing van artikel 74/14 881 en 3
van de Vreemdelingenwet, de duur van deze termijn bepalen. Het gaat daarbij alleszins niet om een
volledige gebonden bevoegdheid waarbij de overheid helemaal niets meer hoeft te appreciéren (zie A.
MAST, o.c., nr. 1060). Voorts moet nog gewezen worden op artikel 74/13 van de Vreemdelingenwet dat
bepaalt dat bij het nemen van een beslissing tot verwijdering, de minister of zijn gemachtigde rekening
houdt met het hoger belang van het kind, het gezins- en familieleven en de gezondheidstoestand van de
betrokken onderdaan van een derde land. Ook uit deze bepaling blijkt dat de minister of zijn
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gemachtigde de situatie dient te beoordelen, al betreft het daarbij geen ‘ruime’ discretionaire
appreciatiebevoegdheid. Geen enkele bepaling uit de Vreemdelingenwet laat toe te besluiten dat daarbij
een onderscheid moet worden gemaakt tussen de gevallen waarin een bevel ‘moet’ worden afgegeven
(art. 7, eerste lid, 1°, 2°, 5°, 11° en 12° van de Vreemdelingenwet) en de gevallen waarin een bevel ‘kan’
worden afgegeven (art. 7, eerste lid, 3°, 4°, 6°, 7°, 8°, 9°, 10° van de Vreemdelingenwet).

Daarbij moet er nog op worden gewezen dat de Raad in het kader van de materiéle motiveringsplicht
steeds kan nagaan of de motieven van het bestreden besluit steunen op werkelijke bestaande en
concrete feiten die met de vereiste zorgvuldigheid werden vastgesteld. De Raad kan daarbij nagaan of
de ingeroepen feiten werkelijk bestaan (RvS 13 september 2010, nr. 207.325). In het geval van de
‘verplichte’ afgifte van een bevel om het grondgebied te verlaten heeft een dergelijk onderzoek
betrekking op de vraag of correct werd vastgesteld dat de betrokkene geen houder was van de vereiste
documenten (1°), of de in artikel 6 bepaalde termijn werd overschreden (2°), of de betrokkene
Schengen-geseind is (5°), of hij onder toepassing valt van een terugwijzings- of uitwijzingsbesluit (11°)
of van een inreisverbod (12°). Een dergelijk onderzoek raakt de grond van de zaak.

Uit voorgaande blijkt duidelijk dat voor de totstandkoming van het bestreden bevel steeds een concrete
beoordeling en appreciatie vereist is (cf. RvS (Algemene Vergadering) van 2 april 2009 nr. 192.198,
overweging 19), zodat, al is de appreciatie in de gevallen geviseerd bij artikel 7, eerste lid, 1°, 2°, 5°, 11°
en 12° van de Vreemdelingenwet niet zo ruim als in de overige gevallen, het te dezen zeker niet gaat
om een zuiver gebonden bevoegdheid.

De verzoekende partij heeft er hoe dan ook een belang bij de feitelijke vaststellingen of de juistheid van
de conclusies die tot de bestreden beslissing aanleiding hebben gegeven, te weerleggen, ook al betreft
het een gebonden bevoegdheid. Bij de beoordeling van de middelen zal in voorkomend geval rekening
moeten gehouden worden met het feit dat de bevoegdheid van de verwerende partij een gebonden
bevoegdheid was (RvS 29 mei 2009, nr. 193.654). Daarenboven voert de verzoekende partij de
schending aan van artikel 8 van het Europees Verdrag tot Bescherming van de Rechten van de Mens
en de Fundamentele Vrijheden, ondertekend te Rome op 4 november 1950 en goedgekeurd bij de wet
van 13 mei 1955 (hierna: het EVRM), een verdragsbepaling die primeert op de door de verwerende
partij ingeroepen wetsbepaling. Door te stellen van oordeel te zijn dat de verzoekende partij geen
schending van een hogere rechtsnorm aannemelijk maakt, loopt de verwerende partij vooruit op het
onderzoek van dit middel door de Raad.

Bij de uiteenzetting van het enige middel voert verzoeker de schending aan van artikelen 3 en 8 van het
EVRM. Gelet op hetgeen voorafgaat, en nu zal blijken dat in casu een schending van artikel 8 van het
EVRM aannemelijk wordt gemaakt, dient de exceptie van niet-ontvankelijkheid dan ook te worden
verworpen.

3. Onderzoek van het beroep

3.1. In het enige middel voert verzoeker onder meer een schending aan van de artikelen 8 van het
EVRM. Hij licht zijn middel als volgt toe:

“Schending art. 8 van het EVRM

Verwerende partij dient het dossier van verzoeker in zijn geheel te onderzoeken! Dat een eventuele
terugkeer van verzoeker naar Nepal wel degelijk een schending zou uitmaken van art 8 van het EVRM.
Verzoeker heeft samen met zijn ex-vrouw een kind waarmee hij contact wil onderhouden, wat niet kan
als hij moet terugkeren naar Nepal. Artikel 8 EVRM luidt: (...). Gezinsleven als bedoeld in artikel 8
EVRM kan ‘ipso jure’ ontstaan. Dit houdt in dat het gezinsleven van rechtswege ontstaat. Het Hof heeft
verschillende uitspraken gedaan over het van rechtswege ontstaan van gezinsleven. Voorts vereist
artikel 8 lid 2 EVRM dat de inmenging noodzakelijk moet zijn in het belang van de democratische
samenleving. Er moet dus sprake zijn van een ‘pressing social need’. Dat er, integendeel tot wat
verwerende partij stelt, geen sprake is van een pressing social need. Om te bepalen of aan de
voorwaarden van noodzakelijkheid wordt voldaan moet er een belangenafweging en
proportionaliteitstoets plaatsvinden. Verder moet er, om te bepalen of de inmenging gerechtvaardigd is,
een belangenafweging plaatsvinden tussen het algemene belang en het individuele belang van de
vreemdeling. Indien men hier een belangenafweging maakt kan men tot de vaststelling komen dat de
individuele belangen van de vreemdeling zwaarder doorwegen. Teneinde de omvang van de
verplichtingen die voor een staat uit artikel 8, eerste lid van het EVRM voortvloeien te bepalen, dient te
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worden nagegaan of er hinderpalen worden aangevoerd voor het uitbouwen of verder zetten van een
normaal en effectief gezinsleven elders. Zolang er geen dergelijke hinderpalen kunnen worden
vastgesteld, zal er geen sprake zijn van een gebrek aan eerbiediging van het gezinsleven in de zin van
artikel 8 van het EVRM. Dat er een afweging gemaakt moet worden tussen de verschillende belangen.
Dat er dus wel degelijk hinderpalen worden aangevoerd. Het is bijgevolg flagrant onzorgvuldig van
verwerende partij om hier onvoldoende rekening mee te houden! Verzoeker wenst op te merken dat ook
het aan hem betekende inreisverbod een zware inbreuk uitmaakt op zijn recht op een privé- en
familieleven.”

3.2. De verweerder repliceert in de nota met opmerkingen als volgt met betrekking tot de aangevoerde
schending van artikel 8 van het EVRM:

“Terwijl: het loutere feit van een legaal in Belgié verblijvend kind te hebben, stelt verzoekende partij niet
vrij van de verplichting in het bezit te zijn van de vereiste documenten en creéert dus op zich geenszins
een verblijfsrecht. Er dient wel degelijk een aanvraag ingediend te worden teneinde verblijfsrecht te
bekomen op grond van het feit dat verzoekende partij ouder is van een Belgisch kind of een kind met
verblijfsrecht in Belgié. Die aanvraag kon vanuit het buitenland gebeuren.

Terwijl: een tijdelijke verwijdering om reden dat de vreemdeling niet in het bezit is van die documenten
geenszins strijdig is met artikel 8 EVRM (zie R.v.St. nr 48.653, 20.07.1994, Arr. R. v. St. 1994, z.p,;
R.v.St. nr. 42.039, 22.02.1993, Arr. R. v. St. 1993, z.p.).

De bestreden beslissing heeft inderdaad niet tot gevolg dat verzoekende partij van haar legaal in Belgié
verblijven kind wordt gescheiden, doch enkel dat zij tijdelijk het land dient te verlaten met de
mogelijkheid er terug te keren nadat zij zich in het bezit zal hebben gesteld van de nodige documenten
voor een regelmatige binnenkomst in het Rijk. De bestreden beslissing houdt geen absoluut verbod in
om het Belgisch grondgebied binnen te komen en er te verblijven, verzoekende partij dient evenwel te
voldoen aan de door de Vreemdelingenwet opgelegde binnenkomst- en verblijfsvereisten (zie ook
R.v.St. nr.170.806 dd. 04.05.2007, R.v.V. nr. 4.070 dd. 27.11.2007).

Terwijl: verzoekende partij daarnaast verklaart een partner te hebben die illegaal in het Rijk verblijft. Met
deze partner zou zij een kind hebben dat ook illegaal in het Rijk verblijft. Er kan hierbij verwezen worden
naar een recent arrest van de RVV: ‘Aangaande artikel 8 van het EVRM dient te worden vastgesteld dat
de verzoekende partij een schending van deze bepaling niet aannemelijk maakt, gelet op het feit dat uit
het administratief dossier blijkt dat alle gezinsleden het bevel hebben gekregen het grondgebied te
verlaten, zodat de verzoekende partij niet kan voorhouden van hen gescheiden te worden’ (RVV arrest
nr. 119 348, rolnr. 126 511, dd. 21.02.2014).

Terwijl: de verwerende partij laat voorts gelden dat in casu in elk geval geen toetsing aan de hand van
artikel 8, tweede lid EVRM dient te gebeuren. Immers heeft verzoekende partij voor de eerste keer om
toelating verzocht en betreft de bestreden beslissing geen weigering van een voortgezet verblijf.

Het Europees Hof voor de Rechten van de Mens is van oordeel dat er geen inmenging is en derhalve
geen toetsing aan de hand van het tweede lid van artikel 8 EVRM dient te gebeuren indien het om een
eerste toelating gaat.

Terwijl: verwerende partij wenst te verwijzen naar een recent arrest van de Raad (RVV, nr. 114.910 van
02.12.2013):'De Raad benadrukt evenwel dat verzoeker uit de loutere omstandigheid dat hij tijdens zijn
illegaal verblijf een gezinsleven heeft opgebouwd in Belgi€, geen gerechtigde verwachting op een
toelating tot verblijf en bescherming tegen verwijdering onder artikel 8 van het EVRM heetft (zie in deze
zin EHRM 5 september 2000, nr. 44328/96, Solomon v Nederland, EHRM 31 juli 2008, nr. 265/07,
Darren Omoregie v. Noorwegen; EHRM 26 april 2007, nr. 16351/03, Konstatinov v. Nederland en
EHRM 8 april 2008, nr. 21878/06, Nnyanzi v. Verenigd Koninkrijk, par. 77). Een gezinsleven dat wordt
gesticht op een moment dat de betrokken personen zich bewust dienden te zijn van het feit dat de
verblijfsstatus van één van hen van die aard is dat het voortbestaan van dat gezinsleven op het
grondgebied van de Verdragsluitende Staat van bij de aanvang precair is, geeft volgens het Hof dan ook
geen aanleiding tot een gerechtigde verwachting op een toelating tot verblijf en bescherming tegen
verwijdering onder artikel 8 EVRM, tenzij in zeer uitzonderlijke omstandigheden (EHRM 28 juni 2011 nr.
55597/09, Nunez v. Noorwegen, par. 70; EHRM 4 december 2012, nr. 47017/09, Butt v. Noorwegen,
par. 70; EHRM 31 juli 2008, nr. 265/07, Darren Omoregie v. Noorwegen, par. 57. EHRM 26 april 2007,
nr. 16351/03, Konstatinov v. Nederland, par. 49. Zie ook EHRM 28 mei 1985, nrs. 9214/80, 9473/81 en
9474/81, Abdulaziz, Cabales en Balkandali v. Verenigd Koninkrijk, par. 68. EHRM 26 januari 1999, nr.
43279/98, Jerry, Olajide Sarumi v. Verenigd Koninkrijk (onontvankelijkheidsbeslissing); EHRM 22 mei
1999, nr. 50065/99, Andrey Sheabashov v. Letland (onontvankelijkheidsbeslissing) en EHRM 5
september 2000, nr. 44328/98, Solomon v. Nederland (onontvankelijkheidsbeslissing).”

3.3. Artikel 8 van het EVRM bepaalt als volgt:
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“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.”

Wanneer een risico van 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 (cf. EHRM 13
februari 2001, Ezzoudhi/Frankrijk, § 25; EHRM 31 oktober 2002, Yildiz/Oostenrijk, § 34; EHRM 15 juli
2003, Mokrani/Frankrijk, § 21).

Artikel 8 van het EVRM definieert het begrip ‘familie- en gezinsleven' noch het begrip ‘privéleven’. Beide
begrippen zijn autonome begrippen, die onafhankelijk van het nationale recht dienen te worden
geinterpreteerd.

Wat het bestaan van een familie- en gezinsleven betreft, moet vooreerst worden nagegaan of er sprake
is van een familie of een gezin. Vervolgens moet blijken dat in de feiten de persoonlijke band tussen
deze familie- of gezinsleden voldoende hecht is (cf. EHRM 12 juli 2001, K. en T./ Finland, § 150).

Het begrip 'privéleven’ wordt evenmin gedefinieerd in artikel 8 van het EVRM. Het EHRM benadrukt dat
het begrip privéleven een brede term is en dat het mogelijk noch noodzakelijk is om er een exhaustieve
definitie van te geven (EHRM 16 december 1992, Niemietz/Duitsland, § 29).

De beoordeling of er sprake kan zijn van een familie- en gezinsleven of van een privéleven of van
beiden, is een feitenkwestie.

De volgende vraag die de Raad dient te onderzoeken is of er sprake is van een inmenging in het privé-
en/of familie- en gezinsleven. Of daarvan daadwerkelijk sprake is moet nagezien worden of de
vreemdeling voor de eerste keer om toelating heeft verzocht, dan wel of het gaat om de weigering van
een voortgezet verblijf.

Gaat het namelijk om een eerste toelating dan 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).
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).

Gaat het om een weigering van een voortgezet verblijf dan aanvaardt het EHRM dat er een inmenging is
en dan dient het tweede lid van artikel 8 van het EVRM in overweging te worden genomen. Het door
artikel 8 van het EVRM gewaarborgde recht op respect voor het privéleven en voor het familie- en
gezinsleven is niet absoluut. Binnen de grenzen gesteld door het voormelde lid, is de inmenging van het
openbaar gezag toegestaan voor zover die bij wet is voorzien, ze geinspireerd is door een of meerdere
van de in het tweede lid van artikel 8 van het EVRM vermelde legitieme doelen en voor zover ze
noodzakelijk is in een democratische samenleving om ze te bereiken. Vanuit dit laatste standpunt is het
de taak van de overheid om te bewijzen dat zij de bekommernis had om een juist evenwicht te bereiken
tussen het beoogde doel en de ernst van de inbreuk.

Inzake immigratie heeft het EHRM er in beide voormelde gevallen en bij diverse gelegenheden aan
herinnerd dat het EVRM als dusdanig geen enkel recht voor een vreemdeling waarborgt om het
grondgebied van een staat waarvan hij geen onderdaan is, binnen te komen of er te verblijven (EHRM
15 juli 2003, Mokrani/Frankrijk, 8 23; EHRM 26 maart 1992, Beldjoudi/Frankrijk, &8 74; EHRM 18 februari
1991, Moustaquim/Belgié, § 43). Artikel 8 van het EVRM kan evenmin zo worden geinterpreteerd dat
het voor een staat de algemene verplichting inhoudt om de door vreemdelingen gemaakte keuze van de
staat van gemeenschappelijk verblijf te respecteren en om de gezinshereniging op zijn grondgebied toe
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te staan (EHRM 31 januari 2006, Rodrigues Da Silva en Hoogkamer/Nederland, § 39). Met toepassing
van een vaststaand beginsel van internationaal recht is het immers de taak van de staat om de
openbare orde te waarborgen en in het bijzonder in de uitoefening van zijn recht om de binnenkomst en
het verblijf van niet-onderdanen te controleren (EHRM 12 oktober 2006, Mubilanzila Mayeka en Kaniki
Mitunga/Belgié, § 81; EHRM 18 februari 1991, Moustaquim/Belgié, § 43; EHRM 28 mei 1985, Abdulaziz,
Cabales en Balkandali/Verenigd Koninkrijk, 8 67). De staat is dus gemachtigd om de voorwaarden
hiertoe vast te leggen.

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 de loutere goede wil
of met praktische regelingen (EHRM 5 februari 2002, Conka/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.

Wanneer de verzoekende partij een schending van artikel 8 van het EVRM aanvoert, is het in de eerste
plaats haar taak om, rekening houdend met de omstandigheden van de zaak, op voldoende precieze
wijze het bestaan van het door haar ingeroepen privéleven en familie- en gezinsleven aan te tonen,
alsook de wijze waarop de bestreden beslissing dit heeft geschonden.

Verzoeker betoogt in zijn verzoekschrift dat de gemachtigde had moeten argumenteren waarom er geen
rekening werd gehouden met het gekende gegeven dat hij een gemeenschappelijk kind heeft met zijn
ex-echtgenote, die een verblijffsrecht heeft in Belgié, en waarmee hij contact wil onderhouden. De
gemachtigde had kennis van deze gegevens en diende er volgens verzoeker rekening mee te houden
bij het nemen van de thans bestreden beslissing.

3.4. Wat het bestaan van een familieleven betreft

De Raad merkt op dat de verweerder in zijn nota met opmerkingen niet betwist dat er tussen verzoeker
en zijn minderjarig kind een familieleven bestaat in de zin van artikel 8 EVRM. Ook de Raad neemt aan
dat er in casu sprake is van een effectief familieleven. Het gaat immers om een band tussen vader en
minderjarig kind, die geacht kan worden onder de bescherming te vallen van artikel 8 van het EVRM,
tenzij er elementen aanwezig zijn die duidelijk aantonen dat er geen effectief beleefd familieleven zou
zijn. In casu zijn er geen dergelijke elementen aanwezig die het bestaan van een gezinsleven tussen
voormelde personen in twijfel zouden kunnen trekken.

Het bestaan van het familieleven wordt dan ook aangenomen.

Uit het administratief dossier blijkt bovendien dat de gemachtigde op het moment van het nemen van de
bestreden beslissing op de hoogte was dit familieleven.

3.5. Wat de fair balance-toets betreft

De bestreden beslissing betreft een bevel om het grondgebied te verlaten — asielzoeker en betreft
derhalve geen weigering van een voortgezet verblijf. In casu is er dus sprake van een zogenaamde
situatie van eerste toelating, zodat onderzocht moet 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, § 63; EHRM 31 januari 2006, Rodrigues Da Silva en
Hoogkamer/Nederland, § 38). Dit geschiedt, zoals reeds aangegeven onder punt 4.3.1 aan de hand van
de ‘fair balance’-toets.

Hoewel artikel 8 van het EVRM op zich geen formele motiveringsplicht inhoudt, dient ten minste uit de
stukken van het administratief dossier te blijken dat aan de bestreden beslissing een “fair balance”-toets
in het kader van artikel 8 van het EVRM ten grondslag ligt.

Noch uit de bestreden beslissing noch uit het administratief dossier blijkt dat er met het hierboven
besproken familieleven met zijn minderjarig kind werd rekening gehouden. Het blijkt niet dat de
gemachtigde heeft nagegaan of de verwijderingsmaatregel een ‘fair balance’ nastreeft tussen
verzoekers belangen en de belangen van de staat.
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Er dient in de gegeven omstandigheden dan ook op te worden gewezen dat het minstens aan de
verweerder toekwam om bij het treffen van het thans bestreden bevel om het grondgebied te verlaten te
onderzoeken of bij deze maatregel in het licht van het familieleven in Belgié tussen verzoeker en zijn
minderjarig kind, waarbij buiten betwisting staat dat de moeder en het kind over een verblijfsrecht in
Belgié beschikken en waarbij dit kind geenszins het voorwerp blijkt uit te maken van enig bevel tot
terugbrenging, de hierboven besproken fair balance is nagestreefd.

Rekening houdend met alle voormelde aanwijzingen van het bestaan van een familieleven is de Raad
van oordeel dat de gemachtigde in casu nagelaten heeft een grondig onderzoek te voeren van de hem
gekende (familie)situatie van verzoeker terwijl hij wist of althans diende te weten dat het afleveren van
een bevel om het grondgebied te verlaten in deze omstandigheden een risico op een schending van
artikel 8 van het EVRM kan teweeg brengen.

Het verweer in de nota met opmerkingen kan aan deze vaststelling geen afbreuk doen.

Een schending van artikel 8 van het EVRM dient dan ook te worden aangenomen.

Het enige middel is in de aangegeven mate gegrond.

4. Korte debatten

De verzoekende partij heeft een 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.

OM DIE REDENEN BESLUIT DE RAAD VOOR VREEMDELINGENBETWISTINGEN:

Artikel 1

De beslissing van de gemachtigde van de staatssecretaris voor Asiel en Migratie en Administratieve
Vereenvoudiging van 6 januari 2016 tot afgifte van een bevel om het grondgebied te verlaten -
asielzoeker, wordt vernietigd.

Artikel 2

De vordering tot schorsing is zonder voorwerp.

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

dhr. M. MILOJKOWIC, wnd. voorzitter, rechter in vreemdelingenzaken,
mevr. K. VERHEYDEN, griffier.

De griffier, De voorzitter,

K. VERHEYDEN M. MILOJKOWIC
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