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HET WILLEKEURIG ONTSLAG : NAAR EEN GRONDIGE HERVORMING
VAN HET BELGISCH ONTSLAGRECHT ? (*)

1. De aandacht in de onderhavige bijdrage gaat
naar een specificke ontwikkeling in het arbeids-
overeenkomstenrecht, nl. de geleidelijke overgang
van de absolute vrijheid tot begindiging van de
arbeidsovereenkomst naar een meer gebonden vrij-
heid waarbij de reden tot ontslag centraal komt te
staan.

In de eerste plaats rijst de vraag welke reéle in-
vloed van art. 24ter arbeidsovereenkomstenwet op
deze evolutie uitgaat. De problematick m.b.t. het
ontslagrecht brengt ons daarbij onweerstaanbaar
tot hetgeen op dit gebied in enkele van de ons om-
ringende landen werd verwezenlijkt: we dachten
hierbij meer bepaald aan Nederland, Frankrijk, En-
" geland en West-Duitsland. Ten slotte wordt de evo-
lutie in Belgié geconfronteerd met de principes ge-
steld in de Aanbeveling nr. 119 (1963) van de
Internationale Arbeidsorganisatie, gewijd aan de
beéindiging van de arbeidsovereenkomst door toe-
doen van de werkgever.

L. Weerslag van art. 24ter (wet 1900) op de -
evolutie van het Belgische ontslagrecht

2. In het Belgische arbeidsovereenkomstenrecht
primeert nog steeds het beginsel dat de partijen
bij een arbeidsovereenkomst vrij zijn naar goed-
dunken een einde aan hun arbeidsverhouding te
maken. De wetgever formaliseerde evenwel die be-
eindiging in de vorm van opzeggingstermijnen of
compensatoire opzeggingsvergoedingen. Daarbij er-
kent de wet het onmiddellijk ontslag steunend op
zogenaamde dringende redenen.

* Voordracht gehouden op de post-universitaire lessen-
cyclus over sociaal recht, Faculteit rechtsgeleerdheid R.U.G.,
19 november 1976.
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In enkele uitzonderlijke gevallen «bevriest» de
wet de arbeidsverhouding, in die zin dat aan de
werkgever verbod wordt opgelegd een einde te ma-
ken aan de arbeidsovereenkomst zolang de speciaal
te beschouwen toestand waarin de werknemer ver-
keert duurt!. Contractuele vrijheid toegepast op
individuele arbeidsverhoudingen betekent princi-
pieel dat elke partij in de gelegenheid moet zijn een
einde aan deze verhouding te maken, ongeacht het
motief. Met de evolutie van het arbeidsovereenkom-
stenrecht bleek dit principe echter op fundamentele
bezwaren te stuiten ; onmiddellijk rijst de vraag of
er wel degelijk van “vrijheid tot contracteren” kan
worden gesproken tussen contractanten wier sociaal-
economische toestand in de meeste gevallen een
grote ongelijkheid vertoont. Zonder speciale be-
scherming voor de zwakkere partij wordt deze zo-
genaamde contractuele vrijheid immers tot een fictie
herleid. :

Deze constatering is vooral treffend m.b.t. het
ontslagrecht. Een arbeidsovereenkomst beéindigen
staat veelal gelijk met de aantasting van de zeker-
heid voor de werknemer over de nodige middelen
te beschikken om in zijn levensonderhoud en in dat
van zijn gezin te voorzien.

De evolutie in het arbeidsovereenkomstenrecht
is dan ook gekenmerkt door de fundamentele over-
tuiging dat de contractsvrijheid, als burgerrechtelijk
principe, een moeilijk te rechtvaardigen overeen-
stemmende toepassing in het sociaal recht kon vin-
den. Zo werden o.m. op het domein van het ont-
slagrecht in de eerste plaats de gevolgen van de be-
slissing tot ontslag ten opzichte van de werknemer
geregeld : de verplichtingen m.b.t. de opzeggings-
termijnen of -vergoedingen, de na te leven pleeg-
vormen bij het beéindigen van de overeenkomst,

1 Zie verder nr. 20.
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zijn zovele uitingen van de wil van de wetgever de
ontslagen werknemer, als zwakkere partij, in zijn
bestaanszekerheid te beschermen. :

Het regelen van de gevolgen verbonden aan een

bepaalde handeling roept echter de vraag op of in

de cerste plaats de handeling zelf beperkt dient te
worden. M.a.w. als vaststaat dat de handeling
meestal voor één der partijen schadelijke gevolgen
uitlokt, maakt dit geen voldoende reden uit om tot
een zekere begrenzing van deze handeling over te
gaan?

Van een soortgelijke redenering wordt ongetwij-
feld uitgegaan voor de regeling van het ontslag we-
gens dringende reden : omdat precies in zulke om-
standigheden de gevolgen verbonden aan het nor-
maal ontslag (opzeggingstermijn) worden uitge-
schakeld, wordt de verplichting tot duidelijke mo-
tivering opgelegd.

Voor de normale afdankingen bleef echter het
principe van de eenzijdig doorgevoerde afdanking
zonder opgave van reden gehandhaafd zelfs zo de
finaliteit van deze beslissing Wemlg of geen door-
zicht bood.

Onrechtstreeks nam de wetgever Wel aan dat
bepaalde toestanden op zichzelf voldoende ernstig
waren om tijdelijk de vrijheid tot eenzijdig ontslag
te beperken : aldus oordeelde de wetgever dat zul-
ke toestanden voor. de werkgever een reden tot be-
eindiging zouden kunnen uitmaken en daarom
wordt het hem verboden zijn ontslagrecht vrij uit
te oefenen tenzij hij bewijst dat een ander motief
- dan het door de wet vooropgestelde, de grondslag
van zijn beslissing is%.

3. De voorbereiding van het wetsontwerp tot wij-

ziging van de arbeidsovereenkomstenwetten bood

in 1969 de wetgever de gelegenheid dieper op de
finaliteit van het ontslagrecht in te gaan. Vertrek-
punt was het (thans opgeheven) art. 23 van de ar-
beidsovereenkomstenwet werklieden : indien. een
arbeidsovereenkomst werd verbroken zonder vol-
doende opzeggingstermijn of -vergoeding of zonder
dringende reden, kon de benadeelde partij een scha-
deloosstelling eisen mits het bestaan en de om-
vang van het nadeel bewezen werd. De toegeken-
de schadeloosstelling verving dan de wettelijke for-
faitaire vergoeding. In de praktijk bood dit artikel
23, wegens de bewijslast, geen uitkomst®. Dit gaf
de wetgever de gelegenheid dieper in te gaan op het
beginsel van het rechtsmisbruik, waarop het voor-
noemde artikel 23 steunde : de rechtspraak omtrent

2 Zie o.m. Arbeidswet 1971, art. 40 (moederschapsbescher-
ming). Lees hierover meer in het exposé van de heer Steyaert,
hoo%dstuk I, § 6 en § 7, gechouden op de post-universitaire
lessencyclus over Sociaal Recht, 19 november 1975. De ex-
posés zullen in de loop van 1977 worden uitgegeven door de
rechtsfaculteit Gent.

8 Kamer, Gedr. St., 1968-69, nr. 270/4.
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het rechtsmisbruik verstrekte immers de vereiste
elementen tot ombuiging van het eenzijdig ontslag-
recht van de werkgever naar een meer controleer-
baar recht waarbij de finaliteit van de afdanking
meer doorzicht zou verwerven. Het indienen van
een amendement op het wetsontwerp was de con-
crete aanloop voor de wetgever de theorie en de
praktijk  omtrent het rechtsmisbruik ten behoeve
van een typisch sociaal-rechtelijk domein, het ont-
slagrecht, te realiseren®.

Hierbij werd van een dubbele stelling uitgegaan :
1) het recht van de werkgever eenzijdig de overeen-
komst te beéindigen mag gehandhaafd blijven doch
het moet op een verantwoorde wijze worden uit-
geoefend (concretisering van het begrip rechtsmis-
bruik) ; 2) door de werkgever te verplichten de
verantwoordelijkheid bij de uitoefening van het ont-
slagrecht op zich te nemen, waarborgt men tevens
het beginsel van de vastheid van betrekking (con-
cretiseting van het recht op arbeid)®.

De raadpleging van de voorbereidende teksten
omtrent art. 24ter (arbeidsovereenkomstenwet werk-
lieden) dat het- ”willekeurig ontslag” invoerde, be-
vestigt de indruk dat vooral de vastheid van betrek-
king werd nagestreefd en niet zozeer het invoeren
van een motiveringsplicht bij ontslag. De wetgever
zou bij het invoeren van artikel 24ter inspiratie
hebben gezocht bij de Aanbeveling nr. 119 van de
Internationale Arbeidsorganisatie, doch het is dui-
delijk dat deze Aanbeveling vooral nadruk legt op
het invoeren van een algemene motiveringsplicht
bij ontslag. De wetgever van 1969 had integendeel
meer oog op de gevolgen van een verkeerd aange-
wend ontslagrecht (geen plicht tot opgave van re-
den ; doch sanctie indien later, na protest van de
werknemer blijkt dat de uitoefening van het recht
een rechtsmisbruik uitmaakt). We komen hierop
verder terug bij de bespreking van de Aanbeveling

nr. 119 en haar verwezenlijking in het Belgisch Ar-
beidsrecht®.

A. Inhoud van het begrip “willekeurig ontslag”

4. De inhoud van het begrip “willekeurig ont-
slag” is door de wetgever niet gedefininieerd. Het
is een feit dat hij verkoos deze taak aan het appre-
ciatierecht van de rechter over te laten ; vooropge-
steld werd dat het begrip eerder limitatief doch
streng geinterpreteerd zou worden zodat het ener-
zijds beperkt zou blijven tot een verruiming van
het begrip “rechtsmisbruik” terwijl anderzijds rui-
me plaats voor de opzegging wegens economische
redenen zou worden gelaten?.

4 Amendement Nyffels, Kamer, Gedr. St., 1966-67, nr.
407/5.

5 Zie hieromtrent kamerlid Nyffels in Kamer, Gedr. St.,
1966-67, nr. 407/5.

6 Zie infra IIL :

7 Kamer, Parl. Hand., 4 juni 1969, blz. 32,
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Lag het echter in de bedoeling van de wetgever
met de vooropgestelde verruiming een nieuwe in-
houd, naar arbeidsrechtelijke normen, aan het tra-
ditioneel begrip “rechtsmisbruik” te geven, m.a.w.
ruimer dan tot nog toe de rechtscolleges het de-
den ?® De voorbereidende teksten bieden hierover
geen duidelijk inzicht: nu eens wordt als funda-
menteel criterium voor de toepassing van het rechts-
misbruik het gebrek aan goede trouw van de werk-
gever gesteld®, dan weer wordt verwezen naar de
talrijke voorbeelden vermeld in het rapport van
de kamercommissie waarbij vooral naar de Aanbe-
veling nr. 119 LA.O. en naar de Franse rechtspraak
werd verwezen?®,

Emeritus raadsheer De Bersaques komt de ver-
dienste toe hierover meer klaarheid te hebben ge-
bracht. Voor hem betekent de consecratie in het
positief arbeidsrecht van het tot dan toe doctri-
nair en jurisprudentieel gevormd begrip niet dat
meteen een nieuw juridisch begrip ontstaat met een
van de klassieke leer en rechtspraak afwijkende of
verschillende inhoud?t?.

Met de invoering van art. 24ter, meent De Ber-
saques, wou de wetgever : 1, het begrip rechtsmis-
bruik positiefrechtelijk inschakelen in het arbeids-
overeenkomstenrecht, meer bepaald m.b.t. het ont-
slagrecht ; 2. de draagwijdte van het begrip zowel
tot de delictuele als tot de quasi-delictuele fout van
de werkgever uitstrekken ; 3. door het invoeren van
een forfaitair vergoedingsstelsel de bewijslast van
de schade in het voordeel van de werknemer ver-
lichten.

De mvoermg van het w1llekeur1g ontslag is bij-
gevolg, in zekere mate, veelbetekenend in de evo-
lutie van het ontslagrecht : het stelt enerzijds een
sanctie op het kennelijk onredelijk ontslag omdat
het nodeloos de bestaanszekerheid van de werkne-
mer in gevaar brengt ; het vergemakkelijkt ander-
zijds voor de werknemer de weg tot het verkrijgen
van de vergoeding.

Technisch-juridisch opent art. 24ter voor de rech-
ter de mogelijkheid een onrechtstreekse controle uit
te oefenen op de reden waarop het ontslag in wer-
kelijkheid steunt, terwijl toch principieel de wet
niet tot motiveren verplicht.

B. De moeilijke taak van de rechter

5. De procureur-generaal Verheyden argumen-
teert terecht dat de afwezigheid van motiverings-
plicht de noodwendigheid van het bestaan van een
reden tot ontslag niet uitsluit!2.

8 Senaat, Gedr. St., rapport Bury, 23 oktober 1969, blz. 10.

o Kamer, Parl. Hand., 4 juni 1969, blz. 34.

10 Senaat, Gedr. St., rapport Bury.

11 R.C.].B.,, 1972, 214 e.v.

12 Plechtige openingsrede gehouden voor het Arbeidshof
te Antwerpen op 1 september 1976, R.W., 1976-77, 915.
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- Art. 24ter laat nu juist de rechter toe, zelfs bij
gebrek aan wettelijke motiveringsplicht, de reden
tot het ontslag te achterhalen teneinde eventueel,
op gtond van rechtsmisbruik, sancties te treffen.
Verheyden merkt echter op dat de toepassing van
het rechtsmisbruik op de door de wetgever bedoel-
de situaties de taak van de rechter niet gemakkelijk
maakt.

In dit opzicht biedt de delictuele aansprakelijk-
heid van de werkgever meer houvast voor de recht-
spraak dan de quasi-delictuele, nl. de aansprakelijk-
heid voortspruitend uit lichtzinnigheid, onbevoegd-
heid of onverschilligheid voor de gevolgen voort-
spruitend uit de uitoefening van het recht. Moei-
lijker wordt de toepassing van het rechtsmisbruik
in de vorm van een schending van het zgn. finali-
teitscriterium, nl. de- afwending van het instituut
van zijn normale bestemming.

De emeritus procureur-generaal Ganshof van der
Meersch wees erop dat de aanwending van dit cri-
terium in de rechtsleer op verzet stuit omdat de
wetgever doorgaans bij het creéren van het recht
niet voldoende doelgericht te werk gaat, wat de
weg voor speculatieve interpretatie opent!3,

Aldus rijst de vraag op welk finaliteitscriterium
de rechtspraak voor de toepassing van art. 24ter
dient te steunen. Verheyden plaatst deze finaliteit
in het door de wetgever met art. 24ter nagestreefd
doel, nl. de concretisering in het positief recht van
de Aanbeveling nr. 119 1.O.A.14, Anderzijds is het
toch duidelijk dat de wetgever in de eerste plaats
het rechtsmisbruik in het-hanteren van het ontslag-
recht (en beperkt tot de werklieden) wou . treffen.

De rechtspraak stond (en staat) bijgevolg voor
een braakliggend terrein waarbij, onder haar im-
puls, de evolutie van het ontslagrecht een “mini-
malistische” of een ”maximalistische” richting kon
(en kan) ingaan. ’

Een schematische analyse van de rechtspraak?!®
leert ons dat hierbij vooral de aanwending van de
theorie van het rechtsmisbruik centraal staat en in
veel mindere mate het principe gehuldigd in de
Aanbeveling nr. 119.

De criteria waarop de rechtscolleges hun beslis-
singen tot “willekeurige afdanking” doen steunen,
zijn vooral te herleiden tot die welk de voorberei-
rende parlementaire teksten als maatstaf voorhiel-
den :

1. foutieve aanwending van het ontslagrecht door
opzettelijk schade te willen berokkenen of het eer-

13 R.W., 1971-72, 307.

14 NI het verbod af te danken tenzij de reden steunt
op de persoon of het gedrag van de werknemer of op de
noodwendigheden van de onderneming; zie verder III.

15 Voor een concreet overzicht van deze rechtspraak ver-
wijzen we naar JAMOULLE, “Examen de jurisprudence”,
R.C.].B., 1975, 345 ; CLAEYS en SWENNEN, “De wxllekeurlge
afdankmg” ]TT 1975 113, nr. 102.
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gevoel en de persoonlijkheid te willen kwetsen ; dit
kan zowel uit de al dan niet verdoken bedoeling
van de werkgever blijken als uit de omstandighe-
den, sensu lato, waarmede het ontslag gepaard
gaat;

2. gebrek aan goede trouw vanwege de werkge-
ver ; .

3. lichtzinnigheid in de besluitvorming ;

4. machtsafwendingen hoofdzakelijk ingegeven
als represaille op een door de werknemer rechtma-
tig ingeroepen recht (vooral i.v.m. uitoefening van
het stakingsrecht, bijstand van de vakbond, loon-
eisen, enz.);

5. de wanverhouding tussen het met de afdan-
king nagestreefd belang van de ene partij en het
door de beslissing uitgelokt nadeel voor de getrof-
fen partij;

6. de afwezigheid van enige reden, laat staan een
rechtmatige, die steun vindt in de persoon of het
gedrag van de werknemer of het belang van de
onderneming.

Uiteindelijk ligt de originaliteit van deze recht-
spraak in de controle op de finaliteit van het ont-
slag : de wetgever wou immers aan het ontslagrecht
een andere finaliteit hechten dan die waarop de
werkgever zou kunnen steunen in de absolute uit-
oefening van zijn recht tot afdanking. Rechtsmis-
bruik bij ontslag zou bijgevolg aanwezig zijn tel-
kens als de rechter de overtuiging is toegedaan dat
de finaliteit van het ontslag in andere redenen dan

sociaal-economische besloten ligt. In dit opzicht is

de richting aangeduid door de Aanbeveling nr. 119
verhelderend : onrechtmatig is het motief dat niet
kan steunen op de persoon of het gedrag van de
werknemer of de noodwendigheden van de onder-
neming!®. Over deze laatste finaliteit, de noodwen-
digheden van de onderneming is weliswaar het laat-
ste woord niet gevallen.  Voor Verheyden is dit
criterium een basismaatstaf : de finaliteit van het
ontslag moet met het belang van de onderneming
overeenstemmeni?,

Hij stelt dan ook dat geen der componenten van
de arbeidsgemeenschap (die de onderneming is) in
deze gemeenschap een overwicht mag bezitten of
nastreven. Elke afdanking die dit evenwicht in
het gedrang brengt zou willekeurig zijn. Verhey-
den erkent nochtans dat het hanteren van dit cri-
terium in feite moeilijk uitvalt.

Jamoulle stelt het nog scherper : ”Le critere adop-
té demeure dépourvu de consistance légale. L’en-
treprise constitue essentiellement une réalité socio-
logique et économique que le droit n’a saisie que
de facon fragmentaire 8.

16 Art. 2 (1).
17 Nr. 35 van de openingsrede, R.W., 1976-77, 916.
18 O.c., nr. 81, R.C.]J.B.,, 1975, 347.
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Indien aan de rechtspractici als finaliteitscriterium
het belang van de onderneming wordt voorgesteld,
rijst de vraag wat onder het begrip ’onderneming”
schuilgaat : het institutioneel begrip dat positief-
rechtelijk schraal uitvalt en nogal ”conservatief” ge-
tint blijkt, of integendeel het sociologisch-econo-
misch begrip dat volop evolueert doch vooralsnog
geen voldoende houvast biedt.

Het hanteren van het institutioneel begrip “on-

derneming” leidt onweerstaanbaar tot vereenzel-

viging van het belang van de onderneming met dat
van de ondernemer, eigenaar van de zaak : in deze
gedachtengang zal het dan ook de ondernemer zijn,
als enige verantwoordelijke voor het beleid, die zal
uitmaken welke de economische en sociale nood-
wendigheden van de onderneming zijn. Hoe valt dit
echter te verzoenen met het meer dynamisch begrip
van de onderneming als levensgemeenschap, als so-
ciale en economische realiteit doch positiefrechte-
lijk nog niet voldoende erkend ?

6. De terughoudendheid van de rechtspraak om
het criterium van het belang van de onderneming
aan een ander begrip dan het institutionele te toet-
sen, is dan ook volstrekt logisch.

Slechts indien de werkgever zijn ontslagrecht mis-
bruikt (door kennelijk de grenzen van een norma-
le uitoefening te overschrijden) zal de rechter sanc-
ties treffen.

Telkens als dit recht echter enig aanknopingspunt
vertoont met het economisch belang van de onder-
neming — waarvoor de ondernemer in de eerste
plaats moet zorgen — zelfs indien dit belang zich
met het eigen belang vereenzelvigt, aarzelt de recht- -
spraak verdere controle op het aldus ondersteunde
ontslag uit te oefenen. Het is nochtans evident dat,
indien de rechter ertoe wordt aangezet de evolutie
van de onderneming te onderkennen en te volgen
(als een levensgemeenschap met een eigen sociale
en economische dynamiek)®, dit meteen pleit voor
een beleid van de rechter waarbij zijn beslissing
zowel met juridische als met metajuridische argu-
menten kan worden gestaafd. Naast de zuivere ju-
ridische motivering zou aldus de weg open liggen
voor een waarden- en belangenafweging die in over-
eenstemming staat met een zekere graad van de in
de samenleving bestaande consensus.

Deze mening werd o.m. door Van Gerven ver-
dedigd naar aanleiding van een vonnis m.b.t. een
bedrijfsbezetting waarbij het »’weinig doordacht be-
leid” van de rechter werd betreurd?. Hoe aantrek-
kelijk de stelling van Van Gerven ook moge zijn,
toch stellen we aan de hand van de rechtspraak

19 Zie VERHEYDEN, o.c., nr. 35 in fine. Lees ook het “al-
ternatief vonnis” opgesteld door prof. Van Gerven in R.W.,
1976-77, 76.

20 R.'W., 1976-77, 65 en 66.
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m.b.t. art. 24ter vast dat er enige aarzeling bestaat
om over de gekende grenzen heen te trekken?!. Rust
immers het verleggen van deze grenzen niet in de
eerste plaats op de politicke verantwoordelijken
voor het sociaal en economisch beleid. Mocht het
invoeren van art 24ter en de rol die hierbij-aan de
rechtspraak werd toegespeeld andere verwachtingen
oproepen dan die welke de wetgever positiefrech-
telijk heeft willen verwezenlijken ?

Het is toch opvallend dat in enkele van de ons
omringende landen de wetgever duidelijk zichzelf
de rol heeft toegekend om het ontslagrecht te doen
overeenstemmen met ’een zekere graad van de in
de samenleving bestaande consensus”.

We vonden het dan ook nuttig in het hiernavol-
gende — noodzakelijk beperkt — rechtsvergelijkend
overzicht de grote krachtlijnen van deze buitenland-
se wetgeving te schetsen. '

II. Rechtsvergelijkend overzicht van enkele
buitenlandse wetgevingen m.b.t. het ontslagrecht

A. Nederland

7. De beginselen m.b.t. het individueel ontslag
zijn in twee verschillende wetten neergelegd : ener-
zijds het Burgerlijk Wetboek?? en anderzijds het
Buitengewoon Besluit Arbeidsverhoudingen 1945
(B.B.A.). Twee regelingen met elk -een verschillend
uitgangspunt, wat noodzakelijk het Nederlands ont-
slagrecht tot collisiesituaties voert. Volgens het Bur-
gerlijk Wetboek kan ieder der partijen de dienst-
betrekkmg eenzijdig beéindigen tegen vergoedmg,
tenzij in geval van dringende reden?:.

Slechts de beéindiging doorgevoerd met naleving
van de voor opzegging geldende bepalingen is re-
gelmatig ; in het tegenovergestelde geval wordt het
ontslag als onregelmatig gekwalificeerd wat tot
schadeplicht leidt.

Het Nederlandse ontslagrecht kent echter de mo-
tiveringsplicht. Als een partij de arbeidsovereen-
komst, al dan niet met inachtneming van de opzeg-
gingsregeling, kennelijk onredelijk beéindigt, kan
de rechter naar billijkheid een schadevergoeding
toekennen of, op vordering, het herstel van de
dienstbetrekking bevelen®t. ”De lege” worden be-
paalde afdankingen als kennelijk onredelijk ge-
acht: onder meer kan het onredelijke blijken uit :
1. een beéindiging zonder opgave van redenen of
onder opgave van een voorgewende of valse reden ;

21 In die zin JAMOULLE, o.c., nr. 84 e.v., R.C.].B., 1975,
350.

22 Art. 1639/E e.v. B.W,

23 Art. 1639/0 B.W.

24 Art. 1639/S B.W.
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2. een beéindiging doorgevoerd in strijd met het
evenwichtsbeginsel (de gevolgen van de beéindiging
zijn ernstiger voor de ontslagen werknemer in ver-
gelijking met het belang van de werkgever)?25,

De in de wet opgenomen omstandigheden zijn
slechts enuntiatief en verhinderen bijgevolg de rech-
ter niet telkens concreet te onderzoeken of het ont-
slag niet kennelijk onredelijk is. Belangrijk is de
vaststelling dat de Nederlandse wetgever reeds in
1953% aanvoelde dat het ontslagrecht niet alleen
diende te worden getoetst aan de hand van forme-
le, neutrale opzeggingsprocedures doch eveneens
aan een materieel, feitelijk rechtvaardigheidscrite-
rium.

Het louter eenzijdige in het. ontslagbesluit werd
aldus vervangen door een verplichting voor de
agens van de afdanking, zijn besluitvorming op re-
delijkheid te doen steunen, wat neerkomt op een
telkenmale hernieuwd onderzoek naar de rechtma-
tigheid van de voorgenomen beslissing.

Het kan dan ook eigenaardig schijnen dat zulk
een vooruitstrevende regeling slechts tot een schaar-
se, verdeclde en onzekere rechtspraak leidde®”.

8. De invloed van het BB.A. 1945 is hieraan
niet vreemd. Genomen tijdens de onmiddellijke na-
oorlogse crisis was dit Bijzonder Besluit als een
arbeidsmarkt-politieke maatregel bedoeld. Een van
de belangrijkste maatregelen betrof het ontslagver-
bod : het werd de werkgever en de werknemer ver-
boden’ de dienstbetrekking te beéindigen tenzij met
toestemming van de directeur van het gewestelijk
arbeidsbureau (D.G.A.)%8,

Een afdanking zonder inachtneming van deze re-
geling, is nietig, d.w.z. de dienstbetrekking, zelfs
regelmatig opgezegd volgens de bepalingen van het
Burgerlijk Wetboek, blijft doorlopen®.

Losgegroeid uit de tijdsomstandigheden waarin
het B.B.A. ontstond, verkreeg het ontslagverbod in
de evolutie van het Nederlands ontslagrecht, een
eigen bestaansreden, nl. de “erkenning dat de ar-
beidsovereenkomst slechts mag worden beéindigd
als daaraan een geldige reden — een justa causa
demissionis ten grondslag ligt”3°.

De beoordeling van deze reden ligt bij een amb-
tenaar, de directeur D.G.A. Hoewel zulke beslissin-
gen niet vatbaar zijn voor publikatie, blijkt het toch
dat van het groot aantal jaarlijkse aangevraagde
ontslagvergunningen, minstens een derde niet tot

25 Art. 1639/S/2°,

26 Art. 1639/S werd in het Burgerlijk Wetboek mgevoerd
bij Wet van 17 december 1953.

27 H.L. BAKELS-OPHEIKENS, Schets van het Nederlands
Arbeidsrecht, Kluwer, blz. 43.

28 Uitzondering werd gemaakt voor beéindiging op grond
van wederzijdse toestemming of om dringende reden.

29 Art. 9 B.B.A.

30 BAKELS-OPHEIKENS, 0.c., blz. 47.
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een beslissing van de directeur D.G.A. leiden doch
vooraf worden ingetrokken; de bemiddeling aan
een derde opgelegd, leidt bijgevolg in belangrijke
mate tot een voor beide partijen aanvaardbare op-
lossing??,

Hoewel sommigen de ophefﬁng van het BB.A.-
besluit voorstaan, blijkt nochtans de handhaving
ervan verzekerd ; voor velen immers betekent deze
regeling waardoor de toetsing van de rechtmatig-
heidsgraad van het voorgenomen ontslag mogelijk
wordt, de beste waarborg voor de bestaanszeker-
heid van de werknemer.

B. Frankrijk

9. Tot vé6r de Wet van 13 juli 1973%2 kwam

de regeling van het Frans ontslagrecht in grote lij-
nen met de thans in ons land geldende overeen.
Met de Aanbeveling nr. 119 L.A.O. en het E.E.G.-
rapport van mei 19723 als inspiratiebronnen, voer-
de de wet van 1973 enkele radicale hervormingen
in het ontslagrecht door : enerzijds werd gestreefd
naar een beperking van dit recht en anderzijds naar
de uitbreiding van de rechten van de ontslagen
werknemer. : :

10. Beperking van het ontslagrecht®*

a) Ontslagprocedure. De wet voorziet in een ont-
slagprocedure voor werknemers met een arbeids-
overeenkomst voor onbepaalde duur, welke: uit vier
etappes bestaat : de eerste twee véor het ontslag ;
de laatste twee na bet ontslag. o

V86r het ontslag : 1) de werknemer dient voor
de werkgever of zijn vertegenwoordiger te worden
opgeroepen met kennisgeving van het voorwerp
van het onderhoud (eventueel de voorgenomen be-
slissing tot ontslag) ; deze kennisgeving moet de
verdediging mogelijk maken ; 2) de organisatie van
het onderhoud is verplicht: dit kan al dan niet
plaatshebben. Tijdens het onderhoud maakt de
werkgever de redenen waarop de voorgenomen
beslissing steunt, bekend ; hij moet tevens de op-
merkingen van de werknemer ontvangen. De na-
druk ligt bijgevolg op het dialoog®.

31 Ib,

32 J.O., 18 juli 1973, 7763.

33 Dit verslag drong op een harmonisatie van de wetge-
vingen m.b.t. het ontslagrecht in de lid-staten aan: als prin-
cipes werden o.m. vooropgesteld :

— verplichting voor de werkgever schriftelijk de redenen
tot ontslag aan de werknemer bekend te maken ;

— het bewijs van de gegrondheid van het ontslag ten laste
van de werkgever.

34 Deze regeling is slechts toepasselijk op werknemers
met mcer dan één jaar anciénniteit en op ondernemingen
met meer dan elf werknemers. Voorts geldt ze niet voor
collectief ontslag op grond van economische redenen (art.
24/r Code Travail).

35 Art. 24/1 C. Tr.
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Het ontslag. De wet 1973 maakt geen einde aan
de principiéle vrijheid van de werkgever de ar-
beidsovereenkomst eenzijdig te beéindigen ; ook ver-
eist de wet niet dat de opzegging een opgave van
reden inhoudt, doch de werknemer heeft het recht,
binnen tien dagen na de betekening, de werkgever
te verzoeken de juiste redenen van het ontslag be-
kend te maken®. De werkgever moet binnen tien
dagen na het verzoek, de werkelijke en ernstige re-
denen van het ontslag mededelen ; op gevaar het
ontslag als onregelmatig te doen doorgaan, zullen
deze redenen overeenstemmen met die welke in-
geroepen worden tijdens het voorafgaand onder-
houd.

b) Werkelijke en ernstige redenen. — Naast de
ontslagprocedure, stelt de wet 1973 als beginsel dat
het ontslag op werkelijke en ernstige redenen moet
kunnen steunen (causes réelles et sérieuses),

Bij betwisting komt de beoordeling hierover aan
de rechter toe. Een duidelijk onderscheid bestaat
tussen enerzijds “le licenciement abusif” en ander-
zijds “le licenciement irrégulier”. Het gemis aan
werkelijke en ernstige redenen maakt het ontslag
niet “in se” abusief doch heeft tot gevolg dat de
werkgever niet bet recht bezit te ontslaan : het is
bijgevolg het ontbreken van dit recht (en de onre-
gelmatigheid die eruit volgt), waarop een’ sanctie
staat en niet het rechtsmisbruik3®. Het is taak van
de rechtspraak de inhoud van de begrippen “wer-
kelijke” en ernstige” reden te bepalen. De rechter
is -bijgevolg gehouden de werkelijkheid van de in-
geroepen reden te onderzoeken zodat hij er zich
niet meer toe kan beperken vast te stellen dat er
een reden voorhanden is; hetzelfde principe geldt
ten opzichte van de juistheid” van de aangevoerde
reden : de rechter dient nauwkeurig de relatie tus-
sen het ontslag en de reden die oorzaak is voor de
beslissing tot ontslag, te onderkennen3.

c. Bewijsvoering. — De wet 1973 wijzigde even--
eens grondig de bewijsvoering m.b.t. het onregelma-
tig ontslag.

De rechter doet zijn beslissing steunen op de ele-
menten die elk van de partijen voorbrengt; des-
noods beveelt hij de onderzoeksmaatregelen die hij
nuttig acht®.

36 Art. 24/n C. Tr.

37 Art. 24/0 C. Tr.

38 Lecs hierover meer bij JEAN PELISSIER, La réforme du
licenciement, Sirey, 1974, blz. 83 e.v.

39 Voor de wet 1973 stelde het Franse Hof van Cassatie
?que I'inexactitude des motifs de renvoi ne rend pas le con-
gédiement abusif en I’absence d’une intention de nuire ou
d’une légéreté blamable” (Soc., 12 mei 1971, Bull. Civ,, V,
nr. 352, 269); m.a.w. een onjuiste reden betekent nog niet
wxllekeurlg ontslag”, hetwelk door de werknemer zal moeten
bewezen worden. Soortgell]ke rechtspraak wordt thans in
de Belgische rechtspraak m.b.t. het willekeurig ontslag
teruggevonden (zie CLAEYS-SWENNEN, o.c., J.T.T., 1975, nr.
102, blz. 114, kol. 3, 2°).

40 Art. 24/0 C. Tr.
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Aldus draagt geen enkele partij de exclusieve be-
wijslast : de partijen staan bijgevolg op dit punt
gelijk. De rechter heeft als opdracht het bewijs te
zoeken : daarvoor kan hij steunen op een inquisi-
toire rechtspleging.

d) Sancties. — We onderstreepten reeds dat se-
dert de wet 1973 het inroepen van een onjuiste
en niet ernstige reden, als gevolg heeft het ontslag
onregelmatig te maken. De schadeplichtige werkge-
ver kan tot een speciale vergoeding veroordeeld
worden, naast die voor een regelmatige opzegging.
De reintegratie van de werknemer kan eveneens
worden bevolen, doch deze laatste mogelijkheid
gaat als zeer relatief door daar elke partij zich hier-
tegen kan verzettenl.

De vergoedingsregeling is vrij ingewikkeld*? ; re-
levant is wel de nieuwe bepaling waarbij de werk-
gever die een onregelmatig ontslag doorvoerde, vet-
plicht wordt de door de ontslagen werknemer ont-
vangen werkloosheidsvergoeding, terug te storten
aan het verzekeringsorganisme.

11. Het nieuwe Franse ontslagrecht kenmerkt zich
bijgevolg door een onrechtstreekse verplichting tot
opgave van de reden van het ontslag : een onrecht-

matig aanwenden van het ontslagrecht leidt tot een.

onregelmatig ontslag dat zich duidelijk onderscheidt
van het abusief ontslag. De rechter beschikt in de

beoordeling over de werkelijkheid en de ernst van.

de reden over een ver gaande onderzoeksmacht.
De wet kent hem bijgevolg in het beoordelen van
het al dan niet rechtmatige in het ontslag, een bij-
zonder actieve rol toe®,

C. West-Duitsland

12. De bescherming van de werknemer tegen on-
rechtmatig ontslag wordt in West-Duitsland zowel
op individueel (Kundigungsschutzgesetz 1951) als
op collectief niveau (Betriebsverfassungsgesetz 1972)
verzekerd. De eerstgenoemde wet verleent aan de
met ontslag bedreigde of ontslagen werknemer de
middelen om persoonlijk de rechtmatigheid van het
ontslag te laten onderzoeken ; de tweede wet kent
aan de werknemersorganen in de onderneming het
recht toe, de ontslagprocedure te begeleiden en te
controleren.

a) Op individueel niveau

De wet 1951 beschermt de met ontslag bedreig-
de werknemer door te bepalen dat een opzegging
slechts geoorloofd is, indien deze sociaal gerecht-
vaardigd is, m.a.w. kan steunen op een erkende

41 Art. 24/p C. Tr.

42 Zie PELISSIER, 0.c., blz. 142.

43 Over de evolutie van de rechtspraak . hieromtrent raad-
pleeg : Repertozre de Droit Social et du Travail, Dalloz, Tw.
“Motifs” en “Motifs inexacts” (jaarlijkse uitgave).
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opzeggingsreden®, Indien de werknemer de sociale
rechtvaardiging van de afdanking voor de rech-
ter betwist, zal de werkgever moeten aantonen dat
de opzegging steunt : :

— hetzij op de dwmgende noodwendlgheden
van de onderneming ;

- — hetzij op redenen die hun oorzaak vinden in
de persoon of het gedrag van de werknemer?®.

Als dwingende noodwendigheden van de onder-
nemmg beschouwt-de rechtspraak onder meer : ge-
mis aan bestellingen of grondstoffen ; tekort aan
energievoorzieningen, rationalisaties, wijzigingen. in
het productieproces, sluiting van departementen.

Als redenen m.b.t. de persoon : tekortkomingen
in fysieke of morele bekwaamheden; gemis aan
kwalificatie, zekere ziektetoestanden, onbekwaam-
heid om de voor de arbeid vereiste kwalificaties te
verwerven.

Het ontslag om dringende redenen, heeft een
eigen, zelfstandige regeling. Aldus maakt het Duitse
ontslagrecht — zoals het Nederlandse — een onder-
scheid tussen het gedrag van de werknemer waar-
van redelijkerwijze, zelfs na terechtwijzing, de stop-
zetting niet verwacht mag worden, en het gedrag
dat op zichzelf niet z6 ernstig is dat het een onmid-
dellijke afdanking wettigt het ontslag steunend op
zulk een gedrag vereist én een opzegging en een
rechtvaardiging. o

b) Op collectief niveau :

De individuele bescherming tegen onrechtmatig
ontslag wordt in West-Duitsland nog versterkt door
aan de werknemers-
raad wordt een ver gaande bevoegdheid op het
domein van het individueel ontslag verleend*s. Re-
denen tot ontslag welke volgens de principes van
het Kundigungsschutzgesetz als rechtmatig voorko-
men, kunnen nochtans als sociaal onverantwoord
voorkomen, indien de werknemersraad in de onder-
neming zich verzet tegen het voorgenomen ontslag
op grond van redenen die in de wet zijn opgeno-
men : o.m.

— wanneer de werkgever bij het ontslag niet vol-
doende rekening heeft gechouden met de eraan ver-
bonden sociale aspecten ; :

— wanneer de mogelijkheid bestaat de werkne-
mer op een andere arbeidspost in de onderneming
te werk te stellen ;

— wanneer de tewerkstelling van de werknemer,
na recyclage of bijkomende professionele opleiding
kan worden verzekerd ;

— wanneer de instandhouding van de arbeids-
overeenkomst, mits wijziging en toestemming van
de werknemer, mogelijk is.

44 § 1, II, Kundigungsschutzgesetz 1951.
45 § 1, II, 1, Kundigungsschutzgesetz 1951.
46 § 102, III, Betriebsverfassungsgesetz 1972.
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De bescherming van de werknemersraad is ver-
strekkend, aangezien de werknemer de voortzetting
van zijn overeenkomst, zelf na het verstrijken van
de opzeggingstermijn, kan eisen ingeval de raad
het ontslag sociaal onrechtvaardig acht. De arbeids-
rechtbank kan echter wel de werkgever van de
verplichting tot verdere tewerkstelling ontslaan in-
dien de klacht van de werknemer geen kans tot sla-
gen biedt of niet redelijk blijkt of indien dit een t&
zware financiéle last voor de werkgever betekent
of de oppositie van de werknemersraad klaarbh]ke-
lijk ongegrond is*.

14. In een zo belangrijke aangelegenheid als het
ontslag beslist het ondernemingshoofd niet meer
alleen : naast de subjectieve rechten die elke Duitse
werknemer uit zijn reeds vooruitstrevend arbeids-
overeenkomstenrecht put, wordt hij eveneens col-
lectief door zijn werknemersraad beschermd. Het
mogelijke arbitraire in het werkgeversbesluit wordt
aldus vervangen door een meer doorzichtige besluit-
vorming waarin de werknemersinspraak concreet
tot uiting komt. Uiteindelijk behoudt de werkgever
de Vrl]held tot afdanking doch hij dient dit te ver-
antwoorden. De opgave van de reden tot afdankmg
en de toetsing ervan aan objectieve normen, vol-
gens een welomlijnde procedure, blijken eveneens
in Duitsland als noodzakelijke comiplementen aan
het ontslagrecht te moeten worden beschouwd.

D. Engeland

15. Hoewel de — reeds in 1974 herziene — In-
dustrial Relations Act 1971 hoofdzakelijk onder het
collectief arbeidsrecht ressorteert, bevat deze wet
enkele essentiéle beginselen m.b.t. het ~ontslag-
recht : aan iedere Britse werknemer wordt het recht
verzekerd niet op onbillijke wijze te worden ont-
slagen (“right not to be unfairly dismissed by his
employer”)4s.

Ten einde door de rechter te laten vaststellen of
het ontslag billijk of onbillijk is, moet de werkge-
ver aantonen : 1) om welke reden(en) hij afdankt;
2) of de ingeroepen reden overeenstemt met die
welke in de wet voorkomt of dat het om een zo-
danige reden gaat die het ontslag kan rechtvaardi-
gen, rekening houdend met de situatie van de werk-
nemer in de onderneming?®.

De wet bepaalt wat als billijk of onbillijk in het
ontslag kan worden aangemerkt.

Billijk is o.m. het ontslag dat steunt op : de be-
kwaambheid of de beroepskwalificatie ; het gedrag ;

47 § 102(5) Betrlebsverfassungsgesetz

48 Sectie 22, 1, van de “re-enacted provisions of In-
dustrial Relations”, Act. 1971, ingevoerd door de Trade
Unions and Labour Relations”, Act 1974. .

49 Sectie 24 voornoemde wet.
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het in overtal zijn ; de onmogelijkheid verder te ar-
beiden zonder een wettelijke regeling te overtre-
den.

"~ 16. De syndlcallstlsche vrijheid neemt een voor-
name plaats in bij de beoordeling van wat als “fair”
of als “unfair” ontslag moet worden beschouwd.
Ten opzichte van hetgeen in de Industrial Relations
Act 1971 daaromtrent werd bepaald, kreeg het be-
grip ”syndicalistische vrijheid” in 1974 een gewij-
zigde inhoud. In de wet 1971 was het onbillijk een
werknemer te ontslaan, als deze zich beriep op het
hem door de wet 1971 verleende recht, zich al dan
niet aan te sluiten bij de vakbond van zijn keuze®.

Sedert de in 1974 doorgevoerde wijzigingen is het
ontslag billijk als het steunt op de weigering van de
werknemer aan te sluiten bij de vakbond waarme-
de een overeenkomst tot verplicht lidmaatschap van
elke in de onderneming tewerkgestelde werknemer
bestaat (shop agreement)!. Hoewel het volgens de
wet 1974 in beginsel onbillijk blijft te ontslaan op
grond van syndicalistisch lidmaatschap of activiteit,
illustreert voornoemde uitzondering wel duidelijk
in welke zin deze vrijheid moet worden begrepen.
Aldus 'werd in 1974 opnieuw aangeknoopt met een

‘sedert lang in Engeland aangenomen praktijk waar-

tegen de Industrial Relation Act 1971 — weinig
succesvol — ten strijde wou trekken. ~

17. Met betrekking tot de opgegeven reden van

ontslag geldt als algemene regel dat de rechtbank

deze al dan niet als billijk zal aannemen in de mate
dat de werkgever, in acht genomen de rechtvaar-
digheid (equity) en alle essentiéle elementen van de
zaak, redelijk heeft gehandeld door de aangevoerde
reden als voldoende te beschouwen om tot ontslag
over te gaan®2,

De sanctie op een onbillijk ontslag bestaat uit een
door de rechtbank te bepalen schadevergoeding of
uit het bevel tot reintegratie : dit laatste kan ech-
ter door storting van een vergoedmg worden ver-
vangenss,

18. Ook in Engeland geldt bijgevolg de regel dat
een ontslag slechts met opgave van reden kan wor-
den doorgevoerd. De beoordeling hierover staat
vooral in functie van de billijkheid. Voor alles moet
de werkgever bij zijn besluitvorming tot ontslag
alle elmenten in overweging nemen ten einde een
zo rechtvaardig mogelijke beslissing te treffen.

50 Industrial Relations Act 1971, 24 (4).

51 Sectie 24, 5 en 6, wet 1974 (trade unions and Labour
relations Act).

52 Act 24, 9, wet 1974,

53 Act 106, id. wet.
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‘III. De Aanbeveling nr. 119 van de Internationale
Arbeidsorganisatie. Haar invioed op het
Belgische ontslagrecht

19. In 1963 vaardigde de L.A.O' een aanbeveling
uit m.b.t. de beéindiging van de arbeidsbetrekking
door toedoen van de werkgever®. Als algemene
norm geldt dat geen enkel ontslag door de werkge-
ver mag worden doorgevoerd zonder een geldige
reden, gebonden aan de bekwaamheid of het gedrag
van de werknemer of steunend op de noodwendig-
heden van de onderneming (art. 2). De Aanbeveling
geeft geen definitie van “geldige reden” : dit wordt
aan de nationale wetgeving, de C.A.O., het arbeids-
reglement, de rechter of de scheidsrechter overgela-
ten.

Elk onredelijk ontslag moet door de werknemer
voor de rechtbank of een equivalent objectief or-
gaan kunnen worden gebracht, alwaar het naar
motivering en omstandigheden zal worden onder-
zocht (art. 6).

Een onrechtmatig doorgevoerd ontslag moet of-
wel de reintegratie ofwel een . b1111]ke vergoedmg
als sanctie hebben.

De ontslagen werknemer moet in elk geval een
voldoende opzeggingstermijn of compensatoire ver-
goeding ontvangen. De Aanbeveling erkent tevens
het ontslag om dringende reden ; dit geldt slechts
in de gevallen waarin, naar goede trouw, van- de
werkgever niet kan worden verwacht dat hij anders
zou handelen (art. 11).

Inkrimping van het personeel wegens economi-
sche, technische of structurele factoren maakt het
voorwerp uit van een eigen regeling (sectie III) waar-
bij vooral de nadruk ligt op de voorafgaande raad-
pleging van de werknemersvertegenwoord1g1ng in
de onderneming.

Aldus maakt de Aanbevelmg een onderscheid tus-
sen het individueel ontslag dat steunt op de persoon
of het gedrag van de werknemer of het belang
van de onderneming en anderzijds het ontslag in
de vorm van inkrimping of afvloeiing waar andere
factoren spelen.

Invloed van de Aanbeveling op het Belgische
ontslagrecht

20. Statutair is elk lid van de LA.O. verplicht
regelmatig verslag uit te brengen bij de B.LL'T. om-

trent de evolutie van de wetgeving en de praktijk

m.b.t. 'de in een aanbeveling gehuldigde principes®.

In een in 1974 uitgebracht verslag erkende de
Belgische regering dat er geen algemene verplichting

54 Zitting van 26 juni 1963,
55 Art. 19, 6(d) statuten LA.O.
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tot motivering bij ontslag bestaat doch dat de ont-
slagvrijheid door wettelijke en conventionele rege-
lingen beperkt wordt?S.

Zo wordt o.m, gewezen op beperkingen ten ge-
volge van : de syndicalistische vrijheid (speciale be-
scherming van leden en kandidaten van de onder-
nemingsraad, veiligheidscomité) ; militaire dienst-
plicht  (arbeidsovereenkomstenwetten) ; moeder-
schap en zwangerschap (arbeidswet 1971) ; huwelijk
en inruststelling (nietigheid van de ontbindende
voorwaarden steunend op die toestanden en ar-
beidsovereenkomstenwetten) ; willekeurig ontslag
(art. 24ter, arbeidsovereenkomstenwet werklieden)
(thans eveneens het uitoefenen van sommige poli-
tiecke mandaten — Wet van 19 juli 1976).

Met de C.A.O. nr. 9 van 9 maart 1972 (algemene
criteria te volgen bij afdanking wegens economische
of technische omstandigheden) meent de regering
dat aan de doelstellingen van sectie III van de aan-
beveling wordt beantwoord.

21. De regering besloot haar verslag met de con-
statering dat, op grond van art. 20 van de Aanbe-
veling, deze reeds in Belgié van toepassing is. Art.
20 van de Aanbeveling zegt dat voor de werkne-
mers wier arbeid door een speciaal statuut wordt
beheerst, de Aanbeveling als toegepast mag worden
beschouwd wanneer dit statuut soortgelijke bepalin-
gen bevat als die welke in de Aanbeveling voorko-
men.

Bovengenoemd besluit van de Belgische regering
is, precies door deze verwijzing naar art. 20 Aanbe-
veling, zeer genuanceerd. Het is inderdaad zo dat
de Belgische werknemers die onder de arbeidsover-
eenkomstenwetten vallen en die zich in bovenge-
noemde specifieke toestanden bevinden®, wettelijk
tegen ontslag worden beschermd. Doch art. 20 van
de Aanbeveling nr. 119 zegt voor de werknemers
met speciaal statuut (in casu voor Belgi¢ de arbeids-
overeenkomstenwetten) dat, om de Aanbeveling als
toegepast te beschouwen, dit statuut soortgelijke
bepalingen als die van de Aanbeveling moet be-
vatten. Nu stelt de Aanbeveling zeer duidelijk als
algemeen beginsel, de plicht tot opgave van redenen
bij elk individueel ontslag met mogelijkheid tot ob-
jectieve controle. Zoals gezegd® komt dit algemeen
beginsel in het Belgische ontslagrecht niet voor. Dit
recht wordt in de eerste plaats door de opzeggings-
procedure gedomineerd. Slechts in bepaalde geval- -
len vereist de wet de opgave van reden (rechstreeks
bij dringende redenen; onrechtstreeks bij wille-
keurig ontslag) ; of vormt de vermoedelijke reden
waarop een ontslag zou kunnen steunen, een wet-

56 Rapport III (partie 2). Résumé des rapports sur la re-
commendation nr. 119, B.I.T., Genéve 1974, blz. 21, e.v.

57 Zie nr. 20 in fine.

58 Zie supra nr. 2, in fine, alsook nr. 3 in fine.
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telijke hindernis om tot afdanking over te gaan
(moederschap, militaire dienst, enz.)%®.

Zulk een regeling van het ontslagrecht kan ech
ter niet op gelijke. voet staan met de algemene mo-
tiveringsplicht van de Aanbeveling nr. 119.

Dezelfde redenering is toepasselijk op de indijking
van het ontslagrecht bij toepassing van het rechts-
misbruik : de Internationale Arbeidsorganisatie er-
‘kent dat het een middel uitmaakt om het ontslag-
recht te controleren ; doch il ne semble pas que
le recours au seul principe de ’abus de droit suf-
fise 3 donner effet au principe énoncé au paragraphe
2 de la recommandation’®,

Zulk een onrechtstreekse bescherming van de
werknemer tegen onrechtmatig ontslag loopt daar-

bij gevaar inefficiént te zijn, indien het bewijs van-

het ”misbruik” of van het “onrechtvaardige” in het
ontslag op de werknemer rust. Volgens de Inter-
nationale Arbeidsorganisatie moet de werkgever be-
wijzen dat de opgegeven reden geldlg is, of moet
de rechtbank in de mogelijkheid zijn de nodige op-
zoekingen te verrichten omtrent deze geldigheid.
Herinneren we eraan dat in Belgié ‘de bewijslast
van het ”willekeurige” in de afdanking op de werk-
nemer rust: een arrest van het Hof van Cassatie
beklemtoonde dat ook in de aangelegenheid van het
willekeurig ontslag het burgerrechtelijk principe van
de bequvoerlng {actori incumbit probatlo) geldt.

22. Besluit -

Belgié heeft met betrekking tot de motivering van
de afdanking een achterstand ten:opzichte van het-
geen op dit gebied in de meeste E.E.G.-lid-staten
werd -tot stand gebracht. De invoering van het wil-
lekeurig ontslag (art. 24ter) alsook "de regelingen
waarbij ontslagverbod in enkele welbepaalde si-
tuaties wordt opgelegd, zijn weliswaar lovenswaar-
dige initiatieven in de richting van een gecontroleer-
de uitoefening van het ontslagrecht, doch kunnen
slechts hun onrechtstreekse werking op de evolutie
van het ontslagrecht bevestigen. De principes ge-
huldigd in de Aanbeveling nr. 119 L.A.O. en de
wijze waarop de belangrijkste E.E.G.-lid-staten de-
ze principes hebben gerealiseerd, leveren hiervan
het beste bewijs. Treffend is dat in Belgié de be-
staanszekerheid van de werknemer bij ontslag meer
door opzeggingsprocedures verzekerd wordt, waar-

bij het kwantitatief aspect in de bepaling van de

opzeggingstermijnen en -vergoedingen direct op-
valt : de hoogste termijnen en vergoedingen binnen
de E.E.G. Met de invoering van art. 24ter wou de
wetgever onder meer de volgens het vigerend stel-
sel mindere termijnen en vergoedingen voor werk-

59 Zie supra nr. 2, en nr. 20.

60 CLT. 5% session, 1974, Rapport 1II, (partic 4B), Ces-

sation de la relation de travail, Etude d’ensemble ..., B.L.T.
Genéve, 1974, nrs. 25, 28 en vooral 37.
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lieden dan voor bedienden compenseren door toe-
kenning van een recht op. speciale schadevergoeding
voor de willekeurig ontslagen arbeider. Op het in-
voeren van een algemene motiveringsplicht werd in
1969 niet ingegaan ; onder meer om redenen ver-
bonden aan de regeling m.b.t. de werkloosheidsuit-
kering meende de regering het niet opportuun de
werkelijke reden van het ontslag in het aan de
ontslagen werknemer overhandigde formulier ”C4™
te vermelden®!.

De vraag is of in het raam van een mogelijke
harmonisatie van het ontslagrecht binnen de E.E.G.-
lid-staten, de Belgische toestand nog houdbaar is :
niet alleen staat ons land met té hoge opzeggingster-
mijnen en -vergoedingen (vooral voor bedienden)
in vergelijking met de andere E.E.G.-partners, doch
vormt het gemis van een algemene motiveringsplicht
bij afdanking een hinderpaal voor harmonisatie : op
de verwezenlijking in de andere E.E.G.-landen kan
onmogelijk worden teruggekomen !

Het ontslagrecht i Belgié staat bijgevolg op een
keerpunt. Zo is het opvallend dat het ontwerp van
wet b.t. de arbeidsovereenkomisten (1974), dat geen
motiveringsplicht bij ontslag inhoudt, tot op heden
geen gevolg kreeg®2.

““Nu is het wel duidelijk dat men met het invoeren
van zulk een plicht alsook met het organiseren van
de controle op de rechtvaardigheid van de verplicht
bekend gemaakte reden tot ontslag, diverse wegen
kan -opgaan. We verwijzen naar hetgeen in de Aan-
beveling nr.- 119 daaromtrent wordt voorgesteld$s.

Meer bepaald: rijst het probleem tot welke in-
stantie de werknemer, als hij eenmaal de reden tot
ontslag vernomen heeft, zich kan wenden indien hij
oordeelt onrechtmatig te zijn afgedankt.

De I.A.O. stelt verschillende mogelijkheden voor :
“Devant un organisme institué en vertu d’une con-
vention collective ou devant un organisme impar-
tial- tel qu’un tribunal, un arbitre, une commission
d’arbitrage ou un organisme similaire”64.

.Normaliter zou zulk een bevoegdheid rechtstreeks
aan de arbeidsgerechten moeten worden toever-
trouwd. Indien dit echter om een of andere reden
niet wordt gewenst, zou eventueel deze bevoegd-
heid, in eerste instantie, aan een orgaan van de ar-
beidsgemeenschap in de onderneming kunnen wor-
den toegespeeld.

Het is bekend dat thans naar de vervanging van
de ondernemingsraad door een “werknemersraad”
wordt gestreefd. Als deze nieuwe raad er komt, is
het niet uitgesloten dat voor ‘een bepaald aantal

61 Rapport Verhenne, Kamer, Gedr. St, 1962-63, nr.
270/7, blz. 39

62 M.v.T., Senaat, Gedr. St., 4 september 1974, nr. 38/1.
Lees de kritiek op het ontwerp bij: R. BranreaiN, RW.,
1974-75, 1089 e.v.

63 Art. 1 (méthodes d’application).

64 Aanbeveling nr. 119, art. 4.
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materies die op het sociaal terrein liggen, een be-
slissingsrecht aan dit orgaan zou toekomen, onder
meer bij het bepalen van de procedures bij afdan-
king om individuele redenen. De raad zou bijgevolg
niet tussenbeide komen in de beslissing tot afdan-
king doch zou wel de procedure kunnen vastleg-
gen volgens welke de individuele afdanking dient te
gebeuren®

Bij betwisting tussen de raad en de werkgever

65 In dit verband zouden de bevoegdheden van de Duitse
werknemersraad een goed voorbeeld kunnen leveren. Zie
supra, nr. 13,b
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zou, in laatste instantie, de rechter kunnen tussen-
beide komen. ‘
In een zo ‘belangrijke aangelegenheld als het in-
dividueel ontslag zou aldus de ontslagen werknemer
in de eerste plaats op het orgaan dat zijn belangen
in de onderneming waarneemt, aangewezen zijn.
De dialoog die normaliter rond deze aangelegenheid
tussen alle componenten van de arbeidsgemeenschap
za] ontstaan, biedt redelijke kansen tot welslagen.
Zo dit onmogelijk blijkt, zou het beroep op de ar-
beidsgerechten een ultieme oplossing kunnen bren-
gen. ’
Prof. dr. Bernard DUBOIS
Faculteit Rechtsgeleerdheid R.U.G.

HET TAALGEBRUIK VOOR DE ARBEIDSVERHOUDINGEN

Het taaldecreet. Knelpunten en voorstellen tot wijziging -

Het is reeds meer dan drie jaar dat het taaldecreet
van 19 juli 1973 «tot regeling van het gebruik van. de
talen voor de sociale betrekkingen tussen de werkge-
vers en de werknemers, alsmede van de door de wet.en
de verordeningen voorgeschreven akten en bescheiden
van de ondernemingen» in. de Nederlandse Cultuur-
raad werd goedgekeurd. Drie jaar is een.voldoende
lange periode om dit decreet, dat zoveel ophef maakte
bij zijn publikatie, te evalueren en na te gaan welke
moeilijkheden naar aanleiding van de toepassing ervan
rijzen, om eventueel voorstellen tot interpretatie of
verbetering naar voren te brengen.

Ook achteraf bekeken lijdt het geen twijfel dat een
taaldecreet nodig was en blijft. In 1973 nog, het jaar
waarin het decreet werd goedgekeurd, controleerde de
Vaste Commissie voor Taaltoezicht 41 bedrijven met
maatschappelijke zetel in het Nederlands taalgebied.
De controle had betrekking op de vraag in welke mate
deze ondernemingen, die elk meer dan 1000 werkne-
mers tewerkstelden, artikel 52 van de bij K.B. van 18
juli 1966 geordende wetten op het gebruik van de talen
in bestuurszaken naleefden. Dit artikel 52 bepaalt in
zijn § 1: «Voor de akten en bescheiden, die voorge-
schreven zijn bij de wetten en reglementen en voor die
welke bestemd zijn voor hun personeel, gebruiken de
private nijverheids-, handels- of financiebedrijven de
taal van het gebied waar hun exploitatiezetel of onder-
scheiden exploitatiezetels gevestigd zijn.» Uit dit on-
derzoek, dat startte op 16 januari 1973 en eindigde op
16 mei 1973, bleken geen noemenswaardige overtre-
dingen wat de individuele sociale documenten van de
werknemers betreft.

De integrale boekhouding (zoals gfootboekrekenin-
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gen, mecanografische listings) kon niet onderzocht
worden, aangezien.deze niet onder de toepassing van
artikel 52 van de gecodrdineerde wetten van 1966 viel,
met uitzondering van de wettelijk voorgeschreven do-
cumenten (zoals dagboek, inventaris, in- en uitgaand
factuurboek).

~In drie van de gecontroleerde ondernemmgen waren
de documenten uitsluitend in het Engels gesteld. In
twaalf ondernemingen was de polis wettelijke verzeke-
ring «arbeidsongevallen» uitsluitend in het Frans ge-
steld. In acht van de 41 bedrijven werden de bij de wet
voorgeschreven verslagen van de raad van beheer aan
de algemene vergadering der aandeelhouders uit-
sluitend in het Frans gesteld. Bij elf bedrijven werden de
dienstnota’s voor het kader in een andere taal dan het
Nederlands gesteld (Engels, Frans). In 31 bedrijven
waren de facturen in strijd met de interpretatie van de
Vaste Commissie voor Taaltoezicht.

In 1974, — dus na de inwerkingtreding van het
decreet — (van 1 januari 1974 tot 10 oktober 1974)
werden 24 ondernemingen, die een aanvraag tot verta-
ling aan de Vaste Commissie voor Taaltoezicht hadden
betekend, aan een onderzoek onderworpen. Art. §
van het decreet bepaalt met name dat de werkgever, zo
de samenstelling van het personeel dit rechtvaardigt en
de werknemers het vragen, berichten, mededelingen,
akten, getuigschriften en formulieren bestemd voor het
personeel, vertalen moet, en dat deze «vertalingsrege-
ling» aan de toezichthoudende ambtenaren dient te
worden medegedeeld.

In twee van deze ondernemingen werd het decreet
stipt nageleefd. In zes ervan was de boekhouding inte-
graal in het Frans opgesteld. In veertien ondernemin-
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gen waren de verslagen van de raad van bebeer aan de
algemene vergadering in het Frans ; in vijf ervan ge-
beurde de driemaandelijkse aangifte R.S.Z. eveneens in
het Frans. In zestien ondernemingen waren de indivi-
duele sociale documenten tweetalig opgesteld. Dertien
van deze bedrijven gaven onmiddellijk gunstig gevolg
aan de opmerkingen van de inspectie van de commis-
sie. In 1974 werden eveneens negen klachten inge-
diend ; de betrokken ondernemingen gaven een gun-
stig gevolg aan de gegeven opmerkingen.

In 1975 werden door de Vaste Commissie voor
Taaltoezicht nogmaals vijftien controleonderzoeken
uitgevoerd ; de vastgestelde overtredingen hadden
hoofdzakelijk betrekking op de boekhoudkundige do-
cumenten. In 1975 werden 19 klachten (hoofdzakelijk
met betrekking tot facturen en dienstnota’s) ingediend,
in 1976, 24. |

Ook uit een beperkt onderzoek dat door de studen-
ten van het seminarie voor Arbeidsrecht K,U.L.! in 22
grote ondernemingen werd uitgevoerd evenals uit ge-
sprekken met syndicale en patronale organisaties blijkt
dat het taaldecreet in heel wat gevallen een belangrijk
impact heeft gehad en substantieel tot de verneder-
landsing van het bedrijfsleven heeft bijgedragen.

Onze arbeidsrechtbanken en hoven hebben het dec-
reet in de regel bewust toegepast als een regeling van
openbare orde, die onmiddellijk ook op de lopende
arbeidsverhoudingen ingrijpt (Arbrb, Antwerpen, 20
juni 1974 2 5 Arbrb. Brussel, 11 maart 1975 3 ; Arbrb.
Dendermonde, 17 maart 1976) en beslist dat de nietig-
heid van strijdige handelingen en documenten met het
decreet, absoluut is en zowel het instrumentum als bet
negotium betreft (Dendermonde, 17 maart 1976 ; Me-
chelen, 15 maart 1977 ; Brussel, 22 april 1977) en dat
deze sanctie retroactief geldt (art, 10, Sde 1id) ten aan-
zien van geschreven documenten, die reeds overeen-
komstig-de gecodrdineerde wetten van 18 juli 1966 in
het Nederlands dienden te worden gesteld (aldus ar-
beidsovereenkomsten) (Antwerpen, 20 juni 1974 ;
Arbrb. Brussel, 11 maart 1975% ; Mechelen, 15 maart
1977 ; Arbh. Antwerpen, 12 april 1976 en Arbh. Brus-
sel 20 april 19764).

Alles te zamen heeft het taaldecreet de verscheidene
aanvallen als zou het ongrondwettelijk zijn, goed door-
staan. Toch moet men toegeven dat § 3 van art. 4
ongrondwettelijk isS.

Art. 4, § 3, bepaalt dat «sociale betrekkingen tussen
_ de werkgevers en werknemers» ook omvatten «alle
betrekkingen tussen werkgever en privaatrechtelijke of
publiekrechtelijke instellingen die hun oorsprong vin-
den in de arbeidsverhouding». Nu laat art. 59bis, §3, 3;

! Mede onder leiding van Dr. O. Vanachter en Lic. . Vandenbosch.
2 R.W., 1975-76, 45.

3 R.W., 1975-76, 107-116 met noot.

4 R.W., 1976-77, 932 en 934. )

5 Zie M. TAQUET en C. WANTIEZ, «Le décret du 19 juillet 1973
(décret de Septembre,» J.T.T., 1973, nr. 72.
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van de Grondwet alleen toe de «sociale betrekkingen
tussen werkgever en werknemers te regelen». Art. 4, §
3, gaat verder en bedoelt betrekkingen tussen Werkge-
versen andere instellingen. Dit is duidelijk te ruim. Art.
4,8 3, zou dienen te worden afgeschaft.

Uit het onderzoek van het Instituut voor Arbeids-
recht (K.U.L.), alsmede uit de talrijke persoonlijke
contacten, die we ter zake mochten hebben, blijken
bepaalde «knelpunten», die de toepassing van het taal-
decreet bezwaren en de geloofwaardigheid ervan in het
gedrang brengen. Anderzijds dienen enkele punten na-
der gepreciseerd te worden. Deze preciezere knel-
punten betreffen hoofdzakelijk :

1. het toepassingsgebied van het decreet ;

2. de documenten bestemd voor het buitenland ;

3. de vertalingen ; '

4. de inspectie en de sancties.

I. Het toepassingsgebied

a. De werkgevers

Artikel 1 van het decreet hanteert twee criteria om
zijn toepassmgsgebled te bepalen : het decreet is met
name van toepassing op de natuurlijke personen en
rechtspersonen, die :

1. een explmtatlezetel in het’ Nederlandse taalge-
bied hebben ;

2. die personeel in het Nederlandse taalgebied te-
werkstellen.

‘Dit betekent dat het decreet van toepassing is op
werkgevers, die een exploitatiezetel in het Nederlandse
taalgebied hebben of die er personeel tewerkstellen.

Beide criteria hebben belangrijke gevolgen.

1. Het criterium : exploitatiezetel

Dit criterium heeft tot gevolg dat personeel tewerk-
gesteld in Wallonié of zelfs Argentinié of IJsland, af-
hangende van een werkgever gevestigd in het Neder-
landse taalgebied, binnen het toepassingsgebied van
het decreet valt, en aldus een handelsvertegenwoor-
diger, een in het Nederlands gestelde arbeidsovereen-
komst moet hebben, de instructies in het Nederlands
dienen te worden gesteld, enz.

Dit criterium geldt echter eveneens voor de toepas-
sing van artikel 52 van de gecodrdineerde wetten van
1966.

2. Personeel tewerkstellen in het Nederlandse taal--
gebied

Dit criterium heeft tot gevolg dat een onderneming,
die gevestigd is buiten het Nederlandse taalgebied (bv. -
in Italié) maar personeel tewerkstelt in het Neder-
landse taalgebied (zo onze handelsvertegenwoordiger)
onder de toepassing van het decreet valt®. Dit betekent

¢ Het Arbeidshof te Brussel is een andere mening toegedaan. Het
Hof oordeelde in verband met een werknemer aan wie «een sector
was toegewezen die voor het grootst gedeelte behoorde tot het Ne-
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m.a.w. dat de gemelde Italiaanse onderneming «alle
wettelijk voorgeschreven akten en bescheiden» (art. 5)

in het Nederlands dient te stellen. Oud-minister Glinne ~

bekloeg er zich in de Kamer van Volksvertegenwoor-
digers’over dat een belangrijke firma uit Verviers, die
verkoopspromotoren in het Nederlandse taalgebied
tewerkstelt, vervolgd werd wegens het feit dat een ne-
derlandsonkundige bediende in Verviers, de docu-
menten inzake een arbeidsongeval in het Frans had
opgesteld.

Daarenboven dient duidelijk te worden onderstreept
dat het taaldecreet en de wet van 1966 ter zake con-
flicteren. Overeenkomstig het taaldecreet dient de bij
de firma uit Verviers tewerkgestelde «verkoopspro-
motor» in het Nederlands te worden behandeld (plaats
van tewerkstelling), terwijl zijn bescheiden volgens de
wet van 1966 in het Frans dienen te worden gesteld
(exploitatiezetel).

Deze moeilijkheden betreffende de extraterritoriale
werking van het decreet kunnen o.i. worden opgelost
wanneer het toepassingsgebied zou worden bepaald
door beide voorwaarden, exploitatiezetel en tewerk-
stelling, gecumuleerd. Dan zou het Nederlands de
voertaal zijn voor werkgevers met exploitatiezetel in
Vlaanderen en voor het personeel dat tewerkgesteld is
in het Nederlandse taalgebied. Dit houdt meteen ook in
dat de relaties tussen de exploitatiezetel in het Neder-
landse taalgebied en het hoofdkwartier dat erbuiten
gevestigd is aan het taaldecreet ontsnapt (aldus tussen
hoofdzetel Detroit bv. en exploitatiezetel te Leuven).

b. De werknemers

De vraag is gerezen of het taaldecreet als dusdanig ook
op de werknemers van toepassing is en als dusdanig
verplichtingen voor hen inhoudt. De Arbeidsrechtbank
te Brussel (6 september 1976) is van oordeel dat het
taaldecreet alleen van toepassing is op de werkgevers
en niet op de werknemers. De rechtbank oordeelde dat
«het toepassingsgebied ratione personae vastgesteld
wordt door artikel 1 van het decreet ; dat deze tekst
bepaalt dat het decreet toepasselijk is op *de natuurlijke
of rechtspersonen die een exploitatiezetel in het Ne-
derlandse taalgebied hebben of die personeel in het
Nederlandse taalgebied tewerkstellen’ ; dat daaruit
duidelijk blijkt dat het decreet alleen toepasselijk is op
de werkgevers en niet op de werknemers.»

De arbeidsrechtbank vervolgt : «Overwegende dat
in de 2de zin van artikel 1 van het decreet bepaald
wordt dat het decreet *het taalgebruik regelt van de

derlandse taalgebied» dat «de decreten van Nederlandse Cultuur-
raad kracht van wet hebben in het Nederlandse taalgebied. Daar de
exploitatiezetel van appcllante gevestigd is te Brussel-hoofdstad is
het i ingeroepen decreet niet van toepassing op appellante. Zij heeft
inderdaad in het Nederlandse taalgebied geen exploitatiezetel. Ten
onrechte heeft de eerste rechter dit decreet ter zake toegepast ...» (8
juni 1976).

7 Parl. Hand., Kamer, 13 januari 1977, blz. 325,
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sociale betrekkingen tussen de werkgevers en de werk-
nemers’ ; dat daaruit niet mag worden afgeleld in
strijd met de duidelijke tekst van de eerste zin van
bedoeld artikel 1, 1ste lid, dat het decreet ook van
toepassing is op de werknemers ; dat de 2de zin van lid
1 het toepassingsgebied ratione materiae van het dec-
reet vaststelt, nl. de sociale betrekkingen in de onder-
neming en geen afbreuk doet aan het bepaalde van de
1ste zin van hetzelfde lid tot vaststelling van het toepas-
singsgebied ratione personae ; dat deze stelling, ge-
steund op de tekst zelf van het decreet, bevestigd wordt
door de ratio legis van deze taalwetgeving, namelijk de
bescherming van de werknemers tegen de mogelijke
druk van bepaalde werkgevers op de Viaamse werk-
nemers in hun professionele betrekkingen te verplich-
ten een andere taal dan het Nederlands, hetzij Frans
hetzij Engels te gebruiken ; dat, bovendien, in de loop
van de voorbereidende werken van het decreet werd
afgezien van de versie van het voorstel Claeys waarin
de werknemers eveneens in het toepassingsgebied wa-
ren opgenomen (Zie in die zin De Kock, R.W., 1974,
1975 en volgende en Handelingen Cultuurraad 1972-
1973, nr. 10, 19.06.1973) ; dat deze opvatting, ten
slotte, duidelijk wordt gestaafd door het feit dat het
decreet alleen in sancties voorziet tegen de werkge-
vers».
De Arbeidsrechtbank te Mechelen (15 maart 1977)
is integendeel de mening toegedaan dat «het zowel gaat
om betrekkingen van boven naar onder» en dat dus
ook van onder naar boven het taalgebruik verplicht is.

Het is ook onze opvatting dat het decreet wel van
toepassing is op de werknemers 8, maar ten einde elk
misverstand te voorkomen zou men dit uitdrukkelijk
dienen te vermelden. Men moet 0.m. voorkomen dat
de werknemersvertegenwoordigers eventueel onder
morele druk rechtsgeldig een vreemde taal in de onder-
nemingsraad zouden spreken ... om maar een voor-
beeld te geven.

Vanzelfsprekend rijzen er hier moeilijkheden met
vreemde werknemers, en kaderleden zowel gast-
arbeiders, als vreemde technici als kaderpersoneel. Op
dit stuk kan het decreet m.i. verbeterd worden zowel
wat de geschreven als de gesproken taal betreft. Wat de
geschreven documenten betreft kunnen naast oor-
spronkelijk in het Nederlands gestelde stukken, verta-
lingen gemaakt worden overeenkomstig artikel 5 van
het decreet. Dit komt verder aan bod, wanneer we het
hebben over de vertalingen. Wat het mondeling taal-
gebruik betreft (art. 3) zou men een onderscheid kun-
nen maken tussen de tewerkstelling van kortere en die
van langere duur. Bij tewerkstelling van kortere duur
(bv. minder dan zes maanden) zou men een uitzon-
dering kunnen aanvaarden ; bij tewerkstelling van lan-
gere duur zouden vreemde werknemers kredieturen
dienen te krijgen om een cursus Nederlandse taal te

8 «Het taalgebruik voor de arbeidsverhoudingen. Het decreet van
19 juli 1973 », Arbeidsrecht, 1, 8, o.l.v. R. BLANPAIN, blz. 27-28.
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volgen, tenzij de ondernemingen zelf voor de organisa-
tie van die cursussen zouden zorgen. Het volgen van die
cursus zou als «arbeidsduur» worden aangemerkt.
Uitzonderingen op het taalgebod van artikel 2 van de
wet zouden voor tewerkstelling van kortere duur kun-
nen gekregen worden met instemming van de meerder-
heid van de werknemersleden van de ondernemings-
raad of van het comité voor veiligheid, gezondheid en
verfraaiing van de werkplaats, of van de vakbondsaf-
vaardiging ; dezelfde werknemers zouden worden in-
gelicht betreffende het gebruik van kredieturen voor
het volgen van een taalcursus of inzake de taalcursus
die in de onderneming zelf wordt gegeven.

Voor ondernemingen zonder ondernemingsraad,
comité of vakbondsafvaardiging zou een algemene uit-
zondering gelden in geval van kortere tewerkstelling
tenzij deze door de ambtenaar van het Vast Comlte
voor Taaltoezicht wordt opgeheven.

Het decreet zou o.i. ook niet van toepassing dienen te
zijn wat de mondelinge contacten betreft ten aanzien
van familieondernemingen, waar gewoonlijk alleen
bloedverwanten, aanverwanten of pleegkmderen ar-
beid verrichten.

Ook in verband met vervolmakingscursussen zou
men kunnen preciseren dat de regel van de eentaligheid
doorbroken kan worden wanneer lesgevers of deelne-
mers geen deel uitmaken van de ondernemmg en an-
derstalig zijn.

2. Facturen en documenten

Over één punt zijn allen het eens : inzake facturen en
documenten bestemd voor het buitenland wordt het
decreet in feite niet nageleefd. Men acht het on-
doenbaar een in het Nederlands gestelde factuur naar
Japan te sturen. Vandaar dat men het oorspronkelijke
voorstel Claeys opnieuw ter hand dient te nemen. Ar-
tikel 5, derde lid, van dit voorstel luidde als volgt :
«Voor de akten en bescheiden die wettelijk voorge-
schreven zijn bestaat die verplichting niet ten aanzien
van die akten, die gericht zijn tot een persoon gevestigd
in een ander eentalig gebied of in het buitenland». -

3. Vertalingen

De huidige tekst van artikel 5 leidt op basis van de
redenering dat vertalingen niet verboden zijn en dus
toegelaten in feite tot veralgemeende tweetaligheid,
wat het decreet heeft willen uitsluiten. Een dergelijke
veralgemeende tweetaligheid dient absoluut voorko-
men, m.a.w. vertalingen dienen in de regel uitdrukke-
lijk verboden te worden. Dit uitdrukkelijk verbod zou
eveneens gelden voor simultaanvertaling in onderne-
mingsraden. Op die regel dienen evidente uitzonderin-
gen gesteld te worden. Aldus vooreerst in verband met
de «geintegreerde» boekhoudingen. Vertaling van een
boekhoudkundige dient men te aanvaarden, wanneer

het gaat om «multinationale ondernemingen», waar-

van de maatschappelijke zetel, het administratieve
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hoofdkwartier en de meerderheid van de door de mul-
tinationale onderneming tewerkgestelde werknemers
in het buitenland tewerkgesteld zijn. Het is wel te ver-
staan dat de vertalingen louter aanvullende teksten
blijven, die aan het Nederlands origineel worden toe-
gevoegd. Voor de andere uitzonderingen kan men best
de huidige tekst van artikel 5, 1id 2, ® behouden. Van de
andere kant zou duidelijk dienen te worden gepreci-
seerd dat technische plannen of instructies, alsmede
personeelsbladen, documenten zijn die bestemd zijn
voor het personeel

4. Toezicht en sancties

Overeenkomstig artikel 6 van het decreet zijn amb-
tenaren van verschillende departementen bevoegd om
toezicht uit te oefenen op de uitvoering van het decreet,
met name : Tewerkstelling en Arbeid, Sociale Voor-
zorg, Economische Zaken, Volksgezondheid, Leefmi-
lieu en Gezin, alsmede het Ministerie van Justitie. Ook
de ambtenaren van de Vaste Commissie voor Taal-
toezicht zijn bevoegd. Dit leidt tot eventueel overlap-
pende inspecties, maar ook en vooral tot tegenstrijdige
interpretaties tussen de verschillende inspectie-
diensten. Daarenboven wordt ook wel aangevoeld dat
inspectie van deze materie door nationale ministers
niet altijd wordt aangemoedigd. Vandaar dat het, met
het oog op administratieve eenvoud en efficiéntie, aan-
gewezen lijkt-de inspectie voor te behouden aan.de
ambtenaren van de Vaste Commissie voor Taal-
toezicht. Men zou er dan wel dienen voor te waken dat
deze ambtenaren over voldoende mankracht en arms-
lag beschikken om dit toezicht waar te maken.

De voornaamste sanctie die het decreet stelt, ligt in
de nietigheid van de stukken of handelingen die in
strijd zijn met de bepalingen van het decreet. De nietig-
heid dient ambtshalve door de rechter te worden vast-
gesteld (art. 10, eerste lid). Om de draagkracht van
deze sanctie te verstevigen zou men kunnen stellen dat
deze stukken door de Overbeid niet als rechtsgeldige
stukken kunnen worden aanvaard en ambtshalve
dienen te worden geweigerd.

De publieke rechtsvordering wegens overtreding van
de bepalingen van het decreet verjaart na verloop van
een jaar na het feit waaruit de vordering is ontstaan
(art. 16). De burgerlijke vorderingen, ook die in ver-
band met de nietigheid, verjaren overeenkomstig art.
26 van de voorbereidende titel van het Wetboek van
Strafvordering, na vijf jaar. Het ware aangewezen uit-
drukkelijk te bepalen, ten einde elke onzekerheid te

9 «Zo de samenstelling van het personeel zulks rechtvaardigt en op
eenparige aanvraag van de werknemersleden van de ondernemings-
raad of bij ontstentenis van een ondernemingsraad op eenparige
aanvraag van de syndicale afvaardiging of bij ontstentenis van beide
op verzoek van een afgevaardigde van een representatieve vakor-
ganisatie dient de werkgever evenwel bij de berichten, mededelingen,
akten, getuigschriften en formulieren bestemd voor het personeel,
een vertaling te voegen in één of meer talen.»
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vermijden, met het oog op de bescherming van werk-
nemers, die soms gedurende een langere periode in
dienst zijn, dat de «overtreding, wat de documenten die
bestemd zijn voor het personeel betreft, voortduurt
totdat het document in het Nederlands is gesteld».

Besluit

Het taaldecreet van 1973 is, zoals elk menselijke
werk, voor interpretatie en verbetering vatbaar ; die
aan te brengen interpretaties en verbeteringen kunnen
niet alleen bijdragen tot de pacificatie in ons land maar
ook de betere toepassing van de beginselen ervan in de
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hand werken, omdat sommigen in bepaalde onvol-
komenheden, zoals ten aanzien van vreemde werkne-
mers of in verband met facturen, uitvluchten zoeken
om het hele taaldecreet over boord te gooien.

- Aan de beginselen van het taaldecreet, met name de
algemene regel van de eentaligheid wat de documenten
en de relaties met het personeel betreft, dient meer dan
ooit de hand te worden gehouden. Het doel is duidelijk
nog niet bereikt.

Prof. dr. R. BLANPAIN
K.U.Leuven

RECHTSPRAAK AN

HOF VAN CASSATIE

2e KAMER — 26 OKTOBER 1976
Voorzitter : de h. Wauters -
Raadsheer-rapporteur : de h. Soetaert
Advocaat-generaal : de h. Declercq

Aanranding van de eerbaarheid en verkrachting—
Kind beneden veertien jaar—Geweld—Klacht—Open-
bare schennis van goede zeden.

Het strafrechtelijk vervolgen van wverkrachting en

openbare zedenschennis vereist niet dat er een klacht
is ingediend. De enkele daad van vieselijke gemeenschap,
gepleegd op een kind dat de volle leeftijd van veertien
jaar niet had bereikt doch ten volle tien jaar oud was
op het ogenblik van de feiten, wordt als verkrachting
met bebulp van geweld beschouwd, onverschillig of het
slachtoffer - beeft toegestemd. Deze toestemming sluit
evenmin het misdrijf van openbare zedenschennis uit,
wanneer de feiten in het openbaar zijn gepleegd.

Van H.

Gelet op het bestreden arrest, op 26 augustus 1976
door het Hof van beroep te Gent gewezen ;

Over de middelen hieruit afgeleid dat het arrest eiser
veroordeelt wegens verkrachting met behulp van ge-
weld van een minderjarige die de volle leeftijd van veer-
tien jaar niet had bereikt doch volle tien jaar oud was
op het ogenblik van de feiten en tevens wegens open-
bare zedenschennis, terwijl er geen klacht was inge-
diend en de minderjarige in de handelingen had toe-
gestemd :

Overwegende dat het strafrechtelijk vervolgen van de
misdrijven waarvoor eiser is veroordeeld niet vereist dat
er een klacht is ingediend ; dat de enkele daad van
vleselijke gemeenschap, gepleegd op een kind van de
voormelde leeftijd, als verkrachting met behulp van
geweld wordt beschouwd, onverschillig of het slacht-
offer heeft toegestemd, terwijl die toestemming evenmin
het misdrijf van openbare zedenschennis uitsluit, wan-
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neer, zoals het arrest ten deze vaststelt, de feiten in het
openbaar zijn- gepleegd ; : :

Over de middelen hieruit afgeleid dat eiser onschuldig
was en dat de door het arrest opgelegde straf onaanne-
melijk zwaar is : o

Overwegende dat het arrest in feite en op onaantast-
bare wijze, bij afwezigheid van conclusie en in bewoor-
dingen van de wet, vaststelt dat de feiten bewezen zijn
en de straf bepaalt binnen de grenzen gesteld door de
wet ; ‘

En overwegende dat de substantiéle of op straffe van
nietigheid voorgeschreven rechtsvormen werden nage-
leefd en dat de beslissing overeenkomstig de wet is ;

Om die redenen,

Verwerpt de voorziening ;
Veroordeelt eiser in de kosten.

. NOOT—Verkrachting van kinderen beneden de veertien
jaar. )

1. Verkrachting, aanranding van de eerbaarheid en open-
bare zedenschennis zijn geen klachtmisdrijven en de straf-
vordering wordt bijgevolg van ambtswege uitgeoefend door
het openbaar ministerie. In andere landen daarentegen, wor-
den seksuele delicten beschouwd als een aantasting van het
privéleven die slechts op klacht van het slachtoffer of zijn
wettelijke vertegenwoordiger vervolgd kunnen worden. Dit
is o.m. het geval in Nederland (art. 245), Italié (art. 542),
Spanje (art. 443), Griekenland (art, 344) en Zweden (art. 11
van Hoofdst. VI).

2. De wetgever heeft de jeugdige kinderen willen bescher-
men tegen de morele en fysieke gevolgen van voortijdig
seksueel verkeer en is uitgegaan van het vermoeden dat meis-
jes niet geslachtsrijp zijn voor de leeftijd van veertien jaar
(P. RiGaux en P.E. TROUSSE, Les crimes et les délits, V,
p. 338; C. SIMONIN, Médecine légale judiciaire, p. 344 ; R.
PIEDELIEVRE en E. FOURNIER, Médecine légale, 1, pp. 543-
544 ; T.]. NoYoN, G.E. LANGEMEIER en J. REMMELINK, Het
wetboek van strafrecht, art. 245, nr. 3). B

Het kan gebeuren dat de leeftijdsgrens niet overeenstemt
met de seksuele rijpheid van het slachtoffer en de wettelijke
maatstaf past. zeker niet voor kinderen van onverschillig
welk ras. Een biologisch criterium zou in sommige gevallen
zinvoller zijn dan een vastgelegde leeftijd (M. ZEEGERS, Sek-
suele delinquenten, p. 49), maar ik geef er mij rekenschap
van dat de bepaling van de geslachtsrijpheid dan weer aan-
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leiding tot nieuwe — en wellicht onoverkomelijke — moei-
lijkheden zou geven.

3. Artikel 375, vierde lid, van het Strafwetboek rust op

het wettelijk — juris et de jure — vermoeden dat een kind
beneden de veertien jaar niet vrijwillig kan toestemmen in

de geslachtsbetrekkingen die het ondergaat (R. TAHON, “Le

consentement -de la victime”, R.D.P., 1951-52, 326 ; J. DELVA,
Attentat a la pudeur et wol nr. 19, in R.P.D.B., compl. I;
J.M. PoupART, Attentat a la pudeur et viol, nr. 6187,

Nov., Droit penal III). De jeugdige leeftijd is in dit geval"

geen “verzwarende omstandigheid, maar een bestanddeel van
het misdrijf (Cass., 15 januari 1923, Pas., 1923, I, 155 ; Cass.,

18 juni 1923, Pas., 1923, I, 372; Cass., 17 mei 1926, Pas.,
1926, 1, 380, met noot van B. JoTTRAND ; M. RiGAux en P.E.

TROUSSE, o.c., V, p. 338; Cass. fr,, 19 december 1967, Gaz.
Pal,, 1968, I, 275, met noot).

De feitenrechter zal bijgevolg uitdrukkelijk moeten vast-

stellen dat het slachtoffer de leeftijd van veertien jaar niet
had bereikt op het ogenblik van de feiten (J. DELVA, Aan-
randing van de eerbaarheid en verkrachting, p. 140, nr. 306;
APR.).

In de praktijk kan dit aanleiding geven tot moellljkheden
wanneer de minderjarige afkomstig is van een land waar er

geen bevolkingsregister wordt bijgehouden en waar het ge-

boortejaar van de inwoners niet met absolute zekerheid kan
worden bepaald (Cass. fr., 9 oktober 1968, Bull. crim., nr.
599 ; B. Bouroc, Viol, nr. 28 in Répertoire de droit pénal et
de proccdure penale, Dalloz). In zulke gevallen bepaalt de
feitenrechter — desnoods aan de hand van een deskundig
onderzoek — soeverein de leeftijd van het slachtoffer (N.
BiLTrIS, “L’attentat & la pudeur et le viol”, R.D.P., 1925,
1019).

4. Ook al zijn de rol en de houding van het slachtoffer
van belang bij de straftoemeting, ze nemen de strafbaarheid
van de feiten niet weg. De strafrechter zal natuurlijk. reke-
ning houden met omstandigheden die aanleiding gaven tot
vleselijke gemeenschap met een kind beneden de veertien jaar.
Aanhalerigheid, opdringerigheid of vrijpostigheid van kinde-
ren kan ontuchtige handelingen hebben uitgelokt, soms wordt
de dader werkelijk geprovoceerd tot verboden geslachts-
verkeer, maar het zijn geen redenen van verschoning (Cass.,
14 december 1971, Arr. Cass., 1972, p. 372; M. ZEEGERS,
Ontucht in Nedetrland, pp. 32-34; PH. MEERLE, Les’ pré-
somptions légales en droit pénal, p. 152, nr. 149 ; R. FAuMY:
ABDOU, Le consentement de la victime, p. 562, nr. 391 ; TH.
SCHONFELDER, “Die initiative des Opfers” in Das sexuell

gefdbrdete Kmd Beitr. Sexualforsch., 1965, nr. 33 R. voN

KRAFFT-EBING, Psychopathza sexualis, p. 17)

De strafrechter beoordeelt vrueh]k de feiten zoals deze
blijken uit de gegevens van het dossier en uit het verhoor
ter terechtzitting en bepaalt soeverein de straf binnen de
door de wet gestelde grenzen.

A. Vandeplas

ARBEIDSHOF TE ANTWERPEN

2¢e KAMER — 25 OKTOBER 1976

Voorzitter : de h. Rauws

Raadsheren in sociale zaken: de hh. Trekker en
Boeykens

Openbaar ministerie : mevr. De Jaeger

Advocaten : mrs. de Biseau de Hauteville en Stappers

Arbeidsovereenkomst bedienden—1. Opzegging-—-Ver-
melding van begin- en einddatum—Geldigheid—Uitwer-
king—2. Opzegging door werkgever—Jaarlijkse vakan-
tie—Niet collectief—Schorsing der opzegging—3. Op-
zegging door werkgever—Schorsing—Voortijdige begin-
diging van overeenkomst door bediende—Geen recht
op vergoeding wegens te korte opzegging.
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1. Een opzegging waarvan begin- en einddatum wor-
den aangegeven laat geen twijfel omtrent de duur van
de opzegging en is geldig. Zodanige opzegging houdt
niet in dat de partij die opzegt uitdrukking geeft aan
baar wil om de dienstbetrekking onherroepelijk op de
gestelde einddatum te beéindigen, ongeacht de oorza-
ken die, krachtens de wet, de loop van de opzegging
kunnen schorsen.

2. De jaarlijkse vakantie schorst de door de werk-
gever gegeven opzegging, ook al is de vakantie in bet
bedrijf niet collectief.

3. De bediende die geen rekening wil houden met
bet feit dat de door de werkgever gegeven opzegging
geschorst werd door de jaarlijkse vakantie en die der-
halve voortijdig het werk stopzet, verbreekt de over-
eenkomst. Daardoor verliest hij zijn — eveniueel —
reeds ontstaan recht op vergoeding wegens ontoerei-
kendheid van de hem gegeven opzegging. Dit recht
komt immers in de plaats van het recht op het over-
blijvend gedeelte van de volledige opzeggingstermijn en
vervalt om de redenen die dit laatste rechi tenietdoen.

Van A. t/ N.V. M.

1. Ten aanzien van de feiten

Van A., in dienst van N.V. M. sedert 15 juni
1960, werd op 27 maart 1973 opgezegd met een ter-
mijn lopende van 1 april 1973 tot 31 december 1973.

Het is niet betwist dat appellant in de loop van de
opzeggingsperiode 37 dagen wettelijke en conventionele
vakantie nam.

Bij brief van 13 december 1973 déelde Van A. de
N.V. M. mede dat hij niet instemde met de duur van
de gegeven opzegging, zonder dat dit, naar zijn mening,
iets veranderde aan het feit dat de dienstbetrekking een
einde zou nemen op 31 december 1973,

Op 21 december 1973 repliceerde M. dat het emde
van de dienstbetrekking, bij toepassing van artikel
12quinquies van de Bediendenwetten, pas op 6 fe-
bruari 1974 viel omdat appellant van 6 tot 26 augustus
en van 14 tot 31 december 1973 zijn ]aarll]kse vakantie
had genomen.

Het staat vast dat Van A. na 31 december 1973 niet
meer op het werk is verschenen ; reden waarom door
M. bij brief van 3 januari 1974 tegen hem contract-
breuk werd ingeroepen.

2. Ten aanzien van het recht

Verbrekingsvergoeding

Bij brief van 27 maart 1973 gaf M. een opzegging
ingaande op 1 april en lopende tot 31 december 1973.

Hoewel artikel - 14 van de Bediendenwetten voor-
schrijft dat het opzeggeschrift op straffe van nietigheid
het begin en de duur van de opzegperiode moet ver-
melden en voormelde brief, in plaats van expliciet de
duur ervan aan te geven, het begin en einde van de
opzegperiode vermeldt, voldoet hij toch aan het be-
paalde bij artikel 14 omdat hij geen twijfel laat dat
M. een opzegging met een duur van negen maanden
ingaande op 1 april 1973 heeft willen geven en ge-
geven heeft.

In strijd met wat Van A. beweert brengt de opzeg-
brief van 27 maart 1973 niet de wil tot uitdrukking
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de dienstbetrekking in ieder geval en onherroepelijk
op 31 december 1973 te beéindigen, ongeacht de oor-
zaken waardoor de loop van de gegeven opzegging
krachtens de wet zou kunnen worden geschorst.

Dat zodanige bedoeling bij M. niet voorlag wordt
o.m. bewezen door haar brief van 21 december 1973
waarin zij constateert dat de loop van de door haar
gegeven opzegging geschorst werd door de jaarlijkse
vakantie die appellant nam.

De stelling van appellant dat in casu de definitieve
verbreking van de dienstbetrekking door de opzegging
van M. onherroepelijk op 31 december 1973 werd vast-
gesteld en dat de arbeidsovereenkomst dientengevolge
in elk geval op die datum een einde nam, faalt dus
feitelijk en in rechte.

Van A. kan ook niet gevolgd worden waar hij het
standpunt verdedigt dat de opzegging niet rechtsgeldig
werd gegeven omdat de erin vervatte termijn van 9
maanden noch bij overeenkomst tussen partijen, noch
door de rechter werd vastgesteld, zodat artikel 12guin-
quies van de Bediendenwetten in casu geen toepassing
kan vinden. :

Wanneer het jaarloon hoger is dan 250000 fr. en
tussen partijen geen overeenkomst omtrent de opzeg-
termijn gesloten wordt, dan kan de werkgever op eigen
risico besluiten de duur van de opzegging vast te stel-
len. De sanctie voor het geven van een te korte opzeg-
termijn is in dit geval niet de nietigheid van de ge-
geven opzegging, maar het verschuldigd zijn van de
aanvullende vergoeding bepaald bij artikel 20 van de
Bediendenwetten.

Ook een te korte opzegging uitgaande van de werk-
gever sorteert haar effect en de loop ervan wordt,
evenzeer als een opzegging met een voldoende duur,
onderbroken door de wettelijke schorsingsredenen die
in de Bediendenwetten worden aangegeven (artikel 11,
12quinquies). Ook al ware dus in casu de gegeven
opzegtermijn te kort, dan vloeit daaruit nog niet voort
dat de loop ervan niet geschorst kon worden, o.m.
bij toepassing van artikel 12quinquies van de Bedien-
denwetten.

Met betrekking tot de toepasselijkheid en de werking
van bedoeld artikel 12quinguies dient vooreerst vast-
gesteld te worden dat de erin bepaalde schorsing van
de loop der opzegging tijdens de dagen dat de be-
diende vakantie neemt, krachtens de wet zelf geschiedt
en geenszins afhankelijk is van enige beslissing van de
werkgever inhoudende een verlenging” van de opzeg-
periode. .

Juridisch-technisch gezien wordt de door de werk-
gever gedane opzegging trouwens niet verlengd we-
gens de jaarlijkse vakantie, maar wordt de loop ervan
onderbroken. .

Van A. stelt derhalve onterecht dat M., door de toe-
passing in te roepen van artikel 12quinquies, eenzijdig
de door haar gegeven opzegging verlengd heeft.

Op de tweede plaats dient ook de stelling van appel-
lant verworpen te worden als zou het bij artikel
12quinquies bepaalde enkel gelden voor de bedrijven
die wegens jaarlijkse vakantie sluiten.

Artikel 12quinquies houdt in:

1° dat de arbeidsovereenkomst geschorst is de dagen
waarop de onderneming wegens jaarlijkse vakantie
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- sluit, alsmede de dagen waarop de bediende buiten die

periode vakantie neemt ;

2° dat de opzegging door de bediende gegeven door-
loopt tijdens de schorsing wegens vakantie ;

3° dat de opzegging door de werkgever gedaan niet
loopt tijdens die schorsing.

Over de inhoud van deze tekst, die een repliek is
van het eveneens bij Wet van 21 november 1969 ge-
wijzigde artikel 28undecies van de Wet op de Arbeids-
overeenkomst voor Werklieden, zegt het rapport van
de kamercommissie dat de overeenkomst geschorst is
“niet alleen tijdens de sluiting van de onderneming
wegens jaarlijkse vakantie, doch ook tijdens de indi-
viduele vakantie van de werknemer zonder sluiting
van de onderneming” (Parl. Besch., Kamer, 1968-69,
nr. 270/7, p. 58). Daar het vanzelfsprekend is dat de
arbeidsovereenkomst ook geschorst is tijdens de dagen
dat een werknemer vakantie neemt in een bedrijf dat
geen jaarlijkse sluiting kent, vindt het gehele artikel
12quinquies ook in dit laatste geval toepassing. Objec-
tief kan trouwens geen .ernstig motief aangegeven wor-
den waarom de vakantiedagen, zelfs genomen buiten
de jaarlijkse sluitingsperiode van een bedrijf, wel een
schorsend effect zouden hebben, terwijl van de vakan-
tiedagen genomen in een onderneming die niet sluit
geen schorsende werking zou uitgaan (M. Taquet en
G. Wantiez, noot onder Arbrb. Brussel, 23 november
1973, J.T.T., 1975, 142). '

Uit de bovenstaande overwegingen vloeit m.b.t. de
onderhavige zaak voort dat artikel 12quinquies in zijn
geheel toepassing vindt op de opzegging welke door
M. op 27 maart 1973 gegeven werd.

Onterecht roept Van A. daarbij in dat enkel de be-
diende de schorsing van de opzegtermijn wegens va-
kantie kan eisen omdat artikel 12quinquies uitsluitend
zijn bescherming beoogt.

Het is waar dat artikel 12quinquies de bescherming
van de bedienden op het oog heeft. Daaruit volgt
evenwel niet dat bedoeld artikel de bediende een discre-
tionaire bevoegdheid verleent ten aanzien van het al
of niet schorsend effect van de vakantiedagen op een
door de werkgever gedane opzegging. Zoals hoger ge-
zegd treedt de schorsing krachtens de wet zelf op en
kan geen der partijen er eenzijdig over beschikken.

"Klaarblijkelijk heeft de wetgever geoordeeld dat een

wettelijke schorsing van de opzegperiode ook voor de
bediende de beste garantie inhield. :

De argumentatie Van A. t.a.v. de onzekerheid waarin
de bediende dan kan verkeren omtrent het werkelijk
einde van een gegeven opzegging en omtrent het ogen-
blik waarop hij een nieuwe betrekking zal kunnen
aanvaarden, is niet overtuigend. Appellant verzwijgt
immers dat een bediende die opgezegd is een verkorte
tegenopzegging kan geven die niet geschorst wordt of
dat hij kan voorstellen de overeenkomst met onderling
goedvinden te beéindigen. Geen van beide mogelijk-
heden werden door appellant benut en over de reden
daarvan doet hij het zwijgen toe. Anderzijds verhindert
ook niets de bediende die nog vakantie moet nemen, te
becijfferen op welk ogenblik een gegeven opzegging
zal aflopen, rekening houdend met het schorsend effect
van de vakantiedagen.

Het feit dat de bediende de opzegtermijn die zijn
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werkgever gaf te kort acht, geeft hem niet het recht

om de arbeidsovereenkomst op een door hem gekozen
ogenblik zonder tegenopzeggmg of akkoord te beéin-

digen voordat de opzegging verstreken is. Indien de
bediende dit toch doet, verbreekt hij zelf ontijdig de

arbeidsovereenkomst (Arbh. Brussel, 30 september 1975,
J.T.T., 1976, 130, met noot).

Derhalve staat het in de onderhavige zaak 'vast dat
Van A. door te weigeren na 31 december 1973 verder
te arbeiden, zelf de bestaande arbeidsovereenkomst
heeft verbroken, daar de door M. gegeven opzegging,
krachtens artikel 12quinquies van de Bediendenwetten,
in casu pas op 6 februari 1974 afliep.

In het perspectief dat de opzegtermijn welke door M.’

betekend werd te kort was — en dat was hij — is
het recht van Van A. op vergoeding ontstaan op het
ogenblik dat de onvoldoende opzegging gegeven werd,
met name op 27 maart 1973, Zulk recht treedt evenwel
in de plaats van het recht op het overblijvende gedeelte
van de volledige opzegtermijn en vervalt derhalve om
de redenen - die dit laatste recht tenietdoen (Cass.,
4 juni 1975, R.W., 1976-77, 312).

In de onderhavige zaak is het recht op een volledige
opzegtermijn voor appellant tenietgegaan op het ogen-
blik dat hij eenzijdig en onregelmatig de lopende over-
eenkomst verbrak, met name op 2 januari- 1974. Dien-
volgens kan Van A. geen aanspraak maken op een
aanvullende vergoeding wegens de ontoerelkendheld
van de door M. gegeven opzegging.

Vergeefs roept Van A. nog in dat hij aldus een hem
rechtmatig toekomende opzegvergoeding verliest we-
gens vakantiedagen die hij wettelijk verplicht was
te nemen. Dit argument stuit immers af op de vast-
stelling dat de ontijdige beéindiging van zijn dienst-
betrekking de oorzaak van het verlies van zijn recht
op vergoeding is.

Van A. beweert daarbij ook zonder grond dat hij zijn
opzegvergoeding verliest, omdat hij geprotesteerd heeft
tegen de onvoldoende opzegging die hem was betekend,
zoals hij eveneens zonder grond vooropstelt dat hij
geacht geworden zou zijn ingestemd te hebben met de
gegeven, onvoldoende, opzegging indien hij na 31 de—
cember 1973 nog verder gewerkt had.

Niet relevant is ook appellants verwijzing naar de
getuigschriften en documenten uitgaande van M. en
waarin gezegd wordt dat Van A. tot 31 december 1973
in dienst is geweest. Deze vermelding strookt immers
met de werkelijkheid.

Ten slotte zij nog vastgesteld dat de brief van 3
januari 1974 waarbij M. stelde dat Van A. contract-
breuk pleegde niet ontijdig was, aangezien laatstbe-
doelde in zijn schrijven van 13 december 1973 ver-
klaard had dat hij 31 december 1973 als de eindterm
van de overeenkomst beschouwde, terwijl hij boven-
dien na 1 januari 1974 het werk niet meer hervatte,

Dat M. zelf geen wedereis wegens contractbreuk

heeft ingesteld, kan geen effect hebben op de gegrond-

heid van de oorspronkelijke vordering van appellant.

(..)

NOOT—Het lezen van het bovenstaand arrest, waartegen
cassatieberoep is ingesteld, geeft een wrange nasmaak. De
werkgever N.V. M. beging een fout door de bediende Van

A. af te danken met een te korte opzeggingstermijn. Hij
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beging daarbij een tweede fout door in de opzeggingsbrief
begin en einde van de opzeggingstermijn te vermelden en
niet begin en duur zoals de wet het op straf van nietigheid
vereist (Wetten A.O,B., art. 14). Door consequent naar deze
tweede fout te handelen, ziet de bediende de schadever-
goeding waarop hij recht had ingevolge de eerste fout van
de werkgever verloren gaan. -

De feiten, zoals zij uit het arrest blijken, zijn de volgen-
de. Fen bediende met een anciénniteit van bijna 13 jaar
wordt opgezegd. De opzeggingsbrief vermeldt begin —
1 april 1973 — en einde — 31.december 1973 — van de
opzeggingstermijn. In de periode van 1 april tot 31 decem-
ber 1973 neemt de bediende 37 dagen wettelijke en con-
ventionele vakantie. Bij brief van 13 december 1973 deelt
de bediende mee dat hij niet akkoord gaat met de duur
van de gegeven opzegging, wat volgens hem niets wijzigt
aan het feit dat de arbeidsovereenkomst eindigt op 31 de-
cember- 1973. Op 21 december 1973 antwoordt de werk-
gever dat de arbeidsovereenkomst niet cindigt op 31 de-
cember 1973, maar wel op 6 februari 1974 omdat de be-
diende van 6 tot 26 augustus en van 14 tor 31 december
1973 zijn jaarlijkse vakantie had genomen. Na 31 december
1973 verschijnt de bediende niet meer op zijn werk. Op
3 januari stuurt de werkgever de bediende cen brief waarin
hij tegen hem contractbreuk inroept.

Er rijzen vooral twee belangrijke juridische vragen :

1. Wat zijn de gevolgen van een opzeggingsbrief die be-
gin en einde van de opzeggingstermijn vermeldt ?

2. Wat is de invloed van een schorsing van de uitvoering
van de arbeidsovereenkomst — in casu de jaarlijkse vakan-
tie — op een op de hoger beschreven manier gegeven op-
zegging ?

1. De opzeggingsbrief vermeldt begin en einde van de
opzeggingstermijn

Dit probleem moet benaderd worden vanuit de ruimere
context van het Belgische afdankingsrecht. Een van de be-
langrijkste streefdoelen van het arbeidsrecht in het algemeen
en van de wetten op de arbeidsovereenkomst in het bijzon-
der is de vastheid van betrekkingl. Het afdankingsrecht is
daarom een belangrijk stuk van het arbeidsrecht. Het moet
op het ogenblik dat afbreuk gedaan wordt aan de vastheid
van betrekking de rechten van de werknemers zo goed
mogelijk beschermen.

Het Belgisch afdankingsrecht p()og.,t de rechten van de
werknemers langs twee wegen te beschermen. Enerzijds
wordt de afdanking onderworpen aan een aantal strikt na
te leven vormvereisten. Anderzijds worden, tenminste voor
de afdanking van een bediende, relatief lange opzeggings-
termijnen voorgeschreven.

Het is hier niet de plaats om in te gaan op de kritiek
waaraan het Belgisch afdankingsrecht bloot staat?. Aan-
gezien echter in het Belgisch systeem de vormvereisten een
belangrijke rol moeten spelen in de bescherming van de
werknemers, moeten zij strikt geinterpreteerd worden.

Een van de vormvereisten geldt de inhoud van de opzeg-
gingsbrief. De wet eist de vermelding van het begin en de
duur van de opzeggingstermijn (art. 14). Conform de hoger
gegeven beginselen wordt deze regel in de rechtspraak strikt
geinterpreteerd. Zo besliste het Hof van Cassatie herhaal-
delijk dat een opzegging die het begin en de duur van de
opzeggingstermijn niet vermeldt, nietig is3. Dezelfde houding
nam_ het aan tegenover een opzegging die enkel de duur
vermeldde samen met de vermelding dat het om een wet-
telijke opzeggingstermijn gings.

1 R, BLaNPAIN, "Kenmerken en tendenzen van het Bel-
gisch arbeidsrecht”, Bulletin 1, Instituut voor Arbeidsrecht,
1970, blz. 17.

2 Zie bv. R. BLaNPAIN, ”Krachtlijnen van het Belgisch af-
dankingsrecht”, Sociaal Maandblad Arbeid, 1973, 294-303.

3 Cass., 17 maart 1961, Pas., 1961, 1, 784, T.S.R., 1962,
135; Cass., 24 mei 1963, Pas., 1963, 1, 1021, T.S.R., 1963,
216 ; Cass., 26 september 1973, Arr. Cass., 1974, 96, Pas.,
1974, 1, 87, R.W., 1973-74, 1556, T.S.R., 1974, 42.

4 Cass.,, 19 november 1965, R.W., 1966-67, 1233, Pas.,
1966, 1, 380, T.S.R., 1965, 357.
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Mag men uit dit alles afleiden dat een opzegging die
begin en einde ip.v. begin en duur van de opzeggingster-
mijn vermeldt, nietig is. Dit is wellicht een te vergaande
gevolgtrekking. Strikt interpreteren en formalisme om het
formalisme zijn inderdaad twee verschillende dingen. Waar
het op aan komt, is zekerheid en duidelijkheid5. Uit deze
vermeldingen kan men met zekerheid begin en duur van
de opzeggingstermijn afleiden. Terecht stelt het besproken
arrest dat het in het onderhavige geval om een geldige op-
zegging gaat. Dit ligt in de lijn van de cassatierechtspraak
die een opzegging aanvaardt waarin nauwkeurig de duur en
het einde van de opzeggingstermijn vermeld zijn, omdat
daaruit de begindatum afgeleid kan wordens.

T.a.v. het concreet probleem dat voorligt zijn hiermee de
moeilijkheden niet opgelost. Er moet nog onderzocht wor-
den wat de invloed is van het vermelden van het einde van
de opzeggingstermijn op het effectieve einde van de arbeids-
overeenkomst. In zijn argumentatie stelt appellant dat men
door het vermelden van het einde van de opzeggingstermijn
tegelijkertijd beslist dat op de vermelde datum de bestaande
arbeidsovereenkomst beéindigd zal worden. De beéindiging
op die datum is definitief 'en onherroepelijk. Slechts een
onderling akkoord zou de arbeidsovereenkomst kunnen ver-
lengen?. :

Het arbeidshof gaat met deze redenering niet akkoord.
Het oordeelt dat een opzeggingsbrief die het einde van de
opzeggingstermijn aanduidt niet noodzakelijk de wil tot uit-
drukking brengt om de arbeidsovereenkomst in ieder geval
en onherroepelijk te beéindigen op de vermelde einddatum.
Volgens het hof moet gezocht worden naar de juiste be-
doeling van de partij die in dergelijke bewoordingen opzegt.
Het hof neemt aan dat de werkgever op die manier ge-
woon de duur van de opzeggingstermijn heeft bepaald en
niet de onherroepelijke einddatum van de arbeidsovereen-
komst. Deze einddatum zal afhankelijk zijn van eventuele
onderbrekingen van de opzeggingstermijn door mogelijke
schorsingen van de uitvoering van de arbeidsovereenkomst.

Deze gedachtengang is niet overtuigend. Een opzegging
die ‘begin en einde van de opzeggingstermijn vermeldt is
niet nietig omdat men uit zo’n formulering de duur van
de opzeggingstermijn kan afleiden. Dit betekent echter niet
dat men deze opzegging mag behandelen alsof de duur en
niet het einde van de opzeggingstermijn vermeld werd. Het
einde van de opzeggingstermijn, m.a.w. het einde van de
arbeidsovereenkomst, blijft klaar en duidelijk vermeld met
alle gevolgen van dien. :

Zijn interpretaties mogelijk waardoor afgeweken kan wor-
den van een dergelijke klare aanduiding ? Het hof meent
van wel en vindt de bedoeling van de partij die opzegt
belangrijker dan de vermelding in de opzeggingsbrief. Het
leidt die bedoeling af uit een brief die de werkgever on-
geveer 9 maand na de opzeggingsbrief verstuurde.

Indien geinterpreteerd kan worden, kan men veronderstel-
len dat in die 9 maanden van alles gebeurd is.. O.m. een
schorsing van de arbeidsovereenkomst. Kan men in die
omstandigheden uit die brief afleiden welke bedoeling de
werkgever 9 maanden eerder bij het geven van de opzeg-
ging had ? Nog steeds in de optiek dat interpretatie mo-
gelijk is, is er de belangrijke vraag of in deze wel gezocht
moet worden naar de bedoeling van de partij die de op-
zegging gaf. Moet niet eerder nagegaan worden welke . ver-
wachting de opzeggingsbrief heeft gewekt bij de partij die
de opzegging ontvangt ? De opzeggingsbrief heeft immers
precies tot doel de tegenpartij in kennis te stellen van het

5 W. BEIRNAERT, "De opzegging van de arbeidsovereen-
komsten voor werklieden en bedienden afgesloten voor on-
bepaalde duur”, in Arbeidsrecht, C.A.D., blz. 11.5.18.

6 Cass., 12 februari 1970, Arr. Cass., 1970, 538, T.S.R.,
1970, 20, Pas., 1970, 1, 504, R.W., 1969-70, 1825 ; Cass., 17
september 1975, R.W., 1975-76, 1374, ].T.T., 1976, 67,
T.S.R., 1976, 18.

7 Over de mogelijkheid om na het geven van een opzeg-
ging de arbeidsovereenkomst te verlengen, zie Cass., 5 no-
vember 1965, R.W., 1965-66, 1395, T.S.R., 1965, 350 ; Cass.,
S november 1965, Pas., 1966, 1, 309, R.W., 1965-66, 1399,
T.S.R., 1965, 353.

117

RECHTSKUNDIG WEEKBLAD 1977-1978

feit dat men de overeenkomst wil beéindigen8. De opzeg-
ging zelf is de voorafgaande mededeling van de datum
waarop de overeenkomst een einde neéemt9. Dat de juiste
kennis van die datum van groot belang is voor de ontsla-
gen werknemer kan niet betwijfeld worden. Vanaf die dag
moet hij voor een nieuwe broodwinning zorgen10. Wellicht
daarom heeft het Hof van Cassatie een opzeggingsbrief die
onzekerheid liet over de einddatum van de arbeidsovereen-
komst, ongeldig verklaardil. De partij die opgezegd wordt,
moet ondubbelzinnig weten waar zij precies aan toe isi2.
Daarom, wanneer een werkgever die opzegt zonder evenwel
de formele vereisten correct na te leven en wanneer daar-
door cen controverse kan ontstaan over de precieze eind-
datum van de arbeidsovereenkomst, dan moet niet gezocht
worden naar de bedoeling van de partij die opzegt, maar
wel naar de verwachting die de opzeggingsbrief gewekt
heeft bij de partij die opgezegd wordt.

‘In het onderhavige geval verwachtte de bediende dat de
arbeidsovereenkomst beéindigd zou zijn op 31 december
1973. Zoals blijkt uit zijn brief van 13 december 1973 bleef
hij zeer lang in die vewachting. Slechts 10 dagen vodr de
verwachte einddatum, nl.-door een brief van 21 december
1973 ‘werd - hij ervan verwittigd dat volgens de werkgever
het einde van de arbeidsovereenkomst slechts op 6 februari
1974 viel. : ,

-In deze omstandigheden kan niet getwijfeld worden dat
de werkgever door het vermelden van de einddatum van de
opzeggingstermijn, de arbeidsovereenkomst op de vermelde
einddatum beéindigd heeft.

_Een dergelijke beéindiging is definitief. Zelfs indien beide
partijen erkennen dat’ de gegeven opzeggingstermijn te kort
is; kan de eindduur van de arbeidsovereenkomst niet een-
zijdig maar enkel door onderling akkoord verlengd wor-
den13. Dit akkoord moet slaan zowel op het beginsel van
de verlenging als op de duur ervan. Indien dat akkoord
niet bereikt kan worden, eindigt de arbeidsovereenkomst op
dé oorspronkelijk bepaalde datum. De- ontslaggevende partij
moet een vergoeding betalen die gelijk is aan het nog res-
terende gedeelte van de opzeggingstermijn die volgens de
rechters in acht had moeten worden genomenl4.

2. Invloed van een schorsing van de uitvoering van de
arbeidsovereenkomst ‘

In de besproken zaak wordt de oplossing bemoeilijkt
door een schorsing van de uitvoering van de arbeidsover-
éenkomst tijdens de opzeggingstermijn. De bediende nam in
de periode van 1 april 1973 tot 31 december 1973 inder-
daad 37 dagen vakantie. Hierover bepaalt art. 12quinquies
van de gecodrdineerde wetten betreffende de arbeidsover-
eenkomst voor bedienden dat een. door de werkgever ge-
dane opzegging ophoudt te lopen tijdens een schorsing we-
gens jaarlijkse vakantie. De werkgever beriep zich op dit-
artikel en beweerde -dat de opzeggingstermijn hietdoor met
37 dagen verlengd werd. De bediende zag dit artikel blijk-
baar als het zwakke punt bij zijn argumentatie over het
definitieve einde van. de arbeidsovereenkomst. Daarom
haalde hij een hele reeks argumenten aan om te stellen dat
in dit geval ‘art. 12quinquies niet kan worden toegepast,
zodat niettegenstaande de 37 dagen vakantie de arbeids-
overeenkomst toch kon eindigen op 31 december 1973.

Het heeft weinig nut al deze argumenten hier te herhalen.
Zij raken kant noch wal. Terecht, en zonder veel moeite,
worden zij een voor een door het arbeidshof ontzenuwd.

8 W. BEIRNAERT, op. cit., blz. 11.5.14.

9 Cass., 14 mei 1975, ].T.T., 1976, 206, T.S.R., 1976, 82 ;
§7ass., 10 december 1975, J.T.T., 1976, 293, T.S.R., 1976,

4.

10 J. STEYAERT, Arbeidsovereenkomst handarbeiders en
bedienden, A.P.R., Gent-Leuven, 1973, blz. 400.

511 Cass., 2 juni 1966, Pas., 1966, 1, 1254, T.S.R., 1966,
153.

12 W. BEIRNAERT, op. cit., blz. 11.5.14.

13 Cass,, 5 november 1965, R.W., 1965-66, 1395, T.S.R.,
1965, 350.

' 14 Cass.,, 5 november 1965, Pas., 1966, 1, 309, R.W., 1965-
66, 1399, T.S.R., 1965, 353.
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De in de wet bepaalde regel is duidelijk. Een door de
werkgever gegeven opzegging loopt niet tijdens de jaarlijkse
vakantie. De wet bepaalt geen uitzonderingenl5.

Moet er dan toch besloten worden tot een verleggen van
de einddatum van de opzeggingstermijn zoals het arbeidshof
het deed ? In geen geval.

Het hof stelt terecht dat juridisch- technisch gezien, “de
door de werkgever gedane opzegging niet verlengd wordt
wegens de jaarlijke vakantie, maar dat de loop ervan wordt
onderbroken. Het past deze regel echter niet consequent
toe, doordat het uiteindelijk toch tot een verlenging van
de opzeggingstermijn beslurt.

Hierboven werd gezegd dat de hier besproken opzeg-
gingsbrief niet mag worden behandeld als een opzegging
die de duur van de opzeggingstermijn vermeldt. Hij ver-
meldt begin en einde van die termijn. Hij is evenwel niet
nietig omdat men uit zo’n formulering de duur van de op-
zeggingstermijn kan afleiden. Hierbij moet men echter re-
kening houden met alle dienstige gegevens. Ook met de
periode(s) dat de opzegging ondetbroken was ten gevolge
van een schorsing van de uitvoering van de arbexdsover-
eenkomst, bv. wegens jaarlijkse vakantie.

Dit betekent concreet dat de duur van de opzeggings-
termijn niet noodzakelijk gelijk is aan het aantal maanden
dat ligt tussen de begin- en de einddatum. Die tijd moet
verminderd worden met het aantal dagen onderbreking
van de opzegging. ‘

In het besproken geval gaf de werkgever een opzeggings-
termijn die liep van 1 april 1973 tot 31 december 1973. Hij
gaf echter geen opzeggingstermijn van 9 maanden ! Hij gaf
wel een opzeggingstermijn van 9 maanden min 37 dagen.

Terecht vond de bediende dat de arbeidsovereenkomst be-
eindigd werd op 31 december 1973. Hij had recht op eeén

schadevergoeding gelijk aan het loon van de opzeggings-

termijn die hij volgens de rechter had moeten krijgen, ver-
minderd met de opzeggingstermijn die hij effectief kreeg,
nl. 9 maanden min 37 dagen.

O. Vanachter

BURGERLIJKE RECHTBANK TE ANTWERPEN

4e KAMER — 1 DECEMBER 1976

Voorzitter : de h. Langohr

Rechters : de hh. Mertens en Van den Acker

Advocaten : mrs. Transaux loco Van Goethem en Van
Dyck

Verzekering—Motorrijtuigen—Vordering van gesub-
rogeerd ziekenfonds van getroffene tegen verzekeraar—
Onderhandeling—Begrip—Stuiting—Vordering tegen de
verzekerde—Stuiting,

Als onderhandeling die de verjaring stuit in de zin
van art. 10, lid 3, van de Wet van 1 juli 1956, moet
worden aangemerkt de correspondentie tussen het zie-
kenfonds van bet slachtoffer van een verkeersongeval
en de verzekeraar van de schuldige, wanneer die cor-
respondentie hierop neerkomt dat het ziekenfonds be-
taling vraagt van de uitkeringen die het heeft verricht,
en de verzekeraar achtereenvolgens amtwoordt dat hij
een andere bestuurder aansprakelijk acht, dat bij inzage
van het strafdossier verwacht, dat hij verkiest de zaak

15 Zie hierover o.m. C. QuisTHOUDT, "De schorsing van
de uitvoering der arbeidsovereenkomst voor werklieden en
bedienden”, in Arbeidsrecht, C.A.D., nr. II, 4.
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door de rechtbank te laten beslechten en ten slotte dat
hij de zaak verjaard acht.

Nu ten deze de verzekeraar de onderbandeling niet
afgebroken beeft in de door de wet voorgeschreven

“vorm, was de driejarige verjaring op het ogenblik van

de dagvaarding gestuit.

M.b.t. de vordering tegen de verzekerde zelf beroept
deze zich tevergeefs op art. 26 van de Wet -van 17 april
1878, gewijzigd door de Wet van 30 mei 1961 om te
beweren dat ze verjaard is omdat er tussen het ongeval
en de dagvaarding vijf jaar verlopen zijn. Door de on-
derbandeling tussen het fonds en de verzekering wordt
ook de verjaring van de vordering tegen de verzekerde
gestuit en daaraan wordt geen afbreuk gedaan door art.
25 van de Wet van 17 april 1878.

Ziekenfonds L. t/ C. en Maatschappij X

Overwegende dat beide vorderingen van de eisende
partij, als in de plaats gesteld ziekenfonds, de terugbe-
taling beogen van haar uitgaven voor haar aangeslotene
S. Eulalie, die slachtoffer was van een verkeersongeval
op 8 februari 1967 te Antwerpen veroorzaakt door ver-
weerster C., voor haar aansprakelijkheid motorrijtuigen
verzekerd le -verweerster X ;

Dat de hoofdbetwisting gaat over de verjaring van de
vorderingen in beide zaken opgeworpen ;

Overwegende dat in de zaak onder II tegen X, de
eerst ingeleide, de dagvaarding dagtekenend van 12
maart 1973 en de feiten van 8 februari 1967, verweer-
ster doet gelden -dat de driejarige verjaring volgens art.
10 der Wet van 1 juli 1956 op de verplichte verzekering
motortijtuigen ingetreden was vé6r de dagvaarding ;

Dat eiser daartegen stelt dat, bij toepassing van art.
10, lid 3, die verjaring gestuit werd voor onbepaalde
tijd door “onderhandeling” tussen de verzekeraar (X)
en de benadeelde (het ziekenfonds) ;

Dat hij daartoe aanvoert en voorlegt de briefwisseling
tussen partijen gevoerd van 16 februari 1967 (acht da-
gen na de feiten) tot 7 maart 1973 (vijf dagen voor de
dagvaarding), nl. zes brieven van het ziekenfonds en
zeven van de verzekeraar ;

Dat de brieven van het ziekenfonds van 16 februari
1967 tot 27 juli 1972 steeds de aansprakelijkheid van
dame C. inroepen, en van de maatschappij X als ver-
zekeraar terugbetaling vragen van de mutualiteitsuitga-
ven ; dat de brieven van de maatschappij X van 2 maart
1967 tot 7 maart 1973 melden dat zij een andere be-
stuurder, bij een andere verzekeraar Groep Josi gedekt,
aansprakelijk acht, dat zij inzage verwacht van het straf-
dossier, dat zij verkiest de rechtbank te laten beslechten,
en ten slotte dat zij de vordering verjaard acht en ter
inlichting de kopie meedeelt van het vonnis dezer recht-
bank van 12 oktober 1969 ; dat van 7 maart 1967 tot
5 december 1967 de eisende partij tussentijdse brief-
wisseling voerde met Groep Josi ;

(...)

Dat verweerster nu stelt dat er tussen partijen generlei
”onderhandeling” geweest is in de zin van het door
eisende partij ingeroepen art. 10, Wet 1 juli 1956 ;

Overwegende dat aldus de vraag gesteld wordt naar
de zin van het begrip “onderhandeling”, en naar de

120



toepasselijkheid van dat begrip op de voorgelegde brief-
wisseling ;

Dat de wettekst luidt in art. 10, lid 3 : ”De verjaring
wordt ten opzichte van de verzekeraar gestuit door iedere
onderhandeling (’tous pourparlers”) tussen de verzeke-
raar en de benadeelde. Een nieuwe termijn van drie jaar
begint te lopen te rekenen vanaf het ogenblik waarop
één van de partijen bij deurwaardersexploot aan de an-
dere partij heeft kennis gegeven dat zij de onderhande-
lingen afbreekt” ; (volgt nog een bepaling over het af-
breken van de onderhandelingen bij aangetekende brief) ;

Dat voor het begrip van het woord ”onderhandeling”
in de wet, het best te rade gegaan kan worden bij Wau-
tier (L’Assurance automobile obligatoire, 1957, met voor-
bericht van Nossent, rapporteur van de Commissie van
Justitie in de Kamer voor de Wet van 1 juni 1956, blz.
93) en bij Cassart, Bodson en Pardon (L’Assurance auto-
mobile obligatoire, 1957, met voorbericht van Basyn,
oud-minister en lid van de Commissie van de private ver-
zekeringen, blz. 182-184), die, vooral de cerste, de voor-
bereidende teksten tot de wet ontleden, vanaf het Bene-
lux- Verdrag van 7 januari 1955 ;

In ’t algemeen wordt telkens aangehaald en onder-
streept uit het verslag Nossent: ”Le texte est dominé
par une seule préoccupation : assurer & toutes les victi-
mes d’accidents occasionés au moyen de véhicules auto-
moteurs, la réparation rapide et siire des préjudices su-
bis”. En dat geldt uiteraard ook voor eisende partij als
gesubrogeerd in de rechten van haar aangeslotene : art.
1, lid 4, preciseert en de voorbereidende teksten lichten
toe : “benadeelden” zijn ook de rechtverkrijgenden van
hen die schade geleden hebben, dus al degenen die een
recht kunnen inroepen, hetzij uit eigen hoofde, hetzij
uit hoofde van het slachtoffer.

Wautier zegt uitdrukkelijk :
doit étre pris dans un sens large : il comprend toutes
correspondances et toutes négociations verbales au sujet
des droits du 1ésé” (citaat uit Benelux-verslag). En Cas-
sart cs. gaan daar nader op in: "Toute réclamation. ..
toute manifestation de poursuivre le réglement. .. met-
tront la personne lésée 4 couvert contre la prescrip-
tion,” Zelfs indien de verzekeraar, verzocht tot regeling
over te gaan, slechts antwoordt dat zijn beslissing af-
hangt van een gerechtelijk onderzoek, schijnt.dat af-
stand der verjaring in te houden. De ruime interpreta-
tie van de onderhandeling in de wet bedoeld, wordt a
contrario in ’t licht gesteld door wat deze auteurs schrij-

ven over de mogelijkheid van nieuwe stuitende onder-
handelingen na het formeel afbreken der eerste : daartoe
zouden dan nodig zijn “des pourparlers sérieux”; na
het formeel afbreken der onderhandelingen, kan de
benadeelde niet opnieuw de verjaring stuiten door een
nieuw verzoek tot betaling waarop als antwoord een
eenvoudige weigering of een formele ontkenning van
aansprakelijkheid ; hervatting van onderhandeling zou
slechts mogelijk zijn ”si DPassureur répond dubitati-
vement ou en ne fermant pas la porte 4 toute négociation
ultérieure. . .”.

Latere rechtsleer schrijft bondig in dezelfde ruime zin
van de onderhandeling (Beyens, L’assurance des véhicu-
les automoteurs, in Les Novelles, Droit Commercial, V,
1966, nr. 145 ; Van der Meersch, in Journées Natio-
nales du droit des assurances 1974, als bijwerking van
het Précis des assurances terrestres [Compl. R.P.D.B.],
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nr. 942 ; en Kluwers Verzekeringshandboek, Motorrij-
tuigenverzekering, 1975, blz. 18).

Rechtspraak over grensgevallen is niet aanwijsbaar,
wat het vermoeden staaft dat in de praktijk de verzeke-
raars zich aan een ruim begrip van onderhandeling ge-
houden hebben. '

Overwegende dat aldus de ter zake voorgelegde brief-
w1sselmg beschouwd moet worden als onderhandeling,
in ruime zin ;

Dat verweerster niet gevolgd kan worden waar zij
in. conclusie opwerpt, dat art. 10 klaarblijkelijk wil be-
letten dat het rekken van onderhandelingen tot het be-
reiken der verjaring de goede trouw van de benadeelde
zou verschalken ; dat onderhandeling in de gebruikelijke
zin inhoudt dat bedrieglijke hoop wordt gegeven ; dat
de’ uitzondering der stuiting natuurlijk in beperkte zin
dient te worden uitgelegd ; en-dat de eenzijdig geformu-
leerde verzoeken telkens eenvoudig werden afgewezen,
zodat eisende partij niet kan beweren in de waan te zijn
gehouden ;

Dat het verloop der br1efw1sse1mg integendeel erop
wijst dat verweerster die heeft gerekt tot een vermeend
bereiken der verjaring, eiser in een zekere waan latend ;
dat de rechtsleer ter zake aan de onderhandeling een
ruime zin ‘geeft en geenszins bedoelt dat er bedrieglijke
hoop wordt gegeven ; dat het volstaat te lezen wat ver-
weerster schreef in haar eerste brief van 2 maart 1967

(stuk 2) : “vooralsnog niet mogelijk een standpunt. ..
in te nemen... op zijn minst dient gewacht... tot...
inzage. .. van het P.V.”, en te herlezen bij Cassart cs. :

”si Passureur. . . se borne 4 affirmer que sa décision est
intimement liée au résultat d’une instruction judiciaire. . .
il semble que cette réponse comporte la renonciation a
la prescription” ;

Dat derhalve aan te nemen is dat de driejarige verja-
ring der vordeéring tegen de maatschappij X wetmatig
gestuit was op het ogenblik der dagvaarding, bij ontsten-
tenis van afbreken (in de wettelijk voorgeschreven vorm)
der dadelijk na het ongeval begonnen onderhandeling,
afbreken dat verweerster vermoedelijk achterwege liet,
om een erop volgende dagvaarding mogelijk te ontgaan ;

Overwegende dat in de zaak I. tegen C., de dagvaar-
ding dagtekenend van 1 juni 1974 na de feiten van 8 fe-
bruari 1967, verweerster opwerpt dat de vijfjarige ver-
jaring volgens art. 26 V.T.W. Sv., zoals vervangen bij
de Wet van 30 mei 1961, eveneens ingetreden was voor
de dagvaarding ;

Dat eisende partij daartegen stelt dat ook die verja-
ring gestuit werd, bij toepassing van art. 10, lid 2, wet
verplichte verzekering door de handeling die de verja-
ring van de rechtsvordering van de bénadeelde tegen de
verzekeraar stuitte, nl. door de onderhandeling met de
verzekeraar hierboven in de zaak onder II uiteengezet ;

De wettekst in die zin lijkt wel afdoende duidelijk,
zoals trouwens de aangehaalde commentators het be-
grepen : ”La Commission de la Justice de la Chambre
Belge a exprimé l'avis qu’il y a lieu de ne pas priver
la’ personne lésée de son action contre les assurés, alors
qu’elle a interrompu la prescription a P’égard de Passu-
reur... Linterruption de la prescription a légard de
Passureur doit agir & 'égard de tous les assurés.” (Wau-
tier, o.c., blz. 93).

-”La personne lésée n’est donc pas privée de son ac-
tion contre les assurés, lorsqu’elle a interrompu la
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prescription de son action a I'égard de l'assureur.” (Bey-
ens, o.c., nr. 147). ) :

Rechtspraak op dat punt is niet te vinden, en er kan
vermoed worden dat men zich in de praktijk aan de
duidelijke zin van ‘de wettekst gehouden heeft.

Dat derhalve aangenomen dient te worden dat, door
de stuiting voor onbepaalde tijd, der verjaring in de zaak
tegen de matschappij X ook de verjaring der vordering
inzake tegen C. nog steeds gestuit was toen deze op
17 juni 1974 gedagvaard werd ;

Overwegende dat verweerster C. tevergeefs opwerpt,
en alleen dat opwerpt, dat “het tijdstip van vijf jaren
niet vatbaar is voor vernieuwing” ;

Dat verweerster blijkbaar verwart met de wederzijdse
invloed van de stuiting van de verjaring der strafvorde-
ring op die der burgerlijke vordering, voorheen neerge-
legd in art. 25 V.T.W. Sv., maar die inderdaad stilzwij-
gend afgeschaft werd door de aangehaalde wijzigende
Wet van 30 mei 1961 (Cass., 6 juni 1962, Pas., 1962, 1,
1142) ; inzake verzekering aansprakelijkheid motorrij-
tuigen had de Wet van 1 juli 1956 echter uitdrukkelijk
en speciaal het wederzijds gevolg van de stuiting tegen
de verzekeraar op de stuiting tegen de verzekerde vast-
gelegd : ”Handelingen die de verjaring van- de rechts-
vordering van een benadeelde tegen de verzekeraar stui-
ten, stuiten de verjaring van de rechtsvordering  van de
benadeelde tegen de verzekerden:” ; en aan die bepaling
kan niet getornd zijn door de Wet van 30 mei 1961 in-
zake wederzijdse invloed van stuiting der verjaring van
strafvordering op stuiting ervan in burgerlijke vorde-
ring ; :

(o)

RECHTSPRAAK IN KORT BESTEK

Hof van Cassatie (3e Kamer), 10 november 1976

Ziekte- en invaliditeitsverzekering werknemers—Ar-
beidsongeschiktheid—Begrip—Werkneemster die ver-
der arbeidt vanaf de zesde week voor de bevalling—
Collectieve jaarlijkse vakantie—Geen verlenging van
postnatale rustperiode.

Het bestreden arrest (Arbeidshof Luik, 19 november 1974)
heeft beslist dat een arbeidster wier jaarlijkse vakantie sa-
menvalt met de zesde, vijffde en vierde week véér haar be-
valling, niet kan vragen dat haar rustperiode van acht weken
na de geboorte krachtens art. 56, § 1, lid 5, W. 9 augustus
1963, wordt verlengd met drie weken, twee weken of een
week, wegens de vrijwillige onderbreking van haar beroeps-
arbeid op de eerste dag van de derde week véér haar be-
valling. Het cassatieberoep tegen die beslissing wordt op de
volgende gronden verworpen :

”Overwegende dat het arbeidshof vaststelt dat de collec-
tieve jaarlijkse vakantie duurde van 9 tot 30 juli 1973 en
dat eiseres sedert 9 juli 1973 tot aan haar bevalling op 18
augustus 1973 niet meer gewerkt heeft ; ‘

“Overwegende dat het arrest uit deze vaststellingen wette-
lijk afleidt dat, in de zin van art. 56, § 1, lid 5, van de wet
van 9 augustus 1963 tot instelling en organisatie van een
regeling voor verplichte ziekte- en invaliditeitsverzekering,
_ eiseres sedert 9 juli 1973 haar beroepsarbeid werkelijk heeft
onderbroken en dat, derhalve, niet wordt aangenomen dat
eiseres na de acht weken welke op de bevalling volgen de

vereiste graad van werkongeschiktheid bereikte, over een:
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tijdspanne die overeenstemt met de periode van 9 tot 30 juli
1973 ;
”Dat het middel naar recht. faalt.”

(Voorzitter : de h. Polet—Raadsheer-rapporteur: de - h.
Janssens—Advocaat-generaal : de h. Krings—Advocaat: mr.
Biitzler—In de zaak : D. t/ Landsbond der Christelijke Mu-
tualiteiten.)

Hof van Cassatie (2¢ Kamer), 25 januari 1977

Cassatie in strafzaken—Verwijzing—Zwaardere straf
dan die welke door de vernietigde beslissing werd uit-
gesproken. s .

Het vonnis van Corr. leper, 26 september 1974, dat eiser
veroordeelde tot een geldboete van 20 fr. met uitstel gedu-
rende ecn jaar, werd door Cass., 14 oktober 1975, Arr. Cass.,
1976, 200, vernietigd op grond dat het niet naar het ver-
eiste van art. 97 Grondwet met redenen omkleed was. Tegen
het vonnis van Corr. Veurne, 2 maart 1976, dat hem op ver-
wijzing en in hoger beroep tot een geldboete van 50 fr. zon-
der uitstel veroordeelt, voert eiser aan dat het geen hogere
straf mocht opleggen dan die welke door de vernietigde be-
slissing werd opgelegd. Dit middel faalt naar recht:

”Overwegende dat, wanneer in strafzaken de vernietiging
wordt uitgesproken op de voorziening .alleen van de ver-
oordeelde en de zaak verwezen wordt naar een andere rech-
ter, deze rechter dezelfde bevoegdheid heeft als de rechter
wiens beslissing werd vernietigd ; dat hij derhalve alle straf-
fen mag uitspreken welke de eerste rechter wettelijk mocht
opleggen- en de straf verzwaren die- werkelijk uitgesproken
was.” : :

(Voorzitter : de h. Wauters—Raadsheer-rapporteur : de h.
Versée—Advocaat-generaal : de h. Colard—Advocaat: mr.
Mahieu—In de zaak: T. en P.V.B.A. Firma T.)

NOOT—De reformatio in pejus is niet mogelijk op het
enkel hoger beroép of verzet van de verdachte, maar dit
rechtsbeginsel vindt ‘geen toepassing op' de voorziening in
cassatie. ]

. Dit buitengewoon rechtsmiddel, waardoor een beroep
wordt gedaan op .de correcte wetsinterpretatie, verschaft de
veroordeelde immers geen derde aanleg.

De vernietiging en de verwijzing van de zaak naar een
andere rechter houdt het risico in dat de geincrimineerde fei-
ten nu anders worden gekwalificeerd, dat er géén eenheid van
opzet meer aanvaard wordt, dat de straf wordt verzwaard
of een bijkomende maatregel uitgesproken, dat het uitstel of
de opschorting van de straf vervalt. s

- o A. Vandeplas

Arbh. Gent, afd Brugge (6e Kamer), 3 februari 1977

Werkloosheid ~—Administratieve  sancties—Uitkeringen
verkregen door onjuiste verklaring—Geen bedrieglijk opzet
vereist.

”Geintimeerde voert aan dat artikel 194 een sanctie stelt tegen een
werkloze die een onjuiste verklaring aflegt, sanctie die beperkend
geinterpreteerd moet worden in die zin dat het artikel duidelijk een
eventueel bedrog wil bestraffen ;

”De stelling van geintimeerde kan niet worden gevolgd, aange-
zien er in het Koninklijk Besluit van 20 december 1973 een duide-
lijk verschil wordt gemaakt — ook in de bewoordingen — tussen
artikel 194 en artikel 196, hoewel beide op administratieve sanc-
ties duiden en bijgevolg geen strafsancties uitmaken ;

”In artikel 194 wordt immers bepaald dat de werkloze die een
onjuiste verklaring heeft afgelegd en daardoor onverschuldigde
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uitkeringen heeft ontvangen, van het recht op. uitkeringen uitge-
sloten wordt. Het bijzonder opzet is hier niet vereist ; het volstaat
een onjuiste verklaring te hebben afgelegd en daardoor onver-
schuldigde uitkeringen te hebben ontvangen om uitgesloten te
kunnen worden. .
?In artikel 196 wordt gewag gemaakt, naast het maken van een
vals stempelmerk of het gebruiken van een nagemaakt merk, van
het voorleggen van onjuiste documenten ten einde uitkeringen te

WETGEVING
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ontvangen. Hier wordt wel bijzonder opzet vereist, zoals uit het
gebruik van de termen ’ten einde uitkeringen te ontvangen’ blijkt
(Cass., 29 oktober 1975, R.W., 1975-76, 2068).»

(Voorzitter : de h. Wynants—Raadsheren in sociale zaken : de
hh. Fieuw en Van den Bussche—Advocaat-generaal : de h. Co-
laes—Advocaat : mr. Vercruysse—In de zaak : Rijksdienst voor
Arbeidsvoorziening t/ H.) '

DE ARTS ALS APOTHEKER, KAN DAT NOG*?
EEN OVERZICHT VAN DE MEDISCH-FARMACEUTISCHE CUMULATIE
NA EEN RECENTE WETSWIZIGING * |

A. Verbod van gelijktijdige uitoefening van de beroepen
van arts en apotheker i .

1. In de Belgische gezondheidswetgeving bestaat er een
principieel verbod van gelijktijdige uitoefening van de be-
roepen van geneesheer en apotheker, zelfs door wie alle
daarvoor vereiste diploma’s zou bezitten. Door dit cumulatie-
verbod heeft men het voorschrijvéen en het afleveren van
geneesmiddelen strikt willen scheiden. De reden hiervoor is
voor de hand liggend : het voorschrijfgedrag van de artsen,
waarin naar men aanneemt, o.a. zuinigheidsoverwegingen een
rol moeten spelen, zou in negatieve zin kunnen worden be-
invloed indien zij tevens de door hen voorgeschreven ge-
neesmiddelen zouden afleveren. In meer bedekte bewoordin-
gen heet het dan dat “de gelijktijdige uitoefening van de
geneeskunde en de artsenijbereidkunde vanuit het standpunt
van de volksgezondheid onaanvaardbaar is.”1.

Derhalve : een cumulatieverbod, waarvan tot voor kort ar-
tikel 1 van de Wet van 12 april 1958 betreffende de medisch-
farmaceutische cumulatie de uitdrukking was2.

2. Hoewel een verbod van gelijktijdige uitoefening ~ van.
het geneesheren- en apothekersberoep door één persoon ze-
ker niet onredelijk voorkomt, kunnen toch een aantal over-
wegingen worden gemaakt die tegen de absoluutheid van dit
verbod pleiten. Hoe vaag en algemeen ook, zou men kunnen
stellen dat het, in het kader van de continuiteit van de zor-
gen, voor een huisarts goed is te weten of zijn patiénten ook
nemen (a priori: zich aanschaffen) wat hij hun voorschrijft.
Nu heeft hij daar geen enkele controle over. Indien hij zelf
die geneesmiddelen zou ter beschikking stellen vergroot in
ieder geval deze controlemogelijkheid t.a.v. de aankoop. Maar
ook omgekeerd zou hij een beter inzicht krijgen in de zelf-
medicatie van zijn patiénten d.w.z. in de gevallen dat zij
geneesmiddelen aanschaffen zonder eerst bij hem te komen.
Natuurlijk bestaan er ook andere wegen dan een afschaffing
van het cumulatieverbod om daartoe te komen. Bovendien
vereist dit een systeem van inschrijving bij een huisarts of
tenminste voldoende discipline bij de patiénten om niet van
huisarts te veranderen zoals men van vest verandert... Wat
ik wil zeggen is dat argumenten zoals ”het belang van de

* Wet van 13 december 1976 tot wijziging van het K.B.
nr. 78 van 10 november 1967 betreffende de uitoefening
van de geneeskunst, de verpleegkunde, de paramedische be-
roepen en de geneeskundige kommissies, Belgisch Staatsblad,
S maart 1977. In het vervolg van dit artikel afgekort als
W.M.F. cumulatie 1976.

1 Parl. Besch., Kamer, 27 november 1975, p. 739.

2 Belgisch Staatsblad, 20 juni 1958. In het vervolg van dit
artikel afgekort tot W.M.F. cumulatie 1958.
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volksgezondheid” zowel voor als tegen het cumulatieverbod
kunnen worden gebruikt.

Daarnaast ‘kunnen er zich ook bijzondere situaties voor-
doen die maken dat het cumulatieverbod niet.op een absolute
manier kan worden gehandhaafd. ledereen zal wel eens van
zijn huisarts een of ander geneesmiddel gekregen hebben,
gratis nog wel. Dat mag die arts, overeenkomstig artikel 4,
§ 2, 29, van het K.B. nr, 78 van 10 november 1967 dat in
dit, verband spreekt van ”geneesmiddelenmonsters” (sic;
kunnen de inrichters van een volgende geneesmiddelendag
zich een veelzeggender trefwoord indenken ?) Bovendien mag
iedere arts, krachtens hetzelfde artikel in dringende gevallen
zijn patiénten van geneesmiddelen voorzien en ook genees-
middelen tegen venerische ziekten mogen door een genees-
heer worden afgeleverd (artikel 4, § 2, 3°). In al deze gevallen
gaat het om zeer begrijpelijke situaties. Bovendien zijn het
geen echte uitzonderingen op het cumulatieverbod want de
arts moet zich per geval tot een apotheker wenden om die
geneesmiddelen aan te schaffen. Hij handelt dan als het
ware in de plaats van zijn patiént. Hij heeft geen depot,
geen eigen voorraad waaruit hij kan putten. Alleen als het
gaat om ” geneesmiddelenmonsters” zullen de meeste art-
sen kunnen leveren uit een overigens zeer ruime voorraad,
hun welwillend ter beschikking gesteld door farmaceutische
ondernemingen. )

3. Er kan eigenlijk pas van een reéle uitzondering op (c.q.
overtreding van) het cumulatieverbod sprake zijn wanneer op
een meer permanente wijze geneesmiddelen worden afgeleverd
door de persoon die ze heeft voorgeschreven, en die daar-
toe over een eigen geneesmiddelendepot beschikt. In der-
gelijke uitzonderingen werd voorzien door de W.M.F. cu-
mulatie 1958. De voornaamste motivering die ten grondslag
lag aan de toegestane uitzonderingen was het veilig stellen
van de geneesmiddelenbevoorrading, niet van een bepaald
individu (in dringende gevallen of in geval van bepaalde
ziekten zoals onder nr. 2 werd gezien), maar van een bevol-
kingsgroep. Sedertdien zou echter door de Wet van 17 de-
cember 19733 betreffende de opening, de overbrenging - of

_ de. fusie van voor het publiek opengestelde apotheken (de

zgn. vestigingswet voor apotheken) de feitelijke situatie zo-
danig gewijzigd zijn dat aanpassing hieraan van het recht
niet langer achterwege mocht blijven. Met name werd als
gevolg van die wet de geneesmiddelenbevootrading van de
hele Belgische bevolking door apothekers voldoende gewaar-

3 Wet van 17 december 1973 tot wijziging van de Wet van
12 april 1958 betreffende de medisch-farmaceutische cumu-
latie en van het K.B. nr. 78 van 10 november 1967 betref-
fende de geneeskunst, de uitoefening van de daaraan ver-
bonden beroepen en de geneeskundige commissies, Belgisch
Staatsblad, 23 januari 1974.
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borgd geacht zodat voor de toekomst uitzonderingen op basis
van de W.F.M. cumulatie 1958, waardoor artsen in de ge-
neesmiddelenbevoorrading werden ingeschakeld, overbodig
werden. Dit vereiste echter dat de W.M.F. cumulatie zou
worden -opgeheven en dat de sedertdien toegestane en aan-
gevraagde maar nog niet definitief afgehandelde uitzonderin-
gen op het cumulatieverbod zouden worden geregeld. Hiertoe
strekt de W.M.F. cumulatie 1976, Voor een inzicht in deze
wet is echter vereist dat wordt ingegaan .op de wet van 1958.

B. Inhoud van de W.M.F. cumulatie 1958

4, Deze wet bevatte in artikel 1 een verbod van medisch-
farmaceutische cumulatie en als gevolg hiervan moest, krach-
tens artikel 2, ”ieder door een geneesheer gehouden depot
van geneesmiddelen... binnen twee jaren na afkondiging van
deze wet (worden) afgeschaft”. Van dit cumulatieverbod en
de daaruit ontstane depotafschaffingsverplichting kon in twee
gevallen worden afgeweken.

Een eerste afwijking was te vinden in artikel 3 en steurde
op het belang van de bevolking in een degelijke geneesmid-
delenbevoorrading. Indien een geneesheer zich vestigde in
een gebied waar het “wegens de geografische verspreiding
van de officina’s niet mogelijk (was) aan de vereisten van de
volksgezondheid te voldoen” kon hem, in afwijking van
het bij artikel 1 gestelde verbod van cumulatie worden ver-
gund een geneesmiddelendepot open te houden uitsluitend
ten behoeve van de bij hém in behandeling zijnde zieken.
Daartoe moest hij éen verzoek richten tot de bevoegde
minister van Volksgezondheid waardoor de afwukmgspro-
cedure in werking werd gesteld Wanneer door de vestiging
van één of meer apothekers in de betreffende streek de ge-
neesmiddelenbevoorrading in de toekomst wel normaal zou
kunnen gebeuren was er geen voldoende reden meer om de
afwx]kmg in stand te houden. Bijgevolg moest met toepas-
sing van artikel 2 het depot worden opgeheven binnen twee
jaar. Dit gebeurde in de regel echter niet automatisch, want
aan de betrokken geneesheer werd de mogell]kheld geboden
een nieuwe procedure in te stellen om alsnog zijn depot te
mogen behouden. Deze procedure werd de “herzieningsaan-
vraag” genoemd. Uit de grond van de afwijking ex artikel 3
zelf vloeide voort dat de afwijking tijdelijk van aard was.
Liet de betrokken arts na een herzieningsaanvraag in te die-
nen binnen twee jaar nadat een apotheek was geopend in"de
streek waar hij zijn depot had, dan moest hij dit sluiten na
afloop van die twee jaard. _

De tweede afwijking, in artikel 4, steunde niet zozeer op
het veilig stellen van de geneesmiddelenbevoorrading, hoewel
dit zeker meespeelde, maar veeleer op het verzekeren van de
toegang tot een voldoende geneeskundige verzorging voor
de bewoners van een of andere streek. Dit maakte artikel 4
tot een’ vestigingsregeling voor attsen “avant la lettre”, De
ratio was de volgende : indien aan een reeds depothoudend
geneesheer de afschaffingsverplichting van artikel 2 wordt
opgelegd dan kan die arts, als dit in zijn ogen zijn inko-
men ernstig zou aantasten, de noodzaak voelen zich in meer
lucratieve streken (bv. een stad) te vestigen. Daardoor zouden
bepaalde (plattelands-)streken van de meest elementaire ge-
geneeskundige verzorging verstoken blijven. Om dit te ver-
helpen kon een afwijking op het cumulatieverbod eveneens
worden verleend aan artsen die in moeilijkheden zoudén
komen door een absolute toepassing van de depotafschafings-
-verplichting. In tegenstelling tot de afwijking ex artikel 3
werd het redelijk geacht de afwijking ex artikel 4 ad vitam,
d.w.z. voor het leven te verlenen. Verder kwamen voor deze
afwijking uiteraard slechts in aanmerking deze artsen die
op het ogenblik van de publikatiec van de W.M.F. cumulatie

4 Parl. Doc., Kamer, 1974-75, nr. 649/1, memorie van toe-
lichting, p. 2.
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1958 reeds depothoudend waren. Daarvoor moesten zij bij
de minister die de volksgezondheid onder zich had, een aan-
vraag indienen binnen zes maanden na de inwerkingtreding
van die wet, d.w.z. ten laatste op 31 december 1958. Deze
aanvragen werden behandeld volgens precies dezelfde pro-
cedure als de aanvragen tot afwijking en tot behoud daarvan
ex artikel 3, lid 1 en lid 2.

S. Overwegingen m.b.t. het waarborgen van een minimale
geneeskundige verzorging speelden niet alleen een rol bij het
permanent verlenen van een afwijking ta.v. de depotaf-
schaffingsverplichting. Soortgelijke overwegingen konden,

“krachtens artikel 'S, zelfs leiden tot het verbieden van deop-

richting van een apotheek in streken waar depothoudende
artsen gevestigd waren. Deze maatregel doet wel wat eigen-
aardig aan in een wet die die er uiteindelijk toch naar streef-
de de geneesmiddelenbevoorrading zoveel mogelijk via apo-
thekers te laten verlopen. In ieder geval kon een dergelijk
verbod slechts tijdelijk worden opgelegd. Door het uitstellen
van de vestiging van een apotheek wilde men voorkomen dat
het bestaan van dokterspraktijken in gevaar zou worden ge-
bracht. Aldus paste ook artikel 5 in het kader van een ves-
tigingsbeleid voor artsen “avant la lettre”. Opvallend is ook
dat de vrijheid van vestiging van een apotheker op die manier
ondergeschikt werd gemaakt aan die van een geneesheer.

C. Procedure van de W.M.F. cumulatie 1958

6. Alles bij elkaar bestonden er drie soorten aanvragen tot
afwijking van het cumulatieverbod en de depotafschaffings-
verplichting :

— de aanvraag tot afwijking door een arts die zich vestig-
de in een “apotheekarme” streek en een depot wilde openen
(artikel 3, lid 1);

— de zgn. herzieningsaanvraag door een arts aan wie
aanvankelijk een. afwijking werd verleend op basis van
artikel 3, lid 1, nadat in de streek waar hij dit depot heeft
één of meer apotheken werden geopend (artikel 3, lid 2) ;

— de aanvraag tot afwijking door een depothoudend arts,
die van mening was dat de toepassing van de depotafschaf-
fingsverplichting hem in de onmogelijkheid zou brengen nog
langer zijn geneeskundige praktijk uit te oefenen op de
plaats waar hij dit depot hield (artikel 4).

Terwijl verzoeken m.b.t. de eerste twee aanvragen bij de
bevoegde minister moesten worden ingediend op het geschikte
ogenblik (d.w.z. vestiging in een “apotheekarme” streek c.q.
opening van een apotheek in die streek), moesten aanvragen
van de derde categorie worden ingediend voor het einde van
1958.

Afgezien hiervan waren de procedurevoorschriften dezelfde
voor de drie soorten aanvragen. Een verzoekschrift, inge-
diend bij de bevoegde minister, werd door deze laatste ter
advisering voorgelegd aan de provinciale geneeskundige com-
missie, de provinciale raden van de Orden van geneesheren
en apothekers en aan de meest representatieve beroepsvere-
nigingen van geneesheren en apothekers (artikel 6, lid 2). Na
het uitbrengen van deze adviezen of wanneer de termijn
hiervoor was verstreken werd door de departementale dienst
die het toezicht op de uitoefening van de geneeskunst onder
zich heeft, een verslag uitgebracht over de aanvraag. De
conclusies van dit verslag werden meegedeeld aan de bij het
Ministerie van Volksgezondheid opgerichte commissie van
eerste aanleg en de betrokken geneesheer. Deze uit drie leden
bestaande commissie {een voorzitter, een geneesheer en een
apotheker) deed uitspraak over de conclusies” van de de-
partementale dienst. De gemotiveerde beslissing werd dan
meegedeeld aan de betrokkene en de adviserende instanties.
Beroep tegen de beslissing kon worden ingesteld bij een
commissie van beroep, bestaande uit een voorzitter, magi-
straat bij een hof van beroep, twee andere magistraten, ge-
kozen uit de bijzitters van de provinciale raden van de Orden
van geneesheren en apothekers, twee geneesheren en twee
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apothekers (artike] 7 en artikel 6bis K.B. 31 mei 1958)5. Deze
commissie deed in laatste aanleg een gemotiveerde uitspraak.
Een beroep tot nietigverklaring van deze beslissing kon wor-
den ingesteld bij de Raad van State wegens overtreding van
substantiéle of op straffe - van nietigheid voorgeschreven
vormen dan wel machtsoverschrijding of machtsafwending.
In geval van vernietiging werd de zaak terug verwezen naar
de anders samengestelde commissie die de uitspraak had ge-
daan. Deze commissie richtte zich dan naar het arrest van
de Raad van State voor de rechtspunten waarover deze
uitspraak had gedaan.

De commissie van beroep had daarnaast ook nog een
adviserende taak, namelijk in het onder nr. 5 beschreven ge-
val dat opening van een apotheek uitgesteld werd om be-
staande dokterspraktijken niet in gevaar te brengen (artikel 5).

D. Beperkte “apothekersbevoegdheid” van een depothou-
dend geneesheer

7. Men mag niet uit het oog verliezen dat de waarschijn-
lijk overgrote meerderheid van de depothoudende geneeshe-
ren het diploma van apotheker niet bezit, en dus op zich
niet bevoegd is handelingen te verrichten die tot doel hebben
het bereiden, te koop aanbieden en ter hard stellen van ge-
neesmiddelen. Inderdaad, artikel 4, § 1, van het K.B. nr. 78
van 10 november 1967 verbiedt het uitoefenen van de artse-
nijbereidkunde door wie niet het wettelijk diploma van apo-

theker bezit. Strikte toepassing van dit voorschrift zou na-

tuurlijk iedere afwijking t.a.v. het cumulatieverbod tot een
dode letter maken behalve voor diegenen die beide diploma’s
bezitten. Derhalve kwalificeert artikel 4, § 2, 1° van het-
zelfde K.B. nr. 78 niet als onwettige uitoefening van de art-
senijbereidkunde “de terhandstelling van geneesmiddelen, uit-
sluitend bestemd voor de behandelde zieken, door een ge-
neesheer die bij toepassing van de Wet van 12 april 1958 be-
treffende de medisch-farmaceutische cumulatie, de afwijking
heeft bekomen om een depot te mogen houden”.

Precies omdat zij meestal geen apotheker zijn, worden de
depothoudende geneesheren nochtans niet helemaal gelijk-
gesteld met apothekers. Dit blijkt uit verschillende bepalin-
gen van de W.M.F. cumulatie 1958. Zo bv. artikel 9bis dat
zegt: “De geneesheren wien vergund is geneesmiddelen af
te leveren aan hun zieken, mogen geen publieke apotheek
hebben.” En artikel 9ter: ”De artsenijbereidingen welke
voorhanden zijn bij de geneesheren wien vergund is een de-
pot te hebben moeten bij een apotheker van het arrondisse-
ment gekocht zijn.” Ten slotte blijkt dit ook nog uit het feit
dat het de Orde van geneesheren is die de naleving van de
deontologische regels controleert, en niet die van de apothe-
kers hoewel krachtens artikel 10 W.M.F. cumulatie 1958
overleg tussen beide Orden moest worden gepleegd.

E. De W.M.F. cumulatie 1958 in de praktijk

8. Vooreerst de afwijkingen ex artikel 4, d.w.z. de ad vitam
verleende afwijkingen op de depotafschaffingsverplichting.
Artikel 4, lid 3, bevatte een niet limitatieve lijst van criteria
waaraan de aanvragen tot afwijking ex artikel 4 door de
commissie van eerste aanleg resp. beroep dienden te worden
getoetst. Het ging om de geografische spreiding van de of-
ficina’s in gewestelijk verband, en redenen van maatschap-
pelijke aard, waaronder met name de-duur van de be-
roepswerkzaamheid van de geneesheer, de bevolkingsdicht-
heid in verhouding tot zijn cliénten, de toestand van zijn ge-
zin en in het algemeen alle gegevens waarvan de invloed
op de uitoefening van een normale beroepswerkzaamheid

5 K.B. ter uitvoering van de W.M.F. cumulatie 1958, Bel-
gisch Staatsblad, 20 juni 1958. Gewijzigd o.a. door K.B. 19
oktober 1971, Belgisch Staatsblad, 26 november 1971.
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van de praktizijn beslissend kan zijn. Gezien de tijdslimiet
waarbinnen deze aanvragen moeten worden ingediend en
gezien deze lijst van criteria waarvan er verschillende objec-
tiveerbaar zijn, is het toch enigszins verrassend dat einde
1976 nog niet al deze aanvragen definitief werden afgehan-
déld. De stand van zaken m.b.t. deze categorie aanvragen
blijkt uit het navolgende overzicht van de toestand einde
19766 :

— definitief toegestaan 343

— nog niet afgehandeld

- voor commissie van beroep 14
- voor Raad van State 14

— totaal 371

Een lid van de senaatscommissie toonde zich eveneens
verbaasd over deze traag malende molen. De minister weet
deze gang van zaken aan enerzijds de beroepen die bij de
Raad van State zijn ingediend en anderzijds de samenstelling
van de commissies, veeleer dan aan de nalatigheid van de
administratieve diensten?. :

Ter vergelijking : in september 1975 waren er 340 defini-
tief toegestane afwijkingen. Daarnaast waren er 61 aanvra-
gen waarvan 26 voor de commissie van beroep en 35 voor
de Raad van State.

9. De behandeling van de aanvragen ex artikel 3 W.M.F,
cumulatie deed heel andere problemen ontstaan. Dit kon
ook moeilijk anders, gezien de vage inhoud van dit artikel.
Allereerst bleek niet direct uit de tekst of een arts die zich
vestigde in een “apotheekarme” streek al dan niet de pro-
cedure tot afwijking van het cumulatieverbod moest instel-
len. In de praktijk moest dit wel8. Helemaal onduidelijk
was het begrip streck” dat op geen enkele manier geogra-
fisch afgebakend werd. Dit was vooral bezwaarlijk voor de
arts die, na op basis van artikel 3, lid 1, een afwijking

te hebben verkregen op eigen houtje moest uitmaken of een

nieuw geopende apotheek al dan niet in "zijn” streek was
gevestigd. Zo ja, dan moest hij immers tijdig een herzienings-
aanvraag indienen. Indien hij dit tot langer dan twee jaar na
de vestiging van de apotheek uitstelde moest zijn depot
dicht. Het zekere voor het onzekere kiezend kon hij dus een
herzieningsaanvraag indienen, maar daarmee werd het in-
terpretatieprobleem niet opgelost maar .gewoon verlegd naar
de commissie van eerste aanleg. Dat werd ook al opgemerkt
bij de bespreking van het wetsvoorstel (niet: ontwerp) dat
leidde tot de W.M.F. cumulatie 1958. Er werd daarbij ge-
vraagd concrete richtlijnen te verstrekken aan de commissie
van eerste aanleg betreffende de interpretatie van het begrip
”streek”. Omdat deze commissie over ieder geval afzon-
derlijk moest kunnen oordelen, rekening houdend met de
individuele omstandigheden, gebeurde dit niet9. Deze com-
missie, evenals de commissie van beroep en de Raad van
State, heeft talrijke leemten moeten opvullen in artikel 3. In
de voorbereidende documenten van de W.M.F. cumulatie
1976 worden een aantal van die onduidelijkheden opge-
somd10, Bv.: welk orgaan kon optreden tegen de genees-
heer die binnen de gestelde termijn geen herzieningsaanvraag
indiende en zijn depot niet sloot ? Wat moest er gebeuren
indien de geneesheer oordeelde dat de gevestigde apotheek
niet behoorde tot de streek waar hij de geneeskunst uit-
oefende ? Wanneer moest het depot opgeheven worden zo
de laatste beslissing de afwijking introk ? Mocht de genees-
heer zijn depot van de ene gemeente naar de andere ver-

6 Parl. Doc., Senaat, 1975-76, nr. 725/2, commissieverslag,
7

p- 7.
73Parl. Doc., Senaat, 1975-76, nr. 725/2, commissieverslag,

p. 3. .
8 Parl. Doc., Senaat, 1957-58, nr. 228, aanvullend verslag.
9 Parl. Hand., Senaat, 20 maart 1958, p. 1043.

" 10 Parl. Doc., Kamer, 1974-75, nr. 649/1, memorie van toe-
lichting, p. 2.
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plaatsen zolang hij maar in de streek bleef? Weliswaar
werd op de meeste van deze vragen door de rechtspraak
een antwoord gegeven maar dit droeg zeker niet bij tot rechts-
zekerheid en een goede verstandhouding tussen de depot-
houdende artsen en de apothekers. Men mag aannemen dat
vooral sedert de Wet van 17 december 1973 (de zgn. vesti-
gingswet voor apothekers) die als expliciete bedoeling had
meer apotheken naar het platteland te kanalizeren, deze
verhoudingen nogal eens vierkant draaiden. Daarom precies
is een van de voornaamste motieven voor de totstandkoming
van de W.M.F. cumulatie 1976 ”alle procedureproblemen
ontstaan omtrent de op grond van artikel 3 van de Wet van
12 april 1958 verleende afwijkingen inzake de medisch-
farmaceutische cumulatie op een ondubbelzinnige wijze op
te lossen”11,

10. Hoe was het einde 1976, afgezien van de procedure-
problemen, gesteld met de toepassing van artikel 3? Op dat
ogenblik waren er zestien niet afgehandelde aanvragen tot
afwijking van het cumulatieverbod op basis van artikel 3,
lid 1. Tien hiervan gingen uit van niet-depothoudende art-
sen ; zes geneesheren hadden om een of andere reden reeds
een depot. Dit lataste is enigszins eigenaardig omdat het zich
vestigen in een “apotheekarme” streek op zich nog geen
voldoende reden was om een depot te mogen houden. Daar-
toe moest eerst een aanvraag worden ingediend. Waarschijn-
lijk gaat het hier om geneesheren die een praktijk hebben
overgenomen van een depothoudend arts. Aangezien een af-
wijking persoonlijk en niet overdraagbaar is, moest een nieu-
we aanvraag worden ingediend. Het kan ook zijn, hoewel
het minder voor de hand liggend is, dat een aantal onder hen
reeds in 1958 depothoudend geneesheer was doch verzuimde
voor het einde van dat jaar een aanvraag tot afwijking ad
vitam ex artikel 4 in te dienen. Eveneens einde 1976 waren
er 94 aanvragen tot afwijking ex artikel 3, lid 1, definitief
afgehandeld en toegekend. Van deze 94 toegestane afwijkin-
gen verkeerde echter iets meer dan de helft, namelijk 48 in
het stadium van herziening doordat een apotheek was ge-
opend in de omgeving (de streek”) van het toegelaten depot.
Voor een derde van hen (nl. 16) was deze herzieningsaan-
vraag ingediend, maar de procedure nog niet aangevat. Voor
11 van deze 48 was dat wel het geval, terwijl 14 in be-
handeling waren voor de commissie van beroep. 7 herzie-
ningsaanvragen ten slotte wachtten op een uitspraak van de
Raad van State. lets meer schematisch worden deze resultaten
weergegeven in het hiernavolgend overzicht12 van de toestand
einde 1976 :

— niet afgehandeld :

- depot 6

- geen depot 10
— afgehandeld 94
— herzieningsaanvragen 48

- ingezet 16

- eerste aanleg 11

- beroep 14

- 'Raad van State 7
— aantal depots ex art. 3 100

Dit brengt ons in totaal op 100 depots in het kader van
artikel 3, waarvan er 54 niet (meer) definitief zijn afgehan-
deld, hetzij in het kader van een eerste aanvraag (nl. 6)
hetzij in het kader van een herzieningsaanvraag (nl. 48).
Einde 1975 verschilde deze situatie nauwelijks. Toen waren
er eveneens 94 afwijkingen toegestaan ex artikel 3 terwijl 49
ervan in de herzieningsfase warenis.

11 Cf. voetnoot 10.
12 Pgrl. Doc., Senaat, 1975-76, nr. 725/2, commissieverslag,

p- 7. ;
. 18 Parl. Doc., Kamer, 1974-75, nr. 649/3, commissieverslag,
p. 2.
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E. Bedoeling van de W.M.F. cumulatie 1976

11. Alles bij elkaar waren er einde 1976 toch bijna 500
artsen die om een of andere reden een geneesmiddelendepot
open hielden : om precies te zijn 471. Daartegenover stond
einde 1975 een totaal aantal apotheken van 4.99914, (Ter
vergelijking : In Nederland is de geneesmiddelenverstrekker
in meer dan 1 op 2 gevallen een zgn. apotheekhoudende
huisarts. In 1973 waren er 1340 van deze apotheekhoudende
huisartsen!3 tegenover 1114 apothekers16. Dit verklaart het
zeer hoge aantal inwoners per apotheker in Nederland : on-
geveer 12.000. Dit cijfer is op zich dus erg misleidend. Dit
belet nochtans niet dat het door sommigen zonder enig com-
mentaar en fel overdreven — tot 15.000 — wordt vermeld)17-
18,

Maar ook bij ons is, op de keper beschouwd, het aantal
uitzonderingen dat in dit geval de regel (cumulatieverbod
en depotafschaffingsverplichting) bevestigt niet zo gering als
meestal wordt aangenomen.

Een van de motieven welke minister De Saeger ertoe bracht
een wetswijziging voor te stellen, was precies ecen verscher-
ping van de toepassing van het medisch-farmaceutisch cu-
mulatieverbod19. Deze wetswijziging was volgens de be-
windsman noodzakelijk omdat sedert de inwerkingtreding
van de W.M.F. cumulatie 1958 het patroon van de genees-
middelenbevoorrading van de bevolking grondige wijzigin-
gen had ondergaan. Met name hét argument dat er wegens
onvoldoende spreiding van de apotheken niet aan de ver-
eisten van de volksgezondheid kon worden voldaan, zou
hoe langer hoe minder kunnen worden aangevoerd. De mi-
nister schreef dit op het credit van de zgn. Vestigingswet voor
apotheken van 17 december 1973 waarvan de toepassing “de
spreiding der apotheken in ruime mate zal verbeteren waar-
door de bedoelde geneesmiddelendepots geen reden van be-
staan meer hebben”20, Uit een analyse van de cerste ge-
gevens m.b.t. de toepassing van deze zgn. vestigingswet zou
namelijk blijken dat “een aanzienlijk aantal apothekers
er nu niet meer voor terugschrikken om zich op het platte-
land te gaan vestigen. De vergunningen betreffen vooral ge-
meenten, waar alsnog geen apotheek was gevestigd”2l. An-
derzijds maakte het bestaan van geneesmiddelendepots in een
streck de vestiging van een apotheek minder aantrekkelijk,
waardoor dan weer het aanvragen van een vergunning werd
tegengewerkt. Een reden te meer waarom overblijvende de-
pots moesten verdwijnen22, v

12. Eerste doelstelling van de W.M.F. cumulatie is dus:
een verscherpte toepassing van het verbod op de medisch-
farmaceutische cumulatie. Onmiddellijk rijst dan de vraag:
wat gebeurt er met de toegelaten afwijkingen op dit verbod
en de depotafschaffingsverplichting ? Deze kwestie regelen
is juist de tweede doelstelling van deze wet. Hiertoe worden
twee wegen gevolgd : sommige depots zullen moeten ver-
dwijnen, andere mogen blijven voortbestaan. En hiermee

14 Parl. Doc., Kamer, 1974-75, nr. 649/3, bijlage 11.

15 W.B. vAN DER MinN, Wettelijke regelingen voor be-
roepen in de gezondheidszorg, Deventer, Kluwer, 1973, p. 65.

16 Compendium Health Statistics of the Netherlands, Cen-
tral Bureau of Statistics, ’s-Gravenhage, 1974, p. 314.

17 G. ScHRANS, Economie op zoek naar recht 3, Antwer-
pen, S.W.U., 1975, p. 28.

18 Parl. Doc., Kamer, 1975-76, nr. 892, verslag over de
ziekteverzekering voorgesteld door de koninklijke commissa-
ris PETIT, p. 410.

19 Parl. Doc., Kamer, 1974-75, nr. 649/3, commissieverslag,

1.
P 20 Parl. Doc., Kamer, 1974-75, nr. 649/1, memorie van toe-
lichting, p. 2.

21 Parl. Doc., Kamer, 1974-75, nr. 649/3, commissiever-
slag, p. 3.

22 Pgrl. Doc., Kamer, 1974-75, nr. 649/1, memorie van toe-
lichting, p. 1.
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houdt dan de'dérde doelstelling verband. Ook onder vigeur
van de W.M.F. cumulatie 1958 bestond reeds de regel
dat depots moesten verdwijnen indien in de nabijheid ervan
een apotheek werd geopend. De toepassing van die regel
heeft echter tot tal van proceduremoeilijkheden aanleiding
gegeven. Derhalve wordt de procedure bij. het opheffen van
toegestane depots grondig vereenvoudigd.

G. Inhoud van de W.M.F. cumulatie 1976

13. Deze inhoud moet uiteraard bekeken worden in re-
latie met de nagestreefde doelstellingen. Gezien de bedoeling
het cumulatieverbod verscherpt toe te passen wordt deze ver-
bodsbepaling herhaald (artikel 4), evenals de (verzwaarde)
strafbepalingen die staan op de overtreding van het verbod
(artikel 5).

De afwijkingen welke op grond van artikel 4 W.M.F. cu-
mulatie 1958 werden toegestaan en die, zoals gezegd, meer
verband hielden met de geneeskundige verzorging dan met
geneesmiddelenbevoorrading, worden als definitief verworven
beschouwd. Einde 1976 waren er dat 343, Het in stand hou-
den van deze depots steunt blijkens de memorie van toelich-
ting op de volgende overwegingen: de afwijkingen werden
ad vitam verleend, dus verwacht niemand nog een herziening
daarvan ; het aantal van deze depots zal toch geleidelijk afne-
men ; en oudere depothoudende geneesheren zouden moeilijk-
heden kunnen ondervinden wanneer zij verplicht worden
hun werkmethode en gewoonte te veranderen23. Het is wel
interessant dat de oorspronkelijke motivering — namelijk
beletten dat deze geneesheren uit de streek wegtrekken
waardoor de geneeskundige verzorging verwaarloosd zou
worden — klaarblijkelijk niet zo een belangrijke rol meer
speelt.

Einde 1976 waren er nog steeds 28 afwijkingsaanvragen
ex artikel 4 W.M.F. cumulatie 1958 niet definitief afgehan-
deld (zie nr. 8). Voor de behandeling van deze gevallen, en
alleen daarvoor, blijven de commissies van eerste aanleg c.q.
beroep behouden. Ook een procedure voor de Raad van
State blijft in deze gevallen mogelijk. Het staat natuurlijk
nog te bezien in hoeverre overwegingen i.v.m. het verzekeren
van een minimumpeil aan geneeskundige verzorging nog van
doorslaggevende aard kunnen zijn bij het beoordelen van
deze aanvragen. Indien deze aanvragen alsnog positief wor-
den beoordeeld dan is de afwijking ad vitam verworven.

14. Totaal anders is de regeling die werd uitgewerkt voor
de afwijkingen ex artikel 3 W.M.F. cumulatie 1958. Deze
categorie afwijkingen had reeds onder de oude wet een strike
tijdelijk karakter. Dit blijft zo maar het zal in de toekomst
veel eenvoudiger worden vast te stellen of er aanleiding toe
bestaat de afwijking in te trekken. Deze neemt namelijk
automatisch een einde op de dag dat de minister van Volks-
gezondheid mededeling doet van het bestaan of de opening
van een apotheek in een straal van vijf kilometer van het
depot. Binnen drie maanden te rekenen vanaf deze mede-
deling moet het depot worden opgeheven. Het moet worden
opgemerkt dat de minister niet verplicht is deze mededeling
te doen. Hij kan daar eventueel ook een tijd mee wachten
of niets doen. De vraag is dan of de apotheker die zich in
de nabijheid van het depot heeft gevestigd tegen dit stilzitten
van de bevoegde minister enig verhaal heeft.

Sommige leden van Kamer en Senaat vonden de termijn van
drie maanden die aan een depothoudend geneesheer wordt
gegeven om na notificatie door de minister het depot op te
heffen wel wat kort. Kamercommissielid Niemegeers wilde
deze drie maanden vervangen zien door twee, subsidiair één
jaar24De minister kantte zich tegen deze verlenging. De

28 Parl. Doc., Kamer, 1974-75, nr. 649/1, memorie van toe-

lichting, p. 3.
24 Parl. Doc., Kamer, 1974-75, nr. 649/2, amendementen
Niemegeers, artikel 1.
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vestiging van cen apotheek maakt immers tegenwoordig zelf
ook het voorwerp uit van een aanvraagprocedure In de
regel duurt zo een onderzoek twee jaar. Volgens de minister
is een depothoudend arts meestal wel vrij spoedig op de
hoogte van' een aanvraagprocedure voor een apotheek in
zijfi- streek zodat hij ruim de tijd heeft zich voor te bereiden
op de sluiting van zijn depot. Hierop werd het amendement
ingetrokken, te meer omdat de minister zich bereid ver-
klaarde eventueel, tijdelijk dan, niet over te gaan tot de noti-
ficatie25, Dat de apotheker die pas een vergunning heeft
verkregen hiermee allerminst gelukkig zal zijn is duidelijk.
15. In totaal waren ér einde 1976 94 depots. toegestaan
op basis van artikel 3, lid 1, W.M.F. cumulatie 1958. 48
hiérvan waren in het her21en1ngsstad1um (zie nr. 10). Echter
door de W.ML.F. cumulatie 1976 wordt de herzieningsproce-
dure opgeheven tezamen met de commissies van eerste aanleg
en’ beroep (die alleen nog blijven bestaan voor 28 nog niet
definitief behandelde aanvragen ex artikel 4 oude wet). Hoe-
wel dit uit de W.M.F. cumulatie 1976 en de voorbereidende
documenten niet duidelijk blijkt, mag worden aangenomen
dat deze 48 depots ook mogen blijven voortbestaan tot drie
maanden na de mededeling van de minister. Ze zullen dus
op gelijke voet staan met de 46 andere depots waarvoor nog
geén herzieningsaanvraag was ingediend, ook al is er bv.
reeds een uitspraak die de afwijking introk maar waartegen
betroep werd ingesteld. Uit nr. 10 blijkt vervolgens ook nog
dat 6 depothoudende geneesheren een aanvraag hebben in-
gediend om op basis van artikel 3, lid 1, een afwijking van
het cumulatieverbod te verkrijgen Hier doet zich een pro-
bleem voor. Immers de commissies van eerste aanleg en be-
roep zijn opgeheven. Derhalve kan over deze aanvragen geen
uitspraak meer worden gedaan. Anderzijds bestaan deze de-
pots reeds. De enige logische houding is volgens mij dat
meén deze depots ook behandelt zoals de 94 andere. D.w.z.
dat ook zij mogen blijven voortbestaan tot drie maanden
na de ministeriéle kenmsgevmg Er is immers thans geen
enkele andere manier meer waarop aan het bestaan van
deze depots een einde zou kunnen worden gemaakt.
Eenvoudiger is het voor de 10 afwijkingsaanvragen, inge-
diend door geneesheren die nog geen depot hielden. In hun
geval kan een afwijking onmogelijk nog worden toegesraan,
zelfs als het onomstoteh]k vast zou staan dat zij zich hebben
gevestigd in een streek “waar het wegens de geografische
spreiding van de officina’s niet mogelijk is aan de vereisten
van e volksgezondheid te voldoen”, om te spreken met de
w  Jen van artikel 3, lid 1, W.M.F. cumulatie 1958. Er is
imners geen enkele instantie nog bevoegd de aanvraag hier-
aan te toetsen. Wel kan men zich afvragen of het voor de
afhandeling van deze 16 aanvragen niet beter ware geweest
de commissies, van eerste aanleg en beroep, die immers
toch nog een tijd blijven voortbestaan, zij het voor andere
dan de hier bedoelde aanvragen, eveneens in te schakelen.
16. Onder de drie voorgaande nummers werden de be-
langrijkste wijzigingen besproken die de W.M.F. cumulatie
heeft aangebracht in het regime van de medisch-farmaceu-
tische cumulatie in Belgié. Dezelfde wet bevat daarnaast
nog enkele andere bepalingen die niet zozeer wijzigend
dan wel bekrachtigend werken t.a.v. het bestaande recht.

Artikel 3, lid 1, waarin wordt gezegd dat de afwijkingen

van het cumulatieverbod “persoonlijk en niet overdraagbaar
zijn” is er één van. De W.MLF. cumulatie 1958 bevatte
niets in die zin, maar toch was dit reeds een ultgemaakte
zaak v66r de nieuwe wet26, De geneesmiddelendepots zijn
evenmin verplaatsbaar. “Daaronder moet worden verstaan
dat een depot, aangevraagd en toegestaan voor een welbe-

25 Pgrl. Doc., Kamer, 1974-75, nr. 649/3, commlsswverslag,
p. 3-4.

26 H. ANRYS, Les professions médicales et _paramédicales
dans le Marché Commun, Larcier, Brussel, 1971, nr. 15.
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paalde gemeente niet buiten het grondgebied van die ge-
meente mag verplaatst worden. Het is duidelijk dat hier al-
leen de grenzen van de oorspronkelijke gemeenten bedoeld
worden en niet die van de gefusioneerde gemeenten”. Aldus
minister De Saeger2?. Onder de W.M.F. cumulatie 1958
moesten depothoudende geneesheren hun geneesmiddelen
aanschaffen in een voor het publiek opengestelde apotheek
van het arrondissement waarin het depot zich bevond. Het
ontwerp van minister De Saeger bevestigt deze regel. Het
kamercommissielid Niemegeers kwam met een amendement
dat voorstelde de aankoopbeperking tot het arrondissement
gewoon te laten vervallen28. Tijdens de commissiebespreking
zei Niemegeers vrede te kunnen nemen met een aankoopbe-
perking tot de provincie waar het depot gelegen is. De
minister stribbelde even tegen maar gaf uiteindelijk zijn fiat,
waarop de commissieleden eenparig instemden met de ruime
aankoopbeperking29. De koninklijke commissaris. voor ‘de
hervorming van de ziekteverzekering Petit maakrt een kritische
aantekening bij deze verruiming. Volgens Petit valt het op
dat sommige depothoudende geneesheren zeer grote genees-
middelenafnemers zijn. (Hoewel het steeds de regel is ge-
weest, die ook door de W.M.F. cumulatie 1976 wordt be-
vestigd dat deze geneesheren uitsluitend geneesmiddelen mo-
gen afleveren aan de zieken die zij in behandeling hebben.)
Petit vraagt zich af of de nieuw geboden mogelijkheid om zich
in heel de provincie te bevoorraden, een eventuele controle
op de geneesmiddelenaankoop door deze geneesheren niet
nog meer zal bemoeilijken30.

Depots mogen niet voor het publick worden opengesteld
(artikel 3). Dat was vroeger ook al zo. Bovendien moet er
een strikte scheiding bestaan tussen het depot (het afleveren
van geneesmiddelen) en de behandelingskamer (het voor-
schrijven ervan).

Ten slotte nog dit: artikel 6 van de W.M.F. cumulatie
1976 heft die van 1958 volledig op. Uitzondering wordt al-
leen gemaakt voor de commissies van eerste aanleg en be-
roep voor enkele wel omschreven gevallen. De andere ar-
tikelen (1-te.m. 5) van 'de W.M.F. cumulatie 1976 worden
als wijzigende of toevoegende bepalingen ingelast in het K.B.
nt. 78 van 10 november 1967.

H. Beoordeling van de W.M.F. cumulatie 1976

17. Bij de bespreking van de W.M.F. cumulatie 1958 en
1976 werden reeds sporadlsch wat opmerkingen gemaakt
Die wortden uiteraard niet meer herhaald.

Of cumulatie van het geneesheren- met het apothekers-
beroep wordt geduld dan wel verboden is een beleidskeuze
waarover uiteindelijk de gemeenschap zelf zich dient uit te
spreken. Voor beide valt iets te zeggen en tegen beide kan
iets worden aangevoerd. Vooral wanneer een land over een
voldoende aantal apothekers meent te beschikken (ook dat
is een beleidsoptie) zal er minder reden bestaan om cumu-
latie toe te laten. In Belgié heeft de wetgever zelf de voor-
keur gegeven aan een cumulatieverbod. Dit verbod moet dan
ook, zoveel als mogelijk, consequent worden toegepast. De
hier besproken wet heeft deze bedoeling. Na haar inwerking-
treding zullen geen nieuwe afwijkingen meer kunnen worden
toegestaan, Zo bekeken staan we hier voor een “goede” wet
in de zin dat zij een gestelde prioriteit tracht te verwe-
zenlijken. Bovendien regelt zij op een vrij kordate manier de
intrekking van bestaande, tijdelijk toegestane afwijkingen.
Ook dat is een goed punt in vergelijking met vroeger. Er
blijft echter de groep van dd vitam verleende afwijkingen.

27 Parl. Doc., Kamer, 1974-75, nr. 649/1, memorie van toe-
lichting, p. 3.

28 Parl, Doc., Kamer, 1974-75, nr. 649/2, artikel 2.
29 Parl. Doc., Kamer, 1974-75, nr. 649/3, commlssx.verslag,
p. 4 . :
80 Cf. rapport-Petit, p. 416.
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De W.M.F. cumulatie 1976 neemt t.0.v. deze categorie een
vrij afwachtende houding aan: verdwijnt de geneeskundige
praktijk, dan verdwijnt meteen het depot, en wel voor goed.
De omvang van deze groep (ook relatief, d.w.z. in verge-
lijking met het “aantal apothekers) betekent eer ernstige
aantasting van het basisbeginsel van het cumulatieverbod,
des te meer omdat het gaat om permanente afwijkingen.
Slechts twee argumenten zouden m.i. als rechtvaardiging kun-
nen worden aangebracht: ofwel, de geneeskundige verzor-
ging zal in bepaalde streken in het gedrang komen indien
daar beide beroepen niet tegelijk door één persoon mogen
worden uitgeoefend ; ofwel, de verstrekking van genees-
middelen kan niet verzekerd worden. Indien mag worden
aangenomen dat een van beide situaties (eventueel beide)
zich nu nog voordoet in feite, dan mag daaruit in rechte
een inbreuk op het cumulatieverbod worden afgeleid. Be-
staat deze feitelijke situatie ?

18. Wat het eerste argument betreft is het wel zeer op-
vallend dat van de 343 ad vitamn verleende depots 279 in
Vlaanderen zijn gelegen en 64 in Wallonié. Van de 279
Vlaamse bevindt ruim de helft, nl. 176 zich in Oost- of
West-Vlaanderen3!. Verder blijkt uit het verslag van de ko-
ninklijke commissaris Petit ook dat de Vlaamse provincies
allemaal (behalve Brabant door de aanwezigheid van meer-
dere medische faculteiten) onder het rijksgemiddelde zitten
wat het aantal geneesheren per 10.000 inwoners betreft32,
Verder is uit een recente enqucte ook. gebleken dat, hoewel
er in Wallonié meer huisartsen zijn per 1.000 inwoners 075)
dan in Vlaanderen (0,59) de Vlaamse huisartsen er toch in
slagen meer raadplegingen en bezoeken per 1.000 inwoners
te verrichten dan hun Waalse collega’s. Dat kunnen zij slechts
door ofwel meer uren te presteren (berckeningen wijzen op
62 uren per week voor een Waalse huisarts wat op onge-
veer 80 uren zou komen voor een Vlaamse) ofwel door de
tijd besteed aan één raadpleging of ¢én bezoek in te krim-
pen. (Een inkorting met 25 % zou nog cen werkweck be-
tekenen van 64 uren)83. Hoewel de auteurs van deze studie
niet zover gaan zou men daarin een aanwijzing voor. een
huisartsentekort in Vlaanderen kunnen zien indien men al-
thans van mening is dat het huidige verzorgingsniveau ge-
handhaafd zou moeten blijven. Op zijn beurt zou dit cen ver-
klaring kunnen zijn voor het hogere aantal depots in Vlaan-
deren. Maar dan kan men weer de vraag stellen of niet mas-
saal een oneigenlijk gebruik wordt gemaakt van de geboden
mogelijkheid om afbreuk te doen aan het cumulatieverbod
wanneer deze mogelijkheid in een dergelijke mate wordt
aangewend om een aantal geneesheren naar minder goed
van artsen voorziene gebieden te dirigeren. Er. bestaan im-
mers meer rechtstreekse maatregelen (zoals gratis praktijk-
ruimte ; belastingfaciliteiten ...) om hetzelfde resultaat te
bereikei, die bovendien de betrokken geneesheer in een min-
der uitzonderlijke positie (waarschijnlijk ook qua inkomens-
positie) zullen plaatsen t.o.v. zijn collega’s-niet depothouders.
Afgezien van dit alles is het wel voldoende te constateren
dat het argument van het veilig stellen van de geneeskun-
dige verzorging wel ter sprake is gekomen in 1958, maar niet
meer bij de bespreking van de W.M.F. cumulatie 1976. De
door mij opgebouwde gedachtengang kan op de achtergrond
wel hebben meegespeeld bij het toestaan van een aantal
afwijkingen ad vitam, maar in 1976 was daar toch niets meer
van te merken

19. Het tweede argument betreft de geneesmiddelenvoor-
ziening, Wat dit betreft verschilt de situatie die aanleiding
gaf tot het toestaan van geneesmiddelendepots in 1958 en

81 Cf. ib., p. 367.

32 X. Leroy en D. DELIEGE, “Gewestelijke aspecten van
het geneeskundig aanbod in Belgi€”, B.T.S.Z., 1976, pp. 810-
812.

33 Parl. Doc., Senaat, 1975-76, nr. 725/2, p. 2.
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daarna grondig van die van 1977 en dit wegens de zgn. ves-
tigingswet voor apotheken. Volgens de verklaringen van
minister De Saeger zouden de doelstellingen welke men via
deze wet poogde te realiseren (met name o.a. vermindering
van de aangroei van het aantal officina’s in de. steden;
meer officina’s op het platteland) einde 1976 in resultaten,
zij het nog niet scherp afgetekend, zijn geweest. Als deze
trend zich doorzet betekent dit dat de geneesmiddelenbe-
voorrading overal door apothekers zal kunnen gebeuren. Dat
tegelijkertijd echter toch nog zoveel geneesmiddelendepots
worden geduld zou als een uiting van twijfel aan de uit-
eindelijk goede afloop van de zgn. vestigingswet voor apo-
theken kunnen worden geinterpreteerd. Tenzij natuurlijk
het behoud van deze depots niets te maken heeft met het
verzekeren van de geneesmiddelenbevoorrading. Dat is de
enige manier waarop men een vermoede succesvolle afloop
van de zgn. vestigingswet voor apotheken kan blijven com-
bineren met het behoud van zoveel geneesmiddelendepots.
20. Een werkelijk afdoende verklaring voor het behoud
van deze * 350 depots bestaat dus eigenlijk niet. Anders
uitgedruke: het cumultaieverbod van het geneesheren- en
apothekersberoep wordt hier zonder ernstige reden aange-
tast. Althans, er kunnen geen motieven daarvoor worden ge-
vonden in de maatschappelijke sfeer: de geneesmiddelenbe-

EUROPEES RECHT

Overzicht van rechtspraak van het Hof van Justitie van de Europese
Gemeenschappen

(6 - 17 juni 1977)

Zaak 97/76 — Merkur Aussenhandel/Commissie — Schade-
vordering — 8.6.1977 )

Merkur vordert veroordeling van de E.E.G. tot betaling van scha-
devergoeding wegens schade die zij stelt te hebben geleden als gevolg
van verordening nr. 1497/76 van de Commissie waarbij bepaalde
compenserende bedragen werden gewijzigd.

Verzoekster stelt dat deze wijziging het haar onmogelijk heeft
gemaakt verkoopcontracten tot levering van produkten vallende
onder tariefpost 23.07 B I ¢) 1 met een gehalte van meer dan 50
gewichtspercenten aan tapioca aan twee Deense firma’s en een En-
gelse firma volledig uit te voeren.

Artikel 1 van verordening nr. 1496/76 bepaalt dat «voor de pro-
dukten van de onderverdelingen 23.07 B I c) 1 van het gemeenschap-
pelijk douanetarief met een gehalte van meer dan 50 gewichts-
percenten aan produkten van post 07.06 ... van het gemeenschap-
pelijk douanetarief, de compenserende bedragen «toetreding» of de
monetaire compenserende bedragen worden toegepast die-gelden
voor de produkten van onderverdeling 07.06 A van het ge-
meenschappelijk douanetarief.» Post 07.06 omvat een aantal wor-
tels en knollen voor voedingsdoeleinden «met het hoog gehalte aan
zetmeel».

Bij de inwerkingtreding van verordening nr. 1497/76 bestonden
voor de produkten van onderverdeling 07.06 A geen compenserende
bedragen, terwijl de compenserende bedragen «toetreding» die gol-
den voor het handelsverkeer in het Verenigd Koninkrijk lager waren
dan die welke golden voor de produkten van onderverdeling 23.07 B
Ic)1.

Het beroep dient te worden beperkt tot de compenserende bedra-
gen, want de compenserende bedragen «toetreding» vallen niet on-
der het in de gemeenschapsregeling voorziene stelsel van prefixatie,
hetgeen iedere eventuele aansprakelijkheid van de Commissie uit-
sluit.

Het Hof herhaalde in deze zaak het algemene beginsel dat het
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voorrading en/of de geneeskundige verzorging veilig stellen.
In de persoonlijke sfeer echter, volgens de minister, wel : de
geneesheren verwachten geen intrekking meer en ze zouden
moeilijkheden kunnen ondervinden als ze verplicht worden
hun werkmethodes en gewoonten-te veranderen. Wegen per-
soonlijke argumenten hier even zwaar door als maatschappe-
lijke ? M.i. hier niet omdat de totale afwezigheid van maat-
schappelijke belangen gemakkelijk kan leiden tot privileges.
In gelijkaardige zin vroegen twee senaatscommissieleden zich
af of het recht om een geneesmiddelendepot ad vitam te
houden werkelijk onaantastbaar is. Waarop de minister zei
dat de wetgever “alles kan wijzigen”. Toch vond hij het
niet raadzaam deze cumulaties af te schaffen vooral omdat
zij. gelewdelijk in aantal afnemen33.

Blijft dus over de constatering dat deze wet, die een de-
finitieve en strikte scheiding wil invoeren tussen het voor-.
schrijven c.q. afleveren van geneesmiddelen een niet gerin-
ge uitzondering duldt op basis van overwegingen die klaar-
blijkelijk met de grond van de zaak niets te maken hebben.
Maar, “verworven rechten” zijn toch heilig in dit land, niet ?

Herman Nys

E.K.F.O. assistent

Institute for European Health Services Research
Universiteit Leuven

stelsel van compenserende bedragen ten doel heeft het hoofd te
bieden aan de moeilijkheden die de monetaire onevenwichtigheid
kan meebrengen voor de goede werking van de gemeenschappelijke
marktordeningen, veeleer dan bescherming te bieden aan de indivi-
duele belangen van de handelaren.

Verordering nr. 1497/76 past in het kader van de economische
beleidsregelingen van de Commissie in het belang van de goede
wetking van deze ordeningen.

Ofschoon onder deze omstandigheden de mogelijkheid van be-
scherming van een wettig belang van de handelaar niet valt uit te

" sluiten, neemt dit toch niet weg dat de Gemeenschap slechts aan-

sprakelijk kan worden gesteld voor schade die de handelaren hebben
geleden tengevolge van ter zake getroffen regelingen, indien de

‘Commissie, zonder dat daar een dwingend openbaar belang tegen-

over staat, compenserende bedragen in een bepaalde sector zonder
toereikende overgangsmaatregelen met onmiddellijke ingang en on-
verhoeds afschaft of wijzigt, en die opheffing of wijziging voor een
handelaar, die de normale zorgvuldigheid betracht, niet was te voor-
zien.

Vaststaat dat de litigieuze verordening niet onmiddellijk en on-
verhoeds in werking is getreden, daar als dag voor de inwerkingtre-
ding de 15e dag na de bekendmaking in het Publikatieblad is vast-
gesteld en de Commissie niet kan worden verweten dat zij met de
litigieuze maatregel het gewettigd vertrouwen van de betrokkene
heeft geschonden. Tenslotte kon het litigieuze produkt, dat 90 %
tapioca bevatte, ook v66r de inwerkingtreding van verordening nr.
1497/76 worden gedefinieerd als «produkt met een hoog gehalte aan
zetmeel» en in verband daarmee worden ingedeeld onder post 07.06
A, die juist betrekking heeft op dit soort produkten. Op grond
hiervan verklaarde het Hof het beroep ongegrond met veroordeling
van verzoekster in de kosten.

Zaak 90/76 — S.r.l. Van Ameyde/U.C.1 (S.r.l. Ufficio Centrale
italiano di assistenza assicurativa automobilisti in circolazione inter-
nationale) — prejudiciéle zaak — 9.6.1977 — Aanpassing der

~wetgevingen

_ Partijen in het hoofdgeding zijn een Italiaans filiaal van een Ne-
derlands bedrijf dat zich bezighoudt met de behandeling en afwik-
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keling van schade («loss adjuster») bij het Italiaans Centraal Bureau
van Automobielverzekeraars (U.C.L.).

Van Ameyde klaagt dat zij hetzij door een besluit van U.C. 1., hetzij
door een besluit van de bij U.C.1. aangesloten leden, hetzij door
onderling afgestemde gedragingen van beide, is uitgesloten van haar
specialiteit : de markt van de afwikkeling van ongevallen die door
buitenlandse voertuigen in Italié worden veroorzaakt.

De «loss-adjuster» is belast met de afwikkeling van ongevallen,
dat wil zeggen dat hij er een onderzoek naar instelt en in bepaalde
gevallen de ingediende claims controleert ; de uiteindelijke beslissing
tot betaling wordt echter door de verzekeringsmaatschappij geno-
men. De «loss-adjuster» ontvangt zijn opdrachten van de verzeke-
ringsmaatschappij en is haar lasthebber. De «lost-adjusters» zien
hun beroep als een vrij beroep ; zij genieten een prestatieloon, waar-
bij rekening wordt gehouden met de benodigde tijd en met de ge-
compliceerdheid van het geval.

Verzoekster in het hoofdgeding, de firma Van Ameyde, vorderde
voor de nationale rechter onwettigverklaring van de aanspraak van
U.C.L, verweerster in het hoofdgeding, dat de behandeling en af-
wikkeling van ongevallen met in het buitenland verzekerde motor-
rijtuigen moet worden voorbehouden aan de verzekerings-
maatschappijen die lid zijn van U.C.L en bijgevolg onwettigver-
klaring van elke tussenkomst van U.C.I. bij derden, strekkende tot

het beperken van verzoeksters vrije werkzaamheid en tot het weg-

lokken van haar cliéntele.

U.C.L is het nationale bureau waarbij de meerderheid der verzeke-
ringsmaatschappijen op het gebied van WA-verzekering voor motor-
rijtuigen in Itali€ zijn aangesloten ; het draagt in het kader van het
stelsel van de groene kaart zorg voor de vergoeding van schade,
veroorzaakt door buitenlandse voertuigen die zijn verzekerd door
buitenlandse verzekeringsmaatschappijen, in overeenstemming met
de tussen de nationale bureaus van de aan dit stelsel deelnemende
landen gesloten overeenkomsten.

Hoe werkt het stelsel van de groene kaart ?

Het stelsel van verplichte verzekering op het gebied van de WA-
verzekering voor motorrijtuigen is door Italié aanvaard en U.C.1. is
rechtstreeks verantwoordelijk voor de betaling van het bedrag aan
schade van ieder ongeval dat in Italié¢ door buitenlandse voertuigen,
waarvan de bestuurder in het bezit is van een groene kaart, wordt
veroorzaakt.

De verzekeringsplicht wordt geacht te zijn vervuld wanneer de
buitenlandse automobilist in het bezit is van een internationaal ver-
zekeringsbewijs, afgegeven door het bevoegde orgaan, het zoge-
naamde «burau émetteur». De bilaterale overeenkomsten tussen de
bureaus die deel uitmaken van het groene-kaartstelsel bepalen dat bjj
ongevallen die leiden tot een schadevordering tegen een verzekerde,
het bureau van het land waar het ongeval heeft plaatsgevonden
(«bureau gestionnaire») de claim behandelt en betaalt alsof de verze-
keringspolis door het bureau zelf was afgegeven.

Op grond van een facultatieve clausule kan het bureau émetteur
het bureau gestionnaire vragen de behandeling van het ongeval over
te dragen aan een daartoe aangewezen correspondent, die niettemin
voor de behandeling van de claims aansprakelijk blijft tegenover het
bureau gestionnaire.

In communautair verband heeft richtlijn nr. 72/166/EEG van de
Raad van 24 april 1972 inzake de onderlinge aanpassing van de
wetgevingen der Lid-Staten betreffende de verzekering tegen de
wettelijke aansprakelijkheid waartoe de deelneming aan het verkeer
van motorrijtuigen aanleiding kan geven ten doel het vrij verkeer van
personen en goederen te bevorderen door de opheffing van de con-
trole op de groene kaart aan de grens tussen de Lid-Staten. De
aanbeveling van de Commissie van 15 mei 1973 en de beschikkihg
van de Commissie van 6 februari 1974 regelen de wijze van
uitvoering van de richtlijn van de Raad.

Het hoofdgeding kwam voor het Tribunale civile e penale te
Milaan, dat het Hof van Justitie heeft verzocht om een prejudiciéle
beslissing inzake een aantal vragen. De eerste vraag luidt of ge-
noemde richtlijn, aanbeveling en beschikking aldus moeten worden
uitgelegd, dat zij niet in de weg staan aan nationale wettelijke bepa-
lingen, overeenkomsten, besluiten en onderling afgestemde gedra-
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gingen van nationale bureaus van verzekeraars, dan wel aan han-
delwijzen. van elk nationaal bureau afzonderlijk of van de daarbij
aangesloten ondernemingen, die tot doel of tot gevolg hebben de
werkzaamheden te beperken van «loss-adjusters» die zich bezighou-
den met de afwikkeling van door buitenlandse motorrijtuigen ver-
oorzaakte ongevallen.

Het Hof besliste dat de richtlijn, aanbeveling en beschikking, die
ten doel hebben de controle op de groene kaart aan de grenzen tussen
de Lid-Staten op te heffen, niet geacht kunnen worden machtiging in
te houden voor nationale bepalingen of overeenkomsten tussen na-
tionale verzekeringsbureaus of hun leden welke onverenigbaar zijn
met de Verdragsbepalingen inzake de mededinging, het recht van
vestiging en het vrij verrichten van diensten.

De tweede vraag luidt of de artikelen 85, 86 en 90 E.E.G.-Verdrag
inzake de mededinging in de weg staan aan elke nationale wettelijke
bepaling, elke overeenkomst tussen bureaus, elk besluit en elke on-
derling afgestemde gedraging of handelwijze, waarmee wordt
beoogd «loss-adjusters» uit te sluiten van de afwikkeling van. door
het internationale autoverkeer veroorzaakte schadegevallen, ook
wanneer deze door de in het land van oorsprong gevestigde verzeke-
raars van het motorrijtuig dat de schade heeft veroorzaakt, zijn
aangewezen.

Het Hof besliste :

a) dat een nationale wettelijke bepaling of een overeenkomst
tussen de nationale bureaus die in het kader van het groene-kaartsys-
teem zijn ingesteld, waarbij alleen het nationale burcau wordt belast
met de afdoening van schadegevallen die op het grondgebiced van die
Lid-Staat zijn veroorzaakt door bij buitenlandse verzekerings-
maatschappijen verzekerde motorrijtuigen, doch de mogelijkheid
wordt opengelaten dat het nationale bureau of de daarbij aangeslo-
ten leden gebruik maken van de diensten van ondernemingen dice zich
uitsluitend bezig houden met de afwikkeling van ongevallen voor
rekening van verzekeringsmaatschappijen in de zin van de behan-
deling van en het onderzoek naar de vordering, niet onverenigbaar is
met artikel 90, lid 1, van het Verdrag juncto de artikelen 85 en 86 ;

b) dat besluiten of handelwijzen van een nationaal bureau of
onderling afgestemde gedragingen van de daarbij aangesloten leden,
die ten doel hebben of ertoe kunnen leiden dat ondernemingen die
zich uitsluitend bezighouden met de afwikkeling als bovenbedoeld
van schadegevallen voor rekening van verzekeraars cventucel kun-
nen vallen onder het verbod van artikel 85, en daarnaast, indien het
nationale bureau een machtspositie inneemt, onder het verbod van
artikel 90 juncto artikel 86 van het Verdrag.

In de derde plaats wordt gevraagd of de artikelen 7 52 ¢n 59
E.E.G.-Verdrag zich verzetten tegen elke nationale wettelijke bepa-
ling en tegen elke gedraging die al dan niet rechtstrecks ertoc leiden
op het grondgebied van een Lid-Staat een daadwerkelijke uitoefe-
ning van de werkzaambheid van een aldaar gevestigde «loss-adjuster»
te belemmeren, ook wanneer die bepaling betrekking hecft op het
nationale bureau van verzekeraars in de zin van de richtlijn of
wanneer de gedraging aan deze laatste moct worden toegerckend.

Het Hof verklaarde voor recht dat regelingen of gedragingen die
aan het nationale bureau van een Lid-Staat of de daarbij aangesloten
leden en aan de verzekeringsmaatschappijen die daar gevestigd zijn
de uiteindelijke beslissing voorbehouden met betrekking tot de beta-
ling van schade aan de slachtoffers van ongevallen op het grond-
gebied van die Lid-Staten veroorzaakt door motorrijtuigen die ge-
woonlijk in een andere Lid-Staat worden gestald, nietdiscriminerend
zijn in de zin van de artikelen 52 en 59 E.E.G.-Verdrag.

Zaak 109/76 — Blottner/Bestuur der Nieuwe Algemene Be-
drijfsvereniging — prejudiciéle zaak — 9.6.1977 — Sociale ze-
kerheid van migrerende werknemers :

Het Hof verklaarde voor recht dat voor de opening van het recht
op uitkering op grond van artikel 40 van verordening nr. 1408/71 ten
laste van het orgaan van een Lid-Staat als bedoeld in de aanhef van
lid 3 van artikel 45, het in beginsel voldoende is als de werknemer die
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op het tijdstip waarop de verzekerde gebeurtenis zich voordoet, aan’

de wettelijke regeling van een andere Lid-Staat onderworpen is of, als
dit niet het geval is, ingevolge de wettelijke regeling van een andere
Lid-Staat recht op uitkeringen kan doen gelden, tijdvakken van
verzekering of althans van arbeid in loondienst en /of daarmee
gelijkgestelde tijdvakken kan aanwijzen, door hem vervuld tijdens de
werking van een wettelijke regeling die van kracht was in de tijd dat
de werknemer zijn arbeid verrichtte, doch voor de vaststelling van
verordening nr. 1408/71 buiten werking is getreden, ook al is die
regeling van een ander type dan de regeling die gold op het tijdstip
waarop de verzekerde gebeurtenis zich voordeed.

De feiten waren de volgende :

Mevrouw Blottner, van Duitse nationaliteit en woonachtig te
Berlijn, is van 1928 tot 1940 in loondienst werkzaam geweest in
Nederland waar zij toen woonde. Zij is daarna teruggekeerd naar
Duitsland waar zij tot 1946 heeft gewerkt. Sinds die tijd is ze niet
meer beroepshalve werkzaam geweest

In 1973 overkwam haar een ongeval, als gevolg waarvan zij
arbeidsongeschikt werd., Nadat de bevoegde instellingen van sociale
zekerheid haar een arbeidsongeschiktheidsuitkering uit hoofde van
haar arbeidstijdvakken in Duitsland en in Nederland hadden ge-
weigerd, stelde zij zowel beroep in in Duitsland — hetgeen voor de
bevoegde instelling aanleiding was mevrouw Blottner de uitkering
toe te kennen — als in Nederland ; dit laatste beroep leidde tot de
onderhavige prejudiciéle zaak.

De Nederlandse instelling erkende dat de betrokkene op grond van
artikel 45, lid 33, van verordening nr. 1408/71 in beginsel gerechtigd
is uitkeringen krachtens de Nederlandse wettelijke regeling te ver-
langen. Zij weigerde evenwel betaling hiervan op grond dat de
betrokkene, die ten tijde van het ongeval niet in loondienst was, niet
voldeed aan de voorwaarden van daadwerkelijke verzekering inge-
volge de wet op de arbeidsongeschiktheidsverzekering om recht te
krijgen op een uitkering in Nederland, en dat anderzijds haar onge-
schiktheid om haar gewone werk (huishoudelijk werk) te verrichten,
lager was dan het in de WAO vereiste minimumpercentage van
15 %.

Zaak 107/76 — Hoffmann-Laroche AG/Centrafarm — 24.5.1977
— prej. zaak — procesrecht.

Het hoofdgeding tussen de firma’s Hoffmann-La Roche en Cen-
trafarm betreft een vraag van merkenrecht.

Verzoekster in het hoofdgeding fabriceert Valium onder licentie
van Hoffmann-La Roche A.G. te Bazel en verkoopt dit in Duitsland
onder de naam Valium Roche. Valium en Roche zijn door Hoff-
mann-La Roche gedeponeerde, internationaal beschermde merken.
Een andere dochteronderneming van het Roche-Sapac-concern fabri-
ceert eveneens onder licentie van Hoffmann-La Roche Bazel Va-
lium-Roche in Groot-Brittannié, en verkoopt het daar tegen aan-
zienlijk lagere prijzen dan in Duitsland worden toegepast.

Verweerster in het hoofdgeding, Centrafarm, is een Duitse han-
delsmaatschappij, die juridisch onafhankelijk is van het Nederlandse
farmaceutische bedrijf Centrafarm BV. Centrafarm Duitsland be-
trekt Valium van het Nederlandse moederbedrijf dat dit op zijn beurt
in het Verenigd Koninkrijk koopt, en brengt het in Duitsland op de
markt onder de naam Valium-Roche met de toevoeging «Cen-
trafarm». :

Verzoekster in het hoofdgeding beschouwt deze handelwijze van
verweerster in het hoofdgeding als een inbreuk op het merkrecht van
de firma waarvan zij een licentie heeft verkregen, en vordert voor het
Landgericht Freiburg een voorlopige maatregel (einstweilige Verfii-
gung) houdende verbod aan verweerster in het hoofdgeding bij de
handel in geneesmiddelen de benamingen Valium of Roche te ge-
bruiken.

Tegen de beschikking in die zin van het Landgericht Freiburg
kwam verweerster in hoger beroep bij het Oberlandesgericht, dat het
Hof van Justitie drie prejudiciéle vragen heeft voorgelegd.

In de eerste plaats wordt het Hof gevraagd om een uitspraak over
een vraag betreffende de uitlegging van het gemeenschapsrecht, en
wel het geval dat deze vraag is gerezen in een einstweilige Verfiigung
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en tegen de in die procedure gegeven beslissing geen hoger beroep
meer openstaat, doch het partijen anderzijds mogelijk is de vraag
welke het voorwerp van bedoelde procedure uitmaakt in een gewone
prodecure aan de orde te stellen, waarin eventueel een verwijzing
krachtens artikel 177, lid 3, van het E.E.G.-Verdrag dient te ge-
schieden.

Het Hof heeft zich in deze zaak alleen over deze procesrechtelijke
vraag uitgesproken. Artikel 177, derde alinea, bepaalt : «Indien een
vraag te dien aanzien wordt opgeworpen in een zaak aanhangig bij .
een; nationale rechterlijke instantie waarvan de beslissingen volgens
het. nationale recht niet vatbaar zijn voor hoger beroep, is deze
instantie gehouden, zich tot het Hof van Justitie te wenden.»

Deze bepaling heeft onder andere ten doel te verhinderen dat in één
der Lid-Staten een nationale jurisprudentie groeit die niet in over-
eenstemming is met de voorschriften van het gemeenschapsrecht.
Met de uit deze doelstelling samenhangende eisen wordt rekening
gehouden in verkorte procedures met een spoedeisend karakter,
zoals de onderhavige procedure, waarin conservatoire maatregelen
worden gevraagd, wanneer een gewone behandeling ten gronde van
in de verkorte procedue voorlopig beslechte rechtsvragen hetzij
steeds hetzij op verlangen van de in het ongelijk gestelde partij, moet -
plaatsvinden. |

Het Hof verklaarde voor recht dat artikel 177, derde alinea,
E.E.G.-Verdrag aldus moet worden uitgelegd dat een nationale
rechterlijke instantie niet gehouden is zich tot het Hof van Justitie te
wenden met een vraag over de uitlegging of de geldigheid zoals
bedoeld in dit artikel, wanneer de vraag wordt gesteld in een proce-
dure ter verkrijging van een eintstweilige Verfilgung, zelfs wanneer
tegen de in het kader van deze procedure genomen beslissing geen
beroep meer kan worden ingesteld, mits elk der partijen een gewone
procedure ten gronde aanhangig kan maken of kan verlangen,
waarin de vraag die in de verkorte procedure voorlopig is belecht
opnieuw kan worden onderzocht en krachtens artikel 177 naar het
Hof kan worden verwezen.

BOEKEN

Bos, A.M., De voorgeschiedenis van de grondrechten. Van Magna
Charta tot Déclaration des droits de ’homme et du citoyen, Kluwer,
Deventer, 1976, 89 blz.

Het boek van mej. mr. A.M. Bos is geschreven voor studenten in de
sociale wetenschappen. In het voorwoord wordt gezegd dat het boek
wil tegemoetkomen aan de bekommernis om het verband tussen
recht, sociologie en politicologie aan te tonen. Doorheen de ge-
schiedenis van de «klassieke» grondrechten (de «voorgeschiedenis»
der grondrechten ; de geschiedenis loopt verder met o.m. de «so-
ciale» grondrechten) wordt telkens een aanknopingspunt gezocht
met de sociaal-economische geschiedenis en bepaalde politieke
theorieén.

Het boek is opgebouwd rond vijf hoofdstukken : de Magna
Charta (1215); de Engelse Bill of Rights (1688); de politicke
theorieén van de 17e eeuw ; de Amerikaanse Constitutie (1787) ; de
Franse Déclaration (1789). In elk van deze hoofdstukken wordt de
nadruk telkens gelegd op een bepaald aspect van de grondrechten.
Zo wordt de Magna Charta gezien als de eerste mijlpaal in de
ombuiging van het Engelse feodalisme naar een Europese democ-
ratie. De Bill of Rights wordt besproken in het licht van de overwin-
ning van het Parlement op het vorstelijk absolutisme. Bij de ontleding
van de theorieén van Hobbes en Locke wordt onderstreept dat beide
auteurs, in tegenstelling tot hun voorgangers en hun opvolgers,
uitgaan van het primaat van het individu. De Amerikaanse Con--
stitutie wordt vooral geprezen om zijn systeem van effectieve be-
scherming van de grondrechten. (Dit wordt geillustreerd door de
toetsing aan de Grondwet van de New Deal en de segregatiewetten).
Tenslotte wordt erop gewezen dat de techniek van de Franse Dé--
claration model heeft gestaan voor verschillende andere principe-
besluiten zonder juridische afdwingbaarheid (Preambules, Verkla-
ringen, ...).
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Bij de bespreking van elk document wordt vooraf in het kort de
«aard van het document» weergegeven : leenovereenkomst, wet,
Grondwet, principebesluit. Verder wordt de historische achtergrond
geschetst die geleid heeft tot de opstelling van het document, alsmede
de gevolgen die eraan werden gegeven.

Gelet op de opzet van het boek zijn de belangrijkste delen die
waarin de schrijfster het verband legt tussen de betekenis van de
grondrechten en de sociaal-wetenschappelijke tehorieén. Aldus
wordt de Bill of Rights, die het einde van het feodalisme betekent,
gesitueerd in de theorieén van Marx en Weber over de opkomst van
het kapitalisme : «In de overgang van het feodalisme naar het kapi-
talisme speelden de grondrechten een rol van niet te onderschatten
betekenis. Het staatsapparaat en de bureaucratie waren door de rijke
burgers overgenomen om de transformatie naar het kapitalisme te
vergemakkelijken en niet om het algemeen welzijn te bevorderen. De
grondrechten waarborgden de vrijheid van de rijke burgers tegen-
over de staat, de vrijheid nl. om als individu handelingen te verrich-
ten die in strijd waren met het algemeen belang» (blz. 15). Duidelijk
wordt verder aangetoond hoe in de opvatting van Hobbes, waarin
«aan de soeverein absolute macht toekomt en de burgers verplicht
zijn tot onvoorwaardelijke gehoorzaamheid, de grondrechten hele-
maal niet passen» (blz. 21), en hoe daarentegen in de natuurrechts-
theorie van Locke de grondrechten een belangrijke plaats innemen,
als de overgebleven rechten van het individu uit de natuurstaat. (Het
hoofdstuk over de confrontatie van Hobbes en Locke is voor mij
overigens het meest boeiende uit het hele boek). De conceptie van de
Amerikaanse Grondwet wordt getoetst aan de leer van de scheiding
der machten van Montesquieu. Tenslotte wordt de inspiratie van de
Franse Déclaration door de theorie van Rousseau aangetoond.

In het besluit wordt het historisch verband tussen de grondrechten
en een aantal zgn. «democratische» revoluties uniteengezet, aan de
hand van de theorie van Crane Brinton. Met Brinton besluit de
schrijfster : «De *democratische’ revoluties (...) hadden in ieder geval
de grondrechten opgeleverd ; hij (Brinton) schijnt dat als hun belang-
rijkste resultaat te beschouwen» (blz. 69).

Tenslotte wordt gewezen op een paradox van de geschiedenis.
Zoals uit heel het boek blijkt, werd de fundering van de grondrechten
tot Locke gezocht in de natuurrechtsleer. «leder nam aan dat er
regels waren, voortvloeiend uit de natuur of de goddelijke wil of de
rede, die voor alle mensen en alle tijden golden. Dit natuurrecht was
de dragende grond en de maatstaf voor het positieve recht, d.w.z. dat
het positieve recht ’deugde’ indien het met het natuurrecht in over-
eenstemming was» (blz. 69). Welnu, op het ogenblik dat de na-
tuurrechtsleer haar grootste praktische triomf vierde in de realisering
en de standaardisering van de grondrechten (einde 18e eeuw) —
juist toen werd zij op het theoretische vlak totaal ondergraven
(weerlegging van de natuurrechtstheorieén door Hume en Bentham).

Het «experiment» van mej. mr. A.M. Bos, nl. de verbinding van de
«voorgeschiedenis» van de grondrechten met de sociaal-economi-
sche geschiedenis en de politieke theorie, lijkt mij geslaagd te zijn.
Het zou de moeite waard zijn dezelfde werkwijze toe te passen op-de
«hedendaagse geschiedenis» van de grondrechten...

Paul Lemmens

BALIELEVEN

Orde van Advocaten bij het Hof van Cassatie
Samenstelling van de Raad der Orde

Stathouder : mr. Georges van Hecke ; leden : mrs. Jean Van Ryn,
Jules Fally, Arnould Bayart en Jean Dassesse. .

Orde van Advocaten te Antwerpen
Samenstelling van de Raad der Orde

Stathouder : mr. Jozef Van den Heuvel ; leden : mrs. Jean De
Cooman, pro-stathouder, Frans Mattheessens sr., Pierre van Doos-
selaere, André Dinet, Hubert Segers, Felix Maes, Filip Lam-
brechts, Jozef Den Haerynck Jan Lenaerts, Guido Arts, Willy
Hendrickx, Frederik Erdman, Leo Dreessen, Henry De Munck,
Herman Dierckxsens en Jaak Deprez.
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Orde van Advocaten te Kortrijk
Samenstelling van de Raad der Orde

Stafhouder : mr. Jozef Vandenbulcke, leden : mrs. Achille De
Gryse, Joris De Clerck, Jos. Beele, André Malfait, Jacques D’Hulst,
Georges Gheysen, Michel Albers, Alberic Van Eeckhout, Willy
Lietaer, Arnold Van Tyghem, André Kempinaire, Charles Leysen,
Leo Maeyens en Marc Henderickx.

Orde der Advocaten te Leuven
Samenstelling van de Raad

Stafhouder : mr. Paul Vertessen ; leden : mrs, Karel Hubrechts,
Joseph Legrand, Frans De Clerck, Jacques Vermeersch, Guillaume
Reynders, Hugo Carnoy, Florent Huybens, Armand Mombaerts,
Walter Bosmans, Jules Verlooy, Pierre Vandenbergh, Jean-Marie
Van Eecke, Elza Ruebens, Guy Michel.

Vlaamse Conferentie der Balie van Gent
Samenstelling van het bestuur

Voorzitter : mr. A. Van Damme ; ondervoorzitter : mr. P. De
Cordier ; secretaris : mr. F. Vanbiervliet ; penningmeester : mr. G.
Moentjens ; leden : mrs. L. De Schrijver, G. Aerts, G. Naessens, R.
Van Peteghem en F. Evers ; vertegenwoordiger van de stagiairs : mr.
M. Maes ; vervangingsdienst : mrs. A.R. Vanlaeres en B. Schoon-
jans. .

Conferentie van de Jonge Balie te leper
Samenstelling van het bestuur.
Voorzitter : mr. Hedwigis M. Waterblee ; secretaris : mr. Herman

De Ponthiere ; penningmeester : mr. Marnix Muylle ; vertegen-
woordiger van de Stagiairs : mr. Rik Verstraete .
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