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RECHTSLEER

Het humanitair visum: balanceren tussen soevereine
migratiecontrole en respect voor de mensenrechten

1_ Inleiding

Het humanitair visum is een begrip dat vele ladingen dekt.
Er is dan ook geen gemeenschappelijk geharmoniseerd EU-
beleid om op basis van humanitaire redenen een visum toe
te kennen. Elke lidstaat beslist soeverein over de invulling van
deze humanitaire redenen en over de invoering en het soort
systeem van humanitaire visa. 0ok op nationaal niveau wordt
dit nagenoeg niet gereguleerd. Humanitaire visa steunen dan
ook in essentie op een brede discretionaire bevoegdheid voor
de nationale overheden, waarbij de toekenning ervan als een
pure gunstmaatregel wordt beschouwd. Als algemeen kenmerk
kunnen we wel vaststellen dat er bij de toekenning van een
humanitair visum prima facie bepaalde beschermingsnoden of
humanitaire redenen worden erkend, zonder dat er evenwel
een uitspraak gedaan wordt over een internationaal bescher-
mingsstatuut. Eens op het grondgebied kunnen verkrijgers
van een humanitair visum een asielaanvraag indienen als hier
gronden toe zijn.

In dit artikel zullen in een eerste luik het juridisch kader, de
praktijk en de rechtspraak inzake humanitaire visa op Belgisch
niveau onder de loep worden genomen, en dit zowel voor het
humanitair visum lang verblijf als het humanitair visum kort
verblijf (punten 2 en 3). Er zal nadien aandacht worden besteed
aan de juridische afdwingbaarheid van een dergelijk visum in
de Belgische praktijk (punt 4)". In het tweede luik overstijgen
we de Belgische praktijk en rechtspraak en wordt onderzocht
in welke mate er uit bepaalde mensenrechten een recht op
toegang tot het grondgebied met het oog op het verkrijgen van
een internationale bescherming afgeleid kan worden. Dit on-
derzoek gebeurt aan de hand van de bestaande doctrine daar-
over, het recente arrest van het Hof van Justitie van de EU en
het eerdere advies van de advocaat-generaal daarin (punt 5).

*  De auteur is juriste bij Myria en was tot 31 december 2016 werk-
zaam bij het voormalig Belgisch Comité voor Hulp aan Vluchte-
lingen. De bijdrage is in eigen naam geschreven en bindt deze
instellingen niet. De tekst werd afgesloten op 5 april 2017.
Buiten het bereik van dit artikel valt de moeilijke fysieke toegang
tot de procedure van een humanitair visum. Aanvragers ondervin-
den vaak hindernissen bij het indienen van een aanvraag op de
ambassade, in het bijzonder vanwege gesloten grenzen, arresta-
ties, lange, gevaarlijke en kostelijke reiswegen, de moeilijkheden
om de nodige documenten te verkrijgen, enz. Evenmin zal het
verblijf na het verkrijgen van een humanitair visum in Belgié wor-
den besproken (o.m. de aard en duur van het verblijfsstatuut, de
voorwaarden die gelden bij de verlenging van het verblijfsrecht,
de problemen om een arbeidskaart te verkrijgen en rond de regis-
tratie van niet-gelegaliseerde akten).
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De rode draad in dit artikel is de zoektocht naar de grenzen aan
de brede discretionaire bevoegdheid en het delicate evenwicht
tussen, enerzijds, het recht van de staten op het voeren van een
migratiecontrole en, anderzijds, hun verplichting om de men-
senrechten te respecteren.

2_ Het humanitair visum lang
verblijf: een uitbreiding op de
gezinshereniging

2.1. Begrip en praktijk in Belgié?
2.1.1. Juridische grondslag en aard van het visum

Het humanitair visum dat toegang geeft tot een verblijfsrecht
van lange duur is door geen enkele Europese of nationale wets-
bepaling omschreven. Voor Belgié vormen artikel 9 en artikel
13 van de Verblijfswet (hierna: “vw.”) de juridische grond-
slag®. Deze bepalingen preciseren of definiéren geenszins een
“humanitair visum”. De toekenning van een humanitair visum
kadert binnen de algemene discretionaire bevoegdheid van de
staatssecretaris voor Asiel en Migratie om personen tot het ver-
blijf of de vestiging te machtigen.

]

Het is moeilijk om de praktijk bij de verschillende Europese landen
te achterhalen aangezien er geen monitoringmechanisme rond
humanitaire visa bestaat. Zonder een duidelijk zicht te krijgen
op basis van welke humanitaire redenen en in welke frequentie
deze landen humanitaire visa toekenden, bleek uit een studie van
2012 van EMN dat zo'n acht lidstaten een nationaal visum type D
om humanitaire redenen verlenen, met name Belgié, Duitsland,
Frankrijk, Hongarije, Italié, Letland, Luxemburg en Polen (EURO-
PEAN MIGRATION NETWORK, Visa Policy as Migration Channel
(EMN Synthesis report), oktober 2012, 19). Zie ook U. IBEN JENSEN,
Humanitarian Visa: option or obligation, study for the European
Parliament DG Internal Policies - Policy, Department C; Citizens’
Rights and Constitutional Affairs - Civil Liberties, Justice and Home
Affairs, Brussels, European Union, 2014, www.europarl.europa.eu
studies.

Artikel 9 Vw.: “Om langer dan de in artikel 6 bepaalde termijn
[3 maanden] in het Rijk te mogen verblijven, moet de vreem-
deling die zich niet in een der in artikel 10 voorziene gevallen
bevindt [regels gezinshereniging met derdelander], daartoe ge-
machtigd worden door (de Minister) of zijin gemachtigde.” Arti-
kel 13 Vw.: “Behalve indien dit uitdrukkelijk anders wordt voor-
zien, wordt de machtiging tot verblijf verleend voor een beperkte
tiid, ingevolge deze wet of ingevolge specifieke omstandigheden
die betrekking hebben op de betrokkene of ingevolge de aard of
de duur van zijn activiteiten in Belgié.”
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Het humanitair visum is een zogenaamd “visum type D” voor
binnenkomst met het oog op een verblijf van drie maanden dat
wordt aangevraagd bij de bevoegde Belgische ambassade®. Die
stuurt de aanvraag door naar het Bureau Lang Verblijf van de
Dienst Vreemdelingenzaken (hierna: “DVZ”) in Brussel. De DVZ
is in principe niet aan een behandelingstermijn gebonden. Uit
de praktijk blijkt dat de behandeling ongeveer 9 maanden tot
een jaar of langer kan duren®. Er zijn geen wettelijke voorwaar-
den of criteria, er is geen lijst met nodige documenten en de
DVZ behandelt elk dossier op individuele basis. Na een akkoord
voor een humanitair visum lang verblijf krijgt de betrokkene na
aankomst in Belgié een voorlopige machtiging tot verblijf van
één jaars. De DVZ kan ook vrij voorwaarden verbinden aan de
verlenging van het verblijfsrecht. Eenmaal in Belgié staat het
de verkrijger van het visum vrij om een asielaanvraag in te
dienen. Dit brengt een meer autonoom statuut met zich mee,
maar niet elke verkrijger van een humanitair visum komt in
aanmerking voor een internationaal beschermingsstatuut.

In de praktijk stellen
we vast dat een hu-
manitair visum lang
verblijf in  Belgié
aangenomen wordt
als een uitbreiding
op de gezinsher-
eniging.  Dergelijk
visum wordt in de
praktijk nagenoeg enkel en alleen toegekend aan familieleden
die geen recht op gezinshereniging hebben omdat ze net niet
vallen binnen de categorie “gezinsleden” zoals gedefinieerd in
de Verblijfswet. In uitzonderlijke omstandigheden wordt het
ook toegekend aan gezinsleden die in principe wel vallen on-
der die definitie van rechthebbende gezinsleden (bv. echtgeno-
ten), maar die niet aan de voorwaarden voor gezinshereniging
voldoen, bijvoorbeeld vanwege een gebrek aan voldoende be-
staansmiddelen. Om die reden is het belangrijk om steeds het
juridisch kader en de begunstigden van een recht op gezinsher-
eniging voor ogen te houden’.

“Een humanitair visum
lang verblijf wordt in
Belgié aangenomen als
een uitbreiding op de
gezinshereniging”.
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(f. artikel 12bis, § 1 Vw. Net zoals bij de aanvragen gezinshereni-
ging kunnen familieleden van erkende vluchtelingen of subsidiair
beschermden die in de onmogelijkheid zijn om hun aanvraag in
te dienen bij de officieel bevoegde ambassade, de aanvraag ook
indienen bij een andere Belgische ambassade. Verschillende keren
per mail en in vergaderingen bevestigd door Buitenlandse Zaken
(bv. Contact Bis vergadering 16 december 2014, mail d.d. 8 maart
2016, mail Bureau Lang Verblijf).

Deze dienst behandelt eveneens de economische visa en de stu-
dentenvisa, dewelke prioritair behandeld worden (bevestigd o.a.
tijdens Contact Bis vergadering 16 december 2014). Hierdoor ligt
de behandeling van humanitaire visa soms gedurende maanden
stil wanneer er een toevloed is van dergelijke visumaanvragen
(ook de verlofperiode in de zomermaanden wordt hierbij als reden
opgegeven). Bij wijze van voorbeeld werd in november 2016 de
behandeling gestart van de aanvragen ingediend in april 2016
(mail d.d. 24 november 2016 van Bureau Lang Verblijf).

A-kaart (BIVR - tijdelijk verblijf), verlengbaar elk jaar. Na vijf jaar
kan men een verblijfsrecht van onbepaalde duur verkrijgen (geen
wetsbepaling, discretionaire bevoegdheid).

Voor gezinshereniging met derdelanders (waaronder erkende
vluchtelingen en subsidiair beschermden): artikeln 10 en 10bis

o

o
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De veelal langdurige en complexe procedure, die gepaard gaat
met hoge kosten® en waarvan de uitkomst uitermate moeilijk
te voorspellen is, maakt de procedure van een humanitaire vi-
sumaanvraag onaantrekkelijk en slopend.

2.1.2. Cijfers’

Uit een studie van Myria bleek dat er in 2015 428 beslissingen
genomen werden inzake aanvragen humanitaire visa lang ver-
blijf, waarvan 29 % positief: 124 visa werden afgeleverd. Het
is echter onduidelijk hoeveel visa werden aangevraagd in het
jaar 2015 of in de vorige jaren en hoeveel aanvragen er nog
hangende zijn. Het is ook onduidelijk wat het aandeel is van
aanvragen die pas werden toegekend nadat er een procedure
in beroep werd gevoerd. Verder is er geen duidelijkheid over
wat het aandeel is van de 124 toegekende visa die betrekking
hebben op broers of zussen van niet-begeleide minderjarige
vreemdelingen met een beschermingsstatuut (hierna: “NBMV”)
waarbij de ouders een aanvraag gezinshereniging indienden, of
over het aandeel dat betrekking heeft op religieus gehuwden™.
Deze twee laatste categorieén leunen zeer nauw aan bij de
gezinshereniging en het ‘humanitair karakter’ van dergelijke
aanvragen is vaak minimaal (infra). Door de onbeschikbaarheid
van deze informatie is het moeilijk om op basis van de cijfers in
te schatten wat de slaagkansen zijn voor een aanvraag huma-
nitair visum voor de verschillende categorieén.

2.1.3. Doorslaggevende factoren

Bij gebrek aan wettelijke criteria of publieke instructies over
de behandeling van humanitaire visa, kan enkel worden uit-
gegaan van de ervaring in de praktijk. Uit een analyse van de
beslissingen van de DVZ worden de volgende doorslaggevende
factoren geidentificeerd". Deze elementen zijn geen absolute
voorwaarden die noodzakelijkerwijze vervuld moeten worden
alvorens een aanvraag kans op slagen maakt, maar uit de pra-

Vw.; met Belgen: artikel 40ter Vw.; met Unieburgers: artike-
len 40bis, 41, § 2, 47/1 en 47/2 Vw.
De administratieve bijdrage voor de DVZ werd recent opgetrokken
naar 350 euro (voordien 215 euro). Minderjarigen zijn uitgezon-
derd van deze bijdrage. Daarbij komt nog de visum ‘handling fee’
van 180 euro die elke aanvrager verschuldigd is aan de ambassa-
de, de reiskosten naar de ambassade, de kosten van het opvragen,
legalisatie en vertaling van documenten, de eventuele DNA-testen
en de vliegtuigtickets naar Belgié.
0p het ogenblik van het schrijven van dit artikel waren er nog
geen cijfers van 2016 beschikbaar.
MYRIA, Humanitaire visa: Myria analyseert de cijfers en vraagt
meer transparantie,  http://www.myria.be/nl/migratiedata
asiel-en-internationale-bescherming/humanitaire-visa. Cijfers uit-
gereikte humanitaire visa in de voorbije jaren n.a.v. parlementaire
vraag (7 december 2016, nr. 638, N. LANJRI). In 2013: 270 (lang
en kort verblijf), in 2014: 208 (LV: 116), in 2015: 843 (LV: 184), in
januari-juni 2016: 503 (LV: 239). Vraag W. DE VRIENDT 19 juli 2016,
nr. 12697: eerste vijf maanden 2016: 229 visa (190 KV en 39 LV).
10 Mail Bureau Visa Lang Verblijf d.d. 6 december 2016 en mail
Bureau Visa Gezinshereniging d.d.14 februari 2017 en antwoord
staatssecretaris d.d. 25 januari 2016 op parlementaire vraag
nr. 394 van W. DE VRIENDT.
11 Het betreffen de beslissingen waarvan de meeste hieronder wor-
den hernomen onder de rechtspraak in punt 2.3.

©

119

" a"



120

I.Vreemd. 2017, nr. 2

tijk blijkt dat deze elementen zeer sterk doorwegen in de be-
sluitvorming.

Vooreerst zijn de hechte financiéle en affectieve afhankelijk-
heidsbanden van de aanvrager met de familieleden in Belgié
belangrijk. Financieel zal iemand als afhankelijk beschouwd
worden wanneer er bewijzen zijn van financiéle steun, als deze
zelf geen inkomsten heeft en ook geen andere familieleden
heeft om financieel op te steunen. Bij meerderjarige kinderen
gaat het vaak om studenten of zij die nog geen eigen gezin
hebben. De affectieve afhankelijkheidsbanden zijn moeilijker
aan te tonen. Het gaat over het bestaan van een hecht ge-
zinsleven, dat bijvoorbeeld enkel onderbroken werd door de
noodgedwongen vlucht. Men kan bewijzen dat men altijd heeft
samengewoond voor de vlucht en dat men ook nu regelmatig
contact houdt. De afhankelijkheidsbanden worden mogelijks
groter vanwege de hoge of lage leeftijd of de precaire medi-
sche situatie, of vanwege een overlijden van andere gezinsle-
den zodat het gezin in Belgié de enige nauwe familie wordt.

Verder kijkt men naar de uitzonderlijke humanitaire, geiso-
leerde en precaire situatie van de aanvrager in het herkomst-
land of land van verblijf. Het kan gaan om een oorlogssituatie
of een zeer onveilige situatie, of om een risico op vervolging,
foltering of onmenselijke behandelingen. De DVZ heeft echter
meermaals meegedeeld dat de algemene situatie in Syrié op
zich niet volstaat om een humanitair visum af te leveren®. Het
komt erop aan om het dossier zoveel mogelijk te individuali-
seren (bv. schade aan eigen huis, overlijden familieleden, spe-
cifiek gevaar vanwege profiel, religie, regio, etnie). Men kijkt
ook of er sprake is van een geisoleerde situatie, met name dat
geen andere nauwe familieleden voor het familielid kunnen
zorgen. Verder spelen de behoeftigheid en de precaire situatie
een belangrijke rol, bijvoorbeeld vanwege leeftijd of ziekte (en
ontoereikende zorg), of vanwege de situatie in een transitland:
geen verblijfsrecht of kans op degelijk werk, huisvesting, enz.™.

12 0.b.v. ervaring bij het Belgisch Comité voor Hulp aan Vluchtelingen

en partnerorganisaties van de beslissingen in individuele dossiers

van de laatste vijf jaar. Dit sluit ook enigszins aan bij wat als cri-
teria wordt opgegeven door de staatssecretaris als antwoord op
parlementaire vragen hieromtrent (vraag nr. 9253 van N. LANJRI

en nr. 394 van W. De VRIENDT d.d. 25 januari 2016).

13 Contact Bis vergadering 19 november 2013 en 16 november

2014. Zie ook antwoord op parlementaire vraag (bv. nr. 9253 en

nr. 638 d.d. 7 december 2016 van N. LANJRI) met betrekking tot

“de situatie van de aanvrager”: “Een enkele verwijzing naar de

toestand in het land of regio volstaat niet. De aanvrager moet

zijn persoonlijke toestand uiteenzetten en aantonen waarom het
toekennen van een humanitair visum nodig is. Anders gezegd, zal
de DVZ voor een land als Syrié geenszins de voor iedereen slechte
omstandigheden in het land ontkennen, maar zal hij onderzoeken
op welke manier deze situatie de aanvrager persoonlijk raakt en
het verkrijgen van een humanitair visum rechtvaardigt.” Verschil-
lende beslissingen stellen dat a priori de aanvrager niet verhinderd
wordt om een “normaal leven” verder te zetten in Syrié (bv. be-
slissing DVZ in RvV 29 februari 2016, nr. 163 309; beslissing DVZ in

RvV 27 maart 2016, nr. 164.811; beslissing DVZ d.d. 30 april 2015,

arrest RvV 22 mei 2015, nr. 172.097).

14 (f. antwoord op parlementaire vraag nr. 9253 van N. LANJRI over
de “plaats van de aanvrager”: “als de aanvraag wordt ingediend
in een land dat niet het land van oorsprong is van de aanvrager,
zal de DVZ informatie vragen over zijn toestand in het land van de
aanvraag. Heeft hij er om bescherming gevraagd en gekregen?

Ten slotte speelt de financiéle situatie van de persoon in
Belgié vaak een doorslaggevende rol. Deze moet aantonen in
staat te zijn het familielid ten laste te nemen opdat deze niet
ten laste zal komen van de sociale bijstand.

Het is belangrijk om naast de gebruikelijke documenten bij
een gewone 3anvraag gezinshereniging', ook de documenten
die concreet de humanitaire, precaire en geisoleerde situatie
alsook de afhankelijkheidsbanden aantonen, toe te voegen’s.

Het valt op dat voormelde criteria vaak erg strikt worden toe-
gepast. De doorslaggevende factoren moeten voldoen aan een
hoge drempel. De kans op slagen zal ook in grote mate afhan-
gen van de feitelijke en juridische argumentatie hieromtrent in
een begeleidende brief, en in het bijzonder van de documenten
die deze elementen staven. Het kan dus belangrijk zijn dat er
van in het begin van de procedure een advocaat of andere hulp-
verlener bij betrokken wordt.

2.2. Grenzen aan de discretionaire bevoegdheid

De overheid beschikt in het kader van artikel 9 Vw. over een
algemene discretionaire bevoegdheid, een ruime “beoorde-
lingsmarge” bij de behandeling van een individuele visumaan-
vraag. De overheid kan dus vrij beslissen om het visum al dan
niet toe te kennen.

Een discretionaire bevoegdheid betekent echter niet dat de
overheid arbitrair mag handelen of op een willekeurige manier
beslissingen mag nemen'. Zelfs een volledige beoordelings-
marge ontslaat haar niet om de beginselen van behoorlijk be-
stuur in acht te nemen, onder meer het rechtszekerheidsbegin-
sel, het vertrouwensbeginsel, het redelijkheidsbeginsel en de
formele- en materiéle motiveringsplicht inzake administratieve

Bevindt hij zich in een penibele toestand, is hij alleen of heeft hij

er familie of verwanten die hem kunnen huisvesten of helpen bij

het levensonderhoud, ..." In de praktijk vraagt de DVZ echter deze
informatie nooit uit eigen initiatief op en komt het erop aan deze
zelf toe te voegen.

15 0.m. visumaanvraagformulier type D, akten burgerlijke stand, reis-

document, kopie verblijfsdocument in Belgié, enz.

16  Verklaringen uit het asieldossier (bv. verklaringen over de gezins-
band met een feitelijk geadopteerd kind, of over andere familie-
leden die al dan niet nog in het herkomstland zijn). Landenin-
formatie, zowel over het herkomstland als over het transitland
waarnaar men gevlucht is. In een ‘veilig” transitland zal het be-
langrijker zijn aan te tonen dat er geen toegang is tot verblijfs-
recht, werk, degelijke huisvesting en zorg. Overlijdensakten, at-
testen van ongehuwdheid of verblijfskaarten van familieleden
buiten het herkomstland of land van verblijf staven de geisoleerde
situatie. Medische attesten om de behoeftige situatie aan te to-
nen. De financiéle afhankelijkheid kan o.a. worden aangetoond
aan de hand van geldoverschrijvingen. Inzake de financiéle situ-
atie van de persoon in Belgié kunnen arbeidscontract, loonfiches,
ziekteverzekering en bewijs huisvesting dienen. De affectieve
afhankelijkheidsbanden kunnen worden aangetoond door middel
van foto’s, brieven, verklaringen, e-mail, telefoonrekeninguittrek-
sels, enz. Een rapport van UNHCR/ICRC kan de precaire situatie en

~ afhankelijkheidsbanden bevestigen.

17 J.-Y. CARLIER en S. SAROLEA, Droit Des Etrangers, Brussel, Larcier,
2016, 193; RvS 10 april 2006, nr.157.452.



beslissingen'. De overheid moet afdoende verduidelijken hoe
zij haar beoordelingsmarge aanwendt en waarom de argumen-
ten van de betrokkene geen aanleiding kunnen geven tot een
humanitair visum. Beslissingen genomen binnen een brede be-
oordelingsmarge moeten eveneens de hogere verdragsrechte-
lijke normen respecteren. Zo kan het zijn dat een betrokkene
geen subjectief recht kan putten uit het Belgisch recht, maar
dat dit wel kan door te steunen op het Europees Verdrag voor
de Rechten van de Mens (hierna: “EVRM”)". Bij een humanitair
visum zijn voorna-
melijk de artikelen 3
en 8 EVRM alsook de
bepalingen over het
hoger belang van
het kind aan de
orde?. Zoals we ver-
der zullen zien (zie
2.3) komt dit zeer
duidelijk naar voren
in de rechtspraak
van de Raad voor
Vreemdelingenbetwistingen (hierna: “RvV”), die regelmatig
humanitaire visumweigeringen in uiterst dringende noodzake-
lijkheid schorst of ten gronde vernietigt wanneer deze rechten
in het gedrang komen of wanneer hier onvoldoende rond ge-
motiveerd wordt. De RvV steunt in die gevallen in essentie op
de rechtspraak van het Europees Hof voor de Rechten van de
Mens (hierna: “EHRM”) rond deze bepalingen.

“Een discretionaire
bevoegdheid betekent
niet dat de overheid
arbitrair mag handelen
of op een willekeurige
manier beslissingen
mag nemen”.

70 beschermt artikel 8 EVRM het recht op eerbiediging van het
privé-, familie- en gezinsleven, en bevat deze bepaling geen
strikte definitie van ‘het gezin’. Wanneer een betrokkene geen
recht heeft op gezinshereniging op grond van de Verblijfswet
(die wel een strikte definitie van het begrip ‘gezin’ hanteert),
betekent dit niet dat er geen familie- of gezinsleven bestaat
dat bescherming kan genieten op grond van artikel 8 EVRM.
Wanneer de aanvrager zich beroept op dergelijke banden, moet
de aanvraag worden beoordeeld in het licht van deze bepaling.
De motivatie van de beslissing kan zich dan niet beperken tot
het stellen dat er geen recht op gezinsleven is op grond van
de Belgische wetgeving voor deze categorie van personen. De
RvV baseert zich dan in eerste instantie op vaste rechtspraak
van het EHRM die richting biedt over wanneer er sprake is van
een ‘familie- of gezinsleven’ in de zin van artikel 8 EVRM?'. In

18  Zie voor een overzicht: I. OPDEBEEK en M. VAN DAMME (eds.),
Beginselen van Behoorlijk Bestuur, Brugge, die Keure, 2006,
491 p.
19 J.-Y. CARLIER en S. SAROLEA, Droit Des Etrangers, Brussel, Larcier,
192; GwH 26 juni 2008, nr. 95/2008, B.6: in het kader van regu-
larisatieaanvragen op grond van artikel 9bis stelt het Hof dat de
discretionaire bevoegdheid niet op die manier geinterpreteerd kan
worden dat zij de minister toelaat om artikelen 3 en 8 EVRM te
schenden. Elke aanvraag moet nauwgezet en individueel worden
onderzocht, op basis van concrete elementen, en in het licht van
deze bepalingen uit het EVRM.
20 Artikel 12bis, § 7 Vw.; artikel 22bis Gw.; artikel 3 IVRK en artikel 24,
tweede lid Handvest EU.
21 Familie- en gezinsleven in de zin van artikel 8 EVRM is een au-
tonoom begrip dat onafhankelijk van het nationale recht moet
worden geinterpreteerd. Of er sprake is van een gezinsleven, is
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tweede instantie biedt de rechtspraak van het EHRM inzicht in
de draagwijdte van dit recht bij een zogenaamde ‘eerste toela-
ting van verblijf’, zoals in het geval van een humanitaire visum-
aanvraag?. In dat kader volgt er geen toetsing aan de hand van
het tweede lid van artikel 8 EVRM, maar een onderzoek of er
een positieve verplichting is voor de lidstaat om de betrokken
vreemdeling op het grondgebied toe te laten zodat hij zijn recht
op eerbiediging van het familie- en gezinsleven hier kan hand-
haven en ontwikkelen?. Dit onderzoek gebeurt aan de hand
van een redelijke en zorgvuldige afweging (een ‘fair balance’-
toets) tussen enerzijds de belangen van het individu (en diens
wens om een familieleven verder te zetten) en anderzijds de
belangen van de samenleving/staat (0.m. om een migratie-
controle te voeren). De lidstaten beschikken daarbij over een
zekere beoordelingsmarge?. In het kader van deze afweging
moet 0.m. rekening worden gehouden met de mate waarin het
gezins- en privéleven daadwerkelijk wordt verbroken, met de
omvang van de banden met de verdragsstaat en met het be-
staan van onoverkomelijke obstakels die verhinderen dat het
gezinsleven elders normaal en effectief wordt verdergezet. Het
hoger belang van het kind moet hierbij primeren®. Indien deze
evenwichtsuitoefening uitwijst dat er dergelijke positieve ver-
plichting bestaat, leidt een weigering van de aanvraag tot een
schending van artikel 8 EVRM?.

een feitenkwestie en verwijst naar de effectief beleefde en hechte

persoonlijke banden (EHRM (GK) 12 juli 2001, K. en T. t. Finland,

§ 150; EHRM (GK) 2 november 2010, Serife Yigit t. Turkije, § 93).

De gezinsband tussen echtgenoten, alsook tussen ouders en min-

derjarige kinderen, wordt vermoed (EHRM 21 juli 1988, Berrehab

t. Nederland, § 21; EHRM 28 november 1996, Ahmut t. Nederland,

§ 60). Opdat een relatie tussen meerderjarige kinderen en ouders

of tussen broers en zussen onder de bescherming van artikel 8

EVRM kan vallen, zijn er bijkomende elementen van afhankelijk-

heid vereist die anders zijn dan de gewone affectieve en emo-

tionele banden (EHRM 15 oktober 2003, nr. 52206/99, Mokrani t.

Frankrijk, § 33; ERHM 13 februari 2001, nr. 47160/99, Ezzouhdi t.

Frankrijk, § 34). Het EHRM besloot in een aantal zaken betreffende

jongvolwassenen die zelf nog geen gezin hadden, dat hun relatie

met hun ouders en andere gezinsleden ook binnen de definitie
van ‘gezinsleven’ valt (EHRM 23 juni 2008, Maslov t. Oostenrijk,

§ 62; EHRM 20 september 2011, AA t. VK, § 49; EHRM 29 januari

1997, Bouchelkia t. Frankrijk, § 41; EHRM 26 september 1997,

El Boujaidi t. Frankrijk, § 33, 36).

22 Het betreft geen absoluut recht en artikel 8 EVRM kan niet zo wor-

den geinterpreteerd dat het een algemene verplichting inhoudt

om de gezinshereniging op zijn grondgebied toe te staan (EHRM

31 januari 2006, Rodriguez Da Silva en Hoogkamer t. Nederland,

§ 39; EHRM 10 juli 2014, Mugenzi t. Frankrijk, § 43).

23 EHRM 28 november 1996, Ahmut t. Nederland, § 63; EHRM

31 januari 2006, Rodrigues Da Silva en Hoogkamer t. Nederland,

§ 38; EHRM (GK) 3 oktober 2014, Jeunesse t. Nederland, § 105.

24 Het EHRM wijst er ook op dat de besluitvormingsprocedure 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 er sprake is van een eerste toelating tot verblijf

(EHRM 10 juli 2014, Mugenzi t. Frankrijk, § 46; EHRM 10 juli 2014,

Tanda-Muzinga t. Frankrijk, § 68). Staten gaan hun beoordelings-

marge te buiten en schenden artikel 8 EVRM wanneer zij niet op

zorgvuldige wijze een redelijke belangenafweging maken (EHRM

10 juli 2014, Mugenzi t. Frankrijk, § 62).

25 EHRM 19 januari 2012, Popov t. Frankrijk, § 139; EHRM 30 juli

2013, Berisha t. Zwitserland, § 51.

26 EHRM 28 november 1996, Ahmut t. Nederland, § 63; EHRM 31 januari
2006, Rodrigues Da Silva en Hoogkamer t. Nederland, §§ 38-39;
EHRM 14 februari 2012, Antwi e.a. t. Noorwegen, §§ 88-89; EHRM
(GK) 3 oktober 2014, Jeunesse t. Nederland, §§ 106-107; EHRM
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In het kader van een humanitaire visumaanvraag is het bijge-
volg belangrijk om zo uitvoerig mogelijk te beschrijven in welke
zin er sprake is van een effectief gezinsleven en door welke
omstandigheden dit werd onderbroken (bijvoorbeeld door de
noodgedwongen vlucht). Het feit dat iemand erkend werd als
vluchteling of de subsidiaire bescherming geniet, kan een on-
overkomelijk obstakel vormen om het gezinsleven elders dan
in Belgié verder te zetten.

Daarnaast wordt in het kader van een humanitaire visumaan-
vraag vaak beroep gedaan op de onveilige en precaire situatie
in het herkomstland. De rechtspraak van de RvV steunt op de
vaste rechtspraak van het EHRM inzake artikel 3 EVRM dat het
verbod op foltering en onmenselijke of vernederende behande-
lingen bevat?. Dit is in tegenstelling tot artikel 8 EVRM een
absoluut verbod?. Vaste rechtspraak bepaalt dat verzoekers in
eerste instantie het begin van bewijs moeten leveren dat er
een reéel risico is dat zij zullen worden blootgesteld aan derge-
lijke behandelingen?’. De overheden moeten rekening houden
met de algemene situatie in het land en met de individuele
omstandigheden van verzoekers*. Het ingeroepen risico heeft
een individueel karakter indien het voldoende concreet en aan-
toonbaar is*'. Het bestaan van een reéel risico wordt beoor-
deeld op grond van de omstandigheden waarvan de staat ken-
nis had of had moeten hebben op het ogenblik van de beslis-
sing®. De staat moet in elk geval een zo nauwkeurig mogelijk
onderzoek doen van de gegevens die wijzen op een reéel risico
van een door artikel 3 EVRM verboden behandeling®. Daar-
naast beroept de RvV zich op rechtspraak van de Raad van Sta-
te, met name dat ingevolge het absolute karakter de staat niet
enkel verplicht is zich te onthouden van schendingen van deze
bepaling, maar ook verplicht is om schendingen ervan te voor-
komen, eveneens wanneer deze schendingen riskeren plaats te
vinden buiten het Belgisch grondgebied door buitenlandse au-
toriteiten®’. Op de extraterritoriale toepassing van artikel 3
EVRM komen we terug in deel 5.

28 juni 2011, Nunez t. Noorwegen, § 84; EHRM 17 oktober 1986,

Rees t. UK, § 37; EHRM 10 juli 2014, Tanda-Muzinga t. Frankrijk,

§§ 66-68; EHRM 10 juli 2014, Mugenzi t. Frankrijk, §§ 44-46.

27 Artikel 3 EVRM: “Niemand mag worden onderworpen aan folte-

ring of aan onmenselijke of vernederende behandelingen of be-

straffingen.”

28 Vaste rechtspraak EHRM, zie bv. EHRM 21 januari 2011, M.S.S. t.

Belgié en Griekenland, §§ 218, 293 en 358; EHRM 28 februari

2008, Saadi t. Italié, § 128; EHRM 23 februari 2012, Hirsi Jamaa t.

Italié, §§ 114-121.

29 EHRM 11 oktober 2011, nr. 46390, Auad t. Bulgarije, § 99 en RvS

20 mei 2005, nr. 144.754.

30 Bv. EHRM 2 december 2008, Y. t. Rusland, § 78; EHRM 28 februari

2008, Saadi t. Italié, §§ 128-129. Wat het onderzoek van de al-

gemene situatie in een land betreft, hecht het EHRM belang aan

de informatie vervat in de recente verslagen afkomstig van onaf-

hankelijke internationale organisaties (bv. EHRM 21 januari 2011,

M.S.S. t. Belgié en Griekenland, §§ 347 en 348).

31 Bv. EHRM 21 januari 2011, M.S.S. t. Belgié en Griekenland, § 359

in fine; EHRM 28 februari 2008, Saadi t. Italié, § 132.

32 EHRM 4 december 2008, Y. t. Rusland, § 81; EHRM 20 maart 1991,

Cruz Varas e.a. t. Zweden, §§ 75-76.

33 EHRM 21 januari 2011, M.S.S. t. Belgié en Griekenland, §§ 293 en
388.

34 RvS 22 mei 2013, nr. 9681; RvV 29 februari 2016, nr. 163.309; bv.
RvV 22 maart 2016, nr. 164.561; RvV 1 juli 2015, nr. 148.999; RvV
14 oktober 2016, nr. 176.364.

In het kader van een
humanitair ~ visum
zal het belangrijk
zZijn concreet uiteen
te zetten waarom
een weigering van
het visum aanlei-
ding geeft tot een
schending van deze
bepaling. Indien een
voortzetting van het
gezinsleven  wordt
beoogd (zoals vaak
het geval is in het
kader van een humanitair visum lang verblijf), biedt het reéel
risico op vernederende of onmenselijke behandelingen tevens
een bijkomende dimensie bij de afweging die plaatsvindt in het
kader van artikel 8 EVRM*.

“In het kader van een
humanitair visum zal
het belangrijk zijn
concreet uiteen te
zetten waarom een
weigering aanlei-

ding geeft tot een
schending van artikel 3
EVRM”.

2.3. Beslissingen en rechtspraak in Belgié: wel-
ke familieleden komen in aanmerking?

In dit deel worden de verschillende categorieén familieleden
die in aanmerking komen voor een humanitaire visumaanvraag
geidentificeerd, door middel van een analyse van de beslissin-
gen van de DVZ en de rechtspraak van de RvV. Deze categorieén
en de hernomen rechtspraak zijn niet exhaustief: het doel is om
enige richting en inzicht te geven in de Belgische praktijk van
humanitaire visa lang verblijf. Daarbij wordt gefocust op fami-
lieleden van erkende vluchtelingen en subsidiair beschermden,
maar globaal gezien kan worden gesteld dat de principes ook
gelden voor familieleden van Belgen of Unieburgers.

2.3.1. Minderjarige broers en zussen van een
NBMYV, erkend als vluchteling of met subsi-
diaire bescherming, waarbij de ouders een
aanvraag gezinshereniging indienen

Broers en zussen hebben geen recht op gezinshereniging op
grond van de Verblijfswet, tenzij dan in bepaalde gevallen wan-
neer het familieleden van Unieburgers betreffen. Indien een
minderjarige broer of zus zich wil herenigen met een NBMV die
erkend werd als vluchteling of subsidiaire bescherming geniet,
kunnen deze wel een humanitair visum verkrijgen indien hun
ouders (en die van de NBMV) een aanvraag gezinshereniging
indienen. De ouders hebben immers recht op gezinshereniging
met de NBMV en eens zij een verblijfsstatuut verkrijgen in Bel-
gié zouden zij ook een recht op gezinshereniging kunnen ope-
nen voor hun overige minderjarige kinderen (de broertjes en
zusjes van de NBMV). Aangezien er niet van de ouders kan wor-
den verwacht dat zij hun minderjarige kinderen alleen achter-
laten totdat zij een verblijfsstatuut in Belgié hebben, wordt een
humanitair visum normalerwijze toegekend eens het dossier
volledig is en de aanvraag van de ouders werd goedgekeurd. Er

35  Zie bv. RvV 29 februari 2016, nr. 163.309, 3.2.2.3 en 3.3.2.2; RW
21 november 2016, nr. 177.989 en nr. 177.993.



moeten in principe geen bijkomende humanitaire elementen
worden aangetoond, maar de aanvraag moet wel op basis van
artikel 9 Vw. worden ingediend?®.

2.3.2. Echtgenoten die religieus of gewoonterech-
telijk gehuwd zijn

Echtgenoten die religieus of gewoonterechtelijk gehuwd zijn
hebben volgens de Verblijfswet geen recht op gezinshereni-
ging, aangezien er geen officieel huwelijk is. Desalniettemin
kunnen zij een aanvraag gezinshereniging indienen op basis
van artikel 10 Vw. Het Bureau Visa Gezinshereniging van de DVZ
behandelt het dossier, maar wanneer deze een visum toekent,
zal dat onder de vorm van een humanitair visum op grond van
artikel 9 Vw. zijn. Dit impliceert dat de DVZ bij de toekenning
ook voorwaarden kan stellen die gelden bij de verlenging van
het verblijfsrecht®’.

2.3.3. Feitelijke partners

Feitelijke partners hebben geen recht op gezinshereniging en
kunnen hun dossier niet indienen op basis van artikel 10 Vw.
In principe moeten zij een visum C aanvragen met het oog op
het huwelijk of partnerschap in Belgié, of moeten zij huwen in
een derde land en dan vervolgens een aanvraag op basis van
artikel 10 Vw. indienen. Toch valt het in bepaalde gevallen te
overwegen om een humanitair visum aan te vragen wanneer
er sprake is van een langdurige relatie waarbij er bijvoorbeeld
gemeenschappelijke kinderen zijn en er humanitaire redenen
voorhanden zijn®.

2.3.4. Echtgenoten, geen voldoende bestaans-
middelen

Als de gezinshereniging wordt aangevraagd binnen het jaar na
de verkrijging van het statuut van internationale bescherming,
dan zijn de voorwaarden van toereikende, stabiele en regelma-
tige bestaansmiddelen, behoorlijke huisvesting en ziekteverze-
kering niet van toepassing®. Het komt echter vaak voor dat de
aanvraag niet kon worden ingediend binnen die termijn van
één jaar. Wanneer de gezinshereniger op dat ogenblik nog

36 Wanneer het dossier van de kinderen toch onder artikel 10 Vw.

werd ingediend, zal er voor deze categorie een weigeringsbeslis-

sing genomen worden die op het einde vermeldt dat het dossier
wordt overgedragen aan het Bureau Visa Lang Verblijf, die dan een
nieuwe beslissing zal nemen.

37 Bevestigd in verslag Contact Bis vergadering van 2 mei 2016. De

beoordeling zal gebeuren o.m. op basis van de voorgelegde docu-

menten, de verklaringen in het kader van de asielaanvraag, het
feit dat men gemeenschappelijke kinderen heeft, enz.

38 Ibid.

39 Artikel 10, § 2, vijfde lid Vw. (en waarbij de verwantschapsbanden

al bestonden voor de gezinshereniger Belgié binnenkwam).

40  Vluchtelingenfamilies geraken vaak grenzen niet over vanwe-
ge gesloten grenzen (bv. buurlanden rond Syrié), arrestaties en
detentie aan de grens bij illegaal emigreren (bv. Eritrea), de lange,
gevaarlijke en kostelijke reiswegen naar de ambassade, de moei-
lijkheden om de nodige documenten te verkrijgen, de moeilijkhe-
den om de familie in het herkomstland tijdig terug te vinden of te
informeren over de procedure, het gebrek aan correcte informatie
over de procedure, enz.

Rechtsleer | Astrid Declercq

geen voldoende inkomsten kan aantonen, komt zijn recht op
gezinshereniging in het gedrang. Wanneer zij dan een aanvraag
indienen op grond van humanitaire redenen, heeft de DVZ
daarbij reeds vaker aangegeven dat dergelijke aanvraag neer-
komt op het omzeilen van de voorwaarden van gezinshereni-
ging. Vaak motiveert de DVZ de weigering van het humanitaire
visum louter door te stellen dat er niet aan de voorwaarde van
de bestaansmiddelen wordt voldaan, ondanks de aangevoerde
humanitaire redenen*. De Raad van State oordeelde in een
recent arrest dat de DVZ bij het onderzoek van een aanvraag
op basis van artikel 9 Vw. het geheel van de omstandigheden
moet onderzoeken en dat het niet volstaat om een weigering
te verantwoorden louter vanwege het gebrek aan bestaans-
middelen zoals voorzien in artikel 10 Vw.*2.

De humanitaire elementen kunnen enerzijds betrekking heb-
ben op de precaire of onveilige situatie van de gezinsleden.
Anderzijds kunnen zij betrekking hebben op de situatie van de
gezinshereniger in Belgié, die vanwege zijn invaliditeit, ziekte
of leeftijd geen voldoende inkomsten kan aantonen. Ook rede-
nen van overmacht waardoor de termijn van één jaar over-
schreden werd, zou-
den kunnen vallen
binnen ‘humanitaire
elementen’, hoewel
de DVZ daarbij wei-
nig toegeeflijk is.
Het betreft een cate-
gorie waarbij er niet
altijd duidelijk een
lijn te trekken valt of
de aanvraag best wordt ingediend onder artikel 10 als een ‘ge-
wone’ aanvraag gezinshereniging met de vraag naar een soe-
pele behandeling, dan wel onder artikel 9 als humanitaire aan-
vraag (zie infra, punt 2.4)%.

“Humanitaire redenen
kunnen ook betrekking
hebben op de situatie
van de gezinshereniger
in Belgié”.

Zo is er rechtspraak over de gezinshereniging van familieleden
van subsidiair beschermden van Irakese, Syrische, Somalische
afkomst of it Gaza, ten tijde van de interpretatie van de arti-
kelen 10 en 10bis Vw. door de DVZ, dat subsidiair beschermden
niet vrijgesteld werden van de voorwaarden, ook niet wanneer
de aanvraag binnen het jaar werd ingediend. De RvV schorste

41 Contact Bis vergadering van 2 mei 2016: “er moeten steeds huma-
nitaire elementen aangebracht, indien dit niet het geval is, bete-
kent dit dat de gezinsherenigingsprocedure misbruikt wordt”. In
de praktijk worden humanitaire elementen bijna nooit aanvaard in
deze situatie en wordt dergelijke aanvraag zeer gauw beschouwd
als een ‘omzeiling van de voorwaarden’.

42 RvS 15 december 2016, nr. 236.800. Dit blijkt uit ook uit de be-

woordingen van artikel 10 Vw. “onder voorbehoud van de bepa-

lingen van artikel 9" en van artikel 9 “een vreemdeling die zich

niet in de art.10 voorziene gevallen bevindt...” (4-5).

43 De DVZis in elk geval ingevolge artikel 12bis, § 2, vierde lid ver-
plicht om een behoefteanalyse te doen indien men niet beschikt
over het minimumbedrag van 120 % van het leefloon. Voor een
analyse omtrent de invulling van de voorwaarde van de bestaans-
middelen, en o.m. non-discriminatie van kwetsbare personen
(o.m. invalide, zieken, bejaarden), zie S. DAWOUD, “Gezinshereni-
ging in Belgié: kan men het bos door de bomen zien?”, T.Vreemd.
2014, nr. 3, 300-308.
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veel van die beslissingen in uiterst dringende noodzakelijkheid
(hierna: “UDN") vanwege het moeilijk te herstellen ernstig na-
deel dat de visumweigering dreigt mee te brengen. In verschil-
lende zaken werd uiteindelijk een humanitair visum toegekend.
Maar aangezien de RvV oordeelde dat op het eerste gezicht
(‘prima facie’) een schending van artikel 10 Vw. aannemelijk
werd gemaakt omdat subsidiair beschermden ook van de vrij-
stelling genieten (in tegenstelling tot de opvatting van de DVZ),
zijn deze zaken eerder te situeren binnen de categorie gezins-
hereniging dan in de categorie humanitaire visumaanvragen.

De RvV schorste of vernietigde echter ook visumweigeringen
ingediend op grond van artikel 10 Vw. of artikel 9 Vw., waarbij
er niet voldaan werd aan de voorwaarden voor gezinshereni-
ging en waarbij niet betwist werd dat de voorwaarden volgens
de Verblijfswet wel van toepassing waren voor een aanvraag
tot gezinshereniging. Zo schorste de RvV in UDN een visumwei-
gering voor de echtgenote en minderjarige kinderen uit Irak
(Yezidi) die als vluchtelingen in Syrié verbleven. De man had
subsidiaire bescherming, maar de termijn van één jaar was ver-
streken®. In een andere zaak werd een visumweigering aan
een Marokkaanse echtgenote en diens minderjarig kind die zich
wensten te herenigen met echtgenoot/vader in Belgié (geen
statuut van internationale bescherming, geen vrijstelling) en
met een kind/zusje dat zich in Belgié bevond met een ern-
stige ziekte (botkanker), geschorst op basis van de nood van de
moeder om voor het kind te zorgen“. De RvV schorste ook een
weigering van een humanitaire visumaanvraag van een Burun-
dese echtgenote en dochter van een man die erkend werd als
vluchteling. De RvV beval als voorlopige maatregel de afgifte
van het visum*. In deze zaak vernietigde de RvV het jaar voor-

44 Voor meer info, zie noot K. VERHAEGEN, “Juridische onzeker-
heid over de voorwaarden tot gezinshereniging voor subsidiair
beschermden” (noot onder RvV 28 februari 2012, nr. 76.023),
T.Vreemd. 2012, nr. 3, 218-223. Sjiitische Irakezen in Bagdad: RvV

26 oktober 2012, nr. 90.509; Irakese vluchtelingen in Syrié: RvV

28 februari 2012, nr. 76.023; RvV 7 september 2012, nr. 87.147

en RvV 22 februari 2013, nr. 97.746; familieleden uit Gaza: RvV

8 februari 2013, nr. 96.767; RvV 28 maart 2012, nr. 78.178, vernie-

tigd in RvV 29 juni 2012, nr. 84.095; RvV 30 maart 2012, nr. 78.639,

vernietigd in RvV 29 juni 2012, nr. 84.098; Somalische vluchte-

lingen in Kenia: RvV 16 maart 2012, nr. 77.449. Zie ook in deze
zaak: Rb. Luik 18 mei 2012, T.Vreemd. 2012, afl. 3: de voorzitter
veroordeelt de Belgische Staat in kort geding tot het afleveren van
visa gezinshereniging, of bij gebreke hieraan humanitaire visa. In
de zaak RvV 28 februari 2012, nr. 76.023 (Irakese vluchtelinge in

Syrié) werd uiteindelijk een humanitair visum toegekend na een

veroordeling in kort geding door de rechtbank in eerste aanleg

in Luik vanwege schending van artikel 3 EVRM (KG Luik 30 maart

2012, nr. 12/250/C, www.vreemdelingenrecht.be).

45 RvV 23 oktober 2014, nr. 131.930. Drie cumulatieve voorwaarden

werden vervuld (prima facie-schending art. 3 EVRM), in het bijzon-

der vanwege situatie in Syrié en kwetsbaar profiel (alleenstaande
vrouw met zeven kinderen, bijna allemaal meisjes, Yezidi).

46 RvV 31 januari 2012, nr. 74.258. Echtgenoot werkte via artikel 60

0CMW-contract. Geen belangenafweging in het kader van artikel 8

EVRM door enkel te motiveren over de bestaansmiddelen (ernstig

middel).

47  RvV 15 maart 2016, nr. 164.152. Geen vrijstelling voorwaarden
(huwelijk na aankomst van man in Belgié en aanvraag na de ter-
mijn van één jaar). De DVZ weigerde vier keer de humanitaire
visumaanvraag. Uiterst dringend karakter raakt aan de rechten
vervat in zowel artikel 8 EVRM als artikel 3 EVRM (o0.m. geisoleerde
situatie in Bujumbura in een zeer onveilige wijk met veel geweld

dien al eens de visumweigering*. In een andere zaak werd de
visumweigering geschorst van een 75-jarige Syrische echtge-
noot (en meerderjarige dochter) van een vrouw met subsi-
diaire bescherming, vanwege de algemene situatie in Syrié,
hun religie (christenen), en de gezondheidstoestand en leeftijd
van eerste betrokkene®. De RvV schorste ook de visumweige-
ring van een Somalische echtgenote van een man met sub-
sidiaire bescherming, vanwege het kwetsbaar profiel van een
geisoleerde vrouw zonder verblijfsrecht in Kenia, de algemene
precaire situatie en de gewelddaden ten aanzien van Somaliérs
in Kenia*. Andere voorbeelden zijn de schorsing van een wei-
gering humanitair visum van een Irakese echtgenote en vier
jonge minderjarige kinderen (Yezidi) die als vluchtelingen in
Zuidoost-Turkije woonden®! evenals de schorsing, tot driemaal
toe, van een weigering humanitair visum voor de echtgenote
(en 21-jarige dochter), die als Palestijnse vluchtelingen in Syrié
wonen (aanvraag buiten het jaar)*2.

ten aanzien van vrouwen, de vrees voor represailles vanwege haar
banden met politiek actieve schoonbroer en eigen man die erkend
werd als vluchteling in Belgié). Bij het ernstig middel komt de RvV
tot de conclusie dat de DVZ het gezag van gewijsde van de vo-
rige arresten miskend heeft en geen nauwgezet onderzoek heeft
gedaan in het kader van artikel 8 EVRM (in de vorige arresten
verwees de RvV ernaar dat vanwege de erkenning als vluchteling
geen familieleven in het herkomstland kan worden voortgezet,
dat het gezinsleven werd onderbroken door omstandigheden bui-
ten hun wil, dat zij reeds sinds 2010 een koppel vormen en dat de
communicatie van op afstand moeilijk is in de concrete situatie).

48  RvV 5 oktober 2015, nr. 153.873. Vernietiging omwille van onvol-
doende onderzoek i.k.v. artikel 8 EVRM.

49 RvV 27 maart 2016, nr. 164.811. Aanvraag buiten de termijn van

1 jaar. Vanwege ouderdom gezinshereniger geen inkomsten. Ui-

terst dringend karakter raakt aan artikelen 8 en 3 EVRM. Inzake

prima facie ernstig karakter middel (en ook het moeilijk te her-
stellen nadeel) stelt de RvV vast dat er bij de belangenafweging

i.k.v. artikel 8 EVRM onvoldoende rekening werd gehouden met de

leeftijd, de gezondheidsproblemen en de afhankelijkheidsbanden.

50 RvV 16 november 2012, nr. 91.580. Aanvraag buiten de termijn

van 1 jaar. Eveneens onvoldoende onderzoek i.k.v. artikel 8 EVRM

(RvV wijst ook op de subsidiaire beschermingsstatus). Prima facie

ernstig karakter middel artikel 3 EVRM.

51 RvV 15 april 2016, nr. 165.958. Eerste weigering gezinshereni-

ging in 2011 (gebrek aan bestaansmiddelen, subsidiaire bescher-

ming) - Verzoek vernietiging van 14 december 2011 verworpen in
arrest RvV 26 februari 2016, nr. 162.847. In 2014 gevlucht uit het

Sinjar-gebergte en sindsdien in Zuidoost-Turkije. In 2015 nieuwe

aanvraag o.b.v. artikel 9 Vw. vanwege de precaire situatie in het

vluchtelingenkamp. Motivatie DVZ: o.m. dat Turkije als een veilig
land wordt beschouwd en dat zij zich niet kan inlaten met het le-
ven in de vluchtelingenkampen en de opvang zoals georganiseerd
door de Turkse autoriteiten. Geen voldoende bestaansmiddelen
en geen effectief familieleven meer sinds 6 jaar. RvV aanvaardt
uiterst dringend karakter vanwege het profiel van een geisoleerde
vrouw en vier minderjarige kinderen van lage leeftijd in een zeer
precaire opvangsituatie, in een regio met zeer onrustwekkende
veiligheidssituatie. Schending artikel 8 EVRM op het eerste gezicht
aannemelijk aangezien onvoldoende onderzoek naar de indivi-
duele omstandigheden waarvan de DVZ kennis had (de DVZ stelt
enkel vast dat er geen familieleven meer bestaat sinds 6 jaar). Een

UNHCR-rapport bracht onder meer aan het licht dat twee kinderen

tot 12 uur per dag moesten werken.

52 RvV 14 oktober 2016, nrs. 176.359 en 176.364; RvV 21 novem-
ber 2016, nrs.177.989 en 177.993; RvV 13 december 2016,
nrs. 179.335 en 179.334. Ernstig middel: in de eerste reeks schen-
ding motiveringsplicht in het licht van artikel 3 EVRM; in de tweede
reeks prima facie-schending artikel 8 EVRM (0.m. geen rekening
gehouden met extreme ernst van de conflictsituatie in Syrié die
de scheiding van het gezin verklaart, de erkenning als vluchteling,
het kwetsbaar profiel van verzoekers); in de derde reeks schen-



2.3.5. Meerderjarige kinderen

Uit de praktijk blijkt het onder meer belangrijk aan te tonen dat
meerderjarige kinderen altijd deel uitmaakten van het gezin in
Belgié, dat zij nog steeds ten laste zijn van het gezin in Belgié,
dat zij nog geen eigen gezin hebben en dat zij geisoleerd ach-
terblijven indien het visum niet wordt toegekend. Een precaire
of onveilige situatie in het herkomstland kan ook een bijko-
mend humanitair element zijn. Tot een leeftijd van ongeveer
19-20 jaar is er een redelijke kans op slagen bij een degelijk
ondersteund dossier. Nadien wordt het minder evident en zal
het onder andere van groter belang zijn om aan te tonen dat
het familielid in Belgié voldoende bestaansmiddelen heeft.

De RvV schorste in UDN ook verschillende weigeringen van
humanitaire visumaanvragen van meerderjarige kinderen. Dit
was onder meer het geval bij een 20-jarige Irakese dochter
van een erkende vluchteling, waarbij de rest van het kerngezin
via gezinshereniging naar Belgié kon komen en zij alleen ach-
terbleef in Syrié, het land waarnaar de familie eerder was ge-
vlucht®. Hetzelfde gebeurde voor een 20-jarige zoon uit Gaza
met een ernstige vorm van epilepsie, vanwege de gezond-
heidstoestand, de gebrekkige toegang tot nodige zorg en me-
dicatie en de algemene humanitaire situatie in Gaza**. Schor-
singsuitspraken waren er eveneens voor een 43-jarige zoon in
Syrié met een zware mentale handicap, waarbij heel het gezin
in Belgié woont®, en voor een 19-jarige Palestijnse zoon die
sinds zijn geboorte in Syrié woont*. De RvV vernietigde een

ding motiveringsplicht en onvoldoende onderzoek in kader van
artikel 3 EVRM.

53  RvV 22 december 2011, nr. 72.489. De DVZ motiveerde contradic-
torisch dat vanwege meerderjarigheid de aanvraag onder artikel 9
Vw. werd onderzocht en dat in dit kader gevraagd werd naar een
bewijs van bestaansmiddelen, maar dat de vader OCMW-steun
genoot, terwijl de vreemdeling i.g.v. artikel 10 Vw. voldoende be-
staansmiddelen moet aantonen. Prima facie-schending artikel 3
EVRM.

54  RvV 25 mei 2016, nr. 168.363. Vader erkend vluchteling, stiefmoe-
der en minderjarige broers en zussen kregen visum gezinshereni-
ging. De DVZ weigerde het visum vanwege gebrek aan bewijs van
geisoleerde situatie, bewijs van bedreiging van zijn leven of fy-
sieke integriteit, van financiéle afhankelijkheid en van bewijs dat
zijn epilepsie hem verhindert om voor zichzelf in te staan. Uit het
dossier zou ook blijken dat zijn moeder daar nog was. RvV besluit
tot schending motiveringsplicht (prima facie).

55 De DVZ weigert omdat hij bij een nonkel woont in Syrié, uit het ad-

ministratief dossier blijkt dat er nog een zus in Syrié woont, geen

bewijs van financiéle of medische afhankelijkheidsbanden of vol-
doende bestaansmiddelen van moeder (van 75 jaar), dat hij dus
ten laste zal vallen van de autoriteiten, dat de medische attesten
verwarrend zijn inzake de graad van mentale achterstand, en dat

“momenteel en in de toekomst, niets de betrokkene verhindert

om een normadl leven verder te zetten in Syrié”. In beroep werd

grotendeels herhaald wat er reeds bij aanvraag werd aangehaald,

0.a. dat de enige oom die in Syrié voor hem zorgt van zeer oude

leeftijd is, er werden ook bewijzen toegevoegd dat de zus in de VS

woont. De DVZ trok zijn beslissing in vooraleer er een arrest was

(beroep zonder voorwerp, RvV 22 mei 2015, nr. 172.097). Visum

toegekend na lang aandringen.

56 RvV 17 augustus 2015, nr. 150.925. De DVZ motiveert kort: hu-
manitaire motieven niet voldoende uiteengezet, het blijkt niet
dat hij niet voor zichzelf kan zorgen of dat de vader hem niet
financieel kan ondersteunen, geen bewijs dat hij zich nog in Syrié
bevindt (aanvraag in Beiroet ingediend). De RvV stelt dat het aan
de DVZ is om het vermoeden te weerleggen dat hij nog steeds
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weigering voor een meerderjarige dochter, schoonzoon en hun
zeer jonge minderjarige kinderen uit Damascus waarbij de ou-
ders een statuut van subsidiaire bescherming in Belgié hebben.
De kinderen gaan niet meer naar school en er zijn onvoldoende
voorzieningen beschikbaar voor hun zoontje van 2,5 jaar oud.
Het schorsingsverzoek werd voordien verworpen door de RvV*7.
Bij wijze van voorbeeld volgde er relatief snel een goedkeuring
voor een 22-jarige Sri Lankaanse zoon waarbij uit de verklarin-
gen in het asieldossier de extreem kwetsbare situatie van de
moeder in Belgié bleek (wat de afhankelijkheidsbanden met
haar kinderen nog groter maakten). Uit het asieldossier bleek
ook dat de vader in het herkomstland al jaren niet meer voor
de kinderen instond en dat de vlucht van de moeder ook gere-
lateerd was aan problemen met haar echtgenoot. Een UNHCR-
rapport bevestigde dit.

2.3.6. Geisoleerde vader/moeder

Het blijkt in de praktijk belangrijk om aan te tonen dat de ach-
tergebleven vader of moeder kwetsbaar is, vanwege ziekte,
ouderdom, isolement of de onveilige situatie in het herkomst-
land. De afhankelijkheid kan ook ontstaan doordat de ouder
weduwe(naar) wordt, en op die manier terug afhankelijk wordt
van de kinderen.

0ok hier schorste de RvV meerdere weigeringen, zo onder an-
dere voor een bejaarde 67-jarige, zieke Irakese moeder van
een erkende vluchteling. Haar man en schoondochter werden
vermoord in Irak. Zij bleef alleen achter als vluchteling in Syrié
(Damascus), andere familieleden kregen een visum gezinsher-
eniging®®. 0ok Syrische ouders van een Belgische man (christe-
nen uit Aleppo van 74 en 76 jaar oud) behaalden schorsingen®.

in Syrié woont (land waar hij altijd gewoond heeft). Het feit dat
de aanvraag in Beiroet werd ingediend volgt uit de sluiting van
de ambassade in Damascus. De RvV oordeelde dat de bijzonder
kwetsbare situatie vanwege de situatie in Syrié en zijn jonge leef-
tijd een reéel risico op artikel 3 EVRM verboden behandelingen
meebrengt. Na veel druk, werd het visum afgeleverd.
57  RvV 17 juni 2016, nr. 170.076 (verwerping UDN, zie voetnoot 130).
RvV 26 oktober 2016, nr. 176.944 (vernietiging). Vernietiging lou-
ter omwille van schending motiveringsplicht (geen afdoend ant-
woord op de belangen van de kinderen en het gebrek aan medi-
sche voorzieningen waardoor de zorg voor hun 2,5 maanden oude
zoontje moeilijk was. Er kon niet zomaar worden vanuit gegaan
dat zij beroep kunnen doen op de verre familieleden die nog in
het land waren).
58 RvV 31 mei 2012, nr. 82.114. RvV schorst omwille van prima facie-
schending artikel 3 EVRM. Rechtbank Luik beveelt afgifte humani-
tair visum onder dwangsom (KG Luik 29 juni 2012, nr. 12/503/C).
59 RvV 29 februari 2016, nr. 163.309 en RvV 22 maart 2016,
nr. 164.561 (tweemaal schorsing in UDN). In het eerste arrest oor-
deelt de RvV dat het uiterst dringend karakter en het ernstig karak-
ter van het middel raakt aan de rechten vervat zowel in artikel 8
als in artikel 3 EVRM. De algemene onveiligheidssituatie en de
persoonlijke omstandigheden (Aleppo, christenen, hoge leeftijd,
afwezigheid van familie) brengt prima facie-schending artikel 3
EVRM mee, waardoor een ‘andere, meer cruciale dimensie’ zich
aandient in het kader van de bescherming van het gezinsleven.
De elementen over de algemene onveiligheidssituatie en over
de persoonlijke omstandigheden moeten zowel in het kader van
artikel 3 als in het kader van artikel 8 EVRM worden onderzocht,
70 stelt de RvV. De DVZ heeft bij het onderzoek of er in casu een
positieve verplichting voortvloeit it artikel 8 EVRM niet voldoende
rekening gehouden met deze elementen, noch met het feit dat
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De RvV schorste en vernietigde de weigering voor een 57-ja-
rige Syrische moeder, met meerderjarige dochter, schoonzoon
en kleinkinderen in Belgié. Het betrof een situatie waarbij de
betrokkenen in Belgié afhankelijk waren van de ondersteuning
van de moeder in Syrié (schoonzoon, ernstige kanker en hoog
risico om te overlijden, dochter kon niet alleen instaan voor
de pasgeboren tweeling en de andere jonge kinderen)®. De
RvV verwierp een schorsingsverzoek voor een Irakese moeder
(Yezidi) die in een vluchtelingenkamp in Zuidoost-Turkije ver-
bleefs'. Er werd dan weer wel een visum bekomen voor een
Irakese moeder en twee minderjarige zusjes (Yezidi) van een
subsidiair beschermde Irakees in Belgié. Ze moesten vluchten
uit het Sinjar-gebergte in 2014 en de echtgenoot was kort voor
de aanvraag overleden. Een UNHCR-rapport duidde op de erbar-
melijke omstandigheden waarin zij leefden (in een leegstaand
schoolgebouw) en de gevaren op seksuele uitbuiting. Daar-
naast had de persoon in Belgié ook stabiel werk.

2.3.7. Feitelijk geadopteerde kinderen

Het valt vaak voor
dat kinderen onder
de hoede komen te
staan van familiele-
den (bv. tante, ou-
dere broer of zus),
bij overlijden of ver-
dwijnen van de bio-
logische ouders. Er is dan vaak geen officiéle adoptieakte die
internationaal erkend wordt. In de praktijk blijkt het bijzonder
moeilijk om een humanitair visum te verkrijgen in dergelijke
situaties. Het betreft vaak een bewijsprobleem: hoe kan im-
mers worden aangetoond dat het kind onder de hoede stond
van de adoptieouder en dat er nauwe affectieve banden zijn?
Een lokale voogdijakte kan een meerwaarde zijn maar biedt

“Een bewijs van
inkomsten in Belgié
vergroot vaak de kans
op slagen”.

er een obstakel bestaat om een familieleven verder te zetten in
het herkomstland. Een schending van artikel 8 EVRM is dan ook op
het eerste gezicht aannemelijk gemaakt en deze ontoelaatbare
aantasting van het gezinsleven impliceert een moeilijk te herstel-
len nadeel volgens de RvV. In het kader van het dringend karakter
verwijst de RvV naar het absoluut karakter van artikel 3 EVRM de-
welke de lidstaten ook verplicht om schendingen van dit recht te
voorkomen. Op het argument van de DVZ dat het EVRM geen recht
op asiel waarborgt, stelt de RvV dat het geen asielaanvraag be-

treft, maar een humanitaire visumaanvraag op grond van artikel 9

Vw. In het tweede arrest bekijkt de RvV de zaak enkel in het licht

van artikel 3 EVRM, een schending van de materiéle motiverings-

plicht in het licht van deze bepaling werd op het eerste gezicht
aannemelijk gemaakt. Intussen werden de visa afgeleverd.

60 RvV 18 maart 2015, nr. 141.227 (schorsing in UDN) en RwV

4 november 2015, nr. 156.014 (vernietiging). Prima facie-schen-

ding formelemotiveringsplicht in het licht van artikel 3 EVRM (bei-

de arresten). Het visum werd uiteindelijk afgeleverd.

61 RvV 22 december 2015, nr. 159.249 (niet ontvankelijk - zie in-
fra punt 4). De DVZ motiveerde o.m. dat er nog naaste familie
in Turkije is (geen geisoleerde situatie), de zoon geen inkomsten
heeft in Belgié, er geen financiéle afhankelijkheidsbanden werden
aangetoond. Inzake artikel 3 EVRM motiveerde de DVZ dat deze
bepaling niet van toepassing is op de situatie aangezien betrok-
kene Noord-Irak heeft ontvlucht en zich nu in Turkije bevindt. De
beslissing meldt dat er wel meer instabiliteit is in Turkije, maar dat
deze situatie van toepassing is op iedereen die woont in de regio.

zeker geen garantie op een visum. De DVZ kijkt ook of er geen
naaste familieleden zijn die voor het kind kunnen instaan en of
er sprake is van financiéle afhankelijkheid. Vaak vergroot een
bewijs van inkomsten in Belgié de kans op slagen.

Zo werd er een humanitair visum toegekend aan een Congolees
minderjarig nichtje uit Goma, waarbij de tante in Belgié erkend
werd als vluchteling. De tante stond voor haar in sinds jonge
leeftijd, nadat haar vader stierf en moeder verdween®?. Er werd
ook een visum verkregen voor een 12-jarige Somalische stief-
dochter die in Ethiopié verbleef. De stiefmoeder werd erkend als
vluchteling en zorgde voor het kind sinds het overlijden van de
biologische moeder. De vader stierf enkele jaren voor de aan-
vraag®. De RvV verwierp een verzoek tot nietigverklaring van
een visumweigering voor een minderjarige Marokkaanse doch-
ter, met een gehomologeerde ‘kafala’ naar Marokkaans recht.
De RvV verwierp ook een verzoek tot schorsing in UDN van een
visumweigering voor een 13-jarig Somalisch weesmeisje dat in
Oeganda geregistreerd stond als vluchteling. Haar halfzus werd
erkend als vluchteling in Belgié en het meisje stond sinds haar
erkenning als wees onder haar hoede. Zij bleef geisoleerd ach-
ter nadat de echtgenoot van de halfzus in Belgié een visum
gezinshereniging verkreeg®. Nadien werd een Best Interest
Determination-rapport van UNHCR verkregen en verplichtte de
rechtbank van eerste aanleg tot afgifte van het visume. Het hof
van beroep stelde het gezin echter in het ongelijk en stelde dat
de rechtbank van eerste aanleg niet bevoegd was®’.

62 Het nichtje wist niet dat zij niet haar biologische moeder was. Er
werden bewijzen van financiéle steun toegevoegd, alsook foto’s,
een verklaring van de oudste zus en een “Best Interest Determina-
tion” rapport van het UNHCR waaruit de afhankelijkheid, het risico
op seksueel geweld en de onveilige situatie in Goma bleek. De
aanvraag werd eerst geweigerd. Nadien werd de beslissing her-
zien bij het toevoegen van een voogdijakte en omdat de eerste
beslissing geen rekening hield met alle aangebrachte elementen
(financiéle afhankelijkheid, risico veiligheid, broers wonen niet bij
haar en kunnen haar niet ten laste nemen).

63 0ok hier bevestigde een UNHCR-rapport de afhankelijkheidsban-
den en de precaire omstandigheden in Ethiopié (één gedeelde
kamer en we, kind gaat niet naar school). Bewijzen van financiéle
steun, overlijdensakten van beide ouders.

64 RvV 28 mei 2009, nr. 28.068. De DVZ stelt dat er onvoldoende
humanitaire elementen zijn, dat zij niet geisoleerd is in het land
van herkomst en dat zij daar een gezinscel vormt met haar twee
broers. Verder belet niets de voogden tegemoet te komen aan de
noden van betrokkene terwijl zij in Marokko blijft, aldus de DVZ. De
RvV stelt dat er geen schending is van artikel 8 EVRM. Anders: RvV
29 september 2015, nr. 153.472 (Marokkaanse kafala, schending
motiveringsplicht).

65  RvV 21 juni 2016, nr. 170.328. De RvV verwerpt het verzoekschrift
omdat het uiterst dringend karakter niet werd aangetoond.

66  KG Luik 18 augustus 2016, nr. 16/188/C. De rechtbank stelt vast
dat er een effectief gezinsleven in de zin van artikel 8 EVRM be-
staat en dat het onmogelijk is om het gezinsleven uit te oefenen
buiten Belgié vanwege de erkenning als vluchteling. Zij stelt ook
een reéel risico op door artikel 3 EVRM verboden behandelingen
vast in hoofde van het meisje. Die combinatie laat volgens de
rechter toe om een subjectief recht op verblijf in Belgié te erken-
nen (infra, punt 4).

67  Luik (1¢ Kamer) 13 januari 2017: zie ook voetnoot 145.



2.3.8. Broers en zussen?

Een humanitair visum voor minderjarige broers of zussen is bij-
zonder moeilijk te verkrijgen (uitgezonderd op de situatie su-
pra 2.3.1). Dit geldt a fortiori voor meerderjarige broers of zus-
sen. De RvV schorste in UDN een humanitaire visumweigering
voor twee minderjarige Afghaanse broers van 15 en 17 jaar. Er
waren twee broers in Belgié. Een rapport van UNHCR beves-
tigde het risico op rekrutering door de taliban en het feit dat
er geen duurzame oplossing was voor hun verblijf in Afghani-
stan®®. De RvV schorste en vernietigde ook een weigering voor
een meerderjarige Syrische man in Turkije wiens broer in Belgié
erkend werd als vluchteling. Vanwege zware folteringen in Sy-
rié werden beide voeten geamputeerd. Dit veroorzaakte ook
psychologische problemen en pijn over zijn hele lichaam. De
medische behandeling kon hij niet in Turkije verkrijgen. De rest
van de familieleden in Turkije waren niet in de mogelijkheid om
voor hem in te staan (slechts één familielid had een beperkt
inkomen). Een rapport van UNHCR bevestigde dit®.

68  RvV 1 juli 2015, nr. 148.999. De DVZ weigerde summier: broers

in Belgié kunnen geen voldoende bestaansmiddelen voorleggen,

artikel 8 EVRM is niet geschonden aangezien er nog familieleden
in het herkomstland zijn, voor een minderjarige is er een ouder-
lijke toestemming nodig om te reizen. De RvV schorst de beslissing

aangezien er geen enkel onderzoek werd gevoerd i.k.v. artikel 3

EVRM, ondanks het UNHCR-rapport en de aangebrachte humani-

taire elementen. De beslissing werd nadien ingetrokken, meer dan

een jaar na het arrest werden de visa afgeleverd. In de loop van
dat jaar kon één van de broers een arbeidscontract en loonfiches
voorleggen.

69 RvV 29 februari 2016, nr. 163.192. Dit vernietigingsarrest volgde
na twee eerdere schorsingsarresten in UDN (RvV 24 juli 2015,
nr. 149.945 en RvV 22 september 2015, nr. 153.083). De RvV schor-
ste de beslissing een eerste keer vanwege prima facie-schending
motiveringsplicht. Het tweede schorsingsarrest gaat eerst in op
de ontvankelijkheid (zie voetnoot 129). In het kader van artikel 3
EVRM oordeelt de RvV dat de stelling van de DVZ - dat verzoe-
ker niet meer in Syrié is en dus niet meer blootgesteld wordt aan
onmenselijke behandelingen - voorbijgaat aan de erkenning als
vluchteling van zijn broer in Belgié, de kwetsbare gezondheidstoe-
stand (en gebrek aan medische opvolging), in combinatie met de
precaire situatie van de Syrische oorlogsvluchtelingen in de Turkse
grensregio. Er was onvoldoende onderzoek in het kader van artikel
3 EVRM. In het kader van artikel 8 EVRM: idem vernietigingsarrest.
De RvV vernietigt de beslissing in een derde arrest (schending van
de motiveringsplicht en van artikel 8 EVRM). In het kader van arti-
kel 8 EVRM stelt hij in eerste instantie dat er voldoende elementen
zijn die wijzen op een zeer bijzondere (emotionele) afhankelijk-
heid tussen verzoeker en zijn broer, in die mate dat deze familie-
banden onder de bescherming van artikel 8 EVRM kunnen vallen
(verzoeker werd door de Syrische autoriteiten opgepakt omdat
deze zijn broer zochten, de zware medische en psychologische ge-
volgen van de folteringen, het zijn deze gebeurtenissen die ertoe
hebben geleid dat de broer Syrié verlaten heeft, de bijzondere
afhankelijkheidsband werd ook bevestigd door het UNHCR en het
Belgische Rode Kruis, ...). In tweede instantie oordeelde de RvV
dat er onvoldoende belangenafweging was gemaakt in het kader
van artikel 8 EVRM. De actuele situatie in Turkije in combinatie
met de kwetsbare gezondheidstoestand (de grote afhankelijkheid
omwille van de amputatie en de posttraumatische stress waaraan
hij lijdt door de folteringen) werd niet in rekening genomen.
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2.4. Humanitaire overwegingen bij de aanvraag
gezinshereniging

Zoals hierboven blijkt, past Belgié het instrument van een hu-
manitair visum lang
verblijf voorna-
melijk toe als een
gezinshereniging
met  uitgebreide
familieleden.  De
DVZ past de nati-
onale  bepalingen
van de Verblijfswet
inzake de ‘gewone’
gezinshereniging
strikt toe en laat
weinig ruimte voor
een individuele be-
oordeling. Er wordt
echter vaak verge-
ten dat binnen het kader van de ‘gewone’ procedure gezins-
hereniging ook flexibiliteit aan de dag moet worden gelegd.
En eens men in de humanitaire visumprocedure terechtkomt,
wordt de zaak onttrokken aan elke gebonden bevoegdheid en
gelden zeer lange behandelingstermijnen, met een uiterst on-
zekere uitkomst.

“Eens de familieleden
belanden in de huma-
nitaire visumprocedure
wordt de zaak onttrok-
ken aan elke gebonden
bevoegdheid en gelden
zeer lange behande-
lingstermijnen, met
een uiterst onzekere
uitkomst”.

Internationale en Europese juridische bepalingen en recht-
spraak, alsook verscheidene documenten van gezaghebbende
internationale organisaties, sturen nochtans aan op een soepe-
le behandeling van de gezinshereniging. Sommige bronnen zijn
meer dwingend dan andere, maar zij bieden de mogelijkheid
voor nationale overheden om de nationale bepalingen soepel
te interpreteren en te handelen naar de geest en het doel van
de bepalingen rond gezinshereniging, eerder dan de wet strikt
te interpreteren en geen afwijkingen toe te laten. Op EU-ni-
veau kijken we naar de Europese Richtlijn Gezinshereniging™,
de Mededeling van de Europese Commissie hierover’’, en de
rechtspraak van het Hof van Justitie van de EU (hierna: “Hv)”) in
het kader van de Richtlijn Gezinshereniging.

De Richtlijn Gezinshereniging laat een beoordelingsmarge
aan de lidstaten om te beslissen het recht uit te breiden naar
andere familieleden dan het kerngezin2. Voor familieleden die

70  Richtlijn 2003/86/EG van de Raad van 22 september 2003 inzake

het recht op gezinshereniging, Pb.L. 3 oktober 2003, nr. 251, 12-18

(hierna: “Richtlijn Gezinshereniging”). De Richtlijn biedt een mini-

mumbescherming (art. 3, § 5).

71 Mededeling van de Commissie aan de Raad en het Europees Par-

lement betreffende richtsnoeren voor de toepassing van Richtlijn

2003/86/EG inzake het recht op gezinshereniging, 3 april 2014,

COM (2014) 210 Final (hierna “Mededeling van de Commissie”).

Deze zijn niet bindend, maar vormen wel een belangrijke interpre-

tatieve waarde voor de Richtlijn. Zij weerspiegelen in grote mate

de huidige rechtspraak van het Hv).

72 Ingevolge artikel 4, tweede en derde lid kunnen lidstaten het
recht op gezinshereniging uitbreiden naar ten laste komende
bloedverwanten van de eerste graad in rechtstreeks opgaande
lijn, meerderjarige niet-gehuwde kinderen indien zij wegens
hun gezondheidstoestand kennelijk niet in staat zijn zelf in hun
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ten laste zijn van vluchtelingen, spoort de Europese Commis-
sie de lidstaten aan om zich bij het gebruik van hun beoorde-
lingsmarge zoveel mogelijk door humanitaire motieven te laten
leiden”, en onder meer om ook personen in aanmerking te ne-
men die niet biologisch verwant zijn maar die in hetzelfde ge-
zin worden verzorgd, zoals pleegkinderen’. Bij deze uitbreiding
naar andere familieleden zijn de begrippen ‘afhankelijkheid’
en ‘ten laste zijn’ de doorslaggevende factoren’. Meer dan de
helft van de lidstaten staat een gezinshereniging overigens toe
voor ouders’s, vioeger was dit ook in Belgié mogelijk.

Er is ook een beoordelingsmarge om al dan niet te beslissen
om de vrijstelling van de voorwaarden voor vluchtelingenfami-
lies te beperken in de tijd of tot diegenen waarbij de gezins-
banden al bestonden voor binnenkomst””. De meeste lidstaten
passen die beperkingen aan de gunstigere voorwaarden voor
vluchtelingen niet toe, een praktijk die de Europese Commis-
sie navolgenswaardig acht’®. De Mededeling bepaalt eveneens
dat - wanneer ervoor gekozen wordt om de vrijstelling te ver-
binden aan een bepaalde termijn waarbinnen de aanvraag
moet worden ingediend - de lidstaten de objectieve praktische
belemmeringen in aanmerking moeten nemen als één van de
factoren voor de beoordeling van een individueel onderzoek™,
en dat er dan de mogelijkheid moet zijn om de aanvraag op het
grondgebied van de lidstaat in te dienen®. Passen de nationale

levensonderhoud te voorzien of ongehuwde levenspartners in een
duurzame relatie en geregistreerde partners. Ingevolge artikel 10
kan dit voor alle niet in artikel 4 genoemde gezinsleden [het kern-
gezin: echtgenoot en minderjarige kinderen] indien deze ten laste
komen van de vluchteling.
73 Mededeling Europese Commissie, 22 (punt 6.1.1).
74 Ibid.
75  Zie inzake de interpretatie van deze begrippen: Mededeling Euro-
pese Commissie, 6-7 en de rechtspraak van het HvJ daarin vervat
(punt 2.2).
76  EUROPESE COMMISSIE, Groenboek inzake het recht op gezinsher-
eniging van onderdanen van derde landen die in de Europese
Unie verblijven (Richtliin 2003/86/EG), Brussel, 15 november
2011 (COM(2011) 735 definitief, 4.
77 Artikel 9, tweede lid; artikel 12, eerste lid Richtlijn Gezinshereni-
__ ging.
78 Mededeling Europese Commissie, 21 en 24 (punt 6.1 en 6.1.3).
In die zin: EUROPEAN ECONOMIC AND SOCIAL COMMITTEE, Opinion
Family Reunification Green Paper, Brussel, 22 en 24 mei 2012,
7, beschikbaar op  http://www.eesc.europa.eu/?i=portal.
en.soc-0pinions.21047; UNHCR, Refugee Family Reunification,
UNHCR’s Response to the European Commission Green Paper on
the Right to Family Reunification of Third Country Nationals Living
in the European Union (Directive 2003/86/EC), februari 2012, 6,
beschikbaar op http://www.refworld.org/docid/4f55e1cf2.html.
79 Mededeling Europese Commissie, punt 6.1.3 (p. 24). Een voor-
beeld uit de praktijk: echtgenote en drie minderjarige kinderen
uit Gaza dienden een eerste ‘gewone’ aanvraag gezinshereniging
in binnen het jaar na de erkenning als vluchteling, maar ze ge-
raakten Gaza niet uit omwille van de blokkade. De geldigheid van
het visum was verlopen en er moest een nieuwe aanvraag wor-
den ingediend. De nieuwe aanvraag werd geweigerd aangezien
deze werd ingediend buiten de termijn van één jaar en er geen
voldoende inkomsten bewezen werden. De DVZ weigerde in te
gaan op de vraag om de beslissing te herzien vanwege de duide-
lijke overmachtsituatie en de humanitaire situatie in Gaza. De RvV
schorste de weigering in UDN (RvV 20 oktober 2016, nr. 176.616),
maar er is nog geen nieuwe beslissing.
80 Mededeling Europese Commissie, punt 6.1.3 (p. 24). In die zin:
UNHCR, Refugee Family Reunification, UNHCR'S Response to the
European Commission Green Paper on the Right to Family Reuni-

overheden de voorwaarden toe, dan verplicht de rechtspraak
van het Hv] (en de Mededeling van de EC) bovendien tot een
flexibele beoordeling over de stabiliteit, regelmatigheid en
aard van de inkomsten®'.

Volgens het Hv) en de Mededeling van de Europese Commissie
moeten lidstaten de verzoeken gezinshereniging behandelen
met het oog op de bevordering van het gezinsleven. Ook bij de
erkende beoordelingsmarge waarover de lidstaten beschikken
(bv. om de begunstigden uit te breiden of om de vrijstelling van
de voorwaarden in te perken), moet elke afwijking strikt wor-
den geinterpreteerd, aangezien de toestemming voor gezins-
hereniging de algemene regel is. Er mag geen afbreuk worden
gedaan aan het doel van de richtlijn, namelijk de bevordering
van de gezinshereniging, en aan het nuttig effect ervan®. Het
Hv] stelt dat artikel 17 van de Richtlijn Gezinshereniging de lid-
staten tot een individuele beoordeling verplicht®. Afzonderlijk
kunnen individuele factoren (bv. de vereiste bestaansmiddelen)
niet automatisch tot een beslissing leiden: alle relevante facto-
ren moeten in rekening worden genomens*. De richtlijn moet
ook in overeenstemming met de grondrechten ten uitvoer wor-
den gelegd, in het bijzonder het recht op eerbiediging van het
privéleven en het familie- en gezinsleven®, het beginsel van
non-discriminatie,® de rechten van het kind?¥’, zoals vastgelegd
in het EVRM en het Handvest®. Zoals we hierboven reeds uit-

fication of Third Country Nationals Living in the European Union
(Directive 2003/86/EC), februari 2012, 11-12, beschikbaar op
http://www.refworld.org/docid/4f55e1cf2.html. Deze oplossing
wordt in Belgié in de praktijk nooit weerhouden, omdat BuZa con-
trole wil behouden over de identiteit van de aanvragers en dit voor
de DVZ bijkomend werk zou opleveren (Contact Bis vergadering
van 16 december 2014).
81 Zie Mededeling Europese Commissie, punt 4.4 (pp. 13-15) en de
rechtspraak van het Hv) met daarin: Hvj 4 maart 2010, (-578/08,
Chakroun, § 43, 45-49, 52 en Hv) 6 december 2012, 0. & S., §§ 72-
74, 82. Zie ook S. DAWOUD, “Gezinshereniging in Belgié: kan men
het bos door de bomen zien?”, T.Vreemd. 2014, nr. 3, 300-310.
82 Hv) 4 maart 2015, (-578/08, Chakroun, § 43; Hv] 6 december
2012, ¢:356/11 en (-357/11, 0. en S., §§ 74 en 79-82; Europese
Commissie, punt 6.1 (pp. 3 en 21).
83 Artikel 17: “In geval van afwijzing van een verzoek houden de
Lidstaten terdege rekening met de aard en de hechtheid van de
gezinsband van de betrokken persoon en met de duur van zijn
verblijf in de Lidstaat, alsmede met het bestaan van familieban-
den of culturele of sociale banden met zijn land van herkomst.”
84 Hv) 27 juni 2006, ¢-540/03, Parlement t. Raad, §§ 66, 87, 88, 99
en 100; Hv) 6 december 2012, ¢-356/11 en (-357/11,0. & S., § 81.
Voorbeelden van andere factoren zijn leeftijd, geslacht, opleiding,
achtergrond, sociale status, de aard en de hechtheid van de ge-
zinsband van de betrokken persoon, de levensomstandigheden in
het land van herkomst, de leeftijd van de betrokken kinderen, de
afhankelijkheid van gezinsleden (...). De lidstaten hebben wel een
ruime beoordelingsmarge wanneer zij de relevante factoren in
elk individueel geval terdege in aanmerking nemen (Mededeling
Europese Commissie, punt 7.4 (pp. 28-29) en punt 6.1.2 (p. 23)).
85 HvJ 4 maart 2010, (-578,/08, Chakroun, § 44; Hv) 27 juni 2006,
(-540/03, Parlement t. Raad, §§ 60, 62, 101 en 105.
86 Overweging 5 Richtlijn Gezinshereniging. We denken in eerste in-
stantie aan die gevallen waar ouderdom, handicap of ziekte ertoe
leidt dat er geen voldoende bestaansmiddelen kunnen worden
aangetoond.
87  Artikel 5, vijfde lid Richtlijn Gezinshereniging; artikel 24, tweede
en derde lid Handvest; artikelen 9 en 10 IVRK; zie ook rechtspraak
HvJ in Mededeling Europese Commissie, punt 7.2 (p. 26).
88 Overweging 2 Richtlijn Gezinshereniging; Zie ook Mededeling
Europese Commissie, punt 1 (p. 3).




eengezet hebben, kan een autonoom recht op gezinshereni-
ging in de zin van artikel 8 EVRM ontstaan voor categorieén die
niet gedekt worden door de Richtlijn Gezinshereniging.

Vervolgens  wijzen
“Voor vele vluchte- verschillende bepa-
l o s i lingen, rechtspraak
Ingentamilies Is de en documenten

strikte definitie van van
“gezin” niet aangepast
aan hun bijzondere
situatie”.

internationale
organisaties op de
bijzondere aandacht
die de situatie van
vluchtelingen vraagt
en die nopen tot
gunstigere voorwaarden en een soepele behandeling van de
gezinshereniging, vanwege de redenen die hen ertoe dwongen
hun land te ontvluchten en die hen beletten daar een gezins-
leven verder te zetten, en omdat hun gezinsleden vergelijk-
bare conflictsituaties en traumatische ervaringen ondergaan
als de vluchtelingen zelf*®. Het wordt onder meer benadrukt in
de Richtlijn Gezinshereniging zelf*, in de Mededeling van de
Europese Commissie®’, door het Comité van Ministers van de
Raad van Europa®?, door de Commissaris voor de Rechten van
de Mens van de Raad van Europa®, en door de rechtspraak van
het EHRM®*. 0ok verschillende documenten van UNHCR vesti-

89  Zie ook ). HATHAWAY, The Rights of Refugees under Internatio-

nal Law, Cambridge, Cambridge University Press, 2005, 552, 543

en 547, en voor volledig overzicht, 533-560 en K. JASTRAM en

K. NEWLAND, Family Unity and Refugee Protection, Cambridge,

Cambridge University Press, June 2003, 581, 556-588, beschikbaar

op http://www.refworld.org/docid/470a33be0.html.

90 Overweging 8 Richtlijn Gezinshereniging.

91 Mededeling Europese Commissie, punt 6.1 (pp. 20-21).

92 Aanbeveling van het Comité van Ministers van de Raad van Europa
nr. R(99)23 over gezinshereniging voor vluchtelingen en andere
personen die nood hebben aan internationale bescherming, 15 de-
cember 1999, beschikbaar op: http://www.refworld.org/cgi-bin/
texis/vtx/rwmain/opendocpdf.pdf?reldoc=y&docid=534d00384.

93  Memorandum van Thomas HAMMARBERG, Commissaris van
de Mensenrechten van de Raad van Europa, na een bezoek in
Frankrijk van 21 tot 23 mei 2008, CommDH(2008)34, Straatsburg,
20 november 2008, beschikbaar op : https://wcd.coe.int/View-

~ Doc.jsp?id=1372841.

94  EHRM 10 juli 2014, nr. 2260/10, Tanda-Muzinga t. Frankrijk, §§ 73-
75; EHRM 10 juli 2014, nr. 52701/09, Mugenzi t. Frankrijk, §§ 52-
54: “Toutefois, la Cour estime que, compte tenu de la décision
intervenue quelques mois plus tét d‘accorder le statut de réfugié
au requérant et apres la reconnaissance de principe du regroupe-
ment familial qui lui avait été accordée, il était capital que les de-
mandes de visas soient examinées rapidement, attentivement et
avec une diligence particuliére (...) dans les circonstances de I'es-
peéce, pesait sur I'Etat défendeur l'obligation de mettre en ceuvre
(...) une procédure prenant en compte les événements ayant per-
turbé et désorganisé sa vie familiale et conduit a lui reconnaitre
le statut de réfugié” (...). La Cour rappelle que I'unité de la famille
est un droit essentiel du réfugié et que le regroupement familial
est un élément fondamental pour permettre a des personnes qui
ont fui des persécutions de reprendre une vie normale (...). Elle
rappelle également qu'elle a aussi reconnu que l'obtention d'une
telle protection internationale constitue une preuve de la vulné-
rabilité des personnes concernées (...) Elle note a cet égard que
la nécessité pour les réfugiés de bénéficier d'une procédure de re-
groupement familial plus favorable que celle réservée aux autres
étrangers fait l'objet d'un consensus a I'échelle internationale et
européenne comme cela ressort (...)."

Rechtsleer | Astrid Declercq

gen hier de aandacht op®. Voor vele vluchtelingenfamilies is de
strikte definitie van “gezin” niet aangepast aan hun bijzondere
situatie®s. UNHCR en ook andere internationale organisaties en
NGO’s (o.m. ECRE, EESC, BCHV) pleiten dan ook voor een brede
invulling van “familieleden” en van het begrip “afhankelijk-
heid”, dat betrekking kan hebben op financiéle, fysieke, emo-
tionele en psychologische afhankelijkheid, waarbij culturele
verschillen in rekening worden genomen en waarbij het gezin
niet beperkt wordt tot bloedverwantschappen?.

95  Final Act of the UN Conference of Plenipotentiaries on the Status
of Refugees and Stateless Persons, 25 July 1951 (deze erkent de
eenheid van het gezin als een grondrecht van elke vluchteling;
UNHCR’s Executive Committee (“Excom”) heeft verschillende con-
clusies aangenomen die het fundamentele belang van gezinseen-
heid en gezinshereniging hernemen en oproepen tot een soepele
en brede invulling van de definitie van het gezin, 0.a. No. 9 (1997),
No. 24 (1981), No. 84 (1997), No. 88 (1999); No. 104 (2005); zie
ook UNHCR, Protecting the Family: Challenges in Implementing
Policy in the Resettlement Context, juni 2001, 2, beschikbaar op
http://www.refworld.org/pdfid/4ae9acal2.pdf; UNHCR, Refu-
gee Family Reunification, UNHCR’s Response to the European
Commission Green Paper on the Right to Family Reunification of
Third Country Nationals Living in the European Union (Directive
2003/86/EC), februari 2012, 2.

96  Zie ook ). HATHAWAY, The Rights of Refugees under International
Law, Cambridge, Cambridge University Press, 2005, 536, 556 en
557 en K. JASTRAM en K. NEWLAND, Family Unity and Refugee
Protection, Cambridge, Cambridge University Press, June 2003,
582-585.

97  UNHCR, Refugee Family Reunification, UNHCR's Response to the
European Commission Green Paper on the Right to Family Reuni-
fication of Third Country Nationals Living in the European Union
(Directive 2003/86/EC), februari 2012; UNHCR, Resettlement
Handbook, juli 2011, 178 en 273, beschikbaar op http://www.
unhcr.org/refworld/docid/4ecb973c2.html: “This would include
adopted children, whether adopted legally of on a customary
basis. Moreover (...) also individuals who are engaged to be mar-
ried, who have entered a customary marriage (also known as
« common-law » marriages), or who have established long-term
partnerships (including same-sex partners), are to be considered
as spouses” en “Besides this notion of the nuclear family, UNHCR
stresses that the element of dependency among family members,
physical and financial, as well as psychological and emotional,
should find its appropriate weight in the final determination: de-
pendency may usually be assumed to exist when a person is un-
der the age of 18 years, but continues if the individual (over the
age of 18) in question remains within the family unit and retains
economic, social and emotional bonds. Dependency should be
recognized if a person is disabled and incapable of self-support,
either permanently or for a period expected to be of long dura-
tion. Other members of the household may also be dependents,
such as grandparents, single/lone brothers, sisters, aunts, uncles,
cousins, nieces, nephews, grandchildren; as well as individuals
who are not biologically related but are cared for within the fam-
ily unit”; UNHCR, Protecting the Family: Challenges in Implement-
ing Policy in the Resettlement Context, juni 2001, 1 en 4 (geen
standaarddefinitie van “gezin”), over “afhankelijkheid” (pp. 5-7):
“A proper application of the dependency principle allows States
to interpret the concept of the family as broadly as the specific
circumstances may dictate (...)"; UNHCR Brussels, Family Reunifi-
cation in Europe, oktober 2015, beschikbaar op http://www.un-
hcr.org/56fa38fb6.pdf; zie ook EUROPEAN COUNCIL FOR REFUGEES
AND EXILES, Information Note on Family Reunification for Bene-
ficiaries of International Protection in Europe, juni 2016, http://
www.ecre.org/wp-content/uploads /2016 /07 /ECRE-ELENA-Infor-
mation-Note-on-Family-Reunification-for-Beneficiaries-of-Interna-
tional-Protection-in-Europe_June-2016.pdf; EUROPEAN ECONOM-
IC AND SOCIAL COMMITTEE, Opinion Family Reunification Green
Paper, Brussel, 22 en 24 mei 2012, 5en 7.
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Humanitaire overwegingen kunnen dus nopen tot een soepele
gezinshereniging en vanwege het doel van de richtlijn tot be-
vordering van het gezinsleven, de individuele beoordeling en
het respect voor de grondrechten, kunnen bepaalde familie-
leden niet automatisch worden uitgesloten van gezinshereni-
ging wanneer ze niet binnen de definitie van het kerngezin
vallen of als ze niet aan de voorwaarden voldoen. Er moet
over worden gewaakt dat de optie van de humanitaire visum-
procedure geen vrijgeleide biedt om de ‘gewone’ aanvragen
gezinshereniging strikt te behandelen, en het strekt tot aanbe-
veling om in eerste instantie aanvragen binnen de procedure
gezinshereniging soepel te behandelen, in lijn met de relevante
juridische bepalingen en rechtspraak, alsook de aanbevelingen
van internationale organisaties daarover.

3_ Humanitair visum kort verblijf
3.1. Begrip

Het visum kort verblijf is op het niveau van de EU gereguleerd
in de zogenaamde Visumcode®® en heeft als doel het visumbe-
leid te harmoniseren. De Visumcode is een verordening die de
procedures en voorwaarden omschrijft waaronder lidstaten een
visum voor doorreis en voor verblijf kunnen afleveren aan der-
delanders die visumplichtig zijn, geldig ten hoogste 90 dagen
binnen een periode van 180 dagen, en geldig voor het gehele
grondgebied van de lidstaten®. Het visum wordt voornamelijk
gebruikt om toeristische en zakelijke redenen, voor familiebe-
zoek of voor deelname aan evenementen.

Eén van de voorwaarden voor het eenvormig visum is dat men
voldoet aan de inreisvoorwaarden zoals bepaald in artikel 6 van
de Schengengrenscode (0.m. geldig reisdocument, bewijs van
het reisdoel en omstandigheden van het voorgenomen verblijf,
alsook van voldoende bestaansmiddelen tijdens verblijf en voor
de terugkeer), waarbij bijzondere aandacht gaat naar het voor-
nemen om het grondgebied van de lidstaten te verlaten voor
de geldigheidsduur van het visum verstrijkt'®. Deze garantie
van terugkeer is voor personen met nood aan bescherming het
kernprobleem: zij kunnen niet aantonen dat ze de intentie heb-
ben om na drie maanden terug te keren. De overheidsinstanties

98  Verordening (EG) nr. 810/2009 van het Europees Parlement en de

Raad van 13 juli 2009 tot vaststelling van een gemeenschappelijke

Visumcode (hierna: “Visumcode”), Publicatieblad van de Europese

Unie, 15 september 2009, zoals gewijzigd door het Reglement

(EV) nr. 610/2013 van 26 juni 2013, Publicatieblad van de Euro-

pese Unie, 29 juni 2013.

99  Artikel 1, eerste en tweede lid Visumcode.

100 Artikel 21, eerste en derde lid Visumcode. Zie weigeringsgronden
artikel 32, § 1, a) en b): “onverminderd art. 25, lid 1, wordt het
visum geweigerd: (...) b) indien er redelijke twijfel bestaat over
(...) zijn voornemen om het grondgebied te verlaten vddr het ver-
strijken van de geldigheid van het aangevraagde visum”. Artikel
6 Verordening (EG) nr. 2016/399 van het Europees Parlement en
de Raad van 9 maart 2016 tot vaststelling van een communautaire
code betreffende de overschrijding van de grenzen door personen
(hierna: “Schengengrenscode”).

mogen een visum weigeren vanaf het ogenblik dat er “rede-
lijke twijfel” is over de intentie om terug te keren™".

Naast het eenvormige visum voorziet artikel 25 Visumcode
ook in de mogelijkheid tot afgifte van een visum met ter-
ritoriaal beperkte geldigheid dat “bij wijze van uitzondering”
“wordt” afgegeven in het geval “de betrokken Lidstaat het op
humanitaire gronden, vanwege het nationale belang of ge-
let op internationale verplichtingen noodzakelijk acht: (...) af
te wijken van het beginsel dat dient te worden voldaan aan
de inreisvoorwaarden als omschreven in artikel 5 (..)van de
Schengengrenscode”?. Het is dit artikel dat de juridische
grondslag vormt voor een humanitair visum kort verblijf. Het
lijkt dus dat de lidstaten tenminste de mogelijkheid hebben
om een visum af te leveren zonder dat de intentie om terug te
keren werd aangetoond, indien de lidstaat dit noodzakelijk acht
om te handelen in lijn met zijn internationale verplichtingen,
bijvoorbeeld tegenover (potentiéle) asielzoekers en personen
in nood van bescherming. Sommigen zien in deze bepaling een
verplichting om een visum op basis van humanitaire gronden af
te leveren wanneer dit vereist is door bindende internationale
verplichtingen, en verwijzen daarbij naar de bewoordingen
“wordt” (“shall”) en de toepassing van het Handvest'®. Vol-
gens het advies van de advocaat-generaal in de recente zaak
voor het Hv] moeten de lidstaten een humanitair visum afle-
veren wanneer er zwaarwegende gronden bestaan die lijken
aan te nemen dat een weigering het directe gevolg heeft dat
de aanvrager dreigt blootgesteld te worden aan behandelingen
zoals verboden door artikel 4 Handvest en hem de wettelijke
mogelijkheid ontneemt om gebruik te maken van zijn recht om

101 De instanties moeten dus niet zeker zijn van dit voornemen. HvJ

19 december 2013, (-84/12, Koushkaki, § 68.

102 Artikel 25, eerste lid, a), i) Visumcode. Een visum met beperkt ter-
ritoriale geldigheid is dan enkel geldig voor het grondgebied van

_ de lidstaat die het visum toekende.

103 0.a. U. IBEN JENSEN, Humanitarian Visa: option or obligation,
study for the European Parliament DG Internal Policies - Policy,
Department C; Citizens” Rights and Constitutional Affairs - Civil
Liberties, Justice and Home Affairs, Brussels, European Union,
2014, 7, 27, en 51; S. PEERS, Do potential asylum-seekers have
the right to a Schengen visa?, 2014, http://eulawanalysis.blog-
spot.be/2014/01/do-potential-asylum-seekers-have-right.html:
“Arguably the binding nature of the relevant international obli-
gations, along with the EU Charter of Fundamental Rights and the
use of the word ‘shall’, override the discretion suggested by the
words ‘consider it necessary”.” PEERS steunt zich op de uitspraak
van het HvJ in de zaak-Koushkaki om een recht op een Schengen-
visum af te leiden. In deze zaak stelt het Hof dat de weigerings-
gronden van artikel 32, eerste lid Visumcode exhaustief zijn, met
andere woorden dat een Schengenvisum moet worden afgeleverd
wanneer aan de binnenkomstvoorwaarden voldaan is en wanneer
er geen weigeringsgronden in de zin van artikel 32 zijn (hoewel
de lidstaten wel een grote beoordelingsmarge hebben met be-
trekking tot de toepassing van deze bepalingen, bv. bij het beoor-
delen of er een redelijke twijfel bestaat over het voornemen van
de aanvrager om het grondgebied te verlaten vddr het verstrij-
ken van het visum (Hv) 19 december 2013, C-84/12, Koushkaki,
§§ 62-63). PEERS stelt dat dit naar analogie kan worden toegepast
bij de afgifte van een visum met beperkt territoriale geldigheid.
Voor V.M. LAX (in Asylum visas as an obligation, part I, 16 februari
2017, www.eumigrationlawblog.eu) staat de kwestie open voor
discussie: “that there is @ margin of appreciation seems undis-
putable. What remains to be clarified is the extent to which this
margin is subject to and structured by the ‘humanitarian grounds’
and ‘international obligations” mentioned therein.”




in die lidstaat internationale bescherming aan te vragen'®. Het
Hv] zelf is inhoudelijk niet ingegaan op deze vraag. Het HvJ be-
sloot immers dat de onderhavige situatie niet valt onder de
werkingssfeer van het Unierecht en dat de grondrechten van
het Handvest dus niet van toepassing zijn. In dit kader verwij-
zen we naar punt 5 van dit artikel.

3.2. Praktijk Belgié humanitair visum kort verblijf

Uit de praktijk blijkt dat er in Belgié nog maar weinig humani-
taire visa type C op eigen initiatief aangevraagd zijn geweest
expliciet met het doel om een asielaanvraag in te dienen in
Belgié, en dit buiten diplomatieke wegen of via het hervesti-
gingsprogramma'®. De hele polemiek is pas recent ontstaan na
twee dergelijke zaken van twee verschillende Syrische gezin-
nen uit Aleppo (infra).

Het standpunt van de DVZ is dan ook dat C-visa om humanitaire
redenen normaliter enkel worden afgeleverd aan geselecteer-
de personen in het kader van een hervestigingsprogramma in
Belgié en dat het een uitzondering betreft: “Het principe blijft
behouden dat een persoon die meer dan 90 dagen in Belgié
wenst te verblijven in overeenstemming met art. 9 (...) een
visum dient aan te vragen.” Dit standpunt blijkt eveneens uit
de beslissingen van de DVZ bij de twee recente zaken die hierna
besproken worden: “Dat het duidelijk blijkt uit het Handboek
inzake de behandeling van visumaanvragen dat de humani-
taire redenen die de afgifte van een visum met beperkt territo-
riale geldigheid verantwoordt, betrekking hebben op die ge-
vallen waarbij een aanvrager zich voor een zeer korte periode
naar een Schengenstaat moet begeven omwille van omstan-
digheden buiten haar wil (bv. een naaste die verongelukt is,
gestorven, plots ziek gevallen) en die zich er niet voor lange
duur moeten vestigen (...) aangezien u een visum vraagt met
het oog op het indienen van een asielaanvraag in Belgié, aan-
gezien u dus klaarblijkelijk de intentie heeft om langer dan
90 dagen in Belgié te verblijven; aangezien conform art. 25
van de Visumcode de afgifte van een VBTG uitzonderlijk moet
blijven (...) aangezien de afgifte van een VBTG aan een aan-
vrager die de inten-
tie heeft om een
asielaanvraag  in
Belgié in te dienen,
buiten een hervesti-
gingsprogramma
georganiseerd door
de Belgische staat,
een precedent zou
creéren dat ernstig
zou afwijken van
het uvitzonderlijk

“Het standpunt van
de DVZ is dat C-visa
om asielredenen
enkel worden afgele-
verd in het kader van
een hervestigings-
programma”.

104 Concl. Adv. Gen. M.P. MENGOZZI 7 februari 2017, -638/16, X t.
Belgié. N.a.v. prejudiciéle vraag RvV 8 december 2016, nr. 179.108.
105 Met diplomatieke wegen verwijzen we 0.a. naar de humanitaire
operatie op initiatief van de staatssecretaris. Of wanneer dossiers
op initiatief van ambassades of belangengroepen worden aange-
bracht bij de staatssecretaris.

106 Bevestigd per mail van de DVZ d.d. 2 september 2016.

Rechtsleer | Astrid Declercq

karakter van de procedure en het vertrouwen van de andere
Schengenlidstaten  ernstig  zou  ondermijnen.”  (vrije
vertaling)'’.

De cijfers weerspiegelen dit ook enigszins. Volgens cijfers van
Myria werden er 725 humanitaire visa kort verblijf afgeleverd in
2015, Daarbij werden 282 visa toegekend na een humanitai-
re operatie uitgevoerd op initiatief van de staatssecretaris van
mei tot juli 2015, waarbij Syrische christenen uit Aleppo bij de
ambassade in Libanon een visum op basis van humanitaire re-
denen verkregen'®. Daarnaast werden 276 visa toegekend aan
vluchtelingen die werden geselecteerd in het kader van herves-
tiging. In totaal werden er dus 558 visa toegekend aan perso-
nen die op voorhand werden geselecteerd. Dit is belangrijk om
in te schatten hoeveel visa kort verblijf er werden toegekend
aan personen die op eigen initiatief een aanvraag indienden
om humanitaire redenen, buiten deze mechanismen om. In het
jaar 2015 zijn dat er dus 167, maar het is onduidelijk op basis
van welke criteria deze werden toegekend: betreffen dat ook
aanvragen met het oog op het indienen van een asielaanvraag?
Er zou geen informatie over de motieven beschikbaar zijn.

Over de twee zaken die de polemiek aanwakkerden en die de
kwestie tot bij het HvJ brachten™

De eerste zaak betrof een Syrisch koppel met twee minderja-
rige kinderen uit Aleppo (christenen) die een aanvraag indien-
den op 22 augustus 2016 bij het Belgisch consulaat te Beiroet.
Het is deze zaak die uitgebreid in de media aan bod kwam. De
tweede betreft een gelijkaardige zaak van een Syrisch koppel
met drie minderjarige kinderen uit Aleppo (eveneens christe-
nen) die op 12 oktober 2016 een aanvraag indienden in Bei-
roet, waarbij het Hv) op 7 maart 2017 antwoordde op een pre-
judiciéle vraag van de RvV. Beide zaken zijn zeer gelijkaardig,
het betroffen visa type C op basis van artikel 25 Visumcode,
waarbij expliciet het doel werd opgegeven een asielaanvraag

107 Beslissing DVZ 13 september 2016, 10 oktober 2016, 17 oktober
2016 in RvV 20 oktober 2016, nr. 176.577; beslissing DVZ 18 okto-

~ ber2016 in RvV 8 december 2016, nr. 179.108.

108 MYRIA, Humanitaire visa: Myria analyseert de cijfers en vraagt
meer transparantie,  http://www.myria.be/nl/migratiedatag,
asiel-en-internationale-bescherming/humanitaire-visa. Op het
ogenblik van het schrijven van dit artikel waren er nog geen cijfers
voor 2016 beschikbaar.

109 Zie o.a. http://www.knack.be/nieuws/wereld /geheime-humani-
taire-operatie-syrie-belgie-redt-244-christenen-uit-aleppo/article-

~ normal-585587.html.

110 We hebben verder geen kennis van gelijkaardige zaken in andere
lidstaten, tenzij dan een zaak in Frankrijk waarbij een Syrische
vrouw voor haarzelf en haar drie minderjarige kinderen (even-
eens christenen uit Aleppo) een visum kort verblijf aanvroeg met
het oog op een asielaanvraag in Frankrijk. De rechter in kort ge-
ding van de administratieve rechtbank te Nantes oordeelde dat
het grondwettelijk recht op asiel samenhangt met het recht op
de mogelijkheid om een asielaanvraag in te dienen en dat de vi-
sumweigering van het consulaat hun grondwettelijk recht op asiel
in het gedrang brengt. In casu had de consulaire post de visum-
weigering gemotiveerd door te stellen dat hun asielaanvraag in
Frankrijk geweigerd werd, terwijl de rechtbank oordeelde dat en-
kel de asielinstanties in Frankrijk de exclusieve bevoegdheid heb-
ben om over de gegrondheid van de asielaanvraag te oordelen.
(Tribunal de Nantes (ord.) 16 september 2014, Mme K. et autres,
Req. N° 1407765).
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te willen indienen in Belgié. De motivatie van de beslissing van
de DVZ was dezelfde in beide zaken. De eerste reeks redenen
inzake de onverenigbaarheid met de Visumcode werd hierbo-
ven aangehaald. Verder argumenteerde de DVZ met betrek-
king tot artikel 3 EVRM “dat dit artikel niet op die manier kan
worden geinterpreteerd alsof het van de Lidstaten zou eisen
dat ze alle personen die leven in rampzalige omstandigheden
op hun grondgebied toelaten. Indien wel, zou men van alle
ontwikkelde landen vereisen om de gehele bevolking van
ontwikkelingslanden toe te laten, in oorlog of geteisterd door
natuurlijke rampen” (vrije vertaling). Ten derde stelde de DVZ
dat de toekenning van zo'n visum zou neerkomen op de indie-
ning van een asielaanvraag op de diplomatieke post, hetgeen
in strijd zou zijn met de bepalingen die deze bevoegdheid aan
de DVZ toekennen. Bij de eerste zaak voegde de DVZ ook toe
dat er geen bijzonder nauwe banden met Belgié aangetoond
werden'™.

In de twee zaken schorste de RvV de beslissingen in uiterst
dringende noodzakelijkheid (UDN).

In de eerste zaak''? verweet de RvV de DVZ voornamelijk een
prima facie-schending van de formelemotiveringsplicht door
op geen enkele manier de situatie in Aleppo en de specifieke
situatie van het gezin te motiveren in het licht van artikel 3
EVRM. Hij beval als voorlopige maatregel een nieuwe beslissing
te nemen binnen de 48 uur'™>. De nieuwe beslissing was iden-
tiek aan de eerste, tenzij dan dat deze toevoegde dat artikel 3
EVRM niet van toepassing is. De RvV schorste deze beslissing
opnieuw'. De derde beslissing is opnieuw identiek'"®. De RvV
schorste een derde keer, waarbij deze keer de afgifte van een
visum voor drie maanden wordt bevolen (zie hierover meer in
punt 4)'"s. Aangezien de DVZ weigerde gevolg te geven aan
dit arrest, werd de afgifte van het visum afgedwongen bij de
rechtbank van eerste aanleg (zie eveneens punt 4)'"7. De zaak
kwam tot voor het hof van beroep dat de familie in het gelijk
stelde™. Al deze arresten en vonnissen waren uitvoerbaar bij
voorraad, maar de staatssecretaris weigerde hieraan gevolg te
geven'”. De beroepen bij de Raad van State tegen de arres-

111 Beslissing DVZ 17 oktober 2016 in RvV 20 oktober 2016, nr. 176.577
(eerste zaak) en beslissing DVZ 18 oktober 2016 in RvV 8 decem-

~ ber2016, nr. 179.108 (tweede zaak).

112 Zie ook L. LEBOEUF, “Visa humanitaire et recours en suspension
d'extréme urgence. Le Conseil du contentieux des étrangers inter-
roge la Cour constitutionnelle et la Cour de Justice de I'Union Euro-

~ péenne”, Newsletter EDEM, december 2016.

113 RvV 7 oktober 2016, nr. 175.973 (beslissing DVZ 13 september
2016).

114 RvV 14 oktober 2016, nr. 176.363 (beslissing DVZ 10 oktober
2016).

115 Uitgezonderd op het feit dat er wordt toegevoegd dat er een be-

roep werd aangetekend bij de Raad van State tegen het schor-

singsarrest van 7 oktober 2016.

116 RvV 20 oktober 2016, nr. 176.577 (beslissing DVZ 17 oktober

2016).

117 KG Brussel 25 oktober 2016, nr. 16/3438/8B.

118 Brussel 7 december 2016, nr. 2016/KR/119.

119 Parl.St. Kamer 2016-17, doc 54 2109/036, 73: “Voor het overige
heeft de regering beslist het resultaat af te wachten van de twee
hangende procedures, namelijk de behandeling door de Raad van
State (...) en het arrest van het Hof van Justitie van de EU omtrent
een prejudiciéle vraag in een andere zaak.”

ten van de RvV en bij het Hof van Cassatie tegen het arrest
van het hof van beroep zijn niet opschortend. In de drie ar-
resten oordeelde de RvV op gelijkaardige manier over de drie
cumulatieve voorwaarden om in UDN te schorsen. Het uiterst
dringend karakter bleek uit het imminente risico vanwege het
gewapende conflict in Aleppo en de persoonlijke situatie van
verzoekers. Het ernstig karakter van het middel, een schending
van de formelemotiveringsplicht en een reéel risico op de door
artikel 3 EVRM verboden behandelingen werden aannemelijk
gemaakt. De RvV stelde daarbij opnieuw dat artikel 3 EVRM
ook de plicht inhoudt om schendingen van deze bepaling te
voorkomen, zelfs wanneer zij wordt gepleegd buiten haar
grondgebied door andere overheden. De RvV verwees in zijn
twee laatste arresten ook naar het gezag van gewijsde van de
vorige arresten. Hij stelde tenslotte een moeilijk te herstellen
ernstig nadeel vast. In deze zaak heeft de RvV uiteindelijk de
verzoeken tot vernietiging van de twee laatste beslissingen
verworpen. Aangezien tegen de eerste beslissing geen verzoek
tot vernietiging werd ingesteld en aangezien de schorsing van
de uitvoering van deze beslissing bijgevolg werd opgeheven
in een arrest van de RvV van 6 maart 2017, was de RvV van
mening dat die beslissing definitief is geworden. De RvV stelde
dat verzoekers bijgevolg geen actueel belang meer hadden om
de vernietiging te vragen van de opvolgende beslissingen™'.

De tweede zaak werd in eerste instantie beoordeeld door de
Algemene Vergadering van de RvV'2. In het kader van het ern-
stig middel volgde een lange discussie. Dit arrest ging dieper in
op de vraag over de mogelijke verplichting een visum af te le-
veren om ernstige mensenrechtenschendingen te voorkomen.
De RvV stelde dat het toepassingsgebied van artikel 3 EVRM in
deze situatie niet duidelijk is: de vraag of deze situatie binnen
de ‘effectieve rechtsmacht’ valt van de Belgische Staat (en in
welke mate er zo een positieve verplichting kan volgen een
visum af te leveren) was uitermate controversieel voor de RvV.
0ok de vraag in welke mate de artikelen 4 en 18 Handvest
toepasselijk zijn op deze kwestie, en wat de inhoud en draag-
wijdte is van de artikelen 25.1 en 32.1 Visumcode, in samenle-

120 RvV 6 maart 2017, nr. 183.386. De RvV heeft de schorsing van
de uitvoering en de voorlopige maatregelen waartoe de RvV in
zijn eerste arrest van 7 oktober 2016 (nr. 175.973) had besloten,
opgeheven. Er werd immers geen opvolgend vernietigingsverzoek
ingediend tegen de eerste beslissing van 13 september 2016. Er
werden wel vernietigingsverzoeken ingediend tegen de latere
beslissingen van 10 oktober 2016 en 17 oktober 2016, maar de
RvV stelt dat de regel dat de latere beslissing de vorige beslissing
vervangt niet geldt wanneer de autoriteiten door een rechterlijke

_ beslissing verplicht werden om een nieuwe beslissing te nemen.

121 RvV 24 maart 2017, nr. 184.326 (over vernietigingsverzoek t.a.v.

derde beslissing van 17 oktober 2016) en RvV 24 maart 2017,

nr. 184.325 (over vernietigingsverzoek t.a.v. tweede beslissing van

10 oktober 2016). Een actueel belang is nodig ingevolge artikel

39/56, eerste lid. Een vernietiging van die beslissingen zou hen

volgens de RvV immers geen enkel voordeel opleveren, nu de eer-

ste beslissing inzake de visumaanvraag definitief is geworden. De

RvV heft bijgevolg ook de schorsing en de voorlopige maatregelen

op ten aanzien van deze beslissingen.

122 RvV 8 december 2016, nr. 179.108. Zie ook L. LEBOEUF, “Visa hu-
manitaire et recours en suspension d'extréme urgence. Le Conseil
du contentieux des étrangers interroge la Cour constitutionnelle
et la Cour de Justice de I'Union Européenne”, Newsletter EDEM,
december 2016.



zing met deze bepalingen van het Handvest, was onzeker voor
de RvV. De RvV stelde bijgevolg vast dat hij zich niet kan uit-
spreken over het ernstig middel, noch over het risico op een
moeilijk te herstellen ernstig nadeel, en stelde hierover preju-
diciéle vragen aan het HvJ. De eerste vraag had betrekking op
de zinsnede “internationale verplichtingen” van artikel 25 Vi-
sumcode, met name welke rechten hiermee bedoeld worden.
De tweede vraag betrof de kwestie of er op de lidstaten een
verplichting kan rusten om een visum af te leveren om ernstige
schendingen van de grondrechten te voorkomen. Ten slotte
werd de vraag gesteld of daarbij het bestaan van banden tus-
sen de aanvrager en de lidstaat daarop een invloed heeft. Voor
de uitspraak van het HvJ verwijzen we naar punt 5, waar ook
het toepassingsgebied van artikel 3 EVRM besproken zal wor-
den. De RvV stelde inzake de ontvankelijkheid ook een prejudi-
ciéle vraag aan het Grondwettelijk hof (zie punt 4). De RvV
heeft na het arrest van het Hv) de debatten heropend en de
schorsing en voorlopige maatregelen verworpen bij gebrek aan
belang'.

De RvwV heeft dus
voorlopig een einde
gesteld aan de twee
zaken, tenzij er nog
in beroep wordt ge-
gaan tegen zijn laat-
ste arresten. Aan-
gezien de arresten
eerder van ‘techni-
sche aard’ zijn, is er
nog steeds geen duidelijkheid over de toepassing van artikel 3
EVRM op deze situatie (zie punt 5).

“Aangezien de arresten
van de RvV van ‘tech-
nische aard’ zijn, is er
nog geen duidelijkheid
over de toepassing van
artikel 3 EVRM”.

4 De afdwingbaarheid van een
humanitair visum in Belgié

Uit een analyse van de Belgische rechtspraak komen de gren-
zen aan het licht van de ruime discretionaire bevoegdheid in-
zake humanitaire visa, die vaak betrekking hebben op de mo-
tiveringsplicht die de overheid verplicht om haar beslissing te
verantwoorden en op de internationale mensenrechten. In dit
deel wordt ingegaan op de concrete afdwinging van dergelijk
visum en op de delicate rol daarbij van de RvV (in het bijzonder
via de mogelijkheid om voorlopige maatregelen op te leggen)
en de gewone rechtbanken (die bevoegd zijn om subjectieve
rechten te waarborgen).

123 RvV 30 maart 2017, nr. 184.913. De RvV herneemt de rechtspraak
van het Hv) en stelt dat hieruit volgt dat in geval van vernietiging
de DVZ in elk geval geen visum met beperkt territoriale geldigheid
zou kunnen afleveren in de zin van artikel 25 Visumcode, en dat
de DVZ verder niet verplicht is om de aanvraag te beschouwen als
een aanvraag voor een visum lang verblijf.

Rechtsleer | Astrid Declercq

De RvV kan zich als administratief rechtscollege niet in de plaats
stellen van het bestuur, hij kan zelf geen positieve of negatieve
beslissing nemen over de visumaanvraag. Hij kan de beslissing
enkel vernietigen of schorsen, en dit slechts bij wijze van een
marginale toetsing over de wettigheid van de beslissing. De
huidige behandelingstermijnen van een gewoon beroep tot
schorsing en vernietiging tegen de weigering van een huma-
nitair visum bedragen maanden tot een aantal jaren'. In si-
tuaties waar er een imminent gevaar is, biedt deze gewone
procedure tot schorsing en nietigverklaring vaak geen nuttige
oplossing™. Zoals hierboven is gebleken, zijn er dan ook ver-
schillende zaken waarbij de RvV de beslissing tot weigering van
een humanitair visum schorste in de procedure van uiterst drin-
gende noodzakelijkheid ("UDN’)'?6, wanneer werd aangetoond
dat de familieleden een moeilijk te herstellen nadeel dreigen
te ondergaan omwille van de visumweigering. Er wordt dan
aanvaard dat de gewone procedure tot schorsing en nietigver-
klaring geen effectief rechtsmiddel biedt aangezien er niet op
nuttige wijze een einde kan worden gesteld aan het nadeel dat
de weigering meebrengt.

Problemen rond de ontvankelijkheid van de procedure in UDN

Sinds eind 2015 heeft de Nederlandstalige Kamer van de RvV
in meerdere arresten de vorderingen tot schorsing in UDN on-
ontvankelijk verklaard aangezien uit de bewoordingen van
artikel 39/82, § 4, tweede lid Vw. zou blijken dat alleen vreem-
delingen die het voorwerp uitmaken van een verwijderings- of
terugdrijvingsmaatregel dergelijk schorsingsverzoek kunnen
indienen. Een visumweigering betreft geen verwijderings- of
terugdrijvingsmaatregel en is dus niet vatbaar voor een schor-
sing in UDN'?. Toch kan het in het geval van een imminent
risico, bv. blootstelling aan onmenselijke behandelingen, nood-
zakelijk blijken om de gevraagde schorsing onmiddellijk te
bevelen wanneer het afwachten van de duur van de gewone
procedure tot gevolg kan hebben dat verzoekers hieraan zul-
len worden blootgesteld. De RvV aanvaardde dan ook soms dat
“onder bijzondere, op de individuele zaak betrekking hebben-
de, feiten en omstandigheden, de noodzaak kan bestaan om
een in het nationale recht neergelegde procedureregel niet te-
gen te werpen”'%. Een reéel risico op blootstelling aan onmen-
selijke of vernederende behandelingen in de zin van artikel 3
EVRM kan op die manier ertoe nopen dat een procedureregel
van nationaal recht niet wordt tegengeworpen'. Het louter

124 Artikel 39/81 vw.

125 Zie voetnoot 51. Vernietigingsverzoek van 14 december 2011 ver-

worpen in arrest RvV 26 februari 2016, nr. 162.847 (vijf jaar na

datum).

126 Artikel 39/82 vw.

127 Bv. RvV 22 december 2015, nr. 159.249; RvV 23 januari 2016,
nr. 160.650; RvV 3 februari 2016, nr. 161.335; RvV 17 juni 2016,

0. 170.076.

128 Zoals bedoeld in de overweging 45 van het arrest van het EHRM

Bahaddar t. Nederland van 19 februari 1998 (EHRM 19 februari

1998, nr. 145/1996/764/965, Bahaddar t. Nederland, § 45).

129 Bv. RvV 22 september 2015, nr. 158.083: de RvV acht de omstan-
digheden “dermate uitzonderlijk” dat de procedureregel van arti-
kel 39/82, § 4 Vw. niet aan verzoeker kan worden tegengewor-
pen. Zijn gezondheidstoestand, gekoppeld aan de zeer precaire
verblijfstoestand van Syrische oorlogsvluchtelingen in de Turkse
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inroepen van artikel 3 EVRM omwille van een oorlogssituatie
blijkt evenwel niet voldoende, en de drempel van ‘bijzondere
omstandigheden” wordt soms hoog gelegd™®. Het blijkt nood-
zakelijk om zeer uitvoerig de concrete elementen van de in-
dividuele situatie uiteen te zetten die als gevolg hebben dat
de gewone vordering tot schorsing te laat zou komen en niet
effectief zou zijn. In het hierboven besproken arrest waarbij de
RvV een prejudiciéle vraag aan het Hv) stelde, stelt de RvV ook
vast dat het toepassingsgebied van artikel 39/82 Vw. betwist-
baar is™'. De rechtspraak binnen de RvV is verdeeld aangezien
er twee lezingen mogelijk zijn™2. In dit kader werd over de be-
perking van de schorsingsbevoegdheid bij UDN een prejudiciéle
vraag aan het Grondwettelijk Hof gesteld’. Op het ogenblik
van het schrijven van dit artikel, was er nog geen uitspraak van
het Grondwettelijk Hof.

Voorlopige maatregelen: bevel tot het nemen van een nieuwe
beslissing of tot afgifte van het visum

Wanneer de RvV een visumweigering in UDN schorst, draagt
deze de DVZ meestal bij wijze van voorlopige maatregel op om
een nieuwe beslissing te nemen binnen een bepaald aantal

grensregio, maakt dat het afwachten van de duur van de gewone

procedure ertoe kan leiden dat hij wordt blootgesteld aan on-

menselijke of vernederende behandelingen in de zin van artikel 3

EVRM, zo0 stelt de Raad (p. 8). Zie voor deze zaak ook voetnoot 69.

130 Zie RvV 17 juni 2016, nr. 170.076: voor de RvV was het niet vol-
doende om aan te geven dat de familieleden in Damascus wonen
om aan te tonen dat er een reéel risico is op behandelingen zoals
bedoeld in artikel 3 EVRM. Zie ook voetnoot 57.

131 RvV 9 december 2016, nr. 179.108, 5-9.

132 Volgens de eerste stroming in de rechtspraak vormt artikel 39/82,

§ 4 Vw. enkel een precisering van de voorwaarden over de termijn

van het instellen van een UDN-procedure in geval van een ver-

wijdering of terugdrijvingsmaatregel, en duidt artikel 39/82, § 1

Vw. erop dat de RvV voor al de genoemde beslissingen bevoegd

is, ook in het kader van een UDN-procedure. Volgens L. LEBOEUF

(L. LEBOEUF, “Visa humanitaire et recours en suspension d'extréme

urgence. Le Conseil du contentieux des étrangers interroge la Cour

constitutionnelle et la Cour de Justice de I'Union Européenne”,

Newsletter EDEM, december 2016) blijkt uit de voorbereidende

werken van de Vw. de wil van de wetgever om dezelfde bevoegd-

heden te geven aan de RvV zoals die voor zijn oprichting in 2006

voordien aan de Raad van State behoorde inzake migratie. De Raad

van State sprak zich ook uit over schorsingsverzoeken t.a.v. visum-
weigeringen (Parl.St. Kamer 2005-06, nr. 2478, 13 en 18). De RvS
heeft zelf ook ter voorlopige maatregel de afgifte van een visum

bevolen onder een dwangsom (RvS 4 mei 2006 nr. 144.175).

133 Het zal erover gaan of er een verschil in behandeling is tussen
enerzijds de vreemdelingen die het voorwerp uitmaken van een
verwijderingsmaatregel en anderzijds vreemdelingen die het
voorwerp uitmaken van een andere beslissing inzake hun verblijf.
L. LEBOEUF stelt dat hoewel de prejudiciéle vraag in termen van
het gelijkheids- en non-discriminatiebeginsel is gesteld, de vraag
ook verwijst naar het recht op een effectief rechtsmiddel en het
recht om toegang te hebben tot een rechter. Is de mogelijkheid
om een schorsing van een visumweigering te verkrijgen een es-
sentieel element van een effectief rechtsmiddel? Daarbij stelt hij
dat in dit kader artikel 46 van de Procedurerichtlijn 2013/32/
UE van belang zal zijn, alsook de rechtspraak van het EHRM die
de noodzaak benadrukt om een schorsing te verkrijgen van een
beslissing die mogelijks een schending van artikel 3 EVRM mee-
brengt (EHRM 11 juli 2000, nr. 40035/98, Jabari t. Turkije, § 50);
L. LEBOEUF, “Visa humanitaire et recours en suspension d'extréme
urgence. Le Conseil du contentieux des étrangers interroge la Cour
constitutionnelle et la Cour de Justice de I'Union Européenne”,
Newsletter EDEM, december 2016.

dagen (bv. 48 uur/vijf dagen)'. Dit was het geval bij de mees-
te arresten die we bespraken onder punt 2.3"*. In de praktijk
geeft de DVZ hier regelmatig gevolg aan, waarbij er een nieu-
we beslissing volgt. Soms wordt het visum afgeleverd, hoewel
er daarvoor vaak heus ‘lobbywerk’ van de advocaat, begeleider
of aanvrager zelf aan de pas moet komen. Soms volgt er echter
geen nieuwe beslissing of een identiek gemotiveerde beslis-
sing™s. De RvV stelt
vaak  uitdrukkelijk
dat zij de DVZ niet
kunnen  opdragen
om een visum af te
leveren, omdat dit
de discretionaire be-
voegdheid van de
overheid zou schen-
den™. Toch heeft de
RvV dat in uitzonder-
ljke gevallen wel
gedaan™:. Zo ook in de hierboven besproken visumzaak van de
Syrische familie uit Aleppo. Het betrof dus niet de eerste zaak
waar een rechter de DVZ verplichtte tot afgifte van een visum.
In deze zaak achtte de RvV dit verantwoord vanwege het im-
minente gevaar waaraan het gezin is blootgesteld, het gebrek
aan grondig onderzoek, de miskenning van het gezag van ge-
wijsde van de twee vorige arresten (door de beslissing telkens
op dezelfde manier te motiveren) en het belang om de effecti-
viteit van het beroepsmiddel te vrijwaren™. Sinds deze zaak
valt het op dat de DVZ vaker aangeeft cassatieberoep in te stel-
len bij de RvS tegen schorsingsarresten in UDN van de RvV (ook
inzake visa gezinshereniging). Ook wanneer de RvV niet de af-
gifte van een visum beveelt, maar enkel het nemen van een
nieuwe beslissing™?. Een cassatieberoep bij de RvS is evenwel

“De visumzaak van
de Syrische familie uit
Aleppo was niet de
eerste zaak waar een
rechter de DVZ ver-
plichtte tot afgifte van
een visum”.

134 Artikel 39/84 Vw.: “alle nodige maatregelen bevelen om de be-
langen van de partijen of van de personen die belang hebben bij
de oplossing van de zaak veilig te stellen, met uitzondering van
de maatregelen die betrekking hebben op de burgerlijke rech-
ten.”

135 In sommige gevallen beval de RvV geen voorlopige maatrege-

len, bv. RvV 22 september 2015, nr. 153.083; RvV 18 maart 2015,

nr. 141.227; RvV 8 februari 2013, nr. 96.767, “omdat uit niets blijkt

dat de DVZ niet over zou gaan tot het nemen van nieuwe beslis-
sing binnen een redelijke termijn” (vrije vertaling).

136 Door ambtenaren van de DVZ werd regelmatig gesteld dat de RvV

zijn boekje te buiten gaat door te stellen dat er een nieuwe beslis-

sing moet volgen binnen de x-aantal dagen (maar er werd tegelijk
geen beroep aangetekend).

137 Zie bv. RvV 31 januari 2012, nr. 74.258, § 4.2; RvV 16 november
2012, nr. 91.580; RvV 17 augustus 2015, nr. 150.925 - gebaseerd

_ op M. LEROQY, Contentieux administratif, 4% editie, 899.
138 Bv. RvV 25 mei 2016, nr. 168.083; RvV 15 maart 2016, nr. 164.152.
De RvV besluit in dat laatste arrest dat - omwille van miskenning
van gezag van gewijsde - het verantwoord is om de DVZ te be-
velen om een visum af te leveren geldig voor drie maanden. Dit
schendt volgens de RvV de beoordelingsmarge van de DVZ niet,
aangezien zij nog de mogelijkheid behouden om de aanvraag ge-
zinshereniging in normale omstandigheden te behandelen.

139 RvV 20 oktober 2016, nr. 176.577.

140 Over de vatbaarheid voor cassatie bij de RvS van een arrest van
de RvV in UDN: cf. artikel 14, § 2 van de gecoérdineerde wetten
op de RvS “... tegen de door de administratieve rechtscolleges in
laatste aanleg gewezen beslissingen...”. Arrest RvS 29 december
2009, nr. 199.292 waarin de RvS stelt dat een arrest alvorens recht
te doen van de RvV (in dit geval waarbij de zaak naar de algemene



niet schorsend, waardoor de Belgische Staat intussen verplicht
is om gevolg te geven aan het arrest in UDN van de RvV. Om-
wille van het voorlopige karakter van een UDN-arrest kan er-
voor worden geopteerd om een visum van korte duur te verle-
nen totdat al de rechtsmiddelen zijn vitgeput en er een defini-
tieve uitspraak over de zaak komt, om op die manier de betrok-
kenen te vrijwaren van het risico op een moeilijk te herstellen
ernstig nadeel, zoals de RvV en de RvS reeds gedaan hebben™'.
Er bestaat dan wel een zekere spanning met het procesrechte-
lijk principe dat maatregelen genomen in kort geding een zaak
niet definitief mogen beslechten.

Afdwinging via de burgerlijke rechtbank?

De bevoegdheidsbedeling aan de RvV als administratief rechts-
college om kennis te nemen van beroepen tegen beslissingen
genomen in het kader van de Verblijfswet betekent niet dat
alle bevoegdheid van de burgerlijke rechtbank in dit domein is
uitgesloten. De burgerlijke rechter blijft 0.a. bevoegd om elke
administratieve feitelijkheid te doen stoppen of om de subjec-
tieve rechten te vrijwaren'*. Zo zijn de burgerlijke rechtbanken

rol wordt verwezen) niet voor cassatie vatbaar is, tenzij i.g.v. be-
twisting van bevoegdheid van de RvV. Een arrest van de RvV in
UDN zou dus m.i. vatbaar zijn voor beroep bij de RvS indien het
bevel tot afgifte van een visum of tot het nemen van een nieuwe
beslissing binnen een x-aantal dagen als betwisting van de be-
voegdheid van de RvV wordt beschouwd. Op het ogenblik van het
schrijven van dit artikel heeft de RvS zich nog niet uitgesproken
~over het Syrisch dossier.

141 Bv. RvV 20 oktober 2016, nr. 176.577. In die zin heeft de RvS (voor
de RvV bestond) in een zaak gezinshereniging de DVZ ook wel
eens opgedragen een visum uit te vaardigen als voorlopige maat-
regel: niet om de afgifte van het visum gezinshereniging, maar
wel om de afgifte van een visum van drie maanden “zodat dit
toelaat om de aanvragers te vrijwaren van het ingeroepen risico
op een moeilijk te herstellen ernstig nadeel, maar tegelijk de ad-
ministratie toelaat om de gezinshereniging volgens de normale
voorwaarden te behandelen” (vrije vertaling); RvS 4 mei 2005,

0 144.175.

142 Cass. 26 maart 2009, nr. C.07.0583.F;, Cass. 15 april 2016,

nr. C.13.0343.F; in dat laatste arrest oordeelde het Hof van Cas-
satie dat de bevoegdheid van de rechter in kort geding en het
hof van beroep niet uitgesloten kan worden in het geval dat de
fysieke integriteit in het gedrang komt en betrokkenen riskeren
blootgesteld te worden aan behandelingen zoals bedoeld in arti-
kel 3 EVRM, wanneer het beroep bij de RvV niet volstond om hun
rechten te vrijwaren vanwege de niet-naleving van het arrest van
de RvV. Zie 0ok J.-Y. CARLIER en S. SAROLEA, Droit Des Etrangers,
Brussel, Larcier, 2016, 77, § 31.
(f. M. LEROY, Contentieux administratif, Anthémis, 5éme édition,
823: een administratieve feitelijkheid houdt in dat de administratie
een onwettigheid of een onregelmatigheid begaat, waardoor
er schade berokkend wordt aan de rechten van burgers (vrije
vertaling). Zo kan een niet-naleving van een arrest van de RvV
een ontoelaatbare weigering zijn de wet te respecteren. Zie ook
J-Y. CARLIER en S. SAROLEA, Droit Des Etrangers, Brussel,
Larcier, 2016, 637: in het kader van een volledige discretionaire
bevoegdheid beschikt betrokkene inzake over geen enkel
subjectief recht op verblijf (hier in kader van artikel 9bis Vw.),
maar de weigering van het verblijf kan soms een schending van
subjectieve rechten meebrengen. Het valt soms voor dat artikel
9bis Vw. de enige wettelijke basis vormt om een subjectief recht
in te roepen. Een weigering van een verblijfsrecht op grond van
artikel 9bis Vw. kan dus aan de basis liggen van een schending van
het subjectief recht op het gezinsleven, bv. als het familieleden
betreffen die volgens de Belgische bepalingen geen recht op
gezinshereniging hebben (vrije vertaling).

Rechtsleer | Astrid Declercq

bevoegd om elke onrechtmatige schending van een subjectief
recht door de overheid te voorkomen of te herstellen, ook al
heeft de overheid dat recht geschonden in de uitoefening van
haar discretionaire bevoegdheid. De rechtbank kan zich hierbij
evenwel niet in de plaats stellen van de overheid'. Ook de
rechter in kort geding is hiertoe bevoegd™*. De rechter in kort
geding kan dan de nodige maatregelen bevelen om een einde
te stellen aan de schending.

Bij een weigering van een humanitair visum kan de discussie
bij de rechtbank zich dan situeren op het niveau 6f er uit de
artikelen 3 of 8 EVRM in de concrete situatie een subjectief
recht geput kan worden. Soms wordt dit wel aanvaard, maar
meestal niet'*. Wanneer een arrest van de RvV (die oordeelde
over de schending van deze bepalingen) niet nageleefd werd,
wordt het gemakkelijker aanvaard dat dit aanleiding geeft tot
een schending van een subjectief recht'. Als iemand kan aan-
tonen dat door een schending van deze bepalingen schade ont-
staat (psychisch, fysiek), is er het burgerlijk recht op schadever-
goeding uit de artikelen 1382-1383 BW dat onmiskenbaar on-
der de rechtsmacht van de gewone rechter valt. We kunnen in
dit kader opnieuw verwijzen naar de hierboven besproken vi-
sumzaak van het gezin uit Aleppo (de eerste). De rechtbank van
eerste aanleg oordeelde in kort geding dat de niet-naleving van
een uitvoerbaar arrest van de RvV een ontoelaatbare adminis-
tratieve feitelijkheid betreft. De rechtbank oordeelde dat in dat
geval de gewone rechter bevoegd is om de overheid te ver-
plichten om deze administratieve feitelijkheid, de onrechtma-

143 Cass. 3 januari 2008, nr. C.06.0322.N; Cass. 26 maart 2009,
nr. C.07.0583.F.

144 Cass. 26 maart 2009, nr. C.07.0583.F. Dit arrest betrof een aan-

vraag o.b.v. artikel 9bis Vw. De subjectieve rechten die werden

ingeroepen betroffen het recht op gezinsleven (art. 8 EVRM) en

het recht op een effectief beroepsmiddel (art. 13 EVRM).

145 Wel aanvaard: bv. KG Luik 29 juni 2012, nr. 12/503/C; KG Luik
16 maart 2012, nr. 12/201/C; KG Luik 30 maart 2012, nr. 12/250,/C
(de rechter acht het reéel risico om blootgesteld te worden aan be-
handelingen zoals bedoeld in artikel 3 EVRM voldoende bewezen);
KG Luik 18 augustus 2016, nr. 16/188/C: de rechtbank stelt vast
dat er in casu een effectief gezinsleven in de zin van artikel 8 EVRM
bestaat en dat het onmogelijk is om het gezinsleven uit te oefenen
buiten Belgié vanwege de erkenning als vluchteling. Zij stelt ook
een risico op behandelingen zoals bedoeld in artikel 3 EVRM vast.
Die combinatie laat volgens de rechter toe om een subjectief recht
op verblijf in Belgié te erkennen. Anders: in deze laatste zaak, Luik
(1¢ Kamer) 13 januari 2017, nr. 2016,/RF/85: het hof van beroep
stelt dat artikel 8 EVRM geen subjectief recht creéert op de toe-
kenning van een visum aangezien het Belgisch recht geen recht
op gezinshereniging erkent tussen zussen. Ook artikel 3 EVRM kan
volgens het hof niet worden ingeroepen aangezien dit het recht
van de lidstaten op de controle van toegang, verblijf en verwijde-
ring van vreemdelingen geenszins beperkt. Het hof verwijst daar-
bij naar het vaststaand beginsel van internationaal recht van de
(territoriale) soevereiniteit van de Staten. De rechterlijke macht
kan hierbij niet in de plaats treden van de bevoegde minister die
de discretionaire bevoegdheid heeft om een voorlopige toestem-
ming te geven tot toegang tot het grondgebied. Het EVRM creéert
geen rechten in hoofde van de vreemdeling die niet op het grond-
gebied verblijft, zo stelt het hof (vrije vertaling). Het hof voegt
toe dat het arrest van het Hof van Cassatie van 15 april 2016 deze
interpretatie niet tegenspreekt, aangezien hierin het doel was de
Belgische Staat te verplichten gevolg te geven aan een arrest van

~deRvV. Zie ook voetnoot 67.

146 (ass. 15 april 2016, nr. C.13.0343.F; Brussel 7 december 2016,
nr. 2016,/KR/119.
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tige weigering om de wet na te leven, te beéindigen. Zo ver-
plichtte de rechtbank de Belgische Staat om het arrest na te
leven (inclusief de voorlopige maatregel tot afgifte van het vi-
sum), op straffe van een dwangsom'¥’. Na hoger beroep oor-
deelde het hof van beroep dat - zelfs in de veronderstelling dat
het EVRM niet van toepassing zou zijn in casu - verzoekers zich
wel nog steeds kunnen beroepen op hun subjectief recht op de
naleving van het verplicht en uitvoerbaar arrest van de RvV, en
om een einde te vragen aan de schade die ze ondervinden door
de niet-naleving daarvan. De niet-naleving vormt een adminis-
tratieve feitelijkheid of een manifeste fout in de zin van artikel
1382 BW'™s.

5_ Recht op toegang (tot
internationale bescherming)?

Internationaal en Europees recht erkent een recht om asiel aan
te vragen, een bescherming tegen refoulement™®, alsook
een recht om zijn land te ontvluchten™. Er zijn echter geen
bepalingen die een daadwerkelijk recht op migratie en toegang
tot een grondgebied erkennen, ook niet met het oog op het
aanvragen van bescherming. Integendeel, er wordt vaak ver-

147 KG Brussel 25 oktober 2016, nr. 16/3438/B. In een latere beschik-
king (KG Brussel 7 november 2016, nrs. 16/219/C en 16/221/C)
oordeelt een andere rechter dat de eerder gevatte rechtbank niet
bevoegd was om een beslissing van de RvV vergezeld te laten
gaan van een dwangsom omdat de wetgever de RvV geen be-
voegdheid heeft gegeven om dwangmiddelen op te leggen (de
verplichting tot afgifte van het visum werd wel bevestigd). Het
latere vonnis van het hof van beroep (Brussel 7 december 2016,
nr. 2016/KR/119) oordeelt dat er wel een dwangsom kan worden
bevolen aangezien deze accessoir is bij de maatregel die bevolen
wordt door dit vonnis (en niet bij het arrest van de RvV) (p. 20).
148 Brussel 7 december 2016, nr. 2016/KR/119, 11-14. Tegen dit
vonnis zou beroep zijn aangetekend bij het Hof van Cassatie. Op
eenzijdig verzoekschrift van de Belgische Staat heeft een andere
voorzitter van het hof van beroep in kort geding de gedwongen
uitvoering van de dwangsom via beslagname geschorst totdat de
beslagrechter hierover heeft geoordeeld. De dwangsom zelf blijft
intussen wel lopen (en de verplichting om het visum af te leve-
ren blijft intussen gelden). Bij de procedure voor de beslagrechter
werd het verzoek van de Belgische Staat om de zaak voor een
Nederlandstalige beslagrechter te brengen intussen afgewezen
door de arrondissementsrechtbank. Vanwege de verwerping door
de RvV van de vernietigingsverzoeken ten aanzien van de beslis-
~__ singen (supra, noot 121) zullen ook de dwangsommen vervallen.

149 Artikel 14 Universele Verklaring voor de Rechten van de Mens (dit

verdrag is juridisch niet afdwingbaar); artikel 18 Handvest EU.

150 Artikel 33 Vluchtelingenconventie; artikel 19 Handvest EU.

151 0.a. Protocol 4; artikel 2.2 EVRM; artikel 13 UVRM; artikel 12.2.
IVBPR. Er zou in dit kader een onderzoek kunnen worden gedaan
naar een recht op toegang in het licht van het recht om zijn land
te ontvluchten. Vanwege een risico op feitelijke uitholling van
dit recht wordt er afbreuk gedaan aan het “nuttig effect” van dit
recht. Dit onderzoek valt evenwel buiten de reikwijdte van dit ar-
tikel. Zie ook RAAD VAN EUROPA, DE COMMISSARIS VOOR DE RECH-
TEN VAN DE MENS, The right to leave a country, Issue paper ok-
tober 2013, http://www.coe.int/t/commissioner /source /prems
prems150813_GBR_1700_TheRightToLeaveACountry_web.pdf;
V.M. LAX, Must EU borders have doors for refugees? (on the com-
patibility of Schengen visas with EU Member States” obligations to
provide international protection to refugees, 22-25, http://cridho.
uclouvain.be/documents/Working.Papers/CRIDHO%20WP%20
2008-3.pdf.
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het belangrijk twee

verschuivingen in de migratiecontext in rekening te nemen.
Enerzijds zijn er onder de migratiestromen naar Europa een
grotere groep migranten die een internationale bescherming
nodig hebben. Dit blijkt uit de erkenningscijfers'. Tegelijkertijd
verschuift het beleid steeds meer naar het afraden en het stop-
pen van migratie: grenzen zijn steeds meer gesloten en het
visumbeleid is strikter geworden'*. Migratiecontrolemechanis-
men situeren zich ook meer in de herkomst- of transitlanden,
of althans verder dan de buitengrenzen van Europa. Het is zo
in de praktijk steeds moeilijker geworden voor personen op de
vlucht om in Europa bescherming te vragen'®. Vluchtelingen
kunnen in de meeste gevallen geen gebruik maken van de
bestaande legale wegen, aangezien deze niet zijn ontwikkeld
met het oog op toegang tot bescherming. Er bestaat geen sys-
teem van ‘asielvisa’. Dit brengt in het internationaal vluchtelin-
genrecht een grote paradox met zich mee: enkel diegenen die
erin slagen te vluchten, al dan niet door middel van criminele
smokkelnetwerken en door hun leven te riskeren, kunnen be-
scherming krijgen's. De rechten van vluchtelingen riskeren op
die manier te worden uitgehold en “so long as measures are

152 EHRM (GK) 26 juni 2012, Kuric en a t. Slovenié, 355; EHRM 12 ok-

tober 2006, Mubilanzila Makeya en Kaniki Mitunga t. Belgié, § 81;

EHRM 18 februari 1991, Moustaquim t. Belgié, § 43; EHRM 28 mei

1985, Abdulaziz, Cabales en Balkandali t. VK, § 67.

153 Zie voor Europese cijfers: Eurostat-database en analyse Myria voor
het jaar 2015: toekenning van bescherming steeg met 72 % op
Europees niveau (www.myria.be). Cijfers voor Belgié: in 2016 oor-
deelde het CGVS in 57,7 % van de eindbeslissingen dat de asiel-
zoeker daadwerkelijk bescherming nodig had. In 2015 bedroeg
het beschermingspercentage zelfs 60,7 %. Vgl. 2014 (46,8 %),
2013 (29,4 %), 2012 (22,4 %), 2011 (23,5 %), 2010 (21,4 %)
(http://www.cgvs.be/nl/cijfers).

154 Voorkomen van illegale migratie en terugzenden van irreguliere

migranten is een terugkomend element in de Conclusies van de

Europese Raad de voorbije periode. Zie http://www.consilium.eu-

ropa.eu/nl/european-council/conclusions/, bv. Conclusie 28 juni

2016, punt 2: “om snel resultaten te boeken bij het voorkomen

van illegale migratie en het terugzenden van irreguliere migran-

ten...". Concl. 20 en 21 oktober 2016, punt 4: “er zijn meer inspan-
ningen nodig om de stroom irreguliere migranten, met name uit

Afrika, in te dammen en de terugkeerpercentages te verhogen”.

Een andere belangrijke doelstelling is het versterken van de EU-

buitengrenzen, onder meer via de nieuwe verordening voor de

Europese Grens- en Kustwacht (Frontex+).

155 Zie bv. RED CROSS EU OFFICE, Externalising migrant vulnerabilities

and rights?, 2013, beschikbaar op https://redcross.eu.

156 (f. L. LEBOEUF, “Visa humanitaire et recours en suspension d’ex-
tréme urgence. Le Conseil du contentieux des étrangers interroge la
Cour constitutionelle et la Cour de Justice de I'Union Européenne”,
Newsletter EDEM, december 2016, 11; J.-Y. CARLIER en L. LEBOEUF,
The X. and X. case: Humanitarian visas and the genuine enjoy-




in place which prevent the person from leaving their state of
origin or arriving at the destination state to seek asylum, then
refugees do not “exist” in the states’ eyes or are not the res-
ponsibility of the state which has put the measure in place”".

Hoewel er geen daadwerkelijk recht om te migreren erkend
wordt, geniet de migrant als ‘persoon” wel de bescherming van
bepaalde mensenrechten zoals vervat in nationaal of interna-
tionaal recht. In dit deel wordt onderzocht of er een recht op
toegang tot een grondgebied, in het kader van een visumaan-
vraag specifiek met het oog op een aanvraag tot internatio-
nale bescherming, kan worden afgeleid uit bepaalde mensen-
rechtenbepalingen. De focus ligt daarbij op enkele bepalingen
die het meest relevant zijn in de Europese context'®. Naast de
bestaande doctrine daarover wordt in het kader van de grond-
rechten van het Handvest voornamelijk aandacht besteed aan
het recente arrest van het HvJ en het eerdere advies van de
advocaat-generaal.

5.1. De extraterritoriale werking en de draag-
wijdte van de positieve verplichtingen van
artikel 3 EVRM

In de hoger besproken arresten inzake humanitaire visum-
aanvragen lang en kort verblijf bestond er voor de RvV wei-
nig twijfel over dat artikel 3 EVRM van toepassing was. De DVZ
motiveerde weinig of niet rond het toepassingsgebied van
deze bepaling en de RvV verwees in dit kader meestal naar
rechtspraak van de Raad van State die vaststelt dat ingevolge
het absoluut karakter de staat ook een verplichting heeft om
schendingen van deze bepaling te voorkomen, eveneens wan-
neer deze schendingen riskeren plaats te vinden buiten het Bel-
gisch grondgebied door buitenlandse autoriteiten™®. Dit werd
pas in vraag gesteld bij de recente visumzaak waarbij de RvV
een prejudiciéle vraag aan het HvJ stelde (zie 3.2). In het kader
van de toepassing van artikel 3 EVRM op deze situaties zijn er
twee juridische vragen aan de orde die gedeeltelijk overlap-
pen: de vraag of deze situatie onder de ‘rechtsmacht’ valt van
de Belgische Staat en de vraag naar de draagwijdte van de
verplichtingen of de verantwoordelijkheid in hoofde van de
Belgische Staat.

ment of the substance of the rights: towards a middle way?, 27
~ februari 2017, http://eumigrationlawblog.eu/.

157 RAAD VAN EUROPA, DE COMMISSARIS VOOR DE RECHTEN VAN

DE MENS, The right to leave a country, Issue paper oktober

2013, http://www.coe.int/t/commissioner/source /prems

prems150813_GBR_1700_TheRightToLeaveACountry_web.pdf,

noot 151, 26.

158 Voor andere relevante internationale mensenrechtenbepalingen:
zie 0.3. G. NOLL, Seeking asylum at Embassies: A Right to Entry
under International Law?, Oxford, Oxford University Press, 2005,
543-573. Verder onderzoek is ook nodig in het licht van de rechten

~van het kind. Dit valt evenwel buiten het onderzoek van dit artikel.

159 RvS 5 maart 2013, nr. 222.731; RvS 22 mei 2013, nr. 9681; RvS 29
februari 2016, nr. 163.309; bv. in RvV 1 juli 2015, nr. 148.999; RvV
22 maart 2016, nr. 164.561; RvV 14 oktober 2016, nr. 176.364; RvV
20 oktober 2016, nr. 176.577.

Rechtsleer | Astrid Declercq

Artikel 1 EVRM bepaalt dat elke verdragsstaat de rechten en
vrijheden van het verdrag verzekert aan “een ieder die ressor-
teert onder haar rechtsmacht”. De woorden “een ieder” en de
bewoordingen van artikel 3 EVRM “niemand mag worden on-
derwerpen...” duiden op een ruim toepassingsgebied ratione
personae’. Het territoriaal toepassingsgebied is minder een-
duidig. In het arrest-Bankovi stelde het EHRM dat het begrip
“rechtsmacht” in eerste instantie een territoriale invulling heeft
en dat maatregelen van verdragsstaten die plaatsvinden buiten
het grondgebied of die buiten het grondgebied gevolgen heb-
ben, enkel in uvitzonderlijke omstandigheden onder de rechts-
macht in de zin van artikel 1 EVRM vallen'®'. Latere rechtspraak
van het EHRM breekt hiermee. In de zaak-Al Skeini somt het
Hof, op basis van zijn rechtspraak in het verleden, een reeks
situaties op die onder een extraterritoriale uitoefening van
rechtsmacht kunnen vallen. Doorslaggevend is de vraag of er
sprake is van een feitelijke en effectieve controle door de ver-
dragsstaat over een grondgebied of over een individu's. Dit
werd ook in latere rechtspraak, o.m. in de zaak-Hirsi Jamaa,
bevestigd's. Zo wordt in de rechtspraak van het EHRM ook de
situatie aangehaald waarbij diplomatieke of consulaire agenten
in het buitenland gezag en controle uitoefenen op een per-
soon'®*. Kunnen beslissingen over visumaanvragen worden be-
schouwd als een uitoefening van ‘effectieve rechtsmacht’? Voor
NOLL en LAX duidelijk wel'>, maar er is nog geen arrest van het

160 J.-Y. CARLIER en S. SAROLEA, Droit Des Etrangers, Brussel, Larcier,

2016, 81, § 37.

161 EHRM 12 december 2001, nr. 55207/99, Bankovic e.a. t. Belgié

e.a., §67.

162 EHRM 7 juni 2011, nr. 55721/07, Al Skeini t. Verenigd Koninkrijk,
§§ 133-140 en § 137 in het bijzonder: “It is clear that, whenever
the State, through its agents, exercises control and authority over
an individual, and thus jurisdiction, ...”. Het Hof verwijst naar een
situatie van een bezet gebied, het feit dat een overheid over een
ander gebied publieke taken uitoefent die normaal door een soe-
vereine overheid worden uitgeoefend, of wanneer deze een effec-
tieve controle over die taken heeft. Ook het gebruik van dwang-
maatregelen door ‘state agents’ van een lidstaat op een ander
grondgebied, of op zee, kunnen vallen onder ‘effectieve rechts-
macht’; zie ook G.S. GOODWIN-GILL en P. WECKEL (eds.), Protection
des migrants et des réfugiés au XXle siécle, aspects de droit in-
ternational. Migration and Refugee Protection in the 21st Century,
International Legal Aspects, Leiden, Nijhoff, 2015, 292299 en
). HATHAWAY, The Rights of Refugees under International Law,
Cambridge, Cambridge University Press, 2005, 160-171, 169: “the
real importance of these decisions is that they make clear that is
not permissible to limit the underlying jurisdictional basis for state
accountability on a narrowly territorial basis (...) state parties are
bound to honour these rights not only in territory over which they
have formal, de jure jurisdiction, but equally in places where they
exercise effective or de facto jurisdiction outside their own territo-

oy

163 EHRM 23 februari 2012, nr. 27765/09, Hirsi Jamaa e.a. t. Italié,

§§ 76-82. Het Hof oordeelde dat operaties van de Italiaanse politie

en kustwacht waar met gebruik van militaire boten, varend onder

Italiaanse vlag, vluchtelingen op volle zee werden onderschept en

teruggevoerd naar Libié, vallen onder de effectieve rechtsmacht

van Italié: “The applicants were under the continuous and exclu-
sive de jure and de facto control of the Italian authorities.”

164 EHRM, Al Skeini, § 134. Overigens een situatie die in het arrest-
Bankovic al aangehaald werd als vallende onder ‘rechtsmacht’,
aangezien “in these situations, customary international law and
treaty provisions have recognised the extra-territorial exercise of

_jurisdiction by the relevant state” (§ 73).

165 G. NOLL, Seeking asylum at Embassies: A Right to Entry under In-
ternational Law?, Oxford, Oxford University Press, 2005, 567: “the
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EHRM dat hierover handelt, net zomin als over de vraag of in
dergelijke situatie artikel 3 EVRM een positieve verplichting in
hoofde van de verdragsstaat kan meebrengen om een visum
toe te kennen. Valt een reéel risico om blootgesteld te worden
aan door artikel 3 verboden behandelingen in dergelijke situa-
tie toe te rekenen aan de Belgische Staat? Het principe van het
absoluut karakter van artikel 3 EVRM, en het feit dat ook hier
positieve verplichtingen uit volgen, is weinig betwist (supra,
2.2). Positieve verplichtingen in het kader van artikel 3 EVRM
bestaan o.m. uit een onderzoeksplicht en het voorkomen van
dergelijke behandelingen (het nemen van preventieve
maatregelen)s. Er werden ook reeds positieve verplichtingen
aanvaard in extraterritoriale context'®”. De rechtspraak van het
EHRM biedt echter geen inzicht of de draagwijdte zover kan
gaan dat er een recht op toegang uit afgeleid kan worden, al
dan niet in samenhang met of als logisch gevolg van het non-
refoulementbeginsel (infra). We kunnen wel verwijzen naar de
concurring opinion van rechter PINTO DE ALBUQUERQUE in de
zaak-Hirsi Jamaa'®: “If a person in danger of being tortured in
his or her country asks for asylum in an embassy of a State
bound by the ECHR,
a visa to enter the
territory of that Sta-
te has to be granted,
in order to allow the
launching of a pro-
per asylum procedu-
re in the receiving
State. This will not
be a merely huma-
nitarian  response,
deriving from the
good will and discre-
tion of the State. A positive duty to protect will then arise under
Article 3. In other words, a country’s visa policy is subject to its
obligations under international human rights law. Significant

“Geen enkel arrest van
het EHRM biedt geen
inzicht of uit de draag-
wijdte van artikel 3
EVRM een recht op
toegang kan worden
afgeleid”.

term ‘within the jurisdiction” does not refer to a geographical, but
to an administrative boundary, and the administrative reach of
a state exceeds its territorial borders (...) The Vienna Convention
on Diplomatic Relations and on Consular relations provide an ex-
plicit base... both conventions are reflections of customary law...
Therewith, it should be established beyond doubt that the grant
or denial of an entry visa at a diplomatic representations forms
part of the exercise of jurisdiction within the meaning of article
1 ECHR”; V.M. LAX, Asylum Visas as an Obligation under EU Law:
Case PPU (-638/16 X, X v. Etat Belge (Part 1), 16 februari 2017,
http://eumigrationlawblog.eu/: “Visa issuance is one of the un-
disputed legal bases granting extraterritorial de jure jurisdiction
to Member States that the Strasbourg Court has consistently ac-

_ knowledged...".

166 EHRM 28 maart 2000, nr. 22535/93, Mahmut Kaya t. Turkije,

§ 115; EHRM 25 april 2013, nr. 71386/10, Savriddin t. Rusland,

§179.

167 Zie voetnoot 162. Bv. in Hirsi Jamaa: aangezien betrokkenen zich
onder de rechtsmacht van de Italiaanse overheden bevonden,
waren deze laatste gehouden het EVRM toe te passen. Het Hof
besloot dat artikel 3 EVRM geschonden was, omwille van een
reéel risico op blootstelling aan dergelijke behandelingen in Libié
(§ 138) en omwille van het risico op arbitraire repatriéring naar

___ Eritrea en Somalié (§ 158).

168 EHRM 23 februari 2012, nr. 27765/09, Hirsi Jamaa e.a. t. Italié,
Concurring opinion Judge Pinto De Albuquerque, 69-70.

statements to this effect have been made by the Parliamen-
tary Assembly of the Council of Europe, the European Commit-
tee for the Prevention of Torture and UNHCR.”

0ok anderen, zoals LAX en NOLL, achten het mogelijk dat in uit-
zonderlijke situaties een positieve verplichting kan ontstaan om
een visum af te leveren wanneer er zwaarwegende redenen
zijn om aan te nemen dat de weigering van het visum de be-
trokkene zou blootstellen aan door artikel 3 EVRM verboden be-
handelingen'®. NOLL stelt daarbij dat de positieve verplichting
enkel in casu kan worden beoordeeld'”® en bepaalt naar analo-
gie met de zaak-Soering'”" enkele criteria daartoe, waaronder
het feit dat de gevreesde behandeling toegeschreven kan wor-
den aan het land van bestemming (‘attributability’), dat er een
oorzakelijk verband (‘causal link’) is tussen de visumweigering
en de gevreesde behandelingen, hetgeen in het bijzonder im-
pliceert dat er geen redelijk beschermingsalternatief is voor de
asielzoeker. Daarnaast moet de gevreesde schade voldoende
indringend (‘intrusive’) zijn en moet de waarschijnlijkheid van
de realisatie ervan voldoende hoog zijn'”2. LAX benadrukt dat
een voorzienbaar reéel risico volstaat, dus dat er geen direct
oorzakelijk verband bewezen moet worden'”. In de praktijk zal
het niet eenvoudig zijn om dit oorzakelijk verband vast te stel-
len. Er moet in de concrete situatie worden beoordeeld wat
de reéle keuzes zijn van de asielzoeker. Indien deze geen vol-
doende bescherming kan verkrijgen in de buurlanden, indien
deze enkel via illegale weg (met risico op het leven) verder
dan de buurlanden geraakt, kan worden beargumenteerd dat
dit oorzakelijk verband bestaat. NOLL stelt in dit kader: “The
more efficient states are in blocking access to territory, and the
scarcer the protection offer in the region of origin is, the more
convincing is an argument to the effect that the grant of an
entry visa remains the sole avenue to avoid torture or other
relevant forms.”7*

Op de schaal tussen negatieve en positieve verplichtingen in
het kader van artikel 3 EVRM stelt NOLL het volgende: “Clearly,
organizing an evacuation ( ... ) must take a place closer to
the positive end of the end of the scale than the mere issuing
of a visa (which we could choose to describe as the de facto
waiver of entry control in the individual case).”"”> Vanwege de
humanitaire operatie in Aleppo in 2015 zou kunnen worden
beargumenteerd dat de Belgische Staat een hoge graad van
positieve verplichting in zijn hoofde heeft erkend, hoger dan de
‘loutere” toekenning van een visum.

169 V.M. LAX, Must EU borders have doors for refugees? (on the com-

patibility of Schengen visas with EU Member States” obligations

to provide international protection to refugees, 22-25; G. NOLL,

Seeking asylum at Embassies: A Right to Entry under International

Law?, Oxford, Oxford University Press, 2005, 564-568.

170 G. NOLL, Seeking asylum at Embassies: A Right to Entry under In-

ternational Law?, Oxford, Oxford University Press, 2005, 565, 569.

171 EHRM 7 juli 1989, nr. 14038/88, Soering t. VK.

172 Ibid., 572 en 564 (vrije vertaling).

173 V.M. LAX, Asylum Visas as an Obligation under EU Law: Case PPU
(-638/16 X, X v. Etat Belge (Part 1), 16 februari 2017, http://eu-

~_ migrationlawblog.eu/.

174 Ibid., 573.

175 1bid. (eigen onderlijning).



Het recent arrest van het Hv) biedt geen duidelijkheid over
het (territoriaal) toepassingsgebied van artikel 3 EVRM in deze
situatie. Het Hv) kan immers geen schendingen van het EVRM
vaststellen, want het toetst aan het Handvest, een instrument
met een ander toepassingsgebied dan het EVRM, waarbij de
vraag naar de ‘effectieve rechtsmacht’ niet relevant is's. Het
komt het EHRM toe om hierover te oordelen, alsook over de
draagwijdte van de positieve verplichtingen onder artikel 3
EVRM bij dergelijke visumaanvraag. Wanneer de situatie tot
bij het EHRM wordt gebracht, zal dit in het licht van de aan-
gehaalde verschuivingen in de migratiecontext een belangrijk
principe voor ogen moeten houden dat ingeworteld is in zijn
rechtspraak: “That the convention is a living instrument which
must be interpreted in the light of present day conditions (...)
Furthermore, it is essential that the Convention is interpreted
and applied in @ manner which renders the guarantees practi-
cal and effective and not theoretical and illusory.” """

5.2. Handvest van de Grondrechten van de EU

5.2.1. Werkingssfeer Handvest en toepassing op
beslissingen in kader van artikel 25 Visum-
code

Uit de bewoordingen van het Handvest blijkt niet dat de wer-
kingssfeer ervan territoriaal wordt beperkt. Het Handvest is van
toepassing van zodra het Unierecht ten uitvoer wordt gelegd.
0ok individuele beslissingen aangenomen in het kader van het
Unierecht vallen hieronder'”. Dit geldt ook als een lidstaat dis-
cretionaire bevoegdheid uitoefent die in het Unierecht is voor-
zien, waarbij de eerbiediging van het Handvest dan soms de
discretionaire bevoegdheid begrenst of soms noodzaakt dat
deze niet wordt uitgeoefend'. Vanwege deze werkingssfeer
van het Handvest zijn deze rechten voornamelijk relevant voor
het humanitair visum kort verblijf, aangezien die beslissingen
worden genomen in het kader van het Unierecht, met name
op basis van de Visumcode. De juridische grondslag van hu-
manitaire visa lang verblijf betreft puur een nationale bepa-
ling (artikel 9 Vw.). Wanneer men in het kader van een visum
lang verblijf rechten put uit de Richtlijn Gezinshereniging, is het

176 Het Hv) besloot echter dat het Handvest evenmin toepasse-
lijk was op de situatie (infra). Maar ook de advocaat-generaal
M.P. MENGOZZI (hierna: “Adv. Gen.”), die wel besloot dat het
Handvest van toepassing was, achtte het niet nuttig om in te gaan
op het (territoriaal) toepassingsgebied van artikel 3 EVRM (en ar-
tikel 33 Vluchtelingenconventie), aangezien de Belgische Staat
volgens hem in elk geval gebonden was door artikelen 4 en 18
van het Handvest en deze een bescherming bieden die minimum
equivalent is aan deze geboden door artikel 3 EVRM (en art. 33
(G) - Advies Adv. Gen. M.P. MENGOZ1I, 7 februari 2017, §§ 102-
108, hierna “Advies Adv. Gen.”.
177 Bv. EHRM 23 februari 2012, nr. 27765 /09, Hirsi Jamaa e.a. t. Italié,
§ 175.
178 Conform artikel 51, § 1 van het Handvest. Zie M. MAES en
A. WINANTS, “Het Handvest van de Grondrechten van de Europese
Unie: een nieuwe speler in het vreemdelingenrecht (deel 1)”,
T.Vreemd. 2016, nr. 1, 7-8.
179 M. MAES en A. WIJNANTS, “Het Handvest van de Grondrechten van
de Europese Unie: een nieuwe speler in het vreemdelingenrecht
(deel 1), T.Vreemd. 2016, nr. 1, 8.
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Handvest eveneens pertinent'®. Dit punt beperkt zich tot het
humanitair visum kort verblijf aangevraagd op grond van ar-
tikel 25 Visumcode, en verwijst in hoofdzaak naar de huidige
visumzaak van het Syrisch gezin uit Aleppo waarover het Hv)
uitspraak heeft gedaan op 7 maart 2017 en het advies van de
advocaat-generaal in deze zaak van 7 februari 2017.

Het HvJ volgde de stelling van de Belgische Staat, van de meer-
derheid van de andere lidstaten die in de zaak zijn tussengeko-
men en van de Europese Commissie, dat de situatie in casu niet
onder de Visumcode en dus het Unierecht valt. Daardoor is het
Handvest dan ook niet van toepassing™'. Dit was niet in de lijn
van de verwachtingen van de RvV die de zaak naar het Hof
verwees en van verscheidene anderen, waaronder de auteur
van dit artikel, die geloofden dat het weinig te betwisten viel
dat de situatie onder het Unierecht valt'. Het Hv) ging daarbij
ook in tegen het advies van de advocaat-generaal™:. Aangezien
het onbetwist was dat het Syrische gezin de bedoeling had om
asiel te verzoeken en dus een verblijfsvergunning aan te vragen
met een geldigheidsduur van meer dan 90 dagen, vallen de
visumaanvragen volgens het Hv) niet binnen de werkingssfeer
van de Visumcode, ook al zijn zij formeel gezien op grond van
de Visumcode ingediend™*. Het Hof verwijst daarbij naar de ar-
tikelen 1 en 2 van de Visumcode die op hun beurt verwijzen
naar een visum met als doel een kort verblijf'®®, terwijl de aan-
vraag in kwestie een ander doel beoogt dan een kort verblijf'ee.
Het Hv) preciseert daarbij dat de Uniewetgever nog geen han-
deling heeft vastgesteld inzake humanitaire visa lang verblijf
aan derdelanders en dat de situatie naar de huidige stand van
het Unierecht dus enkel onder het nationale recht valt. Daar-

180 In mijn opinie bv. in de mate dat er i.k.v. artikel 9 Vw. een duide-

lijke praktijk bestaat om gezinshereniging toe te laten voor die

gevallen waarvoor een uitbreiding mogelijk is ingevolge artikelen

4 en 10 van de Richtlijn Gezinshereniging.

181 Zie voor hun argumentatie in Advies Adv. Gen., §§ 43-47. De an-

dere lidstaten waren Duitsland, Nederland, Frankrijk, Oostenrijk,

Denemarken, Finland, Malta, Tsjechié, Estland, Polen, Slovakije en

Hongarije.

182 RvV 8 december 2016, nr. 179.108, 14; L. LEBOEUF, “Visa huma-
nitaire et recours en suspension d’extréme urgence. Le Conseil du
contentieux des étrangers interroge la Cour constitutionnelle et la
Cour de Justice de I'Union Européenne”, Newsletter EDEM, decem-
ber 2016, 5 en 9; V.M. LAX, Asylum Visas as an Obligation under
EU Law: Case PPU (-638/16 X, X v. Etat Belge (Part 1), 16 februari
2017, http://eumigrationlawblog.eu/; M. ZOETEWEIJ-TURHAN en
S. PROGIN THEUERKAUF, AG Mengozzi’s opinion on granting visas
to Syrians from Aleppo: Wishful Thinking?, 14 februari 2017, www.
europeanlawblog.eu; T. SPIKERBOER, E. BROUWER en Y. AL TAMIMI,
Advice in Case (-638/16 PPU on Prejudicial Questions Concerning
Humanitarian Visa, Vrije Universiteit Amsterdam, 5 januari 2017,

~ http://www.refworld.org/docid /5874ee484.html.

183 Advies Adv. Gen., §§ 48-70.

184 Hv) (GK) 7 maart 2017, (-638/16 PPU, X en X t. Belgische Staat,

§§ 42-43.

185 Ibid., § 41. Zij verwijst ook naar artikel 62, 2, a) en b), ii) EG op

grond waarvan de Europese Raad maatregelen neemt inzake visa

voor ten hoogste drie maanden, en op grond waarvan de Visum-

code werd vastgeld (§ 40).

186 Ibid., §§ 46-47. Het Hv) stelt daarbij dat aan deze redenering niet
wordt afgedaan door het feit dat het bestaan van “redelijke twij-
fel” over het voorgenomen verblijf van korte duur een weigerings-
grond binnen artikel 32, eerste lid, b) vormt. Het Hv) stelt immers
dat er geen sprake is van dergelijke twijfel, maar dat de aanvraag
een ander doel heeft dan een visum voor kort verblijf en dus wel
een reden is om de Visumcode niet toe te passen.
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door zijn de bepalingen van het Handvest niet van toepas-
sing®. Verder verwijst het Hv) naar het Dublinsysteem dat on-
dermijnd zou worden wanneer derdelanders de mogelijkheid
zouden hebben om visumaanvragen in te dienen om asiel te
verzoeken in een lidstaat naar keuze'®. Ten slotte voegt het Hv)
ook toe dat een tegenovergestelde conclusie de facto de moge-
lijkheid biedt om een asielverzoek in te dienen bij de diploma-
tieke post op het grondgebied van een derde land, terwijl de
Visumcode niet als doel heeft de regelgeving omtrent interna-
tionale bescherming te harmoniseren, terwijl asielverzoeken
ingediend buiten het grondgebied van de lidstaten uitgesloten
zijn van de Procedurerichtlijn®.

In meerdere opzich-
ten kunnen we ons
vragen stellen bij
deze uitspraak. Wat
was er bijvoorbeeld
gebeurd indien het
Syrische gezin de
intentie  om asiel
aan te vragen niet
had geéxpliciteerd?
Zou de beslissing tot
weigering van het
visum dan wel bin-
nen de Visumcode gevallen zijn en moest men dan wel reke-
ning houden met de grondrechten van het Handvest'°? Volgens
sommigen bracht het HvJ niet in rekening dat artikel 25 juist
een uitzondering betreft op de bepalingen van de Visumcode
die in een visum van korte duur voorzien™'. Enkele van deze
auteurs, alsook de advocaat-generaal, stellen dat de motieven
van de aanvraag niet relevant zijn voor de vraag of de Visum-
code van toepassing is. De motieven zijn volgens hen enkel van
belang bij de beslissing tot onontvankelijkheid of weigering van
het visum onder de Visumcode. Men kan de aanvraag dus niet
herkwalificeren als een aanvraag visum lang verblijf puur van-
wege de motieven van de aanvraag. De motieven van de aan-
vraag wijzigen de aard noch het voorwerp van de aanvraag'>.

“Volgens sommigen
bracht het Hv) niet in
rekening dat artikel 25
juist een uitzondering
betreft op de bepalin-
gen van de Visumcode
die in een visum van
korte duur voorzien”.

187 Ibid., §§ 44-45.

188 Ibid., § 48.

189 Ibid., § 49.

190 M. ZOETEWEI]-TURHAN en S. PROGIN-THEUERKAUF, (EU C(ase
(-638/16 PPU, X and X - Dashed Hopes for a Legal Pathway to
Europe, 10 maart 2017, www.europeanlawblog.eu. De risico’s be-
doeld in artikel 4 Handvest kunnen worden aangegeven, zonder
dat er geéxpliciteerd wordt dat men een asielaanvraag wil indie-
nen.

191 1bid.; V.M. LAX, Asylum Visas as an Obligation under EU Law: Case
PPU (-638/16 X, X v. Etat Belge (Part 1), 16 februari 2017, http://
eumigrationlawblog.eu/; S. PEERS in F. SPINELLI (ed.), Humani-
tarian visas for refugees: Still an open question, 27 maart 2017,
http://www.voxeurop.eu/en/2017 /humanitarian-visas-refu-

~ gees-5120878.

192 V.M. LAX, Asylum Visas as an Obligation under EU Law: Case PPU
(-638/16 X, X v. Etat Belge (Part 1), 16 februari 2017, http:

Men zou de situatie ook kunnen vergelijken met het visum C
met het oog op het huwelijk zoals dit in Belgié wordt toege-
past. Dit visum heeft uviteindelijk ook een lang verblijf in Belgié
als doel, maar toch wordt een visum C korte duur toegekend
in die gevallen, omdat het langdurig verblijfsrecht pas nadien
op grond van een procedure gezinshereniging in Belgié wordt
verkregen. Het verblijfsrecht van lange duur voor het Syrische
gezin in deze kwestie zou op grond van een asielverzoek op het
grondgebied worden verkregen. Ingevolge de artikelen 21.1,
24 en 32 Visumcode vindt de toekenning of weigering van een
visum plaats op grond van de bepalingen van de Schengen-
grenscode™:. De Schengengrenscode zelf verwijst op zijn beurt
expliciet naar de vluchtelingenrechten en de rechten van asiel-
zoekers™*. Wanneer asielzoekers automatisch worden uitgeslo-
ten van de toepassing van de Visumcode wanneer zij kenbaar
maken dat zij asiel willen vragen op het grondgebied, zou men
kunnen vaststellen dat deze bepalingen hun betekenis verlie-
zen. Deze uitspraak strookt ook niet met de vaststaande prak-
tijk van zeer veel lidstaten die humanitaire visa toekennen op
grond van artikel 25 Visumcode aan asielzoekers die asiel wil-
len verkrijgen op het grondgebied, zo ook Belgié, bijvoorbeeld
voor personen die geselecteerd worden in het kader van her-
vestiging of voor Syrische christenen die in het kader van de hu-
manitaire operatie in 2015 naar Belgié kwamen (supra, 3.2)".

Waar de advocaat-generaal in zijn advies de vraag naar de be-
voegdheid van het Hof en de vraag naar de toepassing van het
Unierecht samen behandelde, behandelde het Hv) deze vragen
apart en volgde het Hv) de Belgische Staat dan weer niet in de
redenering dat het Hof onbevoegd zou zijn. Het HyJ stelt dat het
onbetwist is dat de aanvragen ingediend zijn op grond van arti-
kel 25 Visumcode, en dat de vraag of de code van toepassing is

Advies Adv. Gen., §§ 49-50: de advocaat-generaal argumenteerde
ook o.m. dat de autoriteiten de aanvragen behandeld en gewei-
gerd hebben op basis van de Visumcode, dat de wettigheid van
de weigering net het voorwerp van de zaak uitmaakt, dat ver-
zoekers niet het doel hadden om een visum lang verblijf aan te
vragen aangezien zij een voorlopig verblijf als asielzoekers zouden
krijgen eens op het grondgebied, dat Syriérs op de lijst staan van
landen onderworpen aan een visumplicht, dat artikelen 1 en 2 Vi-
sumcode niet verwijzen naar de motieven waarom een visum kort
verblijf wordt gevraagd, enkel naar de duur van het gevraagde
visum, dat de lijst van motieven op het visumschengenformu-
lier niet exhaustief is, enz. (Advies Adv. Gen., §§ 48-70). Zie ook
M. ZOETEWEIJ-TURHAN en S. PROGIN THEUERKAUF, AG Mengozzi’s
opinion on granting visas to Syrians from Aleppo: Wishful Think-
~ing?, 14 februari 2017, www.europeanlawblog.eu.

193 Artikelen 21 en 25 Visumcode verwijzen naar de inreisvoorwaar-
den van artikel 5, eerste lid Schengengrenscode; artikel 24 Visum-
code verwijst op zijn beurt naar artikel 21 Visumcode, en artikel
32 Visumcode vormt het equivalent van artikel 13 Schengengrens-
code. Cf. T. SPIJKERBOER, E. BROUWER en Y. AL TAMIMI, Advice in
Case (-638/16 PPU on Prejudicial Questions Concerning Humani-
tarian Visa, Vrije Universiteit Amsterdam, 5 januari 2017, http://
www.refworld.org/docid /5874ee484.html.

eumigrationlawblog.eu/. LAX stelt dat wanneer men besluit dat
vanwege de motieven de regels gewoonweg niet van toepassing
zijn, dit leidt tot een “legal black-hole, negating the rule of law”".
Volgens haar volgt net uit artikelen 2.1 en 2.10 Visumcode dat
deze van toepassing is op elke derdelander wiens toegang tot het
grondgebied onderworpen is aan het verkrijgen van een visum;

194 Preambule 20; artikel 13.1; artikel 3, b.; artikel 4.4. Schengen-

~_ grenscode.

195 Zie in die zin F. SPINELLI, Humanitarian visas for refugees: Still
an open question, 27 maart 2017, http://www.voxeurop.eu
en/2017 /humanitarian-visas-refugees-5120878: zij verwijst naar
initiatieven van Italié, Malta, Portugal, Frankrijk en Nederland.




op de aanvragen in kwestie, onlosmakelijk verbonden zijn met
de antwoorden op de prejudiciéle vragen™s.

Omdat het HvJ aldus oordeelde dat het Handvest niet van toe-
passing is op de situatie, hoefde het Hof niet te antwoorden op
de cruciale maar delicate vraag of er in deze situatie uit de arti-
kelen 4 en 18 Handvest een positieve verplichting kan volgen
om een visum af te leveren. In tegenstelling tot de advocaat-
generaal heeft het HvJ ervoor gekozen om de grote uitdaging,
met name om in de huidige migratiecontext een evenwicht te
zoeken tussen het soeverein recht op migratiecontrole van de
lidstaten enerzijds en hun plichten die voortvloeien uit het res-
pect voor de mensenrechten anderzijds, te ontwijken. We kun-
nen ons geen situatie inbeelden waarbij de Visumcode wel nog
van toepassing zou zijn op asielzoekers die een visum aanvra-
gen, tenzij die situaties waarbij ze de intentie om op het grond-
gebied een verzoek tot bescherming in te dienen niet meede-
len. Toch is het op het eerste gezicht belangrijk om verder in te
gaan op deze hypothese (en op het advies van de advocaat-
generaal over de meer cruciale vragen), omwille van verschil-
lende redenen. Zo bestaat er de mogelijkheid dat de Visumcode
in de toekomst hervormd wordt op dergelijke wijze dat deze
wel duidelijk van toepassing wordt op de situatie van asielzoe-
kers™”. Het zou echter ook kunnen dat de uitspraak van het Hv)
de onderhandelingen daarover nu definitief blokkeert. Er be-
staat ook de mogelijkheid dat in de toekomst binnen het EU-
recht een schema wordt uitgewerkt voor humanitaire visa lang
verblijf, waarop dan de grondrechten van het Handvest van
toepassing zijn'. Een (vernieuwd) Dublinsysteem zou dan via
samenwerking tus-
sen ambassades en
gemeenschappelijke
aanvraagcentra kun-
nen worden gecoor-
dineerd. Verder kan
de redenering van
de advocaat-gene-
raal over de draag-
wijdte van de posi-

“In tegenstelling tot

de advocaat-generaal
heeft het HvJ ervoor ge-
kozen om de grote uit-
daging te ontwijken”.

196 Hv) (GK) 7 maart 2017, (-638/16 PPU, X en X t. Belgische Staat,

§§ 36-37.

197 7o zijn er onderhandelingen daarover gaande, maar is er een
sterke polarisatie tussen enerzijds het Europees Parlement dat
het regime van humanitaire visa wil verduidelijken op basis van
de bestaande bepalingen in de Visumcode en anderzijds de Euro-
pese Commissie en de Raad van Ministers die meer aandringen
op grensbewaking en minder op beschermingsnoden (V.M. LAX,
Asylum Visas as an Obligation under EU Law: Case PPU (-638/16
X, X v. Etat Belge (Part 1), 16 februari 2017, http://eumigration-
lawblog.eu/). Zie EUROPEES PARLEMENT, Visa Code report on the
proposal for a regulation of the European Parliament and of the
Council on the Union Code on Visas; (COM(2014)0164): Amende-
ment nr. 95 voorziet in de mogelijkheid voor personen in nood van
internationale bescherming om een humanitaire visumaanvraag in
te dienen bij de ambassade; zie ook EUROPEES PARLEMENT (POLICY
DEPARTMENT FOR CITIZENS’ RIGHTS AND CONSTITUTIONAL AFFAIRS),
Towards an EU humanitarian visa scheme?, June 2016, EUROPEES
PARLEMENT, Resolution on the situation in the Mediterranean and
the need for a holistic EU approach to migration, 12 april 2016,

~ http://www.europarl.europa.eu/.

198 Dit kan overeenkomstig artikel 79 (2) Verdrag betreffende de wer-
king van de EU.
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tieve verplichtingen voortvloeiende uit artikel 4 Handvest ook
relevant zijn in het kader van artikel 3 EVRM. Het toepassings-
gebied van het Handvest en het EVRM is dan wel verschillend,
de inhoud en draagwijdte van corresponderende bepalingen in
beide instrumenten komen overeen. In een andere zaak kan
nog steeds een vervolg voor het EHRM komen, waarbij voor de
toepassing van het EVRM niet vereist is dat de situatie binnen
de werkingssfeer van het Unierecht valt.

In situaties die onder de Visumcode vallen (waar het Unierecht
ten uitvoer wordt gebracht) moeten lidstaten zich houden aan
de rechten die in het Handvest worden beschermd'™. Dit blijkt
ook uit overweging 29 van de Visumcode zelf? en uit het
Handboek inzake de Visumcode?'. In principe komen de in het
Handvest neergelegde grondrechten toe aan degenen tot wie
de maatregelen zijn gericht, ongeacht of dit op het grondgebied
van de lidstaten plaatsvindt of niet (geen territorialiteitseis), en
of de betrokkenen banden hebben met dit grondgebied??. De
toepassing van het Handvest is dus in principe evenmin afhan-
kelijk van enige vorm van effectieve controle van de Belgische
Staat (i.t.t. artikel 1 EVRM)?®. De advocaat-generaal was daarbij
van mening dat de lidstaten in elk geval gehouden zijn de be-
palingen van het Handvest na te leven bij de behandeling van
een aanvraag op grond van de Visumcode, en dat dit dus geldt
ongeacht of de ‘internationale verplichtingen’ zoals bedoeld in
artikel 25 Visumcode betrekking hebben op de rechten van het
Handvest?.

199 M. MAES en A. WIJNANTS, “Het Handvest van de Grondrechten van
de Europese Unie: een nieuwe speler in het vreemdelingenrecht
(deel 1)”, T.Vreemd. 2016, nr. 1, 8; Hv) 26 februari 2013, ¢-617/10,
Akerberg, pt. 21. In deze zin, Advies Adv. Gen., § 84; RvV 8 decem-

~ ber2016, nr. 179.108, 14.

200 “Deze verordening eerbiedigt de grondrechten en neemt de be-

ginselen in acht die met name werden erkend in het Verdrag van

de Raad van Europa tot bescherming van de rechten van de mens
en de fundamentele vrijheden en in het Handvest van de Grond-
rechten van de Europese Unie.”

201 Commission Decision €(2010) 1620 final of 19.3.2010 establishing
the Handbook for the processing of visa applications and the mod-
ification of issued visas (...), 9: “Fundamental rights enshrined in
the ECHR and the Charter of Fundamental Rights of the European
Union must be guaranteed to any person applying for a visa. The
processing of visa applications should (...) fully comply with the
prohibition of inhuman and degrading treatments (...) enshrined
in Article 3 of the CEDH and Articles 4 of the Charter”, beschikbaar

~ 0op www.ec.europa.eu.

202 Zie Hv) 26 februari 2013, ¢-617/10, Akerberg Fransson, § 21; Hvj

30 april 2014, ¢:390/12, Pfleger e.a., § 34. In die zin: Advies Adv.

Gen., §§ 89-93.

203 De Belgische Staat was van mening dat voor die rechten die over-

eenkomen met de rechten vervat in het EVRM (zoals art. 4 Hand-

vest), er conform artikel 52, § 3 ook sprake moet zijn van “rechts-
macht” zoals in artikel 1 EVRM (Advies Adv. Gen., § 95). De Adv.

Gen. verwierp deze argumenten: art. 52, § 3 in fine: “verhindert

niet dat het Unierecht een ruimere bescherming biedt”. Strookt

evenmin met de bewoordingen van artikel 4 (Advies Adv. Gen.,

§ 94, 97-101). In die zin zie ook V.M. LAX, Asylum Visas as an

Obligation under EU Law: Case PPU (-638/16, X, X. v. Etat Belge

(Part I1), 21 februari 2017, www.eumigrationlawblog.eu.

204 Advies Adv. Gen., § 108; in die zin zie ook V.M. LAX, Asylum Visas
as an Obligation under EU Law: Case PPU (-638/16 X, X v. Etat
Belge (Part 1), 16 februari 2017, http://eumigrationlawblog.eu/.
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5.2.2. Artikelen 4 en 18 Handvest en de verplich-
ting om een visum af te leveren

Vooraf merken we op dat in de visumzaak voor het Hv] de
Belgische Staat tevens argumenteerde dat het zelfs niet toe-
gestaan zou zijn om in deze situatie een visum af te leveren,
aangezien artikel 25 Visumcode enkel toestaat af te wijken van
de weigeringsmotieven van artikel 32, a), en niet van die onder
32, b) van de Visumcode. Dit laatste betreft het weigeringsmo-
tief in geval van twijfel over het voornemen om terug te keren
na het verlopen van de geldigheidsduur van het visum2%. De
advocaat-generaal verwierp dit in zijn advies, 0.m. omwille van
de zinsnede in artikel 32 ‘onder voorbehoud van artikel 25’, de
gehele systematiek van de bepalingen in de Visumcode en het
Handboek. De advocaat-generaal stelde dus dat het geheel van
weigeringsmotieven van artikel 32 aan de kant geschoven kan
worden?%, Vervolgens rees de vraag of het om een eenvoudige
mogelijkheid gaat om de weigeringsmotieven van artikel 32
aan de kant te schuiven, of dit in bepaalde omstandigheden
kan gaan om een verplichting.

5.2.2.1. Artikel 4 Handvest: verbod van folteringen
en van onmenselijke en vernederende be-
handelingen of bestraffingen®’

Artikel 4 van het Handvest stemt overeen met artikel 3 EVRM.
Conform artikel 52, derde lid van het Handvest heeft artikel
4 Handvest minstens dezelfde inhoud en reikwijdte als artikel
3 EVRM. Het door het Handvest geboden beschermingsniveau
mag in ieder geval nooit lager zijn dan het niveau dat door het
EVRM wordt gewaarborgd?®. Bij de uitlegging ervan moet reke-
ning worden gehouden met de relevante rechtspraak van het
EHRM. Artikel 4 Handvest is dus ook een absoluut verbod?®. De
corresponderende inhoud mag evenwel niet worden verward
met het toepassingsgebied van het Handvest enerzijds en met
het EVRM anderzijds, dat wel verschillend is>™.

In het arrest-Koushkaki onderlijnt het Hv) de brede apprecia-
tiemarge waarover de lidstaten beschikken bij toepassing van
de Visumcode?". Onder punt 3.1 haalden we reeds aan dat be-
paalde doctrine stelt dat uit het arrest-Koushkaki (dat tevens
vaststelt dat de weigeringsmotieven van de Visumcode exhaus-
tief zijn), in samenlezing met de bewoordingen van artikel 25
Visumcode, volgt dat de appreciatiemarge van deze bepaling

205 Advies Adv. Gen., § 112. Voor de RvV was dit niet duidelijk (RvV

8 december 2016, nr. 179.108, 15-16).

206 Advies Adv. Gen., §§ 113-119.

207 Artikel 4: “Niemand mag worden onderworpen aan folteringen

of aan onmenselijke of vernederende behandelingen of bestraf-

fingen.”

208 M. MAES en A. WINANTS, “Het Handvest van de Grondrechten van
de Europese Unie: een nieuwe speler in het vreemdelingenrecht

~ (deel 1), T.Vreemd. 2016, nr. 1, 9.

209 Ibid., 28.

210 Zie supra, punt 5.2.1.

211 HvJ 19 december 2013, (-84/12, Koushkaki, §§ 62-63 (zie supra,
3.1).

kan wijzigen in een verplichting wanneer dit vereist is om zich
te houden aan bindende internationale verplichtingen?2.

De advocaat-generaal kwam in het tweede deel van zijn advies
tot de conclusie dat een lidstaat een humanitair visum moet
afleveren wanneer zwaarwegende gronden bestaan om aan te
nemen dat bij weigering daartoe het directe gevolg is dat die
onderdaan een behandeling dreigt te ondergaan die in strijd is
met artikel 4 Handvest, en hem een wettelijke mogelijkheid
wordt ontnomen om gebruik te maken van zijn recht om in die
lidstaat internationale bescherming aan te vragen®. Hij ba-
seerde zich enerzijds op de bewoordingen en de systematiek
van de bepalingen van de Visumcode, anderzijds op het feit dat
de lidstaten zich bij de uitoefening van hun beoordelingsvrij-
heid moeten houden aan de in het Handvest beschermde rech-
ten. Zo volgt uit artikel 23.4 Visumcode dat een lidstaat een
beslissing moet nemen over de aanvraag o.b.v. artikel 25 Vi-
sumcode (6f een toekenning, 6f een weigering conform artikel
32 Visumcode). Hij kan zich bijgevolg niet ontrekken aan de
verplichting om tenminste de humanitaire redenen te onder-
zoeken waarvoor het mogelijk is af te wijken van de weige-
ringsmotieven van artikel 32 Visumcode?™. Indien de lidstaat
deze humanitaire redenen gegrond acht, vereist de Visumcode
dat het visum wordt afgeleverd, zo stelt de advocaat-gene-
raal?™. Daarbij is er een beoordelingsmarge om te oordelen of
er humanitaire redenen zijn die noodzaken om af te wijken van
de weigeringsgronden, maar de beoordelingsvrijheid van de
lidstaten is begrensd door het Unierecht?'. Volgens de advo-
caat-generaal laten zo o.m. de bewoordingen van artikel 25
Visumcode niet toe om de interpretatie van ‘humanitaire rede-
nen’ te beperken tot een gezondheidssituatie van de aanvrager
of van een familielid, en bestaat hierover geen twijfel dat de
situatie in casu valt onder ‘humanitaire redenen’. Indien dit niet
het geval zou zijn, zou dit elke betekenis van deze woorden
onttrekken?'”. Dus, vervolgde de advocaat-generaal, als de lid-
staat binnen zijn beoordelingsmarge tot het besluit komt dat hij
de rechten van het Handvest zou schenden bij een weigering,
moet hij de weigeringsmotieven van artikel 32 Visumcode
naast zich neerleggen?™. Binnen de appreciatiemarge wegen
de absolute rechten meer door en de advocaat-generaal ver-
wees daarbij naar rechtspraak van het Hv), en o.m. ook naar het
arrest-N.S.2"°. Dit arrest bevestigt de eerdere rechtspraak van

212 ZieS. PEERS, Do potential asylum-seekers have the right to a Schen-
gen visa?, 2014, http://eulawanalysis.blogspot.be/2014/01
do-potential-asylum-seekers-have-right.html en U. IBEN JENSEN,
Humanitarian Visa: option or obligation, study for the European
Parliament DG Internal Policies - Policy, Department C; Citizens’
Rights and Constitutional Affairs - Civil Liberties, Justice and Home
Affairs, Brussels, European Union, 2014, www.europarl.europa.eu

~ studies.

213 Advies Adv. Gen., § 163.

214 1bid., § 126.

215 Ibid., § 127.

216 Ibid., §§ 128-129.

217 Ibid., § 130.

218 Ibid., § 132.

219 Ibid., § 137; Hv) 21 december 2011, -411/10 en (-493/10, N.S.
e.a. t. Secretary of State for the Home Department, §§ 94-98.




het EHRM in de zaak-M.S.5.2°, die maakt dat de mogelijkheid
voor de lidstaten om beroep te doen op de soevereiniteitsclau-
sule van het Dublinreglement (waarbij dus een discretionaire
bevoegdheid geldt) wijzigt in een impliciete verplichting voor
de lidstaten om gebruik te maken van deze clausule, wanneer
dit hen toelaat de mensenrechten te respecteren??'. De advo-
caat-generaal verwees naar rechtspraak van het EHRM (en ook
van het Hv)) over de positieve verplichtingen die artikel 3 EVRM
en artikel 4 Handvest met zich kunnen meebrengen, om maat-
regelen te nemen om te verhinderen dat personen blootge-
steld worden aan dergelijke behandelingen, in het bijzonder
wanneer het kwetsbare personen betreffen zoals minderjarige
kinderen van een lage leeftijd*?2. De advocaat-generaal stelde
vast dat het toekomt aan de RvV om de elementen te onder-
zoeken waarover de lidstaat kennis had of had moeten hebben
om de voorzienbare gevolgen van zijn handelingen te kunnen
inschatten?”. De advocaat-generaal verwees daarbij wel naar
het notoire karakter van het humanitair drama in Syrié en naar
officiéele documenten en organisaties die dit bevestigen??, als-
ook naar informatie over de individuele omstandigheden van
de verzoekers?s.

Vanwege de be-
schikbare informatie
stond het volgens de
advocaat-generaal
in elk geval vast dat
er een reéel risico
was op behandelin-
gen die onder het
verbod van artikel 4

“Volgens de advocaat-
generaal stond het in
elk geval vast dat er
een reéel risico was
op behandelingen die
onder het verbod van
artikel 4 Handvest

Handvest  vallen?%.
vallen”. Voor de advocaat-
generaal  beston-

den er dus zwaar-
wegende gronden om aan te nemen dat de weigering van het
visum het rechtstreeks gevolg heeft verzoekers bloot te stellen
aan dergelijke behandelingen??”’. We kunnen een vergelijking

220 EHRM 21 januari 2011, nr. 30696,/09, M.S.S. t. Belgié en Grieken-
land, § 340: “La Cour en déduit que les autorités belges auraient
pu, en vertu du réglement, sabstenir de transtérer le requérant
si elles avaient considéré que le pays de destination, en l'occur-
rence la Grece, ne remplissait pas ses obligations au regard de
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maken met de doctrine die hierboven werd geschetst inzake
artikel 3 EVRM, die stelt dat er een oorzakelijk verband moet
zijn tussen de visumweigering en het reéle risico op dergelijke
behandelingen. De advocaat-generaal ging in dit kader ook
op zekere wijze na wat de redelijke alternatieven zijn voor de
betrokkenen in kwestie. Hij stelde namelijk dat de visumwei-
gering aan verzoekers de keuze liet tussen dergelijke behande-
lingen in het herkomstland die mogelijks tot hun dood zouden
leiden of tussen gelijkaardige behandelingen doordat zij zich
dan illegaal op het grondgebied van een lidstaat zouden moe-
ten proberen te begeven om daar internationale bescherming
te vragen??. De derde optie, met name om zich als vluchtelin-
gen in Libanon te vestigen, wees de advocaat-generaal ook af,
waarbij hij verwijst naar bronnen waaruit 0.m. de opschorting
van registratie, de precaire levensomstandigheden, de arresta-
ties omwille van onwettig verblijf, enz. van Syrische vluchtelin-
gen in Libanon blijkt??.

“En effet, pour étre parfaitement clair, de quelles alternatives
disposaient les requérants au principal? Rester en Syrie? Incon-
cevable. S’en remettre a des passeurs sans scrupules au péril
de leur vie pour tenter d‘accoster en Italie ou de rallier la Gréce?
Intolérable. Se résigner a devenir des réfugiés illégaux au
Liban, sans perspective de protection internationale, courant
méme le risque d’étre refoulés vers la Syrie? Inadmissible.”?°

In het kader van dit oorzakelijk verband van de weigering ver-
wees de advocaat-generaal er tevens naar dat zij zeker inter-
nationale bescherming zouden verkrijgen als zij zich in Belgié
zouden bevinden®'.

5.2.2.2. Artikel 18 Handvest: asielrecht??

Artikel 18 Handvest lijkt een individueel asielrecht te codifice-
ren (een recht in hoofde van het individu), wat niet bestaat in
het VN Vluchtelingenverdrag of in artikel 14 UVRM (een recht in
hoofde van de Staten). Een persoon kan zich op zijn individueel
asielrecht onder artikel 18 Handvest beroepen, als de lidstaat

228 Ibid., § 150.

229 |bid., §§ 153-155; over onmogelijkheid tot bescherming in buur-
landen: zie V.M. LAX, Asylum Visas as an Obligation under EU Law:
Case PPU (-638/16 X, X v. Etat Belge (Part 1), 16 februari 2017,
http://eumigrationlawblog.eu/; T. SPIJKERBOER, E. BROUWER en

la_Convention. Par conséquent, la Cour considére que la mesure
litigieuse prise par les autorités belges ne relevait pas strictement
des obligations juridiques internationales qui lient la Belgique et
que, dés lors, la présomption de protection équivalente ne trouve

__ pas a sappliquer en l'espéce” (eigen onderlijning).

221 ).-Y. CARLIER en S. SAROLEA, Droit Des Etrangers, Brussel, Larcier,
2016, 464 (§ 517) en 76 (§ 31); in deze zin: V.M. LAX, Asylum Visas
as an Obligation under EU Law: Case PPU (-638/16, X, X. v. Etat
Belge (Part 11), 21 februari 2017, www.eumigrationlawblog.eu: “it
is the margin of appreciation of Member States that is subordinate
to compliance with CFR [Charter Fundamental Rights] duties, not
the scope of CFR provisions which are subject to sovereign discre-
tion.”

222 Advies Adv. Gen., §§ 138-139.

223 Ibid., § 142, 140-141.

224 Ibid,, §§ 145-147.

225 Ibid,, § 148.

226 Ibid,, § 149.

227 Ibid., § 152.

Y. AL TAMIMI, Advice in Case (-638/16 PPU on Prejudicial Ques-
tions Concerning Humanitarian Visa, Vrije Universiteit Amsterdam,
5 januari 2017, http://www.refworld.org/docid/5874ee484.html.
Zie ook V.M. LAX, Asylum Visas as an Obligation under EU Law: Case
PPU (-638/16, X, X. v. Etat Belge (Part Il), 21 februari 2017, www.
eumigrationlawblog.eu: “the fact that the applicant may have (in
the abstract) a possibility to address her request to a different
State is immaterial, particularly because this possibility becomes
theoretical if no other country offering protection comparable to
the protection they expect to find in the country where they are
seeking asylum is inclined or prepared to take them in (Amuur,

_ § 48 confirmed: M.S.S., §2 16).”

230 Ibid., § 157.

231 Ibid., § 159.

232 Artikel 18: “Het recht op asiel is gegarandeerd met inachtneming
van de voorschriften van het Verdrag van Genéve van 28/07/1951
en het Protocol van 31/01/1967 betreffende de status van vluch-
telingen, en overeenkomstig het Verdrag tot oprichting van de
Europese Gemeenschap.”
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handelt in uitvoering van het Unierecht. De inhoud en draag-
wijdte van artikel 18 is echter zeer onduidelijk. De RvV stelde
in zijn verwijzend arrest dat de concrete inhoud, het toepas-
singsgebied van het asielrecht in de EU a priori bepaald lijkt
te zijn door secundair Unierecht?®. Artikel 18 Handvest wordt
inderdaad o.m. uitgewerkt in de Procedurerichtlijn?*. Artikel 3,
§ 1 van deze richtlijn beperkt expliciet het toepassingsgebied
tot het grondgebied van de lidstaten?**, hetgeen zou implice-
ren dat deze bepaling niet van toepassing zou zijn in het kader
van een visumaanvraag. Het is echter niet duidelijk of artikel
18 Handvest volledig samenvalt met de relevante EU secun-
daire asielregelgeving, of het een autonoom concept betreft
met een ruimere draagwijdte?*. Het Hv) heeft zich hierover nog
niet uitgesproken, maar in de rechtsleer wordt door sommigen
geargumenteerd dat het asielrecht een autonome ruimere wer-
king heeft en dat het moet worden samengelezen met de alge-
mene mensenrechtenstandaarden en de gemeenschappelijke
constitutionele tradities?®”. In die zin zou de bepaling ook van
toepassing kunnen zijn in het kader van een visumaanvraag die
binnen de werkingssfeer van het Unierecht valt.

Rest dan nog de vraag of uit het asielrecht een recht op toe-
gang kan worden afgeleid. “Asiel” houdt dan wel meer in dan
een loutere bescherming tegen non-refoulement (het is een
proces dat start met de toelating tot een veilig grondgebied en
dat eindigt met het verwerven van een duurzame oplossing)?®.
Een recht op toegang tot het grondgebied ingevolge een visum-
aanvraag op de ambassade van een derde land werd er nooit
uit erkend. 0ok hier zou men weer kunnen kijken naar wat de
reéle opties zijn voor de aanvragers. Kunnen zij redelijkerwijze
verwacht worden elders asiel aan te vragen? Naar analogie met
de zaak-N.S. (en zoals hierboven i.k.v. artikel 4 Handvest), kan
de discretionaire bevoegdheid van de lidstaat dan wijzigen in
een verplichting voor de lidstaat, indien het asielrecht anders
niet kan worden gegarandeerd? De advocaat-generaal achtte
het alvast niet nodig om in te gaan op deze bepaling®* en zoals

233 RvV 8 december 2016, nr. 179.108, 14-15.

234 Richtlijn 2013/32/EU van het Europees Parlement en de Raad van
26 juni 2013 betreffende gemeenschappelijke procedures voor de
toekenning en intrekking van de internationale bescherming, 0 L

180,29 juni 2013.

235 “Deze richtlijn is van toepassing op alle verzoeken om internatio-

nale bescherming die op het grondgebied, daaronder begrepen

aan de grens, in de territoriale wateren of in de transitzones van
de Lidstaten, worden gedaan en op de intrekking van internatio-
nale bescherming.”

236 M. MAES en A. WINANTS, “Het Handvest van de Grondrechten van
de Europese Unie: een nieuwe speler in het vreemdelingenrecht

~ (deel 1), T.Vreemd. 2016, nr. 1, 36.

237 |bid., cf. V.M. LAX, Asylum Visas as an Obligation under EU Law:

Case PPU (-638/16, X, X. v. Etat Belge (Part Ii), 21 februari 2017,

www.eumigrationlawblog.eu: “Qualification Directive Provisions

should be considered to constitute concrete specifications of the
right to asylum in the CFR.”

238 UNHCR, Statement on the right to asylum, UNHCR's supervisory
responsibility and the duty of States to cooperate with UNHCR in
the exercise of its supervisory responsibility Issued in the context
of a reference for a preliminary ruling addressed to Court of Justice
of the European Union by the Administrative Court of Sofia lodged
on 18 October 2011 - Zuheyr Freyeh Halaf v. the Bulgarian State
Agency for Refugees ((-528/11), beschikbaar op http://www.ref-
world.org/pdfid/5017fc202.pdf.

239 Advies Adv. Gen., § 162.

gesteld oordeelde het HvJ dat de humanitaire visumaanvraag
met de intentie om asiel aan te vragen binnen de huidige
stand van het Unierecht niet binnen de Visumcode en aldus de
werkingssfeer van het Unierecht valt, waardoor ook artikel 18
Handvest niet van toepassing is op de situatie.

5.3. Het non-refoulementbeginsel (artikel 33
Vluchtelingenconventie)?

Het non-refoulementbeginsel wordt door een meerderheid
beschouwd als gewoonterecht?'. Het wordt hernomen in ver-
scheidene internationale en regionale mensenrechteninstru-
menten, waaronder ook artikel 19 Handvest. Het EHRM heeft
uit artikel 3 EVRM een non-refoulementbeginsel afgeleid?*2.

De bewoordingen “op welke wijze dan ook” in artikel 33
Vluchtelingenconventie impliceren een brede reikwijdte. Alle
handelingen die tot refoulement leiden zijn verboden. Naast
de uitzetting van vluchtelingen die zich op het grondgebied
bevinden, heeft dit ook betrekking op de weigering van toe-
gang aan de grens, bepaalde praktijken van het onderschep-
pen van vluchtelingen (‘measures of interception’) of hande-
lingen die leiden tot indirect refoulement (‘indirect’ of ‘chain’
refoulement)*3. De extraterritoriale toepassing van dit beginsel
wordt eveneens ruim erkend?**. De enige geografische beper-
king verwijst naar het land waarnaar de vluchteling wordt uit-
gezet of teruggeleid, niet naar de plaats vanwaar deze wordt
uitgezet of teruggeleid?*. In 1967 voorzag het Comité van Mi-

240 Artikel 33.1: “Geen der Verdragsluitende Staten zal, op welke
wijze ook, een vluchteling uitzetten of terugleiden naar de gren-
zen van een grondgebied waar zijn leven of vrijheid bedreigd zou
worden op grond van zijn ras, godsdienst, nationaliteit, het beho-
ren tot een bepaalde sociale groep of zijn politieke overtuiging.”
(eigen onderlijning).

241 UNHCR, The Principle of Non-Refoulement as a Norm of Customary
International Law. Response to the Questions Posed to UNHCR by
the Federal Constitutional Court of the Federal Republic of Ger-
many in Cases 2 BYR 1938/93, 2 BvR 1953/93, 2 BVR 1954/93,
31 januari 1994, beschikbaar op http://www.refworld.org/do-
cid/437b6db64.html; G.S. GOODWIN-GILL en J. McADAM, The Ref-
ugee in International Law, Oxford, Oxford Univerity Press, 2007,
354.

242 EHRM 7 juli 1989, nr. 14038/88, Soering t. VK, §§ 85-91. De zaak-
Soering gaat over een uitleveringszaak, maar het Hof heeft later
verduidelijkt dat het non-refoulementbeginsel ook op andere
situaties van toepassing is waarin vreemdelingen worden ver-
wijderd, zoals bv. de uitzetting van asielzoekers (EHRM 20 maart
1991, nr. 15576,/89, Cruz Varas t. Zweden, §§ 69-70; EHRM 17 juni

1995, nr. 22424/93, Chahal t. VK).

243 E. FELLER, V. TURK en F. NICHOLSON, La protection des réfugiés,

_ Brussel, Larcier, 2008, 35.

244 UNHCR, Advisory Opinion on the Extraterritorial Application of
Non-Refoulement Obligations under the 1951 Convention relat-
ing to the Status of Refugees and its 1967 Protocol, 26 January
2007,  beschikbaar  op  http://www.refworld.org/docid
45f17a1a4.html; G.S. GOODWIN-GILL en ). MCADAM, The Refugee
in International Law, Oxford, Oxford Univerity Press, 2007, 248;
J. HATHAWAY, The Rights of Refugees under International Law,
Cambridge, Cambridge University Press, 2005, 339; G. NOLL, Seek-
ing asylum at Embassies: A Right to Entry under International
Law?, Oxford, Oxford University Press, 2005, 553; E. FELLER, V. TURK
en F. NICHOLSON, La protection des réfugiés, Brussel, Larcier, 2008,
35.

245 ECRE, Defending Refugees’ Access to Protection in Europe, decem-
ber 2007, 20, beschikbaar op www.ecre.org.




nisters van de Raad van Europa al dat er zich situaties konden
aanbieden die op dat ogenblik nog niet voorzienbaar waren,
waardoor zij de lidstaten aanraadde “to ensure that no one
shall be subjected to refusal of admission at the frontier, re-
Jection, expulsion or any other measure which would have the
result of compelling him to return to or remain in a territory
where he would be in danger of persecution (...)"?*. Men moet
voor ogen houden dat alle handelingen die als gevolg hebben
dat vluchtelingen teruggestuurd worden (“pushed back”) naar
vervolging, in strijd zijn met dit beginsel?*.

In een extraterritoriale situatie is het doorslaggevende crite-
rium dan wederom of betrokkenen onder de effectieve (de fac-
to) controle en het gezag van die staat staan>*. Of dit dan ook
geldt wanneer iemand zich voor een visumaanvraag aanbiedt
bij de ambassade, leidt opnieuw tot dezelfde onzekerheden.
Een visumweigering kan worden beschouwd als een admi-
nistratieve (passieve) maatregel van interceptie (‘measure of
interception’)**. NOLL stelt dat visumaanvragen te onderschei-
den zijn van een weigering aan de grens en het onderscheppen
op volle zee, 0.m. aangezien de ambassades zich op het grond-
gebied van een andere staat bevinden waarover die staat soe-
verein regeert, en dat tegelijk een voldoende oorzakelijk ver-
band tussen de visumweigering en de ‘refoulement” moeilijker
te bepalen is dan in de andere situaties?*°. Er is volgens hem
een directe soevereine relatie en controle nodig over het grond-
gebied waarvan de ‘refoulement’ kan plaatsvinden, waardoor
de verantwoordelijkheid van de staat van bestemming enkel
aanvaard kan worden wanneer die staat waarvan de refoule-
ment plaatsvindt een ‘client state’ is van de staat van bestem-
ming, of als die staat regelmatig het non-refoulementbeginsel
schendt?'. LAX ziet het anders en stelt dat wanneer de toegang
afhangt van een visum, de staat die over de visumaanvraag
oordeelt, volledig gezag en controle heeft over de procedure
van de toegang tot zijn grondgebied, en dat de visumweigering
in de buurlanden waar het leven of de fysieke integriteit van
de vluchteling bedreigd is zoals bedoeld onder artikel 1 Vluch-
telingenconventie, kan vallen onder ‘refoulement’ - indien

246 COUNCIL OF EUROPE: COMMITTEE OF MINISTERS, Resolution
(67) 14: Asylum to Persons in Danger of Persecution, 29 June
1967, 14 (1967), beschikbaar op http://www.refworld.org/do-

_ cid/3ae6b38168.html (eigen onderlijning).
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Cambridge, Cambridge University Press, 2005, 337-338.

248 UNHCR, Advisory Opinion on the Extraterritorial Application of
Non-Refoulement Obligations under the 1951 Convention relating
to the Status of Refugees and its 1967 Protocol, 26 January 2007,
19; J. HATHAWAY, The Rights of Refugees under International Law,

~ (ambridge, Cambridge University Press, 2005, 339.

249 V.M. LAX, Must EU borders have doors for refugees? (on the com-

patibility of Schengen visas with EU Member States” obligations

to provide international protection to refugees, 5; zie voor deze
begrippen: G.S. GOODWIN-GILL en ). McADAM, The Refugee in

International Law, Oxford, Oxford Univerity Press, 2007, 371. In

tegenstelling tot fysieke of actieve ‘interception measures’, zoals

bijvoorbeeld het niet toelaten van een schip.

250 G. NOLL, Seeking asylum at Embassies: A Right to Entry under In-

ternational Law?, Oxford, Oxford University Press, 2005, 552-553.

251 Ibid., 555-556; zie ook G.S. GOODWIN-GILL en ). McADAM, The
Refugee in International Law, Oxford, Oxford University Press,
2007, 252, die zich lijken aan te sluiten bij deze analyse.

Rechtsleer | Astrid Declercq

de vluchteling al buiten hun land van herkomst is?*2. Volgens
de auteur van dit artikel komt het er opnieuw op aan om het
oorzakelijk verband aan te tonen tussen de weigering en het
risico op ‘refoulement’, waarbij het belangrijk zal zijn aan te
tonen dat er voor de aanvrager de facto geen alternatief is dan
terug te keren naar het land van herkomst waar zij bedreigd
is in de zin van artikel 1 Vluchtelingenconventie. In dit kader
kunnen we ook verwijzen naar de conclusie van GOODWINN-
GILL en WECKEL over het onderscheppen van vluchtelingen op
zee: “The coastal State, which simply denies the entry of the
rescued migrants to its territory, does not breach the prohibi-
tion of non-refoulement, unless it is sufficiently proven that the
migrants have no other alternative than to return to territories
where their lives and freedoms would be threatened.” (eigen
onderlijning)?.

6_ Conclusie

Hoewel humanitaire visa beschouwd worden als een pure
gunstmaatregel, bracht de rechtspraak reeds belangrijke gren-
zen aan de discretionaire bevoegdheid aan het licht. De rol van
de rechters inzake is delicaat, ze moeten de mensenrechten
doen naleven en tegelijk vermijden zich in de plaats te stellen
van de overheid. Waar administratieve en fysieke grenzen
vluchtelingen verhinderen legaal naar Europa te komen, riskeert
de betekenis van hun recht op bescherming uitgehold te wor-
den. De mensenrechten evolueren echter mee in het licht van
de huidige omstandigheden, en hun extraterritoriale toepassing
en ruimere draagwijdte zijn een logisch antwoord op dergelijke
ontwikkelingen. Uit een analyse van de praktijk in Belgié blijkt
dat het visum lang verblijf voornamelijk wordt toegepast als
een uitbreiding op de gezinshereniging en het humanitair visum
kort verblijf om uitzonderlijk af te wijken van de binnenkomst-
voorwaarden, maar niet indien men het doel aangeeft om asiel
te vragen in Belgié. Het humanitair visum wordt met andere
woorden niet als een ‘asielvisum’ ingevuld?*. Vanuit verschil-
lende hoeken wordt nu getracht het humanitair visum een bre-
dere invulling te geven, als een manier om de effectiviteit van
het recht op bescherming en asiel te versterken en dus de toe-
gang tot bescherming te garanderen. Deze verschuiving in de
invulling van het humanitair visum vindt op haar beurt weer
tegenkanting vanuit de overheden die vrezen voor de ondermij-

252 V.M. LAX, Must EU borders have doors for refugees? (on the com-
patibility of Schengen visas with EU Member States’ obligations to

___ provide international protection to refugees, 15.

253 G.S. GOODWIN-GILL en P. WECKEL (eds.), Protection des migrants
et des réfugiés au XXle siécle, aspects de droit international.
Migration and Refugee Protection in the 21st Century, Internation-

_ alLegal Aspects, Leiden, Nijhoff, 2015, 301.

254 Voorbeeld beslissing lang verblijf: “Considérant que (...) l'inté-
ressé envisagerait de se voir reconnaitre le statut de refugié en
Belgique, or, une demande d‘autorisation de séjour provisoir telle
que celle introduite par l'interessé n'est pas le canal prévu par la
Loi pour permettre aux candidats de pénetrer sur le territoire a
cette fin” (beslissing DVZ in RvV 27 maart 2016, nr. 164.811).
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ning van hun soevereine migratiecontrole?>. Vanuit de analyse
hierboven kunnen we besluiten dat er nog veel ruimte is tussen
twee uitersten, met name tussen enerzijds het verlenen van
humanitaire visa aan iedereen die in aanmerking komt voor in-
ternationale bescherming en anderzijds het huidige beleid in-
zake humanitaire visa. De advocaat-generaal van het HvJ heeft
zich in zijn advies duidelijk gepositioneerd aan de kant van het
opnemen van de verantwoordelijkheden die voortvloeien uit
het Unierecht en de internationaal erkende mensenrechten, als
tegengewicht voor de huidige ontwikkeling van het sluiten van
grenzen van de Europese Unie. Het HyJ zelf heeft echter verme-
den te balanceren in het delicate evenwicht, door een techni-
sche beslissing te nemen rond de toepasselijkheid van het Unie-
recht. 0ok de RvV heeft voorlopig kunnen vermijden om een
bepaalde positie te nemen in het debat, hoewel hij zich vroeg
of laat wel zal moe-
" . ten uitspreken over

Hoewel humanitaire de toepassing van
visa beschouwd het EVRM op de
worden als gunst- kwestie. Indien de
maatregel, bracht de zask een  vervolg

krijgt voor het EHRM,
rechtspraak belang- valt het nog af te

rijke grenzen aan de wachten hoe dat Hof

discretionaire bevoegd-  zich zal positioneren

heid aan het licht” in deze politiek gela-
’ den kwestie.

255 C(f. Hv) 7 februari 2017, Advies Adv. Gen. M. Paolo MENGOZZI
(§§ 6-7). De advocaat-generaal gaf aan dat veel lidstaten tijdens
de hoorzittingen de vrees voor de rampzalige gevolgen voor de
Unie uiteengezet hebben moest een arrest van het Hv) hen ver-
plichten om in dergelijke situaties een humanitair visum af te le-
veren. De advocaat-generaal verontrust zich erover dat geen van
de 14 regeringen herinnerd heeft aan de humanitaire waarden
en het respect voor de mensenrechten op dewelke de Europese
Unie is gebouwd (cf. art. 2 en 3 van het Unieverdrag: “de waarden
waarop de Unie berust, zijn eerbied voor de menselijke waardig-
heid, vrijheid, democratie, gelijkheid, de rechtsstaat en eerbiedi-
ging van de mensenrechten, waaronder de rechten van personen
die tot minderheden behoren, (...) ook in de betrekkingen met de
rest van de wereld handhaaft de Unie haar waarden en belangen
en zet zich ervoor in").





