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De opdracht van het OCMW bij de materiële opvang van illegaal verblijvende gezinnen met minderjarige kinderen
Nota bijgewerkt tot 24 mei 2017
Onderaan vindt u een overzicht van de regelgevende en informatieve teksten.
Artikel 57 § 2 OCMW-Wet: “In afwijking van de andere bepalingen van deze wet, is de taak van het OCMW beperkt tot:[…]
2° het vaststellen van de staat van behoeftigheid doordat de ouders hun onderhoudsplicht niet nakomen of niet in staat zijn die na te komen, wanneer het gaat om een vreemdeling jonger dan 18 jaar die met zijn ouders illegaal in het Rijk verblijft.
In het geval bedoeld in 2°, wordt de maatschappelijke hulp beperkt tot de materiële hulp die onontbeerlijk is voor de ontwikkeling van het kind en wordt uitsluitend verstrekt in een federaal opvangcentrum overeenkomstig de voorwaarden en nadere regels bepaald door de Koning. De aanwezigheid in het opvangcentrum van de ouders of van de personen die het ouderlijk gezag over het kind daadwerkelijk uitoefenen, wordt gewaarborgd”
1 Inleiding
Met zijn arresten van 22 juli 2003 en van 19 juli 2005 heeft het Grondwettelijk Hof beslist dat minderjarigen en hun ouders of de personen die het ouderlijk gezag over het kind daadwerkelijk uitoefenen, recht hebben op steunverlening door het OCMW wanneer de ouders hun onderhoudsplicht niet (kunnen) nakomen. Daarop heeft de wetgever ingegrepen en artikel 57, § 2 OCMW-Wet ingevoerd. 
In mei 2013 ging het open terugkeercentrum (OTC) in Holsbeek open. Het OTC werd beheerd door de DVZ. In principe moet Fedasil deze gezinnen opvangen (artikel 60 Opvangwet) maar Fedasil kan zijn wettelijke opdrachten aan partners zoals de DVZ toevertrouwen (artikel 62 Opvangwet). Dat heeft de Raad van State in zijn arrest van 23 april 2015 bevestigd. De vermelding in de OCMW-wet dat de opvang ‘uitsluitend in een federaal opvangcentrum’ verstrekt kan worden, heeft volgens de Raad tot doel duidelijk te maken dat deze opvang geen taak van de OCMW’s is. 
Sinds maandag 15 juni 2015 is het OTC gesloten en vervangen door opvang in open terugkeerwoningen. De illegaal verblijvende gezinnen met minderjarige kinderen worden momenteel opgevangen in de door de DVZ beheerde open terugkeerwoningen (ook woonunits genoemd).
De DVZ en Fedasil hebben over de modaliteiten van de opvang afspraken gemaakt in hun samenwerkingsovereenkomst van 29 maart 2013
. Deze overeenkomst werd niet openbaar gemaakt, ook al regelt ze de materiële opvang die de OCMW’s aan illegaal verblijvende gezinnen moeten aanbieden. Om hun informatieplicht ten aanzien van deze gezinnen correct te kunnen nakomen, hadden de OCMW’s geïnformeerd moeten worden over het bestaan en de draagwijdte van de samenwerkingsovereenkomst tussen Fedasil en de DVZ.
In zijn arrest van 23 april 2015 benadrukt de Raad van State dat de in het koninklijk besluit van 24 juni 2004 bepaalde opvangmodaliteiten door Fedasil en de DVZ gerespecteerd moeten worden. De belangrijkste opvangmodaliteiten zijn:

· Deze hulp houdt rekening met zijn specifieke situatie en bestaat uit huisvesting in gemeenschapsverband, voeding, sociale en medische begeleiding, hulp bij vrijwillige terugkeer en waarborgt het recht op onderwijs (artikel 4).
· Binnen de drie maanden na hun aankomst in het door het Agentschap aangeduide federaal opvangcentrum wordt er met de minderjarige en de persoon/personen die hem/haar begeleiden een sociaal begeleidingsproject opgesteld aangaande ofwel het onderzoek van de wettelijke procedures die een eind kunnen stellen aan hun illegale verblijf, ofwel de hulp bij vrijwillige terugkeer (artikel 7).

De samenwerkingsovereenkomst bracht echter een aantal wijzigingen aan in de materiële opvang van illegaal verblijvende gezinnen met minderjarige kinderen.

· De geboden opvang is zeer sterk gericht op een vrijwillige terugkeer. De optie verblijfsrecht is geen volwaardig alternatief meer. In de samenwerkingsovereenkomst staat bijvoorbeeld dat de “DVZ het nodige doet om de opvolging van nieuwe procedures zo snel mogelijk te organiseren, voor zover de DVZ op de hoogte is van de ingediende procedures. De DVZ handelt nieuwe procedures, ingediend tijdens het verblijf in de opvangplaats, af binnen een termijn van één week. De DVZ is ook aandachtig voor informatie die de families via de coaches aanbrengen, waaruit zou kunnen blijken dat een verblijfsprocedure dient onderzocht te worden.” Dat is echter een stuk vrijblijvender dan de in artikel 7 van het koninklijk besluit van 24 juni 2004 voorziene keuze voor een traject waarbij eerst wordt nagegaan of er geen recht op verblijf toegekend kan worden. ( Dergelijke passages werden niet vernietigd door de Raad van State maar aangezien artikel 7 van het koninklijk besluit van 24 juni 2004 duidelijk de twee opties (verblijfsrecht en terugkeer) vermeldt en de Raad benadrukt heeft dat de opvangmodaliteiten bepaald in het koninklijk besluit gerespecteerd moeten worden, staat de nadruk die op de terugkeer gelegd wordt toch onder druk.
· De opvangperiode duurt geen drie maanden meer maar wordt beperkt tot dertig dagen. Die periode is verlengbaar indien het gezin intekent op een vrijwillige terugkeer en niet binnen de dertig dagen kan vertrekken. ( Dat is in strijd met de bepalingen van de OCMW-wet en met artikel 7 van het koninklijk besluit van 24 juni 2004, dat stelt: “Binnen de drie maanden na hun aankomst in het door het Agentschap aangeduide federaal opvangcentrum, wordt er met de minderjarige en de persoon/personen die hem/haar begeleiden een sociaal begeleidingsproject opgesteld aangaande ofwel het onderzoek van de wettelijke procedures die een eind kunnen stellen aan hun illegale verblijf, ofwel de hulp bij vrijwillige terugkeer.” Deze passage werd bijgevolg vernietigd door de Raad van State. Met deze afspraken wijzigen Fedasil en de DVZ de facto de voorwaarden en de modaliteiten van deze opvang en dat kan alleen door het koninklijk besluit zelf te wijzigen. De opvang mag dus niet a priori beperkt worden in de tijd en de verlenging van de opvang mag niet gekoppeld worden aan voorwaarden zoals het ondertekenen van een terugkeertraject. 
2 De opdracht van het OCMW
Het OCMW fungeert als toegangspoort bij het toekennen van materiële opvang aan illegaal verblijvende gezinnen met minderjarige kinderen. Daarnaast is het de taak van het OCMW om dringende medische hulp toe te kennen aan illegaal verblijvende gezinnen met minderjarige kinderen die geen beroep willen doen op de materiële opvang. 
a) De aanvraag bij het OCMW
De aanvraag kan worden ingediend:
– 
door de minderjarige zelf of
– 
in zijn naam door (één van) zijn ouders of de persoon die daadwerkelijk het ouderlijk gezag uitoefent. 
De aanvraag kan mondeling of schriftelijk gebeuren. Er zijn geen specifieke vormvoorwaarden.
De aanvraag moet worden ingediend bij het OCMW van de gewoonlijke verblijfplaats van de minderjarige op het moment van het indienen van de aanvraag. Dat geldt ook als het om uitgeprocedeerde asielzoekers gaat. Het OCMW waaraan zij tijdens de asielaanvraag werden toegewezen, is niet bevoegd, ook niet als de code 207 nog in het wachtregister vermeld staat.
De aanvraag kan ingediend worden zodra de beslissing tot einde van de materiële opvang aan het gezin betekend werd. Het is dus niet meer zo dat het gezin de opvangstructuur eerst moet verlaten en effectief behoeftig moet worden door op straat te belanden. Dat was vroeger het standpunt maar dat werd aangepast aan de heersende rechtspraak die stelt dat er ook rekening moet worden gehouden met de onvermijdelijke behoeftigheid die volgt als het gezin de opvangstructuur moet verlaten. Het principe van de continuïteit van de opvang speelt dus ook in deze situatie een rol.
b) De informatieplicht van het OCMW

De informatieplicht die op het OCMW rust, is een belangrijk onderdeel van de opdracht van het OCMW in het kader van de materiële opvang van illegaal verblijvende gezinnen met minderjarige kinderen. Door de samenwerkingsovereenkomst tussen Fedasil en de DVZ moeten de OCMW’s informatie verstrekken die op gespannen voet staat met de OCMW-wet en haar uitvoeringsbesluiten.
Wat houdt de informatieplicht van het OCMW concreet in?

Het OCMW moet het gezin meedelen dat:
– 
de aanvraag enkel kan leiden tot materiële opvang in door de DVZ beheerde opvangplaatsen (aanvankelijk in het OTC Holsbeek, momenteel in door de DVZ beheerde open terugkeerwoningen (ook woonunits genoemd); 
– 
het om collectieve huisvesting gaat; Dat klopt momenteel niet aangezien de DVZ de gezinnen in open terug-keerwoningen opvangt.
– 
de materiële opvang bestaat uit voeding en kleding in natura, de noodzakelijke medische en psychosociale zorg, de toegang tot eerste en tweedelijns juridische bijstand en de betaling van een dagvergoeding (zakgeld); 
– 
het recht op onderwijs van de minderjarige gewaarborgd wordt;
– 
de aanwezigheid van de ouders of van de personen die daadwerkelijk het ouderlijk gezag uitoefenen bij de minderjarige gewaarborgd wordt; 

– 
er een terugkeertraject gericht op een vrijwillige terugkeer moet worden gevolgd; Na de vernietiging door de Raad van State van een aantal afspraken tussen de DVZ en Fedasil moet er in principe op 2 pistes ingezet worden: enerzijds vrijwillige terugkeer en anderzijds nagaan of er niet toch een verblijfsrecht aangevraagd kan worden.
– 
het niet meewerken aan het terugkeertraject of het mislukken daarvan in principe zal leiden tot het opstarten van een procedure tot gedwongen verwijdering.

Wanneer moet het OCMW het gezin informeren?

In de regelgeving is er sprake van informatie aan ‘de aanvrager’. Daaruit zou ten onrechte afgeleid kunnen worden dat het OCMW enkel informatie moet verstrekken indien het gezin uitdrukkelijk een aanvraag tot het bekomen van materiële opvang indient. De opdracht van het OCMW is echter ruimer. 
Volgens de rechtspraak moet elk OCMW dat in contact komt met een gezin dat in aanmerking zou kunnen komen, het gezin zoveel mogelijk op eigen initiatief informeren over deze mogelijkheid. De hulpvraag moet dus niet gericht zijn op het krijgen van materiële opvang. Ook wanneer het gezin bijvoorbeeld de toekenning van dringende medische hulp of een financiële steun vraagt, moet het OCMW het gezin informeren over de mogelijke materiële opvang. Zelfs als het gezin weinig of geen interesse toont in deze materiële opvang. 
In de praktijk roept dit soms vragen op. Stel dat het gezin langskomt op het OCMW voor een algemeen gesprek over de situatie van het gezin. De maatschappelijk werker informeert het gezin over de mogelijke materiële opvang. Daarna beslist het gezin om geen hulpvraag in te dienen. Het kan zelfs uitdrukkelijk zeggen dat er geen interesse is. Moet het OCMW dan toch de procedure opstarten? Indien de maatschappelijk werker oordeelt dat het gezin weloverwogen en bewust beslist om geen beroep te doen op deze materiële opvang, is dat volgens de VVSG niet verplicht. Ook de rechtspraak deelt die mening (bv. arrest van 17 september 2013 van het Arbeidshof van Namen). Het kan wel belangrijk zijn om de hulpvragers in dat geval een schriftelijke verklaring te laten ondertekenen en om deze werkwijze duidelijk in het sociaal verslag te vermelden. Zo kan het OCMW bewijzen dat het zijn informatieplicht is nagekomen indien dat nodig zou zijn in het kader van een beroep ingediend bij de arbeidsrechtbank. Dit om te vermijden dat de arbeidsrechter er bij een eventueel beroep tegen de OCMW-beslissing van uitgaat dat er nog geen informatie werd verstrekt en dat het OCMW dat nu eerst moet doen en ondertussen financiële steun moet toekennen.

c) Het sociaal onderzoek

Het OCMW voert een grondig sociaal onderzoek om na te gaan of de wettelijke voorwaarden wel vervuld zijn.

Concreet moet het OCMW nagaan of:

– 
het kind jonger is dan 18 jaar;

–
het kind samen met zijn ouders of de personen die daadwerkelijk het ouderlijk gezag uitoefenen illegaal in het land verblijft;

–
de vereiste verwantschap tussen begeleidende ouder(s) en minderjarige bestaat;

–
het ouderlijk gezag effectief wordt uitgeoefend door de begeleidende persoon of personen;

–
het kind behoeftig is doordat de ouders of de personen die daadwerkelijk het ouderlijk gezag uitoefenen hun onderhoudsplicht niet nakomen of niet in staat zijn om deze plicht na te komen.

Indien de voorwaarden niet vervuld zijn, moet de aanvraag geweigerd worden. Dat gebeurt met een officiële beslissing van de OCMW-raad. Indien de voorwaarden vervuld zijn, deelt het OCMW het gezin mee dat het materiële opvang kan krijgen.

De regelgeving bepaalt niet wat er moet gebeuren tussen het indienen van de aanvraag en het realiseren van de materiële opvang. De rechtspraak is verdeeld. Ofwel wordt het OCMW veroordeeld tot het toekennen van maatschappelijke dienstverlening, ofwel wordt Fedasil veroordeeld tot het voorzien van tijdelijke opvang. Dat hangt af van de concrete situatie, maar ook van de bij het geding betrokken partijen. Het lijkt er wel op dat de meerderheid van de rechtspraak van oordeel is dat het OCMW moet optreden als Fedasil zijn opdracht niet opneemt of niet kan opnemen.

Illegaal verblijvende gezinnen met minderjarige kinderen afkomstig uit de Europese lidstaten worden in de praktijk uiterst zelden opgevangen door Fedasil. De OCMW-wet en de Opvangwet sluiten de EU-burgers niet uit van het recht op materiële opvang. In de praktijk is er echter een probleem. EU-burgers zijn gedurende de eerste drie maanden van hun verblijf legaal in het land en bij gebrek aan grenscontroles is het vaak erg moeilijk om aan te tonen dat een EU-burger al langer dan drie maanden en dus illegaal in het land verblijft. Bovendien hebben EU-burgers vrije toegang tot de arbeidsmarkt als werknemer en kunnen zij een verblijfsaanvraag als EU-werknemer (of als een familielid) indienen. Tijdens het onderzoek van die aanvraag krijgen zij een tijdelijk verblijfsrecht en verblijven zij niet langer illegaal.
d) De aanvraag en het voorstel tot huisvesting

Aan de hand van het modelformulier dient het OCMW een aanvraag tot huisvesting in bij Fedasil (bijlage bij de omzendbrief van 21 november 2006 – inforum 215442). Dit ingevulde formulier wordt gefaxt naar de dienst Dispatching van Fedasil op nummer 02/203 60 04. Fedasil zal vervolgens een voorstel van huisvesting naar het OCMW faxen.
De personen die de minderjarige kunnen vergezellen, worden uitdrukkelijk in het voorstel van huisvesting vermeld.

Het OCMW legt het voorstel van huisvesting voor aan de aanvrager. 

· Als de aanvrager het voorstel aanvaardt, moet hij zich daar schriftelijk toe verbinden. 

· Als de aanvrager het voorstel niet aanvaardt, moet hij dat ook schriftelijk doen. 

· Als de aanvrager weigert om zijn beslissing schriftelijk te bevestigen, geldt dat als een weigering van het voorstel van huisvesting.

Het OCMW overhandigt de aanvrager een afschrift van het document waaruit de aanvaarding of weigering blijkt. Ook als de aanvrager het document weigert te tekenen. Het voorstel van huisvesting dat Fedasil aan het OCMW faxt, voorziet evenwel geen luik waarop de aanvrager zijn schriftelijke aanvaarding of weigering kan aanduiden. Er is ook geen modelformulier bij de omzendbrief opgenomen. Het OCMW moet dat document bijgevolg zelf opstellen. Ofwel maakt het OCMW twee documenten: één voor de aanvaarding en één voor de weigering. Ofwel maakt het één document waarop de aanvaarding of weigering wordt aangeduid. Indien de aanvrager weigert om het document te ondertekenen, neemt de maatschappelijk werker daarvan akte en ondertekent hij het document.

Het OCMW houdt ook een exemplaar van het document bij in het dossier. Dit is belangrijk met het oog op een eventueel geding bij de arbeidsrechtbank tegen de beslissing van het OCMW.

e) De OCMW-beslissing

De OCMW-beslissing in toepassing van artikel 57, §2 OCMW-wet wordt zoals alle OCMW-beslissingen zo vlug mogelijk genomen en uiterlijk binnen één maand na ontvangst van de aanvraag. Binnen de 8 dagen na het nemen van de beslissing moet de beslissing per aangetekend schrijven of tegen ontvangstbewijs aan het gezin worden bezorgd. Het OCMW moet ook binnen de 8 dagen een afschrift van de beslissing aan de Dispatching bezorgen.
De beslissing moet zo volledig mogelijk gemotiveerd worden. Het OCMW vermeldt:
– 
de wettelijke en reglementaire grond van de beslissing, in concreto artikel 57, §2 OCMW-wet en het Uitvoeringsbesluit van 24 juni 2004;

– 
of de voorwaarden voor het toekennen van materiële hulp al dan niet vervuld zijn;

– 
hetzij dat de aanvrager het voorstel van huisvesting aanvaardt, hetzij dat hij het voorstel van huisvesting weigert, hetzij dat hij weigert het document te ondertekenen.

Er zijn vervolgens drie mogelijkheden.

1) Indien het gezin de voorgestelde materiële opvang schriftelijk aanvaardt, neemt het OCMW zijn beslissing tot toekenning van het recht op materiële opvang in een federaal opvangcentrum. 

2) Indien het gezin de voorgestelde materiële opvang schriftelijk weigert of het document weigert te ondertekenen, weigert het OCMW in zijn beslissing de toekenning van materiële opvang in een federaal opvangcentrum. 

3) Indien uit het sociaal onderzoek blijkt dat de voorwaarden niet vervuld zijn, weigert het OCMW in zijn beslissing de toekenning van materiële opvang in een federaal opvangcentrum.

De OCMW-beslissing herneemt niet alleen het voorstel van huisvesting van Fedasil maar moet ook de eigen beslissing over de hulpvraag bevatten. Tenzij het OCMW op eigen kosten bepaalde hulp wil verlenen, betekent dit dat het OCMW moet meedelen dat er geen andere maatschappelijke dienstverlening dan dringende medische hulp kan worden toegekend wanneer het gezin niet naar de aangeboden opvangplaats gaat. 

De regelgeving bepaalt niet wat er moet gebeuren tussen het indienen van de aanvraag en het realiseren van de materiële opvang. De rechtspraak is verdeeld. Ofwel wordt het OCMW veroordeeld tot het toekennen van maatschappelijke dienstverlening, ofwel wordt Fedasil veroordeeld tot het voorzien van tijdelijke opvang. Dat hangt af van de concrete situatie maar ook van de bij het geding betrokken partijen.

f) Uitvoering van het huisvestingsaanbod

Het gezin moet zich aanbieden bij de dienst Dispatching die het gezin zal toewijzen. De OCMW-beslissing en het afschrift van het document waarmee het gezin het huisvestingsaanbod aanvaard heeft, moeten worden meegebracht.
In principe heeft het gezin 30 dagen vanaf de kennisgeving van de OCMW-beslissing om naar de Dispatching te gaan. In het voorstel van huisvesting van Fedasil kan ook een afspraakdatum staan. De gezinnen kunnen zich vanaf die datum aanbieden bij de Dispatching. Het gezin kan ook steeds een nieuwe aanvraag indienen bij het OCMW. 

Volgens de samenwerkingsovereenkomst tussen de DVZ en Fedasil kon het gezin maximaal 30 dagen opgevangen worden en kon die opvang alleen verlengd worden als de terugkeer niet mogelijk was binnen die 30 dagen en het gezin intekende op vrijwillige terugkeer. Die bepalingen in de samenwerkingsovereenkomst werden door de Raad van State vernietigd. 
Overzicht regelgevende en informatieve documenten

· Arrest nr. 106/2003 van 22 juli 2003 van het Grondwettelijk Hof (toen Arbitragehof)

· Arrest nr. 131/2005 van 19 juli 2005 van het Grondwettelijk Hof (toen Arbitragehof)

· Art. 57, §2 OCMW-wet gewijzigd door artikel 483 van de Programmawet van 22 december 2003 (B.S. 31 december 2003) en door artikel 22 van de Wet houdende diverse bepalingen van 27 december 2005 (B.S. 30 december 2005)

· Koninklijk Besluit van 24 juni 2004 tot bepaling van de voorwaarden en de modaliteiten voor het verlenen van materiële hulp aan een minderjarige vreemdeling die met zijn ouders illegaal in het Rijk verblijft (B.S. 1 juli 2004), Inforum 195708, gewijzigd bij Koninklijk Besluit van 1 juli 2006 (B.S. 3 augustus 2006) Inforum 211876

· Omzendbrief van 16 augustus 2004 betreffende het Koninklijk Besluit van 24 juni 2004 tot bepaling van de voorwaarden en de modaliteiten voor het verlenen van materiële hulp aan een minderjarige vreemdeling die met zijn ouders illegaal in het Rijk verblijft (B.S. 9 december 2004), Inforum 196510, vervangen door de Omzendbrief van 21 november 2006 ter vervanging van de Omzendbrief van 16 augustus 2004 betreffende het Koninklijk Besluit van 24 juni 2004 tot bepaling van de voorwaarden en de modaliteiten voor het verlenen van materiële hulp aan een minderjarige vreemdeling die met zijn ouders illegaal in het Rijk verblijft, Inforum 214542

Bij deze laatste omzendbrief vindt u ook modellen van de aanvraag tot huisvesting in te dienen door het OCMW en van het antwoord van Fedasil op deze aanvraag, ook onder Inforum 214542.

· Instructie van Fedasil van 28 mei 2009 betreffende onderdanen van de EU-lidstaten (met uitzondering van Roemenië en Bulgarije) die niet langer worden opgevangen op grond van het Koninklijk Besluit van 24 juni 2004 tot bepaling van de voorwaarden en de modaliteiten voor het verlenen van materiële hulp aan een minderjarige vreemdeling die met zijn ouders illegaal in het Rijk verblijft, Inforum 241244
· Samenwerkingsovereenkomst tussen Fedasil en de Dienst Vreemdelingenzaken van 29 maart 2013 m.b.t. de opvang van illegaal verblijvende gezinnen met minderjarige kinderen – punt 5.2. over de duur van de opvang werd vernietigd door de Raad van State in zijn arrest nr. 230.947 van 23 april 2015
· Niet meer van toepassing: Samenwerkingsprotocol van 17 september 2010 tussen de DVZ en Fedasil met betrekking tot het begeleidingstraject van de gezinnen met minderjarigen die onwettig op het grondgebied verblijven en die opgevangen worden krachtens het Koninklijk Besluit van 24 juni 2004, Inforum 250277

· Niet meer van toepassing: Instructie van Fedasil van 11 februari 2011 betreffende de opvang van families met minderjarigen die opgevangen worden in het kader van het Koninklijk Besluit van 24/06/2004, Inforum 253803

· Niet meer van toepassing: Informatieve nota van Fedasil van 4 juli 2011 betreffende de opvang van families met minderjarige kinderen op basis van het Koninklijk Besluit van 24 juni 2004 met bijhorende Procedure begeleidingstraject en een voorbeeld van de informatiefiche die ter attentie van de betrokken families in verschillende talen ter beschikking wordt gesteld en die de OCMW’s kunnen gebruiken bij het informeren van de betrokkene families, Inforum 258760 en Document Veelgestelde vragen van Fedasil van juni 2011, Inforum 258762

� Aanvankelijk werden deze gezinnen door de DVZ opgevangen in het Open Terugkeercentrum (OTC) in Holsbeek. Die opvang in het OTC werd met ingang van 15 juni 2015 vervangen door opvang in de door de DVZ beheerde open terugkeerwoningen. Afgezien van deze wijziging van de door de DVZ geboden opvang, blijft het samenwerkingsprotocol gewoon verder van toepassing.
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