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Rede uitgesproken door procureur-generaal R. Delange
op de plechtige openingszitting van het Hof van Cassatie op 2 september 1974

Tot in 1960 zijn bij het Hof slechts zeer weinig
verzoeken tot verwijzing van een rechtbank naar een
andere ingediend ; van 1947 tot '1959 is er geen enkel
ingekomen ; in 1959 is rechtsbijstand aangevraagd om
zodanig verzoek in te dienen in een burgerlijke zaak,
maar het verzoekschrift is niet ontvankelijk verklaard.

In 1960 heeft een naar het Hof van Assisen te Luik
verwezen beschuldigde verzocht de berechting wegens
gewettigde verdenking op te dragen-aan het assisenhof
van een andere provincie en, na mededeling van het
verzoekschrift aan de procureur-generaal bij het hof
van beroep en aan de burgerlijke partijen, is het ver-
zoek ingewilligd.

In 1961 is een verzoek ingediend in een strafzaak
en verworpen ; twee zijn ingekomen in 1962, één in
1964 en één in 1967. Een verzoekschrift is ingediend
en ingewilligd in 1970 en nog een in 1971.

Het aantal verzoeken tot verwijzing is in 1972
plotseling gaan stijgen : dat jaar kwamen er tien in,
waarvan drie in burgerlijke zaken. In 1973 waren er
zeven en in 1974 zijn er tot op heden acht ingekomen,
in strafzaken. Vorige maand werd in een burgerlijke
zaak een verzoek ingediend.

Al is er geen reden tot ongerustheid over deze aan-
groei, toch heb ik gemeend dat het onderzoek van de
bepalingen van het Gerechtelijk Wetboek en van het
Wetboek van Strafvordering betreffende de rechtsple-
ging voo6r het Hof' om onttrekking van een zaak aan

1 De verzoeken tot verwijzing op grond van onbevoegd-
heid, aanhangig geding of samenhang of op grond van de
bepalingen betreffende het gebruik der talen in gerechts-
zaken zullen dus niet ter sprake komen.
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de rechter en verwijzing naar een andere rechtbank
te bekomen, en de ontleding van de voornaamste ar-
resten in dit verband een “bij die gelegenheid pas-
send” onderwerp, zoals artikel 351 van het Gerech-
telijk Wetboek zegt, konden opleveren.

1. In burgerlijke zaken regelen de artikelen 648 en
volgende van het Gerechtelijk Wetboek de onttrek-
king van de zaak aan de rechter door het Hof van
Cassatie, terwijl in strafzaken de verwijzing van een
rechtbank naar een andere behandeld wordt in de ar-
tikelen 542 tot 552 van het Wetboek van Strafvorde-
ring.

De ”Code de procédure civile” stelde te dien aan-
zien slechts regelen betreffende de verwijzzing naar een
andere rechtbank wegens bloed- of aanverwantschap
(artt. 368 tot 375) ; maar de rechtspraak maakte ook
in burgerlijke zaken toepassing van de regelen van
het Wetboek van Strafvordering betreffende de ver-
wijzing wegens openbare veiligheid of wettige verden-
king, alsmede van de regelen van de artikelen 58 van
het Besluit van 15 maart 1815 van de Soevereine
Vorst, 15 van de Wet van 4 augustus 1832 tot inrich-
ting van de Rechterlijke Orde en 19 van de Wet van
25 maart 1876 houdende titel 1 van het voorafgaande
boek van het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvorde-
ring,

De Koninklijke Commissaris voor de gerechtelijke
hervorming heeft terecht gemeend dat het “wenselijk
was dat een volledige tekst voor alle burgerlijke aan-
gelegenheden wordt opgesteld’’2 en “de term ’onttrek-
king’ in de plaats te stellen van ’verzending’ opdat de

2 Senaat, zitting 1963-1964, Gedr. St., nr. 60, p. '155.
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aard van de maatregel en het verschil ervan met de re-
geling van betwistingen over de bevoegdheid (...) dui-
delijk zou blijken. Terwijl in dit laatste geval de zaak
verzonden wordt van de onbevoegd verklaarde rech-
ter naar de bevoegde, wordt integendeel in geval van
onttrekking, de zaak aan de bevoegde rechter onttrok-
ken en overgedragen aan een rechter die er normaal
geen kennis had moeten van nemen”®.

2. Aan het Hof van Cassatie wordt door arti-
kel 613 van het Gerechtelifk Wetboek bevoegdheid
verleend om uitspraak te doen op de vorderingen tot
onttrekking van de zaak aan de rechter die in de arti-
kelen 648 tot 659 van dat wetboek bedoeld zijn. Deze
bevoegdheid was aan het Hof reeds toegekend door
de voorheen toepasselijke wetgeving (Besluit van
15 maart 1815 van de Soevereine Vorst, art. 58 ; Wet
van 4 augustus 1832, art. 15 en Wet van 25 maart
1876, art. 19). De in de artikelen 608 tot 615 van het
Gerechtelijk Wetboek gegeven opsomming van de za-
ken die tot de bevoegdheid van het Hof van Cassatie
behoren, is evenwel niet uitputtend en dit geldt even-
eens voor de bepalingen betreffende de bevoegdheid
van de andere gerechten ; daarom trouwens is aan ar-
tikel 556 een lid 2 toegevoegd waarin wordt bepaald
dat de bevoegdheid van de hoven en rechtbanken in
titel 1 van het derde deel van dat wetboek is vastge-
steld, “onverminderd de bijzondere wettelijke bepa-
lingen™+. Het lijdt dus geen twijfel dat verzoeken tot
verwijzing van een rechtbank naar een andere in straf-
zaken ook aan het Hof moeten worden onderworpen
krachtens de artikelen 542 en volgende van het Wet-
boek van Strafvordering, die nog altijd van kracht
zijn.

De onttrekking van een zaak aan een rechter bij
wie de zaak op geldige wijze aanhangig is gemaakt,
met verwijzing naar een rechter die normaal daarvan
niet had moeten en soms zelfs niet had kunnen ken-
nis nemen, is een ernstige maatregel, gelet op het
grondwettelijk beginsel volgens hetwelk ”niemand te-
gen zijn wil kan worden afgetrokken van de rechter
die de wet hem tockent” (Grondwet, art, 8). Deswege
is de opdracht om zodanig bevel te geven toever-
trouwd aan het Hof van Cassatie®.

Aan de drie kamers van het Hof kan zonder onder-
scheid opdracht worden gegeven om uitspraak te doen
over de verzoeken om onttrekking en tot verwijzing,
die de eerste voorzitter over de kamers verdeelt krach-
tens artikel 133, eerste lid, van het Gerechtelijk Wet-
boek. Tot nog toe heeft de eerste kamer kennis geno-
men van de verzoeken in burgerlijke zaken en de twee-
de kamer van die in strafzaken.

8 Ibidem.

4 Over de verantwoording van dit voorbehoud raadplege
men het verslag van de h. DE BAECK, Senaat, zitting 1964-
1965, Gedr. St., nr. 170, p. 111 en pp. 116 en 117.

5 Raadpl. de conclusie van de advocaat-generaal DewaN-
DRE vOOr Cass., 5 november 1849 (Bull. en Pas., 1850, 1, 26);
Cass., 1 december 1936 (ibid. 1936, I, 436).
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3. Luidens artikel 648 van het Gerechtelijk Wet-
boek kan de vordering tot onttrekking van de zaak
aan de rechter worden ingesteld :

1° op grond van bloed- of aanverwantschap ;

2° wegens wettige verdenking ;

3° uit oorzaak van openbare veiligheid ;

4° wanneer de rechter verzuimt de zaak te berech-
ten die hij in beraad heeft genomen.

Artikel 542 van het Wetboek van Strafvordering
spreekt enkel over de verwijzing op grond van gewet-
tigde verdenking of om reden van openbare veilig-
heid.

Geen enkele van die bepalingen bevat een volledige
opsomming : het geval waarin het onmogelijk is een
rechtbank samen te stellen die de zaak kan berech-
ten, moet daaraan worden toegevoegd®.

Krachtens artikel 2 van het Gerechtelijk Wetboek
kunnen de bepalingen van dat wetboek in strafzaken
geen toepassing vinden, in zover de gronden tot en de
rechtspleging voor de verwijzing geregeld worden door
niet uitdrukkelijk opgeheven bepalingen van het Wet-
boek van Strafvordering’.

4. Artikel 649 bepaalt, dat “onttrekking aan de
rechter wegens bloed- en aanverwantschap kan gelast
worden, op verzoek van een partij :

1° wanneer een partij twee bloed- of aanverwanten
tot de derde graad heeft onder de rechters in sociale
zaken of in handelszaken in een rechtbank of onder
de raadsheren in het hof van beroep of de raadsheren
in een arbeidshof, ofwel wanneer zij een bloedverwant
in die graad heeft onder de hiervorengenoemde rech-
ters of raadsheren in de rechtbank of in het hof en
zelf daarvan deel uitmaakt ;

2° wanneer de andere partij een bloed- of aanver-
want in dezelfde graad heeft onder de werkende of
plaatsvervangende vrederechters of politierechters van
het kanton of wanneer zij zelf werkend of plaatsver-
vangend vrederechter of politierechter van het kanton
is”.

Het verslag-VAN REEPINGHEN® vermeldt dat reke-
ning werd gehouden met de instelling van rechters en
raadsheren-assessoren, dat de regels voor de hoven
van beroep en voor de arrondissementsrechtbanken
gelijk en toepasselijk zijn gemaakt op de vrederech-
ters. Wij moeten toegeven dat de tekst van arti-
kel 649 slecht gesteld is en dat, houdt men zich aan

6 Zie infra, nr. 11.

7 Ten onrechte dus, naar het mij voorkomt, worden ver-
zoeken tot verwijzing in strafzaken soms gebaseerd op de
artt. 648 en volg. van het Gerechtelijk Wetboek, i.p.v. op de
artt. 542 en volg. van het Wetboek van Strafvordering
B.v. Cass., 10 januari 1972, Arr. Cass., 1972, 452 ; 25 juni
1973, 2 arresten, ibid., 1973, 1046 en 1047 ; 26 november
1973, ibid., 1974, 349 en noot 3 ; 7 en 22 januari 1974, ibid.,
1974, op de datum, en noot 5; 22 april 1974, ibid., 1974,
i.z. De Cubber, op de datum. Zie evenwel voor de politie-
rechtbanken, infra, nr. 4.

8 Senaat, zitting 1963-1964, Gedr. St., nr. 60, p. 155.

452



de bewoordingen ervan, bloed- of aanverwantschap
met rechters in de rechtbank van eerste aanleg, in de
arbeidsrechtbank of in de rechtbank van koophandel
geen verwijzing zou kunnen rechtvaardigen®, wat met
de vaststaande wil van de wetgever in strijd zou we-
zen.

Voorts, terwijl voor de vrederechters en de rech-
ters in de politierechtbank het tweede deel van artikel
649 van het Gerechtelijk Wetboek ook de plaatsver-
vangende rechters vermeldt, maakt het eerste deel
geen gewag van de plaatsvervangende rechters in de
rechtbank van eerste aanleg, in de arbeidsrechtbank of
in de rechtbank van koophandel, noch van de plaats-
vervangende rechters in sociale zaken of van de plaats-
vervangende rechters in handelszaken. Het komt mij
voor dat op die plaatsvervangende rechters, aangezien
zij geen gewone bezigheden hebben (art. 87 Ger.W.),
artikel 649, 1°, geen toepassing kan vinden, evenmin
als artikel 368 van de Code de procédure civile op
hen toepasselijk was.

Artikel 649, 1°, spreekt van “een partij” en artikel
649, 2°, van “de andere partij” ; maar deze laatste
uitdrukking is gewis te wijten aan een onoplettend-
heid. want de wetgever heeft gewild dat de partij die
één of twee bloed- of aanverwanten in het gerecht
heeft, ook de onttrekking van de zaak aan dit gerecht
kan vragen®, in strijd met wat voorgeschreven was
door de vroegere wetgeving?*2,

Men kan. zich afvragen of de wetgever er goed aan
gedaan heeft in artikel 649, 2°, van het Gerechtelijk
Wetboek de werkende of plaatsvervangende politie-
rechters van het kanton te vermelden. Ik heb er reeds
op gewezen dat de bepalingen van dit wetboek als re-
gel niet van toepassing waren op de verwijzing van
een rechtbank naar een andere in strafzaken®®; in
zulke zaken is bloed- of aanverwantschap met magis-
traten van het gerecht nooit beschouwd als een reden
tot verwijzing naar een andere rechtbank, maar wel
als een reden tot wraking of als een beoordelingsele-
ment dat kan worden aangevoerd tot staving van een
verzoek tot verwijzing wegens wettige verdenking!.

9 In deze zin Handboek voor gerechtelijk recht, 11, Be-
voegdheid, door Ferrweis, nr. 514, p. 282.

10 Raadpl. Pand. belges, v° ”"Renvoi d’un tribunal & un
autre”, nr. 17; Rép. prat. dr. belge, v° ”Renvoi d’un tri-
bunal & un autre”, nr. 32.

11 Senaat, zitting 1964-1965, Verslag van de Commissies
voor de Justitie en voor de Tewerkstelling, Arbeid en So-
ciale Voorzorg, Gedr. St., nr. 170, p. 110,

12 Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering, art. 368 ;
Rép. prat. dr. belge, v° "Renvoi d’un tribunal & un autre”,
nr. 27 ; Pand. belges, v° "Renvoi d’un tribunal a un autre”,
nr. 26.

13 Supra, nr. 3.

it Raadpl. Cass., 17 januari 1972 (Arr. Cass., 1972, 482);
Rép. prat. dr. belge, v° "Renvoi d’un tribunal 3 un autre”,
nr. 79 ; Pand. belges, v° ”Renvoi d’un tribunal & un autre”,
nr. 53; Nov., Procédure pénale, d. II, vol. II, Des régle-
ments de juges et des renvois d'un tribunal & un autre, door
W. Du JARDIN, nr. 147.
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Artikel 649, 2°, van het Gerechtelijk Wetboek bepaalt
dus voor de politierechtbanken een verwijzingsgrond,
gebaseerd op bloed- of aanverwantschap, die als zo-
danig niet bestaat voor de andere strafgerechten.

Uit de parlementaire voorbereiding van het Gerech-
telijk Wetboek blijkt niet dat de wetgever, door in ar-
tikel 649 te bepalen dat onttrekking kan gelast wor-
den, het dwingend karakter heeft willen afschaffen
dat de verwijzing wegens bloed- of aanverwantschap
in artikel 373 van het Wetboek van Burgerlijke
Rechtsvordering had.

Gelet op de bepalingen van de artikelen 301 tot 304
van het Gerechtelijk Wetboek, waarin de bepalingen
van de artikelen 180 tot 184 van de Wet van 18 ju-
ni 1869 op de rechterlijke organisatie zijn overgeno-
men, zullen verzoeken tot onttrekking van een rechts-
zaak wegens bloed- of aanverwantschap zeer zeld-
zaam blijven. In Frankrijk is artikel 368 van de Code
de procédure civile zelfs opgeheven bij de Wet van
5 juli 1972, en bloed- of aanverwantschap zijn dus als
zodanig geen reden tot verwijzing meer®s.

Hierbij behoef ik dus niet langer stil te staan.

5. Vorderingen tot onttrekking van de zaak wegens
openbare veiligheid kunnen alleen door de procureur-
generaal bij het Hof van Cassatie ingesteld worden in
burgerlijke zaken (art. 651 Ger.W.) zowel als in straf-
zaken (artt. 542 en 544 Sv.). Zij onderstellen dat het
onderzoek van een zaak door het gerecht waarbij zij
aanhangig is wanordelijkheden zou kunnen veroor-
zaken en de openbare rust verstoren.

Een diepgaand onderzoek is niet verantwoord, aan-
gezien zodanige zaken zelden voorkomen.

6. De onttrekking van een zaak door het Hof van
Cassatie aan een rechter die gedurende meer dan zes
maanden verzuimt de zaak te berechten die hij in be-
raad heeft genomen is een door het Gerechtelijk Wet-
boek ingevoerde nieuwigheid en geldt slechts voor
burgerlijke zaken's. Alleen de procureur-generaal bij
het hof van beroep kan ze vorderen (art. 652 Ger.W.).

Een zodanige vordering is tot dusverre nog niet
bij het Hof ingesteld. Wij nemen graag aan, dat de
rechters de regel van artikel 770 van het Gerechtelijk
Wetboek naleven, volgens welke de uitspraak moet
geschieden binnen een maand na het sluiten van de
debatten of na de dag waarop het openbaar ministerie
zijn advies heeft gegeven, of dat althans eventuele ver-
traging verantwoord is.

7. De onttrekking van een rechtszaak wordt vaker
gevorderd wegens wettige of gewettigde verdenking
(art. 648, 2°, Ger.W. en art. 542 Sv.). De wet zegt niet
wat onder “wettige verdenking” moet worden ver-
staan.

15 Dalloz, Rép. de proc. civ. et commerciale, v° ”Ren-
voi”, 1973, nr. 5.
16 Raadpl. supra nr. 3.
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Tegen de rechter die van een geschil kennis neemt,
bestaat “verdenking”, wanneer een partij geen ver-
trouwen stelt in zijn onafhankelijkheid of onpartijdig-
heid. Die verdenking is slechts dan “’wettig” of *’ge-
wettigd” wanneer zij op ernstige gronden berust. Hij
die de verwijzing vordert, moet dus nauwkeurig de
feiten en omstandigheden aangeven, die volgens hem
doen vrezen dat het kennisnemende gerecht zich bij
zijn uitspraak zal laten leiden door gevoelens die niets
uit te staan hebben met het recht'’.

Het is niet vereist dat de vordering zodanige rede-
nen aanvoert dat, indien zij toegewezen werd, de waar-
digheid of het aanzien van het gerecht waaraan de
zaak is onttrokken, daardoor zouden worden geschaad.
Zoals het Franse Hof van Cassatie op 16 juli 1924
besliste (chambre des requétes), kunnen de voorgelegde
documenten en de omstandigheden die zich v66r en
gedurende het geschil hebben voorgedaan, aanleiding
geven om de bij een hof van beroep aanhangige zaak
te verwijzen naar een ander gerecht waarvan de be-
slissing ieders eerbied zal afdwingen met het volstrek-
te gezag dat aan een arrest moet verbonden zijn, zelfs
wanneer de rechtschapenheid en de onafhankelijk-
heid van de leden van het eerstbedoelde hof van be-
roep niet zijn of niet kunnen worden betwist!®.

De wetgever heeft het Hof de discretionaire macht
gelaten om te oordelen of de feiten en omstandighe-
den, door de eiser tot verwijzing aangevoerd, een vol-
doende rechtvaardiging zijn voor deze maatregel, die
uitzondering moet blijven.

Ik moge hier in het kort enkele voorbeelden geven
uit de rechtspraak van de laatste vijftien jaren.

8. Ten einde het voor het Hof mogelijk te maken
te beoordelen of de verwijzing nodig is, moet de eiser
welomschreven en ter zake dienende feiten aanvoe-
ren. Zo heeft het Hof wegens onduidelijkheid een ver-
zoekschrift verworpen dat hierop gebaseerd was, dat
gezien de precedenten, er in de rechtbank een zekere
psychose heerst ten aanzien van alles wat van ver-
zoeker zou kunnen uitgaan”?°,

Geen geldige redenen tot verwijzing zijn de onge-
grondheid?® of de onontvankelijkheid?? van de vervol-
ging die tegen verzoeker ingesteld is, de onbevoegd-
heid van het kennisnemende gerecht?? of het feit dat
een partij onvoldoende bekend is met de taal waarin
de rechtspleging gevoerd wordt?:.

17 Raadpl. Cass., 21 juni 1932 (Bull. en Pas., 1932, I, 197).

18 Sirey, 1924, 1, 363.

19 Cass., 22 januari 1974 i.z. De Cubber, Arr. Cass., 1974,
op de datum. Raadpl. ook Bureau voor rechtsbijstand, 2 ok-
tober 1959 (Bull. en Pas., 1960, I, 143) en Cass., 30 oktober
1961 (ibid., 1962, 1, 241).

20 Cass., 12 februari 1962 (Bull. en Pas., 1962, 1, 672).

21 Cass., 22 januari 1974, i.z. De Cubber (4rr. Cass., 1974,
op de datum).

22 Cass., 22 juli 1974, i.z. De Cubber (Arr, Cass., 1974,
op de datum).

28 Cass., 22 april 1974, i.z. De Cubber (Arr. Cass., 1974,
op de datum).
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Het Franse Hof van Cassatie overweegt ook dat
louter bevreesdheid zonder ernstige grond of de voor
de verzoeker ongunstige of voor de wederpartij gun-
stige “’sfeer” waaraan de kennisnemende magistraten
moeilijk zouden kunnen ontkomen, geen reden tot
verwijzing wegens gewettigde verdenking kunnen op-
leveren, wanneer geen enkel feit uiteengezet wordt
dat vijandschap of animositeit kan doen vermoeden
bij de magistraten, op wie geen rechtmatige verden-
king van partijdigheid kan rusten®.

Een beklaagde die in eerste aanleg veroordeeld was
op de strafvordering en de burgerlijke rechtsvorderin-
gen wegens onopzettelijk doden van de zoon van een
raadsheer in het hof van beroep, burgerlijke partij,
en die moest verschijnen v66r het hof waarbij aan-
hangig waren het hoger beroep tegen hem aangete-
kend door de procureur des Konings en het hoger
beroep tegen de burgerlijke partijen aangetekend door
de burgerrechtelijk aansprakelijke partij, had bij het
Hof een verzoek tot verwijzing naar een ander hof
van beroep ingediend, op de gronden dat de kennis-
nemende magistraten in een moeilijke toestand ver-
keerden wegens hun sympathie voor hun collega die
pijnlijk getroffen was door het verlies van zijn zoon, -
en zij aldus wellicht, al was het onbewust, zouden
worden beinvloed door de toestand van een der par-
tijen. Dit verzoekschrift heeft U verworpen na erop te
hebben gewezen dat, met betrekking tot verzoeker,
alleen de strafvordering bij het hof van beroep aan-
hangig was, dat geen reden was om te *’vermoeden dat
de collega’s van de burgerlijke partij (...) zich bij het
beoordelen van de zaak door andere gevoelens zouden
laten leiden dan de rechtvaardigheid”, en dat de aan-
gevoerde omstandigheden dus niet van die aard zijn
dat zij tegen de rechtsbedeling door het kennisnemen-
de hof van beroep een verdenking doen ontstaan?s.

De toestand zou delicater geweest zijn, indien de
burgerrechtelijk aansprakelijke partij, eiseres in hoger
beroep, ook de verwijzing had aangevraagd. Het Fran-
se Hof van Cassatie heeft bij voorbeeld overwogen,
dat de omstandigheid dat de eerste voorzitter van een
bof van beroep partij is in een bij dit hof aanhangig
burgerlijk geschil, een voldoende reden is om de zaak
te verwijzen naar een ander hof van beroep waarvan
de beslissing ieders respect zal afdwingen met het vol-
strekte gezag dat van een justitiéle uitspraak moet uit-
gaan?®s,

24 ”(,.) lorsque n’est articulé aucun fait de nature a
laisser présumer I'inimitié ou Panimosité des magistrats (...),
lesquels ne sauraient étre atteints d’un soupcon légitime de
partialité” (Cass. fr., 2e Civ., 26 november 1964, Bull. des
arréts C. cass. de France, Ch. civ., 1964, II, n° 768, p. 563 ;
7 mei 1965, ibid., 1965, II, n° 414, p. 285, en 17 juni 1970,
ibid., 1970, 11, n° 214, p. 163).

25 Cass., 20 november 1972 (Arr. Cass., 1973, 284).

26 Cass, fr., 2e Civ., 31 januari 1958, Gazette du Palais,
1958, ler sem., p. 218 ; zie ook het arrest van 16 juli 1924
aangehaald in voetnoot 18.
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9. Het Hof heeft bewilligd in een vordering tot ont-
trekking van de zaak aan een rechtbank van eerste
aanleg waarvan de voorzitter de vader van een der
partijen in een burgerlijk geschil was en in dit geschil
persoonlijk ter verdediging van de belangen van zijn
zoon was opgetreden nog vo6r de rechtsvordering in-
gesteld was. U heeft dit als een voldoende reden tot
verdenking beschouwd wegens het vermoeden van
welwillendheid van de rechtbank jegens sommige par-
tijen, dat dit optreden van de voorzitter ”’in de geest
van de andere partijen en van derden” zou kunnen
wekken?”,

U heeft ook aan een rechtbank een eis tot echtschei-
ding van een van haar leden onttrokken, onder over-
weging dat deze omstandigheid *’bij de andere partij
in het geding —die de verwijzing verzocht— en bij
derden een wettige verdenking kon doen ontstaan in
verband met de strikte onpartijdigheid van de wij-
zen beslissing’’?8,

Deze bezorgheid om verdenking van partijdig-
heid niet enkel bij de partijen in geschil maar bij der-
den te vermijden lijkt mij ten volle verantwoord ; in
strafzaken heeft U daaraan uiting gegeven met in te
gaan op het verzoekschrift van een procureur des Ko-
nings om naar een onderzoeksrechter van een andere
rechtbank van eerste aanleg te verwijzen het onder-
zoek, gerequireerd ten laste van een verdachte die de
zoon was van een magistraat van dezelfde rechtbank
waarvan alle leden en hun naverwanten geregelde re-
laties met elkaar onderhielden ; U heeft overwogen dat
die omstandigheden van zodanige aard zijn dat zij bij
de in de zaak betrokken partijen en bij derden een ge-
wettigde verdenking konden doen ontstaan omtrent de
objectiviteit en de onpartijdigheid bij het verrichten
van de daden van onderzoek en vervolging betreffende
de feiten van de telastlegging die bij de onderzoeks-
rechter aanhangig zijn?°,

In andere verwijzende beslissingen heeft het Hof
enkel vastgesteld dat bij de betrokken partijen een re-
den tot gewettigde verdenking aanwezig was®°.

U heeft eveneens een zaak aan een hof van assisen
onttrokken op verzoek van een beschuldigde, onder
vaststelling dat sommige plaatselijke kranten de open-
bare opinie, die reeds in beroering verkeerde door de
ten laste van de beschuldigde gelegde misdaad, in een
toestand van grote opwinding hadden gebracht, dat die
kranten lange uittreksels vit het dossier hadden gepu-
bliceerd en dat alle gezworenen die op de lopende
lijsten voorkwamen en die konden voorkomen op lijs-

27 Cass., 3 maart 1972 (Arr. Cass., 1972, 620).

28 Cass., 18 mei 1972 (Arr. Cass., 1972, 869).

29 Cass., 17 januari 1972 (A4rr. Cass., 1972, 482); 18 juni
1973 (ibid., 1973, 1023) en 17 en 24 juni 1974 in zake Guer-
rero-Rodriquez en in zake de procureur des Konings te Na-
men t/P. (ibid., 1974, op de datums); zie ook Cass., 8 no-
vember 1971 (Arr. Cass., 1972, 249) waarbij een zaak naar
een andere correctionele rechtbank verwezen wordt in een
analoog geval.

30 By, Cass., 10 januari 1972 (4rr. Cass., 1972, 453).
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ten van de zitting waarnaar de zaak was verwezen,
systematisch waren aangesproken. U heeft daarin een
geheel van omstandigheden gezien dat aan de sereni-
teit van de gezworenen van het hof van assisen afbreuk
kon doen, hetgeen de verwijzing van de berechting
van de beschuldiging naar een hof van assisen van een
andere provincie rechtvaardigdes'.

10. Aan ieder gerecht kan het Hof een zaak ont-
trekken wegens wettige verdenking, niet echter aan
het Hof zelf*2, Uit de aangehaalde voorbeelden blijkt
dat het verzoekschrift, al naar het geval, kan strekken
tot verwijzing naar een andere onderzoeksrechter, een
ander burgerlijk of strafrechtelijk vonnisgerecht, een
ander hof van assisen. Het Hof heeft impliciet aange-
nomen dat een zaak ook aan een commissie tot be-
scherming van de maatschappij kan worden onttrok-
ken om reden van wettige verdenking?s,

Maar de verdenking moet op het gehele gerecht rus-
ten. Het is niet voldoende dat één lid of enkele leden
ervan onder verdenking staan34,

In dit opzicht heeft het Hof beslist, dat een ver-
zoek tot verwijzing van een jeugdrechtbank naar een
andere niet kan ingewilligd worden dan indien het ge-
richt is tegen alle jeugdrechters die deze rechtbank vor-
men : zijn er verscheidene jeugdrechters, dan is een
verzoek dat berust op feiten die slechts aan één van
hen toegeschreven worden, eigenlijk een wraking of
verschoning, waarop de regelen van de artikelen 828
en volgende van het Gerechtelijk Wetboek toepassing
vinden?®. Zulks geldt eveneens voor een politierecht-
bank met verscheidene rechters.

Het Hof heeft er vaak aan herinnerd dat een ver-
zoekschrift tot verwijzing wegens gewettigde verden-
king niet ontvankelijk is, wanneer het steunt op fei-
ten die niet voor de rechter, maar voor het openbaar
ministerie of de griffie*® dan wel voor de politie of
rijkswacht bezwarend zijn®’.

31 Cass., 12 december 1960 (Arr. Cass., 1961, 358).

32 Cass., 21 december 1972 (Arr. Cass., 1973, 443); zie
Fr. Cass., ch. crim., 12 juni 1909 (Pas., 1910, IV, 40); 25 ja-
nuari 1921 (Sir.,, 1922, 1, 197) en 15 juni 1934 (Dall. H.,
1934, 415) ; Rép. prat. dr. belge, v° "Renvoi d’un tribunal &
un autre”, nrs. 19 en vlg., 54 en 79 en vig.; Sorus en Per-
rROT, Droit judiciaire privé, 1, 1961, nr. 806, p. 684 ; Dalloz,
Nouveau Rép. de droit, v° ”Renvoi”, nr. 16.

88 Cass., 8 januari en 25 juni 1973 (4rr. Cass., 1973, 474 en
1046).

8¢ Cass., 30 oktober 1961 en 12 februari 1962 (Bull. en
Pas., 1962, 1, 241 en 672); 3 september 1962 (ibid., 1963, 1,
4) en 24 mei 1967 (Arr. Cass., 1967, 1170).

85 Cass., 18 december 1972 (4Arr. Cass., 1973, 403) en noot
1 op p. 403, die het onderscheid rechtvaardigt tussen de ont-
trekking van een zaak aan een onderzoeksrechter en de ont-
trekking aan een rechter in de jeugdrechtbank.

36 Cass., 19 april en 20 december 1937 (Bull. en Pas.,
1937, 1, 117 en 389); 12 februari 1962 (ibid., 1962, 1, 672) ;
22 juni 1964 (ibid., 1964, 1, 1140) ; 24 mei 1967 (Arr. Cass.,
1967, 1170) ; 18 september 1972 (ibid., 1973, 68) en 22 ja-
nuari 1974 i.z, De Cubber (Arr. Cass., 1974, op de datum).

37 Cass., 22 juni 1964 (Bull. en Pas., 1964, 1, 1140) en 19
juni 1972 (Arr. Cass., 1972, 986).
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11. In het algemeen wordt aangenomen dat de on-
mogelijkheid voor een gerecht om samengesteld te
worden, zowel in de burgerlijke zaken als in strafza-
ken, een verwijzingsgrond kan zijn hoewel daarvan
noch in het Gerechtelijk Wetboek noch in het Wetboek
van Strafvordering melding wordt gemaakt?®,

In Frankrijk bepaalt artikel 662, eerste lid, van de
”Code de procédure pénale” sinds 1958 uitdrukke-
lijk : ’en matiére criminelle, correctionnelle ou de po-
lice, la chambre criminelle de la Cour de cassation
peut dessaisir toute juridiction d’instruction ou de
jugement et renvoyer la connaissance de laffaire a
une autre juridiction du méme ordre, soit si la juri-
diction normalement ne peut &tre légalement composée
ou si le cours de la justice se trouve autrement inter-
rompu, soit pour cause de suspicion légitime”.

In Belgié zijn rechtspraak en rechtsleer het eens om
de wraking of verschoning van alle magistraten van
een gerecht gelijk te stellen met een verzoek tot ver-
wijzing wegens gewettigde verdenking®®, En het Hof
heeft vaak beslist dat zulks ook geldt wanneer, we-
gens onthouding van een aantal rechters, de rechtbank
nniet kan samegesteld worden?®. Het arrest van 7 ja-
nuari 1974 heeft aan een correctionele rechtbank een
zaak onttrokken en ze naar een andere rechtbank ver-
wezen, op grond dat alle rechters in de rechtbank van
eerste aanleg rechtmatige redenen van verhindering of
onthouding hadden doen gelden*'. Het arrest van 24
juni 1974 waarbij dezelfde maatregel wordt bevolen,
wijst er alleen op dat de meeste rechters van de recht-
bank van eerste aanleg verklaard hadden ofwel dat bij
hen een reden van verschoning bestond ofwel dat
zij de zaak niet met de nodige vrijheid van gemoed
zouden kunnen berechten, zodat het onmogelijk bleek
drie rechters aan te wijzen die konden uitspraak doen
zonder bij de partijen en derden een gewettigde ver-
denking te doen ontstaan omtrent de onpartijdigheid

38 Zie Rép. prat. dr. belge, v° ”Renvoi d’un tribunal & un
autre”, nrs. 67 en vlg., alsmede nrs. 132 en vlg., en ook de
daar gegeven verwijzingen; Nov. Procédure pénale, Des
réglements de juges et des renvois d’'un tribunal & un autre,
nrs. 147, 152 tot 154, 190 tot 195quinquies en 211, alsmede
de verwijzingen, met name in burgerlijke zaken: Cass., 15
december 1936 (Bull. en Pas., 1936, I, 455), 11 januari 1937
(@ibid., 1937, 1, 3) en 2 oktober 1959 (ibid., 1960, 1, 143); in
strafzaken : Cass., 7 oktober 1946 (ibid., 1946, 1, 346).

89 Cass., 25 juni 1934 (Bull. en Pas., 1934, 1, 343) ; Cass.
fr., 2e civ., 6 maart 1958 (Bull. des arréts de la Cour de cass.
de Fr., ch. civ., 1958, II, nr. 181, p. 116) ; Rép. prat. de belge,
Ve ”Renvoi d’un tribunal & un autre”, nrs, 69 en 133 ; Pand.
belges, eod. v°, n1s. 44 tot 46 ; verslag-VAN REEPINGHEN over
het ontwerp van Gerechtelijk Wetboek, Senaat, zitting 1963-
1964, Gedr. St., nr. 60, p. 202.

40 Cass. 19 oktober 1972 (Arr. Cass., 1973, 179), 7 januari
1974 i.z. procureur des Konings te Aarlen t/ Wagner e.a. en
24 juni 1974 i.z. procureur des Konings te Namen t/ P. (ibid.,
1974, op de datum ; zie Cass., 11 januari 1937 (Bull. en Pas.,
1937, I, 3 en noot 11; Cass, fr.,, 18 februari 1929 (Sir.,
1929, I, 216) en Cass. fr., 2e civ., 4 november 1970 (Bull. ar-
réts ch. civ., 1970, I1, nr. 298, p. 226).

41 Cass. 7 januari 1974, aangehaald in de vorige noot.
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en objectiviteit van de beslissing*?. Op te merken is
in dit laatste arrest dat het Hof zich er niet over
uitgesproken heeft of de redenen van verschoning, door
sommige rechters aangevoerd ter verantwoording van
hun houding, werkelijk bestonden., De reden daar-
van is, meen ik, dat wegens “de bezorgdheid een
rechtspleging te moderniseren die te log was, en niet
beantwoordt aan de behoeften van de praktijk’, de
makers van het Gerechtelijk Wetboek in artikel 831
enkel bepaald hebben dat “iedere rechter die weet
dat er een reden van wraking tegen hem bestaat, zich
van de zaak moet onthouden”. Onder de gelding van
artikel 380 van de ”Code de procédure civile”, dat
dezelfde verplichting bevatte, was de rechter in zoda-
nig geval ertoe gehouden aan de kamer waartoe hij
behoorde, de reden van verschoning mee te delen en
deze kamer besliste of hij zich moest onthouden. Uit
overweging dat de alleen rechtsprekende rechter zelf
de beslissing moest nemen, heeft de wetgever dezelfde
regel voor alle magistraten aangenomen en de proce-
dure die vroeger gold in geval van onthouding van een
vrederechter, toepasselijk verklaard op alle magistra-
ten*, Welnu, er werd aangenomen dat de vrede-
rechter zich kon onthouden zonder zijn redenen aan de
rechtbank te hoeven mede te delen, net als zijn be-
rusting in de tegen hem gerichte wraking ten voordele
van de wraker een einde maakte aan het incident
aangezien, luidens artikel 47 van de ”Code procé-
dure civile” de mededeling van de stukken aan de
procureur des Konings en de berechting door de recht-
bank van eerste aanleg slechts plaatshadden wanneer
de gewraakte vrederechter weigerde zich te onthouden
of te antwoorden*s, Aldus, door het toezicht van de
kamer waartoe de magistraat behoort, of dat van de
rechtbank op de gegrondheid van de aangevoerde re-
den tot onthouding af te schaffen, heeft de wetgever,
me dunkt, ook de toetsing door het Hof willen uit-
sluiten, wanneer, wegens het aantal magistraten die
zich onthouden, de regels van de onttrekking der
rechtszaak en van de verwijzing toepassing moeten vin-
den. Het spreekt echter vanzelf, dat de tuchtrechte-
lijke overheid bevoegd is om de zich onthoudende
rechter te vragen wat de reden daarvan is en om, zo
nodig, sancties toe te passen. De artikelen 6 van het
Gerechtelijk Wetboek en 258 van het Strafwetboek,
die de rechtsweigering betreffen, zouden ook voor
toepassing in aanmerking kunnen komen.

12. Wij hebben gezien dat de makers van het Ge-
rechtelijk Wetboek de onttrekking van de zaak aan

42 Cass., 24 juni 1974, waarvan sprake in noot 40.

43 Verslag-VAN REEPINGHEN, - Senaat, zitting 1963-1964,
Gedr. St., nr. 60, p. 202, en verslag-DE BAECK, zitting 1964-
1965, Gedr. St., nr. 170, pp. 139 en 140,

44 Verslag-VaN REEPINGHEN, waarvan sprake in de vorige
noot, p. 203.

45 Cass., 28 november 1887 (Bull. en Pas., 1888, 1, 28);
Rép. prat. dr. belge, v° ”Récusation”, nrs. 158 en 173.
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de rechter door het Hof van Cassatie hebben willen
regelen voor alle burgerlijke zaken, de vredegerechts-
zaken inbegrepen*®, en bovendien een reden van ver-
wijzing op grond van bloed- of aanverwantschap heb-
ben bepaald voor de politierechtbanken*’. Het staat
derhalve buiten kijf*®, dat, sinds het Gerechtelijk Wet-
boek in werking getreden is, alleen. het Hof van Cas-
satie bevoegd is om een burgerlijke zaak te onttrekken
aan de vrederechter in de vier gevallen van artikel 648,
en een strafzaak aan de politierechtbank in het geval
van artikel 649, 2° van voornoemd wetboek.

Dit geldt echter niet ingeval een vrederechter of een
politierechter, of hun plaatsvervangers, wettig verhin-
derd zijn. Artikel 72 van het Gerechtelijk Wetboek
bepaalt immers: “Ingeval een vrederechter en zijn
plaatsvervangers wettig verhinderd zijn, verwijst de
arrondissementsrechtbank de partijen naar een ande-
re vrederechter van hetzelfde arrondissement. Het von-
nis van verwijzing wordt uitgesproken op verzoek van
de meest gerede partij, de partijen tegenwoordig zijn-
de of bij gerechtsbrief behoorlijk opgeroepen door de
griffier, en de procureur des Konings gehoord.

“Tegen dit vonnis staat geen verzet of hoger be-
roep open. (...)

De vorige bepalingen zijn toepasselijk op de po-
litierechtbanken™.

Dit is een aanpassing van artikel 8 van de Wet van
18 juni 1969, waarbij in hetzelfde geval aan de recht-
bank van eerste aanleg bevoegdheid werd verleend om
een politiezaak zowel als een burgerlijke zaak naar de
vrederechter van het dichtstbijgelegen kanton te ver-
wijzen®,

Welnu, artikel 8 van de Wet van 18 juni 1969 werd
beschouwd als een afwijking van de artikelen 542 en
544 van het Wetboek van Strafvordering en 15 van de
Wet van 4 augustus 1832 die de berechting van de ver-
zoeken tot verwijzing van een vrederechter of een
politierechtbank naar een andere aan het Hof van Cas-
satie opdroegen®.

Men kan zich afvragen of het logisch was, na die
bepaling in het Gerechtelijk Wetboek te hebben be-

46 Supra, nr 1.

47 Supra, nr 4. .

48 Dit was voorheen een twistpunt: zie Rép. prat. dr.
belge, v° ”"Renvoi d’un tribunal 3 un autre”, nrs. 17 en 18;
Pand. belges, eod. v°, nr. 7, 77bis en S55ter; Nov., Procé-
dure pénale, t. I1, vol. I1, Des réglements de juges et des ren-
vois d’un tribunal & un autre, door DU JARDIN, nrs, 163 tot
166 en 189,

49 Voortaan wordt de rechter naar wie de zaak wordt
verwezen, vrij gekozen binnen de grenzen van het gerech-
telijk arrondissement en zulks door de arrondissementsrecht-
bank en niet meer door de rechtbank van eerste aanleg.

50 Cass., 24 juni 1889 (Bull. en Pas. 1889, I, 225); BELT-
JENs, Code d'instruction criminelle, art. 542, nrs. 24 en 25;
Rép. prat. dr. belge, v° Renvoi d’un tribunal 4 un autre”, nr.
18 ; Pand. belges, cod. v°, nrs. 7, 55bis en 55ter ; Nov., Pro-
cédure pénale, t. 11, vol. II, Des réglements de juges et des
renvois d’un tribunal & un autre, door Du JARDIN, nrs. 163
en vlg. en 189.
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houden, de in de artikelen 648 en volgende bepaalde
verwijzing door het Hof van Cassatie uit te breiden tot
de vrederechters en de politierechtbanken.

Om die teksten te verzoenen moet men de bevoegd-
heid van het Hof aannemen in de gevallen omschre-
ven in de laatstvermelde bepalingen, met dien ver-
stande dat, wat de vrederechters en de politierecht-
banken betreft, daarvan worden uitgesloten de geval-
len waarin het onmogelijk is het gerecht samen te
stellen wegens de verhindering van de werkende
en plaatsvervangende rechters, voor welke gevallen en-
kel de rechtspleging van artikel 72 toepassing zal vin-
den.

13. Na dit korte onderzoek van de feiten en om-
standigheden die de verwijzing, door het Hof, van een
rechtbank naar een andere kunnen rechtvaardigen,
zou ik nog even uw aandacht willen vragen voor en-
kele procedurekwesties.

Wanneer de procureur-generaal bij het Hof van
Cassatie verzoekt een zaak aan een gerecht te ont-
trekken en te verwijzen naar een ander gerecht zowel
in burgerlijke zaken (art. 651 Ger.W.) als in strafza-
ken (art. 542 Sv.), dient hij ter griffie een met rede-
nen omklede en ondertekende vordering in.

In de andere gevallen wordt de eis ingesteld bij een
met redenen omkleed en ondertekend verzoekschrift
dat ter griffie van het Hof van Cassatie wordt inge-
diend (art. 653 Ger.W.; art. 542 Sv.). Een niet on-
dertekend verzoekschrift is onontvankelijkd?.

Het verzoekshrift moet aangeboden en ondertekend
worden door een advocaat bij het Hof van Cassatie
(art. 478 Ger.W.)2, behalve wanneer het door het
openbaar ministerie of door een beklaagde ingediend
wordt®,

Leidt het verzoekschrift een tussenvordering in de
zin van artikel 37 van de Wet van 15 juni 1935 in, dan
moet het zijn gesteld in de taal die in het geding over
de hoofdvordering is gebruikt®+.

Een verzoek tot onttrekking van een rechtszaak is
onontvankelijk, wegens het ontbreken van een be-
staansreden, wanneer het ingediend wordt voordat de
zaak aanhangig is bij het bedoelde gerecht® of nadat

51 Cass., 18 juni 1974 iz. Vromman, Arr. Cass., 1974, op
de datum. »

52 In burgerlijke zaken: Cass., 19 juni 1972 (Arr. Cass.,
1972, 986) ; Cass., 11 juni 1974, i.z. De Cubber (ibid., 1974,
op de datum).

58 Vaste rechtspraak sinds Cass., 19 april 1937 (Bull. en
Pas., 1937, 1, 97) ; noot 2 onder Cass., 18 maart 1940 (ibid.,
1940, 1, 97) ; Cass., 12 februari 1962 (ibid., 1962, 1, 672) ; 19
juni 1972 (Arr. Cass., 1972, 986); 18 september en 21 de-
cember 1972, 8 januari en 25 juni 1973 (ibid., 1973, 68,
443, 474 en 1046) ; 4 september 1973 (ibid., 1974, 5), 22 ja-
nuari 1974 en 11 juni 1974 telkens i.z. De Cubber (ibid.,
1974, op de datums).

64 Cass., 17 april en 25 juni 1973 (Arr. Cass., 1973, 820
en 1046) ; raadpl. Cass., 4 september 1973 (ibid., 1974, 5).

55 Cass., 8 januari 1973 (Arr. Cass., 1973, 474).
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dit gerecht zelf reeds de zaak uit handen heeft gege-
ven®s,

In strafzaken bepaalt artikel 543 van het Wetboek
van Strafvordering, dat een partij die vrijwillig heeft
geprocedeerd voor een rechtbank of een onderzoeks-
rechter, in haar verzoek tot onttrekking niet ontvanke-
lijk is dan op grond van omstandigheden die zich na-
dien hebben voorgedaan en die van zodanige aard zijn
dat zij een gewettigde verdenking doen ontstaans?.

In burgerlijke zaken gaf artikel 369 van het Wet-
boek van Burgerlijke Rechtsvordering een soortgelijke
regel m.b.t. verwijzing op grond van bloed- of aanver-
wantschap®. Die bepaling is in het Gerechtelijk Wet-
boek niet overgenomen ; over de redenen daartoe heeft
de wetgever zich niet uitgelaten, maar het is waar-
schijnlijk eenvoudigheidshalve geschied.

In strijd met wat aangenomen werd onder de wer-
king van het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvorde-
ring®® en met wat nog altijd geldt in strafzaken®o, ver-
leent daarentegen artikel 654 van het Gerechtelijk
Wetboek schorsende kracht aan de indiening van het
verzoekschrift tot onttrekking van de rechtszaak. Lui-
dens die bepaling geeft de griffier van het Hof daar-
van bericht aan de griffier van de rechter jegens wie
onttrekking wordt gevorderd.

Zo is, naar het mij voorkomt zonder noodzaak, een
verschil te meer geschapen tussen de onttrekking van
een burgerlijke zaak aan het gerecht en de verwijzing
van een strafzaak van de ene rechtbank naar de ande-
re ; in de laatstbedoelde stof wordt de voortzetting van
de rechtsgang slechts uitgesteld indien het Hof de ont-
trekking onmiddellijk uvitspreekt of de mededeling van
het verzoekschrift beveelt®.

14. Zowel in burgerlijke zaken (art. 655 Ger.W.)
als in strafzaken (art.. 545 Sv.), kan het Hof eind-
uitspraak doen na inzage van het verzoekschrift en

van de stukken, of bevelen dat alles zal worden mee-
gedeeld.

56 Cass., 19 juni 1972 (Arr. Cass., 1972, 986) ; 18 septem-
ber en 21 december 1972, 25 juni 1973 (ibid., 1973, 68, 443
en 1046) ; 4 september 1973 (ibid., 1974, 5).

57 Rép. prat. dr. belge, v° "Renvoi d’un tribunal & un
autre”, nrs. 98, 103, 104, 113 en 114; Nov., Proc. pénale,
t. II, vol. II, Des réglements de juges et des renvois d'un
tribunal a un autre, door W. Du JARDIN, nr. 171.

58 Rép. prat. dr. belge, v° ”Renvoi d’un tribunal 3 un
autre”, nr. 40, Pand. b., eod. v°, nrs. 28 tot 30.

59 Rép. prat. dr. belge, v° ”Renvoi d’un tribunal 3 un
autre”, nr. 75 ; Pand. b., eod. v°, nr. 50.

60 Rép. prat. dr. belge, v° "Renvoi d’un tribunal & un
autre”, nrs. 102, 113 en 114 ; Pand. belges, eod. v°, nrs, 91
en 92 ; Nov., Procédure pénale, t. 11, vol. II, Des réglements
de juges et des renvois d’un tribunal & un autre, door W. Du
JarDIN, nr. 174.

61 Rép. prat. dr. belge, v° ”Renvoi d’un tribunal a un
autre”, nr. 112; Nov., Procédure pénale, t. 11, vol. II, Des
réglements de.juges et des renvois d'un tribunal & un autre,
door W. Du JarDIN, nr. 177.
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Gedurende de laatste jaren heeft het Hof maar een-
maal die mededeling gelast.

Wanneer het Hof in strafzaken onmiddellijk wit-
spraak doet, wordt het arrest dat de verwijzing be-
veelt op verzoek van de procureur-generaal bij het
Hof van Cassatie betekend aan het openbaar minis-
terie bij het gerecht waaraan de zaak is onttrokken,
en aan de andere partijen dan de verzoeker ; die an-
dere partijen hebben het recht verzet aan te tekenen
binnen de termijn van één maand, te rekenen vanaf
de betekening, en in de vormen voorgeschreven in
hoofdstuk IT van titel IIT van boek II van het Wet-
boek van Strafvordering, d-w.z. in de vormen be-
paald voor het cassatieberoep (artt. 545, 548, 549, 551,
532 en 533 Sv., het laatste zoals vervangen bij artikel
159 van de wijzigingsbepalingen vervat in artikel 3
van de Wet van 10 oktober 1967 houdende het Ge-
rechtelijk Wetboek)ss,

In burgerlijke zaken daarentegen schijnt de wetge-
ver het recht van verzet te hebben afgeschaft voor de
partijen die niet zijn opgeroepen om v66r het Hof hun
middelen voor te dragen. Wel luidt de Franse tekst
van artikel 655 van het Gerechtelijk Wetboek als
volgt : ”’Sur le vu de la requéte et des pi¢ces justifica-
tives, la Cour de cassation statue définitivement, sauf
opposition, ou ordonne que le tout soit communi-
qué”. Maar uit de parlementaire voorbereiding®* blijkt
dat de wetgever het recht van verzet heeft willen af-
schaffen en dat de Nederlandse tekst van dat artikel,
waarin de woorden “behoudens verzet” weggelaten
zijn, precies zijn bedoeling weergeeft.

Naar mijn mening is het te betreuren, dat in bur-
gerlijke zaken een partij niet tenminste in verzet kan
komen tegen een beslissing die haar, buiten haar we-
ten en zonder dat zij gelegenheid heeft gehad om ver-
weer te voeren, aftrekt van een rechter bij wie de
zaak regelmatig aanhangig is gemaakt. Het Hof zal
wijs handelen als het, in een zodanige aangelegenheid,
mededeling van de vordering tot onttrekking van de
rechtszaak gelast, zodra de omstandigheden niet zo-
danig zullen wezen dat generlei nadeel daaruit kan
voortvloeien voor de andere partijen dan verzoeker.

15. Het arrest van het Hof waarbij een vordering
tot onttrekking wordt toegewezen, laat, in burgerlijke
zaken, de proceshandelingen, verricht voér de indie-
ning van het verzoekschrift, bestaan®®. In strafzaken
kan het Hof alle handelingen vernietigen, die mochten
verricht zijn door het hof, de rechtbank of de rechters,
aan wie het de zaak onttrekt (artt. 536 en 551 Sv.).

62 Cass., 31 oktober 1960 (Bull. en Pas., 1961, 1, 234).

63 Rép. prat. dr. belge, v° ”Renvoi d’un tribunal & un
autre”, nrs. 120 tot 122-en 125; Nov., Procédure pénale, t.
11, vol. II, Des réglements de juges et des renvois d'un tri-
bunal & un autre, door W. DU JArDIN, nrs. 180 en 181,

6¢ Zie noot onder Cass. 18 mei 1972 (Arr. Cass., 1972,
869).

65 Rép. prat. dr. belge, v° ”Renvoi d’un tribunal & un
autre”, nr. 43 ; Pand. b., eod. v°, nr. 39.
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Artikel 658 van het Gerechtelijk Wetboek zegt naar
welk gerecht de verwijzing moet geschieden in bur-
gerlijke zaken. In strafzaken is de keus van het Hof
minder beperkt, maar doorgaans wordt de verwijzing
bevolen naar een gerecht van dezelfde rang dat onder
hetzelfde hof van beroep ressorteert®s.

Het arrest verleent territoriale bevoegdheid®’.

Wanneer het een procedure aan een onderzoeks-
rechter onttrekt en ze naar de onderzoeksrechter van
een andere rechtbank verwijst, zegt het Hof nog
steeds dat de rechter op verwijzing verslag zal moe-
ten doen aan de raadkamer van de re:chtbank waar-
toe hij behoort®s.

Bij verwijzing naar een ander strafgerecht, doet het
Hof geen uitspraak over de kosten van het incident,
die er trouwens niet zijn wanneer het verzoekschrift
door het openbaar ministerie of de beklaagde werd
ingediend®® en het Hof mededeling aan andere partij-
en niet heeft gelast,

In burgerlijke zaken houdt het Hof de kosten aan,

66 Rép. prat. dr. belge, v° ”Renvoi d’un tribunal & un
autre”, nr. 116 ; Nov., Procédure pénale, t. 11, vol. II, Des
réglements de juges et des renvois d’'un tribunal & un autre,
door W. Du JarpiNn, nr. 178.

67 Rép. prat. dr. belge, v° ”Renvoi d’un tribunal a4 un
autre”, nrs. 78 en 123 ; Nov., Procédure pénale, t II, vol. II,
Des réglements de juges et des renvois d’un tribunal a un
autre, door W. Du JARDIN, nrs. 146 en 182.

68 Cass,, 17 januari 1972 (Arr. Cass., 1972, 482); 18 juni
1973 (ibid., 1973, 1023) en 17 juni 1974, i.z. Guerrero (ibid.,
1974, op zijn datum).

69 Wetboek van Registratierechten, art. 162, 5° en 5°bis,
2791, 1°, 2792, 1°, en 280, 1°.
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en daarover wordt door de rechter in feitelijke aan-
leg ‘uitspraak gedaan™,

In geval van verwerping doet het Hof in alle mate-
ries uitspraak over de kosten en gerechtskosten? .

16. Bij het kennis nemen van een vordering tot ont-
trekking doet het Hof ultspraak over de afstand daar-
van ; ingeval de eiser zijn afstand intrekt, slaat het
daarop geen acht™.

De verwerping van een vordering tot onttrekk]ng
sluit een nieuw verzoekschrift niet uit, mits dit berust
op feiten die zich sedert de uitspraak hebben voorge-
daan, zowel in burgerlijke zaken (art. 659 Ger.W.) als
in strafzaken (art. 552 Sv.)™. Het Hof heeft evenwel
impliciet aangenomen, met toepassing van artikel 40,
lid 4, van de Wet van 15 juni 1935, dat een nieuwe
vordering op dezelfde gronden kan worden gebaseerd
als de eerste, indien deze door geen enkele andere nie-
tigheid aangetast was dan die welke uit een overtre-
ding van evengenoemde wet voortvloeit™.

70 Cass.,, 11 januari 1937 (Bull. en Pas. 1937, 1, 3); 3
maart en 18 mei 1972 (Arr. Cass., 1972, 620 en 869).

71 Zie o.m., zelfs ingeval de verzoeker een geinterneerde
is die verwijzing van een commissie tot sociaal verweer naar
een andere had gevraagd, Cass., 25 juni 1973 (4rr. Cass.,
1973, 1047); anders: Cass., 8 januari 1973 (impliciete op-
lossing) (ibid., 1973, 474).

72 Rép. prat. dr belge, v° ”Renvoi d’un tribunal & un
autre”, nr. 81.

73 Cass., 12 februari 1962 (Bull. en Pas., 1962, 1, 672).

74 Cass., 20 december 1937 (Arr. Verbr., 1937, 184;
Bull. en Pas., 1937, 1, 389) ; 22 april en 22 juli 1974, i.z. De
Cubber (Arr. Cass., 1974, op de datums) ; Rép. prat. dr. b.,
v° “Renvoi d’un tribunal 4 un autre”, nrs. 55 en 127.

75 Cass., 26 november 1973 (Arr. Cass., 1974, 349).
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HOF VAN CASSATIE

2¢ KAMER — 29 OKTOBER 1973
Voorzitter : de h, Trousse
Raadsheet-verslaggever : de h. Capelle
Eerste advocaat-generaal : de h, Mahaux

Grondwet—Grondrechten—Vrijheid van menings-
uiting—Persvrijheid—Niet onbeperkt op de openbare
weg—Verspreiding van drukwerk op de openbare weg
—Gemeentelijke verordering—Voorafgaand verlof—
Grondwettigheid.

Hoewel krachtens art. 14 Grondwes de Belgen hun me-
ning op alle gebied vrij mogen uiten en de overheid der-
balve de uitoefening van dat recht van vrije meningsui-
ting niet mag onderwerpen aan een voorafgaand toezicht
op de meningen waaraan uiting 2al worden gegeven,
wordt hierbif geen onbeperkte vrijheid toegekend om
zelfs voor dergelijke uiting gebruik te maken van de
openbare weg.

Hoewel art. 18 Grondwet de per:wz]hezd waarborgt,
beeft die vrijheid niet tot gevolg de onbeperkte vrijheid
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om op de openbare weg drukwerk te verkopen en te ver-
Spreiden.

De verspreiding of de tekoopaanbieding van drakwerk
op de openbare weg kan op sommige plaatsen of op som-
mige ogenblikken het verkeer belemmeren, de rust van
bet publiek verstoren, het schoonbhouden van de straten in
het gedrang brengen en zelfs verkeersopstoppingen ver-
oorzaken, Door deze verspreiding afhankelijk te stellen
van een voorafgaand verlof om voornoemde gevolgen te
vermijden, schendt de gemeentelijke overheid noch de
artt. 14 en 18 Grondwet, noch enige andere wettelijke of
conventionele bepaling.

Procureur des Konings te Namen t/ Harcq

Gelet op het bestreden vonnis, op 30 maart 1973 in
hoger beroep gewezen door de Correctionele Rechtbank te
Namen;

Over het middel afgeleid uit de schending van de arti-
kelen 14 en 18 van de Grondwet, 50 van het decreet van
14 december 1789, 3 van titel XI van het decreet van
16-24 augustus 1790, 46 van het decreet van 19-22
juli 1791, 78 van de gemeentewet en 22 van het algemeen

466



RECHTSKUNDIG WEEKBLAD

politiereglement van de stad Namen van 13 juni 1969,
zoals gewijzigd bij het gemeenteraadsbesluit van 20 janu-
ari 1972,

doordat het bestreden vonnis artikel 22 van het alge-
meen politiereglement van de stad Namen onwettig ver-
klaart op grond dat "wegens de leegte zelf van de tekst
(...) de gemeentelijke ovetheid zonder de minste recht-
vaardiging elk verzoek kan weigeren tot verkrijging van
het verlof om geschriften uit te delen, waarin medeburgers
hun meningen omtrent een bepaald onderwerp zouden ui-
ten of uiteenzetten ; de inhoud van het bewuste reglement
dus erop neerkomt aan de gemeentelijke overheid een
werkelijke censuurbevoegdheid toe te kennen die de vrij-
heid van meningsuiting en de persvrijheid aan banden kan
leggen ; die bevoegdheid des te meer ongrondwettig is,
daar zij tersluiks zou kunnen worden ultgeoefend zon-
der dat er melding van zou worden gemaakt”, zodat voor-
noemd artikel 22 schending oplevert van de ‘artikelen 14
en 18 van de Grondwet alsmede van het Verdrag tot be-
scherming van de rechten van de mens en de fundamen-
tele vrijheden :

Overwegende dat verweerder vervolgd werd om te Na-
men zonder verlof van het college van burgemeester en
schepenen strooibiljetten op de openbare weg te hebben
verspreid ; dat dit misdrijf wotdt gestraft bij artikel 22
van het algemeen politiereglement van de stad Namen
van 13 juni 1969, zoals gewijzigd bij het gemeenteraads-
besluit van 20 januari 1972, waarin wordt bepaald : "Ver-
spreiding of tekoopaanbieding van andere geschriften dan
dagbladen wordt afhankelijk gesteld van een vootafgaand
vetlof van het college van burgemeester en schepenen” ;

Overwegende dat het vonnis om de in het middel ver-
melde redenen beslist dat, daar de rechtbank wegens de
bewoordingen van artikel 22 de voorafgaande toetsing
niet kan verrichten waartoe zij krachtens artikel 107 van
de Grondwet gehouden is, en het derhalve verweerder
vrijspreekt ;

Overwegende enerzijds dat, zo krachtens artikel 14 van
de Grondwet de Belgen hun mening op alle gebied vrij
mogen uiten en de overheid derhalve de uitoefening van
dat recht van vrije meningsuiting niet mag onderwerpen
aan een voorafgaand toezicht op de meningen waaraan
uiting zal worden gegeven, hierbij echter geen onbeperk-
te vrijheid wordt toegekend om zelfs voor dergelijke ui-
ting gebruik te maken van de openbare weg, en dat, zo
artikel 18 de persvrijheid waarborgt, die vrijheid geens-
zins tot gevolg heeft de onbepetkte vrijheid om op de
openbare weg drukwerk te verkopen en te verspreiden ;

Dat integendeel uit lid 2 van artikel 19 zowel als uit
de debatten van het Nationaal Congtes blijkt dat de
grondwetgevers het gebruik van de openbare weg hebben
willen afhankelijk stellen van de inachtneming van de
politiewetten en de krachtens die wetten vastgestelde ver-
ordeningen ;

Dat, luidens de artikelen 50 van het decreet van 14 de-
cember 1789, 3 van titel XI van het decreet van 16-24
augustus 1790 en 46 van het decreet 19-22 juli 1791, de
gemeentelijke overheid onder toezicht van de hogete be-
stuursoverheden belast is met het voorschrijven van de
nodige maatregelen om aan de inwoners het voordeel te
verzekeren van een goede politie, namelijk de reinheid,
de gezondheid, de veiligheid, de rust en het gemak van
verkeer op de openbare straten, kaden, pleinen en wegen ;

Overwegende dat de verspreiding of de tekoopaanbie-
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ding op de openbare weg van drukwerk op sommige
plaatsen of op sommige ogenblikken het verkeer kunnen
belemmeren, de rust van het publiek verstoren, de rein-
heid van de straten schaden en zelfs verkeersopstoppingen

‘veroorzaken ;

Dat, door deze verspreiding afhankelijk te stellen van
een voorafgaand verlof om voornoemde gevolgen te ver-
mijden, de gemeentelijke ovetheid noch de artikelen 14
en 18 van de Grondwet, noch enige andere wettelijke of
conventionele bepaling schendt ;

Overwegende anderzijds dat niets in de aanhef van het
besluit of in artikel 22 ervan de opvatting wettigt dat de
door die bepaling getroffen politiemaatregel tot doel heeft
toezicht uit te oefenen op de inhoud van drukwerken die
zouden worden uitgedeeld of te koop aangeboden ; dat
integendeel uit het zinsverband blijkt dat het opleggen
van een voorafgaand verlof enkel wil vermijden dat op de
openbare weg voorwerpen terechtkomen, die de zindelijk-
heid zouden schaden of het verkeer van het publiek hin-
deren ;

Overwegende ten slotte dat de mogelijkheid alleen dat
de gezagdragers die bevoegd zijn het voorafgaand verlof
te verlenen, van hun politiemacht gebruik zouden maken
voor een ander doel dan dat waarvoor de macht hun
werd verleend, in die zin dat zij het gevraagd vetlof zon-
der de minste rechtvaardiging zouden kunnen weigeren
en aldus “tersluiks” de uitoefening van grondwettelijke
vrijheden zouden kunnen “aan banden leggen”, niet vol-
staat om de onwettigheid aan te tonen van de toekenning
van genoemde politiemacht en van de binnen de grenzen
hiervan vastgestelde verordening ;

Dat dergelijk machtsmisbruik niet ten opzichte van ver-
weerder kon worden gepleegd, vermits deze om geen ver-
lof had verzocht ;

Dat het middel gegrond is ;

Om die redenen,

Vernietigt het bestreden vonnis; (...); verwijst de
zaak naar de Cotrectionele Rechtbank te Dinant, zitting
houdende in hoger beroep.

NOOT—Zie Cass., 22 maart 1886, Pas., 1886, I, 114, en
Cass., 19 oktober 1953, Pas., 1954, I, 114, met noot van R.H.
Zie voorts in dit nummer Pol. Kortrijk, 12 november 1973, met
noot van ANDRE ALEN.

Als inleiding tot het Nedetlandse recht betreffende het pro-
bleem kan men lezen : Hoge Raad, 28 november 1950, Ars Ae-
qui, I, 15, met noot van J.P, HoovkAaas, en Hoge Raad, 24 ja-
nuari 1967, Ars Aqui, XIX (1970), 66, met noot van JEUKENS.
Uit de noot van prof. Hooykaas blijkt, dat de tekst van art, 7
van de Nederlandse Grondwet luidt: "Niemand heeft vooraf-
gaand verlof nodig om door de drukpers gedachten of gevoelens
te openbaren, behoudens ieders verantwoordelijkheid volgens de
wet”, Dat het interessant is ook het Nederlandse recht in een
vergelijkend onderzoek te betrekken, moge blijken uit het kopje
boven het tweede arrest : ** "Nederland ontwapent’. Drukpetsvrij-
heid en neon-opschrift aangebracht op toren. Geen strafbaar feit
omdat art, 1 Vetordening Landschapsschoon Noord-Holland ver-
bindende kracht mist wegens strijd met att. 7 Grondwet”. Prof.
JRUKENS schrijft : “Het niet mogen of kunnen treden in de be-
oordeling van de inhoud van de gedrukte stukken, geen alge-
meen verbod c.q. vergunningstelsel, geen algeheel onmogelijk
maken van een verspreidingsmiddel dat zelfstandige betekenis
heeft gekregen, het verbod over het gehele gebied van een ge-
meente ; dat zijn — heel in het kort geformuleerd — de gtenzen
waatlangs de rechter de vrijheid van de burgers en de bevoegd-
heid van de lagere wetgevers afbakent” (t.a.p., blz. 69).

C.
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le KAMER—21 JUNI 1974

Voorzitter : Ridder Rutsaert
Raadsheer-verslaggever : de h. Sury
Advocaat-generaal : de h. Colard

Advocaten : mrs. A, Houtekier en A. Bayart °

1. Veinzing—a) Derden—Algemene rechthebben-
den die een eigen recht doen gelden—b) Bewijs van
veinzing—Door derden—Door de partijen tegenover
derden—2. Vonnissen en arresten—Motivering—Te-
genstrijdigheid tussen motivering en dispositief—
3. Bewijs—Verwerping van een stuk—Motivering—
Onzekerheid.

1. a) Ofschoon ze algemene rechthebbenden van de
overledene zijn, doen de kinderen die als erfgerechtigden
in de nalasenschap van hun moeder de inbreng of de in-
korting van schenkingen vorderen, nicttemin een eigen
recht gelden, en dienen ze derbalve als derden beschouwd
te worden.

b) Wanneer derden de veinzing van een akte op-
werpen, ten dexe omdat beweerde verkopingen in werke-
lijkheid een vermomde schenking inhielden, mogen zif
die veinzing bewijzen door alle middelen rechtens, getui-
gen en vermoedens inbegrepen.

Wanneer bet de in de akte betrokken partijen zijn die
aanvoeren, dat de iussen hen gesloten akte geveinsd is,
ten deze omdat een hogere dan de in de akte bedongen
prijs overcengekomen en betaald is, zijn de derden krach-
tens art. 1321 B.W. gerechtigd enkel de schijnbare akte
te erkennen, met het gevolg dat de in de akte betrokken
partijen het bewijs van de door hen aangevoerde vein-
zing jegens voormelde derden niet eens mogen leveren.

2. De strijdigheid tussen de motivering en het dispo-
sitief van een vonnis staar gelijk met het gebrek aan de
door art. 97 Grondwet vereiste motivering,

3. Niet genoegzaam gemotiveerd is het arrest dat oor-
deelt dat een verklaring die een partij op enige wijze
beeft weten te bemachtigen niet als bewijs kan gelden,
maar dat in bet onzekere laat of het die verklaring ver-
werpt omdat die partij op onmgeoorloofde wijze in bet
bezit van dit stuk was gekomen en er derbalve geen ge-
bruik van mocht maken, dan wel omdat het siuk om een
niet gepreciseerde reden geen bewijskracht heeft.

Van Isacker e.a. t/ Van Isacker ea.

Gelet op het bestreden arrest, op 19 januari 1973 door
het Hof van beroep te Gent gewezen ;

Over het tweede middel, afgeleid uit de schending
van de artikelen 1317,.1319, 1320, 1325, 1328, 1341
van het Burgerlijk Wetboek en 97 van de Grondwet,’

“doordat het arrest de door de eisers ten laste van de
verweerders onder 4) gestelde vordering tot inbteng en
inkorting van de verkopingen van het handelsfonds bij
onderhandse akte van 10 januari 1949 en van het ge-
bouw bij akte van 22 december 1949 afwijst om de vol-
gende redenen : “er blijkt uit een door Paul Van Isacker
op 8 juni 1957 gedagtekende en ondertekende kwijting
dat alsdan kapitaal en interest voor aankoop huis en over-
name apotheek zijn voldaan. De onjuistheid van deze
kwijting en van haar datum vindt geen steun in de
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voorgebrachte gegevens, integendeel worden sommige
betalingen gesteund door andere kwijtingen of gegevens,
zo van dit-stuk zelf als van allerhande papieren waarop
Paul Van Isacker berekeningen van afrekeningen maakte.
Dat het bedrag van de interesten niet zou overeenstem-
men met de werkelijk verschuldigde interesten komt niet
bewezen voor. Het is immers zo dat tussen partijen
blijkbaar tussentijdse betalingen of verrekeningen wer-
den gedaan, die dan later per jaar werden verrekend en
geglobaliseerd. Sommige stukken wijzen daarop. Het is
ook begrijpelijk dat thans, na zoveel jaren, Paul V]ieghe
niet elk betaald bedrag meer kan verantwoorden door
andere stukken dan de kwijtingen. Begrijpelijk is ook
dat tussen schoonvader en schoonzoon niet iedete beta-
ling onmiddellijk werd gekwiteerd, maar dat ze jaarlijks
werden afgerekend en gekwiteerd. Ten gevolge van deze
kwijtingen door de schuldeiser, was er ook geen reden
om nogmaals bewijzen op te maken of te behouden van
betalingen. De kwijting in de akte is ook niet noodzake-
lijk vals. Blijkbaar werd ze vetrekend in de jaarlijkse en
in de slotkwitanties. Hetzelfde geldt ook voor sommige
gedeeltelijke kwijtingen, Er zijn dus ook geen bewijzen
dat de kwijting en haar datum niet met de werkelijk-
heid zouden overeenstemmen. Integendeel bevestigen
sommige gegevens de juistheid ervan. De appellanten
(thans de eisers) houden voor dat niet tegen de inhoud
van de akte mag worden bewezen en dat de verklaring

‘van 23. maart 1963 hun niet tegenstelbaar is. In feite

gaat het hier echter over het bewijs van de overdracht
van een patrimoniaal goed zonder tegenprestatie en met
het inzicht te begiftigen. Welnu, uit de stukken, meer
bepaald het schema van de afbetalingen, bevestigd door
het eerste kwijtschrift van 30 december 1949 en de
jaarlijkse en volledige kwijtingen, blijkt dat uit het pa-
trimonium van Paul Van Isacker geen enkel goed is
overgedragen aan Paul Vlieghe zonder tegenprestatie en
dat in ieder geval niet het inzicht bestond van enige be-
giftiging. De bedragen die Paul Van Isacker luidens de-
ze kwijtingen heeft ontvangen, dekken in feite de wer-
kelijke waarde van het huis, van het mobilair en van de
voorraden met handelsfonds, zodat, zelfs zo in de ver-
koopakte om enige andere reden een lagere prijs werd
vermeld dan de werkelijke prijs, daatbij niet de bedoe-
ling aanwezig was enig goed zonder tegenprestatie en
met begiftigingsinzicht te geven”,

terwijl, eerste onderdeel, de eisers in hun conclusie
staande hielden dat er ten ontechte aangenomen werd
dat er door de verweerders onder 4) 1.500.000 frank
bedongen werd voor de ovetname van het handelsfonds
en het gebouw (woonhuis met apotheek) daar de door
de eerste verweerder en de verweerders onder 4 ondet-
handse akte van 10 januari 1949 voor de verkoop van
het handelsfonds en authentieke akte van 22 december
1949 voot de vetkoop van het gebouw respectievelijk
een prijs van 200.000 frank en van 600.000 frank ver-
meldden en dat. eetste verweerdet en de verweerders on-
der 4), partijen aan deze akten, niet boven of tegen hun
inhoud jegens de eisers mochten bewijzen (schending
van de artikelen 1317, 1319, 1320, 1321, 1322, 1325,
1341 van het Burgetlijk Wetboek),

tweede onderdeel, het arrest ten onrechte de door eet-
ste verweerder ondertekende jaarlijkse kwijtingen in aan-
merking neemt om tegenover de eisers bewezen te ver-
klaren dat er hogere prijzen overeengekomen waren dan
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in deze twee akten vermeld en het feit dat het zou gaan
om te bewijzen dat patrimoniale goederen zonder tegen-
prestatie werden overgedragen daaraan niets wijzigt ;
het arrest trouwens deze kwijtingen toch als bewijs aan-
wendt om boven en tegen de geschreven akten te bewij-
zen en de motieven dienaangaande tegenstrijdig en dub-
belzinnig zijn (schending van de artikelen 1317, 1319,
1320, 1321, 1322, 1325, 1341 van het Burgerlijk Wet-
boek en 97 van de Grondwet).

derde onderdeel, de eisets in hun conclusie staande
hielden dat op de overdracht van het handelsfonds en
van het gebouw met de apotheek niets betaald werd en
de voorgebrachte stukken, omvattende kwijtingen, jaar-
lijkse kwijtingen en twee door eerste verweerder op
24 maart 1963 opgestelde verklaringen, bij gebrek aan
vaste datum niet tegen hen konden ingeroepen worden ;
het arrest het schema van de afbetalingen en de jaarlijk-
se kwijtingen en volledige kwijting van 8 juni 1957 in
aanmerking neemt zonder op dat middel te antwoorden ;
deze kwijtingen overigens bij gebrek aan vaste datum,
niet tegen de eisers konden ingeroepen worden (schen-
ding van de artikelen 1328 van het Burgerlijk Wetboek
en 97 van de Grondwet) : '

Over de grond van niet-ontvankelijkheid door de vet-
weerders, behalve die onder 2, a) en b), opgeworpen en
afgeleid, wat het eetste onderdeel betreft, uit het feit dat
het middel nieuw is en, wat het tweede onderdeel aan-
gaat, uit het feit dat de eisers niet preciseren waardoor
de ingeroepen wetsbepalingen werden geschonden ;

Overwegende dat, zoals hierna zal worden aange-
toond, uit de tekst van de conclusie van de eisers blijkt,
dat toen zij voor het hof van beroep zich op de bepalin-
gen van de artikelen 1321 en 1341 van het Burgerlijk
Wetboek beriepen, zij én de authentieke akte van vet-
koop van het gebouw én de onderhandse akte van af-
stand van de handelszaak, zijnde de apotheek, bedoeld
hebben ; dat het door de eisers aangevoerde middel det-
halve niet nieuw is;

Overwegende dat het tweede onderdeel aanvoert dat
het arrest aanneemt dat de in voormelde akten betrok-
ken partijen jegens de eisers gerechtigd zijn tegen de in-
houd van die akten te bewijzen ; dat het ondetrdeel de
schending van artikel 1321 van voormeld wetboek in-
roept ;

Overwegende dat, indien het middel gegrond is, de
schending van die laatste wetsbepaling volstaat om de
vernietiging van het bestreden dispositief mee te bren-
gen, zodat de eisers aan de door artike] 1080 van het
Getechtelijk Wetboek gestelde voorwaarden hebben vol-
daan ;

Dat de grond van niet-ontvankelijkheid niet kan wor-
den aangenomen ;

Wat de eerste twee onderdelen betreft :

Overwegende dat uit de conclusie van de eisers blijkt
dat zij lieten gelden dat het beroepen vonnis ten onrech-
te had aangenomen dat er voor de handelszaak van de
apotheck en het gebouw waarin ze gevestigd was, doot
de verweerders onder 4) 1.500.000 frank betaald werd,
wanneer de koopakten slechts melding maken van een
ptijs van 200.000 frank voor de handelszaak en 600.000
frank voor het gebouw ; dat zij aanvoerden dat het ver-
boden is te beweren dat er 1.500.000 frank betaald wetd,
wanneer er maar 800.000 frank werd bedongen, en tot
staving daarvan de bepalingen van de artikelen 1341 en
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1321 van het Burgerlijk Wetboek inriepen ;

Overwegende dat de eiseres Van Isacker, die als etfge-
rechtigden in de nalatenschap van hun moeder de in-
breng of de inkorting van schenkingen vorderen, hoe-
wel algemene rechthebbenden van de overledene, niet-
temin een eigen recht laten gelden en derhalve als der-
den dienden te worden aangezien ;

Overwegende dat, eensdeels, wanneer de derden de
veinzing van een akte inroepen, zoals ten deze, omdat
de beweerde verkopingen in wetkelijkheid een vermom-
de schenking inhielden, zij die veinzing door alle mid-
delen van recht, getuigen en vermoedens inbegrepen,
mogen bewijzen, dat anderdeels, wanneer het de in de
akte betrokken partijen zijn die aanvoeren dat de tus-
sen hen gesloten akte geveinsd is, ten deze omdat een
hogere dan de in de akte bedongen ptijs zou overeen-
gekomen en betaald zijn, de derden, krachtens attikel
1321 van het Burgerlijk Wetboek, gerechtigd zijn enkel
de schijnbare akte te erkennen met het gevolg dat de in
de akte betrokken partijen het bewijs van de door hen
ingeroepen veinzing jegens voormelde derden niet eens
mogen leveren ;

Overwegende dat, nu de eisers aanvoerden dat de liti-
gieuze akten geheel of gedeeltelijk geveinsd waren, dat
zij schenkingen uitmaakten of minstens een gedeeltelij-
ke schenking of onrechtstreeks voordeel inhielden, de
verweerders, zo zij weliswaar mochten bewijzen dat die
akten met de werkelijkheid overeenstemden, echter niet
gerechtigd waren te bewijzen dat een hogere dan de in
de akten bedongen prijs werd overeengekomen en be-
taald ; dat, door aan te nemen dat de verweerders onder
4) in feite meer betaald hebben dan de in de akten be-
dongen prijs van het huis, van het mobilair en de voot-
raden en dat de bedragen die eetste verweerder volgens
de kwijtingen ontving in feite de werkelijke waarde dek-
ken van het huis, van het mobilair en van de voorraden
met handelszaak, het arrest artikel 1321 van voormeld
wetboek schendt ;

Dat het middel desbetreffend gegrond is ;

Over het derde middel, afgeleid uit de schending van

‘de ‘artikelen 843, 844, 849, 850, 853, 859, 860, 866,

868, 893, 911, 913, 918, 919, 920, 921 en 924 van het
Burgerlijk Wetboek,

doordat het arrest de door de eisers tegen de verweer-
ders onder 4) gestelde vordering tot inbreng en inkor-
ting van de verkopingen van het handelsfonds bij akte
van 10 januari 1949, van het gebouw met apotheek bij
akte van 22 december 1949 en van de villa bij akte van
22 maart 1962 gedeeltelijk afwijst om de volgende re-
den : "ten ontechte wordt ook gewag gemaakt van arti-
kel 918 van het Burgerlijk Wetboek. Paul Vlieghe is
geen etfgerechtigde in de rechte lijn. Het betreft even-
min verkopingen met last van lijfrente, met afstand van
kapitaal of met voorbehoud van vruchtgebruik. De te-
genwaarde van de vervreemdingen bestaat niet in een
ptestatie die bij de dood van de verkoper vervalt. Lui-
dens de akten- geschiedde'de verkoop tegen een bepaal-
de te betalen prijs en de omstandigheid dat deze prijs
betaalbaar was gesteld bij gedeelten sluit geen afstand
van kapitaal in. Zulks zou evenmin het geval zijn moch-
ten voormelde vetkopingen in feite schenkingen zijn of
voor de kopers een onrechtstreeks voordeel inhouden.
Er wordt niet betwist dat, ondanks de vermeldingen in
de akte (van 22 maart 1962), slechts 300.000 frank
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werd betaald op 22 en 23 maart 1962. Deze betalingen
bewijzen wel de onjuistheid van de kwijting in de ak-
te, maar zij bewijzen ook dat de bedoeling niet bestond
de koper te begiftigen met de vermelde verkoopprijs.
Dat niet verder werd betaald ligt klaarblijkelijk aan het
feit dat Antoinette Samyn intussen overleden was, De
echtgenoten Vlieghe-Van Isacker blijken dus het saldo
van de koopprijs of 200.000 frank schuldig te zijn. Wat
het verschil tussen de overeengekomen prijs en de wer-
kelijke waarde betreft dient echter op grond van de
voorliggende gegevens besloten te worden tot een on-
rechtstreeks voordeel dat de verkopers te kostelozen ti-
tel hebben willen doen toekomen aan de kopers. Er kan
hier geen rekening worden gehouden met de later voor-
gebrachte bewering dat, in strijd met wat in de akte is
vermeld, in werkelijkheid de prijs vastgesteld was op
650.000 frank. Het verschil tussen overeengekomen
prijs en wetkelijke waarde wijst eveneens op een begif-
tigingsinzicht en niet louter op een misrekening. De ver-
koop en de schenking gebeurde echter én aan Paul
Vlieghe én aan Agnes Van Isacker. Als erfgerechtigde
moet deze laatste dus enkel de haar gedane schenking,
of de helft van het voordeel inbtengen. Paul Vlieghe
anderzijds is geen erfgerechtigde en het hem gegeven
voordeel kan ook ‘niet beschouwd worden als door tus-
senpersoon gedaan aan Agnes Van Isacker. Inbreng dient
dus niet te worden gedaan door Paul Vlieghe, doch even-
tueel slechts inkorting zo het beschikbaar gedeelte van
de nalatenschap wordt overtroffen. Anderzijds gebeurde
de verkoop en de schenking door Paul Van Isacker en
zijn echtgenote Antoinette Samyn, elk voor de helft.
Inbteng en eventuele inkorting kan slechts gebeuren in
de nalatenschap van deze laatste. Het voordeel dat door
Agnes Van Isacker in de nalatenschap van haar moeder
dient ingebracht te worden bedraagt dus 112.500 frank.
Het voordeel dat Paul Vlieghe genoot bedraagt een zelf-
de som. Die voordelen bestaan namelijk enkel in een
som geld gelijk aan het verschil tussen de werkelijke waar-
de en de overeengekomen verkoopprijs van het goed”,

terwijl, eerste onderdeel, de drie bij akten van 10 ja-
nuari 1949, 22 december 1949 en 22 maart 1962 aan de
verweerders onder 4) gedane verkopingen onrechtstreek-
se en vermomde schenkingen zijn daar er op de in de ak-
ten van 10 januari 1949 en 22 december 1949 bedongen
prijzen nooit iets betaald werd en op de in de akte van
22 maart 1962 bedongen prijs slechts 300.000 frank be-
taald werd en de goederen fel onder de waarde werden
verkocht en deze derhalve onder toepassing vallen van
de regels van inbreng en inkorting (schending van de ar-
tikelen 843, 844, 849, 850, 853, 859, 860, 866, 868,
893, 913, 920, 924 van het Burgerlijk Wetboek) ;

tweede onderdeel, het handelsfonds en het gebouw,
waarin de apotheek zich bevindt, tengevolge van de ak-
ten van 10 januari 1949 en 22 december 1949 zonder
tegenwaarde uit het patrimonium van de gemeenschap
vervreemd werden en deze verhandelingen derhalve on-
der de toepassing vallen van het artikel 819 (lees 918)
van het Burgerlijk Wetboek ; dat in alle geval de vier-
de verweerder, echtgenoot van de erfgerechtigde in
rechte linie Van Isacker Agnes, als tussenpersoon dient
beschouwd te worden en derhalve zowel artikel 918 als
de regels nopens de inbreng op hem van toepassing zijn
(schending van de artikelen 843, 911, 913, 918, 919,
920 en 921 van het Burgerlijk Wetboek) :
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Wat het eerste onderdeel betreft :

Overwegende dat het onderdeel niet preciseert waat-
door het arrest de in het middel aangehaalde wetsbepa-
lingen schendt en derhalve niet ontvankelijk is ;

Wat het tweede onderdeel betreft :

Overwegende dat het onderdeel betrekking heeft op
de vorderingen van de eisers strekkende tot inbreng of
inkorting in vetband met de akte van 19 januari 1949
betreffende de handelszaak en de akte van 22 december
1949 betreffende het gebouw waarin de apotheek zich
bevindt ; dat het dispositief van het arrest desaangaande
ingevolge bovenstaand antwoord op het tweede middel
vernietigd wordt ;

Dat het onderdeel dienvolgens zonder belang gewor-
den is ; :

Over het vijfde middel, afgeleid uit de schending van
de artikelen 1341, 1582, 1583, 1591, van het Burgerlijk
Wetboek en 97 van de Grondwet,

doordat het arrest voor recht zegt dat de schuldvorde-
ring wegens lening van 300.000 frank ten laste van de
eerste eisets in het aktief van de huwelijksgemeenschap
moet opgenomen worden om de reden dat vader Van
Isacker destijds machines heeft aangekocht, die op zijn
naam werden gefactureerd ; uit een brief nochtans blijkt
dat hij deze machines wenste te verkopen, desnoods op
krediet tegen 6 t.h. ’s jaars ; thans blijkt dat deze machi-
nes steeds door Cornille-Van Isacker werden gebruikt
en dat jaarlijks 18.000 frank werd betaald ; in acht ge-
nomen de voorliggende gegevens, deze jaarlijks betaalde
som niet kan worden aangezien als de huurprijs van de
machines, maar wel als de interest op de verkoopprijs er-
van, zodat Cornille-Van Isacker deze prijs aan de ge-
meenschap schuldig blijft,

terwijl, eerste onderdeel, het dispositief van het door
het arrest op dat punt bevestigd beroepen vonnis de op-
name van het bedrag van 300.000 frank in de huwelijks-
gemeenschap ten laste van eerste eisers als lening be-
veelt ; het arrest echter oordeelt dat deze som als niet-
betaalde verkoopprijs zou verschuldigd zijn en deze mo-
tieven tegensttijdig en dubbelzinnig zijn (schending van
artikel 97 van de Grondwet) ;

tweede onderdeel, uit het feit dat: eerste verweerder
de machines zelf voor 300.000 frank gekocht had en de
eerste eisers deze gebruiken en jaarlijks 18.000  frank
betaalden, niet kan afgeleid worden dat de eerste eisers
deze machines ook tegen de prijs van 300.000 frank zou-
den gekocht hebben van eerste verweerder ; dat geens-
zins regelmatig bewezen is dat ooit een verkoop tussen
deze partijen overeengekomen werd (schending van de
artikelen 1341, 1582, 1583, 1591 van het Burgerlijk
Wetboek en 97 van de Grondwet) :

Wat het eetste onderdeel betreft : ‘

Overwegende dat het beroepen vonnis in zijn disposi-
tief voor recht zegt dat “’de volgende schuldvorderingen
wegens leningen in het aktief van de huwelijksgemeen-
schap dienen te worden opgenomen : 1) lastens de echt-
genoten Achille Cornille-Edmée Van Isacker 300.000
frank met 6 t.h. interest vanaf 4 augustus 1962” ; dat het
arrest, hetwelk dit dispositief bevestigt, oordeelt, zoals
uit het middel blijkt, dat voormelde echtgenoten die
som als de verkoopprijs van de machines schuldig blij-
ven ; dat, zo het beroepen vonnis weliswaar in zijn mo-
tivering te kennen geeft dat de machines in het patri-
monium van voormelde echtgenoten gevallen zijn, dit
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niet wegneemt dat de motivering en het dispositief zo-
wel van het beroepen vonnis als van het arrest strijdig
zijn, hetgeen met het gebrek aan de door artikel 97 van
de Grondwet vereiste motivering gelijkstaat ;

Dat dit onderdeel van het middel gegrond is ;

Over het zesde middel, afgeleid uit -de schending van
de artikelen 1341, 1354 van het Burgerh)k Wetboek en
97 van de- Grondwet

doordat het arrest voor recht zegt da.t zesde verweer-
der Jaak Van Isacker aan de gemeenschap een som ver-
schuldigd is van- 298.715 ‘frank om de volgende rede-
nen: “Volgens de vetklaring aan de expert bekende
Jaak Van Isacker van zijn vader 90.000 frank ontvangen
te hebben, namelijk 50.000 frank bij zijn installatie in
1953 en 40.000 frank bij zijn installatie in 1958, Er is
geen bewijs dat hij tussen 53 en 55 in totaal 340.000
frank zou hebben ontvangen. De verklaring van de va-
der, welke de partij Evens op enige wijze heeft weten
te -bemachtigen, kan niet als bewijs gelden. Wel moet
worden aangenomen dat vader Van Isacker ter ontlas-
ting van zijn zoon Jaak 27.035 + 15.750 + 15.930
frank betaalde, zoals blijkt uit de bewijzen van betaling
langs de bank, en ook 100.000 frank aan Morlion, zoals
blijkt uit de storting pet postcheque, Hiervan wordt geen
bewijs' van terugbetaling voorgebracht zodat deze som-
men dienen aangezien te worden als giften of leningen
zonder bepaling van interest. Deze bedragen maken ook
geen dubbel gebruik uit met de gelden die Jaak Van
Isacker bekende voor zijn installatie in 1953 en 1958 te
hebben ontvangen. Blijkbaar hebben ze trouwens op an-
dere uitgaven betrekking dan zijn _handel zelf. Dat va-
der Van Isacker ook nog verder is tussengekomen dan
voor de lening van 50.000 frank bij de aan.koop van het
goed in 1962 zoals bekend, blijkt niet uit enig gege-
ven”

terw1]l, eerste onderdeel, de eisers in hun conclusie
zich uitdrukkelijk beriepen op de geschreven verklaring
van 7 november 1963 van eerste verweerder waaruit
bleek dat Jaak Van Isacker nog een bedrag van 340.000
frank ontvangen had en namelijk hierop : “een -drietal
maanden na het overlijden legde Paul Van Isacker, de
volgende - schriftelijke verklaring af : Ondergetekende
Paul Van Isacker, apotheker, Leopoldplein Middelkerke
bevestigt dat hij aan zijn zoon Jaak Van Isacker, juwe-
lier te Middelkerke tijdens de periode van juli 1953 tot
einde 1955 door ‘achtereenvolgende betalingen van fac-
turen opgemaakt op naam van Jaak Van Isacker een to-
taal bedrag heeft vootgeschoten van driehonderd veertig
duizend frank — Middelkerke 7 november 1962 get.
P. Van Isacker ; wanneer Jaak Van Isacker zich in 1953
als juwelier installeerde heeft Paul Van Isacker al de
door Jaak gedane inkopen betaald ; volgens de fiche bij-
gehouden door ' Paul Van Isacker beliep dit totaal 340.000
frank en op de vraag van Evens heeft Paul Van Isacker
zulks bij bovengemeld geschrift bevestigd ; Jaak bewijst
niet dat hij de facturen van de door hem gedane aan-
kopen- zelf heeft betaald ; dit stuk werd niet aan Evens
overhandigd in verband met een proces van Jaak; het
proces van Jaak was reeds voordien gepleit geworden, de
dossiers werden reeds neergelegd en de debatten waren
reeds gesloten, toen dit stuk werd opgesteld en aan Evens
overhandigd ; er bestaat aldus geen reden om het uit de
debatten te weren” en het arrest zonder genoegzame
motivering dit stuk verwerpt en in alle geval niet kan
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uitgemaakt worden om welke reden het atrest er geen
rekening -mee houdt (schending van artikel 97 van de
Grondwet),

tweede onderdeel, de eisers, als- derden ten aanzien
van de kwestieuze leningen en contracten, gerechtigd
waren deze verklaring van eerste verweerder in te roepen
om ten laste van zesde verweerder te bewijzen dat hij
een bedrag van 340.000 frank aan de huwelijksgemeen-
schap verschuldigd was tengevolge van door eerste ver-
weerder te zijnen gunste voorgeschoten gelden (schen-
ding van artikel 1341 van het Burgerlijk Wetboek).

derde onderdeel, de eisers in hun conclusie uitdrukke-
lijk staande hielden dat zesde verweerder Jaak Van Isack-
er eveneens een som van 50.000 frank verschuldigd was,
namelijk dat “deze 50.000 frank gestort werden aan
Evens die' de som moest overhandigen aan notaris Boes
als-betaling van de aankoop door Jaak van het eigendom
te Middelkerke. Paul Van Isacker bekent deze som ge-
leend te hebben aan Jaak” en het artest, door te beslissen
dat de lening van 50.000 frank uit geen gegeven blijkt,
deze conclusie niet beantwoordt en eveneens de regels
van de bewijsvoering schendt daar de eisers als derden
tegenover deze leningen en contracten deze verklaringen
en bekentenissen konden inroepen en in alle geval niet
kan uitgemaakt worden om welke reden het arrest er geen
rekening mee houdt (schending van de artikelen 97 van
de Grondwet, 1341, 1354 van het Burgetlijk \X/'etboek),

Wiat het eerste onderdeel betreft :

Overwegende dat, door zich ertoe te beperken te oot-
delen dat de verklaring van de vader, welke de partij
Evens op enige wijze heeft weten te bemachtigen, niet
als bewijs kan gelden, het arrest in het onzekere laat of
het die verklaring verwerpt omdat de partij Evens op
ongeoorloofde wijze in het bezit van dit stuk was geko-
men en derhalve in onderhavig geding er geen gebruik
van mocht maken, ofwel omdat hét om een met gepre-
ciseerde reden geen bewijskracht bezit ;

Dat dit onderdeel van het middel gegrond is ;

Wat het derde onderdeel betreft : ‘

Overwegende dat het arrest beschouwt : dat uvit geen
enkel gegeven blijkt dat vader Van Isacker verder is tus-
sengekomen dan voor de lening van 50.000 frank bij de
aankoop van het goed in 1962, zoals bekend ; dat het al-
dus duidelijk te kennen geeft dat het voormeld bedrag
in aanmerking neemt om de schuld van verweerder Jaak
Van Isacker te bepalen; dat zulks trouwens ook blijkt
uit de optelling van de onderscheiden door het arrest ten
laste van voornoemde erfgenaam gelegde debetposten ;

Dat het onderdeel, dat op een verkeerde lezing van
het arrest berust, feitelijke grondslag mist ;

Om die redenen,

en zonder acht te slaan op het eetste en het vierde mid-
del, op het derde onderdeel van het tweede middel en
op het tweede onderdeel van het vijfde en het zesde mid-
del, welke tot geen ruimere cassatie kunnen leiden,

Vernietigt het bestreden arrest in zoverre :

1) het uitspraak doet over de vorderingen van de ei-
sets strekkende tot inbreng of inkorting in verband met
de akte van 10 januari 1949, betreffende de handelszaak
van de apotheek, en de akte van 22 december 1949, be-
treffende het woonhuis gelegen aan de Hofstraat te Tor-
hout,

2) het lastens de eisers onder 1) de opneming van
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een som van 300.000 frank met interest in het aktief van
de huwelijksgemeenschap beveelt ;

3) het uitspraak doet over de vordering van de eisers
strekkende tot inbreng door de verweerder onder 6) van
een schuld van 340.000 frank,

4) het over de kosten beslist ;

Verwerpt de voorziening voor het overige ;

Beveelt dat melding van dit arrest zal worden gemaakt
op de kant van de gedeeltelijk vernietigde beslissing ;

Houdt de kosten aan opdat erover door de feiten-
rechter zou worden beslist :

Verwijst de aldus beperkte zaak naar het Hof van
beroep te Brussel.

NOOT—Betreffende de in het vorenstaand arrest behan-
delde problemen met betrekking tot de veinzing zie men o.m.:

—Cass., 3 april 1941, Pas., 1941, I, 116: algemene recht-
hebbende met een eigen recht, die een inbreng vordert en be-
weert dat een kwitantie fictief is ;

—Cass., 5 januari 1953, Pas., 1953, I, 289 : een erfgenaam
beweert dat een contract te bezwarenden titel in werkelijkheid
een vermomde schenking is, die krachtens de artt, 909 en 911
nietig is; zie ook Cass. fr., 13 november 1968, Rev, trim. dr.
civ,, 1969, 561, nr. 8, besproken door LOUSSOUARN : schenking
door tussenpersoon ;

—Cass., 28 januari 1960, Pas.,, 1960, I, 611: een tegenbrief
werkt niet tegen derden ; ‘ ' '

—Cass., 21 oktober 1960, R.W., 1960-61, 1717 : algemene
rechthebbende met eigén recht ; .

—Hof Brussel, 26 oktober 1962, Pas., 1963, II, 312: een
tegenbrief tussen een gefailleerde en zijn schuldeiser werkt niet
tegen de curator ; .

—Hof Brussel, 7 december 1962, Rec. gén. enr. not., 1963,
386 : reservatair die de veinzing van een akte opwérpt.

Zie ook Cass., 20 november 1964, R.W., 1964-65, 1979 : de
algemene rechthebbende is niet door de daad van zijn rechts-
voorganger gehouden, als hij- zich tegen die daad kan beroepen
op een eigen recht dat de wet hem toekent en dat door die
daad geschonden wordt.

HOF VAN BEROEP TE BRUSSEL

10e KAMER - 22 JUNI 1973

Voorzitter : de h. Paés

Raadsheren : de h, Delva en mevr. de Man
Advocaten : mrs. Jossart loco Dalcq en Speyer

1. Verzekering—Verlies en diefstal—Blockpolis—
a) Uitsluiting van diefstal door klanten aan wie de
goederen toevertrouwd werden—b) Prestatie in dol-
lars—2, Nakoming van verbintenissen—Te Antwerpen
in vreemde munt betaalbare schuld—Devaluatie na in-
gebrekestelling—Dagvaarding tot betaling van de te-
genwaarde in Belgische munt met schadevergoeding.

1. a) Een diamanthandelaar was verzekerd tegen ver-
lies (ook ten gevolge van diefstal) van edelstenen, met
wuitsluiting van. bhet verlies door diefstal gepleegd door
klanten aan wie de edelstenen toevertronwd werden.
Twee individuen die zich, zonder bedoeling te kopen, dls
kopers voorstelden, konden hem een partij diamant afban-
dig maken door een manipulatie waarbif zij de diaman-
ten door linzen vervingen.

Nu die individuen zich aanvankelijk als normale klan-
ten hebben gedragen, moeten zij in het kader van de wit-
sluitingsclausule als zodanig beschonwd worden, maar ten

471

RECHTSKUNDIG WEEKBLAD

onrechte stelt de verzekeraar het begrip "toevertronwen”
gelijk met het stickem afbandig maken door misbruik
van vooraf ingeboezemd vertronwen.

b) Als een blockpolis een bandelaar voor een bepaald
bedrag in dollars verzekert tegen het verlies van in zijn
bedrijf dienstige juwelen, parels en edelstenen van welke
aard ook, gaat het weliswaar om een goederemverzeke-
ring, maar beantwoordt de prestatie van de verzekeraar
aan een verbintenis tot betaling van dollars.

2. De verzekeraar die een in dollars te Amtwerpen be-
tadlbare som. niet op de vervaldag betaalt, draagt bet risi-
co van de tussen de ingebrekestelling en de betaling in-
tredende muntdevaluatie.

Daaraan words geen afbrenk gedaan door het feit, dat
hij te goeder tronw was toen hij niet op de vervaldag
betaalde ; het is voorts niet dienstig te onderzoeken wel-
ke bestemming de verzekerde bij tijdige betaling aan de
verschuldigde som zon gegeven hebben, en vruchteloos
doet de verzekeraar een beroep op art. 1150 B.W, met
de bewering dat de schade door muntdevaluatie niet
voorzienbaar was.

Hoewel de verzekerde een drietal maanden voor de
ingebrekestelling de verzekeraar toestond de som in de
V.S.A. te betalen, kan de verzekeraar zich niet op de
schulddelgende kracht van de dollar in de V.S.A. beroe-
pen, nu hij aan dit voorstel tot onverwijlde betaling in
handen van.een derde geen gevolg gegeven heeft, zodat
de oorspronkelijke overeenkomst ongewijzigd bleef.

Spratt en Sphere Insurance Company Ltd
t/ P.V.B.A, Rachbros Diamond Company

Overwegende dat hoofdberoep en incidenteel beroep
ontvankelijk zijn ; :

1. Draagwijdte van bet geschil in hoger beroep

Overwegende dat de door geintimeerde P.V.B.A.
Rachbros ingestelde en door de eerste rechter tot beloop
van de hoofd-schadebedragen ingewilligde vordering
strekt tot betaling door ieder van appellanten van
50.000 U.S.A.-dolar of door beiden globaal 100.000
U.S.A.-dollar of de tegenwaarde ervan in Belgische
franken tegen de hoogste koers op de dag der uitkering,
in hoofdsom, met aanwas van verwijlintresten, gerechte-
lijke interesten en gedingskosten, bedragen waarop gein-
timeerde zich aanspraakgerechtigd acht krachtens twee op
25 oktober 1969 respectievelijk bij P.V.B.A. Driesassur en
P.V.B.A. G. Driessen Jr te Antwerpen ondertekende ver-
zekeringspolissen, waarvan de risico’s door de Lloyds and
London Institute Underwriters zijn gedekt, naar het stel-
sel van de Continenta] “Block” Policy, Open Covers nts.
D 103 en 104, hier ter zake respectievelijk door appel-
lanten onder 1 en 2, oorspronkelijk gedaagden, vertegen-
woordigd ;

dat geintimeerde tevens, gebruik makend van het bij
de rechtsingang geformuleerd verzoek tot akteverlening
van voorbehoud desaangaande, uitbetaling vroeg tegen de
hoogste koers van de U.S.A.-dollar gangbaar op de dag
van de inmorastelling van 6 oktober 1970 ; dat zij voorts,
bij toepassing van art, 807 Gerechtelijk Wetboek, toeken-
ning vorderde van een bijkomende schadevergoeding van
500.000.— Belgische franken ;

Overwegende dat kwestieuze verzekeringscontracten
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o.m. het risico dekken van verlies (inclusief diefstal) en
beschadiging van juwelen en edelstenen, uit eender welke
oorzaak ; dat de vordering van geintimeerde werd inge-
leid ingevolge weigering van vootnoemde assuradeuren
tot uitkering van de in de verzekeringspolissen bedongen
bedragen, zulks naar aanleiding van. het schadegeval
waatrvan geintimeerde op 19 maart 1970 te San Remo
(Itali€) het slachtoffer werd ; dat blijkens de door de
eerste rechter nauwkeurig omschreven feitentoedracht op
gemelde datum ten nadele van geintimeerde aan haar
zaakvoerder, Rahaminov, doot twee internationaal beruch-
te zakkentollers luisterend naar de namen van Lieber-
mann alias "Goldmann™ en Silberstein, een hoeveelheid
diamanten ter waarde van 135.000.000 Italiaanse Lires
werd ontfutseld ; dat laatstgenoemden uit dien hoofde
door de Correctionele Rechtbank te San Remo op 8 ju-
i 1971 bij verstek tot zes faar gevangenisstraf werden
veroordeeld wegens diefstal ;

Overwegende dat appellanten de motivering van de eer-
ste rechter bijtreden waar hij van oordeel was dat geen
werkelijke verkoop plaatshad en afstand doen van het ten
deze in eerste aanleg opgeworpen middel, met verwijzing
naar het op dit stuk met de Belgische wet samenvallend
Italiaans recht, waarin de rechtsfiguur van de verkoop
mede door de daadwerkelijke wilsovereenstemming der
contractanten en niet door het formeel uitgedrukte voor-
nemen wordt bepaald (artt. 1326 en 1362 Ital. B.W.),
gesteld dat, gelet op hun gedraging, alias Goldmann en
Silberstein op geen enkel ogenblik de wetkelijke bedoe-
ling hebhen gekoesterd de ontvreemde edelstenen te ko-
pea ;

Overwegende dat appellanten voorts in hoofdorde de
opvatting van de eerste rechter aanvechten, volgens welke
de schade door de ingeroepen verzekeringscontracten ge-
dekt was, stellende dat bewust schadegeval krachtens ar-
tikel 2/1 van de Algemene pohs-voorwaarden van. de ver-
zekeringswaarborg was uitgesloten ; dat zij, subsidiair,
kritiek oefenen op het incidenteel beroep van P.V.B.A.
Rachbros strekkende tot hun veroordeling tot betaling van
een bijkomende schadevergoeding ter compensatie van het
koersverschil veroorzaakt doot de dollardevaluatie, waar
de eis slechts strekte tot betaling van - nominaal
2.X 50.000° = 100.000 U.S.A.-dollar, tegen de hoogste
koers op de dag der uitkering ;

Overwegende dat geintimeerde Op incidenteel beroep
de hervorming van het vonnis benaarstigt in zover de
eerste rechter haar aanspraak op toekenning van verwijl-
interesten met ingang van 19 april 1970, datum van het
schadegeval, alsmede haar eis tot bijkomende schadever-
goeding ten bedrage van 500.000.fr. heeft afgewezen ;

II. Wat de toepamng van de verzekerzngxpolzuen be-
trefs

Overwegende dat appellanten, ten ontechte, ter afwen-
teling van hun contractuele verzekeringsverplichting t.0.v.
- geintimeerde tot dekking van alle hierboven gepreciseer-
de bedongen risico’s, inclusief diefstal, voormeld uitslui-
tingsbeding van art. 2/1 intoepen, naar hetwelk de waat-
borg niet verschuldigd is voor het verlies door diefstal
gepleegd door aangestelden van verzekerde — hier buiten
beschouwing — of door cliénten, makelaats of cliénten van
makelaars, aan wie de verzekerde voorwerpen werden toe-
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vertrouwd, tenzij zulk verlies ontstaat wanneer de voor-
werpen aan bedoelde personen ter beveiliging in bewa-
ring werden gegeven ;

Overwegende dat geintimeerde de toepasselijkheid van
bewust beding tot uitsluiting van risico betwist en ten de-
ze voorhoudt 1) dat alias Goldmann en Silberstein geens-
zins als ”cliénten” mogen worden beschouwd en 2) dat
in geen geval de ontvreemde diamanten hun werden “toe-
vertronwd” in de door dit: zelfde ultslultmgsbedmg be-
doelde zin ;

ad 1

Overwegende dat appellanten weliswaar terecht, in
strijd met het betoog van geintimeerde op dit stuk, stel-
len dat waar Liebermann (alias° Goldmann) .en Silber-
stein zich aanvankelijk als normale klanten hebben gedra-
gen — meer bepaald Liebermann, die in januari 1969, d.i.
enkele maanden tevoren, met geintimeerde een regelmati-
ge handelsoperatie had gevoerd — in de optiek van polis-
artikel 2/1 als zodanig moeten worden beschouwd ; dat
indien dit ogenschijnlijk norinaal optreden in wezen een
valstrik was om vertrouwen' te wekken en nadien de ver-
koper des te vlotter om de tuin te leiden, deze omstandig-
heid niet verhindert dat betrokkene onder de in het uit-
sluitingsbeding bedoelde categorie van "cliénten” vallen ;
dat- anders de bepaling van. polis-artikel 2/1 geen zin
noch bestaansreden zou hebben, daar het volstaan zou dat
een zogezegde klant opdaagt die zich vervolgens als dief
of oplichter ontpopt om de toepassing van het uitslui-
tingsbeding uit te schakelen ;

Overwegende dat gemtlmeerde hier ondoelmatig de-
tegenstelbaarheid inroept van boven aangehaald vonnis
van de. Correctionele ‘Rechtbank te San Remo, gewezen
op 8 juli 1971 ; dat waar:de Italiaanse rechter de vooraf-
gaande aankoop door Liebermann - (alias Goldmann) van
vier briljanten ter waarde van 3.000.000 Lires, na iden-
tificatie van de daders en grondig feitenonderzoek, si-
tueerde binnen het raam van "een mozaiek van listen,
kunstgrepen en kuiperijen” welke erop gericht was de uit-
eindelijke ontvreemding in de hand te werken, de be-
wijskracht van deze beslissing ten aanzien van de feiten
die zij vaststelt om voormelde reden ter zake niet dienstig
is ;

ad 2

Overwegende dat appellanten evenwel een interpreta-
tie van het gehekelde uitsluitingsbeding 2/1 huldigen
die onverénigbaar is met zijn termen, waar zij de mani-
pulatie van kwestieuze diamanten, die de vervreemding
ervan voorafging, beschouwen als een “toevertrouwen”
in de bedongen zin ; dat zij het aan de term “toevertrou-
wen” ondetliggende begrip vetkeerdelijk uitleggen, waar
zij dit begrip — los van elke idee van spontane overhan-
diging — virtueel gelijkstellen zowel met het brutaal uit
de handen rukken als met het stiekem afhandig maken
door misbruik van het vooraf ingeboezemd vertrouwen ;
dat, op straf van miskenning van het geloof dat aan de
verzekeringspolis moet worden gehecht (artt. 1319, 1320
en 1322 B.W.), "toevertrouwen’ van koopwaren aan een
cliént in de context van het uitsluitingsbeding 2/1 geen
andere betekenis kan hebben dan het vrijwillig met. ver-
trouwen overhandigen aan de zorgen van die cliént ; dat
deze term duidt op een handeling die geenszins beant-
woordt aan de doostrapte - manipulatie waardoor alias
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Goldmann en Silberstein de aandacht van geintimeerdes
zaakvoerder wisten te verschalken toen zij, op 19 maart
1970, bij of na het opbergen van de diamanten en van
het voortschot van 5.000 U.S.A.-dollar in de kous (wel-
ke door de zaakvoetder tot ’s anderdaags moest worden
bewaard in het vooruitzicht van de overhandiging tegen
voluit-betaling), deze edelstenen ontfutselden na ze door
linzen te hebben vervangen ;

Overwegende dat, in strijd met wat appellanten nog
beweren, bovengaande uitleg van het begrip toever-
trouwen” (= overhandigen met vertrouwen) bezwaar-
lijk enige verwarring kan stichten met de "onder-uitzon-
dering” van het “ter beveiliging in bewaring geven”
(art. 2/1 in fine), dat weliswaar een toevertrouwen van
de koopwaar impliceert, doch uiteraard altijd een ruimere

begripsinhoud dekt die aan het enkel "toevertrouwen”
vreemd is ;

Overwegende dat dxentengevolge de uitsluitingsclau-
sule hier geen effect sorteren kan niet omdat alias Gold-
mann en Silberstein geen “cliénten” waren in de bedon-
gen betekenis van die term, maar omdat zij de diamanten
hebben ontvreemd zonder dat deze hun werden “toever-
trouwd” ;

III. Waz betreft de witbetaling in Belgische franken te-
gen de hoogste dollar-koers. gangbaar op 6 okiober 1970
(dollar dewzlmtze )

A. Ten aanzien van de thesis “goederen-risicoverze-
kering

Overwegende dat geintimeerde P.V.B.A, Rachbros bij
op 8 mei 1973 ter griffie neergelegde "tweede aanvullen-
de conclusies” (blz. 10), met toepassing van art. 807
(en 808) Gerechtelijk Wetboek, als hoofdthesis huldigt
dat het geschil betrekking heeft niet, zoals in vorige con-
clusies gesteld en subsidiair gehandhaafd op een ver-
bintenis tot betaling van dollars, maar wel op een vergoe-
dingsverzekering waarbij een bepaald risico voor goede-
ren werd verzekerd en dat hieruit de verplichting voort-
vloeit om kwestieuze goederen, in geval van vetlies, te
vergelden tot beloop van hun waarde bedongen in dollars
op het tijdstip van het afsluiten der polissen ; dat, naar
deze stelling, de dekking niet zou zijn ingekrompen naar
aanleiding van de dollardevaluatie, gelet op de onvermin-
derde waarde van de verzekerde goederen ;

Overwegende dat dergelijke zienswijze op een verkeer-
de probleemstelling berust ;

Overwegende dat kwestieuze verzekeringspolissen lui-
dens' art, 1 der algemene voorwaarden worden onder-
schreven met het oog op verzekering van “’juwelen, gou-
den en zilveren sieraden of zlverwerk, parels en edel-
stenen van welke aard ook en/of andere goederen en
materialen, dienstig in het bedrijf van verzekerde” ; dat
deze voorwerpen, zonder nadere detailleting, verzekerd
waren tegen “verlies of beschadiging uit welke oorzaak
ook voortkomende” met uitzondering van de ter zake
niet verwezenlijkte in art. 2 opgesomde gevallen ; dat po-
lis nr. LC 1015 werd afgesloten “voor het verzekerd be-
drag : US $ 50.000” als “Premier Risque” per schadege-
val en polis nr. EX 666 een verklaring van rechtstreekse
verzekering inhoudt betreffende “een bedrag van US
$ 150.000, uiteindelijk netto schade in elk schadegeval,
als excedent na US $ 50.000” en van bijkomende ver-
zekering van respectievelijk $ 50.000 overeenkomstig de
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in polis LC 1015 bedongen voorwaarden en $ 100.000
tegen andere risico’s ; dat aldus blijkens de bewoording
van bedoelde polissen het contract telkens betrekking had
op in dollars uitgedrukte bedragen, tegenwaarde van een
bepaalde hoeveelheid niet geidentificeerde, uiteraard ver-
vangbare goederen, die het voorwerp van de dekking in
dollars uitmaken ;

Overwegende dat, al gaat het om een goederenverze-
kering, de prestatie van de verzekeraar niettemin contrac-
tueel beantwoordt aan een verbintenis tot betaling in dol-
lars ;

Overwegende dat het ter beslechting voorliggend pro-
bleem niet schuilt in de waardebepaling van het goed
op het ogenblik van het schadegeval, noch in de waarde-
bepaling van het verzekerde bedrag (m.a.w, van de ver-
verschuldigde vergoeding) op het voor de uitbetaling
bedongen tijdstip, maar wel in de omstandigheden dat de
desbetreffende vergoeding niet op haar normale vervaldag
werd uitbetaald en thans — uitgedrukt in nominale cij-
fers — tengevolge van muntontwaarding niet langer beant-
woordt aan de omvang van de verbintenis van de verze-
keraar op het contractueel vastgestelde tijdstip van de
schaderegeling ;

Overwegende dat de oplossing van het geschil derhal-
ve moet worden gezocht in de beginselen die de verbin-
tenis tot betaling van een geldschuld beheersen ;

B. Thesis : vetbintenis tot betaling van een geldschuld

Overwegende dat appellanten ten onrechte stellen dat,
bij ontstentenis van fout in hunnen hoofde, zij niet gehou-
den zijn tot dekking van het schadegeval boven het con-
tractueel bedongen nominaal bedrag van 100.000 dollar
(2X50.000) of de tegenwaarde ervan in Belgische frank
op het ogenblik van de betaling ;

Overwegende dat, waar zij op 6 oktober 1970, d.i. ge-
ruime tijd v66r het intreden van de Amerikaanse dollar-
devaluatie van december 1971, op rechtsgeldige wijze in
gebreke werden gesteld en zij in beginsel als schuldenaars
van een in vreemde munt betaalbare schuld het risico dra-
gen van de tussen de ingebrekestelling en de betaling in-
tredende muntdevaluatie, appellanten hiertegen in hun
eerste aanvullende conclusie van 27 februari 1973 te-
vergeefs opwerpen :

1. dat hun weigering tot uitbetaling niet foutief was ;

2. dat geintimeerde het bewijs van het bestaan van een
werkelijke schade schuldig blijft ;

3. dat de —volgens hen hypothetische — schade wegens
dollardevaluatie niet hetstelbaatr, d.i. niet vatbaar voor
compensatie zou zijn, omdat het zou gaan om een op het
tijdstip van het contractsluiten onvoorzienbare schade ;

ad 1

Overwegende dat indien appellanten niet het verwijt
treft zich op foutieve wijze aan hun contractuele beta-
lingsverplichting te hebben onttrokken, waar hun weige-
ring steunde op het omstreden uitsluitingsbeding van art.
2/1 over de draagwijdte waarvan zij zich te goeder trouw
hebben kunnen vergissen, zij niettemin gebonden blijven
door het beginsel naar hetwelk bij tijdige dagvaarding
—d.i. v66r de ontwaarding van de vreemde munt— hun
in Belgié onderschreven betalingsverplichting moet wor-
den nageleefd tot beloop van het bedrag gelijk aan de
tegenwaarde in Belgische frank van de vreemde munt
op de dag van de rechtsingang ;
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Overwegende inderdaad dat, naar Belgisch recht, ten
aanzien van overeenkomsten waarbij, zoals hier, de be-
dongen vreemde munt niet die is van het land alwaar de
overeenkomst werd gesloten, de schuldeiser, na ingebre-
kestelling — evenals de schuldeiser van een in waarde ge-
slonken koopwaar— aanspraakgerechtigd is op vergoe-
ding van de schade veroorzaakt door een sindsdien in-
getreden waardevermindering van de vteemde munt ;

dat de schade door de rechter dus moet worden be-

oordeeld naar de omvang die ze op het ogenblik van de
inleidende dagvaarding, in casu 17 februari 1971, had
bereikt, en hier meer bepaald met inachtneming van ‘de
dollarkoers zoals die vé6r de devaluatie van respectie-
velijk december 1971 en februari 1973 was vastgesteld ;

ad 2

Overwegende dat, in strijd met wat appellante voor-
houdt, de door geintimeerde ten gevolge van de dollarde-
valuatie opgelopen schade, zowel als het noodzakelijk
causaal verband tussen deze schade en de fout van appel-
lante (weigering tot uitbetaling van hét verzekerde scha-
debedrag) vaststaat, gelet eensdeels op het onweetlegbaar
feit dat de koopwaar, die de kwestieuze U.S.A.-dollars
uitmaken, sinds de ingebrekestelling een daadwerkelijke
op de wereldmarkt tot tweemaal toe officieel vastgestelde
waardevermindering heeft ondergaan (meer bepaald in
december 1971 en in februari 1973) anderdeels op het
algemeen rechtsbeginsel naar hetwelk het risico van vet-
lies en depreciatie van de koopwaar de in mora gestelde
schuldenaar ten laste valt ;

Overwegende dat derhalve ter zake niet dlenstlg is de
opwerping van appellanten in verband met de bestem-
ming die de geintimeerde, P.V.B.A. Rachbros, hun verze-
kerde, in geval van tijdige uitbetaling aan het gevordet-
de bedrag zou hebben gegeven ; dat appellanten hier uit
het oog verliezen, dat zij als verzekeraars gehouden zijn
tot naleving van hun contractuele verbintenis het ver-
schuldigde schadebedrag uit te keren ; dat de hoegroot-
heid van dit bedrag gelijkwaardig moet zijn met de ge-
leden schade, in zover die door het verzekerde risico is
gedekt, zulks met inachtneming van het bijkomende de-
valuatierisico ingevolge ingebrekestelling, zoals hierboven

verantwoord ; dat de aanwending van het verzekerde scha-

debedrag na uitbetaling ervan aan verzekerde, geinti-
meerde P.V.B.A. Rachbros, dan ook volkomen vreemd is
aan deze contractuele rechtsverhouding en geenszins ter
beoordeling staat van het Hof ;

ad 3

Overwegende dat appellanten even vruchteloos de
weerslag van het dollardevaluatierisico op hun betalings-
verplichting afwimpelen op grond van artikel 1150
Burgerlijk. Wetboek, stellende dat deze devaluatie en de
daaruit voortvloeiende schade op het tijdstip van het con-
tractsluiten in oktober 1969 niet voorzienbaar was; dat
muntontwaardingen ‘uiteraard niet beantwoorden aan het
rechtstechnisch . begrip “onvoorzienbaarheid” in de zin
van voormeld artikel 1150, met dien verstande dat het
zou gaan om een dermate uitzonderlijk en onvoorspelbaar
fenomeen dat het de economie van de overeenkomst zo-
danig ontreddert en, door het scheppen van een oorzake-
lijk niet verantwoorde vermogensvetrijking in hoofde van
een der contractanten, het evenwicht der wederzijdse pres-
taties zozeer verstoort, dat de partij aan wie het devalu-
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atierisico ten laste valt, niet zou hebben gecontracteerd
indien zij van zulke mogelijke verzwaring van haar ver-
bintenis enige vootkennis mocht hebben gehad ;

Overwegende dat de aan artikel 1150 Burgerlijk Wet-
boek ontleende exceptie hier des te mindet verantwoord
is, daar sinds jaar en dag door tal van economisten en
financiers van wereldformaat tegen de monetaire’ insta-
biliteit ingevolge wankelbaarheid van de dollar werd
gewaarschuwd, met telkens herhaalde beklemtoning van
het toenemend tekort der Amerikaanse betalingsbalans,
zodat het risico van een dollardevaluatie voor ieder zelfs
niet speciaal onderlegd waarnemer van de internationale
geldmarkt in de vooruitzichten lag; dat dit a fortiori
geldt voor gewiekste zakenlui, zoals appellanten, die bo-
vendien, wegens hun bedrijvigheid in het verzekerings-
wezen beroepshalve bij het probleem van de muntschom-
melingen nauw betrokken en ermede vertrouwd moeten
worden' geacht ;

Overwegende dat appellanten in' hun tweede aanvul-
lende conclusie neergelegd ter openbate zitting van
11 mei 1973 hun grieven als volgt aanvullen en preci-
sefen :

1. dat de eerste rechter, ingaande op het verzoek van ge-
intimeerde, hen ten onrechte heeft veroordeeld tot beta-
ling: van de tegenwaarde in -Belgische franken . van
100.000 U.S. dollars, tegen een koers die niet lager mag
liggen dan die van 6 oktober 1970, datum van de inmora-
stelling, en dit ongeacht de koers op de dag van de ef-
fectieve betaling ;

2. dat indien naar zekere doctrine en rechtspraak in ge-
val van depreciatie van de contractueel bedongen munt
een schadevergoeding kan worden toegekend ter.compen-
satie van dit waardeverlies, de toekenning van zulke scha-
devergoeding : . .

a) onderworpen is aan de. bepalmg van artikel 1150
Burgerlijk Wetboek naar luid waarvan enkel de op. het
tijdstip van het contractsluiten voorzienbare schade voor
vergoeding in aanmerking komt ;

b) enkel in geval van daadwerkeh]ke schade mgevolge
muntontwaarding, waarvan appellanten het bestaan be-
twisten, verschuldigd is ; L
3. dat, waar geintimeerde zelf vO6r ingebrekestelling,
bij brief van 27 juli 1970 New-York als plaats van be-
taling heeft aanngewezen, het verzekerde bedrag aldaar
moest worden vereffend en dat geintimeerde dientenge-
volge geen schade oplopen zal, gesteld —aldus appellan-
ten — dat de dollar op de interne Amerikaanse markt niet
alleen schulddelgend effect sorteert doch bovendien on-
aangetaste koopkracht zou hebben in de diamanthandel ;

ad 1 en 2

Overwegende dat voor zoveel als nodig, ter weerleg-
ging van grief 1 dezer tweede aanvullende conclusie,
hier nogmaals het beginsel wordt beklemtoond dat, inzake
contractenrecht, de Belgische debiteur die met vertraging
een in vreemde munt bedongen schuld betaalt, schade-
loosstelling verschuldigd is voor het waardeverlies dat
deze munt sinds de ingebrekestelling tot op het ogenblik
van de daadwetkelijke uitbetaling heeft ondergaan ;

Overwegende dat voor het overige, ter ontzenuwing
van de grieven 1 en 2 hier verwezen wordt naar het ge-
stelde onder III, B, ad 1, 2-en 3, in verband met de vo-
rige conclusie van appellanten o
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ad 3

Wat de plaats der betaling betreft

Overwegende — onverminderd het hierboven onder III,
B, ad 2, gestelde in verband met de bestemming van het
verschuldigde bedrag— dat appellanten zich ten ontech-
te beroepen op een “registered express-brief” van 27 juli
1970 waarbij geintimeerde, een drietal maanden v66r
de ingebrekestelling, de assuradeuren toestond de uit-
betaling van het verzekerd bedrag rechtstreeks aan het
adres ”Messts S. Toepfer Inc, 22 West 48th street, New-
York — 36— N.Y.” te vetrichten en hieruit voortvarend
afleiden dat het verzekerd bedrag aldus “ingevolge de
eigen wilsuiting van geintimeerde in U.S.A.-dollass in
de Verenigde Staten van N.-Amerika betaalbaar was”
en is, alwaar de dollar op de interne geldmarkt schuld-
delgende kracht en op de interne diamantmarkt onvermin-
derde koopkracht zou hebben behouden ;

-Overwegende dat dergelijke redenering niet opgaat,
eensdeels, omdat appellanten aan dit toenmalig voorstel
tot onverwijlde uitbetaling in handen van een derde geen
gevolg hebben gegeven en de oorspronkelijke: overeen-
komst ten deze dus ongewijzigd bleef, anderdeels, omdat
zij sinds de ingebrekestelling zelf moeten instaan voor de
risico’s die vastkleven aan hun weigering tot tijdige uit-
kering van het verzekerde bedrag, en meer bepaald voor
de weerslag van de wisselvalligheid van de geldmarkt
op hun verbintenis ; ,

Overwegende bovendien dat zowel uit de algemene
economie van kwestieuze polissen (zetel van respectieve-
lijk : verzekeraar P.V.B.A. Driesassur met wie de polis
LC 1015 werd afgesloten, en geintimeerde ; plaats waar
gecontracteerd werd, waar de schadeaangifte en de scha-
deregeling (art. 4 Alg, Voorw.) alsmede de betaling det
premies diende te gebeuren (art. 5-a Alg. Voorw.), waar
de opzeggingen moesten worden betekend (art. 5, b en
¢, Alg. Voorw.) en waar het arbritageverzoek moest wor-
den aanhangig gemaakt enz...), als uwit de keuze van
domicilie' van de verzekeraars m.b.t. onderhavige proce-
dure, meet bepaald ten kantore van de voormalige raads-
man van appellanten, naar eis van recht en conform met
een in dergelijke zaken onontbeetlijke soepele toepassing
van artikel 1247 Burgerlijk Wetboek blijkt, dat de be-
taling in principe te Antwerpen geschieden moest, en
thans meer concreet op de onder advocaten-raadslieden
gebruikelijke wijze na beéindiging van het geding ;

IV. Incidenseel beroep en bijkomende Jcb_adevergoedihg

Overwegende dat geintimeerde op hoofdberoep,
P.V.B.A. Rachbros, ten onrechte op incidenteel beroep de
hervorming van het bestreden vonnis benaarstigt in zover
haar bij toepassing van art. 807 Gerechtelijk Wetboek
geformuleerde eis tot bijkomende schadevergoeding ten
bedrage van 500.000 fr., thans voor het Hof opgevoerd
tot 750.000 fr., wegens moedwillige beroving van het
contractuee]l verschuldigde kapitaal, werd afgewezen ;

Overwegende dat ‘de eersté rechter, op grond van een
oordeelkundige motivering, welke het Hof bijtreedt, te-
recht heeft beslist dat dergelijke aanspraak getoetst aan
art, 1153, lid 4, Burgetlijk Wetboek niet verantwoord
-vootkomt ; dat appellante op incident, P.V.B.A. Rach-
bros, die de in de aanhef van art. 1153 besloten begren-
zing van de hand wijst, ondoeltreffend poneert dat waar
deze wetsbepaling uitsluitend betrekking heeft op de en-
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kele vertraging in de uitvoeting van een verbintenis tot
betaling van een geldschuld, zij geen toepassing vindt
wanneer, zoals hier — thesis van appellante op incident,
met verwijzing naar de in art. 1153 in fine bedoelde af-
wijking op deze regel in geval van opzet— de schulde-
naar kennelijk in fout is wegens opzettelijke weigering
tot uitvoering van de overeenkomst ;

dat de stelling van de met zware fout gelijkgestelde
opzettelijke weigering tot betaling bezwaarlijk kan wor-
den bijgetreden, waar de complexiteit van ondethavig
geschil voldoende heeft uitgewezen dat appellanten op
hoofdberoep, verweerders op incidenteel betoep, zich te
goeder trouw over de juridische gegrondheid van hun
weigering tot uitbetaling hebben kunnen vergissen ;

Overwegende dat de verwijlinteresten slechts verschul-
digd zijn met ingang van 6 oktober 1970, datum van de
inmorastelling ;

Om die redenen,
Het Hof,

Gelet op artikel 24 der Wet van 15 juni 1935 ;

Ontvangt de hogere beroepen; Verklaart die niet
gegrond ; Bevestigt het bestreden vonnis: Verwijst ap-
pellanten op hoofdberoep in de kosten van hoger be-
roep.

HOF VAN BEROEPTE GENT

11¢ KAMER—17 DECEMBER 1973
Voorzitter : de h. Desplenter

Raadsheren : de hh. Lamiroy en Tytgat
Advocaten : mrts. R. Verstele en U. Gevaert

Onrechtmatige daad—Verkeersongeval op het
werkterrein van een in aanbouw zijnde weg—Voor-
rang van de bij het werk betrokken bestuurders.

Op het werkterrein van een in aanbonw zijnde straat
zijn in principe slechts de voertuigen toegelaten die bij
het werk betrokken zijn. De bestunrders van deze voer-
tuigen zijn de voorrang niet schuldig aan andere voer-
tuigen die komende uit een andere straat het terrein op-
rijden. ’

Morlion t/ N.V. Groep Josi

Appellant heeft ter rechter tijd en in regelmatige vorm
hoger beroep ingesteld tegen het vonnis van de Recht-
bank van Koophandel te Veurne dd. 8 maart 1972.

1. Terwijl de echtgenote van appellant, Degracuwe
Beattice, de in aanleg zijnde ringlaan te Veurne dwars-
te, heeft zij rechts van haar, de tractor met oplegger
bestuurd door Riviére (aangestelde van Mev. Francois,
verzekerd door geintimeerde) gezien,

Riviere vervoerde grint om die ringlaan aan te leg-
gen.

Degracuwe Beatrice dreef, volgens haar verklaring,
haar snelheid op om niet ten volle getroffen te worden
door het voertuig van Riviére. Zij kwam er echter mede
in botsing.

Bij vonnis van de Politierechtbank te Veurne van 18
december 1970, bevestigd door de Correctionele Recht-
bank te Veurne op 16 februari 1971, werd Degraeuwe
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Beatrice vrijgesproken van de telastlegging een inbreuk op
art. 16 Verkeersreglement gepleegd te hebben, en dit op
grond van de overweging dat de weg waarop de aanrij-
ding zich voordeed op het ogenblik der feiten niet als
een openbare weg kon beschouwd worden.

Appellant heeft daarna een eis tot schadevergoeding
tegen geintimeerde ingesteld die, in het beroepen von-
nis, afgewezen werd.

2. Appellant roept ten onrechte het gezag van het
rechtetlijk gewijsde in van het voormeld vonnis van de
Correctionele Rechtbank te Veurne waar het, om de eis
van de burgerlijke partij Francois af te wijzen, over-
weegt dat het niet bewezen is dat de aanwezigheid van
het voertuig van de burgerlijke pattij gerechtvaardigd
was op de plaats der aanrijding. Deze overweging is im-
mers vreemd aan de strafrechtelijke beslissing, Na de
vrijspraak van Degracuwe Beatrice bevestigd te hebben
was de rechtbank niet meer bevoegd om kennis te ne-
men van de eis van de burgerlijke partij, Het gaat ove-
rigens thans om een andere burgerlijke eis dan degene
waarop de bewuste overweging betrekking heeft. Zij is
dus niet bindend bij de beoordeling van het onderhavig
geschil.

Het Hof neemt de beweegreden, vermeld op bladzij-
de twee, onder cijfer 3 van het beroepen vonnis — die,
volgens appellant, strijdig is met het gezag van het ge-
wijsde van de voormelde vonnissen — niet over.

3. Er dient thans alleen onderzocht te worden of Ri-
viére een fout gepleegd heeft waardoor appellant scha-
de geleden heeft.

De fout van Riviére bestaat, volgens appellant, hierin
dat hij, vanop een werf op een openbare weg — zijnde
de Gasthuisstraat die over de in aanbouw zijnde weg
“doorliep” gereden is en dat hij dit best wist.

Het is verkeerd te stellen dat Degracuwe op een open-
bare weg, zijnde de Gasthuisstraat, teed. Het is wel zo
dat de Gasthuisstraat die Degraeuwe Beatrice volgde, ge-
dwarst werd doot de in aanbouw zijnde ringlaan die
alle uiterlijke tekens van een werf vertoonde, Op die
werf waren slechts in principe de voertuigen toegelaten
die, zoals dit van Riviére, bij de werken betrokken wa-
ren. De bestuurders van deze voertuigen waren de
prioriteit niet schuldig aan de voertuigen die de wert
dwarsten ; geen enkel teken verplichtte hen hiertoe.
Hoewel het oprijden van de werf in de door Degraeuwe
gevolgde richting niet verboden was moest zij er zich
ten volle rekenschap van geven dat zij een wetf opreed.
Zij moest dus, bij het dwarsen van de werf, bijzonder
oplettend zijn voor de vrachtwagens die daar reden en
haar snelheid matigen. In plaats van het voertuig van
Riviére dat zij wel zag aankomen te laten vootbijrijden
heeft zij haar snelheid nog opgevoerd en getracht dit
voertuig voor te zijn. Deze onvoorzichtigheid blijkt de
enige oorzaak van het ongeval te zijn.

In hoofde van Riviére is er geen schadeverwekkende
fout bewezen.

Op die gronden,

Het Hof,

Ontvangt het hoger beroep ; wijst het af als onge-
grond ;

Bevestigt het bestreden vonnis.

Verwijst appellant in de kosten.
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HOF VAN BEROEP TE BRUSSEL

9¢e KAMER—3 APRIL 1974

Voorzitter : de h. Liard

Raadsheren : de hh. Boon en Wanters

Advocaten : mts, H. Vroman, C. Verhaaren, K. Van
Peel, Rutsaert loco A. Peeters en C. Jacqmain

Hypotheek—Rechten van de schuldenaar op het
gehypothekeerde goed—Art. 45, laatste lid, Hypo-
theekwet—Overeenkomsten te goeder trouw.

Voor de toepasselijkheid van art. 45, laatste lid, Hy-
potheekwet volstaat de louter in hoofde van de schul-
denaar-verbunrder bestaande kwade trouw, en zelfs het
louter abnormaal karakter van de toegestane verburing.

Het dwingend karakier van sommige bepalingen van
de Handelshunrwet belangt slechts de bij het hunrceel
betrokken partijen aan en doet geen afbrenk aan de toe-
passelijkbeid van art. 45 Hypotheekwet op de verbon-
dingen tussen de bij de hypothecaire lenmg betrokken
partijen.

Flips e.a. t/ Firma Discontokantoor e.a.

" Gezien in eensluidend afschrift het vonnis van de
Rechtbank van Eerste Aanleg te Antwerpen, de dato
13 apnl 1972, ten verzoeke van tweede geintimeerde aan
de overige partijen betekend op 22 juni 1972, tegen het-
welk op 20 juli 1972 een naar termijn en vorm regel-
matig beroep werd ingesteld ;

Gezien het incidenteel beroep, door tweede geintimeer-
de ingesteld bij conclusie ; ;

Aangezien tweede geintimeerde, hierna genoemd
”Discontokantoor”, — die, tot waarborg van twee krediet-
openingen van respectievelijk 800.000 fr. en 1.250.000
fr., een hypothecaire inschrijving nam op de aan de ge-
crediteerde echtelieden Mottie-Corluy (inmiddels uit de
echt gescheiden) in mede€igendom toebehorende goede-
ren Frans Beirenslaan 221, 223, 225 en 227 te Bors-
beek —, in haar oorspronkelijke vordering de nietigver-
klaring, minstens de bevestiging van de niet-tegenstel-
baarheid, nastreefde van de handelshuurovereenkomst,
die door Mottie betreffende deze onroerende goederen
op 19 augustus 1969 werd aangegaan met Flips, voor
een termijn van negen jaar, voor een huurprijs van
15.000 fr, per maand, en met beding dat Mottie, zolang
hij wilde, gratis de door hem betrokken plaatsen mocht
blijven betrekken, alsook gebruik maken van verwar-
ming en elektriciteit, terwijl toch artikel 8 van het model-
kohier betreffende de akte van kredietopening onder
meer bepaalde, dat de gecrediteerden, zonder toestem-
ming van het Kantoor, in huurcontracten niets mochten
inlassen” dat de zekerheid zou kunnen verminderen, en
geen huurconttacten voor langer dan drie jaar mochten
opmaken of hernieuwen ;

Aangezien de oorspronkeh]ke bij verzoekschrift in
vrijwillige tussenkomst ingeleide, vordering van de N.V.
“Bank Financia”, thans genaamd "The First National
City Bank”, —die, tot waatborg van een kredietopening
voor een bedrag van 3.500.000 fr. toegestaan aan de
p.vb.a. "Euro-Sport”, insgelijks een hypothecaire in-
schrijving bekwam op voornoemde onroerende goederen
van de echtelieden Mottie-Corluy —, ertoe strekte de door
Mottie met Flips afgesloten huurovereenkomst van 19
augustus 1969 ook aan haar niet-tegenstelbaar te horen
verklaren ;
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Aangezien de oorspronkelijke, bij verzoekschrift in
vrijwillige tussenkomst-ingeleide, vordering van de N.V.
Euro-Strade”, die in een gedeelte van de litigieuze on-
roerende goederen een garage houdt, er toe strekte te ho-
ren zeggen voor recht, dat de huurovereenkomst van 19
augustus 1969 tussen partijen Mottie en Flips, wel dege-
lijk aan het Discontokantoor en aan de N.V, "Bank Fi-
nancia” tegenstelbaar is ;

Wat de ontvankelijkheid van het beroep betreft

Aangezien in eerste aanleg geen vordering werd aan-
hangig gemaakt tussen appellanten en Corluy, en het
geding ook niet onsplitsbaar is in de zin van de artike-
len 31 en 1053 van het Gerechtelijk Wetboek, zodat het
door eetstgenoemden tegen laatstgenoemde ingestelde
beroep onontvankelijk is ;

Ten gronde

Aangezien de eerste rechter terecht als bewezen aan-
vaardde dat Mottie, bij het afsluiten der huurovereen-
komst van 19 augustus 1969, te kwader trouw handelde,
waar hij wist dat de p.v.b.a. “Euro-Speed”, voorheen
“Buro-Sport”, failliet was vetklaard en dat andere, als
pand geldende onroerende goederen van zijn familie en
van die van zijn echtgenote, verkocht of in beslag geno-
men waren, en waar hij, in plaats van de voorheen gel-
dende huurprijs. van 24.000 fr., een huurprijs van
15.000 fr. per maand stipuleerde, met daarbij, ten voot-
dele van hemzelf, het beding dat hij gratis mocht blij-
ven wonen en gebruik maken van verwarming en elek-
triciteit, welke voorwaarden uiteraard de verkoopbaar-
heid van het eigendom uiterst nadelig moesten beinvloe-
den en meteen de rechten van de hypothecaire schuldei-
sers in ernstige mate moesten compromitteren ;

Aangezien deze kwade trouw daarbij treffend wordt
geillustreerd door de omstandigheid, dat de huurovereen-
komst werd afgesloten met Flips, die medewerker-verko-
pet was van de failliet vetklaarde p.v.b.a. “Euro-Speed”,
en die, op 12 september 1968, onder meer met Mottie
zelf, de N.V. "Euro-Strade™ stichtte, waaraan uiteinde-
lijk de huurceel ten goede kwam ingevolge, — zoals door
laatste vennootschap beweerd —, een mondelinge overeen-
komst van ondervethuring ;

Aangezien de eerste rechter terecht vaststelde, dat ook
medeplichtigheid, te kwader trouw, van Flips kon ver-
moed worden, maar dat het bewijs daarvan niet ten ge-
noegen van recht werd geleverd ;

Aangezien de eerste rechter dan ook met reden be-
sliste, dat, bij gebrek aan bewijs van kwade trouw in
hoofde van de huurder, de vordering van het Disconto-
kantoor, in zover zij gebaseerd is op de bepalingen van
artikel 1167 van het Burgerlijk Wetboek, als ongegrond
diende afgewezen te worden ;

Aangezien echter op grond van oordeelkundige mo-
tieven, door het Hof beaamd en door de conclusies in
hoger beroep niet weerlegd, de niet-tegenstelbaarheid
van de huurovereenkomst aan het Discontokantoor en
aan de N.V. “Financia”, thans “First National City
Bank”, op grond van de bepalingen van artikel 45 van
de Wet van 16 december 1851, door het aangevochten
vonnis wetd bekrachtigd ;

Aangezien inderdaad voor de toepasselijkheid van de-
ze wetsbepaling, de louter in hoofde van de schuldenaar-
vethuurder bestaande kwade trouw, en zelfs het louter
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abnormaal karakter van de toegestane verhuring, vol-
staan, waarbij zich; wat het Discontokantoor betreft, nog
voegt, dat de verhuring geschiedde met miskenning van
het bij de hypotheekstelling ingelaste contractueel beding
nopens de noodzakelijke toestemming van de leengever,
als het verhuringen voor meer dan drie jaar betrof, of
voorwaarden die de gestelde zekerheid zouden kunnen
verminderen ;

Aangezien uit bovenstaande overwegingen blijkt dat
de kwade trouw van Mottie en het abnormaal karakter
van de door hem toegestane huurceel vaststaan, zodat
het in ondergeschikte orde gevraagde deskundig onder-
zoek volkomen overbodig is ;

Aangezien anderdeels appellanten tevergeefs de bepa-
lingen van de Wet van 10 april 1951 op de handels-
huurovereenkomsten inroepen, aangezien het dwingend
karakter van sommige bepalingen dezer wet enkel de bij
de huurceel betrokken partijen aanbelangt en geenszins
afbreuk doet aan de toepasselijkheid van artikel 45 der
Wet van 16 december 1851 op de verhoudingen tussen
de bij de hypothecaire lening betrokken partijen ;

Aangezien tweede en derde appellanten in subsidiai-
re orde voorhouden, dat, voor zover de huurceel van 19
augustus 1969 niet-tegenstelbaar zou verklaard worden
aan de hypothecaire schuldeisers, alleszins aan de huut-
overeenkomst van 22 november 1968, afgesloten tussen
Mottie en p.v.b.a. "Euro-Speed”, opnieuw rechtskracht
zou dienen verleend te worden, aangezien die niet bij
authentieke akte befindigd werd, doch ook dat middel
in rechte faalt, vermits de relatieve nietigheid, die de
Wet van 30 aptil 1951 verbindt aan het niet-vervullen
der bedoelde formaliteit, gedekt is door de uitvoering,
die de bij de overeenkomst betrokken partijen aan hun
accoord gaven en die als een ondubbelzinnig afzien van
hun rechten moet beschouwd worden ;

Aangezien men trouwens niet inziet op welke rechts-
grond de destijds aan de, in faillissement verklaarde,
p-v.b.a. “Euro-Speed” verleende huurtechten zouden
kunnen ten goede komen aan de N.V. "Euro-Strade”,
die in genen dele rechtsopvolgster is van bedoelde pet-
sonenvennootschap met bepetkte aansprakelijkheid ;

Aangezien het Discontokantoor terecht doet gelden,
dat de kosten van herdaging bij vergissing in het aange-
vochten vonnis niet werden begroot ;

Om die redenen,

Het Hof, rechtdoende op tegenspraak,

Gelet op artikel 24 van de Wet van 15 juni 1935,

Alle andere, meer omvattende of strijdige besluiten
verwerpend,

Verklaart het hoofdberoep, voor zover het gericht werd
tegen Corluy, onontvankelijk ;

Ontvangt het hoofdberoep voor het overige, alsmede
het incidentee! beroep, en rechtdoende binnen de perken
dezer ontvangen beroepen,

Bevestigt - het aangevochten vonnis, onder de enkele
wijziging dat de aan de zijde van het Discontokantoor
in cerste aanleg begrote kosten worden opgevoerd van
2355 F tot 3.135 F;

Verwijst appellanten in de gerechtskosten in beroep.

|

NOOT—Zie elders in dit nummer het door bovenstaand ar-
rest bevestigde vonnis van de Rechtbank van Eerste Aanleg te
Antwetpen van 13 april 1974,
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ARRONDISSEMENTSRECHTBANK
TE BRUGGE

26 NOVEMBER 1973

Voorzitter : de h. A. Fraeys

Rechters : de hh, H. Scholiers en E. Floré

Openbaar ministerie : de h. J. De Tandt

Advocaten ; mrs, R, Micholt loco G. Delagrange en F.
Moeykens loco Vanden Broele

Bevoegdheld—Bevoegdheldsgeschxl—Over tegenvot-
dering—Geen verwijzing naar de arrondissements-
rechtbank.

Wat de tussenvordering, meer bepaald de tegenvorde-
ring, betreft, voorziet het Gerechtelijk Wethoek nergens
in de verwijaing naar de arrondissementsrechtbank we-
gens bevoegdheidsgeschil. De beoordeling van hei ont-
vankelijk karakter van de tegenvordering moet dienten-
gevolge, zoals voorheen, op soevereine wijze door de
rechter geschieden.

Vetkinderen t/ Codp. V. Westflandria

Gezien de verzending naar de arrondissementsrecht-
bank door de vrederechter van het kanton Tielt, zoals
blijkt uit het voor eensluidend vetklaard afschrift van het
vonnis dd. 7 juni 1973, dat op regelmatige wijze wordt
overgelegd ;

Gezien (...)

Overwegende dat eiser met verweerster overeenkwam
om een verzekeringsportefeuille en een portefeuille van

plaatsingsmandaten in te kopen voor de som van 77.813
frank ;

Overwegende dat eiser voothoudt, dat hij hierdoor ook
eigenaar is geworden van het saldo van de bankrekening
Westflandria Tielt bij de Generale Bankmaatschappij ten
bedrage van 22.059 fr., zodat hij de verweerster gedag-
vaard heeft om voornoemd bedrag te doen afgeven bin-
nen de 8 dagen na de uitspraak van het tussen te komen
vonnis, zoniet haar te veroordelen om deze som aan eiser
te betalen, vermeerderd met de gerechtelijke intresten
en de kosten ;

Overwegende dat de verweerster bij tegenvordering de
volgende eisen stelt :

1- De betaling van voornoemde overnameprijs van
77.813 ft. te vetmeerdeten met de vergoedende intres-
ten vanaf 20 maart 1972 en de gerechtelijke intres-
ten ;

2— de betaling van 319.155 fr. wegens de ontbinding en
de vereffening van het associatiecontract, dat par-
tijen op 15 juni 1970 aangingen en waaraan op 20
maart 1972 een einde werd gesteld, eveneens vet-
meerderd met de vergoedende en de gerechtelijke
intresten ;

Overwegende dat het eetste deel van de tegenvorde-
ring volgens de vrederechter wel voldoet aan de wettelij-
ke voorwaarden gesteld in artikel 563, tweede lid, Ger.
W., maar dat het tweede deel der tegenvordering niet ont-
staan is uit het feit of uit de overeenkomst, die ten grond-
slag ligt aan de oorspronkelijke vordening, zodat hij van
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oordeel is-ambtshalve zijn onbevoegdheid ratione materae
te moeten opwerpen ;

Overwegende dat een der grondelementen van de te-
genvordering haar incidenteel karakter is, hetgeen bete-
kent dat zij zich voordoet in een geding dat aan gang is
hoewel ze zelf had kunnen aanleiding geven tot een apat-
te hoofdvordering (zie verslag Van Reepinghen, blz. 35
en 36) ;

Overwegende dat hieruit logischerwijze volgt, dat de
tegenvordering alleszins het lot volgt van de hoofdvor-
dering, zoals de bijzaak de hoofdzaak volgt ;

Overwegende dat zulks moeilijkheden kan meebren-
gen inzake bevoegdheid, zodat de wetgever de mogelijk-
heden en de beperkingen heeft bepaald, waaraan de te-
genvordering onderworpen is (zie verslag Van Reeping-
hen, blz. 326 tot en met 335) ;

Overwegende dat de bevoegdheid van de vrederechter
om van de tegenvorderingen kennis te nemen bijgevolg
beperkt is geworden tot deze soort tegenvorderingen, die
voldoen aan de voorwaarden, die voorzien zijn in het
artikel 563, tweede en detde lid, van het Gerechtelijk
Wetboek, zodat de andete tegenvorderingen, — die. geen
wettig verband vertonen met de hoofdvordering —, niet
op incidentele wijze kunnen ingesteld en derhalve on-
ontvankelijk zijn ; :

Overwegende dat de wetgever unitdrukkelijk de verwij-
zing naar de arrondissementsrechtbank wegens bevoegd-
heidsgeschil heeft voorzien in geval van samenhang of
aanhangigheid der hoofdvorderingen (att. 644 Ger, W.);
dat hij evenwel nergens in het Gerechtelijk Wetboek een
dergelijke verwijzing heeft voorzien voot: wat betreft de
tussenvordering, meer bepaald de tegenvordering ;

Overwegende dat de beoordeling van het ontvankelijk
karakter van de tegenvordering dienten,gevolge zoals
voorheen, dient te geschieden op soevereine wijze door
de rechter, zodat het behoort onderhavige zaak terug te
sturen naar de vrederechter. (cfr. Van Lennep R., — Bel-
gisch Burgerlijk Procesrecht, Deel I, Verbandelz‘ng, afde-
ling 1, rechtsingang, nrs 437, 455, 456, 459, 460, 461,463
en 544) ;

Om die redenen,

De arrondissementsrechtbank,

wijzende op tegenspraak ;

Gehoord het overeenstemmend schriftelijk advies van
de heer Jean De Tandt, eerste-substituut procureur des
Konings, voorgelezen in openbare terechtzitting van
achtentwintig september 1973,

verwijst de zaak terug naar de vrederechter van het
kanton Tielt, voor verdere behandeling.

NOOT—dAnders : E. VEUJEAN en A, FETTWEIS, "Chronique
du droit belge”, Rev. trim. dr. civ., 1969, 890. Zie ook Vred.
Harelbeke, 30 maart 1972, RW. 1971-72, 1803 ; Arb. Has-
selt, 14 april 1972, R.W., 1972-73, 1779.

Art, 644 Ger. W. voorziet geenszins in de verwijzing naar
de ‘arrondissementsrechtbank wegens bevoegdheidsgeschil in ge-
val van samenhang of aanhangigheid, Zie A, FETTWEIS, Be-
voegdheid, nrs. 177 en 190 ; Atrond. Luik, 22 april 1971, J.T,
1971, 699 ; Arrond. Brussel, 8 november 1971, J.C.B., 1972, 11.

C.
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BURGERLIJKE RECHTBANK TE
ANTWERPEN

le KAMER—13 APRIL 1972

Voorzitter :-de h. C .Van Camp

Rechters : de hh. J. Massa en A. Van Coppenolle
Advocaten : mrs. W. Goris, D. Hetbosch loco C. Jacq-
main, H, Vroman, C. Vethaaten, A. Peeters en K. Van
Peel

Hypotheek—Rechten van de schuldenaar op het ge-
hypothekeerde goed—Art. 45, laatste lid, Hypotheek-
wet—Overeenkomsten te goeder trouw.

Voor de toepasselijkbeid van het laatste lid van art.
45 Hypotheekwet is voldoende das een toegestane ver-
buring de waarde van het amn de hypothecaire schuld-
eiser verstrekte pand vermindert, De trouw van de
bunrder is hierbij zonder invioed.

De niet-tegenstelbaarheid aan de hypothecaire schuld-
eiser is totaal onafbankelijk van de geldigheid van de
verburing tussen de partijen die de huurovereenkomst
volgens de Handelshunrwet gesloten hebben.

Firma Discontokantoor e.a. t/ Flips e.a.

Overwegende dat vaststaat :

— dat Maurice Mottie en Frieda Corluy, die thans uit
de echt gescheiden zijn, gechuwd waren onder het stelsel
van de scheiding van goederen ;

— dat Maurice Mottie de percelen nrs, 221 en 223 aan
de Frans Beirenslaan te Borsbeek alleen aankocht; dat
de percelen nrs, 225 en 227 aan dezelfde laan, aange-
kocht werden door Maurice Mottie en door zijn toenma-
lige echtgenote Frieda Cotluy samen, ieder voor een on-
verdeelde helft ;

— dat op het perceel nr. 221 een burgershuis, en op de
petcelen nrs. 223, 225 en 227 een garage met toonzaal
gebouwd werden ;

~ dat op deze goederen hypothecaire inschrijvingen
genomen werden in het voordeel van beide eiseressen tot
zekerheid van schuldvorderingen op de toenmalige echtge-
noten Mottie-Corluy en op een Pvba “Euro-Sport”, waar-
van Maurice Mottie en zijn schoonvader Corluy Francis-
cus zaakvoerders en vennoten waten ;

— dat Maurice Mottie deze onroerende goederen op
22 november 1968 voor een termijn van 9 jaar a
- 24.000 fr. per maand verhuurde aan de pvba "Garage
Euro-Speed” (vootheen "Euro-Sport™) ;

— dat laatstgenoemde vennootschap bij vonnis van de
rechtbank van koophandel van 12 augustus 1969 fail-
liet verklaard werd ;

— dat Maurice Mottie met volmacht van Frieda Cor-
luy op 19 augustus 1969 de besproken onroerende goe-
deten verhuurde aan Ludo Flips, voor een temijn van
9 jaar tegen 15.000 fr. per maand ; dat tevens bedongen
werd dat Maurice Mottie, “zolang hij wil, gratis de door
hem betrokken woonplaatsen mag blijven betrekken, als-
ook gebruik maken van de verwarming en elektriciteit” ;

~ dat Ludo Flips op 25 augustus 1969 van de curator
van het faillissement Pvba “Garage Euro-Speed” over-
nam : al de roerende goederen die geinventorieerd wer-
den, rijbare anto’s uitgesloten, alle mogelijke huurover-
eenkomsten, Vleminckxveld uitgesloten, de handelszaak,
cliénteel en uithangbord ;
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— dat de schuldenaars en hun borgen hun verplichtin-
gen tegenover eiseressen niet nakwamen ; dat tijdens de
rechtspleging van uitvoerend beslag op onroerend goed,
benaarstigd door de N.V, Bank Financia, notaris C.
Meeus te Borgerhout, bij beschikking van de beslagrech-
ter van 15 januari 1970 belast werd met de veiling van
het pand van de Frans Beirenslaan te Borsbeek ;

— dat de VGN Discontokantoor zich op grond van
art. 1582 GerW. verzette tegen de voorgenomen ver-
koopsvoorwaarde waarbij de huurovereenkomst van 19

- augustus 1969 opgenomen wetd ;

— dat de tussenkomende partij N.V. Euto-Strade be-
toogt dat zij in voornoemde panden een garage exploi-
teert ; dat in pleidooi door haar raadsman gezegd werd
dat zij het pand huurt bij mondelinge huurovereen-
komst ;

Overwegende dat de vordering van de VGN Discon-
tokantoor ertoe strekt die huurovereenkomst nietig, min-
stens haar niet-tegenstelbaar te horen verklaren ; dat de
tussenkomende partij, de N.V. Bank Financia enkel de
niet-tegenstelbaarheid beoogt ;

Overwegende dat de vordering van de VGN Discon-
tokantoor steunt op contractuele gronden, op de bepa-
lingen van artikel 1167 B.W., en op die van artikel 45
van de Wet van 16 december 1851 ; dat de vordering
van de N.V. Bank Financia enkel steunt op artikel 45
van laatstgenoemde wet ;

Overwegende dat de tussenkomst van de N.V. Euro-
Strade ertoe strekt te horen zeggen dat de huurovereen-
komst tussen eerste en tweede verweerders wel tegen-
stelbaar is aan eiseressen ;

Overwegende dat de ontvankelijkheid-naar-de-vorm
van de vorderingen niet betwist wordt ;

1. Vordering van de VGN Discontokantoor

Overwegende dat de akten van kredietopening van het
ambt van notaris J. Lefévre te Antwerpen dd. 13 novem-
ber 1964 en van het ambt van notaris C. Meeus te Bot-
gerhout dd. 22 juli 1966 telkens in een artikel 8 bepa-
len :

*Zonder toestemming van het Discontokantoor mogen
de gecrediteerden niet meer dan zes maanden vooruit de
huur optrekken der in pand gegeven onroerende goede-
ren, noch in de huurcontracten etvan iets inlassen dat de
waatborgen van het Discontokantoor zou kunnen ver-
zwakken, noch de huurcontracten voor langer dan drie
jaar opmaken of vernieuwen” ;

Overwegende dat dit beding slechts een illustratie is
van de immanente —en door artikelen 1167, 1382 B.W.
en 45 van de Wet van 16 december 1851 gesanctioneer-
de— plicht van de schuldenaar tot het onaangetast be-
houd van zijn solvabiliteit en van het pand van zijn
schuldeisers ; dat de bespreking ervan derhalve samen-
valt met die van de aangehaalde wetsbepalingen ;

Overwegende dat een verhuring door de schuldenaar
van een in pand gegeven onroerend goed voor een ter-
mijn van negen jaar voor de prijs van 15.000 fr. per
maand voor een complex dat voorheen verhuurd was
voor 24.000 fr, en met het beding dat de verhuurder de
woonplaatsen gratis en voor onbeperkte duur mag blij-
ven betrekken, ontegensprekelijk van aard is, zowel om
de solvabiliteit van de vethuurder-schuldenaar als om de
venale waarde van de in pand gegeven onroerende goe-
deren gevoelig te verminderen ;
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Overwegende dat Maurice Mottie bezwaarlijk zijn ge-
brek aan goede trouw bij een verhuring op dergelijke
voorwaarden kan betwisten ten ovetstaan van de vast-
stelling dat hij ervan op de hoogte was dat de schulde-
naar de Pvba Euro-Speed failliet was en dat andere als
pand geldende onroerende goederen van zijn familie en
van die van zijn echtgenote, unitverkocht of in beslag
genomen waren ;

Overwegende dat Ludo Flips door zijn onderhande-
lingen met de curator op de hoogte was van het faillis-
sement van de Pvba Euro-Speed ; dat hij niet ontkent
dat hij medewerker-verkoper was van deze vennoot-
schap ; dat hij, door de publiciteit van de hypotheekre-
gisters, op de hoogte kon zijn van de lasten welke de
dootr hem in huur genomen goederen bezwaarden ; dat
hij o.m. met Theophile en Maurice Mottie, gewezen
zaakvoerders van de Pvba Euro-Speed, een N.V. Euro-
Strade stichtte op 12 september 1968 ;

Overwegende dat — indien deze elementen wel de mo-
rele overtuiging scheppen van medeplichtigheid te kwa-
der trouw in hoofde van Ludo Flips, zij nochtans on-
toereikend zijn om een afdoend bewijs in rechte daas-
van te leveren ;

Overwegende dat, bij gebrek aan bewijs van kwade
trouw in hoofde van de huurder, de vordering van de
VGN' Discontokantoor, in zover zij gebaseerd is op de
bepalingen van artikel 1167 B.W. derhalve ongegrond
voorkomt ;

Overwegende dat deze vordering, in zover zij steunt
op artikel 45 van de Wet van 16 december 1851 echter
wel gegrond is; dat het voor de toepasselijkheid van
deze wetsbepaling volstaat dat de te kwader trouw toe-
gestane verhuring de waarde van het aan de schuldeiser
verstrekte pand vermindert ; dat de trouw van de huur-
der hierbij zonder invloed is ( DE PaGg, VII, nrs. 573
e.v. 589 ; Hof Brussel, 27.11,1942, Pas., 1944, III, 12 ;
Hof Brussel 12.11.1964 iz. Alg. Hypotheek- en Kre-
diet Kas t/ Lebermuth in het dossier van eiseres in tus-
senkomst) ;

Overwegende dat het gemis aan goede trouw in hoof-
de van Maurice Mottie en de aantasting van de waarde
van het pand van de schuldeisers vaststaat om de hier-
boven vermelde redenen ;

Overwegende dat de niet-tegenwerpelijkheid aan eise-
res van de verhuring, totaal onafhankelijk is van haar
rechtsgeldigheid tussen de partijen van de huurovereen-
komst volgens de wetgeving op.de handelshuurovereen-
komsten ;

Overwegende dat Frieda Corluy in haar conclusie van
10 januari 1972 toegeeft dat zij aan Maurice Mottie vol-
macht gaf om de besproken onroerende goederen te be-
heren ;

2. Vordering van de N.V. Bank Financia

Overwegende dat deze vordering, om dezelfde rede-
nen als die welke aangenomen werden bij de bespreking
van de vordering van de VGN Discontokantoor, ontvan-
kelijk en gegrond is ; dat derhalve ook aan haar de huur-
overeenkomst van 19 augustus 1969 niet kan tegenge-
worpen worden ;

3.4 Tussenkomst van de N.V ., Euro-Strade

Overwegende dat uit het voorgaande volgt, dat de
exploitatie der garage door. de tussenkomende partij een
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feitelijke omstandigheid is die tegenover eisetessen geen
enke] recht doet ontstaan ;

Overwegende dat de vorderingen niet strekken tot
veroordeling tot betaling van een geldsom ; dat derhalve
slechts een rechtsplegmgsvergoedmg van 1.650 fr. in
aanmerking kan komen ;

Om die redenen,

De rechtbank, (...)

Verklaart beide vorderingen ontvankelijk.

Verklaart ze gegrond in zover zij gebaseerd zijn op
de bepalingen van artikel 45 van de Wet van 16 decem-
ber 1851.

Verklaart de vordering van de VGN Discontokantoor
ongegrond in zover zij gebaseerd is op- artikel 1167
B.W. en wijst ze in die mate af.

Zegt voor recht dat de huurovereenkomst op 19 augus-
tus 1969 tussen Ludo Flips en Maurice Mottie gesloten
betreffende de onroerende goederen gelegen te Borsbeek,
Frans Beirenslaan nrs. 221 tot en met 227 niet aan eise-
ressen kan tegengesteld worden.

Vetleent akte aan eiseressen van hun voorbehoud om
van verweerders schadevergoeding te vorderen.

Verleent akte aan derde verweerster dat zij zich ge-
draagt naar de wijsheid van de rechtbank.

Verleent akte aan de tussenkomende partij N.V. Euro-
Strade van haar voorbehoud om aan elseressen schade-
vergoeding te vorderen.

Veroordeeld verweerders en de tussenkomende partij
N.V. Euro-Strade tot de kosten van het geding.

NOOT—Vorenstaand vonnis werd bevestigd door het elders
in dit nummer opgenomen arrest van het Hof van Beroep te

Brussel van 3 april 1974.
Zie de in het vonnis geciteetde rechtspraak en rechtsleer, als-

mede Rb, Gent, 5 april 1973, R.W., 1973-74, 1895.

CORRECTIONELE RECHTBANK TE
BRUSSEL

20e KAMER—I18 APRIL 1974
Voorzitter : de h. Anne de Molina
Rechters : mevr, Viérin en mevr, Vaes
Openbaar ministerie : de h. Du Jardin

Strafbare deelneming—Misdrijf waarvan de deel-
nemer de bijzonderheden niet kent.

Het volbrengen en slagen van een terrovistische aan-
slag hangt niet alleen af van de zorg waarmee hij voor-
bereid en nitgevoerd wordt, maar grotendeels ook van de
genomen voorzorgen en van de gebeimbouding waarmee
alles omringd wordt, en het is dan namelijk ongewenst,
dat dle deelnemers elkasr van tevoren kennen of van
het werkelijk doel van de onderneming op de hoogte zijn.

Die onwetendheid waarin sommige deelnemers opzet-
telijk door de hoofddaders gelaten worden en die %j aan-
vaarden, kan niet aangevoerd worden om de deelneming
ongestraft te laten.

Het vrijwillig afzien van meer concrete kennis en op-
zet is een deel van het stilzwijgend overleg.
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Van den Bremt

Overwegende dat niet betwist wordt dat door de Ne-
derlandse overheden op rechtsgeldige wijze een officieel
bericht werd gegeven aan de Belgische overheid van
twee aanslagen met bomontploffingen gepleegd op het
Nederlands grondgebied, namelijk te Ravenstein en te
Ommen, in de nacht van 5 op 6 februari 1972, feiten
door onbekenden gepleegd en die strafbaar zijn overeen-
komstig de bepalingen van de artikelen 47 en 157 van
het Nederlands Strafwetboek terwijl een der vermoede-
lijke daders in het gerechtelijk arrondissement Brussel
gevonden werd ;

Overwegende dat de ontvankelijkheid van de straf-
rechtelijke vervolgingen vaststaat en trouwens niet be-
twist wordt ;

Overwegende dat gebleken is dat beide aanslagen
gepleegd werden door twee ploegen van drie mannen en
op touw werden gezet vanuit Parijs door leden van een
Palestijnse verzetssluikorganisatie met het doel terreur in
Nederland te verwekken ;

Overwegende dat om in een dergelijke onderneming
te slagen de hoofddaders op de deelneming moeten kun-
nen rekenen van verschillende petsonen die ieder de
door haar aanvaarde taak zorgvuldig dient te vervullen
z0 het gewenste doel wil bereikt worden, zonder dade-
lijk vereenzelvigd en aangehouden te worden ;

Overwegende dat in dergelijke geheime organisatie
het volbrengen en het slagen van een dergelijke expe-
ditie niet alleen afhankelijk wordt gemaakt van de zorg
waarmee deze voorbereid en uitgevoerd wordt, maar ook
grotendeels van de voorzorgen en meer bepaald de ge-
heimhouding waarmee alles wordt omringd ;

Overwegende dat het namelijk ongewenst is dat alle
deelnemers elkaar op voorhand zouden kennen of dat
zij van het werkelijk doel van de onderneming op de
hoogte zouden zijn ;

Overwegende dat deze onwetendheid waarin bepaalde
deelnemmers opzettelijk door de hoofddaders worden ge-
laten en welke door hen wordt aanvaard in hun voor-
deel niet kan ingeroepen worden om deze deelneming
ongestraft te laten ;

Overwegende dat in hoofde van beklaagde de straf-
bare deelneming in verband met dergelijke misdaden,
zoals omschreven in de eerste betichting, bestaat in de
materiéle daden die hij gesteld heeft ;

Overwegende dat hij namelijk met de personenwagen
toebehorende aan zijn echtgenote de pakken vervoerde
die de bommen inhielden, mede de genaamde Chabanne
Kadem, van wie hij het adres niet kende doch wel de
sterke interesse voor de Palestijnse politieke problemen,
alsook een onbekend gebleven Arabier tot over de Ne-
derlandse grens, doch naar een onbekende bestemming ;

Overwegende dat hij beide mannen naar Brussel
heeft teruggevoerd in het holle van de nacht, na een uur
ongeveer op een onbekende plaats die hem door Cha-
banne aangeduid werd, te hebben gewacht en zonder de
politie nadien te verwittigen aangaande de bomaanslag
die hij ’s anderendaags in de vroege morgen door de ra-
dio had vernomen ;

Overwegende dat de omstandigheid dat beklaagde niet
zou geweten hebben dat hij bommen in de door hem
bestuurde wagen zou vervoerd hebben, noch dat de ex-
peditie als doel had gasinstallaties zwaar te beschadigen,
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het strafbaar karakter van zijn deelneming niet weg-
neemt ;

Overwegende dat vanaf het ogenblik dat hij aanvaard-
de Chabanne en de onbekende naar een onbekende be-
stemming over de Nederlandse grens te voeren, om et
een aanslag uit te voeren zonder nadere uitleg te eisen,
doch met de enkele verzekering dat er geen slachtoffers
zullen gemaakt worden, op voldoende wijze vooraf-
gaand overleg bewezen is tussen beklaagde en de hoofd-
daders ; dat dit overleg het plegen van een misdaad be-
trof, waaraan hij, niettegenstaande het beweerd gebrek
aan enige uitleg, moest weten dat zij zich schuldig gin-
gen maken of hadden gemaakt ;

Overwegende dat het niet opgaat te beweren dat hij
in de mening zou verkeerd hebben dat zijn beide pas-
sagiers aan een vergadering gingen deelnemen, vermits
bij zijn eerste vetklaring, beklaagde toegaf zich erom
bekommerd te hebben of er eventueel slachtoffers zou-
den gemaakt worden ;

Overwegende dat hij niet kan ontkennen dat hij erin
toestemde Chabanne behulpzaam te zijn en dit min of
meer blindelings daar hij de door hem aan te wijzen be-
stemming niet mocht kennen noch het tijdstip van zijn
terugkomst ; dat het immers niet bewezen noch beweerd
wordt dat hij of Chabanne bagage meegenomen hadden
om ergens te blijven overnachten ;

Overwegende dat zodoende beklaagde zich schuldig
maakte aan stilzwijgend overleg, door namelijk vrijwil-
lig te verzaken aan een meer concrete kennis en opzet ;

Overwegende dat ongetwijfeld zonder de hulp van be-
klaagde zoals deze reeds beschreven werd, de beide aan-
slagen niet hadden kunnen gepleegd worden zoals deze
gepleegd werden ;

dat hij bijgevolg als mededader dient schuldig ver-
klaard te worden van de feiten in beide betichtingen om-
schreven, doch dat deze een collectief misdrijf uitmaken
bij eenheid van opzet, zodat er slechts één enkele straf
dient toegepast met name de zwaarste ;

Overwegende dat de beklaagde nog geen veroordeling
heeft ondergaan tot een criminele straf of tot een hoofd-
gevangenisstraf van meer dan zes maanden ; dat de om-
standigheden van de zask daarenboven de reclassering
van de beklaagde laten verhopen, in de hiernabepaalde
voorwaarden van uitstel der tenuitvoerlegging van de
straf ;

Veroordeelt Van Den Bremt Etienne Alfons Hot-
tense uit hoofde der betrekkingen A en B ééngemaakt
tot : één enkele hoofdgevangenisstraf van drie jaat, waar-
van de tenuitvoerlegging gedurende vijf jaar zal worden
uitgesteld wat betreft dertig maanden van de hoofdge-
vangenisstraf,

NOOT betreffende mededaderschap.

1. Het onderscheid tussen mededaderschap en medeplichtig-
heid is een kiese aangelegenheid. De klassieke leer heeft een
stelsel uitgedokterd dat echter door de rechtspraak niet wordt
toegepast : het Hof van Cassatie verwijst naar de feitenrech-
ter (Cass, 14 mei 1945, Arr. Cass, 1945, 148) die er blijk-
baar ook geen raad mee weet. Behoudens voor wat betreft het.
overspel, waar het trouwens om een apart geval gaat, komt de
medeplichtigheid nog zelden voor in de praktijk: de parket-
magistraten kennen nog alleen daders of mededaders en de
strafrechters scheren toch alle verdachten over dezelfde kam.

De problematick omtrent het medeplegerschap werd op een
verhelderende manier uiteengezet door J. D'HAENENS (Strafba-
re deelneming, APR.), maar deze studie moet worden aange-
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vuld met volgende werken : P, GULPHE, “La distinction entre
coauteurs et complices”, in Rev. s¢. crim., 1948, 673 en volg. ;
A. LEGAL, noot onder Hof Toulouse, 8 maart 1956, in Rev. sc.
crim., 1957, 131 ; P. A. PAGEAUD, Complicité, n® 24 in Juris-
Classenr Pénal ; D. HAZEWINKEL-SURINGA, Inleiding tot de stu-
die van het Nederlandse strafrecht, Ge druk, p. 290 ; T. J. Noy-
oN en G, E. LANGEMEIJER, Het wetboek van strafrecht, 7e druk,
I, p. 350, n° 20 en volg.).

2. Mede onder invloed van het behaviourisme, zijn de rechts-
practici gaan inzien dat mededaderschap niet de som van da-
derschappen is, zoals een handeling nog heel wat méér is dan
een samenstelling van bewegingen. Mededaderschap is ook een
handelingencomplex, waarvan elke dader een deel voor zijn
rekening neemt : er is een bewuste samenwerking, een taakver-
deling, een samenspel dat voortvloeit uit één plan of opzet
(D. HAZEWINKEL-SURINGA, 0.¢., p. 296; C, J. VANHOUDT en
W. CALEWAERT, Belgisch strafrecht, 11, 649, n°® 1210). Het
onderhavige vonnis kan doorgaan voor een schoolvoorbeeld van
een dergelijke arbeidsverdeling: elkeen heeft zijn eigen taak,
elk brengt zijn deel bij tot de uitvoeting van het plan, elke
handeling past in een vooraf bestudeerd kader.

Wie aan dit opzet meewerkt is niet louter aansprakelijk voor
hetgeen hij persoonlijk verricht, maar daar het opzet ruimer is
dan de inzet, reikt de aansprakelijkheid tot het gezamenlijk
plan. Elke persoonlijke daad is slechts een inbreng die bij-
draagt tot de verwezenlijking van het strafbaar opzet, door de-
ze steun, door deze bijdrage neemt etkeen deel aan het geheel :
elkeen hoeft de delictsinhoud niet volledig te vervullen, het
kan zelfs gebeuren dat elke bijdrage afzonderlijk genomen niet
eens onder de toepassing van de strafwet valt, maar de hande-
lingen worden als één complex beschouwd en alle daders wor-
den geacht deel te hebben genomen aan het hele opzet. “En
s’ associant au délit d’autrui, le complice fait sien ce délit et en
accepte par avance les conséquences pénales” schrijft R, Com-
BALDIEU (noot onder Cass. fr., 18 november 1965, D.S., 1966,
248).

3. Kennis van alle omstandigheden die de gedraging tot een
misdrijf maken wordt onontbeetlijk geacht voor alle mededa-
dets : samenwetking veronderstelt bewuste deelneming aan het
gemeenschappelijk opzet. De klassieke leer schiet echter te kort
wanneer het gaat om een strafbaar opzet, waarbij de deelnemers
in de onwetendheid blijven omtrent alle bijzondetheden en
waarbij elkeen een welgeplande opdracht krijgt die rechtstreeks
bijdraagt tot de uitvoering van de operatie.

J. D'HaENENS spreekt in dit vetband van een deelneming
"3 toutes chances” (o.c.,, p. 73, n® 165), terwijl het mij eerder
een onbepaald opzet lijkt: de dader beseft in het onderhavige
geval dat het om een terreuractie gaat, maar hij weet niet pre-
cies waar, wanneer of hoe deze zal uitgevoerd worden. Hoewel
hij afziet van iedere concrete kennis en opzet, blijft hij toch
bereid zich in te zetten om persoonlijk, in het kader van zijn
opdracht, daaraan mee te werken, Deze blinde volgzaamheid is
een onontbeerlijke vereiste voor het welslagen van het opzet en
kan natuutlijk achteraf niet worden ingeroepen als strafuitslui-
tingsgrond (P. A, PAGEAUD, o.c., n® 161 ; E. GARcoN, Code
pénal annoté, 2e éd., p. 173, n° 301).

E.G,Code,n161 ;,0.c4 P

De toepassing van art, 66 Sw. op een detgelijke terreuractie
wijst erop dat onze strafrechtsleer grote nood heeft aan verfij-
ning en vernieuwing, om maar te zwijgen over een aanpassing
aan de sociale wertkelijkheid.

A, Vandeplas

ARBEIDSRECHTBANK TE MECHELEN

3¢ KAMER—4 SEPTEMBER 1973
Voorzitter : de h, A. Van Saet
Arbeidsauditeur : de h. C. Quisthoudt
Advocaten : mrs. E. Vervaeke en H, Demeester
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Arbeidsovereenkomst bedienden—Onderwijzeres in
het gesubsidieerd katholiek onderwijs—Akkoord van
partijen over de rechtsgeldigheid van een ontbindende
voorwaarde—Verwezenlijking van de ontbindende
voorwaarde—Bewijs.

Wanneer de rechtsgeldigheid van een opgenomen ont-
bindende voorwaarde door partijen erkend wordt, maar
de verwezenlijking ervan in betwisting is, rust de bewijs-
last van de verwezenlijking op de partij die zich op de
ontbindende voorwaarde heeft beroepen. Een verwijzing
naar de niet geschaafde "officiéle leer van de Kerk”
vormt geen voldoende bewijs,

X. t./ De inrichtende macht van de vrije lagere
meisjesschool te Y.

Ten gronde

Overwegende dat het geschil tussen partijen vooreerst
en hoofdzakelijk de verwezenlijking van de ontbindende
voorwaarde betreft welke krachtens art. 2 van de op 12
oktober 1970 afgesloten aanwervingsakte zou gelden ;

Dat daarnaast in betwisting bleef of de toestand, waar-
in eiseres verkeerde, al dan niet een dringende reden uit-
maakte -die verweerster het recht gaf de overeenkomst
zonder opzegging noch vergoeding te vetbreken ;

Dat logischerwijze dan ook eerst dient beoordeeld
over die ontbindende voorwaatrde ;

Overwegende dat duldeh]khmdshalve dient opgemerkt
dat het in casu niet gaat om een loutere toepassing van
art. 21bis van de gecodrdineerde wetten betreffende de
bediendenovereenkomst volgens welke o0.a. nietig zijn de
bedingen waarbij wordt bepaald dat het huwelijk een
einde maakt aan de overeenkomst ;

Dat immers blijkens de dootr partijen gegeven uitleg
de kwestieuze ontbindende voorwaarde niet het huwelijk
als zodanig betreft, maar wel een persoonlijke of gezins-
toestand zoals omschreven in att, 31, § 1, 4, van het
voorgelegde algemeen reglement ;

Dat die toestand dan zou bestaan in het aangaan van
een huwelijk, inzonderheid met een gescheiden man ;

Overwegende dat die ontbindende voorwaarde voot-
komt in art, 31, § 1, 4, van het algemeen reglement van
het personeel van de katholieke lagere- en kleuterscholen
dat opgenomen is in de brochure “Verantwoordelijk-
heden en statuut van de Christelijke opvoeders in het
Katholiek lager- en kleuteronderwijs™ ;

Dat volgens art. 3 van de voormelde aanwervingsakte
eiseres verklaart die brochure ontvangen te hebben en de
erin opgelegde voorwaarden en verplichtingen te aan-
vaarden ;

Dat desbetreffend ondervraagd ter zitting van 5 juni
1973 beide partijen uitdrukkelijk hebben vetklaard dat
niet de rechtsgeldigheid van de opgenomen en erkende
ontbindende voorwaarde in geding wordt gebracht, maar
wel het feit of eiseres dient geacht zich in een persoon-
lijke of gezinstoestand bevonden te hebben die de verwe-
zenlijking vormt van de ontbindende voorwaarde ;

Dat de conclusies van beide partijen trouwens ook op
dat punt zijn afgestemd ;

Overwegende dat overeenkomstig art. 31, § 1, 4, van
dat algemeen reglement de aanwervingsovereenkomst bij
toepassing van art. 2 van rechtswege en zonder vergoe-
ding wordt verbroken zodra het personeelslid :

500



a) zich bevindt in een persoonlijke of gezinstoestand
die onverenigbaar is met de wetten van de katholieke
moraal ;

b) of de wetten van de katholieke kerk ernstig schendt;

) of stellingen verdedigt die in strijd zijn met de
katholieke leer ;

Dat bij voormeld art. 2, inzonderheid de §§ 1 en 2,
wordt bepaald dat de gestelde voorwaarden “dragen op
het bestaan zelf van de verbintenis en zij zowel op het
ogenblik van de aanwerving als gedurende de ganse
loopbaan moeten vervuld zijn; dat de personeelsleden
moeten behoren tot de Rooms-Katholicke Kerk en uit
hun levenswijze moet blijken dat zij een ideaal nastre-
ven, dat in overcenstemming is met de christelijke moraal
en de wetten van de Kerk en dat zij in deze aangelegen-
heden de Kerkelijke tucht aanvaarden” ;

Overwegende dat in de brief van 31 december 1971
aan eiseres gericht en waarbij de ontbinding van de over-
eenkomst werd vastgesteld, gesteund wordt op de geval-
len hierboven vermeld onder a) en b) ;

Dat punt 5 van die brief immers als volgt luidt :

“Volgens art, 2 en art. 31 van het Algemeen Regle-
ment van het personeel van de Katholieke Lagere en
Kleuterscholen bevindt U zich in een petsoonlijke of
gezinstoestand die onverenigbaar is met de wetten van
de katholieke moraal en die de wetten van de Kerk ern-
stig schendt en is aldus uw aanwezigheid als perso-
neelslid in het katholiek onderwijs onverenigbaar met de
eisen van de christelijke opvoeding” ;

Overwegende dat als uitgangspunt dient gesteld dat de
partij die zich op het bestaan van de ontbindende voor-
waarde beroept, ook het bewijs moet leveren van de ver-
wezenlijking etvan ;

Overwegende dat in de conclusies van verweerster des-
betreffend het volgende wordt aangetroffen :

— de officiéle leer van de Kerk beschouwt de houding
van eiseres als zijnde strijdig met de wetten van de
katholieke ketk (cft. conclusie van 27.2.1973, blz.3) ;

— het officiéle standpunt van de Kerk is slechts te vin-
den in de algemene richtlijnen uitgevaardigd door de
bisschoppen (cfr. conclusie van 7.5.1973, blz. 1) ;

— het officieel standpunt in de Kerk wordt bepaald door
Paus en Bisschoppen (cfr. conclusie van 5.6.1973) ;
Overwegende dat eiseres van haar kant o.a. een brief

dd. 26 november 1972 uitgaande van Kapunnik X.
vootlegt waarbij deze o.m. duidelijk stelt dat een kerk-
rechtelijk geldig huwelijk in casu niet mogelijk is, dat
hij als priester gebonden is door de ketkelijke wetten
en geen huwelijk kerkrechtelijk kan inzegenen in het
geval van eiseres met een uit de echt gescheiden man ;

Dat dezelfde kanunnik anderdeels in dezelfde brief
aan eisetes eraan toevoegt dat hij “wel de exponent kan
zijn van deze priesters en gelovigen die menen dat het
symbool van de christelijke duiding van Uw huwelijk U
niet mag onthouden worden” en dat hij “als priester de
godsdienstige betekenis die U hieraan wilt hechten kan
ondetlijnen door voor te gaan in een Eucharistieviering” ;

Overwegende dat verweerster vooralsnog echter niet
heeft aangetoond hetzij dat het huwelijk van eiseres met
een gescheiden man onverenigbaar zou zijn met de wet-
ten van de katholieke moraal, hetzij dat eiseres de wetten
van de katholieke kerk ernstig zou geschonden hebben ;

Dat immers de aangehaalde vermeldingen uit de con-
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clusies van verweerster noch gestaafd, noch gemotiveerd
zijn door overtuigingsstukken ;

Overwegende dat, aangezien niettemin gewag wordt
gemaakt van “officiéle leer” en officieel standpunt”,
de Rechtbank desbetreffend dient ingelicht te worden
alvorens ten gronde te beslissen ;

Dat met het oog op een goede rechtsbedeling een
heropening der debatten dan ook aangewezen voorkomt.

(..)

NOOT—Zie in dit nummer ook Atbrb. Mechelen, 18 de-
cember 1973 met noot van T.

ARBEIDSRECHTBANK TE MECHELEN

3¢ KAMER—18 DECEMBER 1973
Voorzitter : de h. A. Van Saet

Arbeidsauditeur : de h, C. Quisthoudt
Advocaten : mrs J. Stappers, M. Vermeulen en
W. Hendrickx

Arbeidsovereenkomst bedienden—Onderwijzeres in
het gesubsidieerd katholiek onderwijs—Betwisting
over de toepassing van een ontbindende voorwaarde—
Voorwaarden voor de rechtsgeldigheid van een ont-
bindende voorwaarde.

In beginsel kan een bedongen ontbindende voorwaarde
inzake arbeidsovercenkomsten uitwerking hebben.

Om geldig te zijn moet een ontbindende voorwaarde
evenwel duidelijk en ondubbelzinnig tussen partijen
overeengekoimen zijn.

X. t./V.Z.W. Sint Calasanz Instituut.

De feiten

Overwegende dat eiseres beweert als onderwijzeres in
dienst van verweerster te zijn geweest van 1 december
1952 tot 31 augustus 1971 ;

Dat zij bij mededeling van 12 juli 1971 door ver-
weerster onmiddellijk ontslagen werd ;

Dat zij op het ogenblik van het ontslag bijna 37 jaar
was en een bruto maandsalaris genoot van 17.058 fr.,
te vermeerderen met het jaatlijks vakantiegeld van
10.000 fr., wat haar een bruto jaarlijks inkomen bezorgde
van 214.696 fr. ;

Overwegende dat verweerster voothoudt dat eiseres bij
geschreven overeenkomst van 1 september 1953 als on-
derwijzeres in dienst trad in de aangenomen gemengde
bewaarschool te N. ;

Dat artikel 3 van die overeenkomst in hoofde van
eiseres de aanvaarding inhoudt als integrerend deel der
overeenkomst van het ~’Algemeen Reglement van de Ka-
tholieke Scholen van het Aartsbisdom Mechelen” ;

Dat bij geschreven akte van 1 september 1966 tussen
partijen werd overeengekomen dat hun juridische ver-
houdingen voorts geregeld werden door de bepalingen
van het stabiliteitsstatuut en disciplinair statuut van het
gesubsidieerd onderwijzend en administratief lekenper-
soneel van de vrije gesubsidicerde onderwijsinrichtingen
dat door het Nationaal Paritair Hoofdcomité van het vrij
gesubsidieerd onderwijs op 24 maart 1965 werd vastge-
legd en dat partijen van de inhoud daarvan kennis had-
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den door de overhandiging der brochure "Verantwoor-
delijkheden en Statuut van de Christelijke Opvoeders”
houdende bovengenoemde teksten ;

Dat artikel 31, § 1, 4°, van het algemeen reglement
van het personeel van de Katholicke lagere en kleuter-
scholen (brochure hogervermeld), op de blz. 52 onder
de rubriek “Ontbinding van de verbintenis” volgende
tekst bevat : “'Bij toepassing van artikel 2 wordt de aan-
wervingsovereenkomst van rechtswege en zonder vergoe-
ding verbroken

4. zodra het personeelslid zich in een persoonlijke of
gezinstoestand bevindt die onverenigbaar is met de wet-
ten van de katholieke moraal of de wetten van de Katho-
lieke Kerk ernstig schendt of zodra het stellingen verde-
digt die in strijd zijn met de katholicke leer” ;

Dat op 10 juli 1971 eiseres in het huwelijk trad voor
de ambtenaar van burgerlijke stand der Stad Mechelen
met de genaamde L., echtgescheiden echtgenoot van J. ;

Dat bij aangetekende brief dd. 12 juli 1971 verweer-
ster bij toepassing van artikel 31, eerste lid, 4°, van
hogergenoemd algemeen reglement de vervulling der ont-
bindende voorwaarde betekende met onmiddellijke beéin-
diging der overeenkomst ;

Ten gronde

Overwegende dat ter beoordeling van de gestelde vor-
dering volgend onderscheid dient gemaakt :

— aangezien partijen het oneens zijn nopens de rechts-
geldigheid van de ontbindende voorwaarde, waarop
verweerster zich beroepen heeft, dient de rechtbank
daaromtrent eerst uitspraak te doen ;

— indien het besluit zou zijn dat de ontbindende voor-
waarde rechtsgeldig werd opgenomen, dient te wor-
den uitgemaakt of die ontbindende voorwaarde ver-
wezenlijkt is door akten of gedragingen van eiseres
of toestanden waarin eiseres zich bevond ;
Overwegende dat volgens eiseres een ontbindende

voorwaarde in casu slechts rechtsgeldig is wanneer is

voldaan aan de drie volgende normen :

— zij moet duidelijk en ondubbelzinnig zijn ;

—zij moet stroken met de openbare orde en goede
zeden ;

—-zij moet van die aard zijn dat zij alle verdere samen-
werking onmiddelijk onmogelijk maakt ;

Dat volgens haar aan die normen niet is voldaan ;

Overwegende dat verweerster daartegenover stelt het
beginsel van de contractsvrijheid, zodat de rechtsgeldig-
heid enkel in het gedrang zou komen wanneer ofwel het
inlassen van een ontbindende voorwaarde als zodanig
ofwel de ontbindende voorwaarde op zichzelf in strijd
zou zijn met de openbare orde ;

Dat volgens haar noch het een, noch het ander in
strijd is met de openbare orde en de rechtsgeldigheid dan
ook niet in het gedrang komt ;

Overwegende dat in de ontslagbrief van 12 juli 1971
met betrekking tot die ontbindende voorwaarde verwezen
wordt naar attikel 31, § 1, 4°, van het Algemeen Regle-
ment van het personeel van de katholieke lagere- en kleu-
terscholen en dat daarbij wordt gepreciseerd :

”Aangezien U het Algemeen Reglement van het on-
derwijzend personeel aanvaard hebt en kennis genomen
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hebt van het stabiliteitsstatuut en disciplinair statuut van

het gesubsidieerd lekenpersoneel vgl. bijvoegsel van ho-

gervernoemde verbintenis dd. 1 september 1966, wordt
de vervallenverklaring van deze overeenkomst vanaf he-
den betekend” ;

Overwegende dat desbetreffend wordt vastgesteld dat
volgens het bijvoegsel van 1 september 1966 :

— partijen erkennen te “hebben kennis genomen van het
stabiliteitsstatuut en disciplinair statuut van het gesub-
sidieerd onderwijzend lekenpersoneel van de vrije
gesubsidieerde onderwijsinrichtingen, dat door het
Nationaal Paritair Hoofdcomité voor het vrij gesub-
sidieerd onderwijs op 24 maart 1965 werd vastgelegd
en algemeen verbindend verklaard bij het Koninklijk
Besluit van 8 april 1965 (B.S. van 7 mei 1965) en
dat vanaf 1 september 1965 de verhoudingen tussen
partijen zal regelen” (art. 1) ;

— eiseres erkende een exemplaar ontvangn te hebben
zowel van het bijvoegsel als van de brochure “Ver-
antwoordelijkheden en statuut van de christelijke op-
voeders” en dat zij tevens de in deze documenten
opgelegde voorwaarden en verplichtingen aanvaardde
(art, 2);

Overwegende dat daatbij wordt opgemerkt dat de
beslissing van 24 maart 1965 van het Nationaal Paritair
Hoofdcomité voor gesubsidieerd vrij onderwijs als zoda-
nig blijft bestaan (de vernietiging door de Raad van
State treft immers enkel het Koninklijk Beshuit van 8
april 1965) ;

Dat artikel 2, § 2, van die beslissing van 24 maart
1965 de volgende bepaling inhoudt :

”Op het ogenblik of gedurende de periode die in de
aanwetvingsakte of in het/de op het personeel toepasse-
lijke reglement(en) wordt vastgesteld, moet het perso-
neelslid de voorwaarden vervullen die de inrichtende
macht bij de aanwerving op uitdrukkelijke wijze al dan
niet ten tite] van ontbindende voorwaarde oplegt, gelet
op de eigen aard, de bijzondere noodwendigheden of de
ideologische strekking van het in de inrichting gegeven
onderwijs, voor zover die voorwaarden, naar het advies
van het nationaal paritair hoofdcomité voor het gesub-
sidieerd vrij onderwijs, gegeven in geval van betwisting,
niet strijdig zijn met het statuut. De inrichtende macht
kan afwijkingen verlenen op genoemde voorwaarden,
behoudens schriftelijk beding van het tegenovergestelde
in de aanwervingsakte zijn deze afwijkingen steeds her-
roepbaar” ;

Dat het bovenvermelde Algemeen Reglement o.m. vol-
gende bepalingen bevat :

— een opsomming van voorwaarden, die dragen op het
bestaan zelf van de verbintenis en moeten vervuld
zijn gedurende de ganse loopbaan, waarbij o.m. ver-
meld is dat de personeelsleden een ideaal moeten
nastreven, dat in overeenstemming is met de christe-
lijke moraal en de wetten van de kerk (art, 2) ;

—de in de ontslaghbrief aangehaalde bepaling volgens
welke bij toepassing van voormeld artikel 2 de aan-
wetvingsoveteenkomst van rechtswege en zonder ver-
goeding verbroken wordt “zodra het personeelslid
zich in een persoonlijke of gezintoestand bevindt die
onverenigbaar is met de wetten van de katholieke
moraal of de wetten van de Katholieke Kerk ernstig
schendt” (att. 31, § 1, 4°) ;

Dat zowel de beslissing van het Nationaal Paritair
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Hoofdcomité, als het Algemeen Reglement opgenomen
zijn in de brochute, waatvan eisetes etkende ze ont-
vangen te hebben en de erin opgelegde voorwaarden en
verplichtingen te aanvaarden ;

Overwegende dat, behoudens strijdigheid met de
openbare orde, ook inzake arbeidsovereenkomsten een
opgenomen ontbindende voorwaarde in beginsel effect
kan sorteren ;

Dat zulks slechts anders wordt in de gevallen waar
de wet het uitdrukkelijk bepaalt zoals bij art. 21bis van
de gecodrdineerde wetten betreffende de bediendenover-
eenkomst, volgens hetwelk nietig zijn de bedingen waar-
bij wordt bepaald dat het huwelijk een einde maakt aan
de overeenkomst ;

Dat in casu de kwestieuze ontbindende voorwaarde
echter niet het huwelijk als zodanig betreft, maar wel
een persoonlijke of gezinstoestand zoals omschreven in
voormeld art. 31, § 1, 4°: die toestand zou dan bestaan
in het aangaan van en huwelijk bepaaldelijk met een
gescheiden man, hetgeen onverenigbaar zou zijn met de
wetten van de katholicke moraal of de wetten van de
Katholieke Kerk ernstig zou schenden ;

Overwegende dat de ontbindende voorwaarde, om
geldig te zijn duidelijk en ondubbelzinnig moet zijn ;

Dat in het bijvoegsel bij de dienstverbintenis van
1 september 1966 geen uitdrukkelijke melding is gemaakt
van de kwestieuze ontbindende voorwaarde ;

Dat bovenvermeld statuut, waarvan pattijen in dat
bijvoegsel de toepassing erkennen t.o.v. hun verhoudin-
gen, geen uitdrukkelijke ontbindende voorwaarde bevat,
alleen de mogelijkheid in artikel 2, § 2, dat de inrich-
tende macht ze bij de aanwerving op uitdrukkelijke
wijze en in de omschreven context zou kunnen opleggen ;

Dat de ontbindende voorwaarde, opgenomen in arti-
kel 31, § 1, 4°, van voormeld algemeen reglement, niet
kan beschouwd worden als een tussen partijen uitdruk-
kelijk en ondubbelzinnig overeengekomen ontbindende
voorwaarde ;

Dat immers in casu uit niets blijkt dat de inrichtende
macht de ontbindende voorwaarde uitdrukkelijk opgelegd
heeft zoals vereist door artikel 2, § 2, van het statuut en
binnen de context van dat artikel ;

Dat het Algemeen Reglement inderdaad geen akte is
van de inrichtende macht en niet op zichzelf voorwaarden
en verplichtingen kan tot stand brengen t.o.v. huidige
gedingvoerende pattijen ;

Dat de verwijzing in het tussen pattijen op 1 septem-
bet 1966 opgemaakt bijvoegsel van dienstverbintenis
geen juridische draagkracht kan hebben in zover die ver-
wijzing slaat op het Algemeen Reglement als zodanig ;

Dat dergelijke juridische draagkracht maar kon ont-
staan, wanneer de inrichtende macht gebtruik had ge-
maakt van de mogelijkheid haar geboden in artikel 2,
§ 2, van het statuut ;

Dat dethalve dient besloten dat er in casu geen rechts-
geldige ontbindende voorwaarde aanwezig was, omdat
ze niet uitdrukkelijk, duidelijk en ondubbelzinnig door
partijen werd vastgelegd ;

Overwegende dat daaruit volgt dat verweerster dient
geacht de arbeidsovereenkomst eenzijdig vetbroken te
hebben zonder opzegging of opzeggingsvergoeding ;

Dat verweerster dan ook een schadeloosstelling ver-
schuldigd is welke, rekening houdend ‘met het door eise-
res verdiende loon (17.058 fr. bruto per maand), haar
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anciénniteit (18 jaar en 8 maanden), haar leeftijd (36
jaar en 10 maanden) en de kansen om een gelijkwaar-
dige betrekking te vinden, billijkerwijze wordt vastge-
steld op 18 maanden loon ;

Dat dienvolgens eiseres lastens verweerster gerechtigd
is op een schadevergoeding van 322.038 fr.

NoOOoT

1. De bevoegdheid

Door het Nationaal Paritair Hoofdcomité van het vrij gesub-
sidieerd onderwijs, opgericht krachtens de Wet van 29 mei
1959, wetd bij beslissing van 24 maart 1965 een statutaire”
regeling uitgewerkt onder de titel van stabiliteitsstatuut en dis-
ciplinair statuut van het gesubsidieerd onderwijzend en admi-
nistratief lekenpersoneel van de vrije gesubsidieetde onderwijs-
inrichtingen, Een Algemeen Reglement bevat nadere uitvoerings-
bepalingen.

De aldus ontstane regelingen preciseren o.m. in welke ge-
vallen de inrichtende macht van een vrije gesubsidieerde ondet-
wijsinrichting zich kan beroepen op de z.g. ontbindende voot-
waarde. Daarenboven is in een arbitrageprocedure voorzien voor
geschillen tussen de inrichtende macht en de leerkrachten,

Niettemin werd de bevoegdheid van de werkrechtersraden,
eetst, van de arbeidsrechtbanken nadien meer en meer aanvaard.
In de geschillen die voor de Arbeidsrechtbank te Mechelen wer-
den gebracht, werd de onbevoegdheid zelfs niet meer tegen-
geworpen.

Deze evolutie steunde op de toenemende overtuiging dat de
gecotrdineerde wetten op de bediendenovereenkomst kunnen
ingeroepen worden door genoemde leerkrachten. Als eenmaal
aangenomen is, dat deze leerkrachten als werknemers-bedienden
te beschouwen zijn, diende tijdens de laatste jaren overigens
rekening gehouden met de volgende wettelijke bepalingen :

— art, 13, 29, van de opheffingsbepalingen van het Gerechtelijk
Wetboek sanctioneert met nietigheid van rechtswege iedere
verbintenis, afgesloten v66r het ontstaan van een geschil,
die ertoe strekt de geschillen waarvan de arbeidsrechtbank
kennis neemt ter uitvoering van de artikelen 578 tot 583
van het Gerechtelifk Wetboek te onderwerpen aan een
scheidstechterlijke uitspraak ;

— art. 9 van de Wet van 5 december 1968 betreffende de
collectieve arbeidsovereenkomsten en de paritaire comités
bepaalt evenzeer de nietigheid van de bepalingen van een
collectieve arbeidsovereenkomst die de regeling van de indi-
viduele geschillen toevertrouwen aan scheidsrechters,

2. De Wet van 11 jubi 1973

De Wet van 11 juli 1973 houdende wijziging van de Wet
van 29 mei 1959 betreffende het bewaarschoolonderwijs, het
lager, middelbaar, normaal-, technisch, kunst- en buitengewoon
onderwijs (Staatsblad van 30 augustus 1973) bevat enkele preci-
seringen die de behandeling van het opgeworpen probleem in
de toekomst kunnen beinvloeden.

Krachtens art, 18 van de Wet van 11 juli 1973 wordt voor-
eerst de toepassing van de Wet op de collectieve adbeidsover-
eenkomsten en de paritaire comités uitgesloten m.b.t. de door
het Rijk gesubsidieerde personeelsleden die in dienst zijn van
de gesubsidieerde inrichtingen van het vrij onderwijs.

Daarenboven houdt art. 19 van de Wet van 11 juli 1973 een
aanvulling in van att. 35 van de gecodrdineerde wetten op de
bediendenovereenkomsten : het gevolg daarvan is dat de bepa-
lingen van de Wet op de bediendenovereenkomst niet toepas-
selijk verklaard worden op de bedienden, tewerkgesteld in door
het Rijk gesubsidieerde inrichtingen van het vrij onderwijs,
vanaf het ogenblik dat de toestand van die bedienden statutair
geregeld is.

Ter uitvoering van een detgelijk statuut is en blijft het pari-
tair comité ad hoc bevoegd, dat door de Wet van 29 mei 1959
werd voorzien.
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Als leidraad voor het statuut bevat art. 4, Wet 11 juli 1973,
ingevoegd als art. 126is in de Wet van 29 mei 1959, een gelijk-
lopende bepaling voor het Rijksonderwijs en het vrij onderwijs :
”De statuten van het personeel van het Rijksonderwijs en van
het gesubsidieerd onderwijs waarborgen de beveiliging, buiten
schoolverband, van het privéleven tegen willekeurige beslis-
singen van de inrichtende macht”. "

3. De ontbindende voorwaarde als zodanig

De benadering van de z.g. ontbindende voorwaarden heeft
tot stetk uiteenlopende uitspraken aanleiding gegeven (zie o.m.
Arbh, Brussel, afd. Antwerpen, 3° kamer, 4 mei 1973, en Atbtb.
Hasselt, 1° kamer, 16 aptil 1973, R.W., 1973-74, 382 en 391).

Op dit punt kunnen de in dit nummer gepubliceerde twee uit-
spraken van de Atrbeidstechtbank te Mechelen nuttig vergeleken
worden met voormelde beslissingen. T.

POLITIERECHTBANK TE KORTRIJK

12 NOVEMBER 1973
Rechter : de h. J. de Zegher
Advocaat : mr. L. Walleyn loco D. Rambour

Grondwet—Grondrechten—Verspreiding van druk-
wetk op de openbare weg—Gemeentelijke verordening
—Voorafgaand verlof—Wettelijkheid.

Het recht om het uitdelen of verkopen van voorwer-
pen op de openbare weg aan een voorafgaande vergun-
ning te onderwerpen put de gemeentelijke overheid uit
de wes. Een zodanige reglementering druist geemszins
in tegen de grondwettelijke vrijheden.

M.B.
De feiten

Beklaagde wordt vervolgd ter zake van : te Kortrijk,
op 26 april 1973, met overtreding van art. 26-2 van
het Algemeen Politiereglement van de stad Kortrijk, op
de openbare weg zonder vergunning voorwerpen uitge-
deeld of verkocht te hebben. Zij had vlugschriften uit-
gedeeld van ”Alle macht aan de atbeiders” waarin de
scholieren met een begeleidend commentaar uitgenodigd
worden tot een nationale betoging op 1 mei te Gent.

In rechte

Beklaagde beweert dat, wanneer een gemeentereglement
voor het verspreiden van drukwerken een voorafgaande
toelating vereist van de gemeentelijke overheid, dit strij-
dig is met de Grondwet (artt. 14 en 18) en de Europese
Conventie ter bescherming van de rechten van de mens
en de fundamentele vrijheden bekrachtigd door de Wet
van 13 mei 1955 (art. 10, § 1) zodat dientengevolge de
rechtbank krachtens art. 107 van de Grondwet de toe-
passing van dit reglement dient te weigeren.

Zij stelt dat het vereisen-van een voorafgaande toela-
ting om drukwerken te verspreiden leidt tot een herin-
voeten van de censuur.

Het artikel 26 A.P.R. in kwestie is echter ondergebracht
onder hoofdstuk IV : Openbare orde in het algemeen.
Door de tekst “voorwerpen uit te delen of te verkopen”
worden blijkbaar ook de vlugschriften bedoeld. Uit de
vetschillende artikelen van dit hoodstuk treedt duide-
lijk de bekommernis naar voren om de orde, de netheid,
de veiligheid en de rust der burgers op straat te verze-
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keren. Dit recht put de gemeentelijke overheid uit de
Decreten van 14 december 1789 (art. 50), 16-24 augus-
tus 1790 (art. 3 hoofdstuk XT) en 19-22 juli 1791 (art.
46). Het reglementeren van het uitdelen of verkopen
van voorwerpen (in casu vlugsdhriften) door de gemeen-
telijke overheden druist geenszins in tegen de uitoefe-
ning van de grondwettelijke vrijheden.

Dit reglementeren wordt trouwens in art. 19 der
Grondwet uitdrukkelijk voorzien. Indien art. 18 dit niet
vermeldt dan is het omdat de ordestoring zich meer bij
toepassing van art. 19 kan voordoen dan bij art 18.

Deze gemeentelijke reglementen beogen slechts het
handhaven der-sociale orde in al zijn mogelijke uitingen
(Cass., 7 juni 1892, Pas., 1892, I, 286 ; — 22 maart 1886,
Pas., 1886, I, 114 ;- 19 oktober 1953, Pas., 1954, 1,
109 ; — bepaalde overwegingen uit Corr. Brussel 27 aptil
1972, 20e kamer, onuitg., waarvan fotocopie voorgelegd
door beklaagde).

Een Besluit van de Regent van 23 oktober 1948 dat
een gemeentelijk reglement waarbij een detrgelijk uitde-
len van schriften aan voorafgaande toelating werd onder-
worpen, vernietigt omdat het tegenstrijdig zou zijn met
de grondwettelijke vrijheid van de pers, kan niet ge-
volgd worden (fotocopie voorgelegd door de vefdedlgmg
uit Revae de I Administration, 1949, 122).

Beklaagde werpt verder op dat het gewraakte artikel
26 A.P.R. geenszins bepaalt wie de vergunning moet af-
leveren, welke de criteria zijn voor toestemming of weige-
ring en binnen wat voor tijd de “bevoegde persoon”
dient te antwoorden op een aanvraag, zodat de gemeen-
teoverheid zonder opgave van enige reden of zonder eni-
ge motivering een aanvraag tot verspreiding kan verwer-
pen en zich bij haar beslissing gewoon kan baseren op
de inhoud van het geschrift, zodat op die manier de con-
trole ingesteld wordt van de gedachte en haar vrije vet-
spreiding. Zoals echter hierboven gezegd werd, mag de
gemeentelijke overheid bij de beoordeling der toelating
zich uitsluitend laten leiden door tedenen van openbare
orde, Indien weliswaar de mogelijkheid bestaat dat een
ander doel kan aan de grondslag liggen, dan volstaat de
mogelijkheid van misbruik nog niet om deze maatregel
als onwettelijk te bestempelen (anders : Cotr. Chatletoi,
17 mei 1972, J.T., 1972, 627). Bij gebeurlijk misbruik
komt het controlerecht alsdan toe aan de Koning of de
wetgevende macht krachtens art. 87 van de Gemeente-
wet. Wel zou een gemeentelijk reglement dat voor altijd
om het even welke verspreiding zou vetbieden onwette-
lijk zijn, doch in casu gaat het slechts om een reglemen-
teren ervan met het oog op de openbare orde.

Overwegende dat aldus het feit in hoofde van gedaag-
de bewezen is.

Om die rederien,

De Rechtbank, rechtdoende op tegenspraak, veroor-
deelt de gedaagde tot cen geldboete van tien frank (...)

NOOT—Het gaat hier om een casuspositie die zich in on-
ze maatschappij van contestatie meermaals herhaalt, De vrou-
welijke beklaagde deelde aan de ingang van een college pam-
fletten uit waarin ze naar aanleiding van het nabije internatio-
nale feest van de arbeid de scholieren opriep tot “een revolutio-
naire één-mei-betoging”. Drie politieagenten maakten tegen haar
een P.V, op en beletten de verdere uitdeling ; ze werd vetvolgd
op grond van' artikel 26, 2, van het Algemeen Politiereglement
van de stad Kortrijk (daterende van 16 juli 1969), waarin het
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uitdelen van voorwerpen op de openbare weg strafbaar wordt
gesteld als dit geschiedt zonder voorafgaande toelating. Voor
de politierechter voerde de beklaagde de ongrondwettelijkheid
van het politiereglement aan omdat de vrijheid van verspreiding
een voorwaarde is voor de drukpersvrijheid en omdat het re-
glement de verspreiding van de mening op de openbare weg op
een algemene wijze en in alle omstandigheden onderwerpt aan
een voorafgaande vergunning waardoor de burgemeester zijn
beslissing kan gronden op de inhoud van het geschrift en z6
preventieve censuur kan uitoefenen, De politierechter heeft deze
exceptie van illegaliteit in klassieke bewoordingen van de hand
gewezen en later heeft de Correctionele Rechtbank te Kortrijk
zijn vonnis in dezelfde bewoordingen bevestigd.

Het probleem omtrent het uitdelen van geschriften op de
openbare weg is te herleiden tot het eeuwenoud evenwichtspro-
bleem tussen vrijheid en gezag: in casu de drukpersvrijheid,
waarvan de distributievrijheid een voorwaarde is, en het behoud
van de openbare orde en veiligheid. Met het algemeen principe
dat in een democratische en geordende staat de rechten van en-
kele individuen moeten wijken voor de rechten van allen gaat
iedereen akkoord ; dé vraag waarom het hier gaat is ener-
zijds hoever die bepalingen mogen gaan en anderzijds een
bruikbaar criterium te vinden om de toelaatbate van de niet-
toelaatbare beperkingen te onderscheiden,

Met betrekking tot de grondwettelijkbeid van een voorafgaan-
de toelating rijst de vraag of het vootbehoud, in art, 19, lid 2,
Gw. ingeschreven, een algemeen beginsel is en ook moet toege-
past worden op de uitoefening van de andere rechten en vrijhe-
den op openbare wegen en pleinen.

De bespreking in de grondwetgevende vergadering van art.
19, lid 2, Gw. (zie E. HUYTTENS, Le Congrés Nationdl, 1, p.
660-662) en van art, 18 Gw. (zie E. HUYTTENS, o.., I, p.
574, 653 en 656) laat uitschijnen, enerzijds dat het mogelijk
maken van voorafgaande, preventieve maatregelen op veel weer-
stand stuitte en anderzijds dat de grondwetgever elke preventie-
ve maatregel met betrekking tot de drukpersvrijheid heeft wil-
len uitsluiten.

Onder de auteurs ontdekt men verscheidene strekkingen : vol-
gens ORBAN (Droit Constitutionnel, 1II, nr. 190) en SERE-
sIA (Droit de police des conseils communaux, 1879, nr, 168)
zijn enkel regelende maatregelen (bijvoorbeeld het verbod om
voorbijgangers lastig te vallen of om bepaalde instrumenten te
gebruiken) mogelijk en moet elke preventieve maatregel uitge-
sloten worden. Anderen, zoals GANSHOF VAN DER MEERSCH
(""La sécurité de I'Etat et les libertés individuelles en droit bel-
ge”, Rev, dr. int. et dy. comp., 1958, 336), ORIANNE ("'Le sta-
tut de la presse et les limites d’expression en droit belge”, Rew.
dr. int. et dy. comp., 1958, 401), WIGNY (Droit constitutionnel,
1, or, 227) laten uitschijnen dat art. 19, lid 2, Gw. een alge-
meen principe is. Nog anderen, zoals GIRON (Dictionnaire de
droit administratif et de droit pablic, Tw. Association, nt. G6)
en SCHUERMANS (Le Code de la presse, I, p. 229) menen dat
zulke besluiten slechts een vootlopig en lokaal karakter en duur
mogen hebben.

Het Hof van Cassatie heeft via art, 19, lid 2, Gw. de grond-
wettelijkheid van een voorafgaande toelating aanvaard. In de
atresten van 18 januari 1892 (Pas., 1892, I, 86) en van 8 juni
1892 (Pas, 1892, I, 286) wordt betoogd dat in art, 19, lid 2,
Gw. een algemeen principe is geformuleerd, een standpunt dat
nadethand meermaals bevestigd werd (zie o.m. Cass.,, 7 okto-
ber 1901, Pas, I, 366 ; Cass., 19 oktober 1953, Pas., 1954, 1,
109, en Cass. 29 oktober 1973, dat elders in dit nummer afge-
drukt is). Vele lagere rechtbanken menen daarentegen dat de
mogelijkheid van een voorafgaande toelating in de Grondwet
enkel uitgedrukt is ten aanzien van de vergaderingen in open
lucht (zie o.m, Cort. Chatleroi, 17 mei 1972, J.T., 1972, 627).

Het is trouwens opmerkelijk dat bijna alle vonnissen van po-
litie- en cotrectionele rechtbanken, die dergelijke politieregle-
menten ongrondwettelijk verklaarden omdat preventieve maat-
regelen de mogelijkheid van censuur inhouden daar het de over-
heid in staat stelt discretionair elke aanvraag tot verspreiding
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op grond van de inhoud van het geschrift te verwetpen, tot nu
toe in hoger betoep werden gewijzigd of vernietigd (voor een
volledige opgave van deze vonnissen, zie A. ALEN “Is het ver-
eisen van een absolute, voorafgaande toelating in politieregle-
menten voor het uitdelen van pamfletten niet in strijd met de
grondwettelijke vrijheid van meningsuiting ?”, T.B.P.R., 1974-75,
le nummer, voetnoten 28 en 30).

Op het principe van de grondwettelijkheid van een vooraf-
gaande toelating voor het uitdelen van pamfletten op de open-
bare weg heeft de rechtspraak, ter voorkoming van mishruiken,
bepaalde restricties aangebracht.

De maatregelen zijn enkel mogelijk met het oog op de open-
bare orde, rust en veiligheid, Het Hof van Cassatie laat de le-
galiteit van een voorafgaande toelating afhangen van de bedoe-
ling die de overheid met de maatregel beoogt : als de overheid
de toelating eist om de openbare orde te handhaven, geeft de
rechter zijn fiat; zou de overheid echter de toelating slechts
eisen om vooraf de inhoud der geschriften te controleren, dan
is zulks ongrondwettelijk. Hier komt reeds het kunstmatige van
dit criterium naar voren : het hof gaat enkel de formele motive-
ring (zoals uitgedrukt in de verordening) na, zodat het voor de
overheid voldoende is een stereotiepe motivering te gebruiken
waarbij verwezen wordt naar de wettelijke bepalingen waarin de
politiebevoegdheid van de gemeenten haat grondslag vindt (de
Decreten van 14 december 1789, art. 50, en 16/24 augustus
1790, hfdst. XI, art. 3, de Gemeentewet, artt. 78, 90, 94, 105),
opdat het reglement altijd wettelijk zou zijn.

De maatregelen zijn enkel mogelijk op de openbare weg en
de publieke plaatsen (zie o.m. Cass., 26 februari 1940, Pas., I,
62, dat een politiereglement dat de colporteurs verbood aan de
deuten te kloppen of te bellen om hun waten te verkopen, on-
grondwettelijk verklaaarde).

Discriminatoire maatregelen zijn verboden : de politieregle-
menten die alleen maar de toelating aan bepaalde personen toe-
kennen of een bepaalde strekking van dagbladen vetbieden zijn
ongrondwettelijk (zie de rechtspraak, vermeld in de voetnoten
57 tot 61 van mijn artikel in T.B.P.R.).

Een absoluut verbod is ongeootloofd, alleen een tijdelijk of
plaatselijk verbod is toegelaten : principieel mag de verspreiding
van geschriften slechts wegens bijzondere, tijdelijke of plaatse-
lijke omstandigheden vetboden worden als er redenen zijn om
verkeersmoeilijkheden of een inbreuk op de openbare orde te
vrezen (zie o.m. Cass., 2 december 1968, Pas., 1969, I, 321;
Cass., 20 juli 1951, Pas., 1951, I, 794, en Cass., 14 januari 1952,
Pas, 1952, I, 256, en de rechtspraak vermeld in de voetnoten 67
tot 73 van mijn artikel).

Men kan hier terecht de vraag stellen of de politiereglemen-
ten, die op algemene wijze het uitdelen of vetrkopen van ge-
schriften of voorwerpen op de openbare weg zonder vergunning
verbieden, geen absoluut verbod uitmaken en of ze niet tegen
de geest van dit principe ingaan.

Mijn inziens kan men tegen het door de rechtspraak voorop-
gestelde systeem een dubbele, fundamentele £riziek uitbrengen :

De burger bevindt zich in dit systeem in een zeer zwakke
positie : ofwel vraagt hij de toelating niet en gaat hij over tot
het uitdelen van pamfletten met het gevolg dat hij zal vervolgd
worden voor de strafrechter, die enkel de externe, formele le-
galiteit van de verordening nagaat (z0 de gemeente wettelijk
bevoegd was om zulke verordening te nemen wordt de verordening
geacht wettelijk te zijn, en meestal is het voldoende in de
preambule van de verordening naar de Gemeentewet en de
reeds genoemde decreten te verwijzen) ; ofwel vraagt hij de
toelating aan de overheid wel die ze kan weigeren om gegronde
of ongegronde redenen. In deze laatste hypothese bestaat er
machtsafwending : de burger zal meestal om opportuniteitsre-
denen niet de nietigverklaring van het besluit vorderen voor de
Raad van State en zal gewoonweg de weigering negeten zodat
hij opnieuw voor de strafrechter vervolgd zal worden. Deze laat-
ste kan weliswaar de machtsafwending onderzoeken, doch de
toepassing ervan door de gewone rechter is zeer beperkt geble-
ven,
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Men kan de ongrondwettelijkheid van dergelijke reglementen
niet op preventieve wijze voor de rechter betwisten, want dan
antwoordt hij dat "’de mogelijkheid van misbruik niet volstaat
om dergelijk reglement ongrondwettelijk te verklaren” (zie o.a.
Cass., 7 oktober 1901, R.A., 1902, 19 ; Cass., 19 oktober 1953,
Pus., 1954, 1, 109, en Cass. 29 oktober 1973, elders in dit num-
mer). Hoewel men sinds enkele jaren de traditionele opvatting
over de scheiding der machten vetlaten heeft en men aanvaardt
dat de rechter de onwettige aantasting van een burgetlijk recht
door de overheid, — beschouwd als een “administratieve feite-
lijkheid of voie de fait” — mag doen ophouden kan men in
Belgié nog niet, zoals in Nederland (zie DrioN, “Het rechter-
lijk vetbod en de vrijheid van meningsuiting”, in Op de gren-
2en van het komend recht — Opstellen aangeboden aan Prof.
Beekbuis, p. 91-98) een bevel vragen aan de rechter in kort
geding tot het verlenen van een vergunning op grond van het
feit dat de weigering in strijd is met de vrijheid van menings-
uiting, Immers, de rechter heeft geen substitutiecbevoegdheid en
mag zich niet in de plaats van de bevoegde overheid stellen om
de handeling of beslissing, die de overheid weigerde, zelf te ne-
men : de vaststelling van de onwettelijkheid van een weigering
is nog geen toelating (zie 0.a. Cass., 27 april 1962, Pas. 1962, 1,
938, en Cass., 16 december 1965, Pas., 1966, I, 513). Als het om
een weigering gaat geldt art. 107 Gw. enkel als een exceptiemid-
del en bestaat het enige middel in een beroep tot nietigverklaring
bij de Raad van State (zie M.A. FLAMME, "Pour un contrdle
juridictionnel plus efficace de I'administration”, J.T., 1972, 421).

De legaliteitscontrole wordt hier beperkt tot een externe, for-
mele comtrole : in zijn atresten stelt het Hof van Cassatie dat
enkel de administratieve voogdijoverheden of het parlement en
.niet de rechter bevoegd zijn om de intenties van de overheid te
beoordelen : er bestaat m.a.w. een onweerlegbaar vermoeden,
dat datgene wat de overheid in haar reglementen neergeschreven
heeft, met de waarheid strookt (zie o.a. Cass., 14 febtuari 1910,
Pas. 1910, 1, 94, en Cass., 29 juni 1920, Pas., 1921, 1, 44). Alzo
wordt de overheid haar eigen rechter over het motief dat zij in-
roept. De rechter zal dan pas de onwettelijke bedoeling van de
overheid sanctioneren als dit uit de tekst zelf of uit de formele
motiveting van de akte voortvloeit ; of de feiten wel overeenko-
men met die motivering is een opportuniteitsoordeel, voorbehou-
den aan het soevereine oordeel van de overheid (zie voor enkele
vootbeelden A. VANDERSTICHELE, " Het toetsingsrecht”, Rechtskun-
dig Tiidschrift, 1946, 368-370, en voor de redenen van deze terug-
houdendheid, R. Havorr DE TERMICOURT, Le Conseil &'Etat et
le pouvoir judiciaive, Brussel, 1939).

Sindsdien heeft de rechtspraak wel een gunstige kentering
ondergaan in die zin dat machtsafwending voortaan als een va-
riante van illegaliteit verschijnt die uit de tekst van de akte
of uit de elementen voorgebracht op de zitting kan blijken en
die door de gewone rechter met toepassing van art, 107 Gw.
ondetzocht moet worden (zie F. DEBAEDTS, Machtsafwending,
A.PR., nrs. 97-111; voor de rechtspraak tot op heden over de
machtsafwending door de burgerlijke rechter, zie men voetnoot
13 van mijn artikel in T.B.P.R.). De hoven en rechtbanken heb-
ben echter (onder invloed van de auteurs) in dit opzicht een
voorzichtige houding aangenomen, bevreesd als ze zijn om de
overheidsactiviteit te verlammen : slechts een klein aantal von-
nissen of arresten heeft de ovetheid op haar bedoeling gecon-
troleerd ; er ‘bestaan zelfs uitspraken die in de tegenovergestel-
de zin gaan, waarbij de rechter zich de bevoegdheid ontzegt om
het bestaan van de ingeroepen motieven in feite te verifiéren
(zie mijn artikel, voetnoot 105). Zeer vaak blijft de rechter het
pad van de externe, formele legaliteitscontrole bewandelen ; gaat
hij soms toch verder, dan loopt hij het gevaar dat zijn beslissing
door een hogere rechter of het Hof van Cassatie vernietigd
wordt.

Hiermede zij gezegd dat het critetium, dat door het Hof van
Cassatie in deze materie is uitgewerkt (nl. het onderscheid der
motieven) slechts bruikbaar is wanneer de rechter de bedoelin-
gen van de overheid niet alleen aan de hand van de tekst van
het reglement maar ook in feite toetst. Anders wordt de over-
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heid partij én rechter in eigen zaak op een tettein waar censuur
zeer goed mogelijk is. '

Welke oplossingen kan men voor de toekomst voorstellen,
zonder onze grondwettelijke principes geweld aan te doen ?.

De rechter kan door middel van een belangenafweging de
overheid een gedeelte van haar discretionaite bevoegdheid ont-
nemen en zo oordelen of de overheid haar rechtsvormende taak
behootlijk vervulde en of zij geen overdreven middelen heeft
gebruikt om haar doel (dat volkomen rechtmatig kan zijn) te
bereiken, We denken hier aan de Nederlandse rechtsfiguur van
de "marginale toetsing”, die moet verhinderen dat de overheids-
beslissing willekeurig is (zie o.m. L. PRARKE, Toetsing in het
publiekrecht, 1972, p. 1-12 en de referenties aldaar, en L.P:
SUETENS, "De rechtstreckse aanvechting van overheidsdaden voor
de burgerlijke rechter”, in Miscellanea Ganshof van der Meersch,
III, p. 673-690).

Men kan het huidige critetium verder blijven hanteren maar
dan alleen op voorwaarde dat de controle op de motieven uwit-
gebreid wordt tot de feiten, waaraan de formele motivering ge-
toetst moet worden. Zulks impliceert o.a. een tuimere toepas-
sing van de machtsafwending door de gewone rechter,

Wil men de bezwaren, meestal uitgebracht tegen een exten-
sieve rechterlijke controle op de overheid, dan kan men (naar
het voorbeeld van de Amerikaanse rechtspraak) een onderscheid
tussen “regelende”’ en "preventieve” maatregelen in de recht-
spraak inbouwen, Regelende maatregelen (bijvoorbeeld de aan-
duiding van plaats en tijd om te colporteren) en hoogstens een
tijdelijk verbod (wegens bijzondere noodzaak, nadat deze uit
de feiten is gebleken) kunnen geduld worden, doch een abso-
luut verbod of een algemene voorafgaande toelating moeten on-
grondwettelijk worden verklaard,

De rechter mag in een tijd van permanente interactie tussen
ovetheid en burger de overheid niet de middelen aan de hand
doen waardoor deze haar disctetionaire bevoegdheid nog kan
versterken op een gebied waar ze reeds een vrij ruime, soeve-
reine appreciatiebevoegdheid bezit. De bespreking van dit von-
nis moge tot deze visie bijgedragen hebben.

André Alen
Assistent
Afdeling Publiek Recht K.U.L.
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