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HET NIET-DISCRIMINATIEBEGINSEL VAN 
ARTIKEL 26 INTERNATIONAAL VERDRAG 
INZAKE BURGERRECHTEN EN POLITIEKE 

RECHTEN EN DE RECHTSPOSITIE VAN 
VREEMDELINGEN 

1 Situering en probleemstelling i. v .m. de betekenis van 
artikel 26 Internationaal Verdrag inzake burgerrechten en 

politieke rechten 

1. Bij de wet van 15 mei 1981 werden het Internationaal 
Verdrag inzake economische, sociale en culturele rechten 1 en 
het Internationaal V erdrag inzake burgerrechten en politieke 
rechten2 , beide opgemaakt te New-York op 19 december 
1966, goedgekeurd3 • Door de ratificatie op 21 april 1983 
werd Belgie op 21 juli 1983 definitief partij bij deze zoge­
naamde UNO-Pacteri4 • 

2. In tegenstelling tot de opvatting van de Raad van State, 
afdeling wetgeving5 en van de Belgische regering6 ter zake, 
wordt de directe werking van de belangrijkste bepalingen 
van het I. V .B.P .R. algemeen erkend7 ; die van het 
I.V.E:S.C.R. wordt daarentegen ontkend8 • Voor het 

1 Verder het I.V.E.S.C.R. genoemd. 
2 Verder het I.V.B.P.R. genoemd. 
3 B.S., 6 juli 1983. 
4 Zie hierover BossuYT, M., «Belgie partij bij de UNO-pacten in­

zake mensenrechten (21 juli 1983», R. W., 1983-84, 782-790. Deze 
auteur merkt o.m. de traagheid op waarmee Belgie tot deze goed­
keuring is overgegaan. 

5 Gedr. St., Kamer, 1977-78, nr. 188/1, 29. 
6 Verslag Swaelen, Gedr. St., Kamer, 1979-80, nr. 535/2, 4-5 en 

Verslag Kevers en Wyninckx, Gedr. St., Senaat, 442/2, 7. 
7 Na een grondig onderzoek van de voorbereidende teksten ter 

zake kwam ook de Belgische rechtsleer tot dit besluit : BossuYT, M., 
«De directe werking van het Internationaal Verdrag inzake burger­
rechten en politieke rechten», R. W., 1978-79, 235-248; VEw, J., 
«Les effets directs des instruments internationaux en matiere de 
droits de l'homme», in Prolegomena, 2, VANDEPLAS, A. en SPREU­
TELS, J.P. (red.); Brussel, Swinnen, 1981, 33-53; BRACQUENE, P., 
«De directe werking van het Internationaal Verdrag inzake de bur­
gerrechten en politieke rechten na het cassatiearrest van 17 januari 
1984», R. W., 1983-84, 1563-1572_. Ook het Hof van Cassatie sloot 
zich hierbij aan wat detoepassing van art. 9, lid 2, betreft: Cass., 
17 januari 1984, R. W., 1984-85, 1147. 

8 0RIANNE, P., «De Ia juridicite des droits economiques et so­
ciaux reconnus dans les Declarations internationales», Ann. Dr., 
1974, 147-163; VIERDAG, E.W., «The Legal Nature of the Rights 
granted by the International Covenant of Economic, Social and 
Cultural Rights», N. Y.I.L., 1978, 69-105; JAcoBs, A.T.J .M., De 
rechtstreekse werking van internationale normen in het sociaal 
recht, Alphen, Tjeenk Willink, 1985, 36-38; KLERK, J., «Implemen­
tatie van het Internationaal Verdrag inzake economische, sociale en 
culturele rechten», N.J.C.M., 1986, 274-278; ALsToN, Ph. en 
QUINN, G., «The Nature and Scope of States Parties'. Obligations 
under the International Covenant on Economic, Social and Cultural 
Rights», Hum. Rights Quart., 1987, 156-222. 

I.V.B.P .R. betekent dit dat Belgie de bepalingen van het ver­
drag moet naleven en het verdrag bij de rechtbanken kan in­
geroepen worden.· 

3. In art. 26 stelt het I.V.B.P.R. een algemeen niet-dis­
criminatiebeginsel in met de woorden: «Allen zijn gelijk 
voor de wet en hebben zonder discriminatie aanspraak op 
gelijke bescherming door de wet. In dit verband verbiedt de 
wet discriminatie van welke aard ook en garandeert een ieder 
gelijke en doelmatige bescherming tegen discrimimitie op 
welke grond ook, zoals ras, huidskleur, geslacht, taal, gods­
dienst, politieke of andere overtuiging, nationale of maat­
schappelijke afkomst, eigendom, geboorte of andere sta­
tus». 

De interpretatie van dit artikel heeft aanleiding gegeven 
tot heel wat moeilijkheden. Dit is op de eerste plaats het·ge­
val door een andere niet-discriminatiebepaling in art. 2, lid 
1, van hetzelfde verdrag dat de staten de verplichting oplegt 
om de in het verdrag erkende rechten te verzekeren zoiider 
enige vorm van discriminatie aan ieder die binnen zijn 
grondgebied verblijft en aan zijn rechtsmacht onderworpen 
is. De vraag rees of art. 26 aldan niet een herhaling is van 
art. 2, lid 1, met of zonder zelfstandige betekenis en of het 
zich al dan niet beperkt tot de materies die in het verdrag 
zijn geregeld. Uit de voorbereidende teksten van deze twee 
artikelen was dit niet af te leiden9 • Sommige auteurs10 heb­
ben ter zake de houding van het Comite voor de rechten van 
de mens 11 afgewacht, anderen hebben zelf reeds een inter-

9 Voor een bespreking van deze voorbereidende werken zie Bos­
suyt, M., L 'interdiction de Ia discrimination dans le droit interna­
tional des droits de l'homme, Bruylant, 1976, 85-87; ToMuscHAT, 
C., «Equality and Non-Discrimination under the International Co­
venant on Civil and Political RightS)), in Staatsrecht- Volkerrecht­
Europarecht. Festschrift fur H.-J. Schlochauer, VoN MuNcH (red.), 
Berlijn, De Gruyter, 1981, 698-706; RAMCHARAN, B.G., «Equality 
and Nondiscrimination», in The .International Bill of Rights. The 
Covenant on Civil and Political Rights, HENKIN, L.. (red.), New 
York, Columbia University Press, 1981, 252-252 en MERON, Th. 1 

Human Rights Law-Making in the United Nations. A critique of 
Instruments and Process, Oxford, Clarendon, 1986, 119-123. 

lO MERON, Th., o.c., 120. 
11 Dit Comite werd ingesteld door art. 28, lid 1, van het verdrag, 

Op de eerste plaats bestudeert en becommentarieert dit Comite de 
nationale rapporten die door de gebonden staten moeten worden ge­
maakt i.v.m. de maatregelen die zij hebben genomen ter uitvoering 
van het verdrag (art. 40). Daarnaast ontvangt en behandelt het ook 
de kennisgevingen van een staat die partij • is tegen schendingen van 
het verdrag door een andere partij (voor zover de klagende staat de 
bevoegdheid van het Comite ter zake heeft erkend (art. 41); Belgie 
heeft dit gedaan op 18 juni 1987; zie B.S., 2 december 1988). Ten 
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pretatie van de bepalingen van art. 26 uitgewerkt. 
4 .. Uit de analyse van de tekstvan art. 26leidden verschil- . 

len de auteurs de directe en zelfstandige Werking van deze be-' 
paling· af, zeker wat de eerste z1n betreft. Het beginsel dat · 
allen gelijk zijn · voor. de wet (egales' devant Ia loi; equal· be,.. . 
fore the law) verwijst naar het algemeen gangbare niet-dis­
crimirtatiebeginsel dat de wet t.a. v. · ieder op gelijke wijze 
moet worden toegepast12• Meer-discussie bestcmd·er overde · 
termen «hebben zonder discriminatie a·anspraak op ·gelijke 
beschermirtg dQor de wet» ( <<Une egale protection de la: loi>>' 
«equal protection of the law»). Toch steileri de meeste au;.. 
teurs dat deze termen de direct toepasbare verplichting 
opleggen aan de Staten om in hun wetgeving geen 
ontoelaatbare13 discriminatie op te nemen. Het betreft dan 
een verplichting die veel verder gaat dan het waar borg en van 
een gelijke toepassing van de wet. Het gaat hier om·een al­
gemeen discriminatieverbod dat slaat op de inhoud -van·. de 
wet zelfl4 ; Tomuschat · daarentegen was van mening dat het 
opleggen van een dergelijke algemene gelijkheidsverplich-' 
ting niet de bedoeling·van het ver4rag of van art. 26 geweest 
kan zijn,.eri-dat-de hier gei'nterpreteerde termeri enkel slaan. 
op het verhirtderen en verbieden van ontoelaatbare discrimi­
natie in de toepassing en: de uitoefening van de bij wet toe­
gekende rechten. De-termen «gelijke bescherming door de 
wet» zouden Q.an enkel betrekking hebben op de verzekering 
van de feitelijke realisatie van het algemeen gelijkheidsbe­
ginsel van gelijkheid voor de wet. «Equal protection of the 
law» betekent vo0r hem «equal protection in the application 
of the law»15 • 

5. Ben ander discussiepunt was, zoals gezegd, het mate­
rieel toepassingsgebied van deze niet;..discriminatiebepaling. 
Slaat zij enkel op de rechten die v~rzekerd worden door het 
I.V.B.P ;R. ofheeft zij tevens·betrekking op andere rechten. 
Bossuyt meentdat het discriminatieverbod van art. 26;•eer­
ste zin, op aile rechten,slaat.die door een staat worderr toe­
gekend, op aile regelgevende overheidsactiviteiten16 • In die 
zin gaat art. 26 veel verder dan a.rt. 2, lid 2, van het 
I.V.B.P.R., dat enkel slaat op de rechten die in het verdrag 
zelf zijn opgenomen. In het verlengde van_ zijn opvattingen 
die uiteertgezet zijn inhetv~rige punt, verw'erpt Torriuschat 
deze ruitne ·ihterpretatie_ en beper~t hij het_ i}iet-disc_r,imina:..: 

• 1 i - ·.- o_·· • ; , ;, 

slotte · kan het · tevens ·de kennisgevingen in ontvangst nemen en be­
handel en van individuele personen.die beweren het slachtoffer. te 
zijn van schending van de. in. het •verdrag genoemde rechten. door 
de .staat onder wiens rechtsm.acht die persoon valt; maar enkel als 
die betrokken staat de bevoegdheid ter :zake van het Comite heeft 
erkend. door toe •te treden tot het Facultatief Protocol behorend bij 
het verdrag (art. 1 van dit Facultatief Protocol). Belgie is tot nu_ctoe 
niettoegetreden tot'ditprotocoL Het Comite is geeh rechtscollege 
dat definitieve en bindende arresten kan vellen, maar he eft. door zij n 
samenstelling (personen van hoog zedelijk aanzien en ·met een er­
kende bekwaamheid op het· gebied v~m de rechten van: de mens;; art. 
28, lid 2) een belangrijke gezaghebbeiide fuhctie: Zie- in· hef alge­
meen; over de bevoegdheden:vari dif! ·comite,'BossuvT,: M:'; I.e., 
R.-w~~·- t97s.:79;- 245~248. ·;;-, 

12 :BossuYT, M.; :o.t\;:87; RAMGHARAN~ B.G:rt.c:,' 254~255 e'ri.To,.: 
MUSC"i-IAT-; C., J:C.,--·707".- 1 _r:· 

· 
13 Zie hierover•vetd'erhrs. 6- en:.110: In, ·'··•·· 
14 BossuYT,''M., o.e.; 88-89 en'RAMcHAiRAN, /.e.;-255. ,, 

· 1·5,JFoMusCHAT; C., Le:; 707,.:·'7l0.,:l·.~ >;.J 

:•
16 BossuYT,- M~; o;e;;' 84, Zie eveneens: RAMCHARAN;.B.'G~,};e .• ; 

256. 
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tiebeginsel- ·tot :die· · rechten . die . zijn opgenomen in het 
I.V.B.P.R. 17 • 

·6. Minder discussie was er over·hetpunt welke discrimi­
natie wordt verboden door de bepalingen van art .. 26; Het 
maken.van onderscheid in de, wet kan gerechtvaardigd zijn 
en art.: 26 heeft enkel betrekking opar.bitr.aire en oaredelijke 
discriminatie .. Hierover. bestond · er. bij de .voorbereiding van 
deze tekst :noch bij: de rechtsleer enige :discuSsie1 8 ., Hierbij 
werd herhaaldelijk verwezennaar de principes die ter zake 
door het E.H;R.M. worden gevolgd.i. v .m. de toepassing van 
art. 14 E.V.R.M. 19 • Op-grond van: deze principes is er enkel 
sprake van discrimin:atie «wanneer met ·ongelijke behande­
ling geen geoorloofd doel wordt nagestreefd, ofwel wanneer 
de. ongelij ke behandeling niet dienstig. is. om dit . doel te be­
reiken of wanneer de nadelen van de gediscrimineerde groep 
onevenredig zijn t.a. V; hetgeen nodig kan.geacht worden om 
dit per hypothese wettig · doel. te. bereiken»20 • De objectieve. 
en redelijke verantwoording·en de evenredigheid tussen doel 
en middelen · staan hierbij centraal.. 

2 .. Het.:.standpunt van~het-Comite -voor~de .rechten -van-de 
.. .. mens·'""'· 

· · 7; Over de vraagpunten die tot nu toe zijn behandeld en 
waarover. niet ··steeds, .eensgezindheid~ bestond ·in_ de inter;.. 
nationale rechtsleer bij de interpretatie van de voorbereiden­
de teksten en van de. tekstvan art:: 26; heeft het Co mite voor _ 
de rechten van de mens een uitspraak gedaan op 7 april J 987. 
Reeds-lang werd met,,veel.aandacht uitgekeken naar de,?:e 
stellingname• van het · Comite. , Tot dan· toe had het Comite 
zich ortthouden om rechtstreeks een.beroep te doen op art. 
26. Dit gebeurde slechts op een onzelfstandige manier als. 
aanvulling op andere yerdragsbepalingen21 • 

Het ging in feite oni ~drie beslissingen: van het Comite die 
betrekking hadden op de rechtspositie van vrouwen in het 
Nededandse sociale zekerheidsrecht22 i' Belangrijk hierbij 

_'; 

17 ...... : ;· ,.; . '· ,: . 

. ToMuscHAT, <,::., I.e., 256~, . . . . . • ·. . . _ 
18 'Zie, OVer de betekenis Vai1 het niet,.:discrimiriatiebeginsel in het 

algemeen, Bossuyt~ M., o.e.; 96•e.v.; over·de betekeniservan ih het' 
l.V;B.P.R., ToMuscHAT, C;, I.e~; ·712~715,en'de verwijzingen aldaa:r 
naar ae··voorbereidende.teksten en,de'rechtsleer ;·KLERK:, J.,.«Wor­
king 'paper. on· Article 2(2) and· Artiole 3 of the· International Co­
venant_on Economic, SociaL and. Cultural,·Rights», Hum.R(ghts, 
Quart., 1987,;254-255.· . . . . . 

1
;
9 E.H,R.M .. ; 23 juli 196,9,. Belgi~~he T;1alzaken, Pub/. Cour, 

serie A,'voL 6,'nr.9-fl; 33-_36. ~ . _ : .. · .. -•. ·. _ ... · · .. : 
20 RnvtANQI.JE, K.; De' toepdssing'v(in 1wtE.'V:R.M. in ·ae praktijk, 

Antwerpen, Kluwer' 1987' ':39'14o. 'Dez'd auteur ~telt 'eveneens chit een 
zelfde discrimiriadecritedurri lrtoet worde'ri'gehariteerd ·bij de foepas­
sing·van art: 14,E.V'.R.M.,·en'vimart. 26-I.V'.B.P.R~ ' • 

~,1 ·ALKEMA;· E . .A,,; <<He(dnternationale gelijkheidsbegihsel en· d~ 
N~.derlandse: staatsrecl;:ttelijke verb.Ql,l(:iingeli. ,Wi~.leiclt d~ wals van 
de., gelijkheicl.», .in Staat~reeht; buiten~anps.e, betr~_kkingen; en; c/_f 
internationale .,reehtsor.de: staatsreehteonjenmtie ]986, Nijrnegen,, 
Ars. A~qui Librl, 1987, 887. · · · - · · · , · · · 

22 Beslissingen nrs. 172/1984, 180/1984 en 182/1984. Zij werden 
gepubliceerd in Report of the Human Rights. "Corrz~ittee, 
UN/Gf,\.QR/,.42!ld sessjC!n, .S~ppl.;4Q, (b-IA2/ 40)', New;Y:ork, U ;N., 
1987, 139-169. De eerste uitspraak verscheen in N.J.C.M., 198.7,. 
377-391, noot ZwART, T. We zullen verder naar:cdez~;Wt~I?,!;a~:tJ.<: ver-
wijzen. 



was de duidelijkheid waarmee het Comite een standpunt in- . 
nam in de bovenvermelde betwiste punten. 

8. Wat de•verplichtingen van de Staten betreft oordeelt 
het Corrlite : · c 

<<The Committee begins by. noting that article 26 does not. 
merely dHI!>licate the'guarantees,already provided·fot in ar­
ticle 2. Its basis stems from the principle ofequalproteotien 
of the law· without :discrimination, .as contained in. article 7,, 
of the Universal Declaration of .Human Rights, which pro-. 
hi bits- discrimination in law or in practice in any :field regu­
lated and protected. by public authorities. Article 26 is thus 
concerned with the obligations .imposed .on States in regard 
to their legislation and·the·applicationthereof. Although ar"" 
ticle 26 requires that legislation- sho.uld prohibit discrimina­
tion, it does not of itself contain any obligation with respect 
to the matters that may be provided for by legislaticm. Thus. 
it does not, for example, require any State to enact legisla-· 
tion to provide for social security. However, when such le­
gislation is adopted in the·exercise of a State'·s sovereign po-_ 
wer, then such legislation must comply with article 26 of the 
Covenant. The Committee~obsetves in this connection that 
what is at issue is not wether, or: not social security should 
be progressively established in the Netherlands but wether 
the legislation provided for social security violates the pro­
hibition against discrimination co_ntainedin article 26 .... and 
the. guarantee given~therein to all persons regarding equal 
and effective protection· against:discrimination23 , » 

Volgens het Co mite mag een staat in de wetgeving zelf die 
hij uitwerkt (ongeacht de. verplichting of de opportuniteit 
van zodanige uitwerking) geen ongerechtvaardigd onder~ 
scheid invoeren~ Het·Comite benadrukt dat de wetgeving als 
dusdanig en niet aileen. de toepassing ervan; getoetst moet 
worden aan het niet-='discriminatiebeginsel24 • 

. 9. Ook op het punt van het materieel toepassingsgebied 
neemt het Comite· stelling : .. 

«The Committee is of the view that the International Co­
venant on Civil and Political Rights would still apply even 
if a particular matter is referred to or covered in other in­
ternational instruments, e.g., the International Convention 
on the Elimination of All Forms of Racial Discrimination, 
the Conve11tion .on the. EliiDination of All Forms ofDiscri­
mination Agai~si Women, or' as.in the present case~ th~.In­
ternational Covenant- on ._E~onomic, Social .and Cultural 
Rights. Notwithstandirrgthe interrelated drafting history,of 
the two- Covenants,. it remains necessary for the-Committee 
to apply fully the -terms •of the International Covenant on 
Civil and Political Rights. The Committee observes in this 
connection that the provisions of article 2 of the Internatio­
nal. Covenant on,;Economic? Sodal,.andCultural ':Rights do 
noi 4etract. from ~he fulLapplicaii~ri. <;>f ~rti<;le 26 of_ the .111-:­
teriu~tjq~aJ _ Cov(!na~t, on!Ciyil __ -an_4 P,qlitical; ,Rigbts25 . »: · · 

Ret Comite voegt eraan:toe dat uitde.voorbereidendetek~. 
sten van hetverdrag geen beperking.van het toepassin:gsge­
bied tot de rechten•die vetzekerd worden~·in het~I;V;B.P~R. 
zelf kart worden" afgel'eid26, · Het Cornife geeft- dus- :een· zeer 
ruiirie'Ciraagwijdte aanarL'26'. Nid ~~~.eert}:>estdjken dea:an-

·~ 23 Ov.erwegirtg '12.3 tbt' 12:5. 
'24 Hef'Corhitfverwerpt 'daardoof'de visie van·rfoM:uscfiA.T.hier-: 

over. 
25 {)vetwegifi!f·12·.'bi' 
26 Overweging 12.2. 

1{;, -·- ."/ ; 
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gehaalde internationale verdragen· e.en zeer breed terr~in27 , ~ 

daarenboven: worden ze slechts als voorbeeld aangehaald, 
zodat mag aangenomen worden dat volgens. het Co mite aile 
terreinen van het overheidsoptreden onderworpen _ zijn aan . 
de niet-discriminatieverpliehti11g van arL 26 I.V ;B;P~R. :Dit 
geldt ook voor rechten die vallen. onder andere niet-discr.i­
minatievewlichtingen ·-die eventueel enger moeten worden 
gei'nterpreteerd-.> Daardoor ver klaart het Co mite zich tevens 
bevdegd om te oordelen over dis.criminatie bij de toekenning 
vari de-rechten die. niet binnen het toepassingsgebied vallen 
van het I. V .B.P .R;2 1:1, 

10. ·Ten slotte sprak het Comite zich uit over bet· begrip 
discr~minatie : 

<.<The ·right to equality before the law and to equal pro­
tection ofthe law without any discrimination does not make 
all. differences of treatment. discriminatory. A differentia-. 
tion. based. on:. reasonable. and objective criteria does not 
amount to prohibit discrimination within the meaning of ar­
ticle .2629. » ·, 

. Hierdoor hanteert·het Comite een criterium dat vergelijk-; 
haar is met dat van hetRH.R.M., hoewel het bondiger is 
geformuleerd30• _ Het :laat _ daarmee een · beoordelingsmarge_ 
open ,die de vorige principiele stellingnamen hanteerbaar 
moeten maken in de_praktijk.Na deze overweging paste het 
Comite dit·principe toe- bij de toetsing van de aangevochten 
wetgeving31;-

3. Werking in de tijd en horizontale.werking 

-11, Hoewel.de .Nederlandse rechtspraak reeds.Janger de 
directe werking en het ruime tdepassingsgebied van art. 26 
I. V .B.P .R. hacl. aanvaard32 ; veroorzaakte deze · beslissing 
wegens zijn consequenties. toch nog grote opschudding33 • 

Die--opschudding werd nog grotertoen de Nederlandse recht-:-· 
spraak deze beslissing consequent toepaste, wat in qe sociale 

. 'lf H~tl~V .~,S .. C~R. he~ft betrekkin~ op een zeer ~reed y~I? v~p. 
econQmische, S()ciale en cultu~elerechten ~oals : het, ,rechi' op' arbeid 
(art: ·6)',' billijke en gunstig~ arbeidsvoorwaarden (art: 

1
7),' colleetieve 

arbeidsbescherming (art. 8), sociale zekerheid (art. 9), bescherming 
en bijstand (art. 10), een behoorlijke levensstandaard (art. 11), ge­
zondheidszorg (art.--12);'onderwijs·(artt. 13-14), culturele en weten­
schappelijke 'Ontplooi1ng (art. 15). --

Het lnternationaal V.erdrag. ter bestrijding van alle vormen van 
rassendiscriminatie van 7 maart 1966; (goedgekeurd door de wet .van 
9 juli 1975, B.&~· 11-december 1975)·heeftin art .. 5 een~Iange op­
somming van allerleiterreinen waarop rasseridiscriminatie moetbe-. 
streden .worden. ··, .c 

.. -~8 -Ook inzake het materieel toepassingsgebied van art. 26 .wijst 
het Comite:de· beperkende opvatting van•.ToMuscHAT.af. ' 

·29 Overweging B; 
~? .SwART;iT., nooti N.J.C.M.~-1981, 390 .. 
3

J, Overwegingen 14 ~nJ~ •. -1.;;·_,,;,": : ·•~' ·. :;~ · . · ,_ . 
32 Zie:o_.ro.,Hqge Raad; 10 dectmJ.qer)9~~. R.Jf., 1982, 106, ep, 

Raad van State, 8 januari 1985, in zake X., inPo1iSEL,,A~G.; Recfzt.,.,_ 
spmak 1Ja$sen_disc_riminafie, Lelystad; ~ Verma.nde, ·1987, _ 22!), 

33 Er gingen zelfs stemmen op om het I.V.J~.P.R .. op te. zegg~I;J. 
en daarna opnieuw te bekraci;Itjgeo met vooi")J~houd yal} art. 26. Zie 
HERINGA, :_A.W., «Effectuering .. _ van.- sociale ,-,.g~ondrecJJ.ten», 
N.J. C.M., 1988, 306. Zie eveneens PARLE VIET, J.; «Nederland:in-rep 
en roer'door uitsprakerr van bet Menifentechten· Comite»,.Nemesis, 
1988, 79-81. 
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zekerheid heel wat gevolgen zou kunnen hebben34. De Cen­
trale Raad van Beroep steunde hierbij in ruime mate op de 
overwegingen van de beslissing van bet Comite van 7 april 
1987 .. 

Op een punt is de overeenstemming tussen deze twee uit­
spraken evenwel betwistbaar, meer bepaald inzake bet pro­
bleem van de werking van art. 26 in de tijd. De Centrale 
Raad oordeelde dat de verplichting tot niet-discriminatie 
niet aan de Nederlandse overheid was· opgelegd vanaf bet 
moment dat Nederland gebonden was door het verdrag35, 
maar oordeelde dat bepaalde rechten die gewaarborgd wor­
den krachtens het verdrag slechts geleidelijk moeten worden 
ingevoerd. De Centrale Raad legde, na onderzoek van de 
evolutie van de in het geding zijnde wetgeving, dit tijdstip 
vast op het moment dat de wetgever wei de intentie te kennen 
gaf om de bestreden discriminatie weg te werken, maar in 
werkelijkheid daar niet toe overging36. Het Comite voor de 
rechten van de mens maakte in zijn beslissing van 7 april 
1987 evenwel geen enkel gewag van een beperking in de tijd 
van de werking van art. 2637 . Impliciet ontkent het Comite 
deze beperking door te stellen dat de invoering van de· ver­
schillende gewaarborgde rechten wei over een bepaalde pe­
riode kan ·worden gespreid (progressive implementation)38, 
maar als de betrokken rechten eenmaal in de nationale wet­
geving zijn opgenomen, moet deze wetgeving vrij zijn van 
elke ongeoorloofde discriminatie39. 

Deze stelling wordt nog bevestigd door bet standpunt dat 
ter zake werd ingenomen door een vergadering van experts 
inzake de UNO-Pacten op 2-6 juni 1986 in Maastricht en die 
geformuleerd werden onder de naam «Limburg Principles 
on the Implementation of the International Covenant on 
Economic, Social and Cultural Rights»40. Hoewel de gelei­
delijke invoering van de rechten die het voorwerp uitmaken 
van bet I.V.E.S.C.R. de regel is, stellen zij: 

«Upon becoming a party to the Covenant states shall eli­
minate de jure discrimination by abolishing without delay 
any discriminatory laws, regulations and practices (inclu­
ding acts of omission as well as commission) affecting the 
enjoyment of economic, social and cultural rights. 

De facto discrimination ocurring as a result of the unequal 
enjoyment of economic, social, and cultural rights, on ac;.. 

34 Zie o.m. Raad van Beroep, 11 juni 1987, N.J.C.M., 1987,471, 
en Centrale Raad van Beroep, 5januari 1988, N.J.C.M., 1988, 98-
120, noot HERINGA, A. Zie hierover LEVELT-OVERMARS, W.M., «De 
uitspraken van de CRvB van 5-1-1988 over artikel 26 BUPO~Ver­
drag», N.J.B., 1988; 589-599, en PoLAK, J., «Gelijke behandeling 
en onrechtmatige wetgeving», N.J.B., 1988, 600-604. 

35 Het I. V .B.P.R. werd in Nederland goedgekeurd door de wet 
van 24 november 1978, (S., 624) en trader in werking op 11 maart 
1979 (Tb., 1978, nr. 177). 

36 In casu op 1 januari 1980. 
37 HERINGA, A., noot, N.J.C.M., 1988, 120. 
38 · Deze geleidelijkheid bij de invoering van de gewaarborgde 

rechten geldt vooral van bet I.V.E.S.C.R. Zie·hierover o.m. AL­
STON, Ph. en QuiNN; G., I.e.~ 164-181. Ook bij de invoering van de 
rechten uit bet I. V.B.P .R. wordt, althans door auteurs uit de Derde 
Wereld, een zekere geleidelijkheid aanvaard: JHEBVALA, F., «Do­
mestic implementation of the Covenant · on civil and political 
rights», N.I.L.R, 1985, 467-472. · 

39 Overweging 12.5. 
40 Gepubliceerd in Hum. Rights. Quart., 1987, 122-135. 
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count of a lack of resources or otherwise, should be brought 
to an end as speedily as possible41 . » 

Dit betekent dat juridische discriminaties moeten worden 
weggenomen vanaf het moment dat een Staat partij wordt 
bij bet verdrag. Enig respijt krijgen deze Ianden enkel voor 
het wegnemen van feitelijke discriminaties, en dit moet wei 
«as speedily as possible» gebeuren. 

De vraag rees of dit ook geldt in. tijden van economische 
recessie. Art. 4 I.V.E.S.C.R. bepaalt immers dat de rechten 
beschermd in het verdrag door de staten bij wet mogen wor­
den beperkt met het doel· het algemeen welzijn te bevorde­
ren. Deze beperkingen mogen dan wei niet in strijd zijn met 
de aard van deze rechten. Klerk stelt in dit verband dat on­
geoorloofde discriminatie steeds in strijd is met de aard van 
die rechten en dat economische achteruitgang nooit een 
rechtvaardiging kan zijn voor het invoeren van nieuwe dis­
criminatie of het handhaven van de reeds bestaande. Zij 
schrijft: 

«A declining economy is no justification for burdening 
only socially disadvantaged groups. No new discriminatory 
situations should be-created; and-even-in a-time of-a-decli­
ning economy states are obliged to end existing discrimina­
tory practices. Nondiscrimination is not a favor that can be 
granted only in a time of a growing · economy42. » 

Zij werd hierin gevolg door de «Limburg Principles». 
§ 49 bepaalt dat de wetten die beperkingen op de econo­

mische, sociale en culturele Techten opleggen niet discrimi­
natoire mogen zijn en § 52 stelt i.v.m. de interpretatie van 
het begrip algemeen welzijn : «This term shall be construed 
to mean furthering the wellbeing of the people as a whole.» 

Het gaat bier dus duidelijk om het welzijn van heel de be­
volking en niet aileen maar van bepaalde groepen. lndien 
economische redenen aanwezig zijn om de toekenning van 
bepaalde economische, sociale of culturele rechten te beper­
ken, dan mogen die enkel op een niet-discriminerende ma­
nier beperkt worden. Als zij enkel ten laste worden gelegd 
van een bepaalde bevolkingsgroep, moet daarvoor een rede­
lijke en objectieve verantwoording bestaan en mag er geen 
onevenredigheid zijn tussen deze doelstelling en de lasten die 
op deze bevolkingsgroep worden gelegd. Deze conclusie is 
mede ingegeven door de · toepasselijkheid van art. 26 
E.V.B.P.R. op de economische,sociale en culturele rechten 
en geldt als belangrijkste argument om het niet-discrimina­
tiebeginsel ook in de tijd onmiddellijk te Iaten werken43 . 

Deze interpretatie gaat even wei verder dan de houding van 
het E.H.R.M. In de zaak Abdulaziz, Cabales en 
Balkandali44 toetste bet Hof de Britse immigratiewetgeving 
o.m. aan het niet-discriminatiebeginsel van art. 14 
E. V.R.M. In·casu oordeelde het Hof echter dater voldoende 
redelijke en objectieve verantwoording aanwezig was voor 
het onderscbeid naar nationaliteit (en onrechtstreeks naar 
ras) in de Britse immigratiewetgeving. Het Hof aanvaardde 
hierbij · bet inroepen van economische omstandigheden 
(grote werkloosheid) voor het beperken van de 
immigratiestroom45. 

41 §§ 37 en 38. 
42 KLERK, J., I.e., 264. 
43 Ibid., 262-263. 
44 E.H.R.M., 28 mei 1985, Pub/. Cour, serie A, vol. 94. 
45 Overweging 85. Zie hierover meer: LEMMENS, P., «<mmigra­

tiebeleid, gezinsleven en discriminatie», R. W., 1985-86, 1650~1656. 



Aan de uiteengezette interpretatie in het kader van het 
I.V.B.P.R. i.v.m. de verplichtingen van de staten kan nog 
een verdere nuance aangebracht worden. Ze belet niet dat 
de rechtbanken die eraan uitvoering moeten geven, de toe­
passing in de tijd van art. 26 vanaf het moment dat de be­
trokken staat partij is geworden bij het verdrag om redenen 
extern aan het niet-discriminatiebeginsel uitstellen. Dit kan 
onder meer gebeuren wegens de ernst van de praktische ge­
volgen van zulke directe en retroactieve toepassing, of we­
gens de goede trouw ter zake van de nationale overheid46 • 

12. In deze discussie over de betekenis van art. 26 
I.V.RP.R. kwam nog een aspect niet aan de orde, namelijk 
de vraag ofdeze bepaling horizontale werking heeft en dus 
eveneens van toepassing is op discriminerende praktijken 
tussen prive-personen. De meerderheid van de rechtsleer 
antwoordt hierop negatief. Een eventuele horizontale wer­
king zou voortSpruiten uit de tweede zin van art. 26 die de 
staten oplegt om in de wet elke discriminatie te verbieden en 
gelijke en doelmatige bescherming tegen discriminatie te ga­
randeren. Deze zin slaat niet meer op de discriminatie in de 
regelzetting zelf, maar op feitelijke discriminatie in de ver­
houding tussen burgers. De verplichting die de staten op zich 
nemen om deze feitelijke discriminaties te verbieden en te be­
strijden, is evenwel te vaag om hieruit een subjectief recht 
met directe werking te halen47 ~ .Dit gebrek aan horizontale 
werking spruit voort uit de onmogelijkheid van de staat om 
zich te mengen in de prive-gedragingen van zijn burgers48 • 

Enkel Ramcharan stelt dat art. 26, tweede zin, aan de staten 
wei degelijk de verplichting oplegt om maatregelen te nemen 
tegen discriminatie, voor zover ze niet !outer de persoonlijke 
sfeer betreffen49 • Het .Comite heeft zich ter zake nog niet uit­
gesproken zodat hierover op dit moment nog geen duidelijk­
heid bestaat. 

4. Onderscheid naar nationaliteit en rechtspositie van 
vreemdelingen 

13. Het voorgaande heeft natuurlijk groot belang voor de 
rechtspositie van vreemdelingen. Hierov~r zou misschien 
twijfel kunnen rijzen omdat «nationaliteit» niet opgenomen 
is in de lijst van discriminatiegronden in art. 26. Deze lijst 
is evenwel onbetwistbaar enuntiatief. Dit volgt op de eerste 
plaats uit de bewoordingen zelf van dit artikel : «discrimi-

46 Zo heeft bet Hof van Justitie van de Europese Gemeenschap­
pen de gevolgen van zijn uitspraken reeds enkele malen beperkt voor 
de toekomst aileen. Hierbij hield bet Hof rekening met de financiele 
en economische gevolgen van een eventuele retro-actieve toepassing 
van zijn uitspraak en met bet gegronde vertrouwen van de betrok­
kenen dat ze in overeenstemming met bet gemeenschapsrecht han­
delden. Zie H.v.J., 8 april1976, zaak 43175, Defrenne, Jur., 1976, 
454; H.v.J., 5 januari 1986, zaak 41/84, Pinna, Jur., 1986, I en 
H.v.J., 5 februari 1988, zaak 84/86, Blaizot, T. Vreemd., 1988, nr. 
48, 33. Voor verdere voorbeelden uit de nationale rechtspraak zie 
HERINGA, A. W., «Effectuering van sociale grondrechtem>, I.e., 311. 

47 BossuYT, M., o.e., 89-92. 
48 ToMuscHAT, C., I.e., 710-712. Deze auteur wijst· erop dat enkel 

wat betreft de gelijke rechten van man en vrouw in bet huwelijks­
recht (art. 23, lid 4, I.V.B.P.R.) en de rechten van kinderen op be­
scherming zonder discriminatie (art. 24, lid 1), bet verdrag betrek­
king heeft op prive-verhoudingen. 

49 RAMCHARAN, B.G., I.e., 262-263. Zie ter zake bet genuanceerd 
standpunt van ALKEMA, A., I.e., 82. 
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natie op welke grond ook, zoals ... »50 • Specifiek met betrek­
king op art. 26 drukt Ramcharan het zo. uit : «The rights re­
cognized by the Covenant ... explicitly apply to all persons 
subject to a state party's jurisdiction, aliens as well as 
citizens»51 • 

Het ruime toepassingsgebied van art. 26 I. V .B.P .R. 
vormt geen hinderpaal voor de sanctionering van discrimi­
natie op grond van nationaliteit : ook de andere verdragen 
waarnaar de beslissing van het Comite van 7 april 1988 ver-: 
wijst, bevatten een enuntiatieve lijst van discriminatiegron­
den. Voor het I.V.E.S.C.R. volgt dit a contrario uit de be­
palingen van art. 2, lid 3, dat ontwikkelingslanden toestaat 
om in bepaalde omstandigheden de in het verdrag erkende 
rechten, om economische redenen, voor niet-onderdanen te 
beperken. Hierdoor krijgen deze Ianden het recht om hun 
economie te beschermen tegen inmenging vanuit het buiten­
land. Deze bepaling geldt evenwel als uitzondering op het 
niet-discriminatiebeginsel van art. 2, lid 2,. van dat verdrag, 
wat impliceert dat het onderscheid naar nationaliteit krach­
tens die bepaling niet toelaatbaar is 52 • 

Overigens heeft het Comite op 22 juli 1986 een algemene 
commentaar over de positie van vreemdelingen krachtens 
het I.V.B.P.R. aangenomen. Het stelt o.m.: «Aliens are en­
titled to equal protection by the law. There shall be no dis­
crimination between aliens and citizens in the application of 
these rights. These rights of aliens may be qualified only by 
such limitations as may be. lawfully imposed under the 
Covenant»53 • 

Dit betekent evenwel niet dat op aile terreinen discrimi­
natie op grond van nationaliteit verboden is. Op de eerste 
plaats is er. de wetgeving en het beleid inzake de toe gang tot 
het grondgebied. De staten blijven op dit vlak autonoom. 
Dit volgt onder meer uit art. 12, lid 4, I. V. B. P.R., dat enkel 
aan nationale onderdanen het recht verleent om hun eigen 
staat binnen te komen54 • Het Comite drukte het in zijn al­
gemene commentaar aldus uit :«The Covenant does notre­
cognize the rights of aliens to enter or reside in the territory 
of a State party. It is in principle a matter for the State to 
decide who it will admit to its territory. However, in certain 
ch:cumstances an alien may enjoy the protection of the Co­
venant even in relation to entry or residence, for example, 
when considerations of non-discrimination, prohibition of 
inhuman treatment and respect for family life arise»55 • 

Ook op enkele andere terreinen erkent het I.V.B.P.R. een 
voorkeursbehandeling voor de eigen onderdanen van een 
staat op grond van nationaliteit. Het betreft art. 25 dat enkel 
burgers ( «citoyens», «citizens») rechten inzake het open bare 
Ieven, de verkiezingen en de toegang tot het openbaar ambt 

50 BossuvT, M., o.e., 56-59. 
51 RAMCHARAN, B.G., I.e., 263. Zie eveneens PARTSCH, K., «Men­

schenrechte und Fremdarbeiterpolitiek», N.J. W., 1974, 170, 
KLERK, J ., I.e., 256, en BoHNING, W.R., «The Protection of Migrant 
Workers and International Labour Standards», International Mi­
gration, 1988, 142-143. 

52 Zie.hierover DANKWA, E., «Working Paper on.Article 2 (3) of 
the International Covenant on Economic, Social and Cultural 
Rights», Hum. Rights Quart., 1987, 230"249. 

53 ·Report of the Human Rights Committee, VNIGAOR, 41ste. 
Session, Suppl. no 40 (A/41/40), New York, U.N., 1986, 118. 

54 RAMCHARAN, B.G., I.e., 263 en PARTSCH, K., I.e., 169. 
55 § 4. 
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verleent. Andere uitzonderingen• op het principe dat ·discri­
minatie naar nationaliteit of tussen pei'soneri. van verschil­
lende nationaliteit eveneens valt onder de toepassing van art. 
26 moeten echter zeer strikt. gei'nterpreteerd · worden?6. 
Partsch drukt het zo uit : 

«Ausnahmen sind . nur insoweit zuUisig, als 'sie · entweder 
in diesen Instrumenten selbst zugelassen sind.-_,_. Wahlrecht, 
offentlicher Dienst -:- Zuzug usw; · '-'- • oder,soweit beiden:zu.:. 
Uissigen Einschrankungeh das Kriterium · der Staatsangeho'" 
rigkeit legitimerweise beriicksicht werden darf ; das- ist nur 
zuUissig, wenn die Eigerischaft des Fremden·fiir die zugelas­
sen .Motivationen von Einschrankungen kon.kret. eine Rolle 
spielt. Dabei ware•allerdings streng zupriifen57;». 

'Ret \rreerndelingenbeleid in. het. algenieen ontsnapt . dus 
niet aan de toepassing vanhetLV.B.P.R., en het toelatings­
en binnenkomstbeleid kan in ~sbmmige omstandigheden ge­
toetst worden aan het verdrag58-• Het .Co mite voegt daataan 
toe:« ... once aliens are allowed to enter the territory· of a 
State party they are entitled. to the rights . set ·out in- the 
Covenant»59. 
c-· 0ndetscheid-naar nationaliteit in de wetgeving zal pas dan 
als ·. gerecht·vaardigd ku.nnen- worden beschouwd ·als het 
vreemdeling-zijn van de betrokkenen een concrete functie 
heeft.in ·de doelstellingen van. het·onderscheid; 

Als gevolg van de interpretatie die aldus aan art. 26 
I.V.B.·P;R,'·wordt gegeven, verliest-hetvoorbehoud datBel­
gie heeft gemaaktbij art. 2, 1id 2,'I.Y;E$.C,R. veelvan zijn 
betekenis. Belgie erkent niet dat art. 2, lid 2, van dit laatste 
verdrag de verplichting inhoudt om aan vreemdelingen de­
zelfde rechten toe te· kennen als aan Belgen. Volge~s _Belgie 
zo~ dlt ::trtik~} ,ep.kel de' verplich#ng ·opieggen mil Wille~eu­
rige ged:r;agingen . uit . te . bannen ~en niet om. onderscheid in 
rechte op te heffen6o, Uit.het ':'OOrgaande volgtevenwel dat 
art. 46 l.V.B.P.R. een zelfstandige -niet-discriminailever­
plichting in rechte oplegt ook voor die rechten die opgeno­
men zijn in het I.V;E;S.C.R~ Tegen art.26 I.V:B.P.R. heeft 
Belgie even wei )~een voorbehoud gemaakt. · 

'15. ·• Rekeriirtg hmidend met de hiervoor besproken inter:. 
pretatie e~ toepassingvanart. 26 I.V.J3.P.R.kunnenwe het 
voigende stellen. . . < • • • • . • • • • • • -

- Sinds ~J juli 1?83 mo'et elk pndersch,eld-naa;r nationalit~it 
op welkterryin yil_l het overheidsoptreden ook, of bet nu een 
onderscheid is tussen Belgen en .vree~qelingen ~f tussen 
vreemdelingen . .onder ling, getoenst worden aan. de criteria 
van redelij-kheid en objectiviteit wat betreff de dO'elstellingen 
en;vari evenredigheid tusseil de gevolgen die ze teweegbren.:. 
geri' voor de' betrokkerieri 'en de· doelstellirigeh. ·Het' ondet­
scheid -naarnationfiliteit rrioet :daarehboven spefifiek betrek­
king };lebbe1_1 ·op·d.eze gertichtVaardigde doelsteiHngen:Een 

• • • .· • '.- ( • \ ; ' ! ; • • '." I , ) • • .' _; ; • -. ~: : • 

. 
56 RAMcHARAN, ·B'.G., I.e~, 263~ 

· 57 
PARTscH, K., f..c., 170~ ··'·' · 

58 Zo toetste het E.H.R.M.<ih .de zaak Ab'dulaziz e..a~ het Brits-e 
iinmignitiebeleid aan art .. 14 'E.V,R.M. ·HetfHof· b~sliste ih deze 
zaak dafhet- bevo_orrechten in de immigfatiewetgeving van vreem'" 
delingenmet een nauwere band·riiet-Groot'"Bi"ittannie (zoals-de ge­
boorte aldaar)·geen ortgerechtvaardigd. onderscheid is ( overwegin'g 
87). .. '' 

59 § 6. Men-zou uit deze zinsnede kunnen.-afleiden dat hetComite 
vim rtrenihg is dat deze beschermipg: enkel van toepassh;tg is op legaal 
in het land aanwezige7v'reem'delingeh:'• 

60 B.S., 6 juli 1983, 8829. ·· \ 
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automatischeinvoering van· onderscheid .naar nationaliteit 
of het ihroepen van economische motieven is niet redelijk. 
Detetreinen waarop deze principes nietgelden; zijn zeer be­
perkt (toegang tot het grondgebied, po1itieke rechten; open­
baar ambt). 

· : ,., 5·. Enkele ·voorbeeldel1 van discriminatie i. v .m.· de 
, rechtspositie· van,vreemdelingen. getoetst aan artikel 26 

. ··-, ; ., -, •~v~B·.-P.R. ' 
16~ Ter illustratie van dez~ reder1eringzullenwe hierkort 

dnkele voorbeelden u'H~~rkeri m. b. t.. de 'rechtspositie. van 
vreemdelingen' . ~a.arv6or.' (lei~ ' iriterpretatie ·van . art. 26 
LV.B.:P.R. van b~lang 'ka~. zijn., 

.· . '.'·: r . . . .. · .·, :_ .. 
5.1. Het recht op het besta(msminimum 

; ' t ' ·-. • ' '- ·- I . - . . . . J : - --.. : -: : ; ~ 1 ' I -. f" ' • ' ' • . ' • ~ 

· ~. 17. Krach tens art.cl, ,§ 1, van de wet v:an 7 augustus 197 4 
tot instelling van het.recht op het bestaansminimum61 heeft 
iedere meerderjarige. Belg recht· op het.bestaansminimum. 
Hij moet zijn- werkelijke verblijfplaats in Belgie hebben en 
mag-niet,over..-toereikende bestaansmiddelen-beschikken.-Dit 
recht geldt in principe enkel ~oor, Belgen. De wet maakt het 
de Koning mogelijk om het . toepassingsgebied ervan uit te 
breiden-tot vreerrtdelingen,(art.; 1,, § 2);.,Deze uitbreiding is 
er eerst gekomen via-~het K.B-.. van 8 januari 197662, dat bet 
recht op ~et bestaansminimum :qqktoekende aan onderda­
nen van E.G.-Lid-Staten, -staatlozen 63: en er ken de v luchtelin­
gen. Alvorens dit · recht te .- kunnen ~genieten moesten deze 
vreemdelingen werkelijk in. Belgie·.verbJeven. hebben gedu­
rende ten minste de laatste vijf jaar v66r de aanvraag van 
het bestaansminimum. , , , 

Onder _druk- van de Europes~ .r:_echtspraak64 werd; deze uit,.. 
b.reiQ.ing door het K~ll.v.an 27 maartJ987~5 vervangen door 
een nieu,we regeling die-~het recht~op het bestaansminimum 
toekent aan diegenen die het voorde(!l genieten van de toe­
passing van de Verordening nr. 16.12/68 van de Raad .van 
de E.G. va1_1)S oktober 1968 .betreffende het vrij verkeer van 
werknemers binne~ de.Gerneenschap, aan,de staatlozen en 
aan. de erkende vluchtelingen,-.met weglating evenwel van de 
verblijfsduurvoorwaarde van vijf jaar. Deze. voorwaarde 
werd echter .via,e~m ande:r;J( ... J3.·,van 27 -maart 198766 veral­
gemeend tot aile. rechthebbenden · ,OP ,het bestaansminimum 
via ,een wijziging van art. 26., eers_te,lid; ·van K.R 30oktober 
1974 houdende algemeen, reglernent betreffende .het 
bestaansminimum67. Op grond van dit artikel is deze ver­
blijfsduur noodzakelijk om.geacht.te.·_kunnen.worden zijn 
werkelijke verblijfplaats in Belgie te hebben en dus aan de 
voorwaarden ;voor ~de; toekenning van het bestaansminimum 
te. vQldoen68 , ..... . 

61 B.S., 18 september 1974 . 
62 B.S., 13 januari 1976. 

· · .63 · Krachtens de·wet van 3 maart 1982 (RS.~ 15 juli l982)werden 
de pe'rsonen 'Van .onbepaalde'nationaliteit voor de.toepassing Van 
deze.wet·gelijkgesteld'met staatlozen. · ~. 

64 H.v.J., 27 maart 1985, zaak 249/83, Hoeckx, T. Vt'eefnd., 
1985~· 77,:noot VERSCHUEREN(H. : · , 

65~Rs., 7 april·1987., , 
66 B.S., 7 april 1987. i 
67 B.S., 19 november 1974. : ,,_., , 

.6~ :·!Zie rhietover YERSGHUERE:N, H~·, «Enkele actuele -juridische as­
pelitenlitizake de toekennirtg,v~m het gewaarborgd inkbmeruvodr:be­
jaarden, het bestaansminimum ,en de O;G.M. W.-dienstverlening 



De redenen waarom vreemdelingen in principe uitgesloten 
blijven van dit zogenaamde {<sluitstuk van de sociale zeker'" 
heid» is enkel ~conomischo De regering wees erop dat het de 
bedoeling was om de vreemdelingen geleidelijk dit -recht te 
Iaten genieten, maar dat de financiele weerslag : ervan te 
groot zou zijn of nog onzeker69. De redelijkheid van demo­
tivering is echter twijfelachtig. Hierboven is reeds aangege­
vert dat economisehe·:r:edeneri- geen· voldoende motivering 
zijn om een onderscheid te maken tussen Belgen en vreem­
delingen. 
· Bovendie~ is de belo,ofde geleide~ijlcheid niet gerealiseerd. 
Bij de laatste wijziging van de bepalingen ter zake bleef het 
toepassingsgebied van' de wet ~beperkt .tqt die categorieen 
vreemdelingen die er reeds recht op hadden. 

Deze lol1ter economische motivering blijkt evenmin objec­
tief. Vreemdelingen die ~P grond- van de~e wetgeving geen 
recht hebbert op het besta:ansminimum, kUiiiien eeri beroep 
doen op de O.C~M:W . .;;dienstverlening krachtens de artt. 1 
en ·57 e.v:van de wet vati' 8 juli 1976 op de O.C.M.W.'s70 ~ 

De O.C.M.W.'s·moetendeze vreemdelingen in staat:stellen 
een Ieven te leidert. in, oveteensternming met de menselijke 
waardigheid~ Zulk een steun kan·niet veellager zijri dart'het 
bedrag van het bestaansminum71 • Behoeftige vreemdelingen 
kornen aldus hoe dari ook ten laste van· de overheid, ofwel 
via het bestaansminitnuih ofwelvia deO.C.MiW ;-dienstver­
lening. De naticmale over heid draagt in het eerste geval voor 
500Jo bij (art.· 18 Bestaansmihimum.wet) in het tweede geval 
voor 100% indien heLgaarom vreemdelingen-die niet inge­
schteven zijn in het·bevolkingsregister (art. 5; 2§,=wet·.van 
2 april1965)72 • Het•grote verschil voor de betrokken·vreem­
deling is evenwel dat een recht op het bestaansminimum on:. 
betwistbaar en duidelijk'omschreveli is·inde wetgeving(een 
vastgesteld bedrag); terwijl de O.C.M.W.-dienstverlening 
aart een ruime beoordelingsbevoegdheid van bet plaatselijke 
O.C.M.W. onderworpeli is;· .S 

Het onderscheid dat art. 1 ·, § 1 ~ van de wet van 7 augustus 
1974 maakt tussen vreemdelingeri. en·Betgen, steunt dus hiet 
op een redelijk noch op· :een objectief motief. Het verdere 
onderscheid dat:gemaakt wordt door het K.B, van 27 maart 
1987, evenmirt.c,, . . .. 

Een zelfde redenedng kan gemaaktworden·voor het recht 
op het gewaarborgd· inkomen··voor bejaarden,. dat priiiei"­
pieel ook aileen aan 'Belgen en ·aan" bepaalde categorieen 
vreemdelingen is voorbehouden73> · · · 

5.2. Wachtuitkering~·voor schoolverlaters · ' ·· 

18. · <Jonge werknemers die -hun studie of hun leertijd 
beeindigd hebben, zijn onder bepaalde voorwaarden· gerech.:.. 
tigd om werkloosheidsuitkeringen te ontvangen (ook wei de 

aan vreemdelingen en vhichtelingen»;T. Vreemd:, 1.987, nr..43, 8-9. 
69· VerslagDe:Clercq, Gedr;. St.:, -Senaat; RZ. 1974, nr. 247/1, 

5 en Verslag Coens, Gedr. St., Kamer, B:Z.· 1974, rir. 192/2,, 2; 
70 B.S., 5 augustus 1976.' · ' -
71 Zie hierover onder meer R.v·.SL, O.C.M.:w., Lokeren, ·nr. 

25.302, 9 mei 1985; R.v.St., Rahma nr. 25'.448, 7 juli· 1985 en 
R.v.St., Amuah, nr. 26.534, 7 mei 1986. , : ~.- · , 

72 B.S., 6 mei 1965. ·F · 

· ·
73

- Art. i}, wet van 1• april1969~ B.S~i 29,april 1969~- terzake 'ge­
wijzigd doorhef&:BAtr.·417 van ~16 julii1986;(B.S:;;30 juli·1986. 
ZHr,hieroVer VERSCHOER:EN, H., Lc;, 3-14. ',;• 
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wachtuitkering _ voor schoolverlaters genoenid) (art. 124, 
K.B. van 20 december 1963 betreffende de arbeidsvoorzie­
ning en de werkloosheid74);· Dit recht wordt aan vreemde of 
staatloze schoolverlaters krachtens art. 125, tweede lid, van 
hetzelfde K.B. slechts toegekend binnen de grenzen vaneen 
internationale overeenkomsL. Dit betekent dat enkel die 
vreemdelingen recht hebben op . deze- schoolverlatersuitke­
ring waaraan Belgie ze wegens zijn internationale verplich­
tingen niet kan weigeren .. Op grond daarvan.iijn daartoe ge­
rechtigd de onderdanen van: E.G .-Lid-Staten7?; Ianden par­
tij bij .de Europese Interim-Overeenkomst betreffende de so­
dale zekerheid van H december 195376, Ianden gebonden 
door het Europees · Verdrag inzake·de sociale zekerheid van 
14 december 197277 , sommige Ianden waarmee Belgie een'bi­
lajeraal· sociale-zekerheidsakkoord heeft gesloten 78 . 

Ookstaatlozen-en vluchtelingen-kunnen inzake werkloos­
heid .. <)p een . internationale overeenkomst een beroep 
doen79_8o; 
< Als gevolg hiervan hebben 'bepaalde vreemde schoolver:.. 
laters wei recht op een wachtuitkering en anderen niet, af­
hankelijk van het bestaan van een uitdrukkelijke internatio­
nale verplichting ter zake voor Belgie. Het is niet duidelijk 
welke doelstelling aan dit. onderscheid ten grondslag Iicht, 
maar wellichtis ze.eveneens· ingegeven door de bijkomende 
last voor de schatkist indien dit onderscheid niet bestond. 
Over de onrechtmatigheid van dit motief voor discriminatie 
tussen vreemdelingen en eigen•onderdanen hebben we vroe-

. ~4 B.S., 18 j_anuari 1964,err. 5. mei 1964. .· 
·· 75 .Krachtens de _Europese · s()ciale-zekerheidsverordening nr. 
1408/72 v~n 14 j~ni l~i'71 eride uitvoeringsverordening nr. 574172 
van 21 'maai:t 1972 en in sommige gevallen krachtens art. 7 veior~ 
deniilg nr. 1612f68 van 15 oktober 1968. . ' 

76 Goedgekeurd door de ~wet 'vim 26 niaart 1957 (B.S., ·27 juni 
1957)~. Naast de E.G.-landen (behalve Spanje), gaat het hier om Cy:... 
prus; Noorwegen, Turkije, Ijsland en Zweden. 

77 Goedgekeurd door de wet van 2 sept!!mber 1985 (B.S.,- 14 
~~art 1986). Als niet-E.CL-landen ~+Jn dit enkel Oqste!lriJI~ en_Tur-
kiJe. . _ .. , , -, . . _ . _ -. 
· 78 Het betreft hier de Verdrageil met Joegloslavie van 1 novem-

ber }954(wet van 4 juli 1956, B.S., _1 september 1956), met' S~nMa­
tino van 22''april1955- (w~t van 4 juli 1956, B.S., 6'oktober 1956), 
niet Spihije van28. no~ember 1956' (wet van 12 maart 1958, B.S., 
18 m:ei 1958); inet Algetije van 27 februaH 1968 (wet van 3 juli 1969, 
B.S., 25 oktober 1969),-met 'I'unesie van 29 januari 1975 (wet van 
4· augtistus 1976, B.S;, '23 oktober 1976), en met Oostenrijk van 4 
april 1977(wet van 9, augustus 197~h B.S., 1 decelllber)9.78). Wat 
b~~~efi het rec,ht yap. c,le Algerijnse ()J;Iderdanen op d~ze wa<;hWit­
kering was er e~ritussenkomst van .het Hof vaq. Gassatie noqig, om 
de juridisch~ discu~sie hierov~r--i~ een voor de b~tr()lcl(e~en gti~stige 
zi~ te beslecliten.(Cass., 23 februarl. 1987, J.T. T., 19S7, 179, en f. 
Vreemd., 1987, nr. 44, 18). Voor de Marokkaanse onderdanen (Ver­
drag van 24 juni 1968; wet van 20 juli 1970, N.S., 25 juli 1971) be­
sliste het Hof van Cassatie hierover, rta een, lang juridisch debat, 
echter in negatieve zin (Cass., 16 december 1985, Soc. Kron., 1986, 
!]0 en T. Vreemd;:; 1986, nr.; 38, ,19). 

79 Dit volgt niet •aileen uit 'hef Verdrag van. 28: september 1959 
(staatlozen; de wetvan 12 mei 1960,;B.S., ·10 augustus·1960) en het 
verdrag van 28 juli· 1951 (vluchtelingen·; wet van·26 juni 1953, B.S., 
4 olctober 1953);-maar ook uit.art.· 2·. van;de Europese sociale-ze,.. 
kerheidsverordening nr. 1408/71. 

80 Voor een uitgebreider ovetzicht Van_ deze nationale en inter­
nationale bepalingen zie DELCROIX~d .P ;, e.a., De -werkloosheids­
gids. Reg/ementering en reohtspraak, Vlezenbeek, Focus, ·1987, 
1.3/1 - 1.3/15. 
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ger reeds gewezen~ Overeenkomstig het arrest Ab.dulaziz zou 
het E.H.R.M. eventueel de nauwereband van de betrokkene 
met Belgie als rechtvaardigingsgrond aanvaarden. Deze zou 
kunnen worden uitgedrukt in het aldan niet bestaan van een 
internationale overeenkomst tussen Belgie ~n bet land van 
herkomst. In deze zaak ging het even wei. over de immigra­
tiewetgeving zelf, terwijl de wachtuitkering in de praktijk ge­
weigerd wordt aan jonge vreemdelingen met een definitieve 
verblijfsvergunning die in Belgie naar school zijn gegaan, en 
dus een nauwe band met ons land hebben. 

Daar komt echter nog bij dat er geen evenredigheid. be­
staat tussen dit eventueel wettig doel en de nadelen die voor 
de betrokkenen optreden. Bepaalde groepen vreemdelingen 
die samen met hun schoolgenoten .op de arbeidsmarkt ko­
men, kunnen, in tegenstelling tot die anderen, geen beroep 
doen op wachtuitkering. Zij blijven dan afhankelijk van de 
familiale solidariteit of moeten een beroep doen op. maat­
schappelijke dienstverlening. Het gaat hier om een oneven­
redige discriminatie ten nadele van een beperkte groep 
vreemdelingen die slechts · 20Jo van de bevolking uitmaken. 
Het budgettair voordeel dat uit-hun uitsluiting van de-wacht­
uitkering gehaald wordt, is daardoor beperkt, terwijl de. op 
hen gelegde last onevenredig zwaar is. 

5.3. Beperkingen op het gezinsherenigingsrecht 

19. Bij de wet van 28 juni 198481 werd art. 10, vierde lid, 
van de wet van 15 december 1980 betreffende de toegang tot 
het grondgebied, het verblijf, de vestiging en de verwijdering 
van vreemdelingen 82 gewijzigd om beperkingen aan het ge­
zinsherenigingsrecht voor vreemdelingen aan te brengen. We 
zullen hier enkel ingaan op de beperkingen in de tijd van het 
geiinsherenigingsrecht en de beperkingen op de trapsgewijze 
gezinshereniging. De beperking in de tijd bestond erin dat 
de echtgenoten en kinderen ten laste enkel gebruik kunnen 
maken van het gezinsherenigingsrecht in het kalenderjaar 
van en het kalenderjaar na de eerste hereniging van een lid 
van het gezin. Bovendien heeft een vreemdeling geen recht 
meer om zijn echtgenoot of kinderen ten laste bij zich te Ia­
ten herenigen indien hijzelf een verblijfsrecht verkregen 
heeft op grond van het gezinsherenigingsrecht. Hierbij 
wordt evenwel een onderscheid gemaakt tussen de vreemde­
lingen die van dit recht gebruik hebben gemaakt v66r de in­
werkingtreding van deze wet83 , en hen die er pas daarna ge­
bruik van gemaakt hebben. Daarenboven zijn deze beper­
kingen evenmin van toepassing op vreemdeliri.gen die voor 
het recht op gezinshereniging een beroep kunnen doen op 
internationale bepalingen ter zake (E.G.; bilaterale verdra­
gen). Voor de geviseerde vreemdelingen wordt het recht op 
gezinshereniging vervangen door een individuele beslissing 
van de minister van Justitie op grond van art. 9, derde lid, 
van de Vreemdelingenwet van 15 december 1980. 

De motivering van deze onderscheiden behandeling is het 
afremmen van het misbruik van de gezinshereniging om zo 
tot een effectieve immigratiestop te komen.· Tijdens de voor­
bereiding van deze wetswijziging werd herhaaldelijk de even-

81 B.S.; 12 juli 1984. 
82 B.S., 31 december 1980. 
83 Op 15 augustus 1984: K.B. van 18 juli 1984 (B.S., 24 augustus 

1984). 
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redigheid tussen de gebruikte middelen en het beoogde doel 
betwist. De regerhig legde .geen gegevens voor waaruit bleek 
dater sinds 1980 (datum van de.eerste versie van art. 10, vier­
de lid), een gevoelige stijging van het misbruik van het ge­
zinsherenigingsrecht was84. Uit statistische gegevens bleek 
integendeel dat er in die peri ode een stagnering was van het 
aantal vreemdelingen in ons land85 . Sommigen meenden 
zelfs dat de tijdsbeperkingen op het gezinsherenigingsrecht 
een verhoging van het aantal gezinsherenigingen met zich 
mee zouden brengen86, 

Daartegenover staan de toch wei ernstige. gevolgen voor 
de betrokkenen die voor hun gezinshereniging afhankelijk 
zijn van een individuele beleidsbeslissing van de minister van 
Justitie. Tijdens de voorbereiding van deze wet is overigens 
ook gewezen op de onmogelijkheid dat kinderen gespreid 
naar Belgie komen om elk apart hun studies in het moeder­
land te beeindigen en op de psychologische gevolgen van een 
gedwongen familiescheiding87. 

Los van beschouwingen over de schending van het recht 
op eerbiediging van het gezinsleven (art. 8 E. V.R.M.) en van 
het-recht-op bescherming tegen een -inmenging in het gezins­
leven (art. 17 I.V.B.P.R.), kunnen we stellen dat het onder­
scheid dat in deze materie gemaakt wordt tussen. vreemde­
lingen, al naar gelang van de datum waarop zij zelf of een 
van hun gezinsleden naar Belgie zijn gekomen, niet redelijk 
en objectief is en geen evenredige last oplegt aan de beperkte 
groep vreemdelingen die onder deze nieuwe regeling vallen. 
Het bestaan van een internationale overeenkomst, en dus 
een nauwere band met Belgie, lijkt ons onvoldoende om deze 
bezwaren weg te nemen. 

6. Besluit 

20. Deze drie aspecten met betrekking tot het juridisch 
statuut van vreemdelingen waarop art. 26 I.V.B.P.R. van 
toepassing is, zijn slechts summier uitgewerkte voorbeelden. 
Zij kunnen wei een idee geven van de gevolgen van een con­
sequente toepassing van dit internationaal niet-discrimina­
tiebeginsel. Suggesties in die .zin zijn tot nu toe in de Bel­
gische rechtsleer niet gemaakt. De rechtspraak heeft art. 26 
I.V.B.P~R. nog niet toegepast. Het eerste woord in deze dis­
cussie is nochtans aan de rechtspraak. Art. 26 kan immers 
rechtstreeks toegepast worden door de hoven en rechtban­
ken, zoals de Nederlandse Centrale Raad van Beroep het 
stelde: 

«De Raad merkt in dit verband op, dat genoemd artikel 
26 in gevallen als het onderhavige voldoende nauwkeurig is 
om door particulieren voor de nationale rechter te kunnen 
worden ingeroepen teneinde de toepassing van iedere met 
dat artikel strijdige bepaling te beletten88.» 

Herwig VERSCHUEREN 
Assistent K. U.L. 

84 Verslag De Decker, Gedr. St., Kamer, 1983"'-84,nr. 756/21,38-
40. 

85 DuMoN, W. en MicHIELS, L., OCDE--' Systeme d'observation 
pertnanente des migrations. Belgique 1987, Leuven, S.O.I., 1987, 
9. 

86 Verslag De Decker, I.e., 38-40. 
· 87 Verslag De Decker, I.e., 38 en 31. · 

88 Centrale Raad van Beroep, 5 januari 1988, N.J.C.M., 1988, 
103. 
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EUROPEES VERDRAG TER VOORKOMING VAN 
FOLTERING EN ONMENSELIJKE OF 

VERNEDERENDE BEHANDELING OF BESTRAFFING 

1. Inleiding 

Het Europees Verdrag ter voorkoming van foltering en 
onmenselijke of vernederende behandeling of bestraffing 
(Straatsburg, 26 november 1987)1 wordt op 1 februari 1989 
van kracht. Het stelt een onderzoekscomite in dat door re­
gelmatige bezoeken aan plaatsen waar . person en door een 
overheidsinstantie van hun vrijheid worden beroofd, deze 
personen tegen bet risico van foltering wil beschermen. 

Aile Lid-Staten van de Raad van Europa, de organisatie 
waarbinnen de conventie tot stand kwam, ondertekenden 
het verdrag; acht Staten ratificeerden reeds: Ierland, Lu­
xemburg, Malta; Nederland, Turkije, het Verenigd Konink­
rijk, Zweden en Zwitserland2 • 

Dat Turkije als eerste Staat· ratificeerde, mag opvallend 
worden genoemd. De behandeling van verdachten en gevan­
genen aldaar maakte immers in het recente verleden geregeld 
het voorwerp uit van internationale juridische of politieke 
controleprocedures op het gebied van de rechten van de 
mens. Na de militaire staatsgreep van september 1980 werd 
Turkije tijdelijk uit de Raadgevende Vergadering van de 
Raad van Europa gestoten. Op 1 juli 1982 maakten Dene­
marken, Frankrijk, Nederland, Noorwegen en Zweden een 
klacht aanhangig tegen het land bij de Europese Commissie, 
onder meer op basis van artikel 3 van bet Europees Verdrag 
tot bescherming van de rechten van de mens en de funda­
mentele vrijheden, dat folteren in absolute bewoordingen 
verbiedt. De Commissie verklaarde de klacht ontvankelijk 
op 6 december 1983 en stelde vast dat er prima facie aan­
wijzingen waren van een administratieve praktijk van schen­
dingen van artikel 3 en dat de autoriteiten te kort waren ge­
schoten in het voorkomen van die schendingen. De zaak 
werd uiteindelijk met een omstreden minnelijke schikking 
geregeld, waarin de autoriteiten met name werden aange­
maand om strikt op de naleving van de onder artikel 3 aan.; 
gegane verplichtingen toe te zien3 • Tijdens dezelfde periode. 
maakte de situatie in Turkije ookh:et.voorwerp uit van een 

1 Verder: het Europees Anti-folteringsverdrag. De Engelse en de 
Franse tekst van Verdrag en Bijlage zijn geplaatst in Tractatenblad 
van het Koninkrijk der Nederlanden (Trb.), 1988, 19. Zie ook voor 
de Franse tekst, Revue Generate de Droit International Public, 
1988, 241'-245; voor de Engelse tekst: International Legal Materials, 
1988, 1152~1159 

2 Stand van ratifiCaties op 10 november 1988 
3 Het rapport van de Commissie werd gepubliceerd in Human 

Rights Law Journal, 1985, 331-338. Voor meer achtergrondinfor­
matie zie RuMFF, C., «Die gutliche Einigung im Staatsbeschwerde­
verfahren gegen die Turkei», Europiiische Grundrechte Zeitschrift, 
1986, 177-186; ZwAAR, L., «The five inter-State complaints versus 
Turkey under the European Convention on Human Rights», SJM 
Newsletter, May 1984, 14-22; ZwAAK, L., «A friendly settlement in 
the European inter-State complaints against Turkey», SIM Newslet­
ter, February 1986, 44-48 

zgn. confidentii:He procedure, op basis van ECOSOC-reso­
lutie 1503 (XLVII) (27 mei 1970), in het kader van de VN­
Commissie voor . de Rechten van de Mens4 • 

De snelle ratificatie vail het nieuwe Europese Anti-folte­
ringverdrag door Turkije kan in verband worden gebracht 
met's lands formele aanvraagtotlidmaatschap van de Euro­
pese Gemeenschap in april-1987. De mensenrechtensituatie 
in Turkije staat immers ook in dat kader ter· discussie: 

2 .. Voorgeschiedenis 

De idee van preventief onderzoek ter voorkoming van fol­
tering, werd aanvankelijk niet op het Europese, maar op het 
internationale niveau gelanceerd. 

Aan de oorsprong stond de Zwitserse bankier Jean-Jac­
ques Gautier die, nadat hij zich uit de zakenwereld had te­
ruggetrokken; in januari 1977 een nieuwe niet:..gouverne­
mentele organisatie (NGO) oprichtte onder de naam «Co­
mite suisse contre la torture» (CSCT). Onder auspicien van 
deze organisatie kwam een eerste ontwerp-verdrag betref­
fende de behandeling van personen die van hun vrijheid wor­
den beroofd, tot stand. Gautier achtte een repressief optre­
den ten aanzien van folteringen onvoldoehde: essentieel was 
te voorkomen dat iemand slachtoffer van dergelijke prak­
tijken werd. Dat kan enkel indien eert controleorgaan op re­
gelmatige tij dstippen. gevangenissert · zou · kunnen bezoeken, 
los van eventuele klachten over slechte behandeling.- Derge­
lijke regelmatige bezoeken hadden als voordeel dat ze niet 
stigmatiserend werkten ten aanzien van de·betrokken Staat. 
Bovendien kon veel sneller worden opgetreden dan in de re­
gel mogelijk blijkt in een crisissituatie: dan stelt men vaak 
vast dat een Staat weigert toegang te verlenen aan het inter­
nationale controleorgaan tot de rust is hersteld en het kwaad 
geschied5 • 

In december 1977 gaf de Algemene Verga<;lerin:g van de 
Verenigde Naties aan de Commissie voor de Rechten van de 
Mens de opdracht een ontwerp-verdrag tegen foltering en 
andere wrede, onmenselijke of onterende · behandeling of 
bestraffing op te stellen6 • Een belangrijk element van dat 
verdrag bestond precies in het uitbouwen van de internatio­
nale controlemechanismen betreffende folteringen. De eer­
ste ontwerp-teksten die door de Zwe.edse regering en de As-

4 Zie BossuYT, M., «The development of special'procedures of 
the United Nations Commissionon Human Rights», Human Rights 
Law Journal, 1985, 181-185 

5 Zie GAUTIER, «J.J., Pour une procedure efficace et n!aliste», 
iri Torture: comment rendre efficace Ia Convention iriternationale, 
Geneve, ICJ/CSCT, 1980, 28-35. . 

6 Res. A.V. 32/62 (8 december 1977). Op 9 december 1975 was 
door de Algemene Vergadering reeds een Verklaring over hetzelfde 
onderwerp aangenomen. Zie res. A.V. 3452· (XXX) (9 december 
1975). 
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sociation ·._ iJ;!terna~ionale de 9-roit l?¢nal. aan de Commissie 
w'erdeh'voorgelegd, zwegen echt~r- civer een preventieve con­
trolebevoegdhei.d~v~nhet op te dchten Anti-:folteringenco., 
mite. Op dat ogenbllkstelde NiallMacDetmot, de.voorzitter 
van de ~nternationale Commissie :van Juristen,. een van de 
invl~e_drijkste NGO's dp,het gebied van mensenre.cht.en, aan . 
Gautier voor om zijn ontwerp in de vor'm van een Facultatief 
Protocol te gieten dat aan het nieuwe verdrag. zou kunnen 
worden toegevoegd7 • De staat Costa-Rica bleek bereid die 
tekst officieel -bij. de Comrn.,issie in te dienen8 • Bedoeling was 
de· bespreking va,1;1 het Facultatief Proto~ol ten gronde aan 
te vatten, nadat men. het eens was geworden .over de tekst 
van .het verdrag _zelL De vre.es :leefde immers dat in geval van 
gelijktij~ige bespreking~anclere gevoelige bevoegdheden van 
het Co mite, zo~ls. het, .beh~ndele~ van. individuele klachten 
of het .nemen .v_a,n een eigen initia:tief in geval van berichten 
over. een sy,stematjsche folterpraktijk in. een verdragsstaat, 
ook naar het Facultatief Protocol zouden worden verwezen. 
Aan de andere kant achtte men het opnemen van een vol­
strekte nieuwigheid als preventief onderzoek inhet verdrag 
zelf ._(no g) niet .- haalbaar .. 

-De_discussies over,_het-verdrag.werden op het niveau van 
de Commissie in 1984 afgerond, en op 10 d~cember werd de 
tekst door de Algemene Vergadering aangenomen9 • De weg 
leek rm vrij voor een discussie ·over het Facultatief Protocol. 
ln. 19,86 besloot de .Commissie echter de besprekingen tot 
1989 uit: te stellen 10 • Inmiddels lag al een ontwerp-tekst op 
het Europese niveau voor~>en de .Commissie wenste verdere 
ontwikkelingen op regionaal niveau af te wachten, alvorens 
de zaa,k _. opnieu w- te . bekijken . 

. Reeqs in 1983 )Jadclen: het Comite suisse contre la torture 
en de.lnterp.ation~le Commissie van J uristen zich met succes 
to~ de· Raa~gevende Vergadering _van de Raad van Europa 
gewend. Deze wenste het door de NGO's opgestelde Euro­
pees An.ti-folt~ringverdrag door het Comite van Ministers 
behandeld, te zien 11• Het Co mite van Ministers ging op die 
suggestie in, en na bespreking- en wijziging van de tekst door 
het. aan het .· Comite. toegevoegde . co mite_ van deskundigen 
voor derechten van demens12; nam het d~ tekst van_het nieu­
we verdrag aan op 26 juni. 198713 •. 

.De voorge,schiedenis van dit verdrag vertoont enkele ken­
merken,, die tendensen geworden zijn in de huidige regelge.,. 
ving m. b. t. de internationale bescherming van de rechte11 
van ~e m_ens·. :: _ . 

Nieuwe .-verklaringen .qf v~rdragen zijn steeds vaker het 
initiatief ;:van, .ni,et-gouyernem~ntele organisaties die op be'­
vriende staten een beroep -doen· p,_n een project dat hun be-

7' ~Zie voormeer d~t~n~ D~ VARGAS, F.' «Histoire d'un combat», 
J.n Torture'.; cdmine~t 'rendr~ i!f/icace ld 'Conve~tion intern~tionale, 
Gene\le, ICJ/C~icr; i98o, 39~44. · · 

8 Zie VN-document E/CN.4/1409 (10 april 1980). 
9 Res. A.V. 39/46 (10 december 1984). Het verdrag werd van 

kracht 9P 26 juni 1987,. Belgje ratificeerde (nog)niet. 
10 Res. (;_omm. R.v.d.M, )986/~6 (13 maart 1956}. 
~' 1 Aanbeveling Raadgeve~de Verga(fering 971 (28 september 

1983).. ' ,· . . . . 
12

\ fret <~<:;om:rp.~ttee_o.fExperts for the _extension of the rights em­
bodied in tlie European Convention on Human Rights», dat op zijn 
beurt w~er toegeyoegd is ~an het .«Steering Committee for Human 
Rights>>.- _ _ 

., 
13_Z~e_vopr meer detajls NowAK, M., «Recentdevelopments in 

combating foture», SIM Newsletter, 1987, oktober 1987, 24~35, 
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zorgdheden vertolkt, formeel in te dienen bij het bevoegde 
orgaan; De t~kst verwerft. een . gou~ern.ementeel karakter 
door ee~ vaak langdwig proces van onderhandelingen in 

. verschillende commisies waarin . regeringsvertegenwoordi­
gers zit~en. Vooral op het geb.ied van burgerlijke en politieke 
rechten teke~t deze tep.dens zich steeds ·scherper af, omdat 
de grootste en meest gerespecteerde NGO's vooral op dat ge­
bied actief zijn. 

Boeiend. is eveneens de verweving. van het internationale 
en het regionale niveau. Een initiatief dat op internationaal 
vlak is genomen, resulteert hier in een regionaal instrument 
dat de intussen uitgestelde internationalebesluitvorming op­
nieuw kan ondersteunen. In het gevalvan, de folteringenpro­
blematiek wordt de. wisselwerking, nog versterkt door het 
eveneens recente inter-Amerikaans Verdrag ter voorkoming 
en bestraffing vanfoltering (9 december 19.85)14, dat inhou­
delijk aansluit bij het VN-Verdrag, maar nog niet van kracht 
is geworden. 

Lijdt: deze ontwikkeling niet. tot een inflatie van coiltro­
lemechanismen ? Heeft het. Europees~ AJ).ti-folteringverdrag 
nog een functie te vervullen. als strak:s.e,en_FacultatieLPro­
tocol biJ. het VN-Verdrag tot stand komt? Vermoedelijk 
wei. ~et is immers niet denkbeeldig dat een staat eerder tot 
samenwerking bereid is in een region£1-a,\ kader; Watpreven­
tief onderzoek betreft, is het evenmin.denkbeeldig dat de re­
gelmaat van bezoeken enkel zallcunnen worden verzekerd 
indien zowel op het regionale als het universele vlak onder­
zoekscomites actief zijn. Van die regelmaat hangt precies het 
succes van .de formule.aL 

3. Inhoud 

. In het eerste hoofdstukje van het Europees Anti-Joltering­
verdrag (artt.J-3) wordt de kern van de bevoegdheid van het 
Comite beschreven. De taak van het Co mite bestaat uit het 
onderzoeken, door middel van inspectiebezoeken, van de 
behandeling van personen die van hun vrijheid zijn beroofd, 
met:debedoeling om, waar.nodig,. de bescherming van zulke 
personen tegen foltering en onmenselijke ofvernederende 
behandeling of bestraffing te verbeteren . .Staten die partij 
worden bij het verdrag, n.emen de verplichting op zich om 
dergelijke bet.oeken toe te .staan in elke plaats binnen hun 
rechtsgebied. waar personen. van hun vrijheid worden be­
roofd .door een .overheidsinstantie («a public authority»); 
Volgens de door het Comite van Ministers opgestelde me~ 
morie van toelichting («explanatory report») ·betekent dit 
dat het Comite, naast gevangenisbezoeken, ook bezoeken 
kan brengen aan plaatsen waar personen ten gevolg van ad­
miriistratieve vrijheidsberoving ·worden ondergebracht, 
waar -· minderjarigen door een · overheidsinstantie worden 
vastgehouden, of wanneer patienten .. verplicht worden in 
psychiatrische iristelli1,1gen te verblijven (wanneer ze uit vrije 
wil worden opgenomen, kan het Co~ite de waarachtigheid 
van hun instemming beoordelen). Zowel particuliere als 
open bare instellingen kunnen worden bezocht .: het door­
slaggevend criterium is dat een overheidsinstantie voor de 
detentie verantwoordelijk is 1s. 

14 Voor de Engelse tekst, zie International LegalMaterials, 1986, 
519~526. 

15 Zie R.v.E.-document H(87)4 (7 juli 1987), §§ 28-32. 



· Bezoeken kunneh op. regelmatige tijdstippen plaatsvin­
den, of telkens wanneer de omstandighedeil dit vereisen (art 
7). Die bepaling laat toe dat het Coniite n.iageert op brieven 
van individuen of van niet-gouvernementele organisaties, of 
op persberichten .. ; Een individueel klachtrecht in formele 
zin kent dit verdrag niet ; dat blijft het voorbehouden terrein 
van het Europees V erdrag ter bescherming van de rechten 
van de mens en de fundamentele vrijheden. Het Comite is 
hoe dan ook eigen meester vart de beslissing om eenbezoek 
aan te vragen. 

Slechts in uitzonderlijke omstandigheden kunnen de be­
voegde autoriteiten va:n een verdragsstaat bezwaarmaken te­
gen een bezoek op een bepaald tijdstip of aan een bepaalde 
plaats (art. 9). De gronden waarop bezwaar kan worden ge­
maakt, zijn limitatief oinschreven : noden van nationale ver­
dediging, openbare veiligheid, ernstige ongeregeldheden in 
de plaats van detentie, de gezondheidstoestand van de· be­
trokken persoon of het aan de gang zijn van een dringend 
verhoor met betrekking tot een ernstigmisdrijf. Wordtzulk 
een bezwaar ingeroepen, dan vindt over leg plaats tussen het 
Comite en de betrokken overhdd, opdat het bezoek zo snel 
mogelijk kanplaatsvinden. Eventueel kan de betrokken per­
soon naar een andere plaats 'worden overgebracht en daar 
door het Co mite bezocht ; in elk geval moet de staat het Co'" 
mite over de situatie waarin de persoon zich bevindt, op de 
hoogte houden tot het bezoek plaatsheeft16• 

Het Europees Ahti-folteringverdrag legt grote nadruk op 
de samenwerking tussende Staten en het Comite; bijgevolg 
verloopt de procedure grotendeels in een confidentH!le sfeer. 

Na een bezoek stelt het Comite een verslag op dat, wan­
neer nodig, ook aanbevelingen bevat, en bezorgt dit aan de 
betrokken staat. Het- Comite kan naar aanleiding van de 
overhandiging in· overleg treden met het oog. op een verbe­
terde bescherming van person en die van hun vrijheid zijn be­
roofd {art. 10). Wanneer de staat medewerking weigert, of 
de aanbeveling van het Comite niet opvolgt, kan het Comite 
bij 2/3 meerderheid en nadatde staat de kans heeft gekregen 
om zijn standpunt te verduidelijken, besluiten om een pu­
blieke verklaring af te leggen. Wanneer een staat daar zelf 
op aandringt, publiceert het Comite het verslag met de door 
de staat geformuleerde opmerkingen (art. 11). Persoonlijke 
gegevens kunnen echter enkel worden opgenomen mits met 
een expliciete toestemming van de betrokken persoon. Ver­
der publiceert het Comite een jaarverslag dat aan het Comite 
van Ministers wordt voorgelegd en dat onder andere de lijst 
van de bezochte staten· bevat. 

De bevoegdheden die aan het Comite worden toegekend, 
vertonen gelijkenissen met die waarover het Internationaal 
Corilite van het Rode Kruis (ICRK) beschikt op basis van het 
humanitair recht. Dat filantropische Zwitserse bankiers in 
beide gevallen ten grondshig liggen aan de oprichting van 
deze Comites is trouwens meer dan toevaL 

Het Europees Anti-folteringverdrag verwijst uitdrukke­
lijk naar het ICRK. Artikel 17 bepaalt dat het Europees 
Anti-foltering Comite geen plaatsen ·zal bezoeken waartoe 
het ICRK regelmatig eri·daadwerkelijk toegang heeft, op ba­
sis van zijn bevoegdheid onder de Conventies van Geneve 

16 Een staat kan een bezoek dus nooit zonder meer weigeren ; om 
die reden-was deze bepaling enigszins omstreden: zie NowAK, M., 
o.c., 29; 
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van 12 augustus' 1949 en van de Prototollen van 8 juni 1977. 
Impliciet betekent dit dat, wamieer hetJCRK buiten die be..: 
voegdheid optteedt, nl. in sittiaJies vail interne spanningeri 
of ongeregeldheden, - concreet: wanneer het politieke. ge.; 
vangenen bezoekt ·-'-, · ook het Europees · Anti-fo1teringco­
mite nog kan beslissen op tetreden17• NiallMacDeimot wijst 
voorts op een aantal verschillen tusseh de bevoegdheden van 
beide comites18 : zo moet het ICRK in bovehstaand gev~H tel.: 
kens een afzonderlijk akkoord sluitert met een betrokken 
staat alvorens het politieke gevailgenen kan· bezoeken, ter .. 
wijl aan het Europees Anti~folteringcomite :enkel de toegang 
kan worden geweigerd in tiitzotiderlijke omstandigheden. 
Bovendien wordt het ICRK vaak'de 'toegari.g ontzegd tot an.: 
dere plaatsen dan gevangehissen (bv. tot plaatseri waar :ver:. 
horen worden afgenomen)~' terwijl deze 'uitdrukkelijk wei 
onder de bevoegdheid van het Europees' Anti"'folteringco­
mite vallen.· De oprichting van het Anti-folteringconiite be­
tekent zo een verdere ship· in de groeiende integrati'e van hu­
manitair recht en rechten van de mens. 

Het Europees Anti-::folteringcomite zat·evenveelleden'tel­
len als er staten partij zijn · bij het·verdrag. De lellen zijn 
onafhankelijke deskundigen die worden verkozen·door het 
Comite van Ministers voor een periode van ·vier- jaar19 • De 
bezoeken zullen· telkens door·.minstens twee leden van het 
Comite wordenverrichL•Ze kunnen zich Iaten bijstaan door 
tolken en deskundigen (bv;, voor bezoeken aan psycliiairi:. 
sche patienten), wanneer nodig: 

4. Preventie 

· Bdangrijk is het Europees Anti-folteringverdrag vooraJ 
omdat het gericht is op·het voorkomeh Van schendingenvan 
de rechten van de mens. Preventie is een relatiefnieuw ter­
rein en een onmiskenbare vooruitgang-voor de internationa..: 
lisering van de bezorgdheid om de rechtenvan de mens. Sta­
ten aanvaardden in het verleden het doorbreken van hun 
nationale soevereiniteit in.·het:kader van de mensenrechten 
enkel nadat individuen en groepen binnen de staat de (inter­
nationale) aandacht konden vestigen op beweerde schendin­
gen. Dat is hier niet lahger·vereist ;· hier worden routinecon­
troles aanvaard zonder dat de staat daar door eert· khtcht, 
een crisissituatie en/of zware internationale-druktoe wordt' 
verplicht. ., , 

Pre'ventie oogt misschien minder spectaculair en lijkt rriis­
schien minder noodzakelijk dan juridische -of politieke pro­
cedures m. b. t. individuele klachten (er valtpolitiekook min;., 
der munt uit te slaan), maar-· is vanuit ·het stand punt vah po­
tentiele slachtoffets (zeker op het gebied van folterpniktij­
ken) onontbeerlijk. 

Preventieve actie wordt in het kader van de Commissie 
voorde Rechten van de Mens van de VerenigdeNaties·voor-

17 Aan de werkzaamheden van bet ICRK in situaties van interne 
spanningen of ongeregeldheden wijdde de Revue Internationale de 
Ia Croix Rouge onlangs een themanummer. Zie, Revue Internatio­
nale de Ia Croix Rouge, jan.-feb. 1988-, 3-80.' 

18 MAcDERMOT, N., «La mise en oeuvre de Ia Convention contre 
Ia torture», in Torture: comment rendre efficace Ia Convention 
internationale, Geneve, ICJ/CSCT, 1980; 21. , , , 

19 Na de eerste twee jaar vindt echter al een gedeeltelijke vernieu­
wing plaats. De helft van de initH:!Ie leden zal slechts voor twee jaar 
worden- verkozen. 

699 



RECHTSKUNDIG WEEKBLAD 1988-1989 ~ nr. 21 - 21 jam,Iari 1989 

al verricbt in bet kader van de zgn. «raadgevende diensten» 
(«advisory services») ... Concreetkan een staat aan de Com­
missie om materiele bijstand vragen, bv. voor bet uitwerken 
van nationale wetgeving, . bet opleiden van magistraten of 
politiemensen, het uitbouwen van kanalen ter verspreiding 
van fundamentele teksten op het gebied van de rechten van 
de mens naar brederelagen-van de bevolking enz. Tocb volgt 
een derg~lijk verzoek vaak slechts_op een regeringswissel na 
een peri ode van zware schendingen, zo~ls in het geval van 
de_Centraal-:-Afrik~anse Republiek na de val van Bokassa20. 
Soms.gaat een bijzondere.procedure die n.a.v. een praktijk 
van system~tische en grove schenqingen in een bepaald land 
door qe Commissie is ingesteld, na verloop van tijd in een 
«raadgevende- diensten»-procedure over, wanneer de Com­
missie van oordeel is dat de mensenrechtensituatie verbeterd 
is.: . dit . gebeurde in 1987 . met betrekking tot .de situatie in 
Guatemala21 . Zuiver preventief kan die procedure, gezien 
het gebruik dat ervan gemaakt wordt, dus niet worden ge­
noemd. 

Pre_ventie is als methode voorts ~angewezen in het kader 
van sociale en economische rechten, ook al we gens de zwak-' 
ke ,regionale_ en, internationale repressieve. controle-mecha­
nismen22; Interessant is in dat verband vooral de groeiende 
belangstelling van. gespecialiseerde organisaties van de Ver:­
enigde Naties die.zich met verscb1llende aspecten van_ont­
wikkeling bezigbo:uden voor de rechten van de mens. Om te-. 
rug te keren naar de folteringenproblematiek : dat folterin­
gen vaak het symptoom zijn van een slechte situatie op het 
gebied van sociale en economische rechten hoeft geen be­
toog: een te ongelijke verdeling van middelen zal de bezit­
tende minderheidsgroep al snel.aansporen om tepressieve 
methoden te gebruiken .om, die- situatie in stand te kunnen 
houden •. Zo kan een bekommernis om sociale en economi­
sche rechten:eveneens een bijdrage.leveren tot het voorko­
men van folterpraktijken2~; , 

5. Belgic 

Belgie ondertekende het Europees Anti-folteringverdrag 
op 26 november 1987. Op dit ogenblik bevindt het dossier 
zich bij bet _Ministerie vanJustitie, waar de memorie van toe­
lichting -die de procedure van goedkeuring door bet Parle­
ment moet begeleiden, dient te worden opgesteld. 

Tegen ratificatie van ,het verdrag rijzen geen· inhoudelij ke 
of financiele bezwareri. Het verdrag past uitstekend in de 
door Belgie op het gebied van de rechten van de mens ge- -
voerde buitenlandse politiek. De· Belgische .delegatie in de 
VN-Commissie voor de Rechten van de Mens legt er steevast 
de nadruk op dat nieuwe ontwikkelingen op dit terrein niet 
zoieer gericht moetenzijn op het uitroepen van nieuwe rech­
ten (zoals bv. de «collectie:ve rechten» ), of op het creeren van 
specifieke mensenrechten voor zekere categorieen van per­
sonen (zo wordt bv. geen actieve rol gespeeld in de werk-

· 
2~ Zie Res. comm. R.v.d.M:-15 (XXXVI1}(9 maart 1981). 
21 Zie res. Comm. R.v.d.M. 1987/53 (11 maart 1987). 
22 Zie ALSTON, P., «Development and the rule of law : prevention 

vs. cure as a human rights strategy», in Development, human rights 
and the rule of law, Oxford, Pergamon Press, 1981, 31-108. 

23 Zie ook een boeiende; maar enigszins speculatieve studie van 
MITCHELL, N;, McCoRMICK, J., «Economic and political explana­
tions of human rights violations», World Politics; 1988, 476-498. 
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zaamheden betreffende het ontwerp VN-Verdrag m.b.t. de 
rechten van hetkind),maar wei op-het uitbouwen van betere 
toezichtsmecbanismen m.b.t. re.eds bestaande rechten. In de 
woorden van de huidige minister van Buitenlandse Betrek­
kingen : «Eerst en vooral lijkt het mij dat onze organisatie 
(de V erenigde N a ties) door middel van haar verscbillende be­
voegde organen bijnaaan het eind gekomen is van het proces 
tot instelling van universele normen betreffende de funda­
mentele rechten. ( ... ) Wij zijn dan ook van mening dat de 
Internationale Gemeenschap zich in de eerste plaats dient te 
ricbten op de uitvoering van de bestaande normen»24• Het 
Europees Anti-folteringverdrag beantwoordt aan deze be­
kommernis : het richt een nieuwe vorm van controlemecha­
nisme op; dat een experimenteerfunctie vervultten aanzien 
van een toekomstig instrument op het internationale vlak. 
Aan on~wikkelingen op het regionale vlak hecht Belgie trou­
wens zeer veel belang, zoals de minister van Buitenlandse Be- · 
trekkingen recent in zijn toespraak naar aanleiding van de 
veertigste verjaardag van de Universek Verklaring voor de 
Rechten van de Mens bevestigde25 ; In 1982 werd op initiatief 
van Belgie door de Algemene Vergadering van de Verenigde 
Naties een resolutie aangenomen waarin het belang van nau­
were regionale samenwerking werd onderstreept26 • 

Op een door senator Erdman gestelde parlementaire vraag 
over door · Belgie ondertekende maar niet geratificeerde 
verdragen27 , antwoordde de minister van Justitie met betrek­
king tot het Europees Anti-folteringverdrag dat bij de op­
portuniteit van bet ratificeren rekening zou worden gehou­
den «met de omvang van de kosten die uit de oprichting van 
dit comite zullen voortvloeien» en met de verhouding tot het 
VN-Anti-folteringverdrag met hetzelfde voorwerp. Beide 
opmerkingen maken vermoedelijk geen obstakel tot ratifi­
catie uit: de twee verdragen behandelen wei hetzelfde type 
van mensenrechtenschending28 , maar hebben een geheel ver­
schillende, complementaire aanpak. Wat de werkingskosten 
van het Europees Anti-folteringcotnite·betreft: deze worden 
door de Raad van Europa in zijn geheel gedragen en niet en­
kel door de Staten die partij worden bij het verdrag. 

Dat Belgie snel tot ratificatie zal overgaan, mag dus wor­
den verhoopt. 

Koen DE FEYTER 
Assistent lnternationaal Recht UIA 

24 Toespraak L Tindemans tijdens de 41e zitting van de Alge­
mene Vergadering van de Verenigde Naties (24 september 1986), ge­
publiceerd in Belgie en de Universele verklaring van de Rechten van 
de Mens, Bnissel, Min. Buitenlandse Zaken, Buitenlandse Handel 
en Ontwikkelingssamenwerking, .1988, 22. . 

25 Toesptaak op het officieel colloquium naar aanleiding v~m de 
veertigste verjaardag van de Universele Verklaring voor de Rechteri 
van de Mens (7 december 1988). 

26 Res: A.V. 37/172 (17 december 1982). 
27 Vr. en Antw., Senqat, buitengewone zitting 1988, 13 septem­

ber 1988, 817 (Yr. nr. 1~ (Erdman), gepubliceerd in R. W., 1988-89, 
270-271 ~ . . - . 

28 Al doet de problematiek zich toch wel anders voor in Europa 
dan op het universele vlak. Vergelijk bijvoorbeeld de rechtspraak 
van het Europees Hof voor de Rechten van de Mens met de beslis­
singen van het · Mens'enrechtencomite resp. op basis van art. 3 
EVRM en art. 7 Internationaal Pact betreffende Burgerlijke en Po­
Iitieke Rechten. 
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RECHTSPRAAK 

BENELUX-GERECHTSHOF 

18 NOVEMBER 1988 
President: de h. Janssens 
Advocaat-generaal : de h. Krings 
Advocaten: mrs. Schaper en Wichers Hoeth 

Merk - l. Verval - Niet-gebruik - Geldige reden 

2.a) Vordering . tot vervallenverklaring - a) Belangbeb­
bende - Onbeboorlijk ban del en - b) Beperking uit bet 
nationale recbt 

1. Er bestaat geen grond art. 5, onder 3, B;M. W. a/dus 
uit te /egg en dat, onder de in de geste/de vraag aangeduide 
omstandigheden (zie n.ader het arrest), het in die bepalingge­
bezigde begrip «geldige redem> ruimer mag worden opgevat 
dan zulks naar /uidt van 's Hofs arrest van 27 januari 1981 
in het a/gemeen het geva/. is. 

2.a) Niet als belanghebbende in de. zin van art. 14, C, 
B.M. W. kan worden aangemerkt degene die, ook a/ zijn de 
in art. 5, onder 3, gestelde voorwaarden voor het verval van 
eens anders merk vervuld, door vervallenverklaring van dat 
merk te vorderen, · op grond van .de bijzondere omstandig­
heden van het geval, in zijn verhouding tot die ander onbe­
hoor/ijk zou handelen. 

b) Met art. 14, C, B.M. W. strookt niet aan te nemen dat 
p/aats zou zijn voor uit het nationale·recht voortvloeiende 
beperkingen van de bevoegdheid de vervallenverklaring van 
eens anders merk te vorderen. 

P..M. tl B.A.T. 

Conclusie van de beer E .. Krings, advocaat-generaal 

Uit het arrest van de Hoge Raad blijkt dat hier twee kwes­
ties aan de orde zijn. Enerzijds de kwestie van de inhoud en 
de omvang van de woorden «zonder geldige reden» uit arti­
kel5, sub 3, B.M.W., en anderzijds de kwestie of eisen van 
goede trouw in· beginsel in de weg kunnen staan aan het in­
roepen van het verval, als in artikel 14 B.M.W. bedoeld. 

De eerste twee vragen die de Hoge Raad heeft gesteld, 
houden verband met het eerste -vraagstuk. De laatste twee 
vragen van de Hoge Raad hebben op dit tweede vraagstuk 
betrekking. 

Waf het eerste vraagstuk betreft 

De Hoge Raad vraagt of de door het Benelux-Gerechtshof 
in zijn arrest van 27 januari 198}1 aan het begrip «geldige 
reden» uit art. 5, sub 3, gestelde strenge eisen, tot uitdruk­
king· gebracht in het dictum van het arrest onder 3, onverkort 
gelden in een geval dat wordt gekenmerkt door omstandig-

1 Arrest van 27 januari 1981 i.z. Turmac/Reynolds, Jurispr. Be­
nelux-Gerechtshoj, 1980-81, 23 e.v. 

,--

heden vastgesteld als onder 4 sub VIII van het arrest en/of 
door die omstandigheden benevens de omstandigheden wel­
ke onder 4 sub VIII van het arrest en/ of door die omstan­
digheden benevens de omstandigheden welke onder 4 sub IX 
als niet uitgesloten zijn aangemerkt. 

Vooraf moet worden geantwoord op een opmerking van 
partij B.A. T. die stelt dat het Benelux-Gerechtshof wei be­
voegd is om de B.M.W. te interpreteren doch niet om eigen 
arresten uit te leggen. 

Voor zover hette dezen zou gaan om een interpretatie van 
het arrest van 27 januari 1981 ben ik van .oordeel dat als al­
gemene regel geldt dat elk jurisdictioneellichaam de macht 
heeft zijn eigen beslissingen uit te leggen, d. w .z. de draag­
wijdte ervan nader te bepalen zonder de erin vastgestelde 
rechten uit te breiden, te beperken of te wijzigen. Dit -kan 
dus enkel gebeuren wanneer die beslissing onduidelijk of 
dubbelzinnig is2 • 

Zulke uitlegging kan immers. door niemand beter worden 
gedaan dan door de rechter die uitspraak deed. Ove~ig~ns 
kan deze die uitlegging slechts doen wanneer de beshssmg 
voor geen enkel rechtsmiddel vatbaar is. Dit is uiteraard het 
geval met het Benelux-Gerechtshof en zijn arresten. 

Nu is het even wei de vraag of het verzoek tot, uitlegging 
van het arrest verplicht moet uitgaan van het gerecht dat de 
oorspronkelijke vraag tot uitlegging van een bepaling van de 
B.M.W. heeft gesteld, en die dus de gegeven uitleg moet toe­
passen in het geschil dat. bij dat gerecht aanhangig is, dan 
wei of die vraag door een ander gerecht kan worden gest~ld 
met· het oog op de toepassing van de gegeven uitleg op het 
geschil dat bij dat ander gerecht in behandeling is3 • • 

Naar mijn oordeel bestaat er geen bezwaar tegen dat d1e 
tweede vraag tot het Hof zou worden gericht. Het komt in 
feite neer op een vraag tot uidegging van de B.M.W. Alles 
hangt in feite af van de manier waarop de vraag wordt ge­
steld. Het verschil is zuiver formeel. 

Voor zover het hier dus om een interpretatie van de vroe­
gere rechtspraak gaat, is het Benelux-Gerechtshof daartoe 
wei bevoegd. · · 

Doch te dezen gaat het niet louter om een interpretatie. 
Met zijn vraagwil de Hoge Raad ook weten of er, gelet op 
de omstandigheden die hij. vermeldt, aanleiding bestaat tot 
aanpassing van de uitspraak van het arrest van 27 januari 
1981. 

Alvorens die vraag te toetsen, z~l ik hierna eerst het dic­
tum van het arrest van 1981 aanhalen en vervolgens de door 
de Hoge Raad aangevoerde omstandigheden nader precise­
reo. 

Het dictum onder 3 van voormeld arrest luidt als volgt : 
«Wanneer van het merk gedurende het relevante tijdvak 

door of rtamens de merkhouder binnen het Beneluxgebied 
geen normaal gebruik is gemaakt, vervalt het recht op het 
merk nochtans niet, indien ·.de merkhouder stelt en, even­
tueel, bewijst buiten zijn macht liggende, niet tot zijn .nor­
male ondernemersrisico behorertde feiten en omstand1ghe-

2 DuMoN, Benelux-Gerechtshof, bl. 135 en 136. 
3 DuMoN, eod. foe. 
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den, welke normaalgebruik van het merk onmogelijk maken 
of althans zo bezwaarlijk dat ZlJ,lks, naar in heteconomisch 
verkeer gebruikelijke maatstaven ,in redelijkheid._niet van 
hem of van zijn lice.ntiehouder, k;cm worden, verwacht. » 

Is deze uitlegging van de· regel 'toepasselijk, vraagt de 
Hoge Raad, wann:eer.de volgende omstandigheden, die ten 
processe vaststaan, aanwezig zijn : · 

- verval van het recht van Philip Morris Holland BV -:­
hierna te noemen P.M. - op het door haar op 24 november 
1971 gedeponeetde merk KIM, brerigt mee dat het rechrvan 
B.A.T. op haar op 3 augustus 1972 interriationaal gedepo­
neerde merk KIM niet aileen in Belgit~ en Luxemburg maar 
ook in Nederland geldend kan worden ; · 

.. ~ op 8 rilaart.1974'heeft B.A.T. aan P;M. voorgesteld 
oriderhandelingen te openen over verwerving door B.A. T. 
van het door P.M. in Nederland, Finland en Noorwege·ll in­
geschreven merk KIM; 

;_ sedertdien· zijn tussen partijen (met partijen verboriden 
vennootschappen daaronder begrepen). verscheidene voor­
stellen.en tegenvoorstellen over.ruil van merkrechten en an­
dere merkrechtelijke ·aangelegenheden gewisseld; 

. - uit de 'gew;isselde stukken blijkt niet datB .. A.T. be­
twistie ·dat P.M. in Nederland rechthebbende was op het 
merk KIM; 

- begin 1977 is tusser1. partijen oyereengekomen dat 
P.M. haar rechten op het merk KIM in Nederland enNoor­
wegen zou overdragen aan B.A.T., indien B.A.T. de door 
P.M. in Hamburg aan te spannen procedure over het merk 
Merit zou ·. winnen ; 

- laatstvermelde voorwaarde is niet vervuld ; 
-'-,·· ffi.edio 1978 heeft B.A.T. opnieuw tegenover P.M. 

doen blijken van belangstelling voor overname van het merk 
KIM in Nederland;. een bij die gelegenheid door B.A.T. 
overhandigde notitie begint met de zin: «Philip Morris· is the 
proprietor of the KIM mark in Holland and Norway>>; 

;...:.: verdere onderhandelingen over het merk KI·M zijn uit­
gebleven; 

- B.A.T. heeft PJvl. op 7 december 1982 gedagvaard, 
met het oog op het vaststellen dat het recht van P.M.' op het 
merk KIM vervallen is. 

Dit zijn de omstandigheden die P.M. ertoe hebben geleid 
in het relevante tijdvak geen of in elk geval ,geen normaal 
gebruik te maken van het merk. 

Even wei, ter1 aa!lzien van die feiten gelden twee stellingen . 
van P.M. die door B.A.T. worden betwist,te weien; i· 

- im:lien het merk van P .. M. vervalt, dan.breiden de in 
Belgie en Luxemburg geldende rechten op hetmerkKIM van 
B.A.T. zich naar analogie van ar~ikel 32B.M.W. automa-. 
tisch over Nederland uit. Er komt dus geen ruimte in het 
merkenregister open. Het vraagstuk is dus enkel voor P.M. 
en B~A.T. van belang, niet voor derden; 

- tijdens de onderhandelingen omtrent de merkover­
dracht heeft P.M. de·omvang van haar gebruik yan het merk 
beperkt. Dit moet beoordeeld worden in het Iicht van het felt'· 
dat het pousserell van h(lar JGM-sigaretten, waiuvoor, miar· 
de kennelijke. wens van B·.A.T~, zo spoedig inogelijk in de. 
phiats iou komen de daarvim naar sariieriste1I,ing en uitmon­
steripgtota~l ver~chillen4e-K:IM-sigaretten y~n B.A. X~, ni~t: 
in het,belang was van B.A.T. (de enige, ander meLwiens be .. , 
Iangen zij rekening moest houden). 
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Zoals reeds gezegd, betwistte B.A.T. de gegrondheid van 
die stellingen. We;zullen hierna het belang van ditaspect van 
het probleem onderzoeken. 

Uit het voorgaande blijktdat deHoge Raad de vraag stelt 
of, gelet op die omstandigheden, de:uitlegging.die in het ar.;. 
rest van 27 januari 1981 werd·gegeven al·dannietdient te 
worden behouden. 

Er moge allereerst op gewezen worden datin voormeld ar­
rest het Hof twee vragen te beantwoorden kreeg :renerzijds 
wat dient te worden verstaan onder de woorden «enig nor­
maal gebruik» en, anderzijds, wat is. de draagwijdte van de 
woorden «zonder geldige. red en». 

Uit het arrest blijkt dat de tweede vraag nauw met de eer­
ste verbonden is, nu bij de beantwoording van de tweede 
vraag het Hof onderstreept dat «uit hetgeen hiervoor ten 
aanzien van de eers.te vraag is overw.ogen volgt dat aan het 
begrip 'geldige reden, in meerbedoeld voorschrift strenge ei­
sen moeten worden gesteld». 

De «strenge>> eisen, waarop de Hoge Raad thans doelt, 
volgen dus uit de uitlegging die gegeven wordt van «normaal 
gebruik>)'4 :-- - --,- ··- ---

In ditverband dientderhalve te worden gewezen.op·de re., 
dengeving van het arresf!betreffende die•uitlegging. 

Er wordt eerst gewezen op het feit dat de verregaande be­
scherming welke de wet aan het uitsluitend recht op het merk 
verbindt, aileen dan gerechtvaardigd is, indien het desbetref-" 
fende teken . in het economisch verkeer ook metterdaad 
wordt gebezigd om ·de waren van een onderneming te onder­
scheiden. 

Het is dan ook niet voldoende dat van het merk gebruik 
wordt gemaakt om het in. stand te houden en om het verval 
van het merkrecht te voorkomen. Het gebruik moet ertoe 
strekken voor de waren een afzet te verwerven. Dit is immers 
van overwegend belang. 

Daarom moet het gaan om een «normaal» gebruik. Dit 
laatste moet echter worden· beoordeeld aan de hand van aile 
aan het geval eigen feiten en omstandigheden, in onderling 
verband in aanmerking te nemen.· 

Wanneer nu geen gebruik of althans geen normaal gebruik 
van het merk plaatsvindt, dan kan het verval ervan voorko­
men worden, als er daartoe geldige redenen bestaan. 

Het spreekt echter vanzelf dat dit laatste op beperkende. 
wijze dient teworden uitgelegd, wil menniet dat de regel van· 
«enig normaal gebruik» dode letter zou blijven. Niet onver­
schillig welk gebruik komt immers in aanmerking. · 

Het Hof heeft daarom beslist dat om die afwijking te mo:.. 
gen genieten de merkhoudermoet stellen eneventueel bewij­
zen buiten zijn.macht liggende en niet tot.zijn normale on-' 
dernemersrisico behorende feiten en.omstandigheden welke 
normaal gebruik van het merk .onmogelijk maken,. .of al­
thans zo bezwaarlijk dat zulks, naar in het economisch ver­
keer gebruikelijke maatstaven, in redelijkheid niet van hem· 
of van zijn licentiehouder :kan worden·: verwacht. 

Als voor beeld dat niet. als: geldige red en , kan · wbrden ·be-' 
schouwd, haalde het Hof het geval aan vari de merkhouder 
die zich uit hoofde van een door hem met de gerechtigde· tot 
een ander: merk ·vrijwillig aangegane overeenkomst gehou~ 

4 Zie in dezelfde zin VAN NIEUWENHOVEN HELBACH, Nederlands 
handels- en jaillissementsrecht, II,. lndustriele eigendom en mede-
dingingsrecht, bL 385. · ·'! 



den acht om zoveel mogelijk verwarring met:dat merk·te 
voorkomen. In dit gevaUigtde reden Nan hetgebrek aan ge"" 
bruik niet buiten de macht van de merkhouder. , .. 

· Dit arrest werd · voorafgegaa:n . door ·de zeer grondige en 
merkwaardige uiteertzettiilg van advocaat-generaal Berger, 
die in dezelfde zirt · concludeerde.· 

Er bestaat geen enkele reden om van die beslissing af te 
wijken; De redengeving die tot grondslag heeft gediend van 
de pe~aling van het normaal gebruik- blijft volkomen geldig. · 
Het is ·trouwens noodzakelijk dat het Hof zijn rechtspraak, 
in stand houdt; · wil men de rechtszekerheid geen onrecht" 
aandoen. Wijziging van de rechtspraak zou welverantwoord 
zijn mocht blijken dat.ze niet meer bij de tijdsomstandig­
heden of de evolutie van de instellingen aangepast is. Ditis 
zeker te dezen niet het geval en de omstandigheden ·die . in 
hetarrest van de Hoge Raad worden aangehaald, wijzen he­
lemaal niet op .de noodzaak .van. zulk een aanpassing.. · 

Dit brengt dan noodzakelijk ,Ihee dat ook de gevailen 
waarin het verval van het merk door onbruik niet plaats­
vindt, zeer beperkt moeten · blijven. 

Er moet dus worden nagega,an of in de door het arrest van 
de Hoge Raad bepaalde omstandighedenhet voor de merk­
houder onmogelijk was vart. zijn merk norrilaal •gebruik te 
maken of dat zulk gebruik zo bezwaarlijkwas dat, naar in 
het economisch verkeer. gebruikte maatstaven, in redelijk­
heid van hem of. van zijn licentiehouder. riormaal gebruik 
niet kon worden verwacht. Aan de hand van die regel moet 
dus door de nationale rechter worden uitgemaakt of het ver­
antwoord was dater geen normaal gebrek van het merk werd 
gemaakt. - .·: 

Er .bestaat geen reden om van die regel af te· wijken.·. 
Dit maakt meteen bet antwoord op de eerste vraag uit. 
Hieruit volgt.dat de·tweede vraag nietverder hoeft tewor"" 

den beantwoord. 

Wat het tweede vraagstuk betreft 

Voor zover er aanleiding kon bestaan tot. verval van het 
merkrecht ingevolge · niet-gebruik van. het merk •zonder gel­
dige reden, stelt. de Hoge Raad de vraag. of een belangheb­
bende onder aile omstandigheden het verval kan aanvoeren, 
dan wei of uit · het nationale recht voortvloeiende eisen van 
goede trouw in beginsel in de weg kunnen staan aan het in­
roepen van• het verval. Meer in het bijzonder _ wordt ·bet 
vraagstuk hier opgeworpen·naar aanleiding van de om,stan­
digheden.waarin P.M .. en B.A.T. ten opzichte van elkaar 
v~rkeren -·of hebben :verkeerd, ~ zoals •het betrokken zijn. ge­
weest bij onderhandelingen met betrekking tot het merk. 

Het komt me voor dat het Benelux-Gerechtshofzich niet 
kan mengen in de .beoordeling van· de feitelijke omstandig­
heden die aan de vraag ten-grondslag liggen en.dat overigens 
zulks helemaal niet de bedoeling van de Hoge Raad is. De 
uitleg die de Hoge Raad geeft niaakt het even wei mogelijk 
de juiste draagwijdte van de vraag te beoordelen5 • 

·. De Hoge Raad stelt vervolgens de vraag ·ofhet voor, .het 
antwoord op de vorige vraag eert verschil uitinaakt of er ten: • 
tijde van het iiuoepen van het verval al ·dan niet derden -.., · 
anderen dan de bedoelde belanghebbende - zijn die een 
concreet belang bij het verval van het merkrecht hebben. 

·, \: 

5 V gl. VAN NIEUWENHOVEN HELBACH, Op. cit;, bl. 382. ' 
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·we zuilen detwee vragert~hierna samen'bespreken omdat 
ze, zoals verder zal blijken, nauw met elkaar verbonden zijn. 

Ik meen eerst te moeten aartstippen dat de derde vraag in 
twee subvragen kan• worden opgesplitst: 

a). een algemene die luidt: kan een belanghebbende onder 
aile omstandigheden het verval.inroepen. ?• , . 

b) en een meer bijzondere: kunnen de uit het nationale 
recht vo()rtvloeiende.eisen van goede tr.ouw.in beg\nsel in de 
weg staan aan bet ip.roepen \;'an het verval ? ; 
. 1\tlen kan. oordelen dat de tweede subvr~ag_.enkel b_elang 

heeft.voor zover de _eerste ontkenne11d wordt beantwoord. 
Men kan ,o()k uitgaan v~n- het stand punt ·dat de twee<;le 

subvraag even algemeen is, in clie ;zin datbij de.be<>ord~ling 
van.de toepassing van de regel uit artik.el5, .ond~r.3, steeds 
rekening moet worden gehouden met de algemene rechtsbe.­
ginselen. die naar nat~onaal recht._gelden; zoals o~der ~eer 
de goede trouw. . · . 

Die tweede opvatting komt neer op de vraag of het. rechts­
beginsel van de goede trouw bestaanbaar is me( de regel ge-
steld in artii~ei 's, ond~r 3._ ' . _· '· 

!let moet echter worden toegegeven'dat, als wordt beslist 
dat het verval in aile olllsta,ndigheden kan worden ingeroe­
pen, het vraagstuk: van de goed~ trouw noodzakelijk weg­
valt. 

De studie van het vraagstuk brengt mij ertoe te obrd~Ieri 
dat de twee vragen het best samen worden behandeld. 

De goede trouw-is een rechtsbegripmet eeri zeet algemene · 
inhoud, dat het geheel van de rechtsbetrekkingen of rechts.;. 
verhoudingen overkoepelL 

De juiste aanwending ervan hangt meestal af van rechts­
beginselen, doch soms ook van bepaalde rechtsregels·. 

Sommige . rechtsbeginselen zijn Qv;erigens betrekkelijk 
vaag, precies·gelet,op het feit dat zij een-zeer ruini toepas­
singsveld hebben en dus bij vrij uiteenlopende toestanden of 
omstandigheden. toepasselij k kunnen zij n. 

'Er zij hierbij op gewezen dat het recht van een land een 
geheel. uitmaakt en dat het niet opgaat een · juridisch pro­
bleem te beoordelen volledig los van het rechtsysteem waar­
toe het behoort. 

Ill. dat .verband zijn de algemene beginselen van het recht 
van groot belang. Zij strekkenertoe nietaileen de b(!staand~ 
rechtsregels uit te leggen, doch ook de to~passing ervan te 
beheersen. · 

Die rechtsbeginsefen heten algemeeri te zijn, omdat ze vat­
baar zijn voor een op wettelijk vlak onbeperkt aantaltoe­
passingen. Dat is precies wat het rechtsbeginsel van de 
rechtsregel onderscheidt6 • ·'' 

Dat betekent evenwel'niet dat het algemeen·rechtsbeginsel 
noodzakelijk voor het geheiel'va:n derechtswetenschap geldt. 
Er zijn·algemene reclitsbeginselen die eigen zijn aan een be_; 

6 Raadpl. Boulanger, «Ptincipes du droit et droit positif», in Me­
langes Ripert, I, p. 51 e.v.; BucH, «La nature des principes generaux 
du droit», Rev. dr. intern. etde dr. comp.,, 1962, 58; GANSHOFVAN 
DE.R MEERSCl·I, Propos sur le texte de/a loi et .fes principe$ gener~ux. 
d~ ,d,r_oit,. rede .uitgesproken op de. plec\ltige. openipgszitting .van. het . 
Hofvan;'cassatie opt september J970,bl._ 46; DEL VEccHio, «Les 
pth}dpes generaux», in Recueil d'etudes sur les sources dudroit~ , 
en l'hoimeilr de'Ffanfois Gunry, bl. 69;HOBERLANT~ <<Le'droit ad­
ministratif belge comprend~il des ptincipes generaux non ecrits», in. 
Mellmges Dabih, Il,'bL 66l:'VEt:u, Droitpublic,r,•bl. 15l,'lS6;.150 · 
en 160. 
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paalde tak van het.recht, zoals·het publiek recht, het sociaal 
recht, het strafrecht, het fiscaal recht, en ~ndere. Overigens 
zijn die beginselen niet noodZakelijk in alle landen:dezelfde, 
ook al gelden in die Ianden zeer .verwante .rechtsstelsels. 

De rechtsbeginselen maken zodoende de grondgedachte, 
de basis uit waarop de rechtsregels berusten, zelfs als, bij uit­
zondering, sommige regels van die beginselen afwijken. Die 
beginselen zijn de uiting, de vertolking van de wil van de wet­
gever en soms zelfs van de grondwetgever; 

Voorbeelden hiervan zijn o.m. hetrechtsmisbruik7 de mis,.. 
kenning van het re.cht van verdediging8 , ' de niet-r.etro-acti­
viteit~van de wet9 , de onpartijdigheid van de rechter10 enz. 
/ Uiteraard kunnen die beginselen verschillen van land tot 
land en zal trouwens de draagwijdte ervan ook verschillen 
al zijn ze, wat de begripsomschrijving betreft, eensluidend, 
d. w .z. dat de gevolgen die eraan verbonden worden, ook 
niet steeds op dezelfde wijze worden opgevat. 

Zulks is onder. meer het geval met de rechtsverwerking. 
Hoewelin Nederland de rechtsverwerking kennelijk hoe Ian­
ger hoe meer als een algemeen rechtsbeginsel wordt 
opgevat11 ; is het beslist niet zeker dat het thans in Helgie 
reeds. als .dusdanig geldt12• Doch :wat vooral opvalt, is dat 
hetzelfde beginsel in de huidige stand van de rechtspraak in 
beide Ianden niet noodzakelijk op dezelfde wijze wordt op­
gevat, op dezelfde grondslagen stoelt en dezelfde draagwijd­
te heeft. 

Nu is het echter de vraag of die algemene rechtsbeginselen 
die dus enkel naar nationaal recht kunnen worden beoor­
deeld, eveneens in acht mogen worden genomen wanneer de 
nationale rechter toepassing moet.maken van een eenvormi­
ge wet. 
· · Het spreekt vanzelf dat het in acht nemen van die rechts­
beginselen tot gevolg kan hebben dat, wanneer zich in twee 
land en waar • de. eenvormige wet van kracht is, identieke toe­
standen voordoen, ~ulks tot uiteenlopende oplossingen aan­
leiding kan geven. Dat kan het geval zijn met de B.M.W. 

Is. dat wel te voorkomen? In feite houden die rechtsbe­
ginselen geen verband met de eigenlijke interpretatie van de 
B.M. W. zelve, doch hoofdzakelijk met de rechtsbedeling in 
het algemeen 13 • Die kan uiteraard van het ene land tot het 
andere verschillen, al wordt er binnen Benelux een·grote in­
spanning gedaan om die verschillen zoveel mogelijk te be­
perken. 

7 Cass., 16 december 1982 (Arr. Cass., 1983, nr. 231); 16 januari 
\986 .(Arr. ,Cass., 1986, nL 317). · . 

8 Cass.,, ,18. aug';lstus 1970 <4rr. Cass., 1970, 104~); 2. oktober 
1980 (ibid., 1981, US). . . . 

. 
9 Cass., 17 mei 1973 (Arr. Cass.·,' 1973, 898) in verband met het 

fiscaal r.echt. . · . . 
10 Cass., 4 juli 1986 (Arr. Cass., 1986, nr. 684). 
11

· .AAFriNK, ''Rechtsverwerking en afstand van recht'', Preadvies 
Vereniging voor de :vergelijkende studie van het recht in Belgie en 
Nederlanct, Jaarvergadering 1979, T.P.R., 1980. 
• . 

12 
VAN 0MMESLAGHE T.P.R., 1980. e. v. DIRix.en VAN QEVELEN, 

"Overzicht Vf!n r.echtspraak verbintins.senrecht 1971$-1979 en 19?9-
1980'', R. W., 1979, 80-81, 2441-2442; VAN 0EvELEN en DI1ux, 
"Kroniek verbintenissenrecht", R. W., 1985-1986, 95, nrs. 44-45; 
Kh. Dendermonde, afd. St.-Niklaas, 24 juni 1986, R. W., 186-87, 
1282. 

13 Hierbij moet worden onderstreept dat het rechtsbeginsel bier 
niet wordt ingeroepen ter aanvulling van de regels van de B.M.W. 
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, Dit wijst er reeds op dat zulks bier de grenzen van de be­
voegdheid van het Benelux-Gerechtshof overstijgt. Het Hof 
is alleen bevoegd om de B.M.W. uit te leggen en niet omaan 
de gerechten van elk land te zeggen~hoe en op grond van wel­
ke rechtsbeginselen ze dienen .recht te spreken. 

Het ligt hoe dan ook niet op. de weg vanhet Benelux.:.Ge­
rechtshof te beslissen dat bij de toepassing van de eenvor­
mige wet.met een bepaald rechtsbeginsel rekening zal wor­
den gehouden, tenzij dat beginsel uit de eenvormige wet zel­
ve af te leiden valt. In dat geval zou het immers gaan om 
een. beginsel dat wettelijk aim de drie Ianden gemeen is ge­
maakt .. 

Het Hof zou echter wei mogen beslissen dat een rechts­
beginsel, dat in een van de drie Ianden van toepassing is, in 
strijd is met de grondslagen van ·de eenvormige wet, zodat 
het zeker door de nationale rechter niet in acht mag worden 
genom en. 

Het Hof zal dus, in de regel, enkel mogen beslissen of het 
ingeroepen rechtsbeginsel dat op nationaal vlak geldt, aldan 
niet bestaanbaar is met de toepassing van de eenvormige wet 
en dus of de rechter er al dan~nietrekening-magmee houden. 

Mag ik er eerst op wijzen dat de kwade trouw door de 
B.M.W. in aanmerking wotdt genomen: luidens artikel 4, 
6°, wordt geen recht op een merk verkregen door het te kwa­
der trouw verrichte depot, onder andere (in de gevallen be­
paald sub a en b). De aldus vermelde gevallen zijn echter 
slechts exemplarisch opgegeven 14; 

Het vraagstuk van de goede en de kwade trouw is dus ze­
ker in het stelsel van de B.M.W. geen onbekende,.althans 
niet in verband met een te kwader trouw verricht depot13 • 

Dat betekent evenwel niet dat de goede resp. kwade trouw 
in verband met elke regel van de B.M.W. mag worden in­
geroepen. 

Overigens, bij de bepaling van de andere regels wordt ·het 
vraagstuk niet met zoveel woorden in de wet behandeld. 

De wisselwerking tussen een regel van de B.M.W. en een 
algemeen rechtsbeginsel uit het nationale recht moet dus tel­
kens fundamenteel worden nagegaan. Het is immers niet ze­
ker dat die wisselwerking steeds., wat elke bepaling van de 
B.M.W. betreft, op dezelfde manier zal verlopen. 

Het moet bijgevolgworden uitgemaakt of de·uit het natio­
nale recht voortvloeiende eisen van goede trouw in verband 
met.de omstandigheden waarin zich .partijen ten· opzichte 
van elkaar bevirtden, in beginsel in de weg staan aan het in­
roepen van het verval, zoals in artikel 14, C, bepaald. 

De thans gestelde vraag wijst er overigens op dat de draag­
wijdte. ervan strikt wordt beperkt tot ·het geval bedoeld in 
artikell4, C, B.M.W., d.i. het inroepen van het verval om­
dat zonder geldige reden van het individueel merk geen not­
maal gebruik werd gemaakt . 

De vraag is dus of de. partij die het verval van het merk­
recht van de tegenpartij inroept zoals bepaald in artikell4, 
B.M; W., haar rechtsvordering kan hebben verwerkt wan­
neer blijkt dat haar optreden niet te goeder trouw plaats­
vindt. 

14 GoTZEN, Van Belgisch naar Benelux Merkenrecht, 1969, nr. 
53, bl. 74;· WicHERs HoETH; Kort Commentaar op de Benelux Mer­
kenwet, 1977, bl. 97; VAN NIEUWENHOVEN HELBACH, Op. cit., nrs. 
659-673. 



Luidens artikell4, C, kan iedere belanghebbende het ver­
val van het merkrecht inroepen in de gevallen· vermeld in 
·artikel 5, onder 3 en 4. 

Te dezen gelden enkel de gevallen bepaald in artikel5, on'" 
der 3. 

Op te merken valt allereerst dat wordt verondersteld dat 
de partij die het verval inroept, dit strikt wettelijk genomen, 
wei met succes op slagen kan doen. Is dit niet het geval, dan 
kan haar vordering gewoon als ongegrond worden afgewe­
zen. 

In het onderhavige geval zou haar vordering wellicht kun­
nen slagen, doch gelet op haar houding of op de omstan­
digheden die met de vordering gepaard gaan, zou dit niet het 
geval kunnen zijn. De rechter zou immers kunnen beslissen 
dat ze niet te goeder trouw heeft gehandeld. 

Is die regel nu bestaanbaar met de regel gesteld in artikel 
14, C, B.M.W.? 

De rechtsleer neemt aan dat het verval, zoals in voormeld 
artikel bepaald, intreedt.zodra de termijn van drie resp. vijf 
jaar verstrijkt15 • Wanneer de rechter hierover aangesproken 
wordt, volstaat hij ermee het verval vast te stellen en het tijd­
stip te bepalen waarop de termijn verstreken is~· De rechter 
zal meteen de doorhaling van de inschrijving in het register 
bevelen16 •· 

Dit brengt dan mee «dat het mogelijk is dat het recht ver­
vallen is, zonder dat zulks uit het register blijkt. Dit doet zich 
met name voor in de gevallen van artikel5, sub 3 en 4, zolang 
het verval op deze doorhaling niet uitdrukkelijk in een pro­
ces is ingeroepen en de .rechter de doorhaling niet heeft 
uitgesprokem>17 • 

In dezelfde zin oordeelt men dat «het verlaten merkteken 
door een ander geldig kan worden gedeponeerd, zelfs al ont­
breekt iedere gerechtelijke vervallenverklaring»18• 

Uit artikell4, .B; leidt men a contrario af dat de rechter 
mag worden geadieerd, al wordt de houder van het merk niet 
opgeroepen om aan het geding deel te nemen19• Meestal zal 
het geding evenwel tegen de merkhouder worden ingesteld, 
tenzij hij zelf een geding instelt tegen de derde die een depot 
van hetzelfde merk of van een overeenstemmend teken heeft 
gedaan. 

Die stellingen · berusten hoofdzakelijk op de bepalingen 
van artikel 4, 4°, en 4, 5°. 

Luidens de eerste bepaling wordt geen recht op een merk 
verkregen door het . depot van een merk dat overeenstemt 
met een door een derde voor soortgelijke waren gedeponeerd 
individueel merk ... dat in de loop van de drie jaren voor­
afgaande aan het depot vervallen is door het verstrijken van 
de geldigheidsduur van de inschrijving, tenzij ... . overeen­
komstig artike/5,, onder 3, geen gebruik van dit merk is ge,. 
maakt. 

15 
GoTZEN, op. cit., nr.134. 

•
6 Art. 14, D. 

17 
DRUCKER en RooENHAUSEN, Kort begrip van het recht betrej­

jende industriele en intel/ectue/e eigendom, 1984, bl. 113. 
18 

GoTZEN, op. cit., nr. 135; BRAuN, Precis des marques de pro­
du.its et de service, nr. 525; WICHERS HoETH, Col/. Jupiter, nr. 
13212, in fine. 

19 
GoTZEN, op. cit., nr. 134; WicHERS· HoE!tH, Col/. Jupiter, nr. 

13212; WicHERs HoETH, Kort Commentaarop de Benelux Merken­
wet, bl. 100. 
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· Luidens de tweede bepaling wordt geen recht op een merk 
verkregen door het te kwader trouw verrichte depot, o.a. het 
depotdat wordt verricht terwijl de deposant weet of behoort 
te weten dat een derde binnen de laatste drie jaren in het Be­
neluxgebied een overeenstemmend merk voor soortgelijke 
waren te goeder trouw. en op normal e. wijze heeft gebruikt 

Uit die teksten kan · immers worden afgeleid dat het on­
bruik van een merk ·ipso facto tot gevolg heeft dat derden 
op ·het merkrecht aanspraak mogen maken. Er rnoet niet op 
een vervallenverklaring gewacht worden. 

Dit alles neemt niet weg dat de tussenkomst van de rechter 
vereist is om het tijdstip te bepalen waarop het verval is in­
gegaan en om de doorhaling van deinschrijving van het ver­
vallen merk te bevelen2o. 

De tussenkomst van de rechter is des te belangrijker daar 
hij niet aileen te oordelen heeft of er al dan niet enig normaal 
gebruik heeft plaatsgevonden, hetgeen een beoordeling van 
feitelijke omstandigheden inhoudt, doch · bovendien of de 
merkhouder al dan niet een geldige reden had om van het 
merk geen normaal gebruik te maken. Beide beoordelingen 
veronderstellen een geding tussen de merkhouder en de der­
de die op het merk aanspraak maakt. Het vraagstuk van de 
goede of kwade trouw kan zowel bij de eis als bij het verweer 
worden opgeworpen. 

In dit verband is het dat de bestaanbaarheid van het 
rechtsbeginsel van de goede trouw met de regel gesteld in 
artikel 14, C, aan de orde komt. 

Gaat men uit van de st~lling dat de rechter het verval enkel 
vaststelt, wat inhoudt dat het merk niet normaal werd ge­
bruikt binnen de termijn van drie resp. vijf jaar en dat de 
merkhouder daartoe geen geldige reden inroept, zodat het 
verval is ingetreden vanaf het tijdstip dat de rechter bepaalt, 
dan rijst de vraag of die vaststelling afhankelijk kan worden 
gesteld van de goede of kwade trouw van de derde die zich 
op het verval beroept. 

Gotzen oordeelt dat het verval van rechtswege op het 
ogenblik van het verstrijken van de terrnijn intreedt21 • 

Braun.schrijft integendeel: «La decheance ne ·se produit 
pas automatiquement par le seul ecoulement du delai de trois 
ans ou de celui de cinq ans. 11 faut encore qu'elle soit con­
statee par justice»22• 

In verband met die eerste stelling kan worden aangevoerd 
dat luidens de regeling vervat in artikel4, 4°, een merkrecht 
mag worden verkregen zodra het overeenstemmend vroeger 
gedeponeerd merk door onbruik is vervallen. 

Doch hierbij moet dan worden opgemerkt dat in feite alles 
afhangt van de vraag of er al dan niet een normaal gebruik 
van het merk werd gemaakt en, zo er geeri·gebruik van ge­
maakt werc:l, of daartoe geen geldige. reden bestond. De 
beoordeling daarvan berust bij de rechter. Dit sluit dan _aan 
bij de tweede zoeven vermelde stelling .. 

Kan bij dat geschil, dat aldus bij de. rechter aanhangig is, 
de nieuwe depothouder zich op het verval beroepen, terwijl 
de rechter vaststelt dat hij niet te goeder trouw handelt ? 

Ik wil eerst opmerken dat uiteraard, vermits het hier gaat 
oni een beginsel van nationaal recht, de beoordeling en de 

20 BRAUN, op. cit., nr. 521. 
21 : GOTZEN, op. cit., nr. l34, bl. 156. 

, 22 BRAUN, op. cit., nr. 521, bl. 412. 
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toepassing · ervan- bij de nationale ·rechter berust en het -- hiet 
mogelijk is noch zelfs toegelaten 1dat hierovet' door het Hof 
uitspraak wordt ·gedaan. · ·• i-

Doch gesteld zijnde dat de toepassing van het rechtsbegin­
sel naar nationaal recht aanvaardbaar zou zijn, wat zou dan 
·het gevolg zijn' ten aanzien van de to'epassing van de 
B:M.W;?'· 

Het zou zeker betekenen dat; hoewel het rtierkrecht door 
·on:bruik'v·ervallen is, detechter zou beslissen dat:de vo:tde­
ring·van de ·derde die zich op het Verval beroept, n!et orit­
vankelijk is. De' ·techter zou het verval dus -niet vaststellen 
en: ·zou evenmin de 'door haling vari de inschtijving bevelen. 
De rechter zou ook aait de oorspronkelijke houder geen ver­
bod opleggen van het vervallen merk gebruik te maken, 
alleszins t.o.v. de'·te kwader trouw: zijnde derde. 

Is zulk een regeling in strijd· inet de bepa:lingen ·van •de 
RM~W~? 

Het; stelsel van de B.M.w'. houdt liitdrukkelijk in dat, 
hoewel hetverval niet werd vastgesfe1d en·de door haling van 
de: inschrijVing· niet werd bevolen,- een derde va11 een gede­
poneerd inetk gebruilcmag maken, ook als hifhetvervarje-_ 
gens de ootspronkelij ke merkhouder niet : doet vaststellen. 

Het samen bestaan van een vervallen nierktecht en van een 
intussen nieuw gedeponeerd merkrecht is· dus niet -wettelijk 
uitgesloten~ · 

Het wettelijk stelsel van de 'B.M.W; belet derhalve niet 
dat, •hoewel het verval is irigetreden, de rechter beslist dat, 
gelet op de kwade trouw van de derde die het verval inroept, 
diens vordering ofverweer niet ontvankelijk is. Wat zou het 
gevolg zijn van die beslissing ? lndien de derde, wiens kwade 
trouw werd vastgesteld, een vordering heeft ingesteld, ten 
einde het verval van het recht ·.van de merkhouder te doen 

•vaststellen, dan zal de rechter dieivordering niet'ontvankelijk 
verklaren en:dat betekent .dat de merkhouder, ondanks het 
verval;ten opziChte van de derde van het merk mag blijven 
gebrilik maken en dat tevens de inschrijving van zijn merk 
in het register•niet zal worden doorgehaald; · 

Werd de vordering door·de merkhoudet tegen de derde in'" 
gesteld ten einde d'eze•verbod te doen opleggen het merk te 
gebruiken; dan zal de rechter, indien de. derde zich op het 
verval van het merk-beroept, dit verweer afwijzen omdat de 
derde te kwader trouw is. 

Het vraagstuklij kt ecliter'in dit geval neteliger, nu ditma'al 
de • rechter. vet bod oplegt · gebruik te niaken• van een · merk, 
omdat het overeenstemmend is met. een ·reeds gedeponeerd 
merk, zonder •evenwel na te gaan of-dit laatste. merk al dan 

'niet door •onbtuik : vervallen is. 
i De vraag rijst in dit geval of de vaststelling van' het verval 
van hetmerkrecht:de openbareiorde raaktende rechter dus 
verplicht zou' · zijn het verval vast te stdlerr en ·meteen de 
·door haling van de inschrijving te bevelen. Zulkswordt door 
B ;A. T.: aangevoerd~: · 
; -Ik meen ontkertnend op die vraag te moeten antwoorden. 

. Enerzijds -kart' leen vervallen·- merkrecht nietteinin inge­
schreven_~;blijven; omdat. ·geen enkele . belanghebbeilde' de 

,vaststelling·v'an het verval.heeft gevraagd/ De rechter.mag 
niet ambtshalve optreden~ Anderzijds blijkt uit artikeLJ!4, 
,C;junctoJ4; A, dat de vordeting tot vaststelling vanhet>ver­
val nietcvan openbare-orde is23 .-De·gevalleii-bepaaldinarti-

•I., '•:!•··.: 

·~· . 

23 'GOTZEN; dp;-C;t.; nr. 134.--· .. ' ·, ~ ,• 

706 

kd'l('A, raken de·openbare orde en: daarom mag de Iiie­
tlgheid; overigens' ex tunc; ookopvorderingvan het open­
baar ministerie worden uitgesproketi~ In de gevaJleri bepaald 
in artikel 14, C/mag het opehbaar''ministerie niet ambtshal­
ve: optreden.· Hieniitm:eeri ik te mogen afleiden dat het ver­
val, zoals bepaald in de artikeie:ri 5, onder 3, en 14, C, niet 
vartO'penbare orde i's24 • Daartiit-volg't dat de rechterJt1ietver­
plkht is het verv·at vastte ·stelleri, wanneer'zulks wordt'op­
gewo:rpen, zij het bij wijze van·vervveer, door eenpartij die 
niet van -goede trouw 'blijkt tezijn. 
-' Tk fueeri derhalve te moeteri be:sluiteifdat het rechtsbegin­
sel van de goede trouw' niet' oribestaartoaar is' met. 'de: regel 
gesteldin de artikelen 5, onder' 3; 'en 14:, C, zodat een' be­
langhebbende niet onder aile omstindigheden het verval kan 
inroepen, althans o~m. 'vootzover naiu het naticmale recht 
de rethter zoti vaststeW~n dat h:ij niet te goeder ttouw -op het 
verval van het merk aanspraak maakt. 

Dit brertgt oris tot de vierde.en laatste vraag, die ~verigens 
met de vofige. nauw: verbonden'. is, I 

De IiogeRaad stelt de vra~goflietvoot-het~ntwo6rd op 
; de vorige vraag vers'chil maakt of er ten tijde van het inroe­
peri vart het ve:rval al nief:deroeh' _:_ ·.· arideren dan de 'bedoelde 
belanghebbende - zijn die bij het verval van het merkrecht 
een coilcreet belarig hebberi.; ' 

Ret hier aangehaald belartg kan zijn dat warineer het ver­
val wordt uitgesproken, het merkdaardoor'openvalt, zodat 
het door derden · zoti ku'nnen worden aangewend, hadat het 
op· het merkenbureau gedeponeerd is. · 

· Dit belang besfaat even wei niet wi:tnneer door· net verval 
autoinatisch een andere fuerkhouder zijrt· rechten op het ver­
vallen merk gaat uitbreiden. Luidens het arrest van de Hoge 
R~uid betoogt'P.M;·dai, te dezen, 'wanneer het merk van 
P .M:vervalt; B.A. T. de· metkrechten, die het reeds in Belgie 
·en Luxemburg bezit, · automatisch' over Nederland mag uit­
breideh. Mocht die stelling juist zijn~ dan zou het verval en-
k~l belarighebberi'voor B.A.T. Anderen hebben dim geen 
bdang bij het· vefval. 

Met de vraag wordt dus bepaald dat, indien al1deren dan 
B.A.T. bij het verval wei belang.kunnen hebben, et dierit te 
worden beslist of het feit · dat ·B.A. T. niet te· goeder · trouw 
iS en daarom · du.s' het verval riief mag inroel)en, at· dan niet 
in·aanmerkirig kolnt, gelet opde omStaiidighdd dat ten bp­
zichfe van' andere belanghebbertden, die· te gcieder trouw 
zijn, het verval wei zou nioeteii: worden 'vastgesteld. 

'Er wordt gewezen' op de ratio die· achfer,-de eis'vari '(mor­
maal gebruik» ligt en die erirt bestiiat de 'verstopping van· het 
merkenregister te voorkomen; nu ztilkeverstopping kari ont-

24 Men zo'u bier ktinnen opwerpen dat bet openbaar ininisterie 
niet moet optreden tel kens als: de open bare orde bij bet geschil be­
trokken is. Wanneer de wet echtei' uitdrukkelijk bep~alt~dat in sorri­
mige gevallen de vordering ook do6rhet openb~ar:iriirtisterie mag 
worden ingesteld, terwijl 'in :andere' gevallen dar optr~den niet tbe­
gelaten -is, dan] is;·bet klaarblijkelijk,omdat de w'etgever•oordeelt dat 
in die laatste gevallen bet openbaar belang bet optreden van bet 
openbaar ministerie niet vereist. Het openbaar ministerie treedt im­
mers enkel op wanneer bet· openbaar belang bij bet vraagstuk be-
trokken is. · -· 

'tndi'ert te dezeifhet'optreden van het openbaat miriisterie niet toe­
gelaten is, dan is bet wei omdat bet vraagstuk de openbare orde niet 
raakt. 



staan door de zogenaamcJ.e «voorraads» - .en defensieve 
merken~5 • Door.e~n niet gebruikt merk v,ervallen te.verkla­

, r~n, wordt de_mogelijkpeid voor een derde geopend om het 
vervallen merk opnie\IW. in geb:rui1<:. te nemen .. 

Die. uitleg ~ordt ~chter, niet door een ieder aanvaard . 
. In zijn conclusie voorafga~;tnd:aan het reeds geciteerd ar­

r~st van 27 januari 1981 onqerstreept procureur-generaal 
Berger dat het vereiste van «enig normaa( gebruik» gelegen 
is. in de aard ya,n hetmerk zelf,: het.merk is een naam.voor 
zijn waar, symbool en gflrantie vopr ,de door de producent 
aande -~li~r gegevenhoedanigheden en drager van d~ daar­
voor. verw,orv.en r~put.atie. en goodwill26. 

Daarom . .is het gebruik van het merk essentie.el. De 
B.M. W. heeft zulks uitdruk~elijk bepaald en de rechtspraak 
van het Hof heeft ,dit nader toegelicht. · 
D~rden hebben dus belang bij het vaststellen van het ver­

val. 
Wil dat nu zeggen dat 4ie omstandigheid tot gevolg heeft 

dat wanne~r de rechter. vaststelt dat de derde die ];let verval 
vordert bij het ins tell en_ van die. vordering te kwader trouw 
i,s, hij met die omstandigheid geen rektrning moet houden, 
omdat .andere qerden, die te ,goeder trouw zijn, doch geen 
vordering tot verval hepben ingesteld, door het verval gebaat 
zullen zijn of het _l<:unnen .worden,. 

Ik meen van niet. Andere d~rden dan de optredende be­
langhebbende kunnen immers ook een vordering inst~llen. 
Doen ze dat nie~, dan is het vermoedelijk omdat zij er geen 
belang bij hebben of in elk geval dat ze dat belang niet wen­
sen te doen gelden. 

Bovendien,- indien de rechter het veryal zou-moeten uit­
spreken ondanks het feit dat de de~de die de vordering tot 
vaststelling van het v.erval heeft ingesteld, te kwader trouw 
handelt, dan kan dit. aileen zijn omda.,t de vaststelling van het 
verval de openbare orde raakt. Hoewel de vordering niet 
ontvankelijk zou zijn, zou de· rechter ze niettemin in het 
openbaar belang gegrond moeten verklaren. Het zouden im­
mers de belangen van een onbepaald aantal, overigens niet 
nader gei'dentificeerde derden zijn, die. in aanmerking wor­
den genomen. 
. Bij de beh,a~deling van de derde vraag werd precies op­
gemerkt dat de B.M.W. klaarblijkelijk zulk een stelsel niet 
heeft ingevoerd. Er moet immers een vordering door een be­
langhebb~nde worden ingesteld, opdatde rechter uitspraak 
kandoen. Indien dus een andere dan de in rechte optredende 
derde, een con((reet belang heeft bij de vaststelling van het 
verval van hetmer~recht, dan moet hij zulks vorderen. Dit 
zou. o.m. het gev1;1L}mnnep7.zijn,, met een derde die,. wetend 
dat het merkrecilt door onbruik is vervallen, er reeds gebruik 
van maakt, hoewel de inschrijving van het depot niet is door­
gehaald. Die derde heeft ongetwijfeld een concreet belang 
bij de vaststelling van het verval. Hij behoort een vordering 
daartoe in te ~tellen. Doet );lij dat niet, dan mag de rechter 
het vervl!l,nje,t ambtshalve .vaststellen. 
. Ik·bet:tderhl;llve van oordeel dat het voor het antwoord op 

de. derde vraag geen verschil uitmaakt als er ,ten tijde van het 
inroepen van het verval derden · .:.... anderen- <Ian de bedoelde 

25 DRUCKER, BonENHAUSEN en WICHERS HoETH, op. cit., . . 1984, 
bl. 114; ARKJ;:!"HOUT, Handelsnamen en. dienstmerken, ZVtolle, .1987, 
bl. 2. . . . . . . 

26 Jurispr. Benelux-Gerechtshoj, 1980-81, 38 en 45. 
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belanghebbende- zijn die een concreetbelang bij.het verval 
van net merkrecht hebben, althans voor zover deze· derden 
geen vordering tot vaststelling van het verval hebben. inge­
steld. 

Bes/uit .. I)c heb de eer aan het Benelux Gerechtshof voor 
te stellen, als volgt op de gestelde vragen te antwoorden : 

Op de eerste vraag: Er bestaat geen -reden om af te wijken 
van de uitleg die het Hof van artikel 5, sub. 3, ·in het ,arrest 
van 27. januari 1981 heeft gegeven, ook niet .in de ·omstan­
digheden die-door de. Hoge_Raad worde,n -aangegeven. 

Op. de tweede vraag .~ Het.antwoord op. de eerste,vraag 
brengt mee dat deze vraag niet verder dient te worden on­
derzocht. 

Op de derde vraag: Het stelsel van de B.M.W. brengt niet 
mee dat,- indien zich een geval als bedoeld in artikel 14, C, 
voordoet, een belanghebbende onder aile omstandigheden 
het verval van het merkrecht kan inroepen. De uit het natio­
nale recht voortyloeiende eisen van goede · tro1Jw ·in verband 
met de omstandigheden waarin die. belanghebbende en de 
ho.uder van het merk ten opzichte. van elkaar verkeren of 
hebben verkeerd, kunnen in b~ginsel in de weg staan aan het 
inroepen van het verval. 

Op de vierde vraag: In verband met het antwoord op de 
derde vraag maakt het geen verschil uit of er ten_tijdevan 
het inroepen van het verval al dan n_iet derden -. anderen 
dan de bedoelde belanghebbende - een concreet belang bij 
het verval van het merkrecht hebben. 

Arrest 

Ten aanzien van de feiten : 
2. Overwegende dat de procedure die tot voormeld arrest 

heeft geleid, kan worden samengevat als volgt: 
2. B.A.T. Sigaretten-Fabrikert G.m.b.H. _.,.... :verder te 

noeme:n BAT - heeft bij exploot van 7 december·1982 Phi­
lip Morris Holland B.W. -'- verderte noemen PM - gedag­
vaard · voor de Recht bank te Breda en> gevorderd dat de 
Rechtbank bij vonnis primair -de ··merkendepots van .PM 
nummers 600486, 600721 en 620723 nietig zal verklaren en 
de doorhaling van die depots in het Benelux-Merkenregister 
zal bevelen, subsidiair vervallen zal verklaren de rechten op 
·de vorenbedoelde mer ken en de doorhaling van de depots 
van deze mer ken zal bevelen, en voorts vervallen zal verkla­
ren de rechten op het merk dat voorwerp vormde van depot 
nummer 563631-en de,doorhaling vanhet depot van dit merk 
zal bevelen, en PM zal gelasten elk gebruikvan• bedoelde 
mer ken alsmede elk.gebruik van tekens,die geheel·of gedeel­
telijk uit het woord <<kim» bestaan, te staken en gestaakt te 
houden een en ander met veroordeling van PM tot•betaling 
aan BAT van een direct opeisbare dwangsom van/ 10.000 
voor elke keer of dag dat zij in strijd met dit bevel handelt. 

Nadat PM tegen die vordering verweer had· gevoerd, heeft 
de. Recht bank bij vonnis van 24 januari 1984 vervallen ver­
klaardde rechten op het merk dat voorwerp vormde vande­

·potnummer 563631 en dedoorhaling van dat depot bevolen, 
voorts nietig· verklaard de merkendepots van PM··{depot­
nummers 600486, 600721 en 620723) en de doorhalingrvah 
de depots van dieiinerken bevolen,. en verder.-PM; gelast:elk 
gebruik van de in het dictum van het vonnis omschreven 
mer ken alsmede elk gebruik van tekens, die geheel of gedeel­
telijk uit het woord «kim» bestaan, te stakeQ. en gestaakt te 
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houden, zulks op straffe van een aan BAT te verbeuren 
dwangsom van [fF] 10.000 voor elke maal dat PM in strijd 
handelt met dit bevel ; ailes met uitvoerbaarverklaring bij 
voorraad. 

Tegen dit vonnis heeft PM hoger beroep ingesteld bij het 
Gerechtshof te 's-Hertogenbosch. 

Bij arrest van 3 april 1985 heeft het Hof het vonnis van 
de Rechtbank vernietigd voor zover daarbij de vervailenver­
klaring, de doorhaling en het gebruiksverbod van depot 
563631 uitvoerbaar bij voorraad zijn verklaard en hetvonnis 
voor al het overige bekrachtigd. 

PM heeft tegen het arrest van het Gerechtshof te 's-Her­
togenbosch beroep in cassatie ingesteld. Het arrest van de 
Hoge Raad is op dit beroep gewezen. 

4. In zijn arrest heeft de Hoge Raad de relevante feiten 
als volgt omschreven : 

«(i) PM heeft op 24 november 1971 overeenkomstig arti­
kel 30 BMW een Benelux-depot verricht ter handhaving van 
haar reeds tevoren in Nederland bestaande recht op het 
woord/beeldmerk bestaande uit de beeltenis van een jonge 
muzelman tegen -een ooste:r-s dec<n·-met daarboven hecwoord 
'kim'. 

(ii) Op 12 november 1973 en op 27 november 1973 heeft 
PM Benelux-depots verricht van een woord/beeldmerk be­
staande uit het woord 'kim' en enige horizon tale banen. PM 
heeft ten slotte op 7 september 1977 een Benelux-depot ver­
richt van een woord/beeldmerk bestaande uit het woord 
'kim' in opengewerkte letters. 

(iii) BAT heeft op 3 augustus 1972 een internationaal de­
pot verricht van een woord/beeldmerk bestaande uit de 
voorkant van een pakje sigaretten waarop onder meer het 
woord ~kim' en enige horizontale banen zijn afgebeeld. De 
inschrijving vermeld 'Benelux' onder de 'pays interesses'. 

(iv) De genoemde depots van PM vermelden de waren ta­
bak en tabaksfabrikaten (klassse 34). Het depot van BAT 
vermeldt de waren 'cl. 34: cigarettes, cigarillos, cigares a 
bouts coupes, cigares'. 

(v) Ingevolge artikel 32 BMW heeft het recht op het onder 
(i) vermelde merk van PM zich slechts uitgebreid over Neder• 
land. Het recht op het onder (iii) vermelde merk van BAT 
breidde · zich uit over Belgie en Luxemburg. 

(vi) Het onder (i) genoemde merk is na het depot in zijn 
gedeponeerde vorm nimmer gebruikt. Ook is ,er tussen 24 
november 1971 en einde· 1976 geen sprake geweest van nor­
maal gebruik in Nederland van het woord KIM als merk. 

(vii) BAT vordert vervailenverklaring respectievelijk nie­
tigverklaring van de rechten van PM op voormelde merken, 
alsmede een;verbod van het gebruik van die mer ken en van 
elk gebruik van tekens die geheel of gedeeltelijk uit' het 
woord KIM bestaan. 
·PM heeft zich tegen die vorderingen verweerd. In dit sta;. 

dium van de procedure zijn nog slechts. aan de orde de ver­
wereri van PM welke inhouden : · 

(I) dat PM een geldige reden als bedoeld in artikel 5 sub 
3 BMW had voor het niet-gebruik van het merk KIM; 

(II) dat BAT zich niet te goeder trouw kan beroepen op 
verval v~m het merki."echt ·van PM we gens niet-gebruik. · · · · 
'De·Rechtbank heeft de vorderingeii van BAT toegewezen 

eh het Hof heeft het vonnis van de· Rechtbank - behalve 
wat een daarin vervatte uitvoerbaarverklaring bij ·voortaad 
betreft - bekrachtigd. In· cassatie klaagt PM over de ver­
werping van haar twee· evengenoemde verweretLZij·stelt hi 
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het · cassatiemiddel dat zij die verweren heeft doen steunen 
op de omstandigheden welke zij als volgt samenvat : 

(a) het recht van PM op het merk KIM geldt aileen in 
Nederland ; indien het vervalt breiden de in Belgie en Lu­
xemburg geldende rechten op hetmerk KIM van BAT zich 
naar analogie van altikel 32 BLW automatisch over Neder­
land· uit ; ten gevolge van · die bijzondere omstandigheid 
komt bij dat · verval dus geen ruimte iii het merkenregister 
open ; bij de beslissing van PM omtrent de omvang van het 
door haat te maken gebruik van het merk KIM dienden om 
die reden naast haar eigen belangen aileen de belangen van 
BAT mee te wegen en spelen belangen van derden geen rol ; 

(b) de sub (a) genoemde omstandigheden liggen 'buiten de 
macht van PM als merkhouder; 

(c) sedert 8 maart 197 4 heeft BAT aanhoudende pogingen 
aangewend om het merkrecht op KIM in Nederland contrac­
tueel, met name door merkenruil, van PM over te nemen ; 

(d) dat PM tijdens de onderhandelingen omtrent de merk­
overdracht de omvang van haar gebruik van het merk heeft 
beperkt,' moet beoordeeld worden in het Iicht van het feit, 
dat het. pousseren van haar kiM: ~sigareiien; waarvoor naar 
de kennelijke wens van BAT zo spoedig mogelijk in de plaats 
zou komen de daarvan naar samenstelling en uitiD.onstering 
totaal verschillende KIM ~sigan~tten van BAT, niet in het be­
lang was van BAT (de enige ander met wier belangen zij 
rekening moest houden); . 

(e) tijdens die onderhandeiingen heeft BAT geweten, al­
thans kunnen weten, dat de omvang van het merkgebruik 
van PM gering. was ; nimmer heeft BAT er met een woord 
over gerept dat PM niet aan haar gebruiksplicht voldeed en 
daardoor i~ f~ite helemaal geen onderhandelingsobject meer 
zou hebben; 

(f) integendeel : na bijna drie jaar onderhandelen is inder­
daad op 3 februari 1977 een ruilovereenkomst tussen PM en 
BAT tot stand gekoinen, echter onder voorwaarde; op 26 
oktober 1977 bleek die voorwaarde niet in vervulling te gaan 
en aileen daarom is het merkr~cht OP, KIM in Nederland toen 
niet van PM op BAT overgegaan ; 

(g). nog op 13 juni 1978 heeft BAT aan PM een document 
overhandigd, waarin zij bet .recht van PM op he.t mark KIM 
in Nederland uitdrukkelijk er~ende ; 

(h) BAT nodigde in dat document PM wederom uit haar 
merk met BATte ruilen of aan BATte verkopen; 

(i) verdere onderhandelingen zijn· uitgebleven en pas vier 
en een half jaar later .wordt PM. bij exploit van 7 december 
1982 gedagvaard tot vervailenverklaring van haar merkrecht 
op grond van niet.;normaal gebruik. 

(viii) Met betrekking tot de aldus door. PM· gestelde om­
standigheden kan het volgende als ten processe vaststaande 
worden aangemerkt: 

- verval van het recht van PM op het door haar op 24 
november 1971 gedeponeerde merk KIM brengt mee dat het 
recht van BAT op haar op 3 augustus 1972 internationaal 
gedeponeerde merk 'kim' niet aileen in Belgie en Luxemburg 
maar ook ·in Nederland geldend kan worden gemaakt; 

- BAT heeft op 8 maart 1974 aan PM voorgesteld on:. 
derhandelingen te openen over aanwerving door BAT van 
het door PM in Nederland, Finland en· Noorwegen inge­
schreven merkKIM; · 
~ sedertdien zijn tussen partijen (met partijen verbonden 

vennootschappen · daaronder begrepen) verscheidene voor-



stellen en tegenvoorstellen over ruil van merkrechten en an­
dere merkenrechtelijke aangelegenheden gewisseld ; 

- uit de gewisselde stukken blij kt niet dat BAT betwistte 
dat PM in Nederland rechthebbende was op bet merk KIM; 

- begin 1977 is tussen partijen overeengekomen dat PM 
haar rechten op bet merk KIM in Nederland en Noorwegen 
zou overdragen aan BAT indien BAT de door PM in Ham­
burg aan t~ spannen proced11re over het merk MERIT zou 
winnen; 

- laatstvermelde voorwaarde is niet vervuld ; 
- medio 1978 heeft BAT opnieuw tegenover PM doen 

blijken van belangstelling voor overname van bet merk KIM 
in Nederland; een bij die gelegenheid door BAT overhan­
digde notitie begint met de zin: 'Philip Morris is the pro­
prietor of the «KIM» mark in Holland and Norway'; 

- verdere onderhandelingen over bet merk KIM zijn uit­
gebleven; 

- BAT heeft PM op 7 december 1982 gedagvaard als 
voormeld. 

(x) Ten aanzien van de hierboven onder· (vii) met (a) en 
(d) aangeduide stellingen van PM geldt bet volgende. 

Ad (a). 
BAT betwist bet standpunt van PM dat de uitbreiding van 

het merkrecht van BAT tot Nederland - indien het merk­
recht van PM vervalt - voortvloeit uit analogische toepas­
sing van artikel 32 BMW en zij · ontkent dat die uitbreiding 
een relevante en bijzondere omstandigheid is. 

Ad (d). 
BAT betwist dat PM bet gebruik van bet merk KIM tij­

dens de onderhandelingen met BAT heeft beperkt met het 
oog op de belangen van BAT. Het Hof heeft in het midden 
gelaten of denkbaar is dat BAT's positie na overname van 
bet merk door voortgaand gebruik van bet merk tijdens de 
onderhandelingen zou kunnen zijn geschaad. In dit stadium 
van de procedure staat slechts vast dat bet niet uitgesloten 
is dat PM zich tijdens de onderhandelingen met BAT (mede) 
heeft Iaten leideri door wat zij zag als bet belang van BAT, 
en dat bet evenmin uitgesloten is dat voortgaand gebruik van 
het merk KIM in Nederland door PM de positie van BAT 
na overname van bet merk van PM zou hebben kunl1en scha­
den.» 

Ten aanzien van het ver/oop van het geding 
5. Overwegende dat de Hoge Raad der Nederlanden bet 

Benelux-Gerechtshof verzoekt de volgende vragenvan uitleg 
van de BMW te willen beantwoorden : 

· «(A) Gelden de door bet Benelux-Gerechtshof in zijn ar­
rest van 27 januari 1981, zaak A 80/1 {Turmac/Reynolds), 
aan bet begrip 'geldige reden' in artikel 5, sub 3, BMW, ge­
stelde strenge eisen, tot uitdrukking gebracht in het dictum 
van dat arrest onder 3, onverkort in een geval dat wordt ge­
kenmerkt door. omstandigheden als hiervoren onder 4 sub 
(viii) vastgesteld en/ of door die omstandigheden · benevens 
de omstandigheden welke hiervoren onder 4 sub (ix) als niet 
uitgesloten zijn· aangemerkt? 

, (B) Zo neen; welke eisen gelden dan in een dergelijk geval, 
wil er sprake zijn van een 'geldige reden' in de zin van artikel 
5, sub 3 B.M.W.? 

(C) Brengt bet stelsel van de B.M. W. mee dat, indien zich 
een geval als bedoeld in artike114, C, van de B.M.W. voor:­
doet, een belanghebbende onder aile mnstandigheden bet 
verval van bet merkrecht kan inroepen~ of kunnen uit bet 
nationale recht voortvloeiende eisen van goede trouw in ver-
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band met de omstandigheden waarin die belanghebbende en 
de houder van bet merk ten opzichte van elkaar verkeren of 
hebben verkeerd - zoals het betrokken zijn (geweest) bij on­
derhandelingen met betrekking tot het merk - in beginsel 
in de weg staan aan het inroepen van bet verval ? 

(D).Maakt het voor het antwoord.op vraag (C) verschil 
of er ten tijde van het inroepen van bet verval al dan niet 
derden - anderen dan de bedoelde belanghebbende - zijn 
die een concreet belang bij bet verval van het merkrecht heb:­
ben ?» 

( .. ;) 
Ten aanzien van het recht 
Ten aanzien van de vragan A en B 
10. Overwegende dat het Benelux-Gerechtshof in zijn ar­

rest van 27 januari 1981 (zaak A 80/1 - Benelux-Gerechts­
hof Jurisprudentie, deel 2, biz. 23 e.v.) onder 3 voor recht 
heeft verklaard: «Wanneer van het merk gedurende.het rele­
vante tijdvak door of namens de merkbouder binnen het Be­
neluxgebied. geen normaal gebruik is gemaakt, vervalt het 
recht op het merk nochtans niet, indien de merkhouder stelt 
en, eventueel, .bewijst buiten zijn macht liggende, niet tot 
zijn normale ondernemersrisico behorende feiten en omstan­
digheden, welke normaal gebruik van het merk onmogelijk 
maken, of althans zo bezwaarlijk dat zulks, naar in bet eco­
nomisGh verkeer gebruikelijke maatstaven, in redelijkheid 
niet van hem of van zijn licentiehouder kan worden ver­
wacht.» 

11. Overwegende dat de door de Hoge Raad onder (A) ge­
stelde vraag ertoe strekt te vernemen of er grond bestaat arti­
kel5, onder 3, B.M.W. aldus uit te leggen dat onder bijzon­
dere, in de vraag nader aangedui<;le. omstandigheden bet in 
die bepaling gebezigde begrip «geldige reden» ruimer mag 
worden,opgevat' dat zulks naar luid van bet onder 10 geci­
teerde dictum in het algemeen bet geval is ; 

12. dat de door de Hoge Raad gestelde vraag derhalve -
anders dan van de zijde van BAT is aangevoerd - niet een 
vraag is van uitleg van 's Hofs voormelde arrest, niaar ~en 
vraag van uitleg van een krachtens artikel 1 van bet Verdrag 
betreffende de instelling en het statuut van een Benelux-Ge­
recbtshof aangewezen rechtsregel ; 

13. Overwegende dat bij de beantwoording van de vraag 
voorop moet worden gesteld dat de «strenge eisen» die, naar 
bet Hofin voormeld arrest beeft geoordeeld, aan bet begrip 
geldige reden in artikel5,·onder 3, B.M.W. moeten worden 
gesteld, voortvloeien uit de grondslag van de in deze bepa­
ling besloten plicht een merk, op straffe van verval, normaal 
te gebruiken ; · 

14. · dat deze gebruiksplicht - zoals bet Hof in zijn voor­
melde arrest heeft vastgesteld - immers zijn grond vindt in 
de gedachte dat de vergaande bescberming welke de wet aan 
het uitsluitend recht op bet merk verbindt, aileen dan ge­
rechtvaardigd is, indien bet desbetreffenc;le teken in het eco:. 
norilisch verkeer ook metterdaad wordt gebezigd om de wa­
ren of diensten van eeri onderneming te onderscheiden, zo­
dat bet in de rede ligt dat een metkhouder voor eenmerk 
dat hij daartoe niet, of niet in de onder de gegeven omstan­
digheden vereistemategebruikt, die vergaande bescherming 
slechts deelachtig kan blijven in die uitzonderlijke gevallen 
waarin hem dat niet-gebruik, kort gezegd, niet kan worden 
toegerekend ; 

15 .. dat, daargelaten of zichtegen voormelde achtergrond 
m:nstandigheden · Iaten denken die wettigen aan bet be grip 
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«geidige red en» minder st;renge. ei.sen te stellen, de in de be­
sproken vraag bedoeideomstandigh~den zuiks ini~der gevai 
niet wettigen ; ·. · · 

16. dat in dit verband in de eerste piaats. opmerking ver­
dient dat, zoais .uit.het voorgaande voigt, de eis van normaai 
gebruik.- anders dan van de zijde van PM als uitgangspunt 
is .gekozen · ~. niet ertoe. strekt (zij .bet wei ten gevoige kan 
hebben)dat «verstopping» van bet door het Bene\ux-Bureau 
ge)J,ouden register wordt voo;rko~en ; . . ... 

17. · datdaarom de omstandigheid dat in dit bijzondere.ge~ 
val door verval van bet recht op het. merk «geen ruimte in 
bet merkregister» open komt, .niet kan wettigen het begrip 
«geldige r~dyn» in artikei 5, onder 3, :a.M.W.ruimer op te 

. vatten qan bet .jn de regei. dient. te worden begrepen ; 
.18 .. dat voor bet overige de in de vraag omschreven om .. 

standigheden. erop neerkomen dat het niet-gebruik samen:­
hangt met, en zijn rechtvaarding vindt in door de merkhou_. 
der gevoerde onderhandelingen: om trent overdracht van bet 
merk, derhalve in een wilsbesiuit van de merkhouder,-hoe:­
danig besiuit, gezien bet hiervoor onder 13 en 14 overwo­
gene, niet kan.worden~aanvaard·als~«geidige reden>Fin,de 
zin van artikel 5, onder 3, ·B.M.W. 

19. Overwegende dat het voorgaande tot de slotsom leidt 
dat vraag (A) begrepen als onder 11 ontkennend moet wor­
den beantwoord en dat de vraag onder (B) geen beantwoor-· 
ding behoeft ; 

Ten aanzien van de· vragen C en D 
20. Overwegende dat de onder (C) gesteide vraag ertoe 

strekt te vernemen of, indien de in: artikei 5, onder 3, 
B.M.W. voor verval van een merkrecht gesteide voorwaar­
den zijn vervuid, een beianghebbende onder aile omstandig'­
heden bet verval van dat merkrecht kan inroepen; dan wei 
of onder bepaalde omstandigheden <<hit het nationa:Ie recht 
voortvioeiende eisen van goede trouw» daaraan in de weg 
kunnen staan ; · 

21. Overwegende dat aan deze vraag kiaarblijkelijk de 
vooronderstelling ten grondslag ligt dat voor het zijn van 
«beianghebberide»' In de zin van artikei 14, C, B.M.'W. 
noodzakelijk, maar ook voidoende is dat inen een beiang er­
bij heeft dat de rechter de vervallenverklaiing van eens an­
ders merk 'uitspreekt; 

22. dat immers aileen z6 vait te begrijpen dat de Hoge 
Raad, die twee mogelijkheden onder ogen ziet, te weten: een 
belanghebbende mag «onder aile omstandigheden» van de 
hem in artikei 14, C, toegekende bevoegdheid gebruik rna­
ken, of hij mag dat onder bepaaide omstandigheden niet, 
voor deze Iaatste mogelijkheid geenanderlrechtsgrond aan­
geeft' dan een uit )J,et natioilaie iecht voortvloeiencie bevoegd-
heidsbeperking;'' · · · · 

· 23, 'O~er~egende dat zulks ~~ebrengt dat eerst.vaitna te 
gaan of de onder 21 bedoeid~ vooronderstdling juist is, d'an 
wei qfvoor bet zijn van «belanghebbende» in de zin van arti­
kei 14, C, ook isyereist dat bet behing ciat men erbij heeft 
dat de rechter de' ~ervallenverkiaring van eens anders ,merk 
~itspreekt, aile o~~~tt'ndigh~den van het gegeven geyal ~n 
aanmerking genomen,. in rec_hte bescherming verdie:rit ; , .. 

z4i Q;,erwegende dat, nu ~ochui~ de tekst VaJ1 rl~artike­
len5, on9er 3, en 14, .C, noch. uit.4e da.arop gegeven toe:­
lichting een keuze tussen ond~r _23 aangeduide aiternatieyen 
dwingend yoortyloeit, moet worden, nagegaan weik ~an di~ 
})eidemogelij~heden.het beste .PCI,St bij .het.stels.ei.van:.de 
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B.M.W. in bet aigemeen en bij_ de regeling van het in artikel 
5,onqer 3, be4o.elde vervalvanxnerkre.cht in hetbijzonder; 

2~. _ Over'fVegende, wat bet stels.elvan de B:M.)V .. b.etreft, 
dat liet merkenrecht deei uitmaakt van het mededingings­
recht en als zodanig d~ verhol!ding re~eitvan4e mer~houder 
en. de ove~lge deeittemers_ a~n het econopisch ·. verkeer ; 

26. dat claarmee strookt ervan uit te gaan dat de B.M.W. 
in beginsel bed~elt rekening te .houderi ine~ hetgeen die deel~ 
nemers met inachtrieming van elkanders beiangen _betaamt ; 

·- 27. dat .dH: onder 111eer bevestiging~ vi11dt in 'cle wij~e .waar:­
op. de B.M.W .. bij 'baar· in a.itike~ 4~· ~a~hef en onder 6, in 
v.erbinding met ~rtikei l41 .B, vei-vatte #geling va,~ de lno­
gelijkheid van nietigverklafing van een merk weiks depot -
tegenover te. goeder t;rouw gemaakt yoorgebruik - moet 
worden aang'emerkt ais te kwader trouw, de onderlinge ver­
houding van deposant ~n voorgebruiker in acht neemt ; 

28. dat, wat hetsteisei van de B,.M.W. betreft, uit het vo­
t;enoverwog(me. volgt dat· mag worcieri verondersteid da(de 
bevoegdheid van artikel 14,' c, 'rliet ert()e str~_kt. eenvo~de­
ring tot vervallenve_rklaring mog_elijk t~ maken die, ~p grond 
van de bijzonqere-omstancllgheden~an-het-gevai, in de on­
derlinge verhouding tussen .cie merkhouder en degen~ die bij 
vervallenyerkiaring van, dje~s nwrk een beiang heeft~ · als on­
behoorlijk moet word~n" aan,gemerkt; 

29. bverwegende dat vervoigens moet worden nagegaan 
of de ;wijze waarop bet in artikei 5, onder 3, bedoeide vervai 
is geregeid met deze veronderstelling valt te rijmen ; ·, · · ~ 

30 .. Overwegende dat daarbij. voorop moet wo~den ge­
steid dat die regeling, gelijk valt af te Ieiden uit het feit dat 
de bevoegdheid h~t hier · bedoeide verval. in te roep~n niet 
medeis toegekend aan h~topenbaar ministerie, niet de open-
ba~e orde raakt ; · · 

31. O~erwegende .. d~t voorts opmerking verdient dat -
andersdan van de ~ijde van.BAT is betoogd - op de in arti­
kei5, onder 3,B.W.M. omschreven grond bet recht op een 
merk niet van rechtswege vervalt ; 

32~. datimmer~ uit l1et bep~aide in artikel5, onder 3., in 
verbanc,l met bet bepa~Ide in artikei14,onder C enD, in on­
derlinge. samenhang, alsmede ult de geschiedenis van deze 
bepalingen moet worden afgdeid dat voor liet intreden van 
bet verval nodig is dat : 

( 1) het vervai worctt' inger,oepen 
(2) door een «beianghebbende» -.. 
(3) 'in een procedure tegep. de merkhouder' en dat 
(4) de rechter -.bij declarato.ire uhspraak - de vervai­

lenverklaririg met ingarig van· een d~arbij (zo mogelijk) door 
hem . vast te stell~n' tij dstip . ~itspreekt, ~n ... : ' · ·_ . · • . ' . • .. 

(5) daarbij · ambtshaive door haling v~n cie inschrijV.ing in 
bet register geiast ; . ' · ·-
... 33. dat- bet 'onder 32 ·. o~~rwoge.ne ·in zo~erre 'nog nadere 
motivering behoeft dat de wettelijke regeling weiiswaar_ke~­
nelij k vero~derstelt datin Iiet ~ev~I van artikei5, onder 3, 
B.M. W.. vervallenverkiaring .l!loet . __ . worde11 . ~~~~tgesproken 
door de rechter, maar noch in de tekst, noch ip de toelichting 
~net ;zoveie woorden wordt _ gezegd dat een. daarto~ strekken­
de v~rdering, mo~t' ~o~den inges,tei.d t.eg~n de. ,Illerkllpuder, 
terwiji uit ru;tikell4, ~., ,zeif~· h(:lt tegendeel z()u kunnen wor· 
4~11-afgeleid ; , · 
. '134: ''dai dit Iaatste echter' meq~_ge:zien -~.e. p}ij kens. de toe­

lichting pp artilce~J~~ D, B~M.W. aim eenrechterlijke~uit­
.&p;ra~kal~ de onderhavige~ v,erbonden werking tegenov~r een 
ieder, o~~oidoencie. is om aan te ne~en. dat de ontwerpers 

, - , ' · · · , : , , ~ . • • '_ • . · _ ,', \ , l , ~ , ' • ;:,.. -. . ;. , , _',I 



van deB.M.W. -in wehwilvan het bbpaaldein artikel6 
van bet (de diie verdragslriitende Statet{r~eds: destijds ver­
bindellde) Europ~es v ercWag tot beschermhig v'an de' rechteu 
van de mens en de fundambntele vrijheden hi verbtnding met 
artikel 1 van het 'bij dat verd~ai behorencitU even~ens vbbr 
de .dde. verdnigsluitende St~teri· reeds des.tijds verbindende) 
eerste protocol-· ·het mogelijk zouden heb.ben willen maken 
clatvervallenverklaring kan worden u,itgesproken in een pro­
ceallre waarbij demerkhouderdie door die vervallenverkla­
ring iijri m~rkrecht en de inschdjving waarop dit recht is ge­
baseerd·"xerliest, 'geen partij 'is, en' daarom moet wordell 
aangenomen dat het wettelijk·stel~:el is als onder ~2 aange-

• ' ~ • ' ) ' ' I '- • ' ' 

geven; 
35 Overwegende dat' dit stelsel e~op neerkomt dat, ais de 

in artikel 5' onder 3' 'gen'oemde voorwaarden vart verval van 
een merkrecht zijn vervuld, het is overgelaten aan hen die 
daarbij behmg .menen te hebben,. te besliss{m of zij verval­
lenverklaring. van dit tnerkfecht will~n vorderen, ~n in dit 
stelsei niet ligt 'besloten dat ~it de aard van deze bevoegdheid 
zou vooltvloeieri dat zij niet kan worden misbruikt ; 

'. 36. 6verwegende. voorts dat 'dit stelsel ruimt~' laai 'om 
mede in ~anmerkhig t~ neme~ wat, op grond van de bijzon;. 
dere omstandigheden van het g~v~t ih de onderlinge verhou­
ding van de merkhouder en degene die de vordering tot 'ver­
vallenverklaring instelt, als beh6orlijk heeft te gelden, om­
dat, indi(m dit laatste in een·bepaald geval ertoe leidt dat die 
vordering · zonder· nader · onderzoek naal' . het · rd~araan· ten 
grondslag gelegde worrlt ontzegd, zulks niet in d.e weg Staat 
aan toewijzing van ~en 'door een andere belanghebbende op 
diezelfde gronden gevorderd~· vervalltmverklaring, een ver­
vallenverklaring overigens die. a:Isdai:i merle. wetkt teg.enover 
degene wiens vordering is ontzegd ; · 

37. Overwegende. dat uit hei onder 25 tot en met 36 over­
wogene moet worde~ afgeleid dat niet als beianghebbende 
in de zin van artikel 14, C, B.M.W. kan worden aangemerkt 
degene die, ookal zijn de in artikel5, onder 3, gestelde voor.:. 
waarden vervuld; door vervallenverklaring van eens. anders 
merk te vorderen~ op grorid van de bijzondere oms'tandig­
heden van het g~val, in. zijtt verhouding tot die ·~bider onbe­
hoorlijk zou handelen ; · . · . -

38. Overwegende dat daaruit voor'wat de onder (C) ge-
stelde vraag betreft voortvloe1~ :. . .. · , · . . . . . . . 

- vooreerst dat het tweede deel van die vraag ontken­
nend lnoet worden beantwoord, Oirtdat niet artikel 14, c, 
uitgelegd' als onder 37 a~ngegeven, niet strookt dat daar­
naast nog. plaats ioti iijn vom; uit het natioriale recht vbort­
vloeiende en. dus Iicht' iocrechtsongelijkheid leidende ·be:. 
voegdheidsbeperkirigen '; '' '. ' . 

- en voorts dat het eerste deel van die vniag bevestigeri.d 
moet worden be~Ijtwoord,:omdat, aangehomen dat de voor­
waard~n van verval zijn vervuld,. bi]zondere omstandighe­
den van het geval die aan het inroepen daarvan in de· weg 
staan, in aanmerkirig genorhen 'moeten worden bij de vraag 
of degene-die hetverval inro~pt, mag gelden als «belangheb~ 
bende>>, zodat,:wanneer dit laatste eertm~al is aan:Yaard, de 
oijzolidere om~tandighederi van het ge~al a:a:il toewijzingvan 
de vorderiilg rtiet meer in de,' weg kunne'n 'staa'rl ; ,f'' : I ' 

39. dat uit het 35 en 36 overwogene volgt da£de dooFlte 
Hoge Raad ori.ct·er '(Dfgesielde · vraag of het voor · het' ~nt­
woord 6p · vra~g (C)'verschil maakt of ~e~ t~n tijde van 'het 
inroepen v~m hei veival aldan nief derderr- 'andereh dan 
d~ bi]' vtaag· (C) bedoelde belartghebbendtr..:.: zijn die ·een 
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concreei b~lang bij het verval 'van het nierkrecht hebben, 
ontkennend 'In bet word'eh beantwoord ; . 

( ... ) 
Verkli:Jad ·v'oor recht.~ · ·' :. 

'45. Er bestaat geen'gi-'ond'artikel5, dhderi3, B.M.W. al­
dus uit te leggen dat onder de bljzoildere~ door de! Hoge 
Raad der Nederlanderdn zijn hierboven onder 5 weergege­
ven vraag r(A) ·nad'ei- aahgeduide' orristandigheden het in die 
bepaling gebezigde begr~p «geldige reden» ruimer mag wOr"' 
den opgevat dan zulks imar luid vari 's Hofs arrest van 27 
janua:ri 1981 (zaa:k A 80/1, Benelux::oerechtshof Juri~pru­
dentie, deel 2·, blz. 23 ~.v.)in·· het algemeen' het~geval is; 

46. Niet ·als belanghebbende in de zin van artikel 14, C, 
B.M.W. kari worden aangemerktdegene die, ook al zijn de 
in artikel 5, onder 3 ,· B.M·. W. gestelde voorwaarden voor het 
verval van eens anders merk vervuld, door vervallenverkla­
ring·van' dai merk te vorderen~- op grond van de bijzondere 
omstandigheden van het geval, iri zijn verhouding tot die an­
der onbehoorlijk zou handelen ; 

43. Met artikel14, C, RM.W. strookt niet aim te·nemen 
dat plaats zou -zi]n voor uit het nationale recht voortvloeien­
de beperkingen van de bevoegdheid de vervallenverklaring 
van eens anders merk te vorderen. 

HOF VAN CASSATIE 

1e KAMER .,... 18 MAART 1988 
Voorzitter: de h. Janssens 
Rafid~h~er:-rapporteur : de h. Soetaert 
Advocaat-generaal: de h. Declercq 
Advocaten : mrs .. -Houteki~.r en· Qe · Gryse · 

Overeenkomst - Nietigheid - Prijsbewimpe~ing ~m re~ 

gistra~ier~cht te ontduiken 

Wamieer partijenbij een verkoopovereenkomstafspreken 
datzij in de akte de juiste prijs zullen verzwijgen om regis­
tratierecht te ontduiken, komt die afspraak in' $f~ijd met de 
openbare orde en is ze deswege nietig, maa~: ~an dekoop n'iet 
om .die reden ~ietig worden verklaard. 

G. tl R. enS. 

Gelet op het bestreden arr~~t, op20,niei doorhet Hof van 
Beroep. te . Ari.tw,erpen . gew~zeQ. ; . · · . . · . . . • . . . 

over. ket. 'eerste middel :. sch~nding ·van . de. artikelen . 6, 
1108' 'i'i 26, 1131 en u3'3 ~~~~ I~et Burgerlij k Wetbo,eic, door­
dat het arrest voor recht zegt dat de verweerders eigenaars 
:Zijn van hei pefceel':giohd'gelegen ( ... )en eiser.veroordeelt 
om binhen vijftien dagen na de betekening van he( vonnis 
teverschijnen voor not~ris w. ten dnde de verlijding bif te 
wonen ente ondertekeneri.van de authentieke eigendomsak­
te ingevolge de bnderhandse verkoop dcior'eiser aai:t de ver~ 
weerders, ·geregistreerd.'( ... ),·en voor recht zegt dat, bij ge~ 
br~k~ hi~ra~n'vrijwiiligte'voldoen,'het vonnis zal gelden als 
titei eh als dusdanig. zaJ. wbrcfen' overgeschreven worden in 
de registers van de hypotheekbewaarder te <~';.)'met orttslag 
vim illschtijvirig v~n hetvoorrecht vari'de onbetaalde koper, 
op grond : ,.«dat hi de aarivankelijke onderhari.dse overeen­
konist v~'li9,.maart 1972 titet Jos P. als'kooppti]s het bedrag 
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van 575.000 frank gestipuleerd werd, terwijl in de akte van 
3 mei 1972 de prijs van 400.000 -frank overeengekomcim 
werd; dat volgens kwitantie van 14 maart 1972, (eiser) op 
die datum een voorschot ontving van 175.000 frank en hij 
bij de ondertekening van de overeenkomst van 3 mei 1972 
mede tekende voor ontvangst van 400.000 frank; dater dus 
inderdaad prijsbewimpeling blijkt te zijn en dat partijen 
hiervan de eventuele gevolgen van ontduiking van registra­
tierechten zullen dienen te,dragen, maar dit geenszins de gel­
digheid van de litigieuze verkoop aantast>>, terwijl de over­
eenkomst waarin ter ontduiking van registratierechten, een 
fictieve prijs wordt vermeld van 400.000 frank hoewel de 
werkelijke overeengekomen prijs 575.000 frank bedraagt, 
een nietige overeenkomst is indruisend tegen de openbare 
orde; de verweerders dientengevolge ten·onrechte op grond 
van die nietige overeenkomst eigenaars w~rden genoemd en 
eiser ten onrechte veroordeeld is om de daarop steunende au­
thentieke eigendoms~kte. te ondertekenen : 

Overwegende dat, wanneer, bij een koopovereenkomst, 
partijen afspreken dat zij in de akte de juiste prijs zullen ver­
zwijgen om registratiereeht. te ontduiken, deze · afspraak. in 
strijd komt met de openbare orde en deswege nietig is, maar 
de koop niet om die reden nietig kan worden verklaard; 

Dat het middel faalt naar recht ; . 
( ... ) 

NOOT- Prijsbewimpeling bij verkoop van onroererid 
goed 

1. Het vermelden in de koopakte van een lagere prijs dan 
in werkelijkheid is overeengekomen ten einde het registra­
tierecht te ontduiken is verboden. Luidens artikel 203 W. 
Reg. is door elk der partijeneen boete verschuldigd gelijk 
aan het ontdoken recht en stellen de artikelen 206 e.v. W. 
Reg. strafsancties in het voor~itzicht. De vraag rijst of aan 
een dergelijke prijsbewimpeling benevens de fiscale sancties 
ook civielrechtelijke gevolgen worden verbonden en, zo ja, 
)\'elk e. 

Achter debeantwoording van die vraag gaat ougetwijfeld 
een waarde,oordeel schuil omtrent de laakbaarheid van be­
lastingontquiking. Van . ouds verdedigen de · civilis ten de 
autonomie van het burgerlijk recht t.a. v .. het fiscaal recht. 
Een miskenning van fiscaalrechtelij ke voorschriften tast, be­
houdens uitdrukkelijke. bepaling, in de regel de geldigheid 
van de rechtshandeling niet aan (bv. De Page, Traite, III, 
nr. 786; Cass., 17 juni 1948, Pas., 1948, I, 397). Ongetwij­
feld raken de fiscale wetten de openbare orde en zijn over­
eenkomsten die ertoe ~trekkeD. deze wetgeving te ontduiken 
absoluut nietig (artt. 6, 1131 en 1133 B.W. zie o.m.: Les No­
vel/es, Droit civil, IV, dl. 1, 408, n'r. 1433 e.v.; J. Van Hout­
te, «Nietigheid van overeenkomsten· wegens belastingont­
duiking», T. Not.,, 1950, 65-67). Hiertoe is echter vereist dat 
de fiscale fraude minstens een der doorslaggevende beweeg­
redenen is geweest voor het tot stand komen van de over­
eenkomst. Zulks zal echter sle.chts uitzonderlijk het geval 
zijn aangezien in ,de meeste gevallen de overeenlcomst pok 
zonder .de fraude tot stand zou zijn gekomen. Dat defraude 
het voorwerp zelf van de overeenkomst uitmaakt, zal wel­
licht J1.0g zeldzamer zijn. 

2. Conflicten tussen burgerlijk recht .en fiscaliteit komen 
in vele ancJ.ere situaties voor. Een greep slechts. Dient . de 
rechter bij de begroting van inkomstenschade na onrechtma-

tige daad de gederfde inkomsten van het slachtoffer in con­
creto te beoordelen; of is hij daarentegen gehouden door de 
belastingaangifte. Onze rechtspraak legt de nodige soepel­
heid aan de.dag. Het is niet de taak van de civiele rechter 
om ter gelegenheid van de schadebegroting na onrechtma­
tige daacl fiscale overtreding te sanctioneren. De benadeelde 
mag steeds aantonen dat zijn werkelijke inkomsten hoger 
liggen dan uit de fiscale bescheiden blijkt (o.m. J. Ronse, 
Schade en schadeloosstelling; A~P.R., 567, nr. 843 -e.v.; 
R.O. Dalcq, Traite, II, nr. 3560 e.v.). Een strengere houding 
wordt aangenomen door onze zuiderburen: «Il n'est pas ad­
missible qu'il puisse y avoir dans le plaideur deux persona­
ges: le premier, le contribuable, qui declare qu'il gagne peu; 
le second, le justiciable, soutenant devant le juge qu' il gagne 
beaucoup» (Le Tourneau, La responsabilite civile, Parijs, 
1976, 321, nr. 922). 

Een gelijksoortige problematiek komt aan de orde bij de 
begroting van alimentatieverplichtingen. Kan de alimenta­
tieschuldenaar zich' verschuilen achter belastingaangiften die 
niet met de werkelijkheid stroken? Terecht is de praktijk 
van oilze rechtbanken in-die zin gevestigd-dat de fiscale rea­
liteit niet als determinerend wordt beschouwd. De fiscale be­
scheiden hebben · slechts een indicatieve waarde (o.m. G. 
Baeteman e.a., «Overzicht van rechtspraak>>, T.P.R., 1988, 
518, nr. 180). 

M.b.t. de civielrechtelijke gevolgen vanuit het oogpunt 
van het fiscaalrecht onregelmatige facturen, verdedigd~ ik 
elders de stelling dat een <:Iergelijk stuk niet als bewijsmiddel 
kan dienen voor de rechter (E. Dirix, De factuur, Brussel, 
1985, 20-21, nr. 41; zie ook Kh. Gent, 6-mei 19,75, B.R.H., 
1976, 526; Rb. Hasselt, 23 a.pril1979, R. W., 1979-80, 2937; 
Vred. Brussel, 15 mei 1981, T. Vred., 1982, 147). Deze 
oplossing werd door de meerderheidsopvatting. als te voor­
varend beschouwd (Hof Antwerpen, 17 januari 1984, R. W., 
1984-85, 909; A. Van Gelder, in De vereenvoudinging en 
versnelling van het burger/ijk proces, Brussel, 1985, 38-~9, 
nr .. 85). 

Kortom, hoe men over bepaalde van die problemen ook 
moge denken, als uit~angspunt blijft zeker gelden dat het 
burgerlijk recht niet dient om de rechtzoekenden ineer fis­
cale burgerzin b,ij te brengep. 

3. Terug naar de prijsbewimpeling bij onroeren<:J.-goed­
transactie~. Kan een dergelijke overeenkomst nietig worden 
verklaard ? Zoals gezegd zal men in de regel niet. kunnen 
overtuigend maken dat de overeenkomst door de prijsbe­
will;lpeling een ongeoorloofd voorwerp of een i~liciete oor­
zaak heeft. V.oorwerp. van de overeenkomst is. immers niet 
de ontduiking van het registratierecht en wat de oorzaak be­
treft : de overeenkomst zou waarschijnlijk ook zonder de 
«zwart geld»-clausule tot stand zijn gekomen. Dit is ook de 
stelling van het geannoteerde arrest: dat de partijen een fic­
tieve prijs vermelden om het registratierecht te ontduiken 
heeft niet tot gevolg dat de koop om die· rec;len nietig kan 
worden ver,klaard. , 

Wat dan ·met de.rechtsgeldigheid van het «zwart-geld»-be .. 
ding zelf. Die geoorloofdheid wordt beoordeeld in het Iicht 
van het leerstuk van de simulatie. V 66r de uitva~rdiging van 
het RW. bepaalde art. 40 van de wet van22 frimaire jaar 
VII dat iedere tegenbrief die strekt.tot prijsbewimpeling nie­
tig is. Deze.nietigheidsanctie wordt echter beschouwd ;:tls op­
geheven door art. 1321 .B.W., dat simulatie principieel 
geoorloofd acht, zulks mede geletop de bespreking in de 



Conseil d'Etat die aan de totstandkoming van die bepaling 
voorafgingen (o.m. Cass., 10 november 1949, Arr. Cass., 
1950, 127, Pas., 1950, I, 141; De Page, Traite, II, nr .. 624; 
Laurent, Principes, XIX, nr. 184; Les Novelles, Droit civil, 
IV, dl. 1, 411, nr. 1446; Kluyskens, Verbintenissen, nr. 293; 
Vandeputte, De overeenkomst, 373; Fl.. Werdefroy, Regis­
tratierechten, A.P.R., nr. 535; E. en A. Genin, Commentaar 
W. Reg., Brussel, I, 92, nr. 177). In die toestand is geen wij­
ziging gekomen nu de specifieke nietigheidssanctie uit het 
vroegere art. 40 nietis overgenomen in het W. Reg. 

Alvorens het geannoteerde arrest op dit punt te onderzoe­
ken, eerst nog een blik over de grenzen. 

4. In Frankrijk werd de nietigheid van de tegenbrief weer 
ingesteld door de fiscale wetgever (art. 7 van de wet van 27 
februari 1912). Het oogmerk van de wetgever is de ontra_, 
ding: de prijsbewimpeling moet voor de partijen onaantrek­
kelijk worden gemaakt. Dit wordt bereikt door enerzijds de 
overeenkomst zelf in stand te houden, en anderzijds de 
«Zwart geld»-afspraak (de tegenbrief) nietig te ver klaren .. Op 
die wijze wordt tevens de rechtszekerheid gediend en worden 
de belangen van de fiscus veilig gesteld (o.m. Encycl. Dal/oz, 
tw. Simulation, nr. 39 e.v.; M; Dagot, La simulation en 
droit prive, Parijs, 1967, nr .. 191). Dit leidt er dan toe dat 
de verkoper niet kan gehouden worden het «zwart» gedeelte 
van de koopprijs te betalen en dat hij na een eventuele be­
taling dit gedeelte .als onverschuldigd kan terugvorderen. 

5. In Nederland werd onze .vraagstelling recent onderwor­
pen aan het oordeel van de Hoge Raad (H.R., 16 november 
1984 «Buena Vista», N.J., 1985, nr. 624, met concl. adv.­
gen. Ten Kate en noot Brunner, Ars Aequi, 1985, 214, met 
no~tNieuwenhuis, T.P.R., 1987, 735-737). Defeiten spelen 
(zoals bij vele andere interessante arresten van de Hoge 
Raad) op de Nederlandse Antillen. Ben handelspand op Aru­
ba wordt verkocht. In de· notariele akte wordt een lagere 
prijs vermeld dan werkelijk was afgesproken. ·De verkoper 
(althan~ diens rechtsopvolger) vordert van de koper het 
«Zwart» gedeelte van de koopsom. De «Overdrachtsbelas­
tingverordening» sanctipneert - zoals de Belgische en an­
ders dan de Franse wetgever - een dergelijke· ontduiking 
uitsluitend met fiscale boeten. Zowel de eerste rechter als het 
Antilliaanse Hof wijzen deze vordering af : nude fiscale wet 
prijsbewimpeling sanctioneert, strekt de afspraak tussen 
partijen tot een prestatie die door de wet verboden is en kan 
derhalve de verkoper «in zoverre» aan die overeenkomst 
geen rechten ontlenen. Zoals de Franse rechter, komt de An­
tilliaanse rechter - zij het zonder te steunen op een uitdruk­
kelijke wetsbepaling in die zin ,__ tot de vogel,lde oplossing: 
de koopovereenkomst blijft · overeind, enkel het «zwart 
geld» beding is nietig. 

Deze beslissing wordt echter .door de Hoge Raad vernie­
tigd. Het beding dat men een gedeelte van de koopprijs niet 
in de koopakte opneemt is nietig. Ben overeenkomst of een 
beding die verplichttot een verboden prestatie, is in zoverre 
nietig. De vraag rijst dan.of de nietigheid van dit beding ook 
de nietigheid van de gehele overeenkomst tot gevolg heeft. 
Dit zal het geval zijn wanneer het beding, gelet op de inhoud 
en de· strekking ervan in. onverbrekelijk verband · staat met 
het resterende deel.van de overeenkomst (cf. art. 3.2.7a 
N.N.B.W.), M.a.w. de rechter naar wie de zaak wordt ver­
wezen, zalmoeten onderzoeken of zonder het «Zwart geld»­
beding de koop zou zijn gesloten. Luidt het antwoord ont­
kennend, dan is de overeenkomst in haargeheel nietig. Voor 
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die rechter, dunkt mij, geen eenvoudige opgave. Volgens een 
der annotatoren van het arrest· moet men uitgaan van het 
vermoeden dat het «zwart geld»-beding voor de partijen 
essentieel was (Brunner, /.c.). Zo te zien komt men naar 
Nederlands recht in de meeste gevallen. tot algehele nietig­
heid van de overeenkomst. De vraag is dan of door deze 
«overkill» de belangen van de fiscus en eventuele derde ver­
krijgers niet in het gedrang komen. 

6. Terug naar het geannoteerde arrest. Het Hof van Cas­
satie is van oordeel dat wanneer partijen afspreken dat zij 
in de akte de juiste prijs zullen verzwijgen om registratie­
recht te ontduiken, die niet de nietigheid van de koopove­
reenkomst tot gevolg heeft, maar dat enkel de afspraak zelf 
«in strijd komt met de openbare orde en deswege nietig is». 
De «Zwart geld»-afspraak is dus nietig. Dit heeft tot gevolg 
dat voortaan de verkoper de resterende koopsom niet meer 
in rechte zal kunnen vorderenen de koper, na betaling, haar 
als onverschuldigd zal kunnen terugeisen. 

Dit arrest betekent onmiskenbaar een wijziging van de 
rechtspraak van het Hof zoals neergelegd in het reeds geci­
teerde arrest van 10 november 1949. Daar werd een arrest 
van het Hof van Beroep te Brussel bevestigd dat de vordering 
van een verkoper tot betaling van het verdoken gededte van 
de koopprijs had ingewilligd. Het Hof van Cassatie besliste 
toen dat een dergelijke afspraak gelet op art. 1321 B.W. niet 
nietig is. 

De opvatting van het Hof in het geannoteerde arrest lijkt 
gebaseerd op de volgende premissen: 1) het globaal be­
schouwen van de afspraken tussen partijen, zonder aan­
dacht voor het onderscheid tussen schijnakte en tegenbrief, 
2) het openbare-ordekarakter der fiscale wetten en 3) de 
toepassing van de leer der partii!/e nietigheid : de nietigheids­
sanctie treft slechts · dat gedeelte van de rechtshandeling · dat 
met het voorschrift in strijd komt, terwijl zij voor het overige 
wordt gehandhaafd, op voorwaarde dat het nietige deel niet 
in een onverbreekbaar verband staat tot het geheel (Van Ger­
ven, Algemeen dee/, nr. 133). Waarbij dan de vraag naar het 
bestaan van zo'n verband niet op subjectieve (wil der par­
tijen) maar op objectieve wijze (structuur van de overeen­
komst) wordt beantwoord. Ben dergelijke normatieve bena­
dering is verantwoord wanneer het onverzoenbaar is met het 
doel van de wet (i.e. belang fisctis) en/of de rechtszekerheid 
(i.e. positie van derde-verkrijgers) dat het aldan niet voort­
bestaan ·van de overeenkomst zou afhangen van de wil der 
partijen. 

HOF VAN CASSATIE 

le KAMER - 28 APRIL 1988 
Voorzitter: de h. Bosly 
Raadsheer-rapporteur : mevr. Charlier 
Advocaat-generaal: de h. Velu 
Advocaten :·mrs. De Bruyn en Draps 

Eric Dirix 

· Machtsoverschrijding - Tucht - N otaris - Kamer van 
notarissen _;_ Beslissing inzake een geschil· over een burger­
lijk recht 
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De kamer van notarissen die na (!en tuchtprocl!dure beslist 
dat een notaris aan zi}n_: c/ienten.el!n bepaald bedrag za/. te­
rugbetalen, doet uitspraak over burgerlijke rechten en over._ 
schrijdt haar bevoegdheden, aangezien ktachtens art. 92 van 
de Grondwet geschillen over burgerlijke rechten bij uitslui­
ting tot de bevoegdheid van de rechtbanken behoren. ·•· 

Procureur-generaal bij het Hof van~Cassatie in :zake L. 
t1 Kamer van Notarissen van heta:rrondissement Nameri 

Gelet op de vordering. ~an de pro~~reur:.geneiaal blj' het 
Hof van Cassatie, aldus gesteld : 

«Aan de eerste kamer van het Hof van Cassatie 
De ondergetekende procureur -gener~al: he eft de eei ·uite{m 

te zetten dat d~ minister van Justitie hem bij brief van 3 de­
cember 1986, bestuur van burgerlijke en criinim~le zaken 
burgerlijke .z~ken,nr. '7C3/6842/85J 1/D.P.R./MQ, gelas~ 
heeft overe~nkomstig artikel1088 van het Ge:.:echtelijk Wet­
hoek aangifte t~.~.~~n_v.aE ~e ill·~racht yan gewijsde gegane 
beslissing van de kamer van notar1ssen-van-iletarronctTs·s'e! 
ment Namen van 6 mei 1985, in zoverre daarin wordt beslist 
dat de heer Jean-Luc L., notaris met standplaats te T., aan 
de echtgenoten B., vanaf de betekening van de beslissing, 
eeh bedrag van 82.500 frarik zal terugbetalen, op grond dat 
«de kamer, zonder dat zij · ingaat op ·de klacht van (voor:. 
noemden}, in die zin dat zij berust op kennelijke ontrouw 
ten gevolge van een geheel van strafbare kunstgrepen» 
«niettemin vastst'elt dat de klagers zijn bedrogen door wei: 
Iicht onvrijwillige 6nnauwkeurigheden>> (over de aardvande 
uit de verkoop van e¢n onroerend goed voort~loeiende kos­
ten), «dat het onderscheid ttissenhetbegrip·'kosfert van: eeri 
verkoop uifde hand' en het begrfp 'kosterivari een openbare 
verkoop' niet voldoende verduidelijkt was voor iemand die 
niet op de hoogte was van'de subtiliteiten van denotaristaal» 
en «dat de· grieven van de klagers en de verdediging van de 
betrokken notaris ten dele moeten worden aangeii~men daar 
hij althiuis niet altijd bij de onderhandelingen aanwezig is 
geweest». · 

To,en de kamer van'notar'issen van hetarrondissement Na~ 
men na een tuchtprocedure besliste dat notaris L. aan zijn 
clienteneen bepaald bedrag diende terug te betalen,•heeft zij 
uitspraak gedaan over burgerlijke rechten en derhalve haar 
bevoegdheden overschreden, aangezien krachtens artikel 92 
van de Grondwet, geschillenover burgerlijke rechten bij uit"' 
sluiting tot de bevoegdheid van de rechtbanken behoteri. 

Om die redenen, vordert de onderg~tekeride procureu~~ge~ 
neraal dat het aan het Hof behage de aangebrachte beslissing 
te vernietigen, in zoverre daarin wordt beslist dat notaris 
Jean-Lu'c L., vanaf de betekenihg vande beslissing~'aan de 
echtgenoten B. een bedrag van 82~·500 frank zal terugb~ta­
len, '"te bevel~n dat van zijn arrest melding zal worden 
g~ma~kt 0.1? de k~~t van de gedeeltelijk vernfetigde be~lis-
smg. · · 

· Brusse(26 in~i t987, 
Voor de p~ocl,lreur-:generaal, 
D~ adyocaat-generaal, 
get.: ~· Velm~; 

· . Gezien de betekening va11 die vordering aan de betrokken. 
partijen op P juli:1987, 17 ju1Ll987;.20.juli 1987 eii 4 f~brw­
ari 1988; - ~' .__ 
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.~_Gelet.op het verzoeksohrift tottussenkomst van Jean-Luc 
L.' ter griffie van het Hof:op J 1 september :1987 ingediend 
en als volgt. gesteld : . , , 

i«Dat de 13de juli 1987, :op verzoe~ van de procureur-ge­
neraaL bij :het Hof van· Cassatie ,aan, de ·verzoeker de vorcle­
rihg.met als· datum 26·mei 1987•.iS· betekend,waarbij,-.OP· 
voorschriftvan~de minister.van Justitie, met toepassing van: 
artikel1088 van hetGerechtelij k .Wetboek, gedeeltelijke .veF.,. 
nietiging werd gevraagd van. de beslissing:vande:kame·r·van 
notarissen van het aHondissement;Namenvan 6 inei 1985, 
in zake verzoeker .. ; dat die vordering tot.vernietiging gegrond 
is op machtsoverschrijding vanwege die kamer van notaris­
sen,. die na ·een tuchtprocedure .heeft .beslist dat verzoeker 
aanzijn clienten, de echtgenoten·B., een bedrag van 82.500 
frank.moest.terugbetalen ·; datde'kamer van notarissen van 
het.arrondissement.Namen, door die beslissingover burger­
lijke rechten uitspraak heeft gedaan, terwijl krachtens arti­
kel 92 van de Grondwet; .geschillen over burgerlijke rechten: 
bij uitsluiting tot de bevoegdheid van -de rechtbanken beho­
ren ; dat verzoeker, ten nadele: van wie de bestreden beslis._, 
sing~is· gewezen-, 'er belang bij heeft-zich Laan·te-sluiten.:.bij-de 
vordering tot vernietiging die de procureur-generaal bij het 
Hof van Cassatie tegen die ·beslissing heeft ingesteld ; dat 
verzoeker derhalve·.in. de iaak .tussenkomt, zoals artikel 
1091, .tweede lid, van het Gerechtelijk Wetboek hem zulks 
toestaat, en om de in de vordering uiteengezette redenen, 
mede optreedt in· de ·vordering tot vernietiging, terwijl hij 
zich het recht voorbehoudt om ieder ander middel aan te 
voeren in antwoord op de middelen die door de kamer van 
notarissen zouden. worden. voorgedragen als zij in de huidige 
procepure zou tussenkowen»; 

Gelet op het verzoekschrift tot tussenkomst van de kamer 
van. notarissen. van bet arrondissement Namen, ter griffie 
van het Hof op 17 september 1987 .ingediend en gesteld als 
volgt : <<Pe procureur-generaar bij het Hof van Cassatie 
h~eft, op ·voorschrift van de minister van· Justitie, bij vor­
defing met als datum 26 mei '1987~ de beslissing van de ver­
zoekster van 6 nie11985 inzake mr. Jean-Luc L., notarismet 
standplaats te T., aan het toezicht van het Hof voorgelegd. 
De vorderingen van de procureur~generaal tpt gedeeltelijke 
vernietiging, overeenkomstig artikel. l 088 van. het Gerechte­
lij'k~etbo~k, viti voormeld·e besiissing, zljti' genomen 'op 
grorid · dat vetzoekster haar bevoegdhdd te buiten is. gegaani 
'door te beslissen dat notaris L. ·aan zljn clieriten·eeilbepaald 
bedrag moest ten.igbetalen' ~· terwijl kdichtens artikd 92 van 
de drondwet geschillen over burgerlijke rechten bij uitslui­
ting tot de bevoegdheid van. de rechtbahkert beho'ten; Het 
I-I of heeft reeds· mh~rmi~Is beslist · dat. de ·~~naming,· Wetk~ 
de rechter aan zijn beslissing geeft, de ware' aard eivai1 niet 
wijzigt (iieCass., 17 februari 1977~A:C., 1978,.721; Cass., 
23 oktober 19'74', ibid;~··1975, 251). Aldus ineent verzoekster 
te mogen: zeggen dat de ovet\vegingen waarin zij in het kader 
van haartucht'rechterlijke bevoegdhedenbeschouwt dat met 
de klacht van de echtgtmoten B. geen rekening die11t te wor­
den gehouden binnen het raam van haar- politiebevoegdhe­
den en in de •huidige stand van het onderzoek aan notaris 
L. beveelt rekening· en ·Verantwoording te· doen en deze sa­
men methet afschrift van:het proces-verbaaLvan de,defini­
tieveverkoop van bet goed aan detuchtkamer overte leggen 
decenige .beslissende overwegingen zijn van de. bestreden be­
slissing. · Artikel :2, :J o ·, van het beshiit .van 2 rtivosedaar XII 
(24 december 1803) betreffencle :de .in~telling >en de oi:'gani-



satie van de kamers · van notarissen · gelast die · karners a1le 
klachten en aahspraken van derden tegen notarissen in· ver­
band met de uitoefening van hun ambt te voorkomen, advies 
te geven over de vergoeding. van de schade die daaruit mocht 
ontstaan. Zulks js_: natuurlijk,. niettegenstaande de vermel­
ding dat de verzoekende kamer 'beslist', de strekking van de 
betwiste overweging in de beslissing van6 mei·1985 die, aan­
gezien. de · kamer: van· notarissen .geen scheidsrechtelijke be­
voegdheid heeft, in geen geval een beslissing mag nemen in 
een·geschil 'over· burgerlijke rechten; om daaraan een einde 
te maken·. De verzoekster •zou zeker haar bevoegdheden 
overschrijden als zij, om aan het aan de notaris gegeven ad­
vies dwingende kracht te verlenen, een tuchtstraf zou opleg­
geri indien het niet gevolgd werd. De kamer van notarissen 
zou ook haar bevoegdheid overschrijden ·als zij, bij. een la­
tere beslissing ten histe van notaris L. een tuchtstra.fzou uit­
spreken, op grond dat hij . aan het advies geen gevolg zou 
hebben gegeven en de -voorgestelde terugbetaling niet · zou 
hebben uitgevoerd. Verzoekster ~ou eraan willen toevoegen 
dat de betrokken partijen zich niet hebben vergist over de 
strekking van de aan bet toezicht (van bet Hot) voorgelegde 
beslissing, aangezien zij bet geschil waarop zij -betrekking 
had, voor- de burgerlijke rechtbanken hebben gebracht. De 
bestreden beslissing is dus geen beslissing die uitspraak doet 
over een geschil inzake burgerlijke rechten, in de zin vanarti­
kel 92 van de Grondwet, zodat de vorderingen van de. pro­
cureur-generaal bij het Hof van Cassatie, op voorschrift van 
de minister van• Justitie, feitelijke grondslag missem>; 

Over het verzoekschriftvan Jeah-Luc L.: 
Overwegende dat verzoeker ·zich «oin de· in de vordering 

uiteengezette redenen, enkel aansluit • bij · dfe vordering tot 
vernietiging»; 

Over bet verzoekschri~t \~an de kamer van-. notarissen: 

Overw.egende dat, luideris de beslissihg waarvan vernieti­
ging is gevorderd, rl:e kanier van notarissen «beslist dat no­
taris Jean-LucK., vanaf de betekeriirig van de beslissing, aim 
de echtgenoten B. een bedrag van 82.500 frank zal terugbe­
talen»; 

Overwegende dat, ongeacht het feit dat de kamer van no­
tarissenin.geval,van schending van die be~lissing niet in een 
tuchtsanctie voorziet en er ook geen uitspreekt, die beslissing 
geen maatr~~el. is o~ e~J1-klacht van derden tegen de no~aris 
in verband met. de uitoefening van zijn ambt te voorkoJ1}en 
of daaromtrent een minneJij:ke schikking tot stand te bren­
gen, en evenmin een' advies i~ over de vergoeding van d'e 
sch~de d,ie daaruit mo~htontst~an, m~~r ne~rkomt op een 
}?eslissing. over.~~~- geschil inzake ,burgerlijke rechten, in de 
zin van .ar.t~~el, ~f.,v~n ~de Grondwet; 

Ovenyegende dat het feit dat de partijen bet geschil waar­
opde bij de burgerlijke rechtbanken aangebrachte beslissing 
betrekking ))ad, een bevestiging is van bet feit datde betrok­
ke~en aan, (}ie, beslissing die .dra,agwijdte hebben gegeven ; 

Dat bet door detussengekomen partij aangevoerde middel 
niet kan worden· aangenomen ; 

• Gelet op artikel 1088 van bet Gerechtelijk Wetboek, met 
overneming van decredenen van de vordering, vernietigt de 
in kracht van gewijsde gegane beslissing van· de kamer van 
notarissen van bet arrondissement Namen, in zoverre daarin 
wordt beslistdat notaiis Jean-Luc L.wanaf de betekening 
van de· . beslissing -aan de echtgem>ten · B. een · bedrag van 
82•500 frank zai· terugbetalen ; 
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Beveelt dat van dit arrest melding zal worden gemaakt op 
de kant van de gedeeltelijk vernietigde beslissing ; 

HOF VAN CASSATIE 

3e K~MER ::- 30 MEl 1988 
Voor~itter : de h. Soetaert 
Raadsheer-rapporteur : de h. Caenepeel 
Advocaat-generaal: de h. Lenaerts 
Advocaat : mr. De Gryse 

Cheque - Dekking - Opllcbting 

. De overhandiging van een cheque zonder dekking kan een 
listige kunstgreep zijn in de zin van art. 496 Sw., ze/fs ·wan­
neerde trekker_die de cheque overhandigt, geen anderearg­
listigheid heeft aangewend om de begunstigde te doen gelo­
ven a an · het be.staan van een denkbeeldig krediet. 

P.V.B.A. K. t/V. 

Gelet op bet bestreden arrest, op 28 .november 1986 door 
bet Hof van Beroep te Gent gewezen ; 

( ... ) . ' 

Overwegende dat de overhandiging van een cheque zonder 
dekking een listige kunstgreep kan zijn, in de zin van artikel 
49.~ van. het Strafwetboek, zelfs wartneer de trekker die de 
cheque overhandigt, geen andere arglistigheid heeft aange­
wend om de begunstigde te doen geloven aan hetbestaan van 
een denkbeeldig krediet ; 

Overwegende dat het arrest aanneemt : «Het. ujtschrijven 
van een cheque zonder voorafgaande dekking is een misdrijf 
op zichzelf»; dat bet echter, om te beoordelen o( verweerder 
zich bij bet overhandigen van een cheque zonder clekking 
schuldig heeft gemaakt aan oplichting, beslist : «Het weten 
dat de cheque bij het uitschrijven ervan niet gedekt was, is 
uiteraard niet voldoende ; in dit bijzonder geval zou in de 
eerste p·laats moeten bewezen worden dat (verweerder) bet 
verborgen heeft dat er geen dekking was of zou komen en 
dater geen betali~g, op een of andere wijze, zou kunneri vol-
gem>; _ .. 

Dat het arrest door aldus te beslissen artikel 496 van bet 
Strafwetboek schendt ; 

( ... ) 

NOOT- Oplichting door de listige kunstgreepvan de'uit-
gifte van een. cheque .'~onder dekking . 

1. Artikel496 Sw. vereist voor bet misdrijf van oplichting 
op de eerste plaats een bijzonder opzet, n[ het oogmerk om 
zich een zaak toe te eigenen die aan een ander to,ebehoort 
(zie recent: Cass., 7 januari 1981, Arr. Cass.~ 1980-81, 493; 
Cass., 25 januari 1984, Arr. Cass., 1983-84, 605). ongeacht 
of de dader hierbij een persoonlijk belang dan wei bet bela'ng 
vaneen ander beoogt (Cass., 26 juni 1973, Arr. Cass., 1973, 
1053}, en vervolgens. de afgifte of de levering. van de zaak 
dievrijwillig tot standgekomen moet zijn(Cass.·, 25 oktober 
1983, Arr. Cass., 1983-84, 212). 
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Buiten dit bijzonder opzet en de afgifte vereist oplichtjng 
als derde constitutief bestanddeel de aanwending van be.:. 
drieglijke middelen, zoals o.m. listige kunstgrepen om zich 
de zaak te doen afgeven (Cass., 20 augustus 1963, Pas., 
1963, I, 1148; Cass., 8 maart 1978, Arr. Cass., 1.978, 790). 
Het bijzonder opzet moet dus onderscheiden worden van de 
listige kunstgreep (Cass., 23 februari 1978, Arr. Cass., 1976, 
730). 

Zodra dan de dader, handelend ptet het oogmerk om zich 
andermans zaak toe te eigenen, erin geslaagd is door het ge­
bruik van een listige kunstgreep zich een zaak te doen af­
geven of leveren, is het wanbedrijf van oplichting voltrokken 
(Cass., 20 januari 1969, Arr. Cass., 1969, 478·; Cass., 27 ok­
tober 1982, Arr. Cass., 1982-83, 304). 

2. Een leugen in de vorm van het gebruik van een valse 
naam of van een valse hoedanigheid volstaat als bedrieglijk 
middel om het misdrijf van oplichting te plegen. Een listige 
kunstgreep als derde bedrieglijk middel in de zin van artikel 
496 Sw. kan echter niet gevormd. worden door een leugen­
achtige bewering op zichzelf, zelfs indien deze herhaald 
wordt (Cass.,5-februari-l968,Arr~ Cass~-141; Cass.;-,-5 no­
vember 1974, Arr. Cass., 1975, 302; Cass., 15 november 
1977, Arr. Cass., 1977, 767), of door louter bedrieglijke be­
loften(Cass., 13februari 1967,Arr. Cass., 1967, 734;Cass., 
6 februari 1985, Arr. Cass., 1984-85, 775). Een listige kunst­
greep veronderstelt nl. dat de leugen gepaard gaat met uit­
wendige feiten, materit\le handelingen of een tussenkomst 
van een derde die een werkelijke enscenering tot stand bren­
gen, bestemd om de leugel} kracht en geloofwaardigheid bij 
te zetten(zie Cass., 12 december 1978, Arr. Cass., 1978-79, 
428;. Cass., 7 december 1982, Arr. Cass., 1982-83, 487; 
Schtiind, G. en Vandeplas, A., Traite de droit criminel, I, 
4e druk, 4468- 447; Vouin, R. en Rassat, M.L., Droit penal 
special, 1983, 59). 

Zo kan dus. de listige kunstgreep W()rden opgeleverd door 
een geheel van feiten waarvan elk (bv. een leugenachtige be­
wering) slechts een bestanddeel is van de listige kunstgreep 
en bijgevolg niet aile kenmerken ervan moet verenigen 
(Cass., 20 januari .1969, .Arr. Cass., 1969, 484;. Cass., 15 
maart 1977, Arr. Cass., 1977, 767; <;::ass .. , 4 december 1979, 
Arr. Cass., 1979-80, 416). 

De listige kunstgreep moet wel determiner end zijn VO()r de 
afgifte of levering van de zaak (De Nauw ,, A., Initiation qu 
drpit penal special, 1987, 363; Schuind, G. en,Vandeplas, 
A., o.c., 446B; cf. Cass., ~0 juni 1975, Arr. Cass., 1975, 
1167), zodat dit bedrieglijk middel dient vooraf te gaai1 aan 
de afgifte of de levering (Merle, R. en Vitu, A., Traite de 
droit criminel, Droit penal special, 1982, 1894; cf. Cass., 7 
december 1982, Arr. Cass., 1982-83, 487). 

Opgemerkt kan worden dat inhet Nederlandse strafrecht 
oplichting overeenkomstig artikel 326 van het Nederlandse 
wetboek van strafrecht, naast de drie bovenvermelde be­
drieglijke middelel1, ook .kan wo:rden gepleegd door een sa­
menweefsel.van verdichtsels. Dit is niet eeJ). loutere opeen­
stapeling van leugens, maar wei dat de ene leugen met de an­
dere is samengeweven op een zo listige wijze dat zij elkaar 
wederkerig een bedrieglijke. schijn van waarheid geven en 
een ondoorzichtig geheel vormen (Noyon, T ,J. en Lange­
meijer, G.E., Het wetboek van strafrecht, 7e druk, bewerkt 
door Remmelink, J., 1111). 

3. Luidens het geannoteerde arrest van 30 mei 1988 kan 
de overhandiging van een cheque zonder dekking een listige 
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kunstgreep zijn in de zin van artikel 496 Sw., zelfs wanneer 
de trekker die de cheque overhandigt geen andere arglistig­
heid heeft aangewend om de begunstigde te doen geloven 
aan het bestaan van een denkbeeldig krediet. Hiermee be­
vestigt het Hof van Cassatie in een burgerlijke zaak de dui­
delijke stelling die werd ingenomen in een arrest van 4 no­
vember 1974 (Arr. Cass., 1975, 288, J. T., 1975, 27, met noot 
Dal G.A., R.D.P., 1974-75, 747, met noot Bosly, H.D.). 
Reeds .in een arrest van 2 november 1885 was het Hof van 
oordeel dat de beklaagde die o.m. juwelen had aangekocht 
door betaling met ongedekte cheques zich schuldig maakte 
aan oplichting (Pas., 1885, I, 268). 

De leugen dat voor de betaling een. voldoende fonds be­
schikbaar is bij de bankier . wordt inderdaad veruitwendigd 
door het uitschdjven van een cheque, Om de leugen geloof­
waardigheid en kracht bij te zetten wordt ze m.a. w. aange­
kleed in een commercieel.waardepapier dat geldt als een be­
kend. en vertrouwd betalingsmiddel en kan ze alleszins in 
deze uitwendige vorm volgens de. omstandigheden van de 
zaak een listige kunstgreep opleveren om te doen geloven 
aan-het~bestaan van-een~denkbeeldig krediet-. Indien vervol­
gens de oorzaak van de afgifte van de zaak gelegen is in de 
uitgifte van de ongedekte cheque, zal deze laatste handeling 
fungeren als bedrieglijk middel om oplichting te plegen, in 
de zin van artikel 496 Sw. 

4. De beklaagde pleegt.zodoende oplichting wanneer hij 
van zijn bankier een geldsom verkrijgt door hem persoonlijk 
een cheque te overhandigen die getrokken is op zijn bankre­
kening, terwijl hij wist dat de rekening niet of onvoldoende 
geprovisioneerd was en dat hij geen beroep kon doen op een 
voldoende kredietopening(Brussel, lljuni 1975, J. T., 1975, 
508). Het uitgeven van cheques zonder dekking 4ie gewaar­
borgd zijn door een cheque- of bankkaart en die de beklaag­
de herhaaldelijk vertoonde aim de pegunstigden, kan even­
eens een listige kunstgreep opievereri (Brussel, 29 april1971, 
J.T., 1973, 237, met noot Messinne, J.). Ook de afgiftevan 
aan een bank gerichte betalingsopdrachten hoewel geen vol­
doende dekking bestaat om deze uii te voeren, Ievert oplich­
ting op waardoor men aan een denkbeeldig krediet wil doen 
geloven (Cass., 12 fe~ruari 1974, Arr. Cass.~.1974, 643). 

5. Dat de beklaagde door een uitgifte van een cheque zon:.. 
der dekking teveris het misdrijf van oplichting kan plegen, 
heeft niet enkel gevolgen voor de strafvordering (o.m. 
zwaardere correctionele straffen voor oplichting), doch is te­
vens van belang voor de burgerlijke vordering die nu ge­
grond kan worden opde oplichting, waardoor de burgerlijke 
partij de· ontvahkelijkheidsklippen bij het misdrijf van de 
uitgifte van de ongedekte cheque kan omzeilen (zie over deze 
ontvankelijkheidsvoorwaarden: Winants, A., «Over de uit­
gifte van cheques zonder dekking»,: R.W., 1978-79, 1767 
e.v.). 

Bart Spriet 
.Assistent K. U.L. 



HOF VAN CASSATIE. 

2e KAMER - 27 SEPTEMBER 1988 
Voorzitter-rapporteur : de h .. Boon 
Advocaat-generaal: de h. Declercq 
Advocaten: mrs .. DeBruyn en De Gryse 

Arbeidsongeval - Blijvende arbeidsongeschiktheid 
Vergoeding - Begrip - Gemeenrechtelijke vergoeding -
Cumulatieverbod 

Het kapitaa/ dat de arbeidsongeva//enverzekeraar vestigt 
tot schade/oosstelling van de b/ijvende arbeidsongeschikt­
heid, vergoedt het verlies van de economische waarde van 
de getroffene op de arbeidsmarkt gedurende zi)n hele ver­
moedelijke /evensduur. De rechter die gemeenrechte/ijke 
schadevergoeding voor blijvende arbeidsongeschiktheid be­
rekent op grond van de /ucratieve /oopbaan van de getrof­
fene, staat derhalve geen verboden cumulatie toe door van 
de a/dus berekende vergoeding enke/ af te trekken het ge-. 
deelte van het door de arbeidsongevallenverzekeraar ver­
schu/digde kapitaa/ dat be trekking. heeft op de tijdsspanne 
gaande totdat de getroffene de pensioengerechtigde leeftijd 
zal hebben bereikt. 

L. en N.V. P. t/ D. en N.M.B.S. 

Gelet op het bestreden arrest, op 13 oktober 1987 door het 
Hof van· Beroep te Gent gewezen ; 

Overwegende dat het arrest aileen uitspraak doet op civiel­
rechtelijk gebied ; 

I. In zoverre de voorziening gericht is tegen de beslissing 
op de civielrechtelijke vordering van verweerder tegen de ei­
sers: 

Over het midde/: schending van artikel46, § 2, tweede lid, 
van de Arbeidsongevallenwet van 10 april 1971, zoals het is 
vervangen door artikel4 van de wet van 7 juli 1978, en van 
artikel 1382 van het Burgerlijk Wetboek; 

doordat het arrest, na de volledige materiele schade van 
verweerder we gens gedeeltelijke blijvende arbeidsongeschikt­
heid voor de periode tussen 14 oktober 1987; datum van het 
arrest, en de pensioenleeftijd van verweerder te hebben be­
paald naar gemeen recht op 3.470.577 frank, van dit bedrag 
slechts een gedeelte van het door de N.M.B.S. gevestigde ka­
pitaal, namelijk 1.995.892 frank aftrekt, om de bijkomende 
schadevergoeding waarop . verweerder recht · heeft naar ge­
meen recht, te bepalen en de eisers bijgevolg veroordeelt om 
aan verweerder een bijkomende vergoeding van 1.474.685 
frank te betalen, met interesten en kosten, op de volgende 
gronden : «Het semi-nettoloonverlies (zoals gevorderd door 
de schadelijder) bedraagt: 3.899.523 frank- 11 OJo R.S.Z. of 
428.948 frank = 3.470.577 frank. Van voormeld bedrag 
dient te worden afgetrokken de vergoeding ontvangen in het 
kader van de arbeidsongevallenwetgeving. De overeenkom­
stig het gemene recht begrote schadeloosstelling voor blij­
vende arbeidsongeschiktheid en het kapitaal dat de door de 
verzekeraar verschuldigde waarde van de jaarlijkse vergoe­
ding wegens blijyende arbeidsongeschiktheid vertegenwoor­
digt, maken twee vergoedingen van een zelfde lichamelijke 
schade uit, ook al worden ze op een verschillende wijze be­
rekend en vastgesteld, Krachtens het bepaalde in artikel46, 
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§ 2, tweede lid, van de Arbeidsongevallenwet, gewijzigd bij 
de wet van 7 juli 1978, vermag de schadelijder die vergoe­
dingen niet te cumuleren. De arbeidsongevallenvergoeding 
wil de vermindering of het verlies van de economische waar­
de op de arbeidsmarkt gedurende de gehele levensduur van 
de getroffene herstellen, en wordt dientengevolge ook here~ 
kend op de waarschijnlijke levensduur. Naar gemeen recht 
wordt de vergoeding wegens blijvende arbeidsongeschikt­
heid daarentegen berekend volgens de lucratieve levensduur. 
Om het bedrag van de vergoeding te kennen waarop de be­
nadeelde voor de periode tot aan 65 jaar recht heeft, is het 
noodzakelijk te bepalen welk gedeelte van het kapitaal in wet 
deze periode dekt. Dit deel wordt als volgt begroot : 
2.256.893 x 41,6/47,04 (vermoedelijke levensduur vanaf 
consolidatie) = 1. 992.891,7 frank. Aan het slachtoffer komt 
in deze periodes toe: 3.470.577 frank - 1.995.892 frank = 
1.474.685 frank»; 

terwij/ de lijfrente of het kapitaal verschuldigd krachtens 
de Arbeidsongevallenwet aan het slachtoffer van een arbeids­
ongeval waaruit blijvende arbeidsongeschiktheid resulteert 
en de schadeloosstelling die wegens de vermindering of het 
verlies van de waarde van het slachtoffer op de arbeidsmarkt 
krachtens het gemene recht verschuldigd is door de derde 
aansprakelijke, twee manieren zijn van vergoeding voor de­
zelfde materiele schade ; ze kunnen niet samen worden ge­
nomen ( ... ) 

Overwegende dat het kapitaal dat de door de arbeidson­
gevallenverzekeraar verschuldigde waarde van de jaarlijkse 
vergoeding wegens blijvende arbeidsongeschiktheid verte­
genwoordigt, de schade vergoedt die de getroffene lijdt door 
de vermindering of het verlies van zijn economische waarde 
op de arbeidsmarkt gedurende zijn gehele vermoedelijke le­
vensduur en op die gehele levensduur wordt berekend ; dat 
die forfaitaire vergoeding derhalve ook de schade we gens ar­
beidsongeschiktheid van de. getroffene ria het bereiken van 
de pensioengerechtigde leeftijd dekt ; 

Overwegende dat, krachtens artikel 46, § 2, tweede lid, 
van de Arbeidsongevallenwet, de getroffene de met toepas­
sing van die wet toegekende vergoeding niet vermag te ~u­
muleren met de overeenkomstig het gemene recht begrote 
schadeloosstelling ; dat dit cumulatieverbod echter aileen 
geldt wanneer de ene vergoedirig zowel als de andere wegens 
dezelfde schade of hetzelfde gedeelte van de schade worden 
toegekend; 

Overwegende dat het arrest de schadevergoeding · voor 
blijvende arbeidsongeschiktheid, die verweerder naar ge­
meen recht vorderde, begroot voor zijn lucratieve levens­
duur, dit is voor de tijdsspanne vanaf de uitspraak van het 
arrest tot het bereiken van de pensioengerechtigde leeftijd ; 
dat het arrest vervolgens het gedeelte van'het door de arbeids­
ongevallenverzekeraar verschuldigde kapitaal berekent dat 
betrekking heeft op dezelfde tijdsspanne en dit gedeelte, met 
toepassing van het voormelde cumulatieverbod, aftrekt van 
de overeenkomstig het gemene recht begrote schadevergoe­
ding; 

Dat het arrest zodoende de in het mid del vermelde wet­
telijke bepalingen niet schendt; 

Dat het middel faalt naar recht ; 

( ... ) 
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HOF VAN BEROEP TE ANTWERPEN 

VAKANTIEKAMER - 30 AUGUSTUS 1988 
Voorzitter: de h. Vandeplas ... . . 
Raadsheren : mevr. Beeckman (rapporteur) en de h. Vertes-

sen 
Openbaar. ministerie : de h. Van den Eede 
Advocaat : mr. J espers 

1. Verjaring - In strafzaken - Verstekvoimis ~ Stuiting 
- Schorsing """"' 2. Strafvordering --' Verzet - Ontvanke­
lijkheid - 3. Samenloop in strafzaken - In' omloop bren­
gen · van vervalste zegels en heling 

1. Wanneer een verstekvonnis, wegens hetfeit dat de be­
klaagde geen bekende woon- of verblijfp/aats heejt, is be­
tekend aan de procureur des Konings, stuit die betekening 
de verjaring van de strajvordering en wordt de verjaring ge­
schorst tussen .de datum van de uitvoerbaarheid van het ver­
stekvonnis en de datum van het ontvankelijk verklaarde ver­
zet. 

·2. Op het enkele hager beroep van de beklaagde wordt de 
ontvankelijkheid van .het in eerste aanleg gedane verzet niet 
meer onderzocht. 

3. Er is eendaadsesamenloop mogelijk tussen het in art. 
188 Sw. bedoelde misd~ijf ~n heling. 

D. 
. . 

Overwegende dat de verjaring van de strafVordedng ge­
stuit werd door de betekening op 13 mei 1983 van het ver­
stekvonnisvan17 maart 1983 aan deprocure~r des Koriings, 
beklaagde geen bekende wo6n- of verblijfplaats hebbende; 

Dat bovendien de verjaring van de strafvordering ge­
schorst werd tussen 29 mei 1983, zijnde de datum van de uit­
voerbaarheid van het verstekvonnis, en 27 mei 1988, zijnde 
de datum van het·verzet, welk verzet op 20 juni 1988 ortt­
vankelijk werd vetklaard; 

Overwegende dat, gelet op de datum waarop het ver­
stekvonn:is werd gewezen, namelijk 17 maart 1983,de datum: 
van het verzet, riamelijk 27 mei 1988, de datum van de uit­
spr~ak van het bestreden vonnis, namelijk 20 ·juhi 1988, en 
de datum der terechtzitting van het hof, namelijk 26 augus­
tus :1988, dient te worden besloten dat verdachte ruim­
schoots de tijd heeft gehad om de nodige maatregelen te tref­
fen teneinde zijn verdediging waar te nemen ; dat trouwens 
hiertoe. de.zaak nog op de terechtzitting van 12 augustus 1988 
door het hof · werd uitgesteld ; 

Overwegende dat beklaagde ten onrechte beweert dat de 
rechten van de verdediging geschonden zijn, omdat het dos.,. 
sier van. de uitleveringsprocedure vanuit Spanje niet·bij het 
onderhavige dossier is gevoegd; dat de argumentatievan be~ 
klaagde uitsluitend hierop neerkomt dat hij de ontvankelijk-: 
heid van het verzet betwist op grond van het feit dat hij reeds 
eerder kenniszo.u hebben gehad van de betekening (hetgeen 
uit het Spaanse uitleveringsdossier zou moeten blijken), wat 
zou impliceren dat het onderhavige verzet niet ontvankelijk 
zou zijn ; dat aldus de ontva:nkelijkheid van het verzet wordt 
aangevochten door beklaagde ; 
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Overwegende echter dat op het enkel hoger beroep van be­
klaagde de ontvankelijkheid vim het verzet niet meer kan 
worden onderzocht ; 

Overwegende dat in tegenstelling tot wat beklaagde bij 
conclusie beweert, het geenszins noodzakelijk is dat het 
Nederlands dossier bij het onderhavige dossier wordt g;e­
voegd, des te meer daar beklaagde zelf, zowel tijdens het 
vooronderzoek als tijdens het onderzoek ter terechtzitting 
van dit hof, volledige bekentenissen heeft afgelegd ; dat de 
verklaringen die eenNederlandse getuige ofmededader als­
nog zou afleggen meer dan achtjaar na de feiten, de schuld 
van de beklaagde geenszins · kunnen bei'nvloeden ; 

Dat, gezien de bekentenissen door beklaagde afgelegd ter 
terechtzitting van dit hof, dit verzoek tot inzage van het 
strafdossier, dat in handen is van de Nederlandse JustitH~le · 
Overheid, als louter dilatoir moet worden afgewezen; 

Dat, wat de heling betreft, dient tt:i worden onderstreept 
dat beklaagde minsteristien kleefzegels met opdruk 22.00 eri 
vermelding «Sociaal Fonds B'ouwnijverheid - · Vakantieze­
gel 1981-1982», die in zijn zakagenda werden gevonden en 
die vdlgeiis iijii verkiaririg ter 'teiechfzitting als «monster>> 
moesten •dienen voor eventuele bestellingen, geheeld. heeft; 

Overwegende dat de beklaagde aanvoert · dat hij «iri · geen 
geval enig 'deel heeft gehad» aan heling ; dat echter twee le­
den van de gerechtelijke politie te Antwerpen de visli hebben 
vastgesteld hoe hij twee dozen metvervalste documenten uit 
de koffer van zijn voertuig heeft genoinen en overgebracht 
naar een Nederlandse wagen, waarin achteraf de vervalste 
stukken werden aangetroffen ; 

Overwegende dat de beklaagde aanvoert dat hij. deze do­
zen niet uit zijn persoonlijk voertl:iig, maar uit ·een arider 
voertuig heeft gehaald of doen haleri ; dat deze omstandig­
heidechter, zelfs al mocht ze waar zijn, geen invloed heeft 
op zijn schuld dienaangaande ; 

Overwegende dat beklaagde aanvoert dat «het te koop 
stellen of in omloop brengen van: valse· zegels noodzakelij k 
inhoudt dat hij over de goeder'en heeft kunnen beschikken» 
en dat een «afzonderlijke schuldverklaring uit hoofde van 
heling dan ook niet zou: opgaan»; 

Overwegende dat het te koop stellen of in ·omloop brengen 
van vervalste zegels niet noodzakelijkerwijze inhoudt dat de 
dader de vervalste stukken onder zich hield, daar een ver­
koop ook wel degelijk kan geschieden door persmien die de 
goederenniet onder zich houden of helen ; maar dat te dezen 
wordt aangenomen dater eendaadse'samenloop is tussen de 
in de artikelen 188, 213 en 214 van het Strafwetboek bedoel­
de misdrijven en dat van heling ; dat er om deze reden trou­
wens terechtdoor de eerste rechter een enkele strafwerd uit­
gesproken; 

( .... ) 

NOOT- Over verjariftg en over heling 

1. Een eerste aspect dat in het arrest aan bod komt betreft 
de stuiting en de schorsing van de verjaring van de strafvor­
dering. De betekening van een verstekvonnis aan de: beklaag­
de, evenals de apostille van het openbaar ministerie daartoe 
strekkend, stuit de·verjaring (Cass., 15 februari 1983, Arr .. 
Cass., 1982-83, 764; Declercq, R., Strafvordering, 1987~ r,-
70). 

Normalerwijze beschikt de beklaagde dan over een zoge­
naamde gewone termijn van· verzet. Deze bedraagt vijftien 



dagen volgend op de dag van de betekening (art.l87, eerste 
lid, Sv.). 

Of debetekening aldan niet aan de persoon zelf gebeurde 
of al dan niet aan zijn woon- of verblijfplaats heeft ter zake 
geen belang (Declercq, R., o.c., II, 231). 

Zelfs indien de beklaagde geen bekende woon- ofverblijf­
plaats noch een gek,ozen woonplaats heeft, wordt deze ter­
mijn niet verlengd (Vandeplas, A., <~Het verzet in strafza­
kem>, in Strajprocesrecht voor rechtspractici, 1985, 39). 

Aangezien de betekening in casu op 13 mei geschiedde, 
had de beklaagde de vijftien daaropvolgende dagen tijd om 
verzet aan te teken~n,: dit wil zeggen tot het verstrijken van 
de 28e mei. De 29e mei werd het vonnis bijgevolg uitvoer-
baar bij gebrek aan verzet. · 

2 .. Indien de verstekbeslissing evenwel niet aan de be­
klaagde in persoon is betekend, begint de buitengewone ter­
mijn van verzet te lopen. Deze loopt vanaf het verstrijken 
van de gewone termijn tot en met de vijftiende dag na de 
dag waarop de betrokkene kennis heeft gekregen van de. be­
tekening van de verstekbeslissing (art. 187, tweedelid, Sv.). 

Het openbaar ministerie h~eft de bewijslast van deze ken­
n_isneming door de beklaagde (Vandeplas, A., o.c., 42). Het 
betreft hier een feitenkwestie, waar de feitenrechter op 
onaantastbare wijze ov,er zal oordelen (Declercq, R., o.c., 
II, 236). . 

3. Hoewel in art. 24 V. T. Sv. slechts twee gevalle:p. van 
schorsing van de verjaring zijn omschreven, namelijk in ge­
val van een prejudiciele proced\lre en bij vervolging wegens 
laster of lasterlijke aangifte, aanvaarden .rechtspraak en 
rechtsleer ook de schorsing van de verjaring gedurende .de 
buitengewone termijn van yerzet. De verjaring zal geschorst 
worden vanaf het verstrijken van de gewone verzetstermijn 
tot op de dag van het aangetekend verzet, op voorwaarde 
dat het ontvankelijk verklaard wordt (Declercq, R., o.c., I, 
74). Het is dus niet de datum van het vonnis dat h~t verzet 
ontvankelijk verklaart die in acht moet genomen worden (cf. 
o.a. noot onder Cass., 7janl1ari 1975, Arr. Cass., 1975, 
515). 

Deze constructie wordt gebaseerd op het beginsel «Contra 
non valentem agere non currit praescriptio» .. Het openbaar 
ministerie bevindt zich in de wettelijke onmogelijkheid t()t 
vervolgen. Gedurende de gewone verzetstermijn zal er daar­
entegen geen schorsing van de verjaring intreden, daar het 
om een normaal verlogp van de procedure gaat en er dus 
geen onmogelijkheid tot vervolging bestaat. 

4. Indien het verzet, aa:J;lgetekend binnen de buitengewo­
ne termijn, onontvankelijk verklaard wordt, loopt de ver­
jaring ni~t meer vanaf de dag waarop de gt::wone termijn 
voor verzet beeindigd is. Dit wil zeggen dat het verstekv9nnis 
kracht van gewijsde verkrijgt. 

5. De beklaagde poogde voor het hof .het verzet onont­
vankelijk te doen verklaren. 

Indien de rechter in eerste aanleg het verzet echter onge­
daan verklaart, omdat de verzetdoende partij ter terechtzit­
ting niet verschijnt, dan wordt impliciet maar zeker erkend 
dat het verzet ontvankelijk was. Op de eerste plaats wordt 
immers de ontvankelijkheid van het verzet nagegaan, yoor­
aleer de aanwezighdd van de verzetdoende partij wordt ge­
controleerd. I.ngeval nu enkel .de beklaagde hoger beroep 
aantekent, dan kanjn hoger beroep de ontvankelijkheid van 
het verzet niet meer ter sprake gebracht worden (Vandeplas, 
A., o.c., 51). Dit geldt zelfs ind:en achteraf zou blijken dat 
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het verzet ten onrechte ontvankelijk verklaard werd (Cass., 
7 december 1964, Pas~, 1964, I, 354). 

6. Ben ander aspect dat in het betrokken arrest ter sprake 
komt.en waarop kort even de aandacht gevestigdkan wor­
den, betreft de heling. 

Art. 505 Sw. stelt strafbaar het helen van weggenomen, 
verduisterde of door misdaad of wanbedrijf verkregen za­
ken. De constitutieve elementen van dit misdrijf zijn: 1) het 
bezit of de detentie van een voorwerp dat verkregen is ten 
gevolge van een misdaad of wanbedrijf d.oor een derde ge­
pleegd (volgens Marchal-Jaspar, Droit criminel, 1965, I, 
583, nr. 1575 zijn dit twee elementen); 2) de heler moet ken­
nis hebben van de delictueuze oorsprong van dit voorwerp 
en 3) er dient een bedrieglijk opzet aanwezig te zijn (Cass., 
31 januari 1984, Pas., 1984, I, 608; De Nauw, A., Initiation 
au droit penal special, 1987, 373; Schuind-Vandeplas, Traite 
pratique de droit criminel, I, 454, Spriet, B., «De constitu­
tieve bestanddelen van heling», noot onder Antwerpen, 17 
mei-1984, R. W., 1984-85, 1793). 

7. In het besproken ·arrest voerde de beklaagde aan dat 
hij de· geheelde zaken niet uit zijn eigen voertuig gehaald 

·had, en dat er bijgevolg geen Sprake kori zijn van hding. 
Wat betreft de materialiteit van de feiten, is het echter ir­

relevant op welke grond men de zaak in kwestie in bezit 
heeft. Zelfs indieil de goederen slechts tijdelijk onder de be­
waring van de beklaagde stonden, en zelfs indien hij ze niet 
verborgen gehouden zou hebben, maakte hij zich schuldig 
aan heling, voor zover vanzelfsprekend de andere constitu­
tieve elementen vaststaan (cf. o.a. Beltjens, G., Encyclo­
pedie de droit criminel beige, art. 505, nr. 1). Met andere 
woorden is de loutere detentie een voldoende element om he­
ling uit te maken. De wijze waarop de dader aan de goederen 
is geraakt (aankoop, bewaargeving, ruil), speelt hierbij geen 
enkele rol (Marchal-Jaspar, o.c., I, 586, nr~ 1576; Nypels­
Servais, Le Code penal beige, art. 505, nr. 6). Voldoende is 
dat de feitelijke 6mstandigheden van aanbieden, tcmer1 en 
overhandigen van de.goederen in kwestie de argwaan van de 
beklaagde moest wekken (Corr. Turnhout, 15 mei 1981, 
R. W., 1983~84, 2966, noot Vandeplas, A.). 

Opgemerkt zi] dat zelfs de verniedging van gestolen goe­
deren een heling kan inhouden (Cass., 24 maart1958, Pas., 
1958; I, 823).· . 

· 8. Spreutels maakt de bedenking,dat de wettelijke termi­
nologie «bezit of detentie» ten onrechte een idee van duur 
oproept.Daarom zou volgens deze auteur de term «ont­
vangst» het misdrijf beter omschrijven («L'eh!ment moral 
du. recel»,_J. T., 1978, 29). - . 

9. Interessant in het bestreden arrest is het aanvaarden 
. van de eendaadse samenloop tussen het misdrijf van het te 
koop stellen, of in omloop brengen van nagemaakte zegels 
enerzijds en het misdrijf van heling anderzijds. 

Heling is ~Is afzonderlijk misdrijf slechts strafbaar sinds 
het Strafwetboek van 1867. In de Franse Code penal van 
1810 was heling als zodanig niet omschreven. Normalerwijze 
wordt aangenomen dat de strafbaarstelling van de heling los 
dient te worden beoordeeld ten opzichte van het vooraf­
gaand misdrijf (Goedseels, ];, Commentaire du Code penal 
b_elge, 330, nr. 2972; De Nauw, A., o.c., 375, nr. 782). De 
meest frequente situatie betreft die waarin enerzijds de dief­
stal en anderzijds de heling elk strafbaar zijn (cf. o.a. Cass., 
17 augustus 1982, Arr. Cass., 1981-82, 1407). 
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Indien dezelfde persoon de diefstal pleegt en naderhand 
de door hem gestolen goederen heelt, zullen de principes van 
de meerdaadse samenloop toegepast worden, met name art. 
60 Sw. inzake de samenloop. van wanbedrijven (in de ver­
onderstelling van de meest eenvoudige situatie van gewone 
diefstal en gewone heling). 

10. In casu nam het Hof te Antwerpen echter aan dater 
een eendaadse samenloop was tussen het te koop aanbieden 

. en h~t helen van dezelfde goederen. Het hof preciseert dat 
dit niet automatisch zo hoeft te zijn. In dit specifieke geval 

. lijkt de toepassing van art. 65 Sw. evenwel aangewezen. De 
beklaagde. maakte zich onbetwistbaar schuldig aan heling 
door het met bedrieglijk opzet te koop aanbieden van zegels. 
Hij wist immers zeer goed dat het om vervalste zegels ging. 
Hij hield dus onbetwistbaar goederen onder zich waarvan hij 
wist dat ze afkomstig waren van een misdrijf. Een dergelijke 
handelwijze wordt echter eveneens strafbaar gesteld door de 
artikelen 188, 213 en 214 Sw. 

Aldus levert een zelfde feit twee misdrijven op, zodat in­
gevolge art. 65 Sw. slechts de zwaarste straf wordt uitgespro­
ken, namelijk die voor heling (maximum vijf jaar gevange­
riisstraf, terwijl art..188 Sw. slechts een gevangenisstraf van 
drie jaar toelaat). 

HOF VAN BEROE]_J TE BRUSSEL 

3e KAMER - 7 NOVEMBER 1988 
Voorzitter: de h. J. De Smedt 
Advocaat-generaal : de h. Geyskens 

Dirk Merckx 

Advocaten: mrs. Vanhaesendonck en Brewaeys loco Dewit 

Echtscheiding - Voorlopige maatregelen - Geding tot 
echtscheiding ingeleid zowel in Nederland _als in Belgic 

Wanneer echtgenoten zowel in Nederland als in Belgie een 
geding tot echtscheiding hebben ingeleid en een vordering 
betreffende voorlopige maatregelen hebben ingesteld, is het 
voor het bepalen van het gerecht waarnaar deze laatste vor­
dering moet worden verwezen, niet het voorwerp van de vor­
deringen tot echtscheiding ter zake dienend, maar het voor­
werp van de verzoeken tot het verkrijgen van voorlopige 
maatregelen. Daarbij komt enkel in aanrrierking het verzoek 
ingeleid op grand van art. 1280 Ger. W., waarvan de rechts­
grond totaal verschillend is van die van de procedure waarbij 
de vrederechter op grand van art. 223 B. W. v66r het inleiden 
van de echtscheidingsprocedure dringende en voorlopige 
maatregelen beveelt. 

c. t/ B. 

Advies van bet openbaar ministerie 

Het.hoger beroep ingesteld tegen de beschikkingen van 26 
mei 1987 (A.R. Ref. 352/87) en 23 juli 1987 (A.R. Ref. 
445/87) is ontvankelijk. 

Zaak A.R. Ref. 352/87 
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Bij dagvaarding betekend op 27 april1987, nadat een ver­
zoek tot echtscheiding aanhangig was gemaakt voor de 
Recht bank van Eerste Aanleg te Brussel sedert 16 apri11987, 
verzocht appellant de voorzitter van de Rechtbank van Eer­
ste Aanleg te Brussel, rechtdoende in kort geding, een reeks 
voorlopige maatregelen te treffen met betrekking tot het be­
wakingsrecht over de gemeenschappelijke kinderen, een on­
derhoudsgeld voor hemzelf en een provisie ad litem. 

Bij beschikking van 26 mei 1987 werd deze vordering af­
gewezen als onontvankelijk. De voorzitter stelde immers 
vast dat appellant reeds in het kader van procedure strek­
kende tot echtscheiding (art. 825 van het Nederlandse Wet­
hoek van Burgerlijke Rechtspleging) een vordering tot voor­
lopige maatregelen aanhangig had gemaakt waarbij reeds op 
28 januari 1987 een beslissing werd genomen nopens het sa­
menwonen der partijen, en het toekennen van het bewa­
kingsrecht over de kinderen. 

Zaak A.R. Ref. 445/87 
Bij dagvaarding van 13 juli 1987, ditmaal gestoeld op het 

·artikel-584-van het GerechtelijkWetboek, vorderde appel­
lant een bezoekrecht over de gemeenschappelijke kinderen 
alsmede de afgifte van deze kinderen in zijn voordeel. 

Bij beschikking van 23 juli 1987 werd de eis van appellant 
als onontvankelijk verworpen, gelet op het gezag van het 
rechterlijk gewijsde van de beschikking van 26 mei 1987, 
aangevochten door eeri hoger beroep waarover nog geen uit­
spraak werd gedaan. 

Met toepassing van artikel 30 van het Gerechtelijk Wet­
hoek, komt het gepast voor beide rechtsvorderingen als sa­
menhangende zaken te behandelen, daar zij onderling zo 
nauw verbonden zijn, dat het wenselijk is ze samen te be­
handelen en te berechten ten einde oplossingen te vermijden 
die onverenigbaar kunnen zijn wanneer ze afzonderlijk wor­
den berecht. 

Aileen de kwestie van de bevoegdheid van het hof in dit 
geding wordt, met akkoord van de partijen, behandeld. 

I. De procedure 
Het blijkt uit de neergelegde stukken dat beide partijen, 

van Nedetlandse nationaliteit, in 1986 in Belgie gevestigd 
war en. 

Bij beschikking van 1 december 1986 van de Vrederechter 
van het vierde kanton te Brussel, gewijzigd bij die van 12 
januari 1987, werd aan beide partijen een afzonderlijk ver­
blijf toegewezen; het bewakingsrecht over de kinderen werd · 
toegekend aan gei'ntimeerde en een bezoekrecht ingesteld 
voor appellant. 

Deze maatregelen · werden uitgevaardigd op grond ·van 
artikel223, tweede lid, van het Belgisch Burgerlijk Wetboek 
voor de duur van zes maanden (tot 1 juni 1987). 

Op 31 december 1986 tekende appellant-hiertegen hoger 
beroep aan en hij koos woonplaats te Maastricht.· Gei'nti­
meerde dagvaardde op 31 december-1986 in ·echtscheiding 
(artt. 815-816 van hetNederlands Wetboek voor Burgerlijke 
Rechtspleging), voor de Arrondissementsrechtbank te Maas­
tricht. 

Geintimeerde diende voor de Arrondissementstechtbank 
te Maastricht op 7 januari 1987 een verzoekschrift in tot 
voorlopige voorzieningeli gebaseerd op artikel825/a en vol­
gende van het Nederlands Wetboek van Burgerlijke Rechts­
pleging, in de loop van de procedure strekkende tot echt­
scheiding, subsidiair scheiding van tafel en bed. 



Bij beslissing van 28 januari 1987 bepaalde de: 1e kamer 
van de Arrondissementsrechtbank te Maastricht dat de par­
tijen ontslaan zijn van de verplichting tot samenwoning en 
dat de minderjarige kinderen worden toevertrouwd aan 
gei"ntimeerde. 

Appellant, die intussen zijn woonplaats opnieuw. had 
overgebracht naar Elsene op 11 februari 1987, legt op. 16 
april1987 een verzoekschrift neer tot·echtscheiding, ditmaal 
voor de Rechtbank van Eerste Aanleg te Brussel. 

Bij beschikking van 13 augustus 1987 verklaarde de 1e ka­
mer van de Arrondissementsrechtbank te Maastricht zich 
onbevoegd om kennis te nemen van de op 7 januari 1987 ge­
vraagde voorlopige maatregelen, aanvoerend dat deze vor­
dering reeds aanhangig was gemaakt bij · het Vredegerecht 
van het vierde kanton te Brussel. Deze beschikking wordt op 
6 november 1987 door de 5e kamer van het Gerechtshofte 
's-Hertogenbosch vernietigd. 

Het hof verklaarde dat de arrondissementsrechtbank wel 
bevoegd was om kennis te nemen van het verzoek tot alimen­
tatie van 7 januari 1987, doch dat zij de partijen had dienen 
te verwijzen naar het Vredegerecht van het vierde kanton te 
Brussel, bij hetwelk de zaak het eerst was aangebracht; Het 
Nederlandse hof vernietigde dan ook de aangevochten be­
slissing en verwees de partijen naar het Vredegerecht van het 
vierde kanton te Brussel. 

II. Bespreking 
Het blijkt uit het voorgaande dat twee gerechten zich op 

hetzelfde ogenblik geadieerd hebben gezien door een ver­
zoek tot· voorlopige maatregelen in het kader van een echt­
scheiding, aanhangig gemaakt tussen dezelfde partijen (art. 
1280 van het Belgisch Gerechtelijk Wetboek, art. 825/a van 
het Nederlands Wetboek van Burgerlijke Rechtspleging) 
voor elk van deze onderscheiden gerechten. 

De voorlopige maatregelen gevraagd respectievelijk door 
mevr. Astrid B. voor de Arrondissementsrechtbank te Maas­
tricht, en door de h. Hubertus C. voor de voorzitter van de 
Rechtbank van Eerste Aanleg te Brussel, hebben hetzelfde 
voorwerp, namelijk het hoederecht over de kinderen, het on­
derhoudsgeld voor de kinderen, een bezoekrecht. 

Volgens de termen van artikel 6 van het Belgisch Neder­
lands Verdrag van 28 maart 1925, goedgekeurd bij wet van 
16 augustus 1926: «De gerechten van een der contracterende 
Staten verwijzen, wanneer een der partijen, de geschillen 
waarmede men zich tot hen gewend heeft, naar de gerechten 
van het ander land, wanneer deze geschillen daar reeds aan­
hangig zijn of wanneer zij verknocht zijn om andere geschil­
len, welke om het oordeel dier gerechten zijn onderworpen. 
Als verknocht kunnen sle.chts worden beschouwd de geschil­
len, die voortspruiten uit dezelfde oorzaak of betrekking 
hebben op hetzelfde voorwerp.» 

Ten onrechte verwijt appellant de eerste rechter zijn vor­
dering onontvankelijk te hebben verklaard op . grond van 
artikel21 van het Verdrag van 27 september 1988 onder het 
voorwendsel dat voornoemde rechtsregel niet ter zake toe­
passelijk is, daar er geen identiteit bestaat van voorwerp en 
dus geen verknochtheid tussen de vordering tot echtschei­
ding ingediend door de partij B. in Nederland, en de vor­
dering tot echtscheiding door hemzelf ingediend in Belgie. 

Immers, slechts de vergelijking van het voorwerp van de 
twee verzoeken tot het verkrijgen van voorlopige maatrege­
len (voorlopige voorzieningen) . moet beslissen of het ver­
knochte geschillen betreft en niet het voorwerp van de beide 
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vorderingen tot echtscheiding ; in dit geval bestaat een der­
gelijke verknochtheid in de zin van de beschikking uitgevaar­
digd door het Belgisch-Nederlands Verdrag (Hof, Brussel, 
20 oktober 1964, Pas., 1985, II, 12). 

Zowel in het Nederlands recht als in het Belgisch recht, 
mogen voorlopige maatregelen worden bevolen door de 
rechter of de rechtbank hiervoor aangewezen, zodra deze 
magistraat of rechtbank. een verzoekschrift (respectievelijk 
dagvaarding) tot echtscheiding of scheiding van tafel en bed 
heeft ontvangen (art. 825/a Nederlands Wetboek van Bur­
gerlijke Rechtspleging; art. 1280 van het Belgisch Gerech­
telijk Wetboek). 

Zo het verder al toegelaten is voorlopige maatregelen te 
vragen voor de Nederlandse rechtbank voordat een vorde­
ring tot echtscheiding of scheiding van tafel en bed aanhan­
gig is gemaakt en de rechter die hiervan kennis heeft geno­
men daarna, bij uitsluiting .van elke andere rechter bevoegd 
is om kennis te nemen van de vordering tot echtscheiding of 
tot scheiding van tafel en bed (art. 814/3 van het Nederlands 
Wetboek van Burgerlijke Rechtspleging), is zulks niet het ge­
val in het Belgisch recht. 

Het is slechts door het neerleggen van een verzoekschrift 
tot echtscheiding of scheiding van tafel en bed, dat ieder der 
echtgenoten het recht verkrijgt om in iedere stand van het 
geding de voorzitter van de rechtbank van eerste aanleg te 
verzoeken voorlopige maatregelen te bevelen die betrekking 
hebben op de persoon, het levensonderhoud en de goederen 
van de kinderen (art. 1280 van het Belgisch Gerechtelijk 
Wetboek; M. Storme, «Bevoegdheids- en procedureperike­
len en familierechtelijke geschillen»; T.P.R., 1985, 98). 

Het is artikel1280 van het Belgisch Gerechtelijk Wetboek 
dat in de loop van een geding tot echtscheiding of scheiding 
van tafel en bed, het vastleggen toelaat van voorlopige maat­
regelen, ten einde de noodzakelijke stabiliteit van de partijen 
en hun kinderen gedurende deze procedure te waarborgen. 

Deze procedure heeft dus een rechtsgrond die· totaal ver­
schilt van die in de rechtsplegirtg voor de vrederechter daar 
v66r het inleiden van elke echtscheidingsprocedure ·door de 
vrederechter dringende en voorlopige maatregelen worden 
genomen enkel en aileen wanneer een der echtgenoten gro­
velijk zijn plichten in het huwelijk verzuimt, maatregelen die 
hun uitwerking behouden tot ze worden gewijzigd door een 
maatregel van de voorzitter in kort geding (na inleiding van 
een echtscheiding) of tot eventueel de termijn bepaald in de 
beschikking van de vrederechter verstrekenis (art. 223 van 
het Belgisch Burgerlijk Wetboek; Cass., 22 oktober 1981, 
R. W., 1982-83, 2457, Pas., 1982, I, 272). 

Terwijl de procedure in Nederland op grond van het arti­
kel 825/a van het Nederlands Wetboek van Burgerlijke 
Rechtspleging, dezelfde oorzaak en hetzelfde voorwerp 
heeft als de procedure geregeld door artikel1280 van het Bel­
gisch Gerechtelijk Wetboek, kan deze re~htspleging niet ge­
lij kgesteld worden met de rechtspleging ingesteld voor de 
vrederechter in Belgie op grond van artikel 223 vim het Bel­
gisch Burgerlijk Wetboek, daar de oorzaak van beide vor­
deringen verschillend is. 

Aldus kan de Arrondissementsrechtbank te Maastricht 
zich op 13 augustus 1987 niet beroepen op het feit dat de 
Vrederechter van het vierde kanton te Brussel reeds gea­
dieerd was, en zich onbevoegd verklaren en kan het ·Ge­
rechtshof te «'s-Hertogenbosch bij beschikking van 6 no­
vember 1987 de partijen niet verwijzen naar het Vredege-
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recht van hetvierde'·kanton:te Brussel, daarde vrederechter 
Zijn rechtShlacht reeds volledig had geoefend met een be­
schikking die slechts een duur had van zes maanden, tot 1 
juni 1987, en ingevolge de neerlegging van het verzoekschrift 
tot echtscheiding van 16 april1987 .:.geenenkele beyoegdheid 
meer bezat naar Belgisch recht om no g. enige beschikking te 
wijzen. 

Met to~passing van artikel_6 van het Belgisch-Nederl&nds 
Veidrag van 28 maart 1925 kunnen slechts de 'voonverpen 
der beide verzoeken tot het verkrijgen van voorlopige niaat­
regelenna inleiding van de echtscheidingsprocedure in com­
petitie komen met . elkaar' aangezien ~ij .. aileen betrekking 
hebben. op verknochte geschillen: . . . . . ·. . .. 

Aldus kon het Nederlandse gerec}?.t 11ls eerste geadieerd, 
op 7 januari 1987 met, een verzoekschrift tot voorlopige 
maatregelen, staande een gedi~g tot echtscheiding, pardjen 
niei naar het Vredegerecht yat:I het viercie kanton te Brussel 
verwijzen. 

Bes/uit 
De hogere beroepen bekend onder de nrs. A.R. Ref. 

352/87 en A.R. Ref. 452/87 dienen ·als~samenhangend-te 
worden gevoegd, en door een enkel arrest gevonnist. 

·De beide beroepen zijn ontvankelijk doch dienen aJs: on­
gegrond. worden verworpen gelet op artikel6 van 'het Bel­
gisch-Nederlands Verdrag van 28 maart 1925. · 

- Arrest' 

I Voora]gaand~procedures 

A. Zaak Ref. 352187 
,Overw~gende. dat, iu het kader van. een echtscpeidings­

procedure ingeleid bij verzoeksqhrift n~ergelegd door appel­
lant op 16 april 1987 te Br1,1,ssel, deze laatste de voorz~tter 
van de R~chtbankvan )jerst.e Aanleg te Br~sselverzocht.om 
een reeks, voorl9plge Illaatregelen te bevel en ~et betrekking 
tot het bewak~ngsrecht over de gemeenschappelij ke . kinde,. 
rell, een onderhoudsgeld voor hemzelf en een provisie ad li:­
t~m;., 

Overwegende dat, bij beschikking van 26 mei 1987 deze 
vordering onontyankelijk werd verkla~n;l op gron<fdat vol­
gens. de . voorzitter enkel de Arrondissementsr.echtbank te 
Maastricht, .waarbij gelntim,eyrde.qp ,21 december 1986: een 
verzoe1csclu;ift tot echtschejding had neergelegd en die bij be­
schikking van 28 januari 1987 reeds voorlopige ITlaatregele]J. 
ha,d.~~tgespr.oken, bevpeg<;t}Vas; .. 

pat app~llant l;>ij verzoekschrift w~ergelegd ter. gr.iffie, ;van 
dit hof op 25 juni ~9.8'7 hoger: beroep, aantekende tegen de 
beschikking van, ~~ mei 19~7; (rolnummer Ref. 352/87); .. · 

. B .. Zaa/y Ref. 445187 . . . ~-, 

Overwegende dat appellant bij dagvaarding vant·13 juH 
1987 een nieuwe vordering in.kort.geding uitgebr.acht he.eft 
ertoe strekkende .. een bezoekrecht over de gemeep.schappelij­
ke kin.deren, te. V:er krij gen, ctl~medt:~· de . afgifte· van· de;ze kin,. 
4eren ill: zijn voordeel; ._,_ 
· .• 0-verwegende_ da.k bij;bes"chikking ·gewezen op 23 J.llli 1987 
door de· voor.zitter rwan! de Recht bank van. Eerste Aanleg te 
Brussel, deze-v:.OJ;dering onontvankelijk werd verklaard gelet 
op het gezag van het gerechtelijk gewijsde van d.e. beschik­
king van 26. mei-1987 waaro:v,edn.hoger beroep nog geen uit-
spraak werd·. gedaan ; . . 
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. Overwegende dattegen deze beschikking appellant bij ver-: 
zoekschrift neergelegd ter griffie van dit hof op 10 augustus 
1987. hoger heroep heeft aangetekend· .. (rolnummer · Ref. 
445/87); ,; 

C·.De· beschikking van.d3; augustus 1987 uitgesproken 
door de 1 e Kamer . van de .Arrondissementsrechtbank te 
Mdastricht , · 
. • Overwegende. dat bi} vermelde beschikking• de .A:rrondis­

sementsrechtbank te Maastricht zich onbevoegd verklaarde 
om kennis te nemen van<de• op 7 januari 1987 gevraagde 
voorlopige maatregelen omdelend dat deze vordering reeds 
aanhangig was bij het Vredegerecht van·~het -vierde kanton 
te Brussel (vonnis I december· 1986', gewijzigd bij de beschik-· 
king van 12januariJ987 waarbij onder meer het bewakings­
recht over de·kinderen werd toegekend aan gei'ntimeerde en 
appellant een bezoekrecht verkreeg); 

Overwegende dat de 5e Kamer van·het Gerechtshof te 's­
Hertogenbosch op· beroep van appellant de beschikking van 
13 augustus 1987vernietigd heeft en onder meer besliste dat 
partijen dienden te worden verweiennaar: ·het Vredegerecht 
van hetvierde kanton te Brussel bij -hetwelk de zaak- het eerst 
was aangebracht; ·· -, 

II . . Ten gronde • · 
Overwegertde · dat appellant teri onrechte de eerste rechter 

ten grieve duidt in zijn beschikking van 26 mei ·1987 te heb­
ben beslist dat de door hem ingestelde vordering onontvan:.. 
kelijk was op grond van artikel ;21 van het Ex'ecutieverdrag 
van 27 september 1968 daar verineld aitikel niet van toepas­
singzouzijn nu et geen identiteit bestaat'van voorwerp tus-' 
sen de. vordering 'in. echtscheiding ingediend door gei'riti'­
meerde in Nederland en de vord·ering totechtscheiding door 
hem ingesteld in· Belgie da:ar beide vorderingen gebaseerd 
zijn op verschillende grieven en dus een andere oorzaak zou­
den hebben; 

Overwegende dat . de voorlopige inaatregelen gevraagd 
doorgei'ntimeerde in Nederland endoofappellant in·Belgie 
hetzelfde · voorwerp -•hebben -.· namelijk ~het bewakingsrecht 
over de kinderen, her onderhoudsgeld voor de kinderen en 
het •bezoekrecht ;'· 

'Overwegende dat artikeL 6 :van· 'het Belgisch Nederlarids 
Verdrag van 28 maatt .J 925i' goedgekeurd bij de wet van 16 
augustus 1926, bepaalt : <<De gerechten 'Van een der contrac­
terende-staten verwijzen, wanneet; een ·der partijeh·, de·'ge- c 
schillen ·waarmede men• zich 'tot· hen gewend ·heeft, . naar de 
gerechteri van het andet'land, wanneer deze geschillen 'daat 
reeds· aanhangig zijrt ofwanneer ·zij verknocht zijn 'om an­
dere geschillen; welke om het oordeel dier gerechten zijn on­
derworpen. Als verknocht kunnen· .slechts··, worden·•be:.. 
schouwd de geschillen, ·die voortspttiite:rf \1it 1 dezelfde oor­
zaak ofbetrekking hebbert' op -heizelfde~·Voorwerp>>;· 

·Overwegende dat artikeli21,·vatthet Executieverdrag van 
27 septeniber·1968 bepaalt·: c<<Wanneer voor gerechten van 
verschillende verdragsluitende staten tussen dezelfde par..: 
tijenvorderingen aanhangig zijn, welke hetzelfde onderwerp 
betreffen en op dezelfde oorzaak berusten, moet het gerecht, 
waarbij de zaak het laatst is aangebracht, zelfs ambtshalve, 
de partijen verwijzen naar het gerecht bij hetwelk de zaak 
het eerst aanhangig is gemaakt>>; 

Overwegende dat niet het voorwerp van beide vorderingen 
tot echtscheiding ter zake dienend zijn maar wel het voor­
werp van de twee verzoeken tot het verkrijgen van voorlo-



pige maattegelen _die,. zoals vermeld, hetzelfde voorwerp 
hebben; 

Overwegende dat zowel in het Nederlands recht als in het 
Belgisch recht voorlopige maatregelen mogen worden bevo­
len door.de rechter hiervoor aangewezen,·zodra -de<rechter 
of de .rechtbank een verzoekschrift .tot echtscheiding heeft 
ontvangen (art. 825/a Nederlands Wetboek van Burgerlijke 
Rechtspleging en· art;·. l280 van. het Belgisch, Gerechtelijk 
Wetboek); · 

Overwegende dat het Gerechtshof .te 's-Hertogenbosch bij 
beschikking van 6 november -1987 dan ook ten onrechte 
heeft beslist dat de Nederlandse Rechtbanken onbevoegd 
zijn om .kennis te. nemen van de vraag tot het -bekomen. van 
dringende maatregelen in het kader van de echtscheidings­
procedure, zich hiervoor baserend op de vordering ingeleid 
door gei'ntimeerde op 24oktober 1986 voor de Vrederechter 
van het vierde kanton . te ·Brussel ; 

Overwegendeimmers d~t de proceduresingesteld op basis 
van artikel 1280 van het Gerechtelijk Wetboek totaal ver­
schillende rechtsgronden hel;>ben van die in de rechtspleging 
voor de vrederechter aangezien v66r het inleiden _·van· elke 
echtscheidingsprocedure door de vrederechter dringende en 
voorlopige maatregelen worden genomen enkel en aileen 
wanneer een der echtgenoten grovelijk zijn plichten verzuimt 
ter.wijlartikel1280 Oer. W. _toehport voorlopige maatrege­
len. in het kader van-.een ~chtscheiding te. bevel en. teneinde 
de nqodzakelijke stabiliteit van de partijen en.hun kinderen 
gedurende deze proceclurete_ verzekeren; 

Dat daarenboven de Vrederechter van het vierde kanton 
te Brussel zijn reahtsmacht reeds volledig had .uitgeoefend 
met een beschikking die slechts liep tot 1 juni 1987, en hij 
in.gevolge de neerlegging van het verzoekschrift tot echt­
scheiding op 16 april 1987 geen enkele bevoegdbeid meer. be­
zat; 

Overwegende dat, nu de procedure voorzien in Nederland 
op grond vanhet artikel825/a van het Nederlands Wetboek 
van Burgerlijke Rechtspleging .dezelfde oorzaak en hetzelfde 
voorwerp .heeft als. de,:procedure geregel(i door artikel-1280 
van het Belgisch.Gerechtelijk Wetboek, kan deze rechtsple­
ging niet gelijkgesteld worden met de rechtspleging ingesteld 
vo()r de vrederechter in Belgie op grond van artikel 223 van 
het Burgerlijk Wetboek daa,r, zoals reeds_ gezegd, de oorzaak 
v~n de beide vorderingen _ verschillend is ; 

Overwegende dat het Gerecbtshof van << 's-Hertogenbosch 
op 7 januarL1987. als eerste geadieerd door een verzoek­
schrift tot het verkrijgen van voodopige m~;~.atregelen gedu~~ 
rende een procedure tot echtscheiding, d~n op~. ten ,onrechte 
partijen verwezen heeft naar .het Vredegerecht van het vier de 
kanton te Brussel. ~ 

Overwegende: dat, , met; toepassing van artikel• 6. van het 
Belgisch,.,Nederlands;Verdrag.v;:m28 :maa~tl925 en van arti­
kel 21.van het Executieverdragv~n.2:7 september 1968 .het 
Hof partijen,verwijst naar:de Arrondis&ementsreehtbank te 
Maastricht; . 

(. .. ) 
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BURGERLIJKE. RECHTBANK- TE .· BRUGGE 

KORT GEDING - 11 JUNI 1986 
Voorzitter : de h. Cauwe-
Advocaten: ·mrs. Peeters en De Clerck 

Stedebouw·- ·Bevel tot staking van werk - Opbeffing -
K~ri geding - . · · · 

Nu te dezenbtijkt.dat hetniet gaatom'het optrekken van 
een gebouw inde meest strtkte iin van «bouwen>;,. er slechts 
enkele minieme inbreuken zijn inzake het verbouwen en art. 
44, § · i,' onder 7, Stedebouwwet, geen toepassing vi~dt, be­
vee It de voorzitter in kort geding~ beslissend krachtens art. 
68 Stedebouwwet'en ilietlcrachte~s art. ·584 Ger. W., de op~ 
hej]ing van het bevel tot staking van het werk. ' 

V. t/ Stad Torhout 

A. Feiteli}ke gegevens 
. Eisers vordering strekt ertoe : verweerster te · horen -zeggen 

voor recht dat haar. het recht ontzegd wordt tot het stilleggen 
van het werk oftotde verz.egeling oyer te gaan van: de ge" 
bouwen, eigendom van eiser en gelegen te Torhout, ( ... )be­
staande uit twee woonhuizen, tuin, parking en fabrieksge­
bouwen ; verweerster te horen zeggen voor recht dat het be­
vel tot stopzetting van het werking~volge het proces-verbaal 
BG nr. 66.78.96/86, bekrachtigd door de burgemeester op 
3 februari 1986, opgeheven is overeenkomstig artikel68 van 
de wet van 29 maart 1962. 

Voorrioenide gebouwen en bijhorende parking werden 
door eiser aarigekocht bij openbare verkoping.-

Eisers stelling is dat hij hinrien de bestaande geb61nven 
dringend herstellingsWerlczaamheden deed ten einde het re­
delijk vervallen complex weer bewoonbaar en gebruiksklaar 
te maken, · zO bijvoorbeeld de herstellirig. van·· het · lekkend 
dak, verhieuwing van de elektrische installatie, noodzakelij­
ke bepleisteringswerken door het plaatsen van Gyproc-pla­
ten. 

In een latere condusie erkent eiser dat Jiet zijn bedoeling 
is zijnjong-eil dyilamisch distributiebedrijfgertaamd «super­
mar kt · V. » eri · gevestigd te Eernegem; uit' te · brei den en dat 
de aarikoop van voornoemd' complex' te Torhout hierv·oor 
bestemd ·was; ·" 

Verweerster houdt staande ·aat: het werk vergunnings­
plichtig'is ingevolge artikel 44 vari de wet van 29 maart 1962; 
het bier om bouw-, minsteris~ verbouwingswerkzaamhederi 
gaaf en dus niet om loti tete herstelwerkzaamheden ; in Ieder 
geval de wijzing van gebruik van bedoelde. gebouwen een 
vergurtning noodzakelijk maakt. 

Dienten:gevolge werd door • de politiecommissaris te Tor­
hout-opr31 januari 1986 een vaststelling van bouwmisdrijf 
opgemaakt die bekrad:ltigdcweid bij besluit van. 3. 'fet)ruaff 
1986 van de burgemeester. v olgens eisel' kim een' aetgelijke· 
vergaande maatregel, zoals still egging· van het 'wer k,, volgens 
de ratio legis aileen bevolen:worden om onherstelbare schade 
te vermijden,· hetgeen hier zeker niet het 'geval is; · -

B: Beoordeling ' · ~: · , 
. Uit ·de pleidooien en. sommige :stukken ;van' bet-dossier 

blijkt dat deze zaak zich ontwikkeld heeftirteenzeketepas-
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sionele sfeer welke dient te worden verlaten om de belangen 
van beide partijen te beveiligen en in evenwicht te brengen. 

De eerste belangrijke vraag is hier: welke vergunningen 
werden toegestaan en welke niet ? 

1) Een exploitatievergunning werd eerst verkregen van de 
bestendige deputatie op 25 april1985, doch ze werd uiteinde­
lijk geweigerd na hoger beroep bij de gemeenschapsminister 
van Leefmilieu ; 

2) Op 8 juli 1985 werd een aanvraag gedaan bij de ge­
meente tot het verkrijgen van een socio-economische mach­
tiging voor het vestigen van een supermarkt te Torhout, ( ... ) 
Bij beslissing van het college van burgemeester en schepenen 
werddit eveneens geweigerd. Na hoger beroep bij het inter­
ministerieel comite (economische zaken - openbare werken 
- middenstand - gemeenschapsministerie binnenlandse 
zaken & ruimtelijke ordening) werd de weigeringsbeslissing 
van de stad ongedaan gemaakt. Met andere woorden eiser 
beschikt op dit ogenblik wei over een volkomen wettige 
machtiging tot het vestigen van een supermarkt. 

3) Ten slotte is er een bouwaanvraag ingediend op 30 
januari 1985. Men stelt met zekere ontsteltenis vast dat die 
vergunning reeds twee dagen later werd geweigerd. Gezien 
de zeer gewichtige aard van deze zaak waarmee enorme in­
vesteringen gemoeid zijn, kan men zich afvragen of deze 
zaak hier met voldoende ernst, met volledige kennis van za­
ken en met de goede wil die elke burger van de administratie 
kan verwachten, werd bekeken. 

De kern van het probleeni is hier of het stilleggen van het 
werk en/ of het verzegelen van de gebouwen hier wettig en 
noodzakelijk waren. Het is immers evident dat men een ma­
nifeste inbreuk op de stedebouw kan hebben, die echter der­
gelijke radicale maatregelen niet wettigen. 

Men kan aldus analyseren of er een bouwmisdrijf is ge­
weest en van welke aard dit misdrijf geweest kan zijn, dus 
met welke gevolgen. 

1) Het eigenlijk bouwen komt hier niet in aanmerking. 
Aan de buitenkant werd niets gewijzigd. De eventuele aanleg 
van een parkeerplaats komt hier wei voor in aanmerking. 
Deze is echter nog niet gebeurd. Ook dit hoort meer thuis 
bij punt 2 infra. 

2) Verbouwingswerkzaamheden : hier moet men vaststel­
len dat de rechtspraak divergeert wat betreftdit begrip. Met 
wat gezond verstand kan men hier aannemen dat er een paar 
minieme inbreuken hieromtrent werden gepleegd: namelijk 
het vervangen van twee grote ramen door ramen. tot aan de 
grond en het dichtmetselen van enkele vensters. Men ziet 
echter hoegenaamd niet in waarom voor dergelijke minieme 
inbreuken een zo drastische maatregel dient te worden ge­
nomen, waardoor eiser miljoenen schade kan lijden. Het ene 
belang (eerbiediging van de wet met het bekende optreden) 
staat hier niet in verhouding tot het andere (enorme schade 
voor vergunningsplichtige). De overige werkzaamheden 
kunnen immers worden beschouwd als herstellingswerk­
zaamheden en opnieuw bruikbaarmaking wegens leegstand. 

3) Wijziging van het gebruik van vergunde gebouwen. 
Het is duidelijk dat de bestemming van de gebouwen ingrij­
pend zal worden gewijzigd, namelijk van fabrieksgebouw 
naar distributiebedrijf (groot warenhuis). Het is echter ook 
zeer de vraag : was in dit specifiek geval een vergunning hier­
voor nodig ? Men dient hier allereerst vast te stellen dat deze 
rubriek opgenomen is in het decreet van de Vlaamse Raad 
van 28 juni 1984, houdende aanvulling van de wet van 29 
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maart 1962, houdende de organisatie van de ruimtelijke or­
dening en van de stedebouw. Art. 78, onder 7, vult artikel 
44, § 1, van de wet op de stedebouw aan met «het gebruik 
van vergunde gebouwen wijzigen voor zover deze wijziging 
is opgesomd in een van de door de Vlaamse Executieve vast 
te leggen lijst». Die lijst van vergunningsplichtige gebruiks­
wijzigingen zal opgesteld worden met de bestemmingen van 
voorlopig opgestelde ontwerp-gewestplannen, van vastge­
stelde gewestplannen, van algemene plannen van aanleg, de 
ruimtelijke weerslag op de onmiddellijke omgeving. In dit 
alles is nergens sprake van een bijzonder plan van aanleg. 
Dit doet onmiddellijk het vermoeden rijzen dater geen ver­
gunningsplicht bestaat wanneer de bestemmingswijziging 
plaatsheeft in een zone van BP A en overeenkomstig dit 
BPA. De voorbereidende werkzaamheden en de memorie 
van toelichting, bevestigen deze stelling. Op dit gebied kan 
er dus geen inbreuk op stedebouw zijn geweest. Op zijn 
minst dient vastgesteld te worden dat de wet hier onduidelijk 
is en de gegronde twijfel moet eveneens gelden ten voordele 
van de gebeurlijke vergunningsplichtige. 

Ten slotte is er een uitbreiding van-de eis teneinde de scha­
de te begroten en de· winstderving te bepalen. 

Uit al het voorgaande blijkt dus dat: men niet kan spreken 
van het optrekken van . een gebouw in de meest strikte zin 
van «bouwen»; de parkeerplaats is nog niet aangelegd; er 
enkele weinig belangrijke inbreuken bestaan inzake het ver­
bouwen, meer bepaald het veranderen in de configuratie van 
enkele deuren en vensters; wat betreft de wijziging in ge­
bruik van de vergunde gebouwen, er in casu geen vergun­
ningsplicht bestaat en er dus op dit punt ook · geen inbreuk 
kan zijn. 

Om die redenen, 

Zeggen voor recht dat verweerster het recht ontzegd wordt 
om op de aangebrachte gronden en motieven over te gaan 
tot de stillegging van het werk of de verzegeling van de ge­
bouwen, toebehorend aan eiser en gelegen te Torhout,"( ... ), 
bestaande uit twee woonhuizen, tuin, parking en fabrieks­
gebouwen ; zeggen vqor recht dat het bevel tot stopzetting 
van het werk ingevolge proces-verbaal BG 66.78.96/86 van 
31 januari 1986, bekrachtigd door de burgemeester van Tor­
bout op 3 februari 1986, overeenkomstig artikel 68 van de 
wet van 29 maart 1962, opgeheven is ; verklaren de vordering 
tot aanstelling van een deskundige niet toelaatbaar bij gemis 
aan hoogdringendheid en aangezien deze vordering steunt 
op onze gewone bevoegdheid (art. 584 Ger. W.); 

( ... ) . 

ARBEIDSRECHTBANK TE GENT 

le KAMER - 9 MEl 1988 
Voorzitter: de h. Petit 
Rechters in sociale zaken : de hh. Roovers en Pottie 
Advocaten: mrs. Mertens en Cornut loco Van de Put 

Arbeidsongeval - Arbeidsongevallenrente - Beperking 
- Cumulatie met pensioen -·Ten onrechte ontvangen som­
men - Fonds voor Arbeidsongevallen - Terugvordering -
Ambtshalve inhouding 



Wanneer de getroffene van een arbeidsongeval een pen­
sioen geniet keert de verzekeraar de arbeidsongeval/enrente 
uit aan het Fonds voor Arbeidsongeval/en, dat op zijn beurt 
die rente, verminderd met het pensioen, aan de getroffene 
stort. Van de getroffene die van de verzekeraar ten onrechte 
de arbeidsongevallenrente heeft ontvangen, mag het Fonds 
voor Arbeidsongeval/en het onverschuldigde terugvorderen 
en, wanneer die terugvordering niet wordt betwist, overeen­
komstig art. 1410, § 4, Ger. W. ambtsha/ve inhoudingen ver­
richten op het nog verschuldigde bedrag. 

J. t/ Fonds voor Arbeidsongevallen 

In feite 
De echtgenoot van eiseres werd op 15 november 1983 in 

dienst van de N;V. S. door een dodelijk arbeidsongeval ge­
troffen. DeN. V. R., verzekeraar tegen het risico van arbeids­
ongeval, keerde aan eiseres een jaarlijkse rente uit, betaal­
baar met vierden. ( ... ) 

.Tevens verkreeg eiseres vanaf 1 november 1983 een over­
levingspensioen ( ... ) 

Aangezien artikel2 van het koninklijk besluit van 13 janu­
ari 1983, genom en ter uitvoering van artikel42bis van deAr­
beidsongevallenwet,· de cumulatie tussen een arbeids­
ongevallenrente en een overlevingspensioen beperkt, ont­
ving eiseres van 1 april 1986 af nog slechts een nettorente 
van 22.652 fr. per kwartaal, betaald door het Fonds voor 
Arbeidsongevallen, verweerder. 

De met cumulatie genoten vergoedingen tussen 15 novem­
ber 1983 en 1 april 1986 werden door het Fonds voor Ar­
beidsongevallen teruggevorderd. ( ... ) Eiseres werd voor de 
terugvordering bij aangetekend schrijven van 17 april 1986 
in gebreke gesteld. 

Het Fonds verrichtte hiertoe een inhouding van 100Jo op 
de driemaandelijkse rente of 2.265 fr. op 22.652 fr., waar­
van de wettigheid door de advocaat van eiseres bij brief van 
1 juli 1986 betwis.t werd. Het Fonds rechtvaardigde de ge­
dane inhouding met verwijzing naar artikel 1410, § 1, 5°, 
Ger. W. (brief van 25 september 1986). 

In rechte 
( ... ) 
a) De taak van het Fonds voor Arbeidsongeval/en 
Volgens artikel 42bis, tweede lid, Arbeidsongevallenwet, 

als gewijzigd bij K.B. nr. 128 van 30 december 1982, wordt 
het Fonds voor Arbeidsongevallen, bij cumulatie, in de rech­
ten van de rechthebbende gesteld. Concreet wil dit zeggen 
dat het gedeelte van de rente die eiseres niet mag cumuleren 
met een pensioen een bron van inkomsten van het Fonds 
wordt (zie art. 59, 8°, Arbeidsongevallenwet). Het Fonds 
ontvangt de voile rente van de verzekeraar en betaalt de ver­
miriderde rente uit in de plaats van de verzekeraar. 

Volgens artikel 4, tweede lid, van het koninklijk besluit 
van 13 januari 1983 verwittigt het Fonds de verzekeraar van­
af welk ogenblik de jaarlijkse rente overgemaakt moet wor­
den. Het betreft dus een regeling voor de toekomst, en wan­
neer de verzekeraar te laat verwittigd wordt, zoals in het on­
derhavige geval, heeft de verzekeraar ondertussen geldig be­
taald. Het Fonds kan zich dan slechts tegen de rechthebben­
de van de rente keren, zoals hier gebeurd is. De verzekeraar 
moet immers geen rente meer uitbetalen. 

b) De terugvordering van het onverschuldigde beta a/de 
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Artikel42bis, eerste lid, van de Arbeidsongevallenwet, in­
gevoegd bij artikel5 van de wet van 2 juli 1981, heeft de Ko­
ning gemachtigd om een in ministerraad overlegd besluit te 
nemen waarbij de cumulatie van arbeidsongevaluitkeringen 
met andere sociale-zekerheidsprestaties geregeld wordt. Dit 
geschiedde bij koninklijk besluit van 13 januari 1983. 

De regel van niet-cumulatie kan dus meebrengen dat een 
rechthebbende te veel ontvangt of ontvangen heeft (vgl. art. 
1410, § 4, Ger. W.). 

De terugbetaling van het onrechtmatig ontvangene ge­
schiedt dan op grond van het Burgerlijk Wetboek, dat deze 
kwestie op ongeordende wijze regelt (artt. 1235 en 1376 tot 
1381 B.W.). Vroeger beschouwd als een quasi-contract, later 
als een toepassing van de door de rechtspraak en het ge­
woonterecht opgebouwde rechtstheorie van de vermogens­
verschuiving zonder oorzaak (zie bv. Arb h. Luik, 20 mei 
1983, T.S.R., 1983, 401; Rb. Tongeren, 9 december 1966, 
R. W., 1966-67, 1968), wordt thans in de terugbetaling van 
het onrechtmatig genotene zonder meer een wettelijke ver­
plichting gezien (zie Leclercq, J., «Reflexions sur un prin­
cipe general de droit: Ia repetition de l'indm>, J. T., 1976, 
105 e.v.). Wie iets ontvangt dat hem niet verschuldigd is, 
moet het aan de persoon die het onverschuldigde betaalde, 
teruggeven. 

De vordering wegens vermogensverschuiving of baattrek­
king (actio de in rem verso) komt hier niet van pas. Deze vor­
dering heeft een subsidiair karakter en kan slechts ingesteld 
worden indien de eiser over geen enkele andere rechtsvor­
dering beschikt, wat hier niet het geval is. 

Er ontstaat een verplichting tot terugbetaling 1 o wanneer 
er een betaling was, 2° van een onverschuldigd iets (Cass., 
12 december 1985, Arr. Cass., 1985-86, 537; Cass., 28 juni 
1985, Arr. Cass., 1984-85, 1531; Cass., 15 september 1983, 
Arr. Cass., 1983-84, 42, met conclusie in Pas., 1984, I, nr. 
29). 

Er is ook onverschuldigde betaling wanneer een betaling 
van een prestatie die geldig is gebeurd aan de rechthebbende, 
achteraf onverschuldigd blijkt, zoals in het onderhavige ge­
val (Leclercq, J., «La repetition de l'indu dans le droit de 
Ia securite sociale», T.S.R., 1975, 396, nr. 4 in fine, 404, nr. 
21, 3). 

c) De titel tot terugvordering 
Eiseres kan haar verplichting tot terugbetaling vrijwillig 

uitvoeren. Doet zij dat niet, dan is een terugvordering eerst 
mogelijk na voorafgaande ingebrekestelling en het verkrij­
gen van een uitvoerbare titel (vgl. Leclercq, J., a. w., 412, 
nr. 35). 

. Eiseres werd in gebreke gesteld bij aangetekend schrijven 
van 17 april1986, verstuurd door verweerder, en tevens in­
gelicht over de reden, de juridische grondslag en het bedrag 
van de terugvordering. Wei moet vastgesteldworden, onder 
voorbehoud van wat verder over art. 1410, § 4, Ger. W. 
wordt gezegd, dat verweerder over geen uitvoerbare titel be­
schikt. Dit vraagt het Fonds bij tege~eis. 

d) De toelaatbaarheid van de tegeneis 
Hoewel in beginsel de eis tot terugbetaling van het onver­

schuldigde verjaart na dertig jaar (art. 2262 B.W.), geldt in­
zake de Arbeidsongevallenwet een kortere termijn (art. 69 
Arbeidsongevallenwet). Die verjaringstermijn van drie jaar 
vangt aan de dag van de onverschuldigde betaling of de dag 
dat de betaling onverschuldigd wordt en niet de dag waarop 
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het feit vastgesteld wordt (art. 2257 B. W;; Leclercq, J.; a. w. 
398, nr. 7). · 

Die verjaring ·wordt" gestuit op de gewone :wijze (art. 70 
Arbeidsongevallenwet), d.L door een dagvaarding, een bevel 
o.f een beslag (art. 2244 B.W.) of een bekentenis van de 
schuldenaar (art. 2248 B.W.), doch bovendien door een ter 
post aangetekende brief (zelfde artikel). In _de, onderhavige 
zaak heeft. verweerder met de _aangetekende brief van 17 
april1986 de verjaring gestuit. 

e) De gegrondheid .van de . tegeneis 
In t~genstelling met de mening van eiseres,is de tegeneis 

gegrond om de redenen uiteengezet onder punt b. 
Door de tegeneis gegrond te verklaren verleentde arbeids­

rechtbank aan verweerder de mogelijkheid een uitvoerbare 
titel te .verkrijgen (vgl. Leclercq; J., a. w., 412, nr. .35); 

f) De interesten 
Verweerder. vraagt wettelij ke moratoire . interest (en ge­

rechtelijke interest). 
Hiermee bedoelt verweerder moratoire interest tegen de 

wettelijke interestvoet. 
Uit a,rtikell378B.W., waarbij bepaald wordt dat hij die 

te kwader trouw sommen ontvangt, niet aileen het kapitaal 
moet teruggeven maar_ ook de interesten of de vruchten te 
reken~n van de d_ag van de (onverschuldigde) betaling, wordt 
afgeleid dat degene die de betaling heeft ontvangen te goeder 
trouw, geen interesten moet betalen (De Page, H., d. III, 
1967, nr. 20, biz. 28-29). 

Dit standpunt werd betwist. 
Volgens de voorbereidende werkzaamheden in verband 

met het Burgerlijk Wetboek; moet degene die te goeder 
tro11w sommen ._ ontving, die moeten worden terugbetaald, 
slechts interest betalen vanaf de aanmaning of de dagvaar,.. 
ding. tot terugbetaling (Vigneron, R., «Le nouveau regime 
de !'interet legal et le regime des interets octroyes en justiCe», 
Ann. Fac. Dr. Liege, 1971, 83). 

Verw.eerder kan dus aanspraak mak.en op· interest vanaf 
17 april 1986. 

g) Wat betreft art. 1410,. § 4, Ger. W. 
Artikel1410, § 4, eerste lid, Ger. W. luidt als volgt: «In 

afwijking van de bepalingen van de§§ 1 en 2 kunnen de pres­
taties die ten onrechte werden uitgekeerd zijn uit de midde-:­
len van de Rijksdienst voor maatschappelijke zekerheid, van 
het Nationaal Pensioenfonds voor mijnwerkers, van -de 
Hulpka1; en Voorzorgskas voor zeevarenden ortder Belgische 
vlag, van het Fonds voor de beroepsziekten, van het Fonds 
voor arbeidsongevallen, van de openbare of particuliere in­
stellingen belast met de toepassing van de wetgeving betref­
fende het sociaal statuut van zelfstandigen of van de Dienst 
voor overzeese sociale zekerheid, hetzij uit de middelen die 
ingeschreven zijn in de begroting van het Ministede van So­
ciale Voorzorg of uit de inschrijving in de begroting van'Pen" 
sioenen met het oog op de toekenning van het gewa~rb-orgd 
inkomen voor bejaarden, ambtshalve teruggei'nd worden tot 
beloop van ·10 pet.· van -iedere latere prestatie ten gunste van 
de gerechtigden of hun rechthebbenden».(Deze tekst werd 
gewijzigd bij _art. 31 van de wet van 29 j»ni 1981 c:lat ecp.ter 
nog niet in werking:.t:rad.) , - · - · · 

De term «ambtshalve» betekent dat de- uitbetalingsinstel­
ling zonder de•:gewone regelen-inzake beslagte moeten vol­
gen de inhouding kan' verritfiten. - , . . . 
~--- Artike1141o, § 4: oer:.-~. wU.kt af~ali a·e artikelen13S~. 
e~ 1494 O~L, w~ (en.ook- van de·artikel~n: 1409 en '1410,:§ 
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l, 5°, Ger; W,): De sociale openbare diensten behoeven dus 
niet over een uitvoerbare titel te• beschikken om een inhou­
ding te verrichten (Arbh.: .Bergen, 20 januafi.: 1982, J. 'T; T., 
1982, 368, met noot; Arbh. Antwerpen, 1 maart 1979; 
J. T. T., 1981, 87; Arbh. Brussel, 16 januari 1974, T.S.R., 
1975, 46 en T.S.R., 1974, 48,3 (acontrario)). Ben eenzijdige 
administratieve. 'beslissirtg. is- v_erbindend 'voor de re_chtson­
derhorige. Administratieve beslissingen behoeven geen for­
mulier van tenuitvoerlegging (art. 30 G. W. en art. 1386 Ger. 
W.). 

Bovendien wordt die beslissing geacht in overeenstem­
ming met de wet getroffen te zijn (zgn. «privilege du prea­
lable»; Arbrb. Charleroi, 18 september 1975, T.S;R., 1976, 
231; Mast, A., Overzicht van het Belgisch administratief 
recht, Gent-Leuven, 1981, 8e uitg.:, nrs. -7 en 8, biz. 7). 

De rechtsonderhorige kan met deze beslissing instemi1len 
of niet. Stemt hij :niet in, dan moet de administratie zich in 
beginsel tot de rechter wenden, behoudens uitzonderingen 
zoals bv. art. 1410, § 4, Ger. W. of het fiscaal dwangbevel. 

Doch art. 1410, § 4, kan niet toegepast worden wanneer 
de schuldvorderingb-etwist wordi,fehzifde schtildeiser 'over 
een definitieverechterlijke beslis:Sirigbeschikt waarbij dete­
rugvordering bevolen worclt {Arbh; Bergen; 25 juni ·1976, 
T.S.R., 1976, 412; Leclercq,'}., a. w.; T.S.R., 197.5, 421, nr. 
59, :en T.S.R.,- 1976, 451, nr. 23). 

Heeft eiseres de administratieve _ beslissing aangevochten ? 
Na het ontvangen van de administr.atieve beslissing van ver.:. 
weerder, betekend op 17 april 1986;'waarbij haar uitgelegd 
wordt waarom zij moest terugbetalen en :hoeveel, heeft haar 
advocaatbij brief van 1 juli 1986 gereageerd. In dit ·schrijven 
komen de voigende gegevens vom : de late terugvordeting 
komt oriaangenaam over; art. 1410;§ 4, Ger. W. is niet toe~ 
passelijk omdat het niet gaat om sommen uitgekeerd door 
het Fonds ; de ingeroepen artikelen verschaffen geen enkel 
wettelijke ·grondshig voor terugvordering. 

Het Fo·nds antwoordt op 25 · septeiub~r 198·6,. . 
Hieruit blijkt dat eiseres de_ gegrondheid van de terugvor­

dering en . het bedtag vari . de . schuldvordering niet betwist 
doch de wijze van terugvordefing. In haar d~gvaarding stelt 
zij aileen «datdeze afhoudingen zonder d,ai deze gebaseerd 
zijn. op' enige rechtsgrond)> zijn verricht. Zoals uiteerigezet 
laat artikel 1410, § 4, Ger. W. toe d~t het Fonds, wanneer 
zijn adiilinistratieve beslissing n'iet ten gronde aang~vochten 
wordt, ambtshalve terugvordert. . ' ' ' ' 

:Eis~res is wei de mening toegedaan •. dat de terugvordt:ring 
geen toepassing vindt daar hei njet o~ prestaties gaatdie ten 
onrechte uitgekeerd zijn uit middelen van hetFqnds. Zoals 
hierboven uiteengezet onder. punt. a, wordt het g~deelte va~ 
de rente dat eisere~ _kracb~ens- artlkei_ ~2q;$ van·. de Arbeids­
ongevallenwet niet. meer mocht. genie~e~, een middel yan, pet 
Fonds. Middele~ ·betekent ~olgens Va~ riaie o.m. g~eidmid­
dele~,inkomsten. Welnu vermeld deel van de rente is .een 
bron'van ii:Ikom~ten voor he(Fopds (zie art~ 5Q, 8°, Arbeid:­
songevallenwet) ~ H,~t g~at _d~s 0~ midd~len van ~et ~c>nds r' 

Qe v<;>rderjng van eiseres komt dan o_ok ongegrond voor. 
h) Watbet~eft deb/f!ij"heidv~n_d~ terugw>rdering: 

-Eiseres oordeelt dat . die _inhouding ~-met 'terugwerkende-
kracht onbillijk overkomt. ; , _ . 

Daar 'eiseres · geen . .fout _bij · vetweerder ·aarttoont en- ook 
geen ,schadevergoeding, vordert, kan ·de.-;arbeidsrechtbank· 
zich. over· dit- ,billijkheidsargument niet uitspreken. 



Wei staat artikel60bis, § 1, van de Arbeidsongevailenwet 
het Fonds toe af- te z;ien van het geheel of een gedeelte van 
de terugvordering .. Eiseres. moetdaarvoor een aanvraag tot 
het Fonds richten .. 

RECifrSPRAAK IN ':KoRT B:ESTEK 

Kh. Gent (Voorz.), 13 september 1988 

Hande/spraktijken - · Afbrekende · reclame - Eigen­
richting 

Verweerster, die een .bloemenzaak exploiteert,. kocht · bij 
eiser een bestelwagen ... Na defect werd een ruilmqtor in··de 
wagen geplaatst, .die op zijn .beurt defect raakte.· Daarop 
bracht verweerster volgen~etekst op d~ auto aan in rodelet-:­
ters: «Deze wagen werd gekocht bij Q.-A. teL. - In no­
vember '87: aank()opprijs: 160.000 BF - In maart 88: 
nieuwemotor - kostprijs: 61.683BF - In juli '88.:nieuwe 
motor - Kostprijs: 134.000 BF ~ Q.-Service ?» 

_Biser vordert.een verbod van deze praktijk op grond van 
de artt. 20 en 54 W.H.P. Voorts vordert de eiser dat hem 
akteverleend wordt van zijnvoorbehoud ten gronde vergoe­
ding te vorderen voor aile 1,1,adelen hem door de handelwijze 
vap de verweerster bero.k,kend. T.en slotte vraagthij de pu­
blikatie van het te wijzen vonnis. . 

<<1. Denigrerenck of afbrekende handelspubliciteit met 
handelsdoeleinde·n is maar een bijzonder geval van slechtma­
king gesanctioneerd dpor art. 20, 2o, W.H.P .• Het l~uter af­
kammen van een handelaar echter' wars yan elke verge­
lijking, in de mate wa<uin deze slechtmaking met de. eerlijke 
handelsgebruiken strijdig is, ~ag worden bestreden door een 
vordering tot staken gestoeld op de algemene bepaling van 
art. 54 W.H.P., zoals te dezen, en zonder dat het bovendien 
noodzakelijk is dat_de gedingvoerende partijen concurrenten 
zijn (Schricker, F~ancq enWun~erlich, J-,a repression de Ia 
concurrencedeloyale,B 11/1, nr. 377, bl. 434; T.P.R., 1983, 
Overz. v. rechtspt. (1976/1982) :._ De wei op de h~mdels~ 
praktijken, nr. 235; De Vroede en G.L. Bailon, Handels­
praktijken nr. 1i83). 

«2. De gewraakte tekstkomt ons voor als een beledigende 
aarival op ·de commerciele faam van de eiser als garagehou­
der en kan mitsdien zijn beroepsbelangen schaden. Immers, 
zonder vooraf het ohderzoek en de berechting af te wachten 
van een geding dat ·zij zelfvoor ·de rechtbank van koophan­
del alhierop gang bracht uit'hoofde van de met de ruilmotof 
ondervonden hinder met als voorwerp hetvorder.en vah een 
schadehedrag, . subsidiair een deskundlgeno:hder:Zoek, stelt 
verweerster de eiser in een onguristig daglicht door met ver­
melding van de-_ vervanging van de· ruilmotot tot tweemaal 
toe, de slechte kwalitdt'van de door•hein ~etkochte motor 
te· doen uitkoriien eh vervolgens· riliriachtend te zi'llspelen 6p 
de'handelsberiimirig\v'a'aronder de eiser handel dfijft. · Veri:'e 
van een objectief zelfverweer·te voeren,'te meer daar haar 
door de eiser zowel v66r als na hefinleiden van evengemeld 
voor de rechtbank hangend geding, een verkeerde rijwijze 
ten ·laste wordt gelegd, heeft de gei'ncrimineetde~tekst com-' 
merciele bedoelingen· als achtergrond zegge het schaden van 
eisers ·. beroepsbelangen. Uit .:vorenstaancle · beschouwing 
blijkt dat ook de. nieuwe tekst,die de verweerster heeft aan-
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gebracht en waarbij slechts de-zinspeling op eisers handels:.. 
benaming is weggelaten, zijn denigrerend karakter behoudt. 

«3. De vordering is dan ook gegrond met in be grip van de 
gevorderde bekendmaking van-dit vonnis, evenwel bepetkt 
tot het dictum, die passend is om de-riawerking van de ge­
laakte; handelspraktijk van de verweerster te neutraliseren. 

. «4. Er is geen reden· om de eiser van zijn voorbehoud tot 
het vordereri van een vergoeding voor de ·te lijden schade 
akte te verlenen nu een vordering ten gronde, strekkende tot 
schadeloosstelling, het voorwerp moet uitmaken van een 
afzonderlijk geding (Antwerpen, 9 februari 1978, B.R.H., 
1978, 430).»(Voorzitter: de h. Matthys - Advocaten: mrs; 
D'Hulst en Rodrigues --' In de zaak V.t.W.) 

NOOT- Eigenrichting door ontevreden auto-eigenaars 

Dat- auto-eigenaars hun ontevredenheid over het door hen 
gekochte voertuig uiten door antireclame, komt wel eens 
meer voor (Rb. Rotterdam, 26 febr. 1974, N.J., 1974, 378; 
LG Kempten, 30 nov. 1972, Der Betriebs-Berater, 1973, 163; 
LG Berlijn, 2dec. 1975, Der Betrieb, 1976, 528. Vgl. Cass. 
comm., 15 juli 1970, D., 1971, Jur., 122, J.C.P., 1970, nr. 
16.559: aanplakking in vitrine). Soms neemt deze· de vorm 
aan van een oproep om problemen of nare ervaringen mee 
te delen. Beide kunnen wegens de gebruikte bewoordingen 
of het gekozen medium onrechtmatig zijn (zie naast de reeds 
vermelde rechtspraak: Cass. civ., 23-nov. 1972, Gaz. Pal.~ 
1973.1.417, Bull. Cass., 1972.2.247: oproep via adverten­
ties; Voorz. Kh. Bergen, 12 nov. 1982, onuitgegeven, geci­
teerd bijDe Vroede~ P. en Bailon, G.L., Handelspraktijken, 
Antwerpen, Kluwer, 1986, nr. 510: affiche op eeh voertuig), 
net als de oproep tot boycot, uitgaand van een individu (Tt. 
Coinm. Lyon, 19 febr. 1932, Ann. Prop. Ind. Lit. Art., 
1933, 167). 

Gaat het om particulieren, dan kan op art. 1382 B.W. ge­
steund worden of, als de gebruikte bewoordingen daartoe 
aanleiding geven, op art. 443 Sw. i. v .m. laster (vgl. Gent 27 
juni 1983, Tijds. Brugse Rechts., 1984, 56,.i.v.m. eeh een­
mansbetoging). Is de eigenaar een handelaar, dan kan op 
art.20, 2°, en 54 W.H.P. gesteundworden (Voorz. Rb. Ber­
gen, 12 nov. 1982, geciteerd). 

In elk van dezeg'evallen gaat het om eenvorm van eigen­
richting die, behoudens rechtva:ardiging, in begirtsel onrecht­
matig is (zie Dirix, E., <<Eigenrichtingin het privaatrecht», 
in Liber amicorum JanRonse, Brussel, Story-Scientia, 1986, 
597-607). . 

G:L. Bailon 

BOEKEN 

P. LAuRs;· Recht voor psychiatrische. patienten, Gouda Quint b.v., 
Arnhem, 1988 

Het voorliggende boek is door deaut~ur op 28 september 1988 
aan de Rijksuniversiteit Utrecht als proefschrift verdedigd. Het is 
van belang difkweten want de'titelvan·het boek zou kuhnen mis­
leiden. Het gaatdus niet om een boek waarin aile mogelijke rechts­
regels worden besproken waarmee psychiatrische patienten en hun 
hulpverleners, familieleden, vertegenwoordigers enz. mee kun~en ie 
maken k'rijgen. Als proefschrift·is het de neerslag van een weten­
schappdijk onderzoek. Dat blijkt overigens uit de ondertitel: '(<Een 
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onderzoek naar de rechtsbescherming voor in psychiatrische zieken­
huizen opgenomen patienten»~ Toch dekt ook die ondertitel nog 
niet helemaal de lading. Ben goede titel vinden voor een (juridisch) 
boek is inderdaad geen sinecure. Het gaat niet om een empirisch on­
derzoek naar deze rechtsbescherming maar, zo leert het voorwoord, 
een onderzoek naar «Welke bescherming de wet dient te bieden aan 
mensen die· worden geconfronteerd met onvrijwillige opneming en 
onvrijwilligverblijf in een psyc)liatrisch ziekenhuis». Het adjectief 
«onvrijwillig» leert ons opnieuw iets dat in de (onder)titel nag niet 
tot uiting kwam. 

Daarmee is in het algemeen aangeduid wat het onderwerp van clit 
boek is. Het belang van dit onderwerp kan oak voor het Belgische 
recht moeilijk worden overschat. Onvrijwillig opgenomen psychia­
trische patienten - bij ons gecolloceerden genoemd - bevinden 
zich in een juridisch dubbelzinnige situatie. Handelingsbekwaam, 
maar het vermoeden van nietigheid dat rust op de verrichte hande­
lingen leidt tot handelingsonbekwaamheid, althans zo wordt het in 
de praktijk oak begrepen en soms verkondigd in juridische geschrif­
ten. Tweede oorzaak van dubbelzinnigheid: de onvrijwilligheid 
slaat op de opname maar wordt in de praktijk, en opnieuw in ju­
ridisch~ geschriften, uitgebreid tot de behandeling. Derde oorzaak 
van dubbelzinnigheid : plaatsingen die niet onvrijwillig zijn, zijn dus 
vrijwillig. Hoewel van een vrij gegeven toestemming voor opname 
en plaatsing dikwijls geen sprake zal zijn. Vele vrijwillig opgenomen 
patienten ·zijn feitelijk -gecolloceerden. Wordt het, oak in -Belgie, 
niet langzaam tijd deze dubbelzinnigheid, die in dit geval zeker niet 
in het voordeel van de meest direct betrokkenen kan worden uit­
gelegd, op te heffen ? Binnenkort zal het twintig jaar geleden zijn 
dat een antwerp tot herziening van de krankzinnigenwet van 1850 
bij het Parlement werd ingediend. Wat betekent «rechtsbescher­
ming» wanneer het eindarrest over een verzoekschrift bij de Raad 
van State dat in 1962 werd ingediend door iemand die zich ten on­
rechte gecolloceerd achtte, in 1987 werd gewezen? 

Aan wie belangstelling heeft voor dit soort vragen en de proble­
matiek die erachter · schuilgaat - iemand heeft hulp nodig maar 
wijst die hulp af en, paradoxaal, moet worden geholpen: een pa­
radox die het recht niet kan opheffen - kan dit boek van Laurs 
ten zeerste worden aanbevolen. Om meerdere redenen. Grosso 
modo is de beschreven dubbelzinnigheid in de juridische situatie 
waarin onvrijwillig opgenomen psychiatrische patienten zich bevin­
den, oak geldig in Nederland. Oak in dat land worstelt men al bijna 
twee decennia met de herziening van een wetgeving uit. de vorige 
e~uw. Een wetgeving waarvan overigens vaststaat dat zij een toets 
aan het E.V .R.M. niet weerstaat (cf. Winterwerparrest). Dat geldt 
trouwens everizeer voor de Belgische wetgeving, hoewel het Euro­
pees Hof tot op heden niet de gelegenheid heeft gehad zich daarover 
uit te spreken. Een belangrijk verschil tussen de situatie in beide Ian­
den is wei dat in Nederland wetgevende initiatieven zijn genomen 
om de juridische positie van de patient in het algemeen (behande­
lingsovereenkomst: medische experimenten e.d.) te regelen. Laurs 
heeft de moeite genomen om zijn studie in dit ruimere kader te 
plaatsen. 

Wat het informatieve aspect betreft verdient dit onderzoek ap­
plaus. Minder enthousiast ben ik over het analytische aspect. Wat 
mij is opgevallen bij het doorworstelen van dit boek - 383 blz. klein 
lettertype, dicht beschreven bladzijden - is wat ik zou willen noe­
men de voorspelbaarheid. Het boek wemelt van de herhalingen, sa­
menvattingen, in- en uitleidingen waarin het allemaal nag eens op 
een rijtje wordt gezet. Didactisch, zeker, maar oak wel eens verve­
lend. Tot daar aan toe. Meer storend is het volgende: de auteur 
schetst in hoofdstuk 4 twee visies op rechtsbescherming uit de psy­
chiatrie: een zgn. traditionele en een zgn. radicale visie. Hoewel de 
auteur zelf erkent dat er tussen beide visies in talrijke overgangs­
vormen voorkomen, hanteert hij beide visies tach als extremen. Be­
grijpelijk is dat de auteur positie kiest tussen beide in, maar vanaf 
dat moment weet de lezer ongeveer wei welke richting het onderzoek 
zal uitgaan. Het wordt dan allemaal vrij herkenbaar: niet te veel 
van het ene en niet te weinig van het andere. Daar staat wei tegen­
over dat aan de auteur niet kan worden verweten dat de voorstellen 
die hij doet in hoofdstuk VI om een nieuwe wettelijke regeling te 
ontwerpen in het algemeen ver af zouden staan van de werkelijkheid 
en de haalbaarheid. 

. , Herman Nys 
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MEDEDELINGEN 

Vereniging van Verzekeringsjuristen 

Op donderdag 26 januari 1989 te 18u30 houdt de Vereniging van 
Verzekeringsjuristen in het gebouw van de Belgische Lloyd, J. Van 
Rijkswijcklaan. 162 te Antwerpen, haar derde voordracht van dit 
werkjaar met als thema: " Schaderegelingen en schaderegelingso­
vereenkomsten''. Spreker is de heer P. Scheerlinck, onder-directeur 
van de Belgische Lloyd. 

Inlichtingen: mevr. Chr. Willems,· tel. 03/217.54.90. 
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