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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
politicke rechten

1. Bij de wet van 15 mei 1981 werden het Internationaal
Verdrag inzake economische, sociale en culturele rechten! en
het Internationaal Verdrag inzake burgerrechten en politicke
rechten?, beide opgemaakt te New-York op 19 december
1966, goedgekeurd?. Door de ratificatie op 21 april 1983
werd Belgi€ op 21 juli 1983 definitief partij bij deze zoge-
naamde UNO-Pacten+.

2. Integenstelling tot de opvatting van de Raad van State,
afdeling wetgeving® en van de Belgische regerings ter zake,
wordt de directe werking van de belangrijkste bepalingen
van het I.V.B.P.R. algemeen erkend’; die van het
I.LV.E.S.C.R. wordt daarentegen ontkend®. Voor het

! Verder het 1.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., «Belgié 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 Belgié tot deze goed-
keuring is overgegaan.

5 Gedr. St., Kamer, 1977-78, nr. 188/1, 29.

¢ 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 : Bossuyr, M.,
«De directe werking van het Internationaal Verdrag inzake burger-
rechten en politieke rechten», R. W., 1978-79, 235-248; VELv, J.,
«Les effets directs des instruments internationaux en matiére de
droits de I’hommey, in Prolegomena, 2, VANDEPLAS, A. en SPREU-
1ELS, 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 de toepassing van art. 9, lid 2, betreft : Cass.,
17 januari 1984, R.W., 1984-85, 1147.

8 OrianNE, P., «De la juridicité des droits économiques et so-
ciaux reconnus dans les Déclarations internationales», Ann. Dr.,
1974, 147-163; VierpacG, 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; Jacoss, 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; ArstoN, 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.

1.V.B.P.R. betekent dit dat Belgié 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 eenieder-
gelijke en doelmatige bescherming tegen discriminatie op
welke grond ook, zoals ras, huidskleur, geslacht, taal, gods-
dienst, politieke of andere overtuiging, nationale of maat-
schappelijke afkomst, elgendom, geboorte of andere sta-
tus». S
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 zonder
enige vorm van discriminatie aan ieder die binnen zijn
grondgebied verblijft en aan zijn rechtsmacht onderworpen
is. De vraag rees of art. 26 al dan 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 leiden®. Sommige auteurs!® heb-
ben ter zake de houding van het Comité voor de rechten van
de mens!! afgewacht, anderen hebben zelf reeds een inter-

® Voor een bespreking van deze voorbereidende werken zie Bos-
suyt, M., L’interdiction de la discrimination dans le droit interna-
tional des droits de I’lhomme, Bruylant, 1976, 85-87; TOMUSCHAT,
C., «Equality and Non-Discrimination under the International Co-
venant on Civil and Political Rights», in Staatsrecht-Vélkerrecht-
Europarecht. Festschrift fiir H.-J. Schlochauer, Von MuncH (red.),
Berlijn, De Gruyter, 1981, 698-706; RamcHArAN, B.G., «Equality
and Nondiscriminationy», 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.,
Human Rights Law-Making in the United Nations. A critique of
Instruments and Process, Oxford, Clarendon, 1986, 119-123.

10 Meron, Th., o.c., 120.

' Dit Comité werd ingesteld door art. 28 11d 1, van het verdrag,
Op de eerste plaats bestudeert en becommentarieert dit Comité 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 Comité ter zake heeft erkend (art. 41); Belgié
heeft dit gedaan op 18 juni 1987; zie B.S., 2 december 1988). Ten
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pretatie van-de bepalingen: vanart. 26 uitgewerkt.

4. Uit de analyse van de tekst 'van art. 26 leidden verschil-".
lende auteurs de directe en zelfstanidige werking van deze be-:
paling: af, zeker -wat de eerste zin betreft. Het beginsel dat :
allen gelijk zijn voor. de wet (égales devant la-loi; equal-be-.

fore the law) verwijst naar het algemeen gangbare niet-dis-
criminatiebeginsel dat de wet t:a.v. ieder op gelijke wijze

moet worden toegepast!2. Meer discussie bestond-er over:de -

termen «hebben zonder discriminatie aanspraak: op -gelijke
beschermirng door de wet» («une:égale protection de la:1oi»,
«equal protection of the law»). Toch stellen de meeste au-
teurs dat deze termen de. direct toepasbare verplichting

opleggen aan de Staten om in hun wetgeving geen.

ontoelaatbare!? discriminatie op te nemen. Het betreft dan
een verplichting die veel verder gaat dan het waarborgen van
een gelijke toepassing van de wet. Het gaat hier om een al-
gemeen discriminatieverbod dat slaat. op de inhoud van:de
wet zelf'4. Tomuschat daarentegen was van mening dat het
opleggen van een dergelijke algemene gelijkheidsverplich-
ting niet de bedoeling:van het verdrag of van art. 26 geweest

kan zijn, en dat de hier geinterpreteerde termen enkel:slaan:

op het verhinderen 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 dar 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 voor hem «equal protection in the-application.

of the law»1s.

5. Een:ander discussiepunt was; zoals gezegd, het mate-

rieel toepassingsgebied van deze niet-discriminatiebepaling.
Slaat zij enkel op de rechten-die verzekerd worden door het'
1.V.B.P.R.of heeft zij tevens betrekking-op andere rechten.

Bossuyt meent dat het discriminatieverbod van art. 26,:eer-:

ste-zin, op alle rechten slaat die door een staat worden toe-
gekend, op alle regelgevende overheidsactiviteitenié, In die
zin gaat art. 26 veel verder dan art. 2, lid 2, van het
1.V.B.P.R., dat enkel slaat op de rechten die in het verdrag
zelf zijn opgenomen. In het verlengde van zun opvattingen
dle u1teengezet zijn in “het vorlge punt verwerpt Tomuschat

deze ruime 1nterpretat1e en beperkt h1] het met dlscrlmma-

slotte-kan het tevens-de kennisgevingen in ontvangst nemen en be-
handelen van individuele personen :die beweren het slachtoffer te
zijn van schending van de in hét-verdrag genoemde rechten.door

de staat onder wiens rechtsmacht die persoon valt; maar enkel als:

die betrokken staat de.-bevoegdlieid ter.:zake van het Comité heeft
erkend door toe:te treden tot het Facultatief Protocol behorend bij
het verdrag (art. 1 van dit Facultatief Protocol). Belgié:is tot nu:toe
niet-toegetreden tot:dit. protocol.. Het. Comité is geen rechtscollege
dat definitieve en bindende arresten kan.vellen, maar héeft door zijn
samenstelling (personen van hoog zedelijk aanzien:en met een er-
kende bekwaamheid op het gebied van de rechten'van'de:mens:; art.
28, lid 2) een belangrijke gezaghebbende functie: Zie in het‘alge-
meen, over de bevoegdheden van dit' Comité,: BOSSUYT M Le.,
R.W.-1978579; 245-248. .+~ 0 i g Al e
12. BossuyT, M.;'0.¢.) 87 RAMCHARAN B.
muscHaT, C., Lec., 707, T
13.Zie hlerover vefder ars. 6 en~10;" UHEE
14 Bossuyr;:M., o.c., 88-89 en: RAMCHARAN, Le., 255
1% T OMUSCHAT; C Le.; 707910005+
16 Bossuyr, M., 0:¢i; 84.:.Zie éveneéns.: RAMCHARAN,. B! G I Cus.
256. s
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tiebeginsel ' tot ::die rechten . d1e zun opgenomen in het
I.V.B.P.R.77,

‘6. Minder discussie:was.er -over- het punt 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 op-arbitraire en onredelijke
discriminatie. Hierover: bestond erbij de voorbereiding van
deze tekst moch bijde rechtsleer -enige :discussie!®.. Hierbij
werd herhaaldelijk :verwezen naar 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.'". Op grond van: deze principes is er enkel -
sprake van discriminatie «wanneer met ongelijke behande-
ling geen geoorloofd-doel wordt nagestreefd, ofwel wanneer
de ongelijke behandeling niet dienstig-is.om dit doel te be-
reiken of wanneer de nadelen van de gediscrimineerde groep .
onevenredig zijn t.a.v: lietgeen nodig kan geacht worden om
dit per hypothese wettig doel te bereiken»?°. De objectieve .
en redelijke verantwoording:en de evenredlgheld tussen doel :
en mlddelen staan hlerblj centraal -

2. Het standpunt van- het Comlte -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 tekst-van art: 26, heeft het Comité voor.
de rechten van de mens.een uitspraak gedaan op 7 april 1987.
Reeds lang ‘werd met veel aandacht uitgekeken naar deze
stellingname: van het: Comité. .-Tot dan toe had het Comité.
zich-onthouden:.om rechtstreeks een:beroep te doen op art.
26. Dit. gebeurde slechts-op:-een onzelfstandige manier als.
aanvullmg op andere verdragsbepalmgen21

- Het ging in feite om-drie beslissingen:van het Comité die
betrekking hadden op de rechtspositie van vrouwen in het
Nederlandse sociale zekerhe1dsrecht22 Belangn]k h1erb1]

1 TOMUSCHAT, C . c., 256,

18 Zie, over de betekems van ‘hét met dlscrlmlnatlebeglnsel in het
algemeen BossuyT; M., 0.¢.; 96:e.V.; over de betekenis-ervan ih het:
L.V.B.P.R., Tomscnm, C:, LéyTl 24715,‘- en'de verwijzingen aldaar
naar de’voorbereidénde. teksten en:de rechtsleer ; KLERK, J., « Wor-
king ‘paper. on- Article 2(2) and Article 3 of the International Co-
venant-on. Economic; Social:and; Cultural nghts», Hum: Rights.
Quart., 1987,.254-255.-..

19 E. H R. M 23 ]uh 1969 Belgxsche Taalzaken, Publ Cour,
séneA vol, 6, nr. 9- 11 33 36, )

‘20 RIMANQUE K., Dé toepassmg van hetE V:R.M. in'de praktuk '
Antwerpen Kluwer, 1987, 39240, Deze auteur stelt éveneens dat een
zelfde dlscrlmmatlecrltenum moet worden gehanteerd bij de toepas-
sing-van art. 14.E.V.R.M.‘en'van-art. 26 L.V.B.P.R.:} e

2L -Arxema; E.A., «Het internationale gel;]kheldsbeglnsel en-de
Nederlandse; staatsrechtelijke verhoudingen. Wie: leidt de wals van:
de. gelijkheid.»,in- Staatsrecht; buitenlandse, betrekkingen..en:de
internationale rechtsorde staatsrechtconferentre 1986 Nl_]megen,1
Ars Aeqm lerx 1987, 887.

22 Beslissingen nrs. 172/1984, 180/1984 en 182/1984. le werden
gepubliceerd in Report of the -Human Righis .Committee,
UN/GAOR/. 42nd-session, Suppl,;40 (A/42/40), New“York U:N,,.
1987, 139-169. De eerste uitspraak verscheen in N.J.C.M., 1987,
377-391, noot Zwart, T. We zullen verder naar, deze ultspraak ver-
wijzen. B AR ER U S




was de duidelijkheid waarmee het Comité een standpunt in- .

nam in de bovenvermelde betwiste punten. .
8. Wat de: verphchtmgen van de Staten betreft oordeelt
het Comité »: St

" «The Commlttee begms by notlng that artlcle 26 does notz,

merely duplicate the gharantees:already:provided:for in ar-
ticle 2. Its basis stems from the principle of-equal protection:

of the law* without discrimination, .as contdined in: article 7..
of the Universal Declaration of Human Rights; which pro--

hibits discrimination in law or in practice in any fiéld 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-application thereof. Although ar-
ticle 26 requires that legislation should prohibit discrimina-
tion, it does not of itself contain any obligation with respect

to the matters that may be provided for by legislation. 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:observes 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 contained in article 26.... and
the: guarantee given:therein to:all persons regarding equal
and effective protection:against:discrimination23:»

- Volgens het Comité: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:Comité benadrukt dat de wetgeving als
dusdanig en niet alleen.de toepassing: ervan, getoetst moet

worden aan het niet-discriminatiebeginsel24.: - e

9. ‘Ook op het punt van het-materieel toepassmgsgebred
neemt het Comité: stelling :.. a .

- «The Committee is of the view that the Internatlonal 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 Convention on the Ehmmatron of All Forms of Discri-
mination Agamst Women, or, as.in the present case, the In-

ternational Covenant- on . Economic, Social .and Cultural,
Rights. Notwithstanding the interrelated drafting history.of.

the two- Covenants, it remains necessary for the:Committee
to apply fully the terms ‘of the: Initérnational Covenant ‘on

Civil and Political Rights. The Committee observes i in this

corinection that the provisions of article 2 of the Internatro-
nal Covenant on. Economrc Socral and Cultural Rrghts do
not detract from the full apphcatron of artlcle 26 of the In-
ternatlonal Covenant on Civil and Pohtlcal R1ghts25 ». o

Het Comité voegt eraantoe dat_ uit de yoorbereidende tek—
sten van het:verdrag geen beperking van het toepassingsge-
bied tot dé rechten’die verzekerd worden'in het:1:V.B. PiR.
zelf kani worden® afgele1d26 ‘Het Comité geeft dits ‘een zeet:
ruime draagwijdte aan‘art 26; Niét alleen bestrljken de aan-

padaes

28 Overwegmg 12.3 ot 125, -+

AR

ovér.
25 ‘Overweginig 121"
26 Overweging 12.2.

- 24 Het Comité verwerpt daardoo de vrsre van TOMUSCHAT “hier-
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gehaalde internationale verdragen een. zeer breed terrein??, -
daarenboven worden :ze slechts-als voorbeeld aangehaald,

zodat mag aangenomen worden dat volgens.het Comité alle

terreinen van het overheidsoptreden onderworpen zijn aan

de niet-discriminatieverplichting van art: 26 I.V.B.P:R. Dit

geldt ook voor rechten die vallen onder andere niet-discri-

minatieverplichtingen - die- eventueel enger moeten worden

geinterpreteerd. Daardoor. verklaart het: Comité zich tevens
bevoegd om te oordelen over discriminatie bij de toekenning

van de-rechten die. niet:binnen het toepassmgsgebled vallen

van het 1.V.B.P.R.28, .

- 10.: Ten slotte sprak het Comlte zrch uit over het begnp
discriminatie :

«The:right: to equahty before the law and to equal pro-
tection of the law without any discrimination does not make
all. differences of treatment. discriminatory. -A differentia-
tion: based . on:-reasonable -and objective criteria does mnot
amount to prohibit discrimination within the meaning of ar-
ticle 2625, . : .

‘Hierdoor hanteert het Comlte een crrterlum dat vergelij k-
baar is met dat van het. E.H.R.M., hoewel het bondiger is
geformuleerd3?. Het:laat daarmee een beoordelingsmarge
open .die de vorige principiéle stellingnamen hanteerbaar
moeten maken in de praktijk. Na deze overweging paste het
Comité dit-principe toe bij.de toetsing van de aangevochten
wetgevmg3l ‘ . SR

~3. :Werking in-de tijd en horizontale werking :

-11.. Hoewel de Nederlandse. rechtspraak reeds.langer de
directe werking en het ruime toepassingsgebied van-art. 26
1.V.B.P.R. had- aanvaard32; veroorzaakte deze -beslissing
wegens zijn- consequenties: toch nog :grote opschudding?3,
Die-opschudding werd nog groter.toen de Nederlandse recht-
spraak deze beslissing-consequent toepaste, wat in de sociale

ol

) A P gl DEIRSE

2 Het I.V.E.S.C.R. heeft betrekkmg op een zeer breed veld van
economlsche, soc1a1e en culturele rechten zoals het recht op arbeld
(art 6) bllll]ke en gunstlge arbeidsvoorwaarden (art 7), collectieve
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 :ontplooiing (art. 15). : PN LTI

‘Het Internationaal Verdrag.ter bestnjdlng van: alle vormen van
rassendiscriminatie van 7 maart 1966:(goedgekeurd door de wet van
9 juli 1975, B.S.; 11 -december 1975)-heeft in - art.:5 eenilange.op-
somming van allerler terreinen waarop rassendlscrlmmatle moet’ be—
streden worden. e : 2

. 2%-0Qok inzake het materleel toepassmgsgebred van art 26 wust
het -Comité ‘de: beperkende opvattmg van: TOMUSCHA’I‘ af.:
-:2% Overweging 13 - :

- 30 .SwarT; ! T., noot; N.J. C M 1987 390

3 Overwegmgen 14.en,15. 5w e

32 Zieo.m..Hoge Raad, 10 december 1982 R W 1982 106 en
Raad van State, 8 januari 1985 in zake X, m,PossnL, A;G.; Rechts
spraak Rassendiscriminatie; Lelystad,: Vermande, 1987, 229, - -

33 Er gingen zelfs stemmen op om het I.V.B.P.R. op te zeggen
en daarna opnieuw te bekrachtigen met voorbehoud van art. 26. Zie
Heringa, A.W.,," «Effectuering.. van:. sociale :.;grondrechten»,
N.J.C.M., 1988, 306. Zie eveneens PARLEVIET, J., «Nederland.in‘rep
en roer door uitsprakern’ van-het. Mensenrechten Comité», Nemesis,
1988, 79-81. -

691



RECHTSKUNDIG WEEKBLAD 1988-1989 - nr. 21 - 21 januari 1989

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 het Comlte van 7 aprll
1987.

Op één punt is de overeenstemming tussen deze twee uit-
spraken evenwel betwistbaar, meer bepaald inzake het 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 het
moment dat Nederland gebonden was door het verdrag3s;
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 wel de intentie te kennen
gaf om de bestreden discriminatie weg te werken, maar in
werkelijkheid daar niet toe overging3s. Het Comité 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 Comité

deze beperking door te stellen dat de invoering van de ver-

schillende gewaarborgde rechten wel over een bepaalde pe-
riode kan worden gespreid (progressive implementation)3s,
maar als de betrokken rechten eenmaal in de nationale wet-
geving zijn opgenomen, moet deze wetgeving vr1] zijn van
elke ongeoorloofde discriminatie?®.

Deze stelling wordt nog bevestigd door het 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»4°. Hoewel de gelei-
delijke invoering van de rechten die het voorwerp uitmaken
van het 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 0.m. Raad van Beroep, 11 juni 1987, N.J.C.M., 1987, 471,
en Centrale Raad van Beroep, 5 januari 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 PoLaAK, 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 trad er in- werkmg 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.

8 Deze geleldeh]kheld bij de invoering van de gewaarborgde
rechten geldt vooral van het I.V.E.S.C.R. Zie hierover o.m. AL-
sToN, Ph. en Quinn, G., lc., 164-181. Ook bij de invoering van de
rechten uit het I.V.B.P.R. wordt, althans door auteurs uit de Derde
Wereld, een zekere geéleidelijkheid aanvaard : JuesvaLa, F., «Do-
mestic -implementation of the Covenant -on civil and polmcal
rights», N.I.L.R., 1985, 467-472.-

3% Overweging 12.5. - o
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 possible*!.» :

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

De vraag rees of dit ook geldt in tijden van economische
recessie. Art. 4 [.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 wel 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. Zl]
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 economy*2.»

Zij werd hierin gevolg door de «Limburg Principles».

§ 49 bepaalt dat de wetten die beperkingen op de econo-
mische, sociale en culturele rechten 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 hier dus duidelijk om het welzijn van heel de be-
volking en niet alleen maar van bepaalde groepen. Indien
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 één bepaalde bevolkingsgroep, moet daarvoor een rede-
lijke en objectieéve 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 laten werken*.

Deze interpretatie gaat evenwel verder dan de houding van
het E.H.R.M. In de zaak Abdulaziz, Cabales en
Balkandali*+ toetste het Hof de Britse immigratiewetgeving
o.m. aan het niet-discriminatiebeginsel van art. 14
E.V.R.M. Incasu oordeelde het Hof echter dat er voldoende
redelijke en objectieve verantwoording aanwezig was voor
het onderscheid naar nationaliteit (en onrechtstreeks naar
ras) in de Britse immigratiewetgeving. Het Hof aanvaardde
hierbij' het inroepen van -economische omstandigheden
(grote werkloosheid) - voor ‘het beperken "van de
immigratiestroom#s. : B

41 §§ 37 en 38.

2 KLERK’, 1., Lc., 264.

3. Ibid., 262-263

44 E.H.R.M., 28 mei 1985, Publ. Cour, série A, vol. 94,

45 Overweging 85. Zie hierover meer : LEmmEns, P., «Immigra-
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 overheid#.

12. In deze discussie over de betekenis van art, 26
I.V.B.P.R. kwam nog één aspect niet aan de orde, namelijk
de vraag of deze bepaling horizontale werking heeft en dus
eveneens van toepassing is op discriminerende praktijken
tussen privé-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 halen’. Dit gebrek aan horizontale
werking spruit voort uit de onmogelijkheid van de staat om
zich te mengen in de privé-gedragingen van zijn burgers.
Enkel Ramcharan stelt dat art. 26, tweede zin, aan de staten
wel degelijk de verplichting oplegt om maatregelen te nemen
tegen discriminatie, voor zover ze niet louter de persoonlijke
sfeer betreffen®. Het Comité 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. Hierover 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 het Hof van Justitie van de Europese Gemeenschap-
pen de gevolgen van zijn uitspraken reeds enkele malen beperkt voor
de toekomst alleen. Hierbij hield het Hof rekening met de financiéle
en economische gevolgen van een eventuele retro-actieve toepassing
van zijn uitspraak en met het gegronde vertrouwen van de betrok-
kenen dat ze in overeenstemming met het gemeenschapsrecht han-
delden. Zie H.v.J., 8 april 1976, zaak 43/75, 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 grondrechteny, /.c., 311.

47 Bossuyt, M., o.c., 89-92.

4% Tomuscuart, C., l.c., 710-712. Deze auteur wijst erop dat enkel
wat betreft de gelijke rechten van man en vrouw in het 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), het verdrag betrek-
king heeft op privé-verhoudingen.

49 RamcHarAN, B.G., l.c., 262-263. Zie ter zake het genuanceerd
standpunt van ALKEMA, A, lLc., 82.
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natie op welke grond ook, zoals...»%. 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»st. .

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 Comité 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 landen 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 iss2.

Overigens heeft het Comité 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»s3,

Dit betekent evenwel niet dat op alle terreinen dlSCI‘lml-
natie op grond van nationaliteit verboden is. Op de eerste
plaats is er de wetgeving en het beleid inzake de toegang 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 komens4. Het Comité drukte het in zijn al-
gemene commentaar aldus uit :«The Covenant does not re-
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
circumstances 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»ss.

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 openbare
leven, de verkiezingen en de toegang tot het openbaar ambt

A

50 Bossuyt, M., o.c., 56-59.

31 RamcHARAN, B.G., I.c., 263. Zie eveneens ParTscH, K., «Men-
schenrechte und Fremdarbeiterpolitiek», N.J.W., 1974, 170,
KLERK, J., l.c., 256, en BouNinG, W.R., «The Protection of Migrant
Workers and International Labour Standards», International Mi-
gration, 1988, 142-143.

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

3. Report of the Human Rights Committee, UN/GAOR, 4lste.
Session, Suppl. no 40 (A/41/40), New York, U.N., 1986, 118.

54 RaMcHARAN, B.G., l.c., 263 en PartscH, K., 1.c., 169.

55 § 4
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verleent. Andere- uitzonderingen: op het principe -dat ‘discri-
minatie naar nationaliteit: of tussen personen: van:verschil-
lende nationaliteit eveneens valt onder de toepassing van.art.
26 moetén ‘echter zeer strlkt gemterpreteerd worden56
Partsch drukt het zo mit:; : e

- «Ausnahmen sind. nur msowelt zulasxg, als ‘sie’ entweder
in diesen Instrumenten sélbst zugelassen sind = Wahlrecht,
offentlicher Dienst — Zuzug usw.: = -oder:soweit bei den:zu-
ldassigen Einschriankungen das Kriterium der: Staatsangeho-
rigkeit legitimerweise berticksicht werden darf; das- ist nur
zuldssig, wenn die Eigenschaft des Fremden fiir die zugelas-
sen Motivationen von Einschridnkungen konkret eine Rolle
spielt. Dabei wire :allerdings ‘streng zu priifens7.» .

‘Het vreemdelingenbeleid .in- het algemeen ontsnapt: dus
niet aan de toepassing van-het' I.V.B.P.R., en het toelatings-
en binnenkomstbeleid kan-in:sommige omstandigheden ge-
toetst worden aan het verdrag®: Het .Comité voegt daataan
toe :«... once aliens are allowed to enter the territory-of - a
State party they are entltled to the nghts set out in the
Covenant»%, :

-~‘Onderscheid naar. natlonahtext in de wetgevmg zalpas- dan
als -gerechtvaardigd kunnen-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
I1.V.B.P:R. wordt gegeven, verliest het voorbehoud dat Bel-
gié heeft gemaakt-bij art. 2,1id 2, 1.V.E.S.C.R. veel van zijn
betekenis. Belgié erkent niet dat art. 2, lid 2, van dit laatste
verdrag de verplichting inhoudt om aan vreemdelingen de-
zelfde rechten toe te kennen als dan Belgen. Volgens Belgié
zou dlt artlkel enkel de verphchtlng opleggen om willekeu-
rige gedraglngen uit te bannen en niet om onderscheid in
rechte op te heffens®, Uit het voorgaande volgt: evenwel dat
art. 26 L.V.B.P.R. een zelfstandige ‘niet-discriminatiever-
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
Belgié evenwel geen -voorbehoud gemaakt. e

15.° Rekenmg houdend met de hiervoor: besproken inter-
pretatie en toepassmg van, art 26 LV.B.P. R kunnen we het
volgende stellen. ~ ~

Sinds 21 juli 1983 moet elk onderscheld naar natlonahtelt
op welk. terrein van het overheldsoptreden ook, of het nu een
onderscheid ‘is tussen Belgen -en vr_eemdehngen:of tussen
vreemdelingen .onderling; getoetst worden aan de criteria
van redelijkheid en objectiviteit wat bétreft de doelstellingen
en'van evenredigheid tussen dé gevolgen-die zé teweegbren-
gen voor de' betrokkenen en de’ doélstellingén. “Het onder-
scheid haar natlonahtelt moet daarénboven spec1f1ek betrek-
kmg hebben ‘op deze gerechtvaardlgde doelstelhngen Een

+36 RAMCHARAN, ‘B.G., Lc., 263
- 57 Partsen, K., Lc., 170,70~ I o
58 Zo toetste het E.H.R. M ‘in de zaak Abdulanz e.a: het BrltS‘e
immigratiebeleid: aan art.. 14 ‘E.V.R.M. "Hét«Hof besliste in deze
zaak dat'het bevoorrechten in de immigratiewetgeving van vreem-
delingen mét een nauwere band et Groot-Btittannié (zoals:dé ge-
boorte aldaar)-geen: ongerechtvaardlgd onderscheld is (overwegmg
87). Dot oyl
-59.§ 6. Men:zou uit-deze zmsnede kunnen aﬂelden dat het Coité
van mening is-dat deze bescherming:enkel van toepassmg is op 1egaa1
in het-land aanwezige:vréemdelingen.-:- o ‘
60 B.S., 6 juli 1983, 8829.
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automatische: invoering van onderscheid naar nationaliteit
of: het ihroepen:van economische motieven is niet redelijk.
De terreinen waarop deze principes niet gelden, zijn zeer be-
perkt (toegang tot het grondgebled polmeke rechten; open-
baar- ambt) o :

e Enkele voorbeelden van. dlscrlmmatle ivm. de .-
: echtsposme van: vreemdelmgen getoetst aan artikel 26
T e ng T - LV:B.P.R: .

16. Ter illustratie van deze redenermg zullen we hler kort
enkele voorbeelden ul en m. b t. de rechtsposme van
vreerndehngen waarvoor deze 1nterpretat1e van art. 26
I.V.B.P.R. van belang kan zun

. B 5 I Het recht op het bestaansmmtmum

17 Krachtens art. 1 $§ 1, van de wet van 7 augustus 1974
tot instelling van het recht op:het bestaansminimums! heeft
iedere ‘meerderjarige. Belg recht op het-bestaansminimum.
Hij moet zijn- werkelijke verblijfplaats in-Belgié hebben en
mag niet.over-toereikende bestaansmiddelen beschikken. Dit
recht geldt-in principe enkel voor Belgen. De wet maakt het
de Koning mogelijk om" het toepassingsgebied ervan uit te
breiden tot vreemdelingen:(art.; 1,. § 2):.Deze uitbreiding is
er eerst gekomen via‘het K.B. van 8 januari 197662, dat het
recht op het bestaansminimum ook-toekende aan onderda-
nen van E.G.-Lid-Staten, stadtlozen$? en erkende vluchtelin-
gen. Alvorens. dit recht-te -kunnen ;genieten moesten deze
vreemdelingen werkelijk in. Belgié. verbleven hebben gedu-
rende ten minste: de laatste vijf jaar vo6r de aanvraag van
het bestaansminimum. - e

+ Onder druk van de Europese rechtspraak64 werd deze uit-
b:cldmg door het.K.B. van 27 maart.1987¢5 vervangen door
een-nieuwe regeling die het recht-op het bestaansminimum
toekent aan diegenen die het voordeel genieten van de toe-
passing van de Verordening nr. 1612/68 van de Raad van
de E.G. van 15 oktober 1968 betreffende het vrij verkeer van
werknemers binnen de Gemeenschap, -aan de staatlozen en
aan de erkende vluchtelingen,. met weglating evenwel van de
verblijfsduurvoorwaarde van vijf jaar. Deze. voorwaarde
werd echter via-een ander. K.B. van 27 maart 198756 veral-
gemeend- tot alle rechthebbenden op het bestaansminimum
via.een wijziging van art. 26, eerste lid;.-van K.B. 30 oktober
1974 houdende algemeen-, reglement betreffende . het
bestaansminimums$’, Op grond van dit artikel is deze ver-
blijfsduur-noodzakelijk om. geacht te. kunnen worden zijn
werkelijke verblijfplaats in Belgié te hebben en dus aan de
yoorwaarden voor de:toekenning van het bestaansmlmmum
te. vc>ldoen6s w0 el T S

- 61 B.S., 18 september 1974.
62 B.S., 13 januari 1976.
- 8. Krachtens‘de-wet van 3 maart 1982.(B.S.; 15 juli: 1982) werden
de personen 'van onbepaalde nationaliteit .voor de: toepassmg van
deze wet :gelijkgesteld met staatlozen. .7 <
54 H.v.J., 27 maart 1985, zaak 249/83 Hoeckx, T. Vreemd
1985; 77,:noot VERSCHUEREN, H.:= oy : E E
S OUBS T april- 1987, v il L ThsE g '“:’ =
66 B.S., 7 april 1987. i g L0 i S
§7 B.S., 19 november 1974 B Ewn g T
8.Zie hierover VERSGHUEREN, H.:; «Enkele actuele juridische as-
pecten'mzake de toekenning:-van het gewaarborgd inkomer:voor be-
jaarden, het bestaansminimum.en de O.C.M.W.-dienstverléning




- De redenen waarom vreemdelingen in principe uitgesloten
blijven van dit zogenaamde' «sluitstuk van de sociale zeker-
heid» is enkel economisch. De regering wees erop dat het de
bedoeling was om de vreemdelingen geleidelijk dit recht te
Jaten genieten, maar dat de financiéle weerslag ervan te
groot zou zijn of nog onzeker®. De redelijkheid van de mo-
tivering is echter. twijfelachtig. Hierboven is reeds aangege-
ven dateconomische redenen. geen- voldoende: motivering
zijn om een onderscheid te maken tussen Belgen en vreem-
delingen.

‘Bovendien is de beloofde geleldeh]kheld niet gerealiseerd.
Bl] de laatste w11z1gmg van de bepalmgen ter zake bleef het
toepassmgsgebled van de wet ‘beperkt tot die categorieén
vreemdelingen die er reeds recht op hadden.

Deze louter economische motlvermg blijkt evenmin objec-
tief. Vreemdelingen die op grond van deze wetgeving geen
recht hebben op het bestaansminimum, kunrien eeni'beroep
doen op de O.C.M:W.-diénstverlening krachtens de artt. 1
en57 e.v. van de wet van 8 juli 1976 op ‘de O.C.M.W.’s70,
De O.C.M.W.’s'moe¢ten dezé vreemdelingen in staat stellen
een leven te leiden-in-overéenstemming met de menselijke
waardigheid. Zulk een stéun kan-niet veel lager zijn dan het
bedrag van het bestaansminum?'. Behoeftige vreemdelingen
komen aldus hoe dan ook ten laste van:de overheid, ofwel
via het bestaansminimuim ofwel via de‘0.C.M;W.-dienstver-
lening. De nationale overheid draagt in het éerste geval voor
50% bij (art. 18 Bestaansmiinimumwet)in het tweede geval
voor 100% indien het gaat om vreemdelingen die niet inge-
schreven zijn in het ‘bevolkingsregister (art. 5; 2§; wetvan
2 april 1965)72. Het'grote verschil voor de betrokken vreem-
deling is evenwel dat een recht op het bestaansminimuri on-
betwistbaar en duidelijk omschreven isin:de wetgeving (een
vastgesteld bedrag),; terwijl de¢ O.C.M.W.-dienstverlening
damn een ruime beoordehngsbevoegdheld van het plaatseluke
0.C.M.W. onderworpen is.‘ " - :

Het onderscheid dat art. 1, § 1, van'de wet van 7- augustus
1974 maakt tussen vreemdelingen ‘en Belgen, steunt dus niet
op een redelijk noch op een objectief motief. Het vérdere
onderscheid dat; gemaakt wordt door het K B van 27 maart
1987, evenmin,: = <l v B S TR

Een zelfde redenermg kan gemaakt worden voor: het recht
op het gewaarborgd inkomen voor bejaarden, dat pririci-
pieel ook alleen aan ‘Belgen en ‘aan:bepaalde categorleen
vreemdelmgen is voorbehouden73

5 2. Wachtuttkermg voor schoolverlaters

“18.Jonge werknemers dle ‘hun- studle ‘of hun leertud
beéindigd hebben, zijn onder bepaalde voorwaarden gerech-
tigd om werkloosheidsuitkeringen te ontvangen (ook wel de

aanvreemdelingen en vlichtelingen» ;;T. Vreemd., 1987, nr. 43, 8-9.

% Verslag De: Clercq, Gedr.. St.; Senaat;, B.Z. 1974, nr. 247/1,
5 en Verslag Coens, Gedr. St Kamer B.Z.: 1974 1r. 192/2 2.

. °-B.S., 5 augustus 1976.

7! Zie hierover onder meer R.v:St., O. C M W., Lokeren, nr.
25.302, 9 mei 1985; R.v.St., Rahma nur. 25 448 7 Juh 1985 en
R.v.St., Amuah, nr. 26.534, 7 mei 1986 .

2 B.S., 6 mei 1965. e SO

73 Art. 1.wet van 1-april: 1969, B.S:; 29 april 1969, terzake ‘ge-
wungd door-het' K:B:tir.+417:van :16 juli1986;B. Sx 4,130 Juh 1986
Ziethierover VERSCHUEREN, H., l:c:, 3-14.:7:. ¢
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wachtuitkering voor- schoolverlaters genoemd)- (art. 124,
K.B. van 20 december 1963 -betreffende de arbeidsvoorzie-
ning en de werkloosheid’4): Dit recht wordt aan vreemde of
staatloze schoolverlaters krachtens art. 125, tweede lid, van
hetzelfde K.B. slechts toegekend binnen de grenzen van een
internationale overeenkomst. Dit betekent dat enkel die
vreemdelingen :recht hebben op .deze schoolverlatersuitke-
ring:waaraan- Belgi€ ze wegens zijn internationale verplich-
tingen niet kan weigeren.. Op grond daarvan zijn daartoe ge-
rechtigd de onderdanen van : E.G.-Lid-Staten”s, landen par-
tij bij de Europese Interim-Overeenkomst betreffende de so-
ciale zekerheid van:11 december-19537, landen gebonden
door het Europees Verdrag inzake de sociale zekerheid van
14 december 197277, sommige landen waarmee Belgi€ een'bi-
lateraal sociale-zekerheidsakkoord heeft gesloten7s,

- Ook staatlozen-en vluchtelingen kunnen inzake werkloos-
heid--op- een - internationale - overeenkomst een beroep
doen79 80, s

- Als gevolg hiervan hebben bepaalde vreemde schoo]ver-
laters wel recht op een wachtuitkering en anderen-niet, af-
hankelijk van het bestaan van een uitdrukkelijke internatio-
nale verplichting ter zake voor Belgié. Het is niet duidelijk
welke ‘doelstelling aan dit.onderscheid ten grondslag licht,
maar wellicht is'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-

) 7“ B S., 18 januari 1964 err. . 5. mei 1964 .

s Krachtens de” Europese soc1ale-zekerheldsverordenmg nr.
1408/72 van 14 juni 1971 eni de ultvoermgsverordenmg nr. '574/72
van 21 ‘maart 1972 en in sommige gevallen krachtens art 7 veror-
demng nr. 1612/68 van 15 oktober' 1968.

76 Goedgekeurd door de ‘wet ‘van 26 maart 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 september 1985 (B S., 4
maart 1986). Als niet-E.G.-landen zijn dit enkel Oostenrijk en Tur-
kije. )

78 Het betreft hler de Verdragen met Joegloslavié van 1 novem-
ber 1954 (wet van 4 ]uh 1956, B.S., 1 september 1956), met San ‘Ma-
tino van 22 aprll 1955 (wet van 4 juli 1956, B.S., 6 oktober 1956),
met Spanje van' 28 november 1956 (wet van 12 ‘maart 1958, B.S.,
18 mei 1958); met Algérije van 27 februari 1968 (wet-van 3 juli 1969,
B.S., 25 oktober 1969);‘met Tunesié van 29 januari 1975 (wet van
4-augustus 1976,.B.S:; 23 oktober 1976), en met Qostenrijk van 4
april 1977 (wet:-van 9. augustus 1978;: B.S.,1 december.1978). Wat
betrefi het recht van: de Algerijnse onderdanen op deze wachtuit-
kering was er. een tussenkomst van et Hof van. Cassaue nodig.om
de ]urldlsche discussie hlerover in een voor de betrokkenen gunstige
zin te beslechten (Cass., 23 februari 1987 J.T.T., 1987, 179, en T.
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, na een:lang juridisch debat,
echter in negatieve zin (Cass., 16 december 1985, Soc Kron 1986,
70.en T. Vreemd.,: 1986, nr.: 38, .,19)... i

7 Dit volgt niet ‘alleen uit het Verdrag van 28: september 1959
(staatlozen ;:de wet van:12'mei1960,:B.S., 10 augustus 1960) en het
verdrag van. 28 juli' 1951 (vluchtelingen; wet van26 juni 1953,.B.S.,

4 oktober~1953), maar: ook uit.art.-2: van:de. Europese socxale-ze-

kerheidsverordening nr. 1408/71.

80 Voor een: uitgebreider overzicht van.deze nationale en mter-
nationale bepalingen zie: Dercroixs:J.P., e.a.,De werkloosheids-
gids. Reglementering en reohtspraak Vlezenbeek Focus, :1987,
1.3/1 - 1.3/15.
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ger reeds gewezen. Overeenkomstig het arrest Abdulaziz zou -

het E.H.R.M. eventueel de nauwere band van dé betrokkene
met Belgié als rechtvaardigingsgrond aanvaarden. Deze zou
kunnen worden uitgedrukt in het al dan niet bestaan van een
internationale overeenkomst tussen Belgi€ en het land van
herkomst. In deze zaak ging het evenwel over de immigra-
tiewetgeving zelf, terwijl de wachtuitkering in de praktijk ge-
weigerd wordt aan jonge vreemdelingen met een definitieve
verblijfsvergunning die in Belgié 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 2% 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 onevenredlg zwaar is.

5.3. Beperkingen op het gezinsherenigingsrecht

19. Bij de wet van 28 juni 19848! 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
gezinsherenigingsrecht 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 la-
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 voér 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 vreemdelingen 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 ‘beslissir‘ng
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 regering legde geen gegevens voor waaruit bleek
dat er sinds 1980 (datum van de eerste versie van art. 10, vier-
de lid), een gevoelige stijging van het misbruik van het ge-
zinsherenigingsrecht was34, Uit statistische gegevens bleek
integendeel dat er in die periode een stagnering was van het
aantal vreemdelingen in ons land3s. Sommigen meenden
zelfs-dat de tijdsbeperkingen op het gezinsherenigingsrecht
een verhoging van het aantal gezmsheremgmgen met zich
mee zouden brengensé,

Daartegenover staan de toch wel 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 Belgi€é komen om elk apart hun studies in het moeder-
land te beéindigen en op de psychologische gevolgen van een
gedwongen familiescheiding®”.

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 één
van hun gezinsleden naar Belgié 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 Belgié, 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 wel 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 belettenss.»

Herwig VERSCHUEREN
Assistent K.U.L.

84 Verslag De Decker, Gedr. St., Kamer, 1983-84, nr. 756/21, 38-
40. : o .
8 Dumon, W. en MicHikLs, L., OCDE — Systéme d’observation
permanente des r'nigrqtions. Belgique 1987, Leuven, S.0O.1., 1987,
9. ‘

8¢ Verslag De Decker, l.c., 38-40.
- 87 Verslag De Decker, /.c., 38 en 31."

% 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)! wordt op 1 februari 1989
van kracht. Het stelt een onderzoekscomité in dat door re-
gelmatige bezoeken aan plaatsen wadar personen door €en
overheidsinstantie van hun vrijheid worden beroofd, deze
personen tegen het risico van foltering wil beschermen.

Alle 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 Zwitserlandz2.

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 politicke
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 het 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.0ook het.voorwerp uit van een

! 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 Générale 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 Rumrr, C., «Die giitliche Einigung im Staatsbeschwerde-
verfahren gegen die Tiirkei», Europdische Grundrechte Zeitschrift,
1986, 177-186; ZwaAAr, L., «The five inter-State complaints versus
Turkey under the European Convention on Human Rights», SIM
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. confidentiéle procedure, op basis van ECOSOC-reso-
lutie 1503 (XLVII) (27 mei 1970), in het kader van de VN-
Commissie voor de Rechten van de Mens+.-

De snelle ratificatie van het nieuwe Europese Anti- folte-
ringverdrag door Turkije kan in verband worden gebracht
met ’s lands formele aanvraag tot lidmaatschap vande Euro-
pese Gemeenschap in april 1987. De mensenrechtensituatie
in Turkije staat immers ook in dat kader ter:discussie.

" 2. Voorgeschiédenis

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-
mité suisse contre la torture» (CSCT). Onder auspicién 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 onvoldoende : essentieel was
te voorkomen dat iemand. slachtoffer van dergelijke prak-
tijken werd. Dat kan enkel indien eeri controleorgaan op re-
gelmatige tijdstippen. gevangenissen 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
geschieds.

In december 1977 gaf de Algemene Vergadermg 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 stellens. Een belangrijk element van dat
verdrag bestond precies in het uitbouwen van de internatio-
nale controlemechanismen betreffende foltermgen De eer-
ste ontwerp-teksten die door de Zweedse regermg en de As-

4 Zie BossuyT, M., «The development of special ‘procedures of
the United Nations Commission on Human nghts» Human Rtghts
Law Journal, 1985, 181-185

5 Zie GAUTIER, «J.J., Pour une procédure efﬁcace et reahste»,
in Torture : comment rendre efficace la Convention mternatlonale,
Genéve, 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. Zle res. A.V. 3452 XXX) (9 december
1975).
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sociation. internationale de droit pénal aan de Commissie

werdeti voorgelegd, zwegén echter over een preventieve con-
trolebevoegdheid.van het op te richten Anti-Folteringenco-
mité. Op dat ogenblik stelde N1all MacDermot de voorzitter
van_de Internationale Comm1ss1e van Juristen, een van de

1nvloedr1]kste NGO’s op het gebred van mensenrechten aan .

Gautier voor om zijn ontwerp in de vorm van een Facultatief
Protocol te gieten dat aan het nieuwe verdrag zou kunnen
worden toegevoegd’. De staat Costa-Rica bleek bereid die
tekst officieel bij. de Commissie in te dienen?. Bedoeling was
de bespreking van het Facultatief Protocol ten gronde aan
te vatten, nadat men. het eens was geworden over de tekst
van het verdrag zelf: De vrees:leefde immers dat in geval van
gelijktijdige bespreking andere gevoelige bevoegdheden van
het Comité, zoals het. behandelen van individuele klachten
of het.nemen van.een eigen initiatief in geval van berichten
over een systematische folterpraktijk in een verdragsstaat,
ook naar het Facultatief Protocol zouden worden verwezern.
Aan de andere kant achtte men het opnemen van een vol-
strekte nieuwigheid als prevennef onderzoek in het verdrag
zelf (nog) niet haalbaar, ... . . -

.De discussies over, het verdrag werden op het niveau van
de Commissie in 1984 afgerond, en op 10 december werd de
tekst-door de:Algemene Vergadering aangenomen?. De weg
leek nu vrij voor een discussie over het Facultatief Protocol.
In. 1986 besloot. de-Commissie echter de besprekingen tot
1989 uit:te stellen’. 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 zaak. opnieuwte bekijken. .

Reeds in 1983 hadden: het Comité suisse contre la torture
en-de:Internationale Commissie van Juristen zich met succes
tot de-Raadgevende Vergadering van de Raad van Europa
gewend. Deze wenste het door de NGO’s opgestelde Euro-
pees Anti-folteringverdrag door het Comité van Ministers
behandeld te zien't. Het Comité van Ministers ging op die
suggestie in; en.na bespreking en wijziging van de tekst door
het. aan het. Comité. toegevoegde -comité. van deskundigen
voor de rechten van de mens!2; nam het de tekst van het nieu-
we verdrag.aan op 26 juni, 198713, .

-De voorgeschiedenis van dit verdrag vertoont enkele ken-
merken,, die tendensen .geworden zijn in de huidige regelge-
ving m. b t. de mternatlonale beschermmg van de rechten
van de mens., :

- Nieuwe verklarmgen of verdragen zijn steeds vaker het
initiatief. ;van, niet-gouvernementele organisaties die op.be-
vriende.staten. een beroep doen om een prOJect dat hun be-

7 Zre voor meer detalls DE VARGAS F., «Hrstorre d’un combat»,
m Torture comment rendre efflcace la Conventlon mternattonale,
Géneve, ICJ/CSCT; 1980, 39-44.

8 Zie VN-document E/CN.4/1409 (10 april 1980).

% Res. A.V. 39/46 (10 december 1984). Het verdrag werd van
kracht op .26 juni 1987. Belgié ratificeerde (nog) niet.

-.'9 Res..Comm. R.v.d.M, 1986/56 (13 maart 1986).

' Aanbeveling Raadgevende Vergadering 971 (28 september
1983).. )

12 Het «Commrttee of Experts for the extensron of the rights em-
bodred in the European Convention on Human Rights», dat op zijn
beurt weer. toegevoegd is aan het «Steering. Committee for Human
Rights».. .

., 13- Zie voor meer detalls NOWAK, M., «Recent developments in
combatmg foture» SIM Newsletter, 1987, oktober 1987, 24-35,
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. zorgdheden vertolkt, formeel i in te dienen bij het bevoegde

orgaan. De tekst verwerft een gouvernementeel karakter
door een. vaak langdurig proces van onderhandelingen in

-verschillende commisies waarin regeringsvertegenwoordi-

gers zitten. Vooral op het gebied van burgerlijke en politieke
rechten tekent deze tendens zich steeds 'scherper af, omdat
de grootste en meest gerespecteerde NGO’s vooral op dat ge-
bied actief zijn. '

Boeiend is eveneens de verwevmg 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 internationale besluitvorming op-
nieuw kan ondersteunen. In het geval van de folteringenpro-
blematiek wordt de wisselwerking.nog versterkt door het
eveneens recente inter-Amerikaans Verdrag ter voorkoming
en bestraffing van foltering (9 december _1985)‘1, dat inhou-
delijk aansluit bij het VN-Verdrag, maar nog niet:-van kracht
is geworden.

Lijdt.deze ontw1kkehng met tot een 1nﬂat1e van contro-
lemechanismen ? Heeft het Europees, Antl—foltermgverdrag
nog een functie te vervullen. als straks_een Facultatief Pro-
tocol. bij het VN-Verdrag tot stand. komt.?. Vermoedelijk
wel. Het is immers niet denkbeeldlg dat een:staat eerder tot
samenwerking bereid is in een regionaal kader. Wat preven-
tief onderzoek betreft, is het evenmin denkbeeldig dat de re-
gelmaat van bezoeken enkel zal kunnen worden verzekerd
indien zowel op het regionale als het universele vlak onder-
zoekscomités actief zijn. Van dre regelmaat hangt precies het
succes van .de formule af.. :

3. Inhoud

In het eerste hoofdstukje van het Europees Anti-foltering-
verdrag (artt..l-3) wordt de kern van de bevoegdheid van het
Comité beschreven. De taak van het Comité bestaat uit het
onderzoeken, door middel van inspectiebezoeken, van de
behandeling van personen die van hun vrijheid zijn beroofd,
met.de bedoeling om, waar nodig, de bescherming van zulke
personen tegen foltering en onmenselijke of vernederende
behandeling of bestraffing te- verbeteren. Staten die partij
worden bij het verdrag, nemen de verplichting op zich om
dergelijke bezoeken 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 Comité van Ministers opgestelde me-
morie van toelichting. («explanatory report») betekent. dit
dat het Comité, naast gevangenisbezoeken, ook bezoeken
kan brengen aan plaatsen waar personen ten gevolg van ad-
ministratieve vrrjherdsb_erovmg worden ondergebracht,
waar minderjarigen door een’ overheidsinstantie worden
vastgehouden, of wanneer patrenten verplicht worden in
psychiatrische mstellmgen te verblijven (wanneer ze uit vrije
wil worden opgenomen, kan het Comité de waarachtigheid
van hun jnstemming beoordelen). Zowel particuliere als
openbare instellingen kunnen worden bezocht : het-door-
slaggevend criterium is dat een overherdsmstantre voor de
detentle verantwoordehjk ists,

14 Voor de Engelse tekst zie [nternattonal Legal Materzals, 1986
519-526. .
15 7ie R.v.E. -document H(87)4 (7 Juh 1987), §§ 28- 32.



- Bezoeken ‘kunneh op. regelmatige ‘tijdstippen’ plaatsvin-
den, of telkens wanneer de omstandigheden dit vereisen (art.
7). Die bepaling laat toe dat het Comité reageert 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 Verdrag ter bescherming van de rechiten
van de mens en de.fundamentele vrijheden. Het Comité is
hoe dan ook eigen meester van de beshssmg om een bezoek
aan te vragen.

‘Slechts in uitzonderlijke omstandlgheden kunnen de be-
voegde autoriteiten van een verdragsstaat bezwaar maken 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 omschreven : 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 ernstig misdrijf. Wordt zulk
een bezwaar ingeroepen, dan vindt overleg plaats tussen het
Comité en de betrokken overheid, opdat het. bezoek zo snel
mogelijk kan plaatsvinden. Eventueel kan de betrokken per-
soon naar een andere plaats worden overgebracht en daar
door het Comité bezocht ; in elk:geval moet de staat het Co-
mité over de situatie waarin de persoon zich bevindt, op de
hoogte houden tot het bezoek plaatsheeft!s,

- Het Europees Anti-folteringverdrag legt grote nadruk op
de samenwerking tussen.de Staten en het Comité ; bijgevolg
verloopt de procedure grotendeels in een confidentiéle sfeer.

Na een bezoek stelt het Comité een verslag op dat, wan-
neer nodig, ook aanbevelingen bevat, en bezorgt dit aan de
betrokken staat. Het- Comité kan naar  aanleiding van de
overhandiging in overleg treden met het' oog op een verbe-
terde bescherming van personen die van hun vrijheid zijn be-
roofd «(art. 10). Wanneer de staat medewerking weigert, of
de aanbeveling van het Comité niet opvolgt, kan het Comité
bij 2/3 meerderheid en'nadat de 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 Comité 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 Comité een jaarverslag dat aan het Comité
van Ministers wordt voorgelegd en dat onder andere de lijst
van de bezochte staten bevat.

De bevoegdheden die aan het Comité worden toegekend,
vertonen gelijkenissen met die waarover het Internationaal
Comité van het Rode Kruis (ICRK) beschikt op basis van het
humanitair recht. Dat filantropische Zwitserse bankiers in
beide gevallen ten grondslag liggen aan de oprlchtmg van
deze Comités is trouwens meer dan toeval.

Het Europees Anti-folteringverdrag verwijst ultdrukke-
lijk naar het ICRK. Artikel 17 bepaalt dat het Europees
Anti-foltering Comité geen plaatsen zal bezoeken waartoe
het ICRK regelmatig endaadwerkelijk toegang heeft, op ba-
sis van zijn bevoegdheid onder de Conventies van Généve

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 Protocollen van 8 juni 1977.
Impliciet betekent dit dat, wanneer het’ ICRK buiten: die be:
voegdheid optfeedt, nl. in situaties van mterne spanningen
of ongeregeldheden —! concreet : wanneer het politieke ge-
vangenen bezoekt -, ook het Europees Anti-folteringco-
mité nog kan beslissen op te'treden!”. Niall MacDérmot wijst
voorts op een aantal verschillén tussen de bévoegdheden van
beide comités!s: zo moet het ICRK in bovenstaand geval tel-
kens een afzonderlijk akkoord sluitenr mét eeén betrokken
staat alvorens het politieke gevangenen kan bezoeken, ter-
wijl aan het Europees Anti-folteringcomité enkel de toegang
kan worden geweigerd in ‘uitzonderlijke omstandigheden.
Bovendien wordt het ICRK vaak de toegarig ontzegd tof an-
dere plaatsen dan gevangenissen (bv. tot plaatsen waar ‘ver-
horen worden' afgenomen); terwijl deze 'uitdrukkelijk  wel
onder de bevoegdheid ‘van het Buropees: Antifolteringco-
mité vallen. De oprichting van het Anti-folteringcomité be-
tekent zo een verdere stap in de groeiende mtegratle van hu—
manitair recht en rechten van de mens.

Het Europees Anti-folteringcomité zal evenveel leden tel-
len als er staten partij zijn bij het-verdrag. De leden zijn
onafhankelijke deskundigen die worden ‘Verkozen door:-het
Comité van Ministers voor een periode van-vier jaar'®. De
bezoeken zullen telkens door minstens-twee leden van het
Comité worden verricht: Ze kunnen zich laten bl] staan door
tolken en deskundigen (bv:: voor bezoeken aan psychlatrl-
sche patlenten), wanneer nodlg X

4 Preventler ‘

-Belangrijk is het Europees Anti-folteringverdrag: vooral
omdat het gericht is op hiet voorkomen van schendingen-van
de rechten van de mens. Preventie is een relatief hieuw ter-
rein en een onmiskenbare vooruitgangvoor de internationa-
lisering van de bezorgdheid om de rechten van 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 langer vereist ; hier worden routinecon-
troles aanvaard zonder dat de‘staat daar door een: klachit,
een crisissituatie en/of zware mternatlonale druk toe wordt
verplicht. . ‘ Sl e

Preventie oogt misschien minder spectaculalr en lljkt ‘mis-
schien minder noodzakelijk dan juridische of politieke pro-
ceduresm.b.t. individuele klachten (er valt-politick:ook min-
der munt uit te slaan), maar’is vanuit het standpunt van po-
tenti€le slachtoffers (zeker op het gebled van folterpraktl]-
ken) onontbeerlijk. : :

Preventieve: actie wordt in. het kader van de Commlssw
voor de Rechten van de Mens van de Verenigde Naties voor-

17 Aan de werkzaamheden van het ICRK in situaties van interne
spanningen of ongeregeldheden wijdde de Revue Internationale de
la Croix Rouge onlangs een themanummer. Zie Revue- Internatlo-
nale de la Croix Rouge, jan.-feb. 1988, 3-80.: g

18 MacDEermor, N., «La mise en oeuvre de la Convention contre
la torture», in Torture: comment rendre effzcace la: Conventwn
internationale, Genéve, ICJ/CSCT, 1980; 21. :

! Na de eerste twee jaar vindt echter al een gedeelteh] ke vernieu-
wing plaats. De helft van de initi€le leden zal slechts voor. twee jaar
worden -verkozen.. . [ X
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al verricht in het kader van de zgn. «raadgevende diensten»
(«advisory services»).-Conereet kan een staat aan de Com-
missie om materiéle bijstand vragen, bv. voor het uitwerken
van. nationale wetgeving, het opleiden van magistraten of
politiemensen, het uitbouwen van kanalen ter verspreiding
van fundamentele teksten op het gebied van de rechten van
de mens naar bredere.lagen.van de bevolking enz. Toch volgt
een dergelijk verzoek vaak slechts op een regeringswissel na
een periode van zware :schendingen, zoals in het geval van
de Centraal-Afrikganse Republiek na de val van Bokassa2°.
Soms.gaat een bijzondere.procedure die n.a:v. een praktijk
van systematische en grove schendingen in een bepaald land
door -de 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
Guatemala?!. Zuiver preventief kan die procedure, gezien
het gebruik dat ervan gemaakt wordt, dus niet worden ge-
noemd.

" Preventie is als methode voorts aangewezen in het kader
van sociale en economische rechten, ook-al wegens de zwak-
ke regionale. en,internationale repressieve:controle-mecha-
nismen 22; Interessant is in dat verband vooral de groeiende
belangstelling van. gespecialiseerde organisaties van de Ver-
enigde Naties die zich met verschillende aspecten van.ont-
wikkeling bezighouden 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 repressieve:

methoden te gebruiken .om:die- situatie in stand te kunnen
houden.. Zo kan een bekommernis om: sociale en economi-
sche rechten .eveneens; een b1]drage Ieveren tot het voorko-
men van: folterpra]x(tljken23 :

5. Belgle

Belgle ondertekende het Europees Antl foltermgverdrag
op 26:november 1987. Op dit ogenblik bevindt het dossier
zich bij het Ministerie van Justitie, waar de memorievan toe-
lichting die de procedure van geedkeuring door het Parle-
ment moet begeleiden, ‘dient te worden opgesteld.-

Tegen ratificatie van .het verdrag rijzen geen inhoudelijke
of financi€le bezwaren. Het verdrag past uitstekend in de

door. Belgi€ 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
zozeer gericht moeten-zijn op het uitroepen van nieuwe rech-
ten (zoals bv. de «collectieve rechten»), of op het creéren van
specifieke mensenrechten voor zekere categorieén van per-
sonen (zo wordt bv. geen actieve rol gespeeld in de werk-

- 0. Zie Res. comm.. R.v.d:M. 15 (XXXVII) (9 maart 1981).

2! Zie res. Comm. R.v.d.M. 1987/53 (11 maart 1987).

22 Zie AisToN, 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
MirrcHeLL, 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 het kind), maar wel op het uitbouwen van betere
toezichtsmechanismen m.b.t. reeds bestaande rechten. In de
woorden van-de huidige minister van Buitenlandse Betrek-
kingen : «Eerst en vooral lijkt het mij dat onze organisatie
(de Verenigde Naties) door middel van haar verschillende be-
voegde organen bijna aan 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
richten op de uitvoering van de bestaande normen»2¢. Het
Europees Anti-folteringverdrag beantwoordt aan deze be-
kommernis : het richt een nieuwe vorm van controlemecha-
nisme op, dat een experimenteerfunctie vervult ten aanzien
van een toekomstig instrument op het internationale vlak.
Aan ontwikkelingen op het regionale vlak hecht Belgié trou-
wens zeer veel belang, zoals de minister van Buitenlandse Be- -
trekkingen recent in zijn toespraak naar aanleiding van de
veertigste verjaardag van de Universele  Verklaring voor de
Rechten van de Mens bevestigde2s: In 1982 werd op initiatief
van Belgié door de Algemene Vergadering van de Verenigde
Naties een resolutie aangenomen waarin het belang van-nau-
were regionale samenwerking werd onderstreept?s.

Op een door senator Erdman gestelde parlementaire vraag
over door Belgié ondertekende maar niet geratificeerde
verdragen?’, antwoordde de minister van Justitie met betrek-
king tot het Europees Anti-folteringverdrag dat bij de op-
portuniteit van het ratificeren rekening zou worden gehou-
den «met de omvang van de kosten die uit de oprichting van
dit comité 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 wel hetzelfde type
van mensenrechtenschending?®, maar hebben een geheel ver-
schillende, complementaire aanpak. Wat de werkingskosten
van het Europees Anti-folteringcomité 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 Belgié snel tot ratlflcatle zal overgaan mag dus wor-
den verhoopt

. Koen DE FEYTER
Assistent In(ernationaal Recht UIA

24 Toespraak L. Tindemans tijdens de 4le zitting van de Alge-
mene Vergadering van de Verenigde Naties (24 september 1986), ge-
publiceerd in Belgié¢ en de Universele verklaring van de Rechten van
de Mens, . Brussel Min. Buitenlandse Zaken, Buitenlandse Handel
en Ontwikkelingssamenwerking, 1988, 22.

25 Toespraak op het officieel collogquium naar aanleiding van de
veertigste verjaardag van de Universéle Verklarmg voor de Rechten
van de Mens (7 :december 1988)." '

26 Res.'A.V. 37/172 (17 december 1982).

27 Vr, en Antw., Sengat, buitengewone zitting 1988, 13 septem-
ber 1988, 817 (Vr nr. 18 (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' Mensenrechtencomité resp. op basis van' art. 3
EVRM en art. 7 Internationaal Pact betreffende Burgerlijke en Po-
litieke 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 — 1. Verval — Niet-gebruik — Geldige reden —

2.a) Vordering tot vervallenverklaring — a) Belangheb-
bende — Onbehoorlijk handelen — b) Beperking uit het
nationale recht

1. Er bestaat geen grond art. 5, onder 3, B.M.W. aldus
uit te leggen dat, onder de in de gestelde vraag aangeduide
omstandigheden (zie nader het arrest), het in die bepaling ge-
bezigde begrip «geldige reden» ruimer mag worden opgevat
dan zulks naar luidt van ’s Hofs arrest van 27 januari 1981
in het algemeen het geval. is.

:2.a) Niet als belanghebbende in de. zin van art. 14 C,
B.M.W. kan worden aangemerkt degene die, ook al 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-
hoorlijk zou handelen.

b) Met art. 14, C, B.M.W. strookt met aan te nemen dat
Dlaats zou zijn voor uit het nationale recht voortvloeiende
beperkingen van de bevoegdheid de vervallenverklarmg van
eens anders merk te vorderen

P.M. t/ B. A T.
Conclusie van de heer 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-
kel 5, 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.

Wat het eerste vraagstuk betreft

De Hoge Raad vraagt of de door het Benelux-Gerechtshof
in zijn arrest van 27 januari 1981! 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-

! Arrest van 27 januari 1981 i.z. Turmac/Reynolds, Jurispr. Be-
nelux-Gerechtshof, 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 omstandlgheden welke onder 4 sub X
als niet uitgesloten zijn aangemerkt.

Vooraf moet worden geantwoord op een opmerking van
partij B.A.T. die stelt dat het Benelux-Gerechtshof wel be-
voegd is om de B.M.W. te interpreteren doch niet om eigen
arresten uit te leggen. '

Voor zover het te 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 jurisdictioneel lichaam 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. Overigens
kan deze die uitlegging slechts doen wanneer de beslissing
voor geen enkel rechtsmiddel vatbaar is. Dit is uiteraard het
geval met het Benelux-Gerechtshof en zijn arresten.

Nu is het evenwel 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
wel of die vraag door een ander gerecht kan worden gesteld
met het 0og op de toepassing van de gegeven uitleg op het
geschil dat bij dat ander gerecht in behandeling is?®.

Naar mijn oordeel bestaat er geen bezwaar tegen dat die
tweede vraag tot het Hof zou worden gericht. Het komt in
feite neer op een vraag tot uitlegging 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
wel bevoegd. ) . :

Doch te dezen gaat het niet louter om een interpretatie.
Met zijn vraag wil 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, zal ik hierna eérst het dic-
tum van het arrest van 1981 aanhalen en vervolgens de door
de Hoge Raad aangevoerde omstandigheden nader precise-
ren. . , .

Het dictum onder 3 van voormeld arrest luidt als volgt :

«Wanneer van het merk gedurende het relevante tijdvak
door of namens de merkhouder binnen het Beneluxgebied
geen normaal gebruik is gemaakt, vervalt het recht op het
merk nochtans niet, indien‘i de merkhouder stelt en, even-
tueel, bewijst buiten zijn macht liggende, niet tot zijn nor-
male ondernemersrisico behorende feiten en omstandighe-

2 DumoN, Benelux-Gerechtshof, bl. 135 en 136.
3 Dumon, eod. loc. :
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den, welke normaal.gebruik van het merk onmogelijk maken
of althans zo bezwaarlijk dat zulks, naar in het economisch
verkeer gebruikelijke maatstaven in redelijkheid. niet van
hem of van zijn licentiechouder . kan- worden. verwacht.» -

-Is deze: uitlegging van de:regel:toepasselijk, vraagt de
Hoge Raad, wanneer.de volgende omstandlgheden, 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 gedéponeerde merk KIM, brengt meé dat het recht van
B.A.T. op haar op 3 augustus 1972 internationaal gedepo-
neerde mérk KIM niet ‘alleen in‘Belgié en Luxemburg maar
ook in Nederland geldend kan worden;

" op 8 maart 1974 heeft B.A.T. aan P.M. voorgesteld
onderhandelingen te openen over verwerving door B.A.T,
van het door P.M. in Nederland, Finland en Noorwegen in-
geschreven merk KIM;

= sedertdien zijn tussen partijen (met partijen verbonden,

vennootschappen daaronder begrepen) verscheldene voor-
stellen en tegenvoorstellen over ruil van merkrechten en an-
dere merkrechtehjke aangelegenheden gew1sseld

_— uit de’ gew1sselde stukken bll]kt niet dat B A.T. be-
twistte dat P.M. in Nederland rechthebbende was op het
merk KIM;

© — begin 1977 1s tussen pam]en overeengekomen. dat

P.M. haar rechten op het merk KIM in Nederland en Noor-
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 )

— medio 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 Norwayy;

= verdere onderhandehngen over het merk KIM z1]n Lut-
gebleven ;

— B.A.T. heeft P.M. 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 omstandlgheden die P.M. ertoe hebben geleld"

in het relevante tijdvak geen of in elk geval geen normaal
gebrulk te maken van het merk.

Evenwel, ten aan21en van die feiten gelden twee stel]mgen .

van P.M. die door B.A.T. worden betwist, te weten; .

— indien het merk van P.M. vervalt, dan,brelden de in
Belgié en Luxemburg geldende rechten op het merk KIM van

B.A.T. zich naar analogie van artikel 32 B.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 van het merk

beperkt. Dit moet beoordeeld worden in het licht van het feit
dat het pousseren van haar KIM-sngaretten, waarvoor, naar,

de kenneh]ke wens van B A. T., zo spoedlg mogehjk in de
plaats zou komen de daarvan naar samenstellmg en ultmon-

stering totaal verschlllende KIM-s1garetten van B.A.T., niet
in het belang was van B. A.T. (de enige ander met wiens bevv

langen 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 dit aspect van
het probleem onderzoeken. .

Uit het voorgaande blijkt dat de Hoge Raad de vraag stelt
of, gelet op die omstandigheden, de: uitlegging die in het ar-
rest van 27 januari 1981 werd-: gegeven al dan niet dient-te
worden behouden. i

-Er moge allereerst op gewezen worden dat in voormeld ar-
rest. het Hof twee vragen te beantwoorden kreeg : enerzijds
wat dient te worden: verstaan onder deé woorden «enig nor-.
maal gebruik» en, anderzijds, wat is de draagwudte van de
woorden: «zonder geldige: redeny.. : :

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. «wit hetgeen hiervoor ten
aanzien van de eerste vraag is overwogen volgt dat aan het
begrip ‘geldige reden’ in meerbedoeld voorschrift strenge el-
sen moeten worden gesteld» :

De «strenge» eisen; waarop de Hoge: Raad thans doelt
volgen dus uit de ultleggmg dle gegeven wordt van «normaal‘
gebruiky4: T T

In dit. verband dlent derhalve te worden gewezen op: de re-
dengeving .van het arrest-betreffende die uitlegging.

Er wordt eerst gewezen op het feit dat de verregaande be-
scherming welke de wet aan het uitshuitend recht op het merk
verbindt, alléén dan gerechtvaardigd is, indien het desbetref-
fende teken in het' economisch verkeer ook metterdaad
wordt gebezigd om'de waren van een ondernemmg te onder-
scheiden. ; :

Het is dan ook nlet voldoende dat van het merk gebrulk
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» gebrulk Dit
laatste moet echter worden beoordeeld aan de hand van alle
aan het geval eigen feiten en omstandlgheden, in onderlmg
verband in aanmerking te nemen.:

Wanneernu geen gebruik of althans geen: normaal gebrulk
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 te worden uitgelegd, wil men niet 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 merkhouder'moet stellen en eventueel 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 licentichouder kan worden:verwacht. - ’

Als voorbeeld dat niet als.geldige reden:kan worden be-
schouwd, haalde het Hof het geval aan van 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 faillissementsrecht, 11, Industriéle ezgendom en: mede—
dingingsrecht, bl: 385. .o on e e L0



den acht om zoveel mogelijk verwarring met:dat merk-te

voorkomen. In dit geval ligt:de reden-van het gebrek aan ge-

bruik ‘niet buiten de macht van de merkhouder. -+

-Dit arrest werd voorafgegaan door de zeer grondige én
merkwaardige uiteerizetting van advocaat-generaal Berger
die in dezelfde zin concludeerde. - - :

Er bestaat geen enkele reden om van die beshssmg af te
wijken. De redengeving die tot grondslag heeft gediend van

de bepaling 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 wel verantwoord
zijn mocht blijken dat. ze niet meer: bij de tijdsomstandig-
heden of de evolutie van de instellingen aangepast is. Dit is

zeker te dezen niet het geval en:.de omstandigheden die in-

het arrest van de Hoge Raad worden aangehaald; wijzen he-
lemaal niet op :de noodzaak -van.zulk een aanpassing.

Dit brengt dan noodzakelijk :mee -dat' ook de gevallen
waarin het verval .van het merk door onbrulk niet’ plaats-
vindt, zeer beperkt moeten- blijven.

Er moet dus worden nagegaan of in de door het arrest van
de Hoge Raad bepaalde omstandigheden het voor de merk-
houder onmogelijk was van zijn merk. normaal -gebruik te
maken of dat zulk .gebruik zo bezwaarlijk was dat, naar in
het economisch verkeer gebruikte maatstaven, in redelijk-
heid van hem of van zijn licentichouder normaal gebruik
niet kon :worden verwacht. :Aan de hand van die regel moet
dus.door de nationale rechter worden uitgemaakt:of het ver-
antwoord was dat er geen normaal gebrek van het merk werd
gemaakt, - - . e

- Er.bestaat geen reden om van d1e regel af te w1Jken

Dit maakt meteen het antwoord op de eerste vraag: ult

Hieruit volgt dat de'tweede vraag niet: verder hoeft te-wor-
den beantwoord. :

Wat het tweede vraagstuk betreft

Voor Zover er aanleldmg kon bestaan tot verval van het‘

merkrecht ingevolge niet-gebruik van het merk:zonder gel-
dige reden, stelt-de Hoge Raad de vraag of éen belangheb-
bende onder alle omstandigheden het verval kan aanvoeren,
dan wel 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:het

vraagstuk hier opgeworpen -naar aanleiding van de omstan--

digheden. waarin P.M. en B.A.T. ten opzichte van elkaar
verkeren -of hebben :verkeerd, zoals ‘het betrokken zijn. ge-
weest. bij onderhandelingen ‘met betrekking tot het merk. .
Het komt me voor dat het Benelux-Gerechtshof:zich 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 maakt het evenwel mogelijk
de juiste draagwijdte van de vraag te beoordelen’. -
«~De:Hoge Raad.stelt vervolgens de vraag of het voor. het

antwoord op de vorige vraag een verschil uitmaakt of er ten':
tijde van-het inroepen van het verval al dan niet derden —-

anderen dan de bedoelde belanghebbende — zijn die een
concreet belang bij het verval van het merkrecht hebben.

B R T T TP U S

5 Vgl. Van NIEUWENHOVEN HELBACH, op. cit., bl. 382.
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“We zullen de twee vragen'hierna samen bespreken omdat
ze, zoals verder zal blijken, nauw'met elkaar vérbonden zijn.

- Ik meen eerst te moeten ‘aanstippen dat de derde vraag in
twee subvragen kan: worden opgesplitst ;-

--a) een algemene die luidt : kan een belanghebbendc onder
alle omstandigheden. het verval inroepen.?: i ‘

b) en een meer bijzondere: kunnen de uit het natlonalev
recht voortvloeiende eisen van goede trouw.in beginsel in de
weg staan aan het inroepen van het verval?..- -, . ;. .,

. Men kan.oordelen dat de tweede subvraag .enkel belang,
heeft voor zover de eerste ontkennend wordt beantwoord,

- Men kan 0ok uitgaan van het standpunt dat de tweede
subvraag even algemeen is, in die zin dat bij de.beoordeling
van de toepassing van de regel uit artikel 5, onder 3, steeds
rekenmg moet worden gehouden met de algemene rechtsbe-
ginselen die naar nationaal recht gelden zoals onder meer
de goede trouw.

Die tweede opvatting komt neer op de vraag of het rechts—
begmsel van de goede trouw bestaanbaar is met de regel ge-
steld in artikel 5, onder 3.

Het moet echter worden toegegeven ‘dat, als wordt beslist
dat het verval in alle omstandlgheden kan worden i ingeroe-
pen, het vraagstuk van de goedé trouw noodzakehjk weg-
valt. - .

De studie van het vraagstuk brengt mij ertoe te oordélen
dat de'twee vragen het best samen worden behandeld.

De goede trouw is een rechtsbegrip met een zeer algemene’
inhoud, dat het geheel van de rechtsbetrekkmgen of rechts-
verhoudingen overkoepelt. - '

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

-Sommige rechtsbeginselen zijn overigens betrekkelijk
vaag, precies-gelet-op het feit dat zij een-zeer ruim toepas-
singsveld hebben en dus bij vrij uiteenlopende toestanden of
omstandigheden: toepasselijk kunnen zijn. - :

‘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.

In dat verband zijn de algemene begmselen van het recht
van groot belang. Zij strekken ertoe niet alleen de bestaande
rechtsregels uit te leggen, doch ook de toepassmg ervan te
beheersen.

Die rechtsbegmselen heten algemeen te zun omdat ze vat-
baar zijn voor een op wettelijk vlak onbeperkt aantal toe-
passingen. Dat is precies wat” het rechtsbegmsel van de
rechtsregel onderscheidts. '

‘Dat beteként-evenwel niet dat het algemeen rechtsbeginsel
noodzakelijk voor het geheel van de rechtswetenschap geldt.
Er zun algemene rechtsbegmselen d1e eigen zijn aan een be-

6 Raadpl. Boulanger, «Principes du droit et droit positif», in Mé-
langes Ripert, 1, p. 51 e.v.; Buch, «La nature des principes généraux
du droit», Rev. dr. intern. et de dr..comp., 1962, 58; GANSHOF. VAN
DER MEERSCH, Propos sur le texte de la loi et les principes généraux,
du. dro:t rede uitgesproken op de. plechtlge openmgszxttmg van het:
Hof van Cassatle op 1 september. 1970, bl. 46; DeL VECCH]O, «Les,_
prmc1pes généraux» in’Recueil d’études sur les sources du droit,
en I’honneur de ‘Frangois Gunry, bl 69; ‘HuBERLANT, «Lé’droit ad- '
ministratif belge comprend-il des | principes généraux non écnts», in’
Meélanges Dabin, 11,bl. 661 VELU Drozt pubhc,l bl 151, 156 150 :
en 160. . Gy e
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paalde tak van het recht, zoals het publiek recht, het sociaal
recht, het strafrecht, het fiscaal recht, en-andere. Overigens
zijn die beginselen niet noodzakelijk in alle landen:dezelfde,
ook al gelden in die landen 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. het rechtsmisbruik? de mis-
kenning van het recht van verdedigings,;de niet-retro-acti-
viteit 'van de wet?, de onpartijdigheid van de rechter!® 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.
Hoewel in Nederland de rechtsverwerking kennelijk hoe lan-
ger hoe meer als .een algemeen rechtsbeginsel wordt
opgevat!l, is het beslist niet zeker dat het thans in-Belgié
reeds als dusdanig geldt*2.. Doch.wat vooral opvalt, is dat
hetzelfde beginsel in de huidige stand van de rechtspraak in
beide landen niet noodzakelijk op dezelfde wijze wordt op-
gevat, op dezelfde grondslagen stoelt en dezelfde draagwijd-
te heeft. ;

Nuis het echter de vraag of d1e algemene rechtsbegmselen
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 d1e rechts-
begmselen tot gevolg kan hebben dat, wanneer zich in twee
landen waar de eenvormige wet van kracht is, identieke toe-
standen voordoen, zulks 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!?. Die kan uiteraard van het ene land tot het
andere verschillen, al wordt er binnen Benelux een grote in-
spanning gedaan om d1e verschillen zoveel mogelijk te be-
perken

7 Cass., 16 december 1982 (Arr Cass., 1983, nr. 231); 16 j Januarl
1986 (Arr. Cass., 1986, nr. 317).-

8 Cass. .. 18 augustus 1970 (Arr Cass ” 1970 1046), 2 oktober
1980 (Ibld 1981, 118)

"% Cass., 17 mei 1973 (Arr Cass., 1973, 898) in verband met het
fiscaal recht. o ‘ ‘

10 Cass., 4 juli 1986 (Arr. Cass., 1986, nr. 684).

- 11 AAFTINK, ““‘Rechtsverwerking en afstand van recht’’; Preadvies
Vereniging voor de:vergelijkende studie van het recht in Belgle en
Nederland, Jaarvergadering 1979, T.P.R., 1980.

.. '2 Van OmmesLacHE T.P.R., 1980 e.v. Dirix en Van OEVELEN,

““Overzicht van rechtspraak. verbintinssenrecht 1978-1979 en 1979-
1980, R. W 1979, 80-81, 2441-2442; Van OEVELEN en Dirix,
‘Kroniek verbintenissenrecht”’, R.W., 1985-1986, 95, nrs. 44-45;
Kh. Dendermonde, afd. St.-Niklaas, 24 Jum 1986, R.W., 186 87,
1282.

13 Hierbij moet worden onderstreept dat het rechtsbegmsel hier
niet wordt ingeroepen ter aanvulling van de regels van de BM. W,
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. ‘Dit wijst er-reeds op dat zulks hier 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 om aan
de gerechten van elk land te zeggenhoe en op grond van wel-
ke rechtsbeginselen ze dienen recht te spreken.

Het ligt hoe dan ook niet op de weg van het 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 wetteh]k aan de dne landen gemeen is ge—
maakt. .

Het Hof zou echter wel mogen beshssen dat een rechts-
beginsel, dat in een van de drie landen 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
genomen.

- Het Hof zal dus, in de regel enkel mogen beshssen of het
ingeroepen rechtsbeginsel dat op nationaal vlak geldt, al dan
niet bestaanbaar is met de toepassing van.de eenvormige wet
en-dus of de rechter er al dan-niet rekening mag mee houden.

Mag ik er eerst op wijzen dat de kwade trouw door de
B.M.W. in aanmerking wordt 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 zun echter
slechts exemplarisch opgegeven!4. ;

- 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 depot!3.

. 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 bepahng 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 éen
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 bijgevolg worden 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 bevinden, 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
artikel 14, C, B.M.W., d.i. het inroepen van het verval om-
dat zonder geldige reden van het individueel merk geen nor-
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 artikel 14,
B.M.W., haar rechtsvordering kan hebben verwerkt wan-
neer blijkt dat haar optreden niet te goeder trouw plaats-
vindt.

14 Gorzen, Van Belgisch naar Benelux Merkenrecht, 1969, nr.
53, bl.. 74; Wicuers Hoern, Kort Commentaar op de Benelux Mer-
kenwet, 1977, bl. 97; Van NIEUWENHOVEN HEeLBACH, op. cit., nrs,
659-673. ‘



Luidens artikel 14, 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 artikel 5 on-
der 3.

Op te merken valt allereerst dat wordt verondersteld dat

de partij die het verval inroept, dit strikt wetteluk genomen,
wel met succes op slagen kan doen. Is dit niet het geval, dan
kan haar vordering gewoon als ongegrond worden afgewe-
zen. . . - o :
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, BM.W.?

De rechtsleer neemt aan dat het verval, zoals in voormeld
artikel bepaald, intreedt zodra de termijn van drie resp. vijf
jaar verstrijkt!s, 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 doorhahng van de mschrljvmg in het register
bevelen’s,:

Dit brengt dan mee «dat het mogeh]k is dat het recht ver-
vallen is, zonder dat zulks uit het register blijkt. Dit doet zich
met name voor in de gevallen van artikel 5, sub 3 en 4, zolang
het verval op deze doorhaling niet uitdrukkelijk in een pro-
ces is ingeroepen en de rechter de doorhalmg niet heeft
uitgesproken»!?,

In dezelfde zin oordeelt men dat «het verlaten merkteken
door een ander geldig kan worden gedeponeerd, zelfs al ont-
breekt iedere gerechtelijke vervallenverklaring»1s,

Uit artikel 14, 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 nemen?!S. 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 hoofdzakeh]k op de bepalmgen
van artikel 4, 4°, en 4, 5°.

Luidens de eerste bepaling wordt geen recht op een rnerk
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 artikel 5,- onder 3, geen gebruik van dit merk is ge-
maakt.

P :

15 Gorzen, op. cit., nr. 134.

16 Art. 14, D.

17 Drucker en RODENHAUSEN, Kort begnp van het recht betref
Sfende industriéle en intellectuele eigendom, 1984, bl. 113.

'8 Gorzen, op. cit., nr. 135; Braun, -Précis.des marques de pro-
duits et de service, nr. 525; Wicuers Hoetn, Coll. Jupiter, nr.
13212, in fine. -

' Gotzen, op. cit., nr. 134 WicnErs HoetH, Coll. Jupzter, nr.
13212; WicHers HoetH, Kort Commentaar op 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, 0.a. het
depot dat 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 normale 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 moet 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 de’ mschn]vmg van het ver-
vallen merk te bevelen?0,

De tussenkomst van de rechter is des te belangruker daar
hij niet alleen 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 stelling 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 termijn intreedt2!.

- Braun schrijft integendeel : «La déchéance ne se produit
pas automatiquement par le seul écoulement du délai de trois
ans ou de celui de cing ans. Il faut encore qu’elle soit con-
statée par justice»n?2,

In verband met die eerste stelling kan worden aangevoerd
dat luidens de regeling vervat in artikel 4, 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 geen gebruik van ge-
maakt werd, of daartoe geen geldige reden bestond. De
beoordeling daarvan berust bij de rechter. Dit sluit dan aan
bij de tweede zoéven 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
om een beginsel van nationaal recht, de beoordeling en de

20 BrauN, op. cit., nr. 521,
-2\ GorzeN, op. cit., nr. 134, bl. 156.
.22 Braun, op. cit., nr. 521, bl, 412. -
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toepassing ervan-bij de nationale rechter berust en et niet
mogelijk is noch zelfs toegelaten fdat hierover door het ‘Hof
-uitspraak wordt gedaan: - - ool i

Doch gesteld zijnde dat de toepassmg van het rechtsbegm-
sel naar nationaal recht aanvaardbaar zou zijn, wat zou dan
‘het gevolg zun ten aanzxen van de toepassmg ‘van: de
B MW 2 S : "

- Het zou zeker bétekenen dat; hoewel het merkrecht door
onbrulk vervallen is, derechter zou beslissen ‘dat'de vorde-
ring-van de'dérde die zich op het verval beroept, niet orit-
vankelijk is. De rechter zou het verval dus niet vaststellen
én zou evenmin de ‘doorhaling van de inschrijving bevelen.
De rechter zou'ook aan de oorspronkelijke houder geen ver-
bod opleggen van het vervallen merk gebruik te ‘maken,
alleszins t.0.v. dé‘te kwader trouw zijnde derde::

- Is zulk ‘een regehng in strud met de bepalmgen ‘van ‘de
‘B.M.W.?. :

Het stelsel van de B. M w. houdt -uitdrukkelijk in dat,
‘hoewel het verval niet werd vastgesteld'en de doorhaling van
de’inschrijving niet werd bevolen, éeén derde van een gede-
poneerd merk gebruik mag maken, ook als hij het verval je-
-gens -de oofspronkelijke merkhouder niet'doet vaststellen.

Het samen bestaan van een vervallen merkrecht en van een
“intussen nieuw gedeponeerd merkrecht is dus met wetteh]k
uvitgesloten.

Het wettelijk stelsel van de ‘B:M. W belet derhalve niet
:dat, hoewel het verval is ingetredén, de rechter beslist ‘'dat,
gelet op de kwade trouw van de derde die het verval inroept,
diens vordering of verweer niet ontvankelijk is. Wat zou het
gevolg zijn van die beslissing ? Indien de derde, wiens kwade
trouw werd vastgesteld, een vordering heeft ingesteld, ten
einde het verval van het recht:-van de merkhoudet te doen
-vaststellen, dan zal dé rechter die;:vordering niet ontvankelijk
verklaren en:dat betekent dat de merkhouder, ondanks:het
-verval,:ten opzichte van de derde van het merk mag blijven
gebruik ‘maken en dat tevens de inschrijving Van zijn‘merk
in ‘het register niet zal worden doorgehaald:

Werd.de vordering door-de merkhouder tegen de derde in-
-gesteld ten einde-deze: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 afwuzen omdat de
derde te kwader trouw is.

-Het vraagstuk lijkt.echterin dit geval netellger, nu d1tmaa1
de rechter verbod oplegt gebruik te maken: van een merk,
.omdat het overeenstemmend is met. een reeds gedeponeerd
merk, zonder -evénwel na te: gaan of- d1t laatste merk al dan
-niet .door -onbruik:vervallen is: 7+ - ¢ S S b
i~ De'vraag rijst in dit geval of de vaststelhng van'het verval
-van het'merkrecht:de openbare'orde raakt ende rechter dus
verplicht: zou ' zijn het verval vast te stellén:en meteen de
-doorhaling van de 1nschr1]v1ng te bevelen. Zulks' wordt door
B A.T. aangevoerd.: . A

Tk meen ontkennend op die vraag te moeten- antwoorden

. Enerszs kait’leen ‘vervallen merkrecht niettemin inge-
séhrevenifblijven, ~omdat geen enkele belanghebbende.de
.vaststelling van het ‘verval-heeft gevraagd. De rechter mag
niet ambtshalve optreden.’ Anderzijds blijkt uit artikel:14,
iCyjunctoi14; A, dat de vordering tot vaststelling vanhet:ver-
val niét-van openbare orde is23.. De:gevalleni-bepaald ‘in arti-
I - L P Al

A T T e el L e s

© 2. Gorzen; op: cit.; nr.7134,7
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kel 14,' A, raken de openbare orde en daarom mag de nie-

tigheid, overigens ex tunc, 0ok op vordering van het open-
baar ministérie worden uitgesproken. In de gevallen bepaald
in artikel 14, C, mag het openbaar‘ministerie niet ambtshal-
ve'optreden.  Hieruit meen ik t€ mogen afleiden dat het ver-
val, zoals bepaald in de artikelen 5, ondér 3,en 14, ‘C, niet
vart openbare orde is24. Daaruit volgt dat de rechter niet ver-
plicht is het verval vast-te stellen, wanneer’ zulks wordt op-

‘geworpen, zij het 'bij wijze van- verweer door een’ partu d1e
‘nlet van .goede trouw blijkt te zijn. ' e

Tk tneen derhalve te moeten ‘besluiten'dat het’ rechtsbegm-
sel van de goede tfouw  niet’ onbestaanbaar is'mét de ‘régel
gesteld in de artikelen 5, onder 3;’en"14, C, zodat een be-

‘la‘righebb'endé niet onder alle omstandigheden het verval kan

inroepen, althans o.m. voor zover naar het nationale recht
de rechter zou vaststellen dat hij niet te goeder trouw op het

verval van het merk aanspraak maakt

D1t brengt ons tot de vierde en laatste vraag, die OVengens
met de vorige nauw verbonden is.’ ‘
" 'Dé Hoge Raad §telt de vra’ag'c’)f hét voor “het’ antwoord op

‘de vorige vraag verschil maakt of ér ten tijde van het inroe-

pen van het verval al niet‘derdén’ — anderen dan de bedoelde
belanghebbende — zijn die bij het verval van het merkrecht
een concreet belarig hebben:’

Het hier aangehaald belang kan zijn dat wanneer het ver-
val wordt uitgesproken, het merk daardoor openvalt, zodat
hét door ‘derden zou kunnen worden aangewend nadat het
op het merkenbureau gedeponeerd is.

‘Dit belang bestaat evenwel niet wanneéer door het verval
automatisch een andere inerkhouder zijn rechten op het ver-
vallen merk gaat uitbreiden. Luidens het arrest van de Hoge

‘Raad betoogt ‘P.M:dat; té ‘dezen, ‘wanneer het' merk van

P.M.vervalt; B.A.T. de merkrechten, die het réeds in Belgié

‘en Luxemburg bezit, automatisch over Nederland mag uit-

breiden. Mocht die stelling juist zijn, dan zou het verval en-

kel belang hebben: voor B.A. T Anderen hebben dan geen

belang bij het verval.-

Met de vraag wordt dus bepaald dat indien anderen dan
B.A.T. bij het Verval wel belang kunnen hebben, er dient te
wordeti beslist of het feit ‘dat B.A.T. niet te'goeder trouw
i en daarom dus het verval hiet -mag inroepen, ‘al dan niet
in 4anmerking komt, gelet op de omstandigheid dat ten op-

zichfe van-andere belanghebbenden, die te goeder trouw

zijn, het verval wel zou moeten: ‘worden vastgesteld. -
- 'Br wordt gewezen op de ratio di¢ achter de eis van'«nor-

‘maal gebruik» ligt en die erin‘bestaat de Verstopbin’g van het
‘merkenregister te voorkomen, na zilke verstopping kan ont-

24 Men zou hier kunnen oﬁwerbeﬂ dat het openbaar ministerie
niet moet optreden telkens als'de openbare orde bij het geschil be-
trokken is. Wanneer de wet echter ultdrukkeh]k bepaalt dat in som-

‘mige gevallen de vordering ook doot'het ‘openbaar ministerie mag
-worden ingesteld, terwijl in-andere’ gevallen dat optreden niet toe-

gelaten is, dan. is-het-klaarblijkelijk:omdat de wetgever-oordeelt dat
in die laatste gevallen het openbaar belang het optreden van het
openbaar ministerie niet vereist. Het openbaar ministerie treedt im-
mers enkel op wanneer het openbaar belang b1] het vraagstuk be-
trokken is. E :

gelaten is, dani is het wel omdat het vraagstuk de openbare orde met
raakt. S : . A



staan door de zogenaamde «voorraads» — en defensieve
merken?s. Door een niet gebruikt merk vervallen te verkla-
-ren, wordt de mogelijkheid voor een derde geopend om het
vervallen merk opnieuw.in gebruik te nemen..

. Die. uitleg wordt echter. niet door een ieder aanvaard

. In-zijn conclusie voorafgaand.aan het:reeds geciteerd ar-
rest van 27 januari 1981 onderstreept procureur-generaal
Berger dat het vereiste van «enig normaal gebruik» gelegen

jis in de aard van het merk zelf : het merk is een naam voor
zijn waar, symbool en garantie voor de door de.producent
aan de waar gegeven hoedamgheden en drager.van de daar-
VOOr. verworven. reputatie en goodwills.

Daarom..is het gebruik van het merk essentieel. De
B.M.W. heeft zulks uitdrukkelijk bepaald en de rechtspraak
van het Hof heeft dit nader toegelicht. . '

Derden hebben dus belang bij het vaststellen van het ver-
val. L R
Wil dat nu zeggen dat die omstandigheid tot gevolg heeft
dat wanneer de rechter. vaststelt dat de derde die het verval
vordert bij het instellen van die vordering te kwader trouw
is, hij met die omstandigheid geen.rekening moet houden,
omdat andere derden, die te goeder trouw zijn, doch geen
vordering tot verval hebben ingesteld, door het verval gebaat
zullen zijn of het kunnen worden.

Ik meen van niet. Andere derden dan de optredende be-
langhebbende kunnen immers ook een vordering instellen.
Doen ze dat niet, 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 verval zou-moeten uit-
spreken ondanks het feit dat de derde die de vordering tot
vaststelling van het verval heeft ingesteld, te kwader trouw
handelt, dan kan dit alleen zijn omdat 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 geidentificeerde derden zijn, die in aanmerking wor-
den genomen...

Bij de behandehng van de derde vraag werd precies op-
gcmerkt dat.de B.M. 'W. klaarblijkelijk zulk een stelsel niet
heeft ingevoerd. Er moet immers een vordering door een be-

langhebbende worden ingesteld, opdat de rechter uitspraak
kan.doen. Indien dus een andere dan de in rechte optredende
derde, een concreet belang heeft bij de vaststelling van het
verval van het merkrecht, dan moet hij zulks vorderen. Dit
,zou o.m. het geval kunnen,zijn. met.een derde die, wetend
dat het merkrecht 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 stellen Doet hij dat niet, dan mag de rechter
het verval njet ambtshalve vaststellen,

Ik ben _derhalve 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‘dan ‘de bedoelde

25 Drucker, BODENHAUSEN en WichErs HoeTH, op. cit.,. 1984A
bl. 114; Arkennour, Handelsnamen en dcenstmerken, Zwolle, 1987,

bl. 2. . .. .
25 Jurispr. Benelux—Gerechtshof, 1980-81 38 en 45
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‘belanghebbende — zijn die een concreet belang bij het verval

van het merkrecht hebben, althans voor zover deze derden
geen vordering tot vaststelling van het verval hebben i mge-
steld. e

Besluu‘ Ik 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 unitleg 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 worden-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 met
mee dat, indien zich een geval als bedoeld in artikel 14, C,
voordoet, een belanghebbende onder alle omstandigheden
het verval van het merkrecht kan inroepen. De uit het natio-

,nale recht.voortvloeiende eisen van goede trouw in: verband

met de omstandigheden waarin die belanghebbende en de
houder van het merk ten opzichte van elkaar verkeren of
hebben verkeerd, kunnen in beginsel 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 tijde.van
het inroepen van het verval al dan niet derden. — anderen
dan de bedoelde belanghebbende — een concreet belang bij
het verval van het merkrecht hebben. .

- Arrest

Ten aanzien van de feiten: . - o - : SRR

2. Overwegende dat de procedure die tot voormeld arrest
heeft geleid, kan worden samengevat: als volgt:: . ..

2. B.A.T. Sigaretten-Fabriken. G.m.b.H.: — -verder te
noemen BAT — heeft bij exploot van 7 december:1982 Phi-
lip Morris Holland B.W.- — verder te noemen PM — gedag-
vaard voor de Rechtbank 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 merken en-de doorhaling van de depots

van deze merken zal bevelen, en voorts vervallen zal verkla-
ren de rechten op het merk dat voorwerp vormde van depot
nummer 563631.en de.doorhaling van het depot van dit merk
zal bevelen, en PM zal gelasten. elk gebruik van: bedoelde
merken 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 f 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 Rechtbank bij vonnis. van 24 januari 1984 vervallen ver-

klaard de rechten op het merk dat voorwerp vormde van de-

:potnummer 563631 en de doorhaling van dat depot bevolen,

voorts nietig: verklaard de merkendepots van PM-(depot-
nummers 600486, 600721 en 620723) en de doorhaling;van
de depots van die;merken bevolen, en verder PM gelast elk
gebruik van de in het dictum van het vonnis omschreven
merken alsmede elk gebruik van tekens, die geheel of gedeel-
telijk uit het woord «kim» bestaan, te staken en gestaakt te
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houden, zulks op straffe van een-aan BAT te verbeuren
dwangsom van [fF] 10.000 voor ¢lke maal dat PM in strijd’
handelt met dit bevel ; alles met ultvoerbaarverklarlng bij
voorraad.

Tegen dit vonnis heeft PM hogéer beroep mgesteld b1] het
Gerechtshof te ’s-Hertogenbosch.

Bij arrest van 3 april 1985 heeft het Hof het vonnis van
de Rechtbank vernietigd voor zover daarbij de vervallenver-
klaring, de doorhaling en het gebruiksverbod van depot

563631 uitvoerbaar bij voorraad zijn verklaard en het vonnis-

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 oosters décor met daarboven hety woord
‘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 horizontale 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 intéressés’.

(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, c1ganllos, c1gares a
bouts coupés, 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 Belgié en Luxemburg.

i (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 vervallenverklaring respectievelijk nie-
tigverklaring van de rechten van PM op voormelde merken,
alsmede een'verbod van het gebruik van die merken en van
elk gebruik van' tekens die geheel of gedeelteh]k uit” het
woord KIM bestaan. :

" PM heeft zich tegen die vorderingen verweerd. In d1t sta-
dium van de procedure zijn nog slechts aan de orde de ver-
weren van PM welke inhouden : ‘ S

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

(I1) dat BAT zich niet te goeder trouw kan beroepén op
verval van het merkrecht van PM wegens niet-gebruik. "
' De'Rechtbank heeft de vorderingen van BAT toegewezen
en het Hof heeft het vonnis van de Reclitbank — behalve
wat een daarin vervatte uitvoerbaarverklaring bij voorraad
betreft — bekrachtigd. In cassatie klaagt PM over de ver-
werping van haar twee evengenoemde verweren. Zij stelt in
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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 alleen in
Nederland ; indien het vervalt breiden de in Belgi€é en Lu-
xemburg geldende rechten op het merk KIM van BAT zich
naar analogie van artikel 32 BL.W automatisch over Neder-
land uit ;' ten gevolge van die bijzondere omstandigheid
komt bij dat verval dus geen ruimte in het merkenregister
open ; bij de beslissing van PM omtrent de omvang van het
door haar te maken gebruik van het merk KIM dienden om
die reden 'naast haar eigen belangen alleen 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 1974 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 licht van het feit,
dat het pousseren van haar kIM-s1g£fEtien, waarvoor naar
de kennelijke wens van BAT zo spoedig mogelijk in de plaats
zou komen de daarvan naar samenstelling en uitmonstering
totaal verschillende KIM-sigaretten van BAT, niet in het be-
lang was van BAT (de enige ander met wier belangen zij
rekening moest houden);

(e) tijdens die onderhandelingen 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 gebrulkspllcht voldeed en
daardoor in feite helemaal geen onderhandelingsobject meer
zou hebben ;

(f) integendeel : na bijna drie jaar onderhandelen is 1nder-
daad op 3 februari 1977 een ruilovereenkomst tussen PM en
BAT tot stand gekomen, echter onder voorwaarde ; op 26
oktober 1977 bleek die voorwaarde niet in vervulling te gaan
en alleen daarom is het merkrecht 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 het recht van PM op het mark KIM
in Nederland uitdrukkelijk erkende ;

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

(i) verdere onderhandelingen zijn:uitgebleven en-pas vier
en een half jaar later wordt. PM.bij exploit van 7 december
1982 gedagvaard tot vervallenverklaring 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 alleen in Belgi¢ 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, leand en’ Noorwegen mge-
schreven merk KIM; -

—" 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 blijkt niet dat BAT betwistte
dat PM in Nederland rechthebbende was op het merk KIM;

— begin 1977 is tussen partijen overeengekomen dat PM
haar rechten op het merk KIM in Nederland en Noorwegen
zou overdragen aan BAT indien BAT de door PM in Ham-
burg aan te spannen procedure 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 het 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 het 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 het volgende.

Ad (a).

BAT betwist het 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 het gebruik van het 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
het merk door voortgaand gebruik van het merk tijdens de
onderhandelingen zou kunnen zijn geschaad. In dit stadium
van de procedure staat slechts vast dat het niet uitgesloten
is dat PM zich tijdens de onderhandelingen met BAT (mede)
heeft laten leiden door wat zij zag als het belang van BAT,
en dat het evenmin uitgesloten is dat voortgaand gebruik van
het merk KIM in Nederland door PM de positiec van BAT
na overname van het merk van PM zou hebben kunnen scha-
den.»

Ten aanzien van het verloop van het geding

5. Overwegende dat de Hoge Raad der Nederlanden het
Benelux-Gerechtshof verzoekt de volgende vragen van ultleg
van de BMW te willen beantwoorden :

" «(A) Gelden de door het Benelux-Gerechtshof in zijn ar-
rest van 27 januari 1981, zaak A 80/1 (Turmac/Reynolds),
aan het begrip ‘geldige reden’ in artikel 5, sub 3, BMW, ge-
stelde strenge eisen, tot uitdrukking gebracht in hét 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 geldlge reden’ in'de zin van artikel
5, sub 3 BM.W.?:

(C) Brengt het stelsel van de B.M.W. mee dat indien zich
een geval als bedoeld in artikel 14, C, van de B.M.W. voor-
doet, een belanghebbende onder alle omstandigheden het
verval van het merkrecht kan inroepen, .of kunnen uit het
nationale recht voortvloeiende eisen van goede trouw in ver-
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band met de omstandigheden waarin die belanghebbende en
de houder van het 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 het verval ?

(D). Maakt het voor het antwoord op vraag (C) verschil
of er ten tijde van het inroepen van het verval al dan niet
derden — anderen dan de bedoelde belanghebbende — zijn
die een concreet belang bij het verval van het merkrecht heb-
ben 7» »

G.)

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, blz. 23 e.v.) onder 3 voor recht
heeft verklaard : « Wanneer van het merk gedurende het rele-
vante tijdvak door of namens de merkhouder 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 het eco-
nomisch 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-
kel 5, onder 3, B.M.W. aldus uit te leggen dat onder bijzon-
dere, in de vraag nader aangeduide omstandigheden het in
die bepaling gebezxgde begrip «geldige reden» ruimer mag
worden opgevat dat zulks naar luid van het onder 10 geci-
teerde dictum in het algemeen het 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, maar een
vraag van uitleg van een krachtens artikel 1 van het Verdrag
betreffende de instelling en het statuut van een Benelux-Ge-
rechtshof aangewezen rechtsregel ;

"13. Overwegende dat bij de beantwoording van de vraag
voorop moet worden gesteld dat de «strenge eisen» die, naar
het Hof in voormeld arrest heeft geoordeeld, aan het begrip
geldige reden in artikel 5, 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 gebrulksphcht = zoals het Hof in zijn voor-
melde arrest heeft vastgesteld — immers zijn grond vindt in
de gedachte dat de vergaande bescherming welke de wet aan
het uitsluitend recht op het merk verbindt, alléén dan ge-
rechtvaardigd is, indien het desbetreffende teken in het eco-
nomisch verkeer ook metterdaad wordt gebezigd om de wa-
ren of diensten van eenh onderneming te onderscheiden, zo-
dat ‘het in de rede ligt dat een merkhouder. voor een merk
dat hij daartoe niet, of niet in de onder de gegeven omstan-
digheden vereiste mate gebruikt, 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 zmh tegen voormelde achtergrond
omstandigheden laten denken die wettigen aan het. begrip
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«geldige reden» minder strenge eisen te stellen, de in de be-
sproken vraag bedoelde omstandlgheden zulks i in jeder geval
niet wettigen ;

16. dat in dit verband in de eerste plaats, opmerkmg ver-
dient dat, zoals uit het voorgaande volgt de eis van normaal
gebruik: — anders dan van de zijde van PM als uitgangspunt
is gekozen —. niet ertoe strekt (zij het wel ten gevolge kan
hebben) dat «verstoppmg» van het door het Benelux—Bureau
gehouden register wordt voorkomen o

17. datdaarom de omstandlgheld dat in dit bl]ZOIldCl‘e ge-
val door verval van het recht op het. merk «geen ruimte in
het merkregister» open komt, niet kan wettigen het begrip
«geldige reden» in artikel 5, onder 3, B.M.W. rujmer op te

- vatten dan het .in de regel dient te worden begrepen 5
18..dat voor het overige de in de vraag omschreven om-
standigheden erop. neerkomen dat het niet-gebruik samen-
hangt mét, en zijn rechtvaarding vindt in door de merkhou-
der gevoerde onderhandelingen omtrent overdracht van het
merk, derhalve in een wilsbesluit van de merkhouder,-hoe-
danig besluit, gezien het hiervoor onder 13 en 14 overwo-

gene, niet kan:worden aanvaard als. «geldig‘e'r_e'den»"-in;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) gestelde vraag ertoe
strekt te vernemen of, indien de in artikel 5, onder 3,
B.M.W. voor verval van een merkrecht gestelde voorwaar-
den zijn vervuld, een belanghebbende onder alle omstandig-
heden het verval van dat merkrecht kan inroepen, dan wel
of onder bepaalde omstandigheden «iiit het hationale recht

voortvloeiende exsen van goede trouw» daaraan in de weg

kunnen staan ;

21. Overwegende dat aan deze vraag klaarblijkelijk de
vooronderstelling ten grondslag ligt dat voor het zijn van
«belanghebbende» in de zin van artikel 14, C, B.M. W.
noodzakelijk, maar ook voldoende is dat men een belang er-
bij heeft dat de rechter de vervallenverklarmg van eens an-
ders merk uitspreekt;

22. dat immers alleen z6 valt te begrijpen dat de Hdge
Raad, die twee mogelijkheden onder ogen ziet, te weten : een
belanghebbende mag «onder alle omstandigheden» van de
hem in artikel 14, C, toegekende bevoegdheid gebruik ma-
ken, of hij mdg dat onder bepaalde omstandlgheden met
voor deze laatste mogehjkheld geen andere rechtsgrond aan-
geeft dan een uit het natlonale recht voortvloenende bevoegd-
heldsbeperkmg 3
_' 23, Overwegende dat zulks meebrengt dat eerst. valt nate
gaan of de onder 21 bedoelde vooronderstellmg ]UlSt 1s dan
wel of voor het zijn van «belanghebbende» in de zin van arti-
kel 14 .C, ook is vereist dat het belang. dat men erbij heeft
dat de rechter de vervallenverklarmg van eens anders merk
ultspreekt alle omstandlgheden van het gegeven geval in
aanmerkmg genomen, in rechte beschermmg verdlent

24 Overwegende dat, nu noch uit de tekst van de artlke-
len 5, onder 3, en 14, C, noch. uit.de daarop: gegeven toe-
hchtmg een keuze tussen onder 23 aangedulde alternatieven
dwmgend voortvloelt moet worden, nagegaan welk van d1e
beide; mogelukheden het beste past bu het. stelsel van de
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B.M.W. in het algemeen en b1] de regeling van het in artikel
5, onder 3, bedoelde verval van merkrecht in het b1]zonder 4

25 Overwegende, wat het stelsel van de B.M.W. betreft,
dat het merkenrecht deel ultmaakt van het mededmglngs-
recht en als zodamg de verhoudmg regelt van de merkhouder
en de ovenge deelnemers aan het economlsch verkeer ;

26. dat daarmee strookt ervan uit te gaan dat de B. M.W,
in begmsel bedoelt rekemng te houden met hetgeen die deel-
nemers met machtnemmg van elkanders belangen betaamt

27, datdit onder meer bevestlgmg v1ndt in de wsze waar-
op de BM.W. bij haar in artlkel 4, aanhef en onder 6, in
verbmdmg met artikel 14, B, vervatte regelmg van de mo-
gelijkheid van metlgverklarmg van een merk welks depot
tegenover te goeder trouw gemaakt voorgebruik — moet
worden aangemerkt als te kwader trouw, de onderlinge ver-
houdmg van deposant en voorgebrulker in acht neemt ;

28. dat, wat het stelsel van de B.M.W. betreft, uit het vo-
renoverwogene volgt dat mag worden verondersteld dat de
bevoegdheid van artikel 14, C, niet ertoe strekt een vorde-
ring tot vervallenverklaring mogehjk te maken d1e op grond
van de bijzondere- omstandlgheden van_het_ geval in de on-
derlinge verhoudmg tussen de merkhouder en degene die bij
vervallenverklarmg van diens merk een belang heeft, als on-
behoorlijk moet worden_ aangemerkt

29. Overwegende dat vervolgens moet worden nagegaan
of de wuze waarop het in artikel 5, onder 3, bedoelde verval
is geregeld met deze veronderstelling valt te rijmen; .

30. Overwegende dat daarbij. voorop moet worden ge-
steld dat die regehng, gelijk valt af te leiden uit het feit dat
de bevoegdheid het hier bedoelde verval in te roepen niet
mede is toegekend aan het openbaar ministerie, niet de open-
bare orde raakt ;

31. Overwegende dat voorts opmerkmg verdlent dat —

anders dan van de zijde van BAT is betoogd — op de in arti-
kel 5, onder 3, B.W.M. omschreven grond het recht op een
merk niet van rechtswege vervalt ; .
32, dati 1mmers uit het bepaalde in artikel 5, onder 3,in
verband met het bepaalde in artikel 14, onder C en D, in on-
derlmge samenhang, alsmede uit de geschiedenis van deze
bepalingen moet worden afgeleid dat voor het 1_ntreden van
het verval nodig is dat: o S

(1) het verval wordt mgeroepen ‘

(2) door een «belanghebbende» »

(3) in een procedure tegen de merkhouder, en dat

".(4) de rechter — bij declaratoire vitspraak — de verval-
lenverklarmg met ingang van een daarbij (zo mogeh]k) door
hem vast te stellen’ tijdstip u1tspreekt en . o

(5) daarbij ambtshalve doorhaling van de mschrljvmg in
het register gelast [

/33, dat het onder 32 overwogene in zoverre nog nadere
motlvermg behoeft dat de wetteh] ke regehng weliswaar ken-
nelijk veronderstelt dat in het geval van artikel 5, onder 3
B.M.W, vervallenverklarmg moet ‘'worden uxtgesproken
door de rechter, maar noch inde tekst noch i in de toelichting
met zovele woorden wordt gezegd dat een. daartoe strekken-

‘de vordermg moet worden mgesteld tegen de merkhoud¢r,

terwijl uit ax;tlkel 14, B, zelfs het tegendeel Zou kunnen wor-
den. afgeleld o :

34 dat dit laatste echter, mede geznen de h]kens de toe-
hchtmg op artlkel 14, D, B.M. W _aan een rechterlljke uit-

spraak als de onderhav1ge verbonden werking tegenover een

1eder, onvoldoende is om aan te nemen dat de ontwerpers



van de B. M Ww. — - in weerwil van het bepaalde in artlkel 6
van het (de drie verdragslultende Staten Teeds’ deStl_]dS ver-
blndende) Europees Verdrag tot beschermmg van de rechten
van de mens en de fundamentele vrljheden 1n verbmdlng met
de drie verdragslultende Staten reeds dest1]ds verblndende)
eerste protocol — het mogelijk zouden hebben willen maken
dat vervallenverklarmg kan worden u1tgesproken in éen pro-
cedure waarblj de merkhouder die door die vervallenverkla—
ring zun merkrecht en de 1nschr1)vmg waarop dit recht is ge-
baseerd verllest geen pal'tl_] i§, en’ daarom moet worder
aangenomen dat het wetteh_]k stelsel is als onder’ 32 aange-
geven .

35 Overwegende dat'dit stelsel erop neerkomt dat, als de
in artikel 5, onder 3, genoemde voorwaarden van verval van
een merkrecht zijn vervuld, het is overgelaten aan hen die
daarbu belang menen te hebben, te besllssen of Zij verval-
lenverklarmg van dit’ merkrecht willen' vorderen, en in dit
stelsel niet ligt besloten dat uit de aard van deze bevoegdhexd
zou voortvloelen dat zij niet kan worden misbruikt ;

" 36. Overwegende voorts dat dit stelsel rmmte laat om
mede i in aanmerking te nemen wat, op grond van de bijzon-
dere omstandigheden van het geval inde onderhnge verhou-
ding van de merkhouder en degene d1e de vordering tot ver-
vallenverklaring instelt, als behoorluk heeft te gelden, om-
dat, indien dit laatste in een bepaald geval ertoe leidt dat die
vordermg zonder nader onderzoek naar het daaraan ten
grondslag gelegde wordt ontzegd, zulks niet in de weg staat
aan toewijzing van een door eén andere belanghebbende op
diezelfde gronden gevorderde vervallenverklarmg, een ver-
vallenverklaring overigens die alsdan mede werkt tegenover
degene wiens vordermg is ontzegd

37. Overwegende dat uit het onder 25 tot en met 36 over-
wogene moet worden afgeleid dat niet als belanghebbende
in de zin van artikel 14, C, B.M.W. kan worden aangemerkit
degene die, ook al zijn de in artikel 5, onder 3, gestelde VOOI-
waarden vervuld, door vervallenverklarmg van eens anders
merk te vorderen, op grond van de bljzondere omstandlg-
heden van het geval in zijn verhoudmg tot d1e ‘ander onbe-
hoorlijk zou handélen ;

38. Overwegende dat daaruit voor' wat de onder (C) ge—
stelde vraag betreft voortvloeit: N ;

—' vooreerst dat het tweede deel van die vraag ontken-
nend moet worden beantwoord omdat mét artikel 14, C,
uitgelegd als onder 37 aangegeven, niet strookt dat daar-
naast nog plaats Zou zun voor uit het nationale recht voort-
vloeiende en dus licht’ tot rechtsongelukheld leldende be-
‘voegdhexdsbeperkmgen H

— en voorts dat het eerste deel van die vraag bevestigend
moet worden beantwoord ‘omdat, aangenomen dat de voor-
waarden van verval zijn vervuld, bijzondere omstandlghe-
den van het geval die aan het i mroepen daarvan in de weg
staan, in aanmerkmg genomen moeten worden bij de vraag
‘of degene di¢ het verval inroept, mag gelden als «belangheb-
bende», zodat, wanneer dit laatste eenmaal is aanvaard, de
bijzotidere omstandlgheden van het geval ahn toewuzmg van
de vordering niet meer in dé'weg kunnen staan;

39. dat uit het 35 en 36 overwogene volgt dat de door de
Hoge Raad onder (D) gestelde vraag of het voot- het '’ ant-
woord op vraag (€) verschil maakt of ‘er ten tljde van' “het
'mroepen van het verval al dan niet derden — anderen dan
de bij vraag (C) bédoelde belanighebbendé = Zijn die een
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concreet belang bu het verval van het merkrecht hebben,
ontkennend moet worden ‘beantwoord ; o

()
 Verklaart voor recht e

45, Fr bestaat geen grond artikel 5, onder'3, B.M.W. al-
dus uit te leggen dat onder de bijzondere, door de‘Hoge
Raad der Nederlanden in zijn hierboven onder 5 weergege-
ven vraag (A) nadér aahgeduide omstandigheden het in die
bepaling gebezigde begrip «geldige reden» ruimer mag wor-
den opgevat dan zulks naar luid van ’s Hofs arrest van 27
januari 1981 (zaak A 80/1, Benelux-Gerechtshof Jurispru-
dentie, deel 2, blz. 23 e.v))'in het algemeen het geval is;

46. Niet als belanghebbende in de‘zin van artikel 14, C,
B.M.W. kan worden aangemerkt degene 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' dat merk te vorderen, op grond van de bijzondere
omstandigheden van het geval, in zijn verhoudmg tot dle an-

“der’ onbehoorlijk zou handelen ; Cow

43, Met artikel 14, C, B.M.W. strookt niet aan te nemen
dat plaats zou zijn voor uit het nationale recht voortvloeien-
de beperkingen van de bevoegdheid de - vervallenverklarmg
van eens andefs merk te vorderen. S

HOF VAN CASSATIE

le KAMER — 18 MAART 1988
Voorzitter : de h. Janssens .
Raadsheer-rapporteur : de h. Soetaert
Advocaat-generaal : de h. Declercq . ‘
Advocaten : mrs.-Houtekier en De Gryse: -

' Overeenkomst — Nletngheld - Prljsbew1mpehng om re-
glstratlerecht te ontduiken

Wanneer partzjen blj een verkoopovereenkomst afspreken
dat zij in de akte de jutste prijs zullen verzwijgen om regis-
tratierecht te ontduzken komt die afspraak in strijd met de
openbare orde en is ze deswege nietig, maar kan de koop niet
om die reden nietig worden verklaard. '

Y .G. ’t‘/,':R. en S. S

Gelet op het bestreden arrest op 20 mex door het Hof van
Beroep te Antwerpen gewezen ;.

Over het eerste mtddel schendmg van de artlkelen 6
1108, 1126 1131 en 1133 van het Burgerh]k Wetboek door-
dat het arrest voor recht zegt dat de verweerders eigenaars
zijn van het percee] grond gelegen (...) en eiser veroordeelt
om binnen v1jftlen dagen na de betekenlng van het vonms
te verschunen voor notaris W. ten einde de verhjdmg bij e
wonen en te ondertekenen van de authentleke elgendomsak-
te 1ngevolge de onderhandse verkoop door’ elser aan de ver-
‘weerders, gereglstreerd (...), en voor recht zegt dat bij ge-
breke hieraan’ vruwﬂhg te voldoen, het Vonnis zal gelden als
titel en als dusdamg zal ‘worden overgeschreven worden in
de registers van dé hypotheekbewaarder te (. .y met ontslag
van inschn]vmg van het voorrecht van'de onbetaaldeé koper

bp grond «dat m de aanvankeh]ke onderhandse overeen-
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van 575.000 frank gestipuleerd werd, terwijl in de akte van
3 mei 1972 de prijs van 400.000 frank overeengekomen
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 ; dat er 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 aantasty, ferwijl 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 dlentengevolge ten onrechte op grond
van die nietige overeenkomst eigenaars werden genoemd en
eiser ten onrechte veroordeeld is om de daarop steunende au-
thentieke eigendomsakte te ondertekenen :

Overwegende dat, wanneer, bij een koopovereenkomst
partijen afspreken dat zij in de akte de juiste prijs zullen ver-
zwijgen om- registratierecht 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 ; -

G..)

NOOT — Prijsbewimpeling bij verkoop van onroerend
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 partijen een boete verschuldigd gelijk
aan het ontdoken recht en stellen de artikelen 206 e.v. W.
Reg. strafsancties in het vooruitzicht. De vraag rijst of aan
een dergelijke prijsbewimpeling benevens de fiscale sancties
ook civielrechtelijke gevolgen worden verbonden en, zo ]a,
welke. :
Achter de beantwoordmg van d1e vraag gaat ongetwufeld
een waardeoordeel schuil omtrent de laakbaarheid van be-
lastingontduiking.. Van ouds verdedigen de - civilisten de
autonomie van het burgerlijk recht t.a.v. het fiscaal recht.
Een miskenning van fiscaalrechtelijke voorschriften tast, be-
houdens uitdrukkelijke. bepaling, in de regel de geldigheid
van de rechtshandeling niet aan (bv. De Page, Traité, 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 strekken deze wetgeving te ontduiken
absoluut nietig (artt. 6, 1131 en 1133 B.W. zie 0.m.: Les No-
velles, Droit civil, IV, dl, 1, 408, nr. 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 slechts uitzonderlijk het geval
zijn aangezien in de meeste gevallen de overeenkomst pok
zonder de fraude tot stand zou zijn gekomen. Dat de fraude
het voorwerp zelf van de overeenkomst uitmaakt, zal: wel-
hcht nog zeldzamer zijn.

- 2. Conflicten tussen burgerlijk recht en fiscaliteit komen
in vele andere 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 daad fiscale overtreding te sanctioneren. De benadeelde
mag steeds aantonen dat zijn werkelijke inkomsten hoger
liggen dan uit de fiscale bescheiden blijkt (0.m. J. Ronse,
Schade en schadeloosstelling, A:P.R., 567, nr. 843 e.v.;
R.O. Dalcq, Traité, 11, 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 responsabilité 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-onze 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., «0verz1cht van rechtspraak», T.P.R., 1988,
518, nr. 180).

M.b.t. de civielrechtelijke gevolgen vanuit het oogpunt
van het fiscaalrecht onregelmatige facturen, verdedigde ik
elders de stelling dat een dergelijk 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 1975, B.R.H.,

1976, 526; Rb. Hasselt, 23 april 1979, 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 burgerlijk proces, Brussel, 1985, 38-39,
nr. 85).

Kortom, hoe men over bepaalde van die prob]emen ook
moge denken, als uitgangspunt. blijft zeker gelden dat het
burgerlijk recht niet dient om de rechtzoekenden meer fis-
cale burgerzin bij te brengen.

3. Terug naar de prijsbewimpeling bij onroerend-goed-
transacties. Kan een dergelijke overeenkomst nietig worden
verklaard ? Zoals gezegd zal men in de regel niet kunnen
overtuigend maken dat de overeenkomst door de prijsbe-
wimpeling een ongeoorloofd voorwerp of een illiciete oor-
zaak heeft. Voorwerp. 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 reden metlg kan
worden verklaard.

Wat dan met de. rechtsgeldlgheld van het «zwart—geld»-be-
ding zelf. Die geoorloofdheid wordt beoordeeld in het licht
van het leerstuk van de simulatie. V66r de uitvaardiging van
het B.W.-bepaalde art. 40.van de wet van 22 frimaire jaar
VII dat iedere tegenbrief die strekt tot prijsbewimpeling nie-
tig is. Deze nietigheidsanctie wordt echter beschouwd als op-
geheven door art.:1321 B.W., dat Simulatie principieel
geoorloofd acht, zulks mede gelet op 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, 1, 141; De Page, Traité, 11, 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 niet is' 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 tegenbnef 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 verklaren. Op
die wijze wordt tevens de rechtszekerheid gediend en worden
de belangen van de fiscus veilig gesteld (0.m. Encycl. Dalloz,
tw. Simulation, nr. 39 e.v.;- M. Dagot, La simulation en
droit privé, 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
noot Nieuwenhuis, T.P.R., 1987, 735-737). De feiten spelen
(zoals bij vele andere interessante arresten van de Hoge
Raad) op de Nederlandse Antillen. Een handelspand op Aru-
ba wordt verkocht. In de notariéle akte wordt een lagere
prijs vermeld dan werkelijk was afgesproken. De verkoper
(althans diens rechtsopvolger) vordert van de koper het
«zwart» gedeelte van de koopsom. De «Overdrachtsbelas-
tingverordening» sanctioneert — 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 : nu de 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 vogende oplossing :
de koopovereenkomst blx]ft 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. Een overeenkomst of een
beding die verplicht tot 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, zal moeten onderzoeken of zonder het «zwart geld»-
beding de koop zou zijn gesloten. Luidt het antwoord ont-
kennend, dan is de overeenkomst in haar geheel 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 vorderen en de koper, na betaling, haar
als onverschuldigd zal kunnen terugexsen

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 gedeelte 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 partiéle 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 deel, 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. Een dergelijke normatieve bena-
dering is verantwoord wanneer het onverzoenbaar is met het
doel van de wet (i.c. belang fiscus) en/of de rechtszekerheid
(.c. positie van derde-verkrljgers) dat het al dan niet voort-
bestaan van de overeenkomst zou afhangen van de wil der
partuen :

‘Eric Dirix

HOF VAN CASSATIE

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

- Machtsoverschrijding — Tucht — Notaris — Kamer van
notarissen — Beslissing inzake ¢en geschil over een burger-
lijk recht
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- De kamer van notarissen.die na een tuchtprocedure beslist

dat een notaris aan zijn cliénten.een :bepaald bedrag zal te-.

rugbetalen, doet uitspraak over burgerlijke rechten en over-
schrijdt haar bevoegdheden, aangezien krachtens 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. -

t/ Kamer van Notarissen van het-:arron'dissement Name‘ri

Gelet op de vordering van de procureur-generaal b1] het
Hof van Cassatie, aldus gesteld :

«Aan de eerste kamer van het Hof van Cassatle,

De ondergetekende procureur-generaal ‘heeft de eer uiteen
te zetten dat de minister van Justitie hem bij brief van 3 de-
cember 1986, bestuur van burgerhjke en crlmmele zaken,
burgerhjke zaken, nr. 7C3/ 6842/85, 11/D. P.R. /MQ, gelast
heeft overeenkomstlg artikel 1088 van het Gerechteh]k Wet—
boek aanglfte te dgen van de i in kracht van gewusde gegane
beslissing van de kamer van notarissen van het arrondisse-
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,
eén bedrag van 82.500 frank 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»,
«niéttemin vaststelt dat de klagers zijn bedrogen door wel-
licht onvrijwillige onnauwkeurlgheden» (over de aard van de
uit de verkoop van’ een onroerend goéd voortvloeiende kos-
ten), «dat het onderscheid tussen het begrip-‘kosten van een
verkoop uit de hand’ en het begrip ‘kosten vari'een openbare
verkoop’ niet voldoende verduidelijkt was voor iemand die
niét op de hoogte was van'de subtiliteiten van de notaristaal»
en «dat de grieven van de klagers en de verdediging van de
betrokken notaris ten dele moeten worden aangeﬁ()"me‘h daar
hij althans niet altud b1] de onderhandelmgen aanwezxg is
geweest».

Toen de kamer van notarissen van het' arrondlssement Na-

men na een tuchtprocedure besliste dat notaris L. ‘aan zijn

cliénten een bepaald bedrag dlende terug te betalen, heeft zij
uitspraak gedaan over burgerh]ke rechten en derhalve haar
bevoegdheden overschreden, aangezien krachtens artikel 92
van de Grondwet, geschillen over burgerlijke rechten bij uit=
sluiting tot de bevoegdheid van de rechtbanken behoren.
Om die redenen, vordert de ondergetekende procureur-ge-
neraal dat het aan het Hof behage de aangebrachte beslissing
te vermetlgen, in zoverre daarm wordt beslist dat notaris
Jean-Luc L., vanaf de betekenmg van de beshssmg, aan de
echtgenoten B. een bedrag van 82.500 frank zal terugbeta-
len, te bevelen dat van zijn arrest melding zal worden
gemaakt op de kant van de gedeelteh]k vernietigde beshs-
sing.
Brussel, 26 mei 1987,
. Voor de p;ocureupgenefaal, - }
_.De advocaat-generaal, = ... ... e
Cget.: J..Velun; ! :
..Gezien de betekening van die vordermg aan de betrokken

partijen op 13 juli 1987, 17- ]uh 1987 20 ]uh 1987 en4 febru*-.

ari 1988;
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. Gelet-op het verzoekschrift tot tussenkomst van Jean-Luc
L ter griffie van het Hof:op:11 september 1987 mgedlend
en. als volgt -gesteld : Cedy i

-i«Dat de. 13dejuli 1987, .0p verzoek van de procureur-ge-
neraal. bij het Hof van Cassati€ aan-de verzoeker de vorde-
ring. met: als- datum 26-mei 1987.is- betekend,: waarbij,: op:
voorschrift van:de minister van Justitie, met toepassing van
artikel 1088 van het Gerechtelijk Wetboek, gedeeltelijke ver-
nietiging werd gevraagd van de beslissing :van de kamer:van
notarissen van het arrondissement, Namen'van 6 mei 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 cliénten, de echtgenoten B., een bedrag van 82.500
frank -moest. terugbetalen j.dat -de'kamer van notarissen van
het arrondissement. Namen, door die beslissing over 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-aan 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 zaak -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 vordeéring 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
procedure zou tussenkomen»;

Gelet op het verzoekschrift tot tussenkomst van de kamer
van notarissen van het arrondissement Namen, ter griffie
van het Hof op 17 september 1987. mgedlend en gesteld als
volgt: «De procureur generaal bij het. Hof van Cassatie
heeft, op voorschrlft van de minister van Justltle, bij vor-
dering met als datum 26 mei 1987 “de beshssmg van de ver-
zoekster van 6 mei 1985 inzake mr. Jean-Luc L., notaris met
standplaats te T., aan het toezicht van het Hof voorgelegd.
De vorderingen van de procureur-generaal tot gedeeltehjke
vernietiging, overeenkomstlg artikel 1088 van het Gerechte-
lijk Wetboek, vatl ‘voormelde’ beshssmg, z1]n genomen ‘op
grond ‘dat verzoekster haar bevoegdheld té buifen is gegaan’
‘door te beslissen dat notaris L. aan zijn cliénten een bepaald
bedrag moest terugbetalen terw1]l krachtens artlkel 92 van
de Grondwet geschlllen over burgethke rechten b13 uitslui-
ting tot de bevoegdheld van ‘de rechtbanken behoren. Hetz
Hof heeft reeds meermaals beshst dat de benammg, Wwelke
de rechter aan zijn beslissing geeft ‘de ware aard ervan niet
wijzigt (zie Cass., 17 februari 1977, A.C., 1978, 721; Cass.,
23 oktober 1974, ibid:; 1975, 251). Aldus’ ‘meent verzoekster
te mogen zeggen dat de overwegingen waarin zij in het kader
van haar tuchtrechterlijke bevoegdheden beschouwt dat met
de klacht van de echtgenoten B. geen rekening dient te wor-
den gehouden binnen het raam' van haar-politiebevoegdhe-
den en in deé‘huidige stand van het onderzoek aan notaris
L. beveelt rekening en verantwoording te doen en.deze sa-
men met.het afschrift van:het proces-verbaal.van de:defini-
tiéve.verkoop van het'goed aan de tuchtkamer over te leggen:
de-enige beslissende-overwegingen zijn van de bestreden be-
slissing.-Artikel 2,:3°, van het beshiit van 2 nivdse.jaar XII
(24 december 1803) betreffende :de instelling-en. de organi-



satie van de kamers van notarissen gelast die kamers alle
klachten en aanspraken 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 is: natuurlijk,. niettegenstaande: de vermel-
ding dat de verzoekende kamer ‘beslist’, de strekking van de
betwiste overweging in de beslissing van 6 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-
gen indien het niet gevolgd werd. De kamer van notarissen
zou ook haar bevoegdheid overschrijden -als zij, bij een la-
tere beslissing ten laste van notaris L. een tuchtstraf zou uit-
spreken; op grond dat hij aan het advies .geen gevolg zou
hebben gegeven en de:voorgestelde: terugbetaling niet zou
hebben uitgevoerd. Verzoekster zou eraan willen toevoegen
dat de betrokken partijen zich niet hebben vergist over de
strekking van de aan het toezicht (van het Hof) voorgelegde
beslissing, aangezien zij het 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 van arti-
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 missen»; -

Over het verzoekschrift van Jean-Luc L.:

Overwegende dat verzoeker zich «om de in de vordering
uiteengezette redenen, enkel aanslult bij" dle vordermg tot
vernietiging»; :

Over het verzoekschrift van de kamer van notarissen :

Overwegende dat, luidens de beslissing waarvan vernieti-
ging is gevorderd, de kamer van notarissen «beslist dat no-
taris Jean-Luc K., vanaf de betekening van de beslissing, aan
de echtgenoten B. een bedrag van 82.500 frank zal terugbe-
talen» o ' '

Overwegende dat ongeacht het feit dat de kamer van no-
tarissen in geval van schendmg van die beslissing niet in een
tuchtsanctie voorziet en er ook geen uitspreekt, die beslissing
geen maatregel is om een klacht van derden tegen de notaris
in verband met de u1toefemng van zijn ambt te voorkomen
of daaromtrent een minnelijke. schikking tot stand te bren-
gen, en evenmm een advies is over de vergoedmg van de
schade die daaru1t mocht ontstaan, maar neerkomt op een
besllssmg over een geschll 1nzake burgerlijke rechten in de
zin van artikel 92 van de Grondwet

Overwegende dat het feit dat de partijen het geschll waar-
op de bij de burgerlijke rechtbanken aangebrachte beslissing
betrekkmg had, een bevestiging is van het feit dat de betrok-
kenen aan. d1e beslissing die draagwudte hebben gegeven ;

Dat het.door de tussengekomen partij aangevoerde middel
niet kan worden aangenomen ; .

i Gelet op-artikel 1088 van het Gerechtelljk Wetboek met
overneming van de‘redenen van de vordering, vernietigt de
in kracht van gewijsde gegane beslissing van:de kamer van
notarissen van het:arrondissement Namen, in zoverre‘daarin
wordt beslist:dat notaris' Jean-Luc L.:vanaf de betekening

van de beslissing -aan :de echtgenoten B een bedrag van

82.500 frank zal 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 KAMER — 30 MEI 1988
Voorzitter : de h. Soetaert :
Raadsheer-rapporteur : de h. Caenepeel
Advocaat-generaal : de h. Lenaerts
Advocaat : mr. De Gryse

Cheque — Dekking — Oplichting

" De overhandiging van een cheque zonder dekking kan een
listige kunstgreep zijn in de zin van art. 496 Sw., zelfs wan-
neer de trekker die de cheque overhandigt, geen andere arg-
listigheid heeft aangewend om de begunstigde te doen gelo-
ven aan het bestaan van een denkbeeldig krediet.

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

Gelet op het bestreden arrest, op 28,nov‘émber 1986 door
het Hof van Beroep te Gent gewezen ;

.0

Overwegende dat de overhandiging van een cheque zonder
dekking een listige kunstgreep kan zijn, in de zin van artikel
496 van het Strafwetboek, zelfs warneer.de trekker die de
cheque ovethandlgt geen andere arglistigheid heeft aange-
wend om de begunstigde te doen geloven aan het bestaan van
een denkbeeldig krediet ;

Overwegende dat het arrest aanneemt «Het ultschruven
van een cheque zonder voorafgaande dekking is een misdrijf
op zichzelf»; dat het echter, om te beoordelen of verweerder
zich bij het overhandigen van een cheque zonder dekking
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 plaats moeten bewezen worden dat (verweerder) het
verborgen heeft dat er geen dekking was of zou komen en
dat er geen betalmg, op een of andere wijze, zou kunnen vol-
geny»;

Dat het arrest door aldus te besllssen artlkel 496 van het
Strafwetboek schendt

() ‘

NOOT - Ophchtmg door de Ilstlge kunstgreep van de utt—
gifte van een cheque zonder dekkmg ‘

L. Artikel 496 Sw. vereist voor het misdrijf van ophchtmg
op de eerste plaats een bijzonder opzet, nl. het oogmerk om
zich een zaak toe te eigenen die aan een ander toebehoort
(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 wel het belang
van een ander beoogt (Cass., 26 juni 1973, Arr. Cass., 1973,
1053), en vervolgens de afgifte of de levering van de zaak
die vrijwillig tot stand gekomen moet zijn (Cass., 25 oktober
1983, Arr. Cass., 1983-84, 212). :
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Buiten dit bijzonder opzet en de afgifte vereist oplichting
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, 1, 1148; Cass., 8 maart 1978, Arr. Cass., 1978, 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 met 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., 20j Januarl 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-1968,-Arr.- Cass5-741; Cass+-5 no-
vember 1974, Arr. Cass., 1975, 302; Cass., 15 november
1977, Arr. Cass., 1977, 767), of door louter bedrieglijke be-
loften (Cass., 13 februari 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, materi€le handelingen of een tussenkomst
van een derde die een werkelijke enscenering tot stand bren-
gen, bestemd om de leugen 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;
Schiiind, G. en Vandeplas, A., Traité de droit criminel, 1,
4e druk, 4468 — 447; Vouin, R. en Rassat, M.L., Droit pénal
spécial, 1983 59).

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

.De listige kunstgreep moet wel determmerend zun voor de
afgifte of levering van de zaak (De Nauw,. A., Initiation qu
droit pénal spécial, 1987, 363; Schuind, G. en,Vandeplas,
A., o.c., 446B; cf. Cass., 30 juni 1975, Arr. Cass., 1975,
1167), zodat dit bedrieglijk middel dient vooraf te gaan aan
de afgifte of de levering (Merle, R. en Vitu, A., Traité de
droit criminel, Droit pénal spécial, 1982, 1894; cf Cass.,
december 1982, Arr. Cass., 1982-83, 487).

Opgemerkt kan worden dat in het Nederlandse strafrecht
oplichting overeenkomstig artikel 326.van het Nederlandse
wetboek van strafrecht, naast de drie bovenvermelde be-
drieglijke middelen, ook kan worden gepleegd door een sa-
menweefsel van verdichtsels, Dit is niet een loutere opeen-
stapeling van leugens, maar wel 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 Remmelmk 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 0.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 uitschrijven 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 opllchtmg 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, 11 juni 1975, J.T., 1975,
508). Het uitgeven van cheques zonder dekking die gewaar-
borgd zijn door een cheque- of bankkaart en die de beklaag-
de herhaaldelijk vertoonde aan de begunstlgden, kan even-
eens een listige kunstgreep oplevereri (Brussel, 29 april 1971,
J.T., 1973, 237, met noot Messinne, J.). Ook de afgifte van
aan een bank gerichte betalingsopdrachten hoewel geen vol-
doende dekking bestaat om deze uit te voeren, levert oplich-
ting op waardoor men aan een denkbeeldig krediet wil doen
geloven (Cass., 12 februari 1974, Arr. Cass., 1974, 643).

5. Dat dé¢ beklaagde door een uitgifte van een cheque zon-
der dekking tevens het misdrijf van oplichting kan plegen,
heeft niet enkel gevolgen voor destrafvordering (o.m.
zwaardere correctionele straffen voor oplichting), doch'is te-
vens van belang voor de burgerlijke vordering die nu ge-
grond kan worden op de oplichting, waardoor de burgerlijke
partij de ontvankelijkheidsklippen 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 dekkmg», 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. De Bruyn en De Gryse

Arbeidsongeval — Blijvende arbeidsongeschiktheid —
Vergoeding — Begrip — Gemeenrechtelijke vergoedmg —
Cumulatieverbod

Het kapitaal dat.de arbeidsongevallenverzekeraar vestigt
tot schadeloosstelling van de blijvende arbeidsongeschikt-
heid, vergoedt het verlies van de economische waarde van
de getroffene op de arbeidsmarkt gedurende zijn hele ver-
moedelijke levensduur. De rechter die gemeenrechtelijke
schadevergoeding voor blijvende arbeidsongeschiktheid be-
rekent op grond van de lucratieve loopbaan van de getrof-
fene, staat derhalve geen verboden cumulatie toe door van

de aldus berekende vergoeding enkel af te trekken het ge-.

deelte van het door de -arbeidsongevallenverzekeraar ver-
schuldigde kapitaal dat betrekking 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 alleen ultspraak doet op civiel-
rechtelijk gebied ; :

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

Over het middel : schendmg van artlkel 46, § 2, tweede lid,
van de Arbeidsongevallenwet van 10 april 1971, zoals het is
vervangen door artikel 4 van de wet van 7 juli 1978, en van
artikel 1382 van het Burgerlijk Wetboek ;

doordat het arrest, na de volledige materiéle schade van
verweerder wegens gedeeltelijke blijvende arbeidsongeschikt-
heid voor de periode tussen 14 oktober 1987, datum van het
arrest, en de pensioenleeftijd van verweérder 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% 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 blijvende 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 artikel 46,
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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 bere-
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»;

terwijl de lijfrente of het kapitaal verschuldlgd krachtens
de Arbeidsongevallenwet aan het stachtoffer 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 materié€le 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 wegens ar-
beidsongeschiktheid van de getroffene na 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 cu-
muleren met de overeenkomstig het gemene recht begrote
schadeloosstelling ; dat dit cumulatieverbod echter alleen
geldt wanneer de ene vergoeding 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 middel vermelde wet-'
telljke bepalingen met schendt

Dat het middel faalt naar recht ; k
(..)
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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 mlmsterle de h. Van den Eede

Advocaat: mr. Jespers

.

1. Verjaring — In strafzaken — Verstekvonnis — 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 het feit dat de be-
klaagde geen bekende woon- of verblijfplaats heeft, is be-
tekend .aan: de procureur des Konings, stuit die betekening
de verjaring van de strafvordering 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.. . - . . . L
2. Op het enkele hoger beroep van de beklaagde wordt de
ontvankelijkheid van het in eerste aanleg gedane verzet niet
meer onderzocht.

3. Er is eendaadse samenloop mogelijk tussen het in art
]88 Sw. bedoelde mzsdrlzjf en heling.

D.

Overwegende dat de verjaring van-de strafvordering ge-

stuit werd door de betekening op 13 mei 1983 van het ver-
stekvonnis van 17 maart 1983 aan de procureur des Konings,
beklaagde geen bekende woon--of verblufplaats 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 ]um 1988 ont—
vankelijk werd verklaard ;

Overwegende dat, gelet op de datum waarop het ver-
stekvonnis werd gewezen, namélijk' 17 maart 1983, de datum
van het verzet, namélijk 27 mei 1988, de datum van de uit-
spraak van het bestreden vonnis, namelijk 20 juni 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 argumentatie van be-
klaagde uitsluitend hierop neerkomt dat hij de ontvankelijk-
heid van het verzet betwist op grond van het feit dat hij reeds
eerder kennis zou 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 ontvankelijkheid van het verzet wordt
aangevochten door beklaagde ;
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‘Overwegende echter dat op het enkel hoger beroep van be-
klaagde de ontvankelijkheid van het verzet niet meer kan
worden onderzocht ;

Overwegende dat in tegenstellmg tot ‘wat beklaagde bu
conclusie beweert, het geenszins noodzakelijk is dat het
Nederlands dossier bij het onderhavige dossier wordt ge-
voegd, des te meer daar beklaagde zelf, zowel tijdéns het
vooronderzoek als tijdens het onderzoek ter terechtzitting
van dit hof, volledlge bekentenissen heeft ‘afgelegd ; dat de
verklarmgen die een Nederlandse getuige of mededader als-
nog zou afleggen meer dan acht jaar na de feiten, de schuld
van de beklaagde geenszins kunnen beinvloeden ;

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

Dat, wat de heling betreft, dient te worden onderstreept
dat beklaagde minstens tien k!eefzegels met opdruk 22.00 en
vermelding «Sociaal Fonds Bouwnijverheid — Vakantieze-
gel 1981-1982», die in zijn zakagenda werden gevonden en
die volgens zijn verklaring ter ‘tereéchtzitting als «monster»
moesten ‘dienen voor eventuelé bestellmgen geheeld heeft

Overwegende dat de beklaagde aanvoert dat hij «in geen
geval enig deel heeft gehad» aan heling ; dat echter twee le-
den van de gerechtelijke politie te Antwerpen de visu hebben
vastgesteld hoe hij twee dozen met vervalste documenten uit
de koffer van zijn voertuig heeft gehomen en overgebracht
naar een Nederlandse wagen, waarm achteraf de vervalste
stukken werden’ aangetroffen ;

Overwegende dat de beklaagde aanvoert dat hij deze do-
zen niet uit zijn persoonlijk voertuig, maar uit een ander
voertuig heeft gehaald of doen haleni’; dat deze omstandig--
heid echter, 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 noodzakelijk
inhoudt-dat hij over de goederen heeft kunnen beschikken»
en dat een «afzonderlijke schuldverklaring uit hoofde van
heling dan ook niet zou opgaany;

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 personen die de
goederen niet onder zich houden of helen ; maar dat te dezen
wordt aangenomen dat er 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 terecht door de eerste rechter een enkele straf werd uit-
gesproken ; : : :

G.):
NOOT — Over verjaring 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 vérstekvonnis aan de'beklaag-
de, evenals de apostille van het openbaar ministerie-daartoe
strekkend, stuit de‘verjaring (Cass., 15 februari 1983, Arr."
Cass., 1982—83 T764; Declercq, R., Strafvorderzng, 1987 I,
70). ¢ :

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



dagen volgend op de dag'van de betekening (art..187, eerste
lid, Sv.)..

Of de betekening al dan 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- of. verbh]f-

plaats noch een gekozen woonplaats heeft, wordt deze ter-
mijn niet verlengd (Vandeplas, A., «Het verzet in strafza-
ken», in Strafprocesrecht 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 tekenen, dit wil zeggen tot het verstrijken van
de 28e mei. De 29¢ mei werd het vonnis bijgevolg uitvoer-
baar bij gebrek aan verzet.

2..Indien de verstekbeshssmg 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, tweede lid, Sv.).
" Het openbaar ministerie heeft de bewijslast van deze ken-
nisneming door de ,Bcklaagde (Vandeplas, A., o.c., 42). Het
betreft hier een feitenkwestie, waar de feitenrechter op
onaantastbare wijze over zal oordelen (Declercg, R., o.c.,
II, 236).

3. Hoewel in art. 24 V T. Sv. slechts twee gevallen van
schorsing van de verjaring zijn omschreven, namelijk in ge-
val van een prejudiciéle procedure en bij vervolging wegens
laster of lasterlijke aangifte, aanvaarden rechtspraak en
rechtsleer ook de schorsing van de verjaring gedurende-.de
buitengewone termijn van verzet. 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., o0.c., 1,
74). Het is dus niet de datum van het vonnis dat het verzet
ontvankelijk verklaart die in acht moet genomen worden (cf.
o.a. noot onder Cass., 7:januari 1975, Arr. Cass., 1975,
515).

Deze constructie wordt gebaseerd op het begmsel «Contra
non valentem agere non currit praescriptio». Het openbaar
ministerie bevindt zich 1n de wettelijke onmogelijkheid tot
vervolgen. Gedurende de gewone verzetstermijn zal er daar-
entegen geen schorsing van de verjaring intreden, daar het
om een normaal verldop van.de procedure gaat-en er dus
geen onmogelijkheid tot vervolgmg bestaat.

4. Indien het verzet, aangetekend binnen de bultengewo-
ne termijn, onontvankelijk verklaard wordt, loopt de ver-
jaring niet meer vanaf de dag waarop de gewone termijn
voor verzet beéindigd is. Dit wil zeggen dat het verstekvpnnis
kracht van gewusde verkn]gt
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, voor-
aleer de aanwezigheid van de verzetdoende partij wordt ge-
controleerd. Ingeval nu enkel de beklaagde hoger beroep
aantekent, dan kan.in hoger beroep de ontvankelijkheid van
het verzet niet meer ter sprake gebracht worden (Vandeplas,
A., o.c., 51). Dit geldt zelfs indien achteraf zou blijken dat
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het verzet ten onrechte ontvankelijk verklaard werd (Cass .
7 december 1964, Pas., 1964, 1, 354).

6. Een ander aspect dat in het betrokken arrest ter sprake
komt.en waarop kort even de aandacht gevestigd kan wor-
den, betreft de helmg :

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 door een derde ge-
pleegd (volgens Marchal-Jaspar, Droit criminel, 1965, 1,
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 pénal spécial, 1987, 373; Schuind-Vandeplas, Traité
pratique de droit criminel, 1, 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 kon zijn van heling.

Wat betreft de materialiteit van de feiten, is het echter ir-
relevant op welke grond men de zaak in kwestie in bezit
heeft. Zelfs indien 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-
pédie de droit criminel belge, art. 505, nr. 1). Met andere
woorden is de loutere detentie een voldoende element om he-
ling vit 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 pénal belge, art. 505, nr. 6). Voldoende is
dat de feitelijke omstandigheden van aanbieden, tonen 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 zij dat zelfs de vernietiging van gestolen goe-
deren een hehng kan inhouden (Cass., 24 maart 1958, Pas.,
1958; 1, 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’élément moral
du recely, 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 als afzonderlijk misdrijf slechts strafbaar sinds
het Strafwetboek van 1867. In de Franse Code pénal 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, J., Commentaire du Code pénal

belge, 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. 0.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 dat er
een eendaadse samenloop was tussen het te koop aanbieden

_en het 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-
nisstraf, terwijl art. 188 Sw. slechts een gevangenisstraf van
drie jaar toelaat).

Dirk Merckx

HOF VAN BEROEP TE BRUSSEL

3e KAMER — 7 NOVEMBER 1988

Voorzitter: de h. J. De Smedt

Advocaat-generaal : de h. Geyskens

Advocaten : mrs. Vanhaesendonck en Brewaeys loco Dewit

Echtscheiding — Voorlopige maatregelen — Geding tot
echtscheiding ingeleid zowel in Nederland als in Belgié

Wanneer echtgenoten zowel in Nederland als in Belgié 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 aanmerking het verzoek
ingeleid op grond van art. 1280 Ger. W., waarvan de rechts-
grond totaal verschillend is van die van de procedure waarbij
de vrederechter op grond van art. 223 B.W. vd0r het inleiden
van de echtscheidingsprocedure drmgende en voorlopige
maatregelen beveellt,

C. t/ B.
Advies van het 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 april 1987, nadat een ver-
zoek tot echtscheiding aanhangig was gemaakt voor de
Rechtbank van Eerste Aanleg te Brussel sedert 16 april 1987,
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-
boek 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 Gerechtelijk-Wetboek, 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 een hoger beroep waarover nog geen uit-
spraak werd gedaan.

Met toepassing van artikel 30 van het Gerechteh]k Wet-
boek, komt het gepast voor beide réchtsvorderingen 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 afzonderh]k wor-
den berecht.

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

1. De procedure

Het blijkt uit de neergelegde stukken dat beide partuen
van Nederlandse natlonahtelt in 1986 in Belgi€ gevestigd
waren.

* 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 gelntlmeerde en een bezoekrecht ingesteld
voor appellant.

+Deze maatregelen werden uitgevaardigd op grond van
artikel 223, 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.- Geinti-
meerde dagvaardde op 31 december 1986 in echtscheiding
(artt. 815-816 van het Nederlands Wetboek voor Burgerlijke
Rechtspleging), voor de Arrondlssementsrechtbank te Maas-
tricht,

Geintimeerde diende voor de Arrondissementsrechtbank
te Maastricht op 7 januari 1987 een verzoekschrift in tot
voorlopige voorzieningen gebaseerd op artikel 825/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: le 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
geintimeerde. ,

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

Bij beschikking van 13 augustus 1987 verklaarde de le 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 Se kamer van het Gerechtshof te

’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 zmh 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 slechts 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
artikel 21 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 Belgié.

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, 11, 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 voorloplge 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 witsluiting 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 artikel 1280 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 rechtspleging voor de vrederechiter daar
vdor het inleiden van elke echtscheidingsprocedure door de
vrederechter dringende en voorlopige maatregelen worden
genomen enkel en alleen 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 verstreken is (art. 223 van
het Belgisch Burgerlijk Wetboek ; Cass., 22 oktober 1981,
R.W., 1982-83, 2457, Pas., 1982, 1, 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 artikel 1280 van het Bel-
gisch Gerechtelijk Wetboek, kan deze rechtspleging niet ge-
lijkgesteld worden met de rechtspleging ingesteld voor de
vrederechter in Belgi€ op grond van artikel 223 van het Bel-
gisch Burgerlijk Wetboek, daar de oorzaak van belde vor-
deringen verschillend is. .

- Aldus kan de Arrondnssementsrechtbank 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 het vierde'kanton te Brussel, daar:de vrederechter
zijn  rechtsmacht reeds volledig had geoefend met €en 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 april 1987,,geenenkele bevoegdheid
meer bezat naar Belgisch recht om nog enige beschikking te
wijzen.

* Met toepassing van artikel 6 van het Belglsch-Nederlands
Verdrag van 28 maart 1925 kunnen slechts de - voorwerpen
der beide verzoeken tot het verkrijgen van voorlopige niaat-
regelen na inleiding van de echtscheidingsprocedure in com-
petitie komen met " elkaar, aangezwn zij alleen betrekkmg
hebben ‘op verknochte geschlllen .

Aldus kon het Nederlandse gerecht als eerste geadleerd
op 7 januari 1987 met, een verzoekschrift tot voorloplge
maatregelen staande een geding tot echtscheldmg, partuen
niet naar het Vredegerecht van het vierde kanton te Brussel
verwijzen. ‘

Besluit

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 als: on-
gegrond worden verworpen_gelet op artikel 6 van ‘het Bel—
gxsch Nederlands Verdrag van 28 maart 1925.:

- Arrest’ :
1. Voorafgaande pib"cedur_‘esw o

A. Zaak Ref 352/87
. Overwegende dat, in het. kader van een echtscheldlngs-
procedure ingeleid bij verzoekschnft neergelegd door appel-
lant op 16 april 1987 te Brussel, deze laatste de voorzitter
van de Rechtbank van Eerste Aanleg te Brussel verzocht om

een reeks, voorloplge maatregelen te bevelen met betrekkmg.

tot het bewakmgsrecht over de gemeenschappehjke kinde-
ren, een onderhoudsgeld voor hemzelf en een provisie ad:li-
tem; . .

Overwegende dat bl] beschlkkmg van 26 mei 1987 deze
vordering onontyankelijk werd verklaard.op grond dat vol-

gens. de . voorzitter enkel de Arrondissementsrechtbank te

Maastncht waarblj gemtlmeerde op .21 december 1986 een
verzoekschrlft totechtscheiding had neergelegd en die bij be-
schikking van 28 j januari 1987 reeds voorlopige maatregelen
had.ujtgesproken, bevoegd.was;. ..

Dat appellant bij verzoekschrift neergelegd ter grlffle van

dit: hof op .25 juni 1987 hoger: beroep.aantekende tegen de
beschikking van, 26 mei 1987, (rolnummer. Ref. 352/87),
- B. Zaalk Ref, 445/87. .-, ... e

Overwegende dat appellant bij dagvaardmg van: 13 jull

1987 een nieuwe vordering in.kort geding uitgebracht heeft

ertoe strekkende een bezoekrecht over de gemeenschappelij-
ke kinderen te verkrijgen, alsmede. de, afglfte van-deze kin-.

deren in zijn-voordeel; = «... ¢ -- Vol

- Qverwegende dat:bij, beschlkkmg gewezen op23 Juh 1987-

door de:voorzitter:van; de Rechtbank:van. Eerste Aanleg te

Brussel, deze vordering onontvankelijk werd verklaard gelet:

op het gezag van het gerechtelijk gewijsde van de beschik-
king van 26 mei 1987: waaroyer in. hoger beroep nog geen uit-

spraak werd-gedaan ;. .- iei o e s owe o e e
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- Overwegende dat tegen deze beschikking appellant bij ver-
zoekschrift neergelegd ter griffie van dit hof op 10 augustus
1987 hoger beroep heeft aangetekend (rolnummer Ref
445/87);. o e SR U g

C. De beschzkkmg van: 13 augustus 1987 ultgesproken
door. de ‘1e- Kamer -van de Arrondtssementsrechtbank te
Magastricht .- .« - RIS

iQverwegende. dat b1] vermelde beschlkkmg de: Arrondls-
sementsrechtbank te Maastricht zich onbevoegd verklaarde
om kennis:te: nemen van:'‘de-op 7 januari 1987 gevraagde
voorlopige maatregelen oordelend dat-deze vordering reeds
aanhangig was bij het Vredegerecht van het vierde kanton
te Brussel (vonnis 1 december: 1986, gewijzigd bij de beschik-
king van 12 januari:1987 waarbij onder meer het:bewakings-
recht over de:kinderen werd toegekend aan gemtlmeerde en
appellant een bezoekrecht verkreeg); :

Overwegende dat de Se Kamer van- het Gerechtshof te ’s-
Hertogenbosch op-beroep van-appellant de beschikking van
13°augustus.1987 vernietigd heeft en-onder meer besliste dat
partijen dienden te worden verwezen-naar het Vredegerecht
van het.vierde kanton te Brussel-bij hetwelk de zaak het eerst
was aangebracht S e

II. . Ten gronde : : -
Overwegende dat appellant ten onrechte de eerste rechter
ten grieve duidt in zijn beschikking van 26 mei 1987 te heb-
ben beslist dat: de door hem ingestélde vordering onontvan-
kelijk was op grond van artikel 21 van het Executieverdrag
van 27 september 1968 daar vermeld artikel niet van'toépas-
sing zou zijn nu er geen identiteit bestaat'van voorwerp tus-
sen -de . vordering ‘in’ echtscheiding ingediend door ‘geinti-
meerde in Nederland.en dé vordering tot echtscheiding door
hem: ingestéld in' Belgié daar beide ‘'vorderingen gebaséerd
zijn op verschillende grleven en dus een andere oorzaak zou-
den hebben ; ‘
Overwegende - dat - de voorlopxge maatregelen gevraagd
door geintiméerde in Nederland:en door appellant in Belgié
hetzelfde voorwerp -hebben “namélijk ‘het:bewakingsrecht
over de kinderen, het’ onderhoudsgeld voor de kmderen en
het ‘bezoekrecht 5 i
‘Overwegende -dat artikel: 6 'van'het: Bclglsch Nederlands
Verdrag van 28 maart-1925; goedgekeurd bij de-wet van 16
augustus 1926, bepaalt : «De gerechten:van een der contrac-
terende staten verwijzen, wanneer éen der partijen, de ge-
schillen‘waarmede:men- zich tot-hen gewend heeft, naar de
gerechten'van het ander land; wanneer deze geschillen daar
reeds aanhangig zijn of wanneer 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: voortspriiiteri:‘nit’ dezelfde oor-
zaak of betrekking hebben’ op :hetzelfde-voorwerp;-
~Overwegende dat artikel-21"van:het Executieverdrag van

27 september 1968 bepaalt: ‘«Wanneer voor ‘gerechten van

verschillende verdragsluitende staten tussen dezelfde- par:
tijen vorderingen 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-
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pige maatregelen die, zoals vermeld hetzelfde- voorwerp
hebben; S

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." 1280 .van het Belglsch Gerechtehjk
Wetboek); Dol RN

Overwegende dat het Gerechtshof te s-Hertogenbosch b1]
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 geintimeerde op 24.oktober 1986 voor de Vrederechter
van het vierde kanton te Brussel ;

Overwegende immers dat de procedures mgesteld op ba51s
van artikel 1280 vanhet Gerechtelijk Wetboek totaal ver-
schillende rechtsgronden hebben van die in de rechtspleging
voor de vrederechter aangezien vdor het inleiden van elke
echtscheidingsprocedure door de vrederechter dringende en
voorlopige maatregelen worden genomen enkel en alleen
wanneer een der echtgenoten grovelijk zijn plichten verzuimt
terwijl artikel 1280 Ger. W. toehoort voorlopige maatrege-
len.in het kader van-een echtscheiding te bevelen- teneinde
de noodzakelijke stabiliteit van de partijen en'hun kinderen
gedurende deze procedure te verzekeren ;

Dat daarenboven. de Vrederechter van het v1erde kanton
te Brussel zijn rechtsmacht reeds volledig had uitgeoefend
met_een beschikking-die slechts liep tot 1 juni 1987, en hij
ingevolge de neerlegging- van -het. verzoekschrift tot' echt-
scheiding op-16.april 1987 geen enkele bevoegdheid meer be-
zat ; L UL T RIS - .
Overwegende dat, nu de procedure voorzien in Nederland
op grond van het artikel 8257a van het Nederlands Wetboek
van Burgerlijke Rechtspleging dezelfde oorzaak en hetzelfde
voorwerp heeft als de procedure geregeld door artikel 1280
van het Belgisch Gerechtelijk Wetboek, kan deze rechtsple-
ging niet gelijkgesteld worden met de rechtspleging ingesteld
voor de vrederechter in Belgi€é op grond van artikel 223-van
het Burgerlijk Wetboek daar, zoals reeds gezegd, de oorzaak
van de beide vorderingen verschillend-is; - -

Overwegende dat het Gerechtshof van « s-Hertogenbosch
op 7 januari 1987 als eerste . geadieerd door -een-verzoek-

schrift: tot: het verkrijgen van voorlopige maatregelen gedu-.

rende een procedure tot echtscheiding; dan ook.ten.onrechte
partijen verwezen heeft naar het Vredegerecht van het vierde
kanton. te Brussel ; covirn e :
Overwegende: dat, . met; toepassmg van artlkel 6 van het
Belgisch-Nederlands Verdrag van 28 maart 1925 en van arti-
kel 21. van het Executieverdrag van;27 september 1968 het
Hof partijen, verwust naar:de Arrondlssementsrechtbank te
Maastricht ;- L e e sl Sl
v‘.(...) TR T CnTomre e e
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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 stakmg van werk Opheffmg —
Kort gedmg ‘

Nu te dezen blzjkt dat het ntet gaat om het optrekken van
een gebouw in de meest strtkte zin van «bouwen», er slechts
enkele mtmeme inbreuken zijn mzake het verbouwen enart.
44,8 1, onder 7, Stédebouwwet, geen toepassing vmdt be—
veelt de voorzitter in kort gedmg, beslissend krachtens art,
68 Stedebouwwet én niet krachtens art '584 Ger. W., de op-
heffing van het bevel tot staking van het werk.

V. t/ Stad Torhout

A Felteluke gegevens :

.Eisers vordering strekt ertoe : verweerster te horen zeggen
voor recht dat haar het recht ontzegd wordt tot het stilleggen
van het werk of ‘tot de verzegeling over 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 werk ingevolge het proces-verbaal
BG nr. 66.78.96/86, bekrachtigd door de burgemeester op
3 februari 1986, opgeheven is overeenkomstlg artikel 68 van
de wet van 29 maart 1962.

Voornoemde gebouwen en* buhorende parking werden
door- eiser aangekocht bij openbare verkoping.

“ Eisers stelling is dat hij binnen de bestaande gebouwen
dringend herstellingswerkzaamheden deed ten einde het re-
delijk vervallen complex weer bewoonbaar en gebruiksklaar
te maken, zo bijvoorbeeld de herstelling van het lekkend
dak, vernieuwing van de elektrische installatie, ndodzakelij-
ke bepleisteringswerken door het plaatsen van Gyproc-plaé
ten.: - - oL o S
In een-latere conclusié erkent eiser-dat het zijn bedoeling
iszijn-jongen dynamisch distributiebedrijf génaamd «super-
markt V.» en gevestigd te Eernegem, uit te breiden en dat
de aankoop van voornoemd complex te Torhout hlervoor
bestemd was.- e : S

Verweerster houdt staande datr:' het ‘werk ‘vergunnings-
plichtigis ingevolge artikel 44 van de wet van 29 maart 1962;
het ‘hier om bouw-, minstens: verbouwingswerkzaamheden
gaat en dus niet om lotitere herstelwerkzaanmheden; in'ieder
geval de wijzing van gebruik van bedoelde gebouwen éen
vergunning noodzakelijk maakt. i

Dientengevolge werd door'de polltlecommlssans te Tor-
hout-op:31:januari 1986 een vaststelling ‘van bouwmisdrijf
opgemaakt die bekrachtigd-werd bij besluit' van '3 februari
1986 van de burgemeester. Volgens eiser kan eén: dergelijke
vergaandé maatregel; zoals stillegging van het'werk, volgens
de ratio legis alleen bevolen'worden om onherstelbare schadé:
te:vermijden, hetgeen ‘hier zeKer met het geval is:

-B. Beootdeling - ‘ : o

‘Uit -de p1e1d001en en; sommxge stukken ‘van: het doss1er’
blijkt dat deze zaak zich ontwikkeld heeft in een zekere pas-
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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 april 1985, 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
werd dit eveneens geweigerd. Na hoger beroep bij het inter-
ministerieel comité (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 wel 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 probleem 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 wel voor in aanmerking.
Deze is echter nog niet gebeurd. Ook dit hoort meer thuis
bij punt 2 infra. ' S :

2) Verbouwingswerkzaamheden : hier moet men vaststel-
len dat de rechtspraak divergeert wat betreft dit 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 dat er geen ver-
gunningsplicht bestaat wanneer de bestemmingswijziging
plaatsheeft in een zone van BPA 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. ‘

--Tenslotte 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 «bouweny»; 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 voor 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-
hout 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.);

(..)) ‘ : ' o

ARBEIDSRECHTBANK TE GENT

le KAMER — 9 MEI 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 arbeidsongevallenrente
uit aan het Fonds voor Arbeidsongevallen, 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 Arbeidsongevalien het onverschuldigde terugvorderen
en, wanneer die terugvordering niet wordt betwist, overeen-
komstig art. 1410, § 4, Ger. W. ambtshalve 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. De N.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 artikel 2 van het koninklijk besluit van 13 janu-
ari 1983, genomen ter uitvoering van artikel 42bis van de Ar-
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 10% 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 betwist 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 Arbeidsongevallen

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 volle rente van de verzekeraar en betaalt de ver-
minderde 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 betaalde
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Artikel 42bis, eerste lid, van de Arbeidsongevallenwet, in-
gevoegd bij artikel 5 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. Arbh. 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., «Réflexions sur un prin-
cipe général de droit : la répétition de ’indu», 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° 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, 1, 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 répétition de I’indu dans le droit de
la sécurité sociale», T.S.R., 1975, 396, nr. 4 in fine, 404, nr.
21, 3). v

¢) 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 april 1986, verstuurd door verweerder, en tevens in-
gelicht over de reden, de juridische grondslag en het bedrag
van de terugvordering. Wel moet vastgesteld worden, 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 tegeneis.

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 2257B.W; Leclercq, Joaw.
398, nr. 7). - .

. Die verJarmg wordt gestult op de gewone ‘Wwijze (art 70
Arbeidsongevallenwet), d.i. door een dagvaarding, een bevel
of 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 bnef van 17
april 1986 de verjaring gestuit. s

.e) De gegrondheid van de tegeneis - :

In tegenstelling met de mening van eiseres,:is de tegeneis
gegrond om de redenen uiteengezet onder punt b.

Door de tegeneis gegrond te verklaren verleent de arbeids-
rechtbank aan verweerder de mogelijkheid een uitvoerbare
titel te verkrijgen (vgl. Leclercq; J.; a.w., 412, nr..35).

f) De interesten

Verweerder vraagt wettelijke - moratoire. interest (en ge-
rechtelijke interest). .

Hiermee bedoelt verweerder morat01re interest tegen de
wettelijke interestvoet. .

Uit artikel 1378 B.W., waarblj bepaald wordt dat hij dle
te kwader trouw sommen ontvangt, niet alleen het kapitaal
moet teruggeven maar ook de interesten of de vruchten te
rekenen van de dag 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, blz. 28-29).

Dit standpunt werd betwist. :

Volgens. de voorbereidende werkzaamheden in verband
met het Burgerh_]k Wetboek, moet degene ‘die te goeder
trouw sommen.ontving, die moeten worden terugbetaald,
slechts interest betalen vanaf de aanmaning of de dagvaar-
ding tot terugbetaling (Vigneron, R., «Le nouveau régime
de I’intérét 1égal et le régime des intéréts octroyés en justice»,
Ann., Fac. Dr. Liége, 1971, 83). :

Verweerder kan dus aanspraak maken op interest vanaf
17 april 1986. | . :

g) Wat betreft art. 1410, § 4 Ger. W. -

Artikel 1410,.§ 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
Hulpkas en Voorzorgskas voor zeevarenden orider 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 Ministerie van So-
ciale Voorzorg of uit de inschrijving in de begroting van'Pen-
sioenen met het oog op de toekenning van het gewaarborgd
inkomen voor bejaarden, ambtshalve teruggeind worden tot
beloop van-10 pct. van-iedere latere prestatie ten gunste van
de gerechtigden of hun rechthebbenden».(Deze tékst werd
gewijzigd b1] art. 31 van de wet van 29 Jum 1981 dat echter
nog niet in. werkmg trad.) R

- De-term:«ambtshalve» betekent dat dé ultbetalmgsmstel-

ling zonder de:gewone regelen-inzake beslag te moeten vol—
gen de mhoudmg kan’ vernchten :

Artlkel 1410, §. 4, Ger W w1]kt éf van de artlkelen 1386,

en- 1494 Ger.. W. (en ook van de artikelen: 1409 en '1410,:§
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1, 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 januari 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, 483 (a contrarlo)) Een eenzijdige
administratieve beshssmg is verbindend voor de rechtson-
derhorige. Administratieve beslissingen behoeven geen for-
mulier van tenultvoerleggmg (art 30 G W en art. 1386 Ger.
W.). Sl :
Bovendien wordt d1e beshssmg geacht in overeenstem-
ming met de wet getroffen te zijn (zgn. «privilége du préa-
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, blz. 7).

" ‘De rechtsonderhorige kan met deze beslissing instemmen
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 schuldvordering betwist wordf, tenzij de schuldeiser over
een definitieve rechterlijke beslissinig beschikt waarbij de te-
rugvordering bevolen wordt (Arbh. Bergen, 25 juni 1976,
T.S.R., 1976, 412; Leclercq, J., a.w.; T.S.R., 1975 421 nr.
59,en T.S.R.; 1976, 451, nr. 23).

-Heeft eiseres de administratieve _beslissing aangevochten ?
Na het ontvangen van de administratieve beslissing van ver-
weerder, betekend op 17 april 1986.;""waarbij’haar uitgelegd
wordt waarom zij moest terugbetalen en hoeveel, heeft haar
advocaat bij brief van 1 Juh 1986 gereageerd Indit schmjven
komen de volgende gegevens voor : de late’ terugvordering
komt oniaangenaam over ; art. 1410,§ 4, Ger. W. is niet toe-
passelijk omdat het niet gaat om sommen ultgekéerd door
het Fonds; dé ingeroepen artikelen verschaffen geen enkel
wettélijke grondslag voor terugvordermg

Het Fonds antwoordt op 25 september 1986

‘Hieruit blijkt dat eiseres de gegrondheld van de terugvor-
dermg en het bedrag van de schuldvordermg niet betwist
doch de wijze van terugvorderlng In haar dagvaardmg stelt
zij alleer «dat deze afhoudingen zonder dat deze gebaseerd
zijn op enigé rechtsgrond» zijn verricht. Zoals uiteengezet
laat artikel 1410, § 4, Ger. W, toe dat het Fonds, wanneer
zijn admlmstratleve beshssmg niet ten gronde aangevochten
wordt ambtshalve terugvordert

Elseres is wel de mening toegedaan dat de terugvorderlng
geen toepassmg vindt. daar het niet om prestaties gaat die ten
onrechte ultgekeerd zijn uit middelen van het Fonds. Zoalsr
hlerboven u1teengezet onder punt a, wordt het gedeelte van
de rente dat eiséres krachtens art1kel 42bzs van,de Arbelds-
ongevallenwet niet meer mocht genieten, een mlddel  yan | het
Fonds. Mlddelen betekent volgens Van Dale o. m. geldmld-
delen mkomsten Welnu vermeld deel van de rente is een,
bron van mkomsten voor het Fonds (z1e art, 59 8°, Arbeid-
songevallenwet) Het gaat dus om mlddelen van het Fonds;

De vordenng van eiseres komt dan ook ongegrond-voor..
h) Wat betreft de btllukhezd van.de terugvordering .

.-Biseres oordeelt dat die mhoudmg met terugwerkende
kracht: onbillijk overkomt.. & .0 ol monl

Daar -eiseres -geenfout: bu verweerder ‘aantoont -en- ook:
geen schadevergoeding  vordert, kan ‘de-arbeidsrechtbank-
zich over: dit billijkheidsargument niet.-uitspreken.: -« i 4.+



Wel staat artikel-60bis, § .1, van de Arbeidsongevallenwet
het Fonds.toe af-te zien van het geheel of een:gedeelte van
de terugvordermg Eiseres:moet ‘daarvoor een aanvraag tot
het Fonds richten... :

RECHTSPRAAK IN KORT BESTEK

T

Kh. Gent (Voorz.), 13 september A1988
Handelspraktljken - Ajbrekende reclame — Eigen-
richting

Verweerster, die een bloemenzaak exploiteert,. kocht: bij
eiser. een bestelwagen. Na defect werd een ruilmotor in'de
wagen geplaatst, die op zijn beurt defect raakte. Daarop
bracht verweerster volgende tekst op de auto aan in rode let-
ters : «Deze wagen werd gekocht bij Q.-A.'te L. — In no-
vember '87: aankoopprijs: 160.000 BEF — In maart 88:
nieuwe motor — kostprijs : 61.683 BF — In juli ’88: nieuwe
motor — Kostprijs: 134,000 BF — Q.-Service ?» .

*.Eiser vordert een verbod van deze praktijk op grond van
de artt. 20 en 54 W.H.P. Voorts vordert de eiser .dat hem
akte verleend wordt van zijn voorbehoud ten gronde vergoe-
ding te vorderen voor alle nadelen hem door de handelwijze
van de verweerster berolqkend Ten slotte vraagt hij de pu-
bllkatle van het te wijzen vonnis.

«l. Demgrerende of afbrekende handelspubliciteit met
handelsdoeleinden i 1s maar een b1]zonder geval van slechtma-
kmg gesanctloneerd door art. 20, 2° W.H.P. Het louter af-
kammen van een handelaar echter, wars van elke verge-
hjkmg, in de mate waarin deze slechtmakmg met de eerlijke
handelsgebrmken strijdig is, mag worden bestreden door een
vordering tot staken gestoeld op de algemene bepahng van
art. 54 W_H.P., zoals te dezen, en zonder dat het bovendien
noodzakeluk is dat de gedmgvoerende partu en concurrenten
zijn (Schncker Francq en Wunderhch La répression de la
concurrence déloyale, B /1, nr. 377, bl. 434; T.P.R., 1983,
Overz. v. rechtspr. (1976/1982)’ ~ De wet op de handels-
praktijken, nr. 235; De Vroede en G L. Ballon, Handels-
praktzjken nr. 1183).

«2. De gewraakte tekst komt ons voor als een beledlgende
aarival op de commerciéle faam van de eiser als garagehou-
der en kan mitsdien zijn beroepsbelangen schaden. Immers,
zonder vooraf het onderzoek en de berechting af te wachten
van een geding dat” zij zelf voor de rechtbank van koophan—
del alhier op gang bracht uit hoofde van de met de ru11motor
ondervonden hinder'met als’ voorwerp het-vorderen van een
schadebedrag, ‘subsidiair een deskundlgenonderzoek stelt
verweerster de eiser in een ongunstlg daglicht door met ver-
meldmg van de vervangmg van 'de’ ru1lm0tor tot tweemaal
toe, de ‘slechte kwaliteit 'van de door hem vérkochte motor
te-doen uitkomen en vervolgens mmachtend te zmspelen op'
de'handelsbenaming Waaronder de eiser handel drl] ft. Verre
van een objectief zelfverweer te voeren, te meer daar haar
door de eiser zowel v64r als na het inleiden van evengemeld
voor:de rechtbank hangend geding, een verkeerde rijwijze
ten laste wordt gelegd, heeft de geincrimineerde tekst com:
merci€le bedoglingen:als achtergrond zegge het:schaden van

eisers .. beroepsbelangen. Uit .vorenstaande :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 inbegrip van de
gevorderde bekendmaking van-dit vonnis, evenwel bepérkt
tot het dictum, die passend is om de nawerking van de ge-
laakte handelspraktijk van de verweerster te neutraliseren.
- .«4. Eris geen reden’om de eiser van zijn voorbehoud tot
het vorderen 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, 2 dec. 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 bij De Vroede, P. en Ballon, G.L., Handelspraktijken,
Antwerpen, Kluwer, 1986, nr. 510: affiche op een voertuig),
net als de oproep tot boycot, uitgaand van een individu (Trt.
Comm. 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. ecn een-
mansbetoging). Is de eigenaar een-handelaar, dan kan:op
art. 20, 2°, en 54 W.H.P. gesteund worden (Voorz Rb. Ber~
gen, 12 nov. 1982, geciteerd). :

. 'In elk van deze gevallen gaat het om een vorm van eigen-

richting die, behoudens rechtvaardiging, in beginsel onrecht-

matig is (zie Dirix, E., «Eigenrichting in het privaatrecht»,
in Liber amicorum Jan Ronse, Brussel Story-Smentla 1986
597- 607) : L

G L. Ballon

BOEKEN

P. LAURS, Recht voor psychnatnsche panenten, Gouda Quint b.v.,
Arnhem, 1988 e .

* Het voorliggende boek is door de auteur op 28 september 1988
aan de Rijksuniversiteit Utrecht als proefschrift verdedigd. Het is
van belang dit te’ weten want de‘titel van-het boek zou kunnen mis-
leiden. Het gaat dus niet om een boek waarin alle mogelijke rechts-
regels worden besproken waarmee psychiatrische patiénten en hun
hulpverleners, familieleden, vertegenwoordlgers enz. mee kunnen te
makeén krijgen. Als proefschrlft is het de neerslag van een weten-
schappelijk onderzoek. Dat blijkt overigens uit de ondertitel : «Een
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onderzoek naar de rechtsbescherming voor in psychiatrische zieken-
huizen opgenomen patiénten». Toch dekt ook die ondertitel nog
niet helemaal de lading. Een 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
onvrijwillig verblijf in een psychiatrisch ziekenhuis». Het adjectief
«onvrijwillig» leert ons opnieuw iets dat in de (onder)titel nog niet
tot uiting kwam.

Daarmee is in het algemeen aangeduid wat het onderwerp van dit
boek is. Het belang van dit onderwerp kan ook voor het Belgische
recht moeilijk worden overschat. Onvrijwillig opgenomen psychia-
trische patiénten — 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 ook 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-
ridische 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
patiénten zijn feitelijk gecolloceerden. Wordt het, ook in Belgi€,
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 ontwerp 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 be]angstellmg 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: éen 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 patiénten zich bevin-
den, ook geldig in Nederland. Ook in dat land worstelt men al bijna
twee decennia met de herziening van een wetgeving uit-de vorige
eeuw. Een wetgeving waarvan overigens vaststaat dat zij een toets
aan het E.V.R.M. niet weerstaat (cf. Winterwerparrest). Dat geldt
trouwens evenzeer 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 lan-
den is wel dat in Nederland wetgevende initiatieven zijn genomen
om de juridische positie van de patiént 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 nog eens op
een rijtje wordt gezet. Didactisch, zeker, maar ook 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 toch als extremen. Be-
grijpelijk is dat de auteur positie kiest tussen beide in, maar vanaf
dat moment weet de lezer ongeveer wel 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 wel 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 Verzekéringsjuristen

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-dlrecteur
van de Belgische Lloyd.

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