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FISCALE EXECUTIEJURISDICTIE
BEGRIP EN BEGINSEL IN EVOLUTIE

1. Fiscaalrechtelijk territorialiteitspostulaat en algemene
problematiek

Het internationaal belastingrecht, opgevat als grensover-
schrijdend belastingrecht, draait essentieel rond territoria-
liteit. Al strekt territorialiteit veel verder dan het fiscaal of
zelfs het rechtsbegrip en -beginsel. Ze is een imperatieve van
de gedraging van de mens en van zijn verschillende gemeen-
schapsuitingen 1.

Zo meten de deelnemers in een balspel zichzelf een ter-
rein of veld toe, waarbinnen de bal gespeeld moet worden
en waardoor ook hun bewegingen «buiten spel» zijn beperkt,
met uitzonderingen alleen waar nodig. Regel XXXII van het
golfspel: «Un joueur peut se tenir hors jeu pour jouer une
balle qui se trouve en jeu.» Wij transponeren deze territo-
riale spelregel in de fiscale jurisdictieproblematiek die ons
zal bezighouden : heeft een staat de rechtsmacht om buiten
zijn landgrenzen handelingen te verrichten die ertoe strek-
ken zijn belastingwetten ten uitvoer te leggen ? Zo dit prin-
cipieel niet het geval is, hoe doeltreffend wordt dan nog zijn
belastingheffing straks in de nieuwe ruimte ? Het probleem
van de afdwingbaarheid en effectiviteit van de belasting
vliegt helemaal de pan uit als de belastingwet extraterrito-
riale werking krijgt : hoe speelt de golfspeler een bal die bui-
ten de golfbaan ligt als hij niet buiten spel mag gaan staan ?

Ons territorialiteitsprobleem wordt metaforisch geillus-
treerd door de spelregels van nog een andere sport, die al
eerder in de internationale rechtsleer werden vergeleken
met de werkingsfeer van de belastingsoevereiniteit der Sta-
ten: «Chaque FEtat fixe dans sa pleine souveraineté ce qui
lui parait taxable, un peu comme le chasseur abat le gibier
qui survole son domaine» (Niboyet). Soeverein op eigen
jachtdomein, wordt hij evenwel aangemerkt als wildstroper
als hij gaat jagen op dat van zijn buurman en even grote ja-
ger, of als hij er nog maar zijn wild gaat ophalen dat hij heeft
neergeschoten vanop zijn eigen jachtdomein.

1.1. Een oud volkenrechtelijk postulaat

De belastingmacht van de staat, zoals de rechtsmacht die
hij geniet in andere gebieden van publiek recht, strekt zich
uit over zijn grondgebied, dat tegelijk het kader en de limiet
ervan vormt.

De bakens van de volkenrechtelijke jurisdictie werden af-
getast door het Permanent Hof van Internationale Justitie
in het Lotus-arrest 2. Door de internationaal-publiekrechte-

! «Man is clearly a territorial beast. In defense of his home turf,
he can be an imposing adversary. On someone else’s territory, he
is ill at ease, a guest or intruder, uncomfortable. If he is a burglar,
he is ready to run. On his own turf he is far more confident and
far more difficult to displace» (WiLcock, K.D., The Corporate Tribe,
Warner Books, 1985, 48).

2 Permanent Hof van Internationale Justitie, Lotus S.S., Frank-
rijk t. Turkije, Publ. CPJI, 1927, Ser.A., nr. 10. Het Hof erkende er

lijke algemeenheid van haar overwegingen wordt deze recht-
spraak veelal getransponeerd van het vlak van het strafrecht
naar dat van het belastingrecht. Het Hof oordeelt dat de
staat jurisdictie geniet zonder dat enige volkenrechtelijke re-
gel hem die nog moet verlenen, zelfs ten aanzien van per-
sonen en gebeurtenissen die plaatsvinden buiten zijn terri-
toor 3, mits hij deze jurisdictie maar uitoefent binnen zijn
territoor ¢. Daarmee wordt impliciet het onderscheid ge-
maakt tussen de regelgevende (d.w.z. normatieve of wetge-
vende) jurisdictie enerzijds, en de uitvoerende en rechter-
lijke jurisdictie anderzijds. Deze laatste staat ook bekend als
de executiejurisdictie, gedefinieerd door het American Law
Institute, Restatement (Second) Foreign Relations Law of
the United States als «the capacity of a State under inter-
national law to enforce a rule of law, whether the capacity
be exercised by the judicial or the executive branch».

Er is volkenrechtelijke discussie over de geldingssfeer van
de belastingregelgevende jurisdictie. Voor de meeste rechts-
geleerden in Belgié en elders kan de (belasting)jurisdictie
— ongeacht of ze wetgevend of executief is — a.h.w. natuur-
noodwendig niet verder strekken dan de werkingssfeer van
de staat, welke bestaat voor — en alleen voor — een bepaald
grondgebied 5. Voor de uitoefening van belastingwetgeven-

de jurisdictie van Turkije om in een Turkse aanleghaven de Franse
luitenant aan te houden van een schip onder Franse vlag dat door
zijn onachtzaamheid in volle zee een Turks schip had aangevaren
met dodelijke afloop voor acht Turken : «Once it is admitted that
the effects of the offence were produced on the Turkish vessel, it
becomes impossible to hold that there is a rule of international law
which prohibits Turkey from prosecuting Lieutenant Demons be-
cause of the fact that the author of the offence was on board of the
French ship.»

3 «It does not, however, follow that international law prohibits
a State from exercising jurisdiction in its own territory in respect
of any case which relates to acts which have taken place abroad.
Such a view would only be tenable if international law contained
a general prohibition to States to extend the application of their law
and the jurisdiction of their courts to persons, property and acts out-
side their territory (...) But this is certainly not the case under in-
ternational law as it stands at present.»

4 «Now the first and foremost restriction imposed by internatio-
nal law upon a State is that — failing the existence of a permissive
rule to the contrary — it cannot exercise its power in any form in
the territory of another State. In this sense jurisdiction is certainly
territorial.»

5 MaRrTHA, R.S.J., The Jurisdiction to Tax in International Law,
Kluwer, 1989, 181: «The conclusion that a national legal order is
limited to its spheres of validity, bears with it that the scope of ju-
risdiction is a priori confined to the limits of the legal order as a
whole.» Belgische voorstanders van de territoriale beperking van de
belastingwetgevende jurisdictie zijn : VAN HOUTTE, J., Beginselen van
het Belgische belastingrecht, Story-Scientia 1979, 156 en 159; Des-
cHamps, CL., «La souveraineté fiscale et ses limites», Rép. Fisc., 1972,
268 ; ZONDERVAN, R., Les impdts sur les revenus et Uextranéité, Pau-
wels, 1967, 47; Lacag, J.P., «Internationale samenwerking tussen
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de jurisdictie is een vrij sterk aanknopingspunt met het
grondgebied van de heffende staat vereist («close contact»
volgens Mann, «genuine connection» volgens Akehurst,
«reasonable link» volgens het American Law Institute). Ex-
traterritoriale belastingwetgeving is onrechtmatig.

Voor de zgn. realisten is integendeel de heffingsbevoegd-
heid aan geen enkele volkenrechtelijke territoorbeperking
onderworpen, en bestaat hoogstens de feitelijke en politicke
beperking van brute macht : de belastingwet treft rechtsgel-
dig extraterritoriale belastingsubjecten en inkomsten, maar
wordt alsdan in feite of politiek niet, of althans zeer moeilijk,
afgedwongen en is daarom een slechte maar geldige belas-
tingwet. Wij citeren A. Tiberghien : «Onze wetgever zou bv.
een belasting kunnen invoeren op de produktie van petro-
leum in de gehele wereld ; hij zou in de meeste landen niet
het recht hebben om die belasting daar in te vorderen ; maar
hij zou wel het recht hebben om ze in te vorderen in Belgié
op de goederen die toebehoren aan de belastingplichtigen ;
hij zal vanzelfsprekend zo iets niet doen om redenen van
internationale politiek.» ¢

Men verwart de begrippen als men stelt dat (belasting)ju-
risdictie een attribuut zou zijn van (belasting)soevereiniteit
en dat daarom al extraterritoriale (belasting)wetgeving vol-
kenrechtelijk geoorloofd zou zijn. De (belasting)macht moet
in eerste instantie door het volkenrecht zijn erkend en kan
zich, evenmin als de soevereiniteit die de wijze aangeeft
waarop ze wordt uitgeoefend, niet buiten (belasting)juris-
dictie uitstrekken 7. Dat een nationale (straf)wet geen toe-
passing zou kunnen vinden op buitenlandse handelingen
wordt uitdrukkelijk tegengesproken door het Lotus-arrest,
voor zover het Hof genoegen neemt met het effect van de
handeling als locus delicti.

Maar bij zulk een zwakke betrokkenheid blijft het volken-
rechtelijk voorbehoud dat de heffende staat geen stappen
zet voor de buitenlandse tenuitvoerlegging van zulk een wet.
Dit voorbehoud is voor sommigen zelfs meer dan een gewo-
ne herinnering aan de territoriale beperking van de execu-
tiejurisdictie. De mogelijkheid van tenuitvoerlegging zou
niet zo maar toevallig moeten zijn vervuld, maar moeten zijn
meegegeven in de materieelrechtelijk vereiste aanknoping
met het territoor : deze moet een redelijk vooruitzicht schep-
pen op tenuitvoerlegging. In elk geval is op belastinggebied
de samenhang evident tussen het bereik van de executieju-
risdictie en de geldingssfeer van de wetgevende jurisdictie

fiscale administraties», in Actuele problemen van fiscaal recht, XVe
Postuniversitaire lessencyclus W. Delva, 1988-1989, Kluwer, 288.

S TIBERGHIEN, A., Inleiding tot het fiscaal recht, Kluwer, 1980, 118.
Zie ook Seruyt, A.JJ., Base Companies : Fiscaaljuridische analyse,
Bruylant, 1986, 14 : «Bijgevolg bepaalt de concrete fiscale wetgeving
van elke Staat ruimtelijke grenzen aan de door hem ingerichte be-
lastingen hoewel het principi€le geldingsbereik van de fiscale
rechtsorde van de Staten krachtens het beginsel van de nationale
soevereiniteit volkenrechtelijk niet ruimtelijk beperkt is»; TiLLING-
HAST, aangehaald door Mann, F., «The Doctrine of Jurisdiction in
International Law», in Recueil des Cours de I’Académie de Droit In-
ternational de La Haye, 1964, 1, 109 : «A nation’s assertion of legal
jurisdiction is a policy decision like any other — a purely mortal de-
cision of how far it is just or prudent to extend governmental power
outside the territorial limits of the nation governed.»

7 PETERSs, P., Extraterritoriale wetgeving, Preadvies voor de Neder-
landse Vereniging voor Internationaal Recht, Deventer, 1984, 22.
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uit het oogpunt van de effectiviteit van die wetgeving. Een
extraterritoriale wet die niet kan worden afgedwongen, is
een ijdele belastingwet. Het is aldus op het viak van de exe-
cutiejurisdictie dat de volkenrechtelijke schoen van de be-
lastingterritorialiteit wringt.

Blijft de praktische vraag welke boodschap de belasting-
plichtige en zijn staat hebben aan dit volkenrechtelijk vraag-
stuk van belastingjurisdictie en haar extraterritoriale uitoe-
fening : kunnen zij met hun bezwaar terecht bij enig rechts-
college ? Men weet dat de procedure voor het Internationaal
Hof van Justitie in principe vrijwillig is en van de kant van
de betrokken staten nog een facultatieve verklaring vereist
om aan de rechtspraak een verplicht karakter te verlenen,
hetgeen inzake belastingjurisdictie nog niet geschiedde.
Hoogstens gaven fiscale extraterritorialiteitsgeschillen (o.a.
over «worldwide unitary taxation» van sommige Amerikaan-
se staten, voor zover deze methode niet zelden resulteert in
de toerekening van winsten zonder aanknoping met de hef-
fende Staat) aanleiding tot diplomatieke protesten en we-
derkerige retorsiemaatregelen 8.

Anderzijds heeft in het nationaal rechtsstelsel van som-
mige landen het ongeschreven volkenrecht maar een be-
perkte doorwerking, en mag een formele wet niet eraan wor-
den getoetst. Hoogstens kan de beslissing van de belasting-
ambtenaar, eventueel binnen de beleidsvrijheid van zulk een
wet, naar zulke jurisdictiemaatstaven worden getoetst °. Dit
is niet de oplossing volgens de Belgische rechtsleer met de
vinger op internationaalrechtelijke uitspraken: «L’Etat ne
peut invoquer ni sa législation ni sa constitution pour se
soustraire aux obligations que lui impose le droit internatio-
nal, quelle que soit la source formelle du droit international
impliquée dans le conflit (coutume, traité, acte d’organisa-
tions internationales) (...) S’agissant de la coutume inter-
nationale, la question ne se pose pas dans les mémes termes
du fait de I'absence d’écrit. Il s’agit cependant & d’une sim-
ple difficulté sur le plan de la preuve. Quant au principe,
les mémes exigences sont requises.» 9. Blijft natuurlijk het
feit dat in belastingzaken de bewijslast ter zake van niet-ge-
schreven en veelal onduidelijke beginselen in vergelijking
met die ter zake van ecen formele wettekst bijzonder zwaar
is, zoals geillustreerd wordt door de verdere bespreking van
de territoriale afbakening van belastingjurisdictie. Volgens

8 O.a. Diplomatic Note Concerning Unitary Taxation from the
Embassy of Belgium to the U.S. Department of State, 29 juni 1982;
U.K. Finance Act 1985, section 54.

9 Zie Nederland : Hoge Raad, 6 maart 1959, N.J,, 1962, 2 ; Nuy-
Ga, geciteerd door M.W.C. FETERIs, Fiscale informatie over de grens,
Hfst. 3: De artikelen 47 e.v. AWR, Preadvies voor de Nederlandse
Orde van Belastingadviseurs, 1990, 44: «Een inspecteur handelt
naar mijn oordeel in strijd met algemene beginselen van behoorlijk
bestuur, wanneer hij van een ruim omschreven wettelijke bevoegd-
heid op een zodanige wijze gebruik maakt dat hij daarmee in strijd
komt met het ongeschreven volkenrecht.»

10 Sarmon, JJ.A., «Le conflit entre le traité international et la
loi interne en Belgique a la suite de 'arrét rendu le 27 mai 1971
par la Cour de cassation», J.T., 1971, 509 en 511 en voetnoot 4:
«Dans son arrét n°® 7 du 25 mai 1926 relatif a certains intéréts al-
lemands en Haute-Silésie polonaise (C.P.J.), Série A, n° 7, 19) la
cour déclare: ‘Au regard du droit international et de la cour qui
en est I'organe, les lois nationales sont de simples faits, manifesta-
tions de la volonté et de 'activité de I’Etat au méme titre que les
décisions judiciaires ou les mesures administratives’.»



nog andere internationalisten zouden de rechtscolleges van
de forumstaat de (belasting)wetgeving van een vreemde
staat niet op de volkenrechtelijke korrel mogen nemen, gelet
op de gelijke soevereiniteit van deze vreemde staat («Act of
State»-leer). Maar in de meeste rechtsstelsels wordt veeleer
aanvaard dat de rechter van de forumstaat, op grond van
diens eigen soevereiniteit, de belastinghandelingen verricht
door een andere staat wel degelijk mag toetsen op hun vol-
kenrechtelijke conformiteit.

1.2. In een nieuwe ruimte

Met deze uitdrukking beschrijven wij de toestand, in dit
«fin de siécle» en het volgend millennium, waarin de mensen
gaan samenleven en -werken in het «werelddorp», waarin de
nationale economieén over de landgrenzen heen onderling
worden verstrengeld, zo al niet geintegreerd: de handel
wordt internationaal, de onderneming multinationaal, de te-
werkstelling migrerend, de communicatie telecommunica-
tie, de (financiéle, informatieve, enz.) dienstverlening gede-
materialiseerd en meteen gedelokaliseerd, en het kapitaal
volgens nieuwe technologieén «geplaatst» zonder belemme-
ring van tijd en van ruimte.

Naast die grensoverschrijdingen die a.h.w. natuurlijk zijn
ingeschapen in de evolutie van de ruimte, wordt het buiten-
land al maar meer het geprefereerd terrein van «fiscal en-
gineering»; vooral in een land zoals Belgié, dat klein is en
waarin de belastingdruk aan de hoge kant van de internatio-
nale referentienormen ligt. Alleen al om de inkomstenbe-
lasting te ontwijken, te verminderen of uit te stellen die nor-
maal eraan verschuldigd zou zijn (wat is overigens «normaal
verschuldigd» in de nieuwe ruimte ?), beéindigt de ingeze-
tene zijn personele betrekkingen (metterwoon of met zetel)
die zijn wereldwijde belastingplicht bewerkstelligen, of stelt
hij zijn produktiefactor (kapitaal, onderneming, beroepsac-
tiviteit, enz.) liever in het buitenland tewerk, eventueel on-
der het dak van een (schuilplaats)vennootschap aldaar, of
extraneiseert hij gewoon de inkomsten ervan (buitenlandse
inning van coupons, payroll, provisies, enz.). De grensover-
schrijding is echt of voorgewend.

" In deze omvattende economische ruimte verliezen natio-
naal grondgebied en politieke entiteit, waaraan fiscale juris-
dictie en soevereiniteit zijn verbonden, veel van hun oor-
spronkelijke betekenis, en ontstaan grote territoriale risico’s
voor de inkomstenbelasting. Kunnen in die nieuwe ruimte,
gekenmerkt door myriaden van natuurlijke of fiscaal-gein-
duceerde landgrensoverschrijdingen, belastingsubjecten en
-objecten nog trefzeker aangegrepen en effectief belast wor-
den door regels die, naar feitelijke toepassing zo al niet naar
materiéle gelding, beperkt zijn tot de landgrenzen van de
heffende staat; of wordt het postulaat van de territoriali-
teitsbeperking er een anachronisme ? «Is het niet verge-
zocht, zo al niet zinloos, dat de gevolgen van de bedrijfsac-
tiviteiten van ondernemingen, waarvan het omzetcijfer het
BNP van de meeste staten overtreft, nog worden besproken
in termen van schot-over-de-grens-heen of van nalatigheid
van de luitenant-van-wacht op de SS Lotus ?» 1!

11 Davip Epwarp, aangehaald door Bourceoss, J.H.J., in EEC
Control over International Mergers, Yearbook of European Law,
1990, Oxford, 103.
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1.3. Schept een ernstige problematiek

Ter discussie staat hier allereerst de territorialiteit vereist
voor regelgevende belastingjurisdictie : in welke mate wordt
belastingonderworpenheid («allégeance fiscale») nog doel-
treffend bepaald door de traditionele eis van sociaal-econo-
mische aanknoping met het grondgebied van de heffende
Staat (Allix : «allégeance économique»; von Schanz: «wirt-
schaftliche Zugehorigkeit»), als de rijkdommen, zoals die-
genen die ze bezitten en exploiteren, deze landsgrenzen
transcenderen, als het economisch leven zich grotelijks af-
speelt buiten het territoor en nog moeilijk volgens een vaste
«nexus» in één land gelokaliseerd wordt ? Maar evenzeer
staat ter discussie de formele territorialiteitsbeperking : hoe
effectief wordt nog de heffing in de toekomstige wereld-
economie als daden van fiscaal onderzoek, controle, vast-
stelling, invordering, vervolging en berechting, die de uitoe-
fening vormen van de fiscale executiejurisdictie van een
staat, niet mogen worden verricht buiten het grondgebied
van die staat, ook al zouden deze stappen extra muros (wel-
ke muren in de nieuwe ruimte ?) nodig zijn om de latente
schuld om te zetten en te effectueren in formele en geinde
belastingschuld ?

De winsten «opgebracht door bemiddeling van Belgische
inrichtingen» (art. 228, § 2, 3°, W.L.B. 1992) of «die voort-
vloeien uit alle verrichtingen gedaan door de inrichtingen
van die (Belgische) ondernemingen of door toedoen daar-
van» (art. 24, 1°, W.LB., 1992) worden nuttig geverifieerd
vanuit de rekeningen en gegevens van hun buitenlands con-
cern, voor zover zij in een geintegreerd bedrijf een verwoven
deel gaan vormen van de enige economisch-echte concern-
winst. Hun vaststelling volgens afzonderlijke plaatselijke
boekhouding wordt al te vaak beinvloed door verrekenprij-
zen die moeilijk alleen te lande worden getoetst op hun (ab)
normaal karakter (art. 26 W.I.B. 1992). Zijn bezoldigingen
van een buitenlandse werkgever (bijvoorbeeld een Cyprus-
offshore employment company) echt in het buitenland be-
haald, zodat zij voor evenredige belastingvermindering in
aanmerking komen (art. 156, 2°, W.I.B. 1992)? Buitenland-
se vennootschappen en bankrekeningen worden al te vaak
gebruikt voor betalingen van provisies aan ingezetenen.
Hebben overigens natuurlijke personen of vennootschap-
pen, nog in de veronderstelling dat ze de echte genieters van
de inkomsten zijn, hun belastingdomicilie of zetel (naar
feitelijke omstandigheden en niet zuiver formalistisch uit te
leggen aanknopingscriteria) echt of voorgewend in belas-
tingparadijzen of «treaty-shoppable» staten ?

Het controleprobleem neemt toe in de nieuwe ruimte. Ex-
traneiteit is er normaal, maar zij kan ook zeer bewust tot
stand zijn gebracht. Zulke buitenlanders worden door Wat-
tel omschreven als «winstverschuivers en rookgordijntrek-
kers»: het zijn personen en (brievenbus-, basis-, doorstroom)
vennootschappen die hun domicilie of zetel echt of voorge-
wend in het buitenland hebben, liefst belastingparadijzen en
«treaty-shoppable» landen, die erin allerlei activiteiten en
functies liefst van passieve aard onderbrengen, en die win-
sten ernaar transfereren via het mechanisme van de verre-
kenprijzen.

De frustratie van de voorbij-de-landgrens-onbevoegde
ambtenaar tegenover winstverschuivers en rookgordijntrek-
kers achter deze landgrenzen wordt zeer groot: «Soms kan
worden geconstateerd dat beslissingen, die door de vennoot-
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schap in de tax haven waren genomen en waarvan een op
briefpapier van deze vennootschap weergegeven verklaring
werd overgelegd, geheel hier te lande waren opgesteld c.q.
voorgekookt. De rol van de vennootschap van de tax haven
beperkt zich tot het overtijpen (soms inclusief tijpfouten)
van de voorgekookte beslissing inclusief antedatering. (...)
In deze situatie heeft de fiscus nu, zo argumenteren zij, be-
wijsrechtelijk een ‘10-1’ achterstand 12.» De fiscus heeft een
rechtmatig belang in de doelmatige uitvoering van zijn con-
trole-opdracht, in grensoverschrijdende als in inlandse situa-
ties. In tegenstelling met situaties waarin beide partijen in-
lands zijn en waarin de taxatieambtenaren bij de tegenpartij
terecht kunnen om inlichtingen te verkrijgen of te verifiéren
betreffende de belastingplichtige partij, ondervinden dezelf-
de ambtenaren een ernstige bewijsrechtelijke achterstand in
internationale dossiers, als ze wegens de jurisdictiebeper-
king geen toegang verkrijgen tot personen en bescheiden die
zich in het buitenland bevinden, en als ze voor datzelfde
doeleinde niet kunnen rekenen op de medewerking van de
buitenlandse administratie (bij ontbreken van een bijstands-
verdrag). Er dreigt een gebrek aan evenwicht te ontstaan in
de toepassing van dezelfde belastingwet, resp. in intra- en
transterritoriale dossiers.

Ervaring van onmacht ook aan de kant van de nationale
belastingoverheid geconfronteerd met territoriale maneu-
vers op het vlak van de invordering van de verschuldigde be-
lasting : «De toename in het internationaal verkeer van per-
sonen, kapitaal, goederen en diensten heeft in aanzienlijke
mate de mogelijkheden uitgebreid van fiscale non-compli-
ance. Het wordt veel gemakkelijker voor niet-zo-scrupuleu-
ze belastingplichtigen om aan de voldoening van hun belas-
tingschuld te ontsnappen *2.» Ook voor de inning van zijn
vordering kan de fiscus van staat A, volgens het beginsel van
de impermeabiliteit van deze rechtsordeningen en altijd bij
ontbreken van een verdrag, niet rekenen op het apparaat
van staat B, waar zijn belastingplichtige verblijft. Fiscale
dwangbevelen en vonnissen van A worden door B niet ten
uitvoer gelegd.

Onvermogen ten slotte bij de vervolging van belastingmis-
drijven. De Belgische wetgever heeft goed in strafrechtelijke
sancties voorzien (artikelen 449 en 450 W.1B. 1992), en ze
zelfs toepasselijk te verklaren op misdrijven gepleegd door
vreemdelingen in het buitenland (art. 4 Sw.). Maar de straf
wordt niet uitgevoerd op het grondgebied van de vreemde
staat, zelfs als het misdrijf er is gepleegd of de dader er zich
bevindt.

Wij lazen al bij Cervantes : «Quixote se fuga de impuestos
— Cuando viene el cobrador — Precipitando en avante —
Galopando se va via I» 4 De grensoverschrijding van de hi-
dalgo, zelfs fiscaal geinspireerd, bood nog geen rechtsgrond
voor de «cobrador» om hem achterna te zitten langs dezelf-
de weg, d.w.z. over de landgrens heen : evenmin als zijn he-

12 KAMERLING, R.N.J. en van der Werff, J.H., «De uitbreiding van
informatieplicht in internationale verhoudingen», Nieuwsbrief Be-
lastingcontrole & fiscale opsporing, Leiden, 1989/3-10 maart 1989.

13 Report of OECD Committee on Fiscal Affairs, Model Con-
vention for Mutual Assistance in the Recovery of Tax Claims, 1981,
5 (onze vertaling).

14 Aangehaald door MrrcreLL B. CarroLL, Global Perspectives
of an International Tax Lawyer, produced on the occasion of the
XXXVII Congress of the International Fiscal Association.
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dendaagse collega de Amerikaanse belastingagent enige
cross-border rechtsmacht geniet «to saddle up, ride out and
get ’em». Geen «happy hunting grounds» voor hem, zelfs
niet in het weidse territoor van de nieuwe ruimte. Indien de
zaken niet zo eenvoudig zijn, is het omdat de stappen van
belastingambtenaren bevoegdheid veronderstellen, omdat
deze bevoegdheid over de landgrenzen heen volkenrechte-
lijk moet zijn verworven, en omdat met deze eis van execu-
tiejurisdictie de fiscus in moeilijkheden dreigt te raken in de
nieuwe ruimte.

2. Toepassing met lange arm van
gemeenvolkenrechtelijke executiejurisdictie

Wij zagen dat, in verband met de territoriale afbakening
van haar rechtsmacht bij de uitvoering en toepassing van
haar belastingwetten, de nationale overheid haar greep
dreigt te verliezen op het inlichtingenverkeer, op de invor-
dering van de belastingschuld en op de strafvervolging, kor-
tom in problemen dreigt te raken met de effectiviteit van
haar heffing. Zij kan daarom de weg bewandelen van de sa-
menwerking krachtens verdrag. Deze mogelijkheid, maar
ook haar beperkingen, worden kort in deel 3 besproken.
Ook door een eenzijdige verlegging van de bakens van haar
fiscale executiebevoegdheid vergroot de nationale overheid
de reéle kansen om haar belastingwet ten uitvoer gelegd te
krijgen in grensoverschrijdende toestanden. De neiging
groeit om met steeds langere arm op te treden aan, of voor-
bij, de uiterste grens van de executiejurisdictie, de facto door
allerlei manifeste grensoverschrijdingen en marginale prak-
tijken, of de jure krachtens nieuwe legitimeringstheorieén
die van andere publiekrechtelijke ordeningen komen over-
gewaaid.

De navolgende probleemsituaties illustreren hoe de stren-
ge eis van fiscale executiejurisdictie in de hedendaagse sta-
tenpraktijk dikwijls wordt verdoezeld, en hoe de volken-
rechtswetenschap in dezen in ontwikkeling is.

2.1. Eerste casusgeval : belastingambtenaren van A treden
op in personam op grondgebied van B

Het moge dan al vaststaan in het gemene volkenrecht dat
belastingambtenaren van een land (Belgi€) geen rechtsgel-
dige opsporingen en controles kunnen verrichten in het bui-
tenland ; zoals ook vaststaat dat Belgi¢ evenmin op zijn ter-
ritoor zulk een optreden van buitenlandse ambtenaren hoeft
te dulden. Maar wanneer moet, op de eerste plaats, zulk een
buitenlands optreden als (ongeoorloofde) overheidsdaad
(«Hoheitsakt», «sovereign act») dan wel als (geoorloofde)
particuliere handeling worden aangemerkt ?

Een naar overheidshandelingkwalificatie al te permissieve
uitleg wordt in de volgende praktijkgevallen gevonden: be-
lastingambtenaren van staat A gaan zelf vaststellingen doen
op het grondgebied van staat B, beweerdelijk niet in hun
ambtelijke hoedanigheid maar gewoon om er foto’s of nota
te gaan nemen van de nummerplaat van auto’s van inwoners
van staat A, geparkeerd voor bankinstellingen in de grens-
zone van land B; of van ingezetenen van A die in B aan-
kopen verrichten om hen bij terugkeer aan de grens te con-
troleren; of van naamborden aan de buitendeur van fidu-
ciaire kantoren in land B, gespecialiseerd in het oprichten
en beheren van brievenbusvennootschappen ten behoeve



van ingezetenen van A; of om er inzage te nemen van pu-
blieke registers die allicht investeerders-achtermannen uit
land A onthullen.

Zulk een optreden is duidelijk officieel naar het criterium
van zijn inhoudelijke strekking (belastingonderzoek of -con-
trole). Meteen zijn de vaststellingen, onrechtmatig verkre-
gen, niet bewijskrachtig 5.

2.2. Tweede casuspositie: belastingambtenaren van A stellen
particuliere instellingen aan in B

Die inhoudelijke kwalificatie en conclusie zijn nog onver-
minderd toepasselijk als de ambtenaren van staat A niet
rechtstreeks en in personam optreden op het grondgebied
van land B, maar particuliere instellingen aldaar inschake-
len (bijvoorbeeld een inlichtingen- of een accountantskan-
toor) om er de vaststellingen voor hun rekening te laten ver-
richten. De opdracht gegeven door de overheid van A aan
de ingezetene van B moge dan wel burgerrechtelijk zijn,
maar door haar strekking vormt ook zij een overheidsdaad
van de kant van staat A uitgevoerd op het grondgebied van
staat B. Zelfs de instemming van de betrokkene in B kan
niet beletten dat dit optreden tussen de betrokken staten
een overschrijding vormt van de fiscale executiejurisdictie
van A en een schending van de soevereine rechten van B 16,

Het is bekend dat Belgi¢ al eens dient voor (buiten ver-
drag) extraterritoriaal optreden van belastingambtenaren
van de Verenigde Staten, Canada, Nederland, Frankrijk
e.a. 7. Het blijkt dat ook de Belgische fiscus middels zulke
«privé-opdrachten» extra muros (in Zwitserland) durfde op
te treden 18,

2.3. Derde probleempraktijk : fiscus van A treedt op aan
boord van zeeschip onder viag van A of in ambassade van
Ain B

Het Belgisch grondgebied is het gebied waarop de Belgi-
sche Staat zijn volle soevereine rechten exclusief uitoefent,
ook voor de toepassing van zijn belastingen. Als zodanig be-
zit de kuststaat deze volledige jurisdictie en soevereiniteit
niet op zijn deel van het Continentaal Plat (voor doeleinden
van exploratie en exploitatie van natuurlijke rijkdommen).

15 Wat Belgié betreft, zie TIBERGHIEN, A., Inleiding..., o.c., nr. 513,
en aldaar geciteerde rechtspraak.

16 A H.M. DanieLs, «De inlichtingen en inzageplicht in inter-
nationale verhoudingen», Weekblad 1986/87, 20 febr. 1986, 222, ci-
teert als volgt een uitspraak van het Zwitsers Bundesgericht in de
zaak Kéampfer v. Ziirich: «Een Duitse openbare accountant (der-
halve niet rijksaccountant) verrichtte in Zwitserland, met toestem-
ming van de belanghebbende, een onderzoek op verzoek van de
Duitse belastingadministratie. Het gerechtshof overwoog dat de
aard van een handeling niet bepaald wordt door de persoon die de
handeling verricht (i.e. een privé-persoon), doch dat beslissend was
of de handeling ‘ihrer Natur nach einer Behérde oder einem Beam-
ten zukomme’™“.

7 0.a. Vr. en Antw., Kamer, 1983-84, 19 juni 1984, 3187, nr. 290bis
Lestienne : als Franse douanebeambten in Belgi€ de nummerplaten
komen opschrijven van Franse burgers die hier inkopen doen om
ze vervolgens aan de grens tegen te houden, vormt dat een inbreuk
op de Belgische belastingsoevereiniteit.

18 Rechtspraak vermeld door A. TiBerGHIEN, A.F.T., mei 1974,
129.
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Onze fiscus kan op het Belgisch deel geen handelingen gaan
verrichten van belastingcontrole op een of andere installa-
tie.

De volle zee en ook het luchtruim (minstens boven de vol-
le zee) zijn onttrokken aan de jurisdictie en soevereiniteit
der individuele staten, die er evenwel wel rechten kunnen
doen gelden aan boord van zeeschepen onder hun vlag en
van vliegtuigen die bij hen geregistreerd zijn («floating ter-
ritoriality»). Mag deze vlag- of registratiebevoegdheid zo al-
gemeen worden uitgelegd dat zij de volle fiscale executie-
jurisdictie en soevereiniteit behelst, alsof het «terra firma»
geldt ? Lotus bevestigt in ieder geval deze gelijkstelling op
strafrechtelijk gebied, en buitenlandse rechtspraak past ze
ook toe in het belastingrecht 1°. Zonder dat deze fictie in het
wetboek is ingeschreven, wordt ook door de Belgische be-
lastingadministratie het zeeschip fictief uitgelegd als ver-
lengstuk van het grondgebied van de vlaggestaat, zodat sub-
jecten en objecten aan boord van Belgische zeeschepen on-
derworpen zijn aan Belgische belastingbevoegdheid, en niet
eraan onderworpen zijn aan boord van zeeschepen onder
vreemde vlag tijdens hun vaart. Wordt hiermee alleen de
wetgevende of evenzeer de executiejurisdictie bedoeld ? In
ieder geval worden de passagiers en bemanning van zeesche-
pen onder vreemde vlag slechts bij aanleg onderworpen aan
de maatregelen van onderzoek enz. van de bevoegde belas-
tingoverheden van de landingstaat. Aquamart, een schip on-
der Engelse vlag dat als drijvend warenhuis Belgische rei-
zigers ophaalde die net buiten de territoriale wateren belas-
tingvrije koopjes haalden, gaf aanleiding tot (ontmoedigend)
strenge controlemaatregelen van de Belgische BTW-overhe-
den wanneer het schip weer de Belgische havens aandeed
om er de passagiers aan land te zetten.

Strekt het grondgebied van staat A zich ook uit tot de am-
bassade van A in staat B, en kunnen onderdanen van A die
verblijven in staat B (Belgi¢), er ontboden worden om fiscale
inlichtingen mee te delen en bescheiden over te leggen in
verband met hun belastingplicht of met die van ingezetenen
van A ? De territorialiteitsfictie («ambassadegebouw is ter-
ritoor van zendstaat») staat niet toe er alle handelingen van
soeverein gezag te verrichten. De functionele theorie levert
een juistere fundering van de speciale rechtsbevoegdheid.
En wij betwijfelen dat het een noodwendigheid is van de so-
cietas gentium en deel van het jus legationis dat de zendstaat
fiscale controlebevoegdheid aan zijn gezanten in de ont-
vangstaat verleent, en dat de ontvangststaat (buiten verdrag)
met zulk een bevoegdheidsuitoefening door ambtenaren van
de zendstaat op zijn territoor moet instemmen, terwijl hij de
volle en exclusieve soevereiniteit geniet op zijn grondgebied.

2.4. Vierde probleemsituatie : fiscus van A vordert
inlichtingen rechtstreeks van belastingplichtige in B

Nog een andere extensieve uitleg, en meteen een proble-
matische toepassing, van fiscale executiejurisdictie betreft
niet meer de (onbetwist offici¢le) kwalificatie van het op-
treden en de kwalificatie van (onbetwist soeverein) grond-

19" Arrestvan het Bundesfinanzhof van 13 februari 1974 : «Schiffe
auf hoher See unterliegen nach den Regeln des Voélkerrechts, wie
sie nach vorherrschender Meinung verstanden werden, den Rechts-
vorschriften des Staates, dessen Flagge sie fuhren.»
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gebied, maar wel de uitoefening van personele jurisdictie :
binnen of buiten de limiet van de formeelrechtelijke belas-
tingbevoegdheid van A?

Personele jurisdictie wordt in de Draft Restatement (Re-
vised) on Foreign Relations Law of the United States om-
schreven als : «Power to adjudicate is the authority to subject
persons or things to the process of the courts or admini-
strative tribunals, whether or not the State is a party to the
proceedings.» Is het een inbreuk op de volkenrechtelijke be-
perking als de administratie der directe belastingen van land
A (Belgi€), zonder in personam verplaatsing, mandatering
van derde of inschakeling van ambassade in het territoor van
vreemd land B, inlichtingen vordert rechtstreeks van een
persoon of vennootschap gevestigd in land B of inzage van

boeken en bescheiden in hun bezit, om hun belastingtoe-.

stand in A te verifiéren, of om na te gaan of ze, zelf belast-
baar zijnde in A, in B misschien bezoldigingen of commissies
betalen aan ingezetenen van A ?

Voor deze personele jurisdictie is in Belgi€ vereist dat de
buitenlandse vennootschap een Belgische inrichting
heeft 20. Ingevolge zulk een inrichting is de buitenlandse
vennootschap in Belgié normaal belastingplichtig en meteen
aangifteplichtig met erbij behorende voorlegging van de
jaarrekening van de buitenlandse vennootschap (artt. 305 en
308 W.I.B. 1992). Zij is ook nog spreekplichtig (artt. 315, 316
en 317 W.I.B. 1992); de inlichtingen zijn niet beperkt tot in-
komsten die ten laste van de buitenlandse vennootschap met
inrichting in Belgi€ belastbaar zijn, maar behelzen ook in-
lichtingen over verrichtingen van derden waaraan de ven-
nootschap in B heeft deelgenomen, met het oog op het be-
lasten van die derden in Belgi€.

Quid indien zulk een Belgische inrichting wel bestaat,
maar te lande niet belastingplichtig is ? Quaghebuer wijst
erop dat elke niet-verblijthouder een potentiéle belasting-
plichtige is (art. 227 W.LB. 1992), dat een vaste inrichting
definitorisch (art. 229 W.I.B. 1992) nog niet inhoudt dat er-
door in Belgié belastbare inkomsten worden behaald, en dat
onze administratie ook van de bij verdrag vrijgestelde (ne-
gatieve gevallen van) inrichting een aangifte met erbij be-
horende jaarrekening vereist en spreekplicht eraan oplegt.
Toch bestaat voor hem, bij ontbreken van een grond van be-
lastbaarheid (art. 308 W.LB. 1992), geen voldoende perso-
nele jurisdictie 21. De plicht van verstrekking van inlichtin-
gen wordt gelegitimeerd door de materiéle belastingplicht,
die in grensoverschrijdende toestanden aanknoping met het
Rijk vereist (in casu Belgische inrichting, of zetel waar het
gaat om inlichtingen te verstrekken door een buitenlandse
inrichting) en meteen door dezelfde materiéle belasting-
plicht en aanknopingseis wordt beperkt. Wij zien in de be-
spreking van de navolgende probleemsituatie dat in andere
landen het heffingsbelang van A onder ruimere voorwaar-
den wordt aanvaard.

Quid als de buitenlandse wetgeving zulk een mededeling
door de buitenlandse vennootschap verbiedt ? Quaghebuer
wijst op een arrest van de Nederlandse Hoge Raad, die oor-

20 Vr., en Antw., Senaat, 1986-87, 28 juli 1987, 2690, nr. 318, De
Clippele.

2! QUAGHEBUER, M., «Bespreking van het arrest van de Hoge
Raad van 4 juli 1989, rolnummer 25.846, beslissingen in belasting-
zaken», 1989/258», T.R.F., juni 1991, 158.
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deelt dat een Zwitserse vennootschap de ambtshalve aanslag
van haar winst op Nederlandse vastgoedverkopen niet weer-
legt door aan te voeren dat de Zwitserse wetgeving de me-
dedeling van de jaarrekening strafbaar stelt. In voormelde
redenering en wettiging speelt deze omstandigheid inder-
daad geen rol. Toch zullen wij, in de bespreking van het
wetsconflict in de navolgende situatie, stellen dat hier rede-
lijkerwijs een belangenafweging zou moeten plaatsvinden.

Nu vaststaat dat, alvast naar de Belgische uitleg van ju-
risdictie, belastingplicht in de vorderende staat vereist is aan
de kant van de buitenlander, is het ook duidelijk dat de vol-
gende vastgestelde praktijk een inbreuk vormt op het vol-
kenrecht, en de verkregen informatie meteen zonder bewijs-
kracht is: Nederlandse FIOD-ambtenaren bellen ingezete-
nen van Belgi€, tewerkgesteld in bankkantoren in de Bel-
gische grenszone, thuis op om hen overtuigend te ondervra-
gen over hun koeriersdiensten en hun cli€énten in Nederland.

2.5. Vijfde probleemsituatie; fiscus vordert inlichtingen van
ingezetene die ze moet krijgen van niet-ingezetene

De administratie van land A (Nederland, Verenigde Sta-
ten, Belgi€...) wil de belastbare winst van een inlandse on-
derneming controleren, en daartoe inzicht verwerven in de
activiteiten en rekeningen tussen deze belastingplichtige on-
derneming en haar afnemer of leverancier, die in land B is
gevestigd en aldaar de vereiste boekhoudkundige informatie
over de activiteiten en prijsvorming bezit. Staat A heeft wel
executiejurisdictie over de persoon gevestigd op zijn grond-
gebied, maar niet over de uiteindelijke informant die in B
is gevestigd en in A geen vaste inrichting bezit. De admi-
nistratie van A heeft in die situatie duidelijk niet de rechts-
middelen om de vennootschap in B rechtstreeks te dwingen
de gevorderde inlichtingen te verstrekken.

Nederland

In de zin van dit «non possumus» citeert Daniels twee Ne-
derlandse arresten 22. Op 20 oktober 1971 oordeelde het ge-
rechtshof dat het niet over de middelen beschikt om B (die
als trustee de aandeelhouders van belanghebbende verte-
genwoordigde) «die in Zwitserland woont en kennelijk niet
van zin is voor dit Hof te verschijnen, tot verschijning te no-
pen of hem ter zijner woonplaats te horen». Op 22 januari
1982 oordeelde het Hof ’s-Gravenhage «dat overigens niet
is gebleken dat de administratie van belanghebbende (An-
tilliaan) niet op Curagao werd gevoerd en evenmin dat de
aandeelhoudersvergaderingen van belanghebbende niet al-
daar werden gehouden, nu overlegging van die notulen niet
gevorderd kan worden van een lichaam dat niet in Neder-
land is gevestigd».

Toch wordt in internationale verhoudingen de personele
jurisdictie van Nederland wettelijk uitgebreid buiten de tra-
ditionele afgrenzing van de fiscale executiejurisdictie. Da-
niels: «De tekst van art. 47 AWR opent met de woorden
‘een ieder is gehouden’. Er is derhalve geen beperking naar
woonplaats, nationaliteit of soortgelijke omstandigheid. In
beginsel wordt anders dan Hof ’s-Gravenhage meent (zie
hoger) de gehele wereldbol door art. 47 bestreken.»

22 DanieLs, A.H.M., «De inlichtingen...», o.c., 213.



De staatssecretaris van Financién slaat daartoe munt uit
de hedendaagse onzekerheid in het volkenrecht over de juis-
te bakens van de territoriale begrenzing : «Ten aanzien van
het eerste punt is de Commissie (Volkenrecht) niet tot een
eenstemmig oordeel gekomen. Een aantal leden kwalificeert
de effecten van het wetsvoorstel als een vorm van (indirecte)
dwanguitoefening door Nederland buiten zijn grenzen. In
dat geval is er — aldus deze leden — in beginsel sprake van
een volkenrechtelijk onrechtmatige inbreuk op de exclusieve
rechtsmacht van de Staat tegen wiens onderdanen en op
wiens grondgebied deze dwanguitoefening uitwerkt. Andere
leden van de Commissie zijn daarentegen van mening dat
bedoelde effecten niet als het vitoefenen van dwang ten aan-
zien van gedragingen van buitenlanders in het buitenland
kunnen worden gekwalificeerd. Er is volgens deze leden
hooguit sprake van een indirecte beinvloeding van deze ge-
dragingen. Immers de daadwerkelijke afdwinging doet zich
voor in Nederland en tegenover aan de Nederlandse rechts-
macht onderworpen rechtspersonen. De verdeeldheid van
de Commissie spruit — zoals zij zelf aangeeft — voort uit
de diversiteit van opvattingen binnen de internationale vol-
kenrechtswetenschap. Uit het feit dat de Commissie in de-
zen niet tot een eenstemmig oordeel is gekomen, kan mijns
inziens worden afgeleid dat er geen algemeen aanvaarde re-
gel van volkenrecht is die zich tegen het onderhavig voorstel
verzet» 2. De onzekerheid van de volkenrechtswetenschap
is op zichzelf een armoedige basis voor de affirmatieve uit-
breiding van personele bevoegdheid in internationale ver-
houdingen. Hoogstens laat de staatssecretaris nog gelden
dat de Nederlandse inlichtingenverplichting erkend is door
de Nederlandse rechter in nog andere domeinen 24 en dat
zij, wat belastinginformatie betreft, een wettelijke uitwer-
king geeft aan de richtlijnen van de OESO Declaration on
International Investment en Multinational Enterprises (een
door de organisaties van ondernemers algemeen aanvaarde
gedragscode): «Enterprises should (...) upon request of the
taxation authorities of the countries in which they operate,
provide, in accordance with the safeguards and relevant pro-
cedure of the national laws of these countries, the informa-
tion necessary to determine correctly the taxes to be asses-
sed in connection with their operations, including relevant
information concerning operations in other countries.»

Verenigde Staten

In internationale dossiers kan de Amerikaanse Internal
Revenue Service, met gebruik van administratieve Summons
Power waarvan de uitvoering desnoods dwangmatig in kort
geding door de bevoegde District Court wordt bevolen, vor-
deren dat inlichtingen in het bezit van een buitenlander wor-
den verstrekt door in de Verenigde Staten gevestigde ge-
lieerde vennootschappen en bestuurders (Sec. 7.602 IRC),

23 Tweede Kamer der Staten-Generaal, Memorie van Toelich-
ting, 1988-1989, 21.034, nr. 3, 5.

2+ «Ook op het gebied van het ondernemingsrecht heeft deze
kwestie gespeeld. In dit verband wijs ik op de Ford Nederland pro-
cedure (Hof Amsterdam, 10 december 1981, N.J.,, 1983/24) waarin
een buitenlandse moeder gehouden was aan de directie van de Ne-
derlandse dochter al die informatie te verschaffen die de directie
nodig had om aan haar informatieplicht (naar Nederlands recht)
ten opzichte van de vakbonden en de ondernemingsraad te vol-
doen». Memorie van Toelichting, l.c., 4.
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en wordt zelfs wettelijk vereist dat bescheiden worden ge-
houden binnen het jurisdictioneel bereik van de IRS (Sec.
6038A IRC).

Tegen het bezwaar dat deze compliance-wetgeving een —
weliswaar indirecte maar daarom niet minder daadwerkelij-
ke — uitoefening van onderzoeksbevoegdheid buiten het ei-
gen territoor vormt en in dezelfde mate een inbreuk op de
territoriale afbakening van de executiejurisdictie, worden in
de Verenigde Staten theorieén en interpretaties naar voren
geschoven die de traditionele uitleg van de territoriale af-
grenzing uitbreiden middels verlengende afbakeningscrite-
ria: de effecttheorie (Alcoa arrest : «allegiance for conduct
outside its borders with consequences within its borders»),
de controleleer (Marc Rich-arrest : «the test for production
of documents is control, not location»), de minimumcontact-
leer (Toyota-arrest: «purposeful forum-related activities»
van de Japanse moedermaatschappij die haar Amerikaanse
dochtervennootschap gebruikt als «marketing conduit» voor
haar afzet in de VSA). De personele fiscale jurisdictie van
een staat, implementerend gevolg van zijn heffingsbevoegd-
heid (Zittelman : «die Anwendbarkeit ist eine Folge des Ge-
goltenhabens»), krijgt door deze steuntjes een verlengstuk,
en de behartiging van zijn legitiem heffingsbelang meteen
nieuwe kansen in de nieuwe ruimte.

Zulke rekkelijke interpretaties resulteren veelal in de on-
derworpenheid van de multinationale onderneming aan de
jurisdictionele bevoegdheid van de forumstaat (in casu de
Verenigde Staten) en van de woonstaat. Er bestaat geen vol-
kenrechtelijk «non bis in idem»-beginsel dat zulk een sa-
menloop van jurisdictie uitsluit, of dat de indirecte onder-
zoeksbevoegdheid van de administratie van de eerste staat
beginselmatig achterstelt bij de «normale» belastingsoeve-
reiniteit en jurisdictie van de tweede. Het jurisdictioneel sa-
menloopprobleem wordt wel moeilijk als de twee verplich-
tingen tegenstrijdig zijn, doordat de mededeling gevorderd
door de forumstaat A wordt verboden aan ingezetenen van
land B op grond van een algemene strafbepaling, en er even-
tueel wordt voorkomen door bevel van inbeslagneming van
de gevorderde documenten. Het «blocking statute» van arti-
kel 273 van het Zwitserse Strafwetboek is het bekendste
voorbeeld van zulk een strikt-territoriale afscherming van
staatssoevereiniteit ingegeven door de tegengestelde be-
zorgdheid «die Gebietshoheit der Schweiz nach jeder Rich-
tung gegen auslindische Ubergriffe zu schiitzen» 2. De pat-
stand die uit de gelijktijdige toepassing van deze conflictuele
regels ontstaat, wordt dan in de Amerikaanse jurisprudentie
op grond van de comitasleer opgelost door een afweging van
de belangen van de betrokken staten : onderscheidenlijk het
belang dat de Verenigde Staten hebben in de informatie-
verstrekking en juiste inning van hun belasting, en het na-
deel en risico voor de ingezetene van B indien hij aan de
Amerikaanse fiscus de gevorderde medewerking verleent.
Wel gaat, bij ontbreken van objectieve maatstaf, de uitkomst
van de afweging in de praktijk nogal voorspelbaar in het
voordeel van het belang van de forumstaat A. De nieuwe
Amerikaanse wetgeving maakt zich zelfs af van het afwe-
gingsproces (Sec. 6038A IRC — Foreign Recordkeeping).

25 Art. 273. «Wirtschaftlicher Nachrichtendienst. Wer ein Fabri-
kations- oder Geschiftsgeheimnis (...) einer fremden amtlichen
Stelle (...) zugénglich macht, wird bestraft.»
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Van volkenrechtelijke of comitas-legitimering van zulk
een personele jurisdictie blijft nog weinig overeind waar de
door de Verenigste Staten, onder de mom van compliance-
wetgeving en heffingsbelang, vereiste informatieverstrek-
king in werkelijkheid neerkomt op discriminatoir fiscaal pro-
tectionisme («beggar-my-neighbor-policies») 26, In de mate
waarin de informatie- en documentatieverplichting en de
bijbehorende sancties van boete en verzwaring van bewijs-
last niet meer echt worden gedekt door de mantel van het
heffingsbelang en de binnenlandse belastingeffecten (trans-
fer pricing enz.), wordt de verdoezeling van de strenge eis
van territoriaal afgegrensde executiejurisdictie nog moeilijk
verdedigbaar. Men mag overigens vrezen dat de Amerikaan-
se compliancewetgeving, precies omdat zij dan op gespan-
nen voet staat met het volkenrecht, soortgelijke praktijken
zal uitlokken van de kant van andere staten, die eveneens
afscherming beogen door fiscaal-administratieve belasting
van MNO’s werkzaam op hun grondgebied #7. In de mate
waarin deze Amerikaanse belastingwetgeving neerkomt op
een ordinaire «turf battle», doet zij ook nog vragen rijzen
over haar verenigbaarheid met sommige regels van bijzon-
der volkenrecht (schending van dubbelbelastingverdragarti-
kel 24 OESO-modellen, van vriendschapsverdrag, enz.).

Belgié¢

Wij raadplegen op de eerste plaats de tekst van artikel 322
W.LB. 1992 : «De administratie mag, wat een bepaalde be-
lastingplichtige betreft, geschreven attesten verzamelen,
derden horen, een onderzoek instellen (...) van natuurlijke
of rechtspersonen alsook van verenigingen zonder rechts-
persoonlijkheid alle inlichtingen vorderen die zij nodig acht
om de juiste heffing van de belasting te verzekeren.» Vol-
gens deze tekst is de macht, zoals die van het Nederlands
artikel 47, niet beperkt tot personen die in Belgié zijn ge-
vestigd of er belastingplichtig zijn. Of mag en moet dit stil-
zwijgend vereiste worden afgeleid uit (de territoriaal-beper-
kende uitleg van) het postulaat van executiejurisdictie ? In
ieder geval vinden wij in de Belgische belastingrechtspraak
geen spoor van enige uitdrukkelijke erkenning van verruim-
de personele jurisdictie in internationale verhoudingen op

r

26 WeizMaN, L., «US Transfer Pricing: Grim Prospect for Mul-
tinational Companies», International Company and Commercial Law
Review, 1992 (5) 173 : «As the purpose behind the legislation in the
United States is to subject foreign-owned companies to a signifi-
cantly more burdensome compliance treatment, it raises a question
of discriminatory tax treatment. The most appalling discriminatory
tax treatment is the recommendation and assumption under the new
U.S. legislation, that foreign controlled companies are to be treated
differently by U.S. courts, where the Commissioner is to have sole
discretion to make allocations against foreign-controlled compa-
nies, and the allocations made by the Commissioner are to be sub-
ject only to a limited judiciary review.»

27 Paumiert N.W., «Foreign...», o.c., 584 : «With Section 6038A
Congress has provided a short-term fix to what it perceives to be
a U.S. problem when, in fact, what is needed is a long-term solution
to a problem faced by most countries in the world. Rather than dea-
ling with the problem on a bilateral or multilateral basis, the U.S.
has chosen to go alone. Other nations will probably follow suit, in-
stituting their own record maintenance and reporting requirements
on foreign corporations. The result will be different standards for
record maintenance in each nation in which a corporation conducts
business.»

768

grond van de omstandigheid dat de buitenlander gelieerd is
met een inlandse onderneming, of een minimumcontact met
het grondgebied van de heffende staat onderhoudt, of dat
zijn transacties in Belgié¢ belastinggevolgen sorteren. Voor
de weinige Belgische auteurs die het probleem hebben be-
sproken, vormt het (indirect) opleggen van zulk een ver-
plichting aan een buitenlander zonder Belgische inrichting
een inbreuk op de fiscale executiejurisdictie, die de andere
staat op eigen grondgebied soeverein geniet, d.w.z. met uit-
sluiting van elke vreemde (informatievorderende) staat 28.

Toch is dan weer voor niemand een vuiltje aan de volken-
rechtelijke lucht met de artikelen 54 en 344 W.L.B. 1992.
Deze wetsartikelen behandelen transacties die prima facie
suspect zijn wegens manifeste risico’s van winstonttrekking,
die moeilijk te controleren valt voor zover ze geschiedt ten
voordele van gelieerde ondernemingen in het buitenland of
met personen gevestigd in fiscale paradijzen. De wetsbepa-
lingen voorzien in een verzwaring of omkering van de be-
wijslast. Zulk een regeling kan weliswaar aangemerkt wor-
den als materieel belastingrecht, maar evengoed als een
beinvloeding, executief uitgeoefend in staat A met het oog
op het tot stand brengen van een gedraging op het territoor
van staat B (informatieverstrekking over het normaal karak-
ter van de uitgave, van de cessie van een vermogensbestand-
deel, enz.). Zij vormt elders de procesrechtelijke sanctie
voor het niet-voldoen aan de indirect (bij de inlandse beta-
ler) aan de buitenlandse ontvanger opgelegde informatie-
verplichting. Ons is niet bekend dat deze wetgeving door ie-
mand ooit als een schending door B (Belgi€) van de fiscale
jurisdictie en soevereiniteit van A (belastingparadijs, moe-
derstaat, enz.) is aangemerkt. Zelfs is er geen vuiltje aan de
Iucht voor de auteur van het voorstel dat Belgi¢ zijn belas-
ting van (basis)vennootschappen, gevestigd in A (belasting-
paradijs) zonder Belgische inrichting, zou moeten kunnen
verhalen «met een stok achter de deur» ten laste van de in
Belgié gevestigde controlerende belangen achter deze ven-
nootschappen 2.

28 J.P. LaGAE m.m.v. I. BEHAEGHE, «Internationale...», o.c., 291,
verwijzend naar ONKELINX I, «Internationaal bevoegdheidsconflict :
het bevel door de Amerikaanse federale rechtbanken tot voorleg-
ging van documenten die zich in het buitenland bevinden», Revue
belge de droit international, 1971, 83 : «<Een derde mogelijkheid is dat
land B een rechtsgeding in land A zou instellen en aan de rechtbank
de toelating zou vragen om de documenten te verwijderen. Ook dit
zou strijdig zijn met het algemeen principe van het internationaal
recht, krachtens hetwelk een Staat de bevoegdheid niet bezit om
gevolg te geven aan een eis die substantieel de direkte of indirekte
uitoefening betreft van een prerogatief recht van een vreemde
Staat. Indien land A deze eis zou inwilligen, zou het een vreemde
Staat bijstaan in de uitoefening van een ‘act of sovereignty’ op zijn
eigen grondgebied. Dit zou een inbreuk betekenen op de territo-
riale suprematie van land A.» OnkeLiNx (1971) steunt vooral op
sommige Amerikaanse rechtsleer en rechtspraak, die intussen ge-
deeltelijk zijn achterhaald en in elk geval tot het Amerikaans recht
of hoogstens tot comitas of internationale «fair play»-opvattingen
behoren.

2% SpruYT, A.JJ., 0.c., 248 : «Het ‘stok achter de deur® effect van
een dergelijke regeling mag evenmin worden onderschat. Indien de
controlerende belangen weten dat zij voor de Belgische belasting-
schulden van hun buitenlandse rechtsconstructie kunnen worden
aangesproken, zullen zij immers niet nalaten hun invloed aan te
wenden om deze te doen antwoorden wanneer de Belgische fiscus



Quo vadimus ?

De Amerikaanse en Nederlandse regeling en hun leerstel-
lige uitleg vormen geen geisoleerd experiment, en zouden
wel eens maatgevend kunnen worden door een verzetten
van de bakens van belastingjurisdictie in nog andere staten
in de nieuwe ruimte. Toch is het volkenrechtelijk debat ze-
ker nog niet afgesloten blijkens internationale protesten te-
gen de Amerikaanse wetgeving en verdeeldheid in de vol-
kenrechtswetenschap over personele jurisdictie die alleen
nog gelegitimeerd is door controle- of effecttheorieén die de
reikwijdte overschrijden van de traditionele executiejuris-
dictie op grond van eis van materiéle belastbaarheid en aan-
knoping (vaste inrichting) met de informatievorderende
staat (A).

Voor tegenstanders wordt de reikwijdte van de executie-
jurisdictie van A wel degelijk uitgebreid voorbij haar volken-
rechtelijke territoriale afgrenzing, voor zover een niet-inge-
zetene en niet-belastingplichtige door A, indirect maar zeer
reéel, gedwongen wordt informatie te verstrekken. Voor an-
dere internationalisten is de vordering hoogstens de uitoe-
fening van een beinvloeding (nog geen afdwinging) in het
buitenland, die nodig is om de effectiviteit van de wetgeven-
de belastingjurisdictie in bijzondere internationale verhou-
dingen te vrijwaren. Indien de buitenlandse vennootschap
er wel niet de aanknoping met het grondgebied van A ver-
toont die haar er belastingplichtig maakt, is zij toch actief
betrokken in structuren en transacties, die op dat grondge-
bied directe gevolgen hebben voor de belastingheffing van
dat land. Er is daarom geen reden om deze verruiming van
de personele jurisdictie te verwerpen, te meer omdat dezelf-
de theorieén in andere publiekrechtelijke domeinen (kartel-
wetgeving van de Europese Gemeenschappen, onderne-
mingsrecht, enz.) wel worden aanvaard.

Vooralsnog blijkt het fiscaal debat over de rechtmatigheid
van de uitbreiding van personele jurisdictie, en de eventuele
noodzaak van afweging van de conflicterende belangen der
betrokken Staten, vooral te steunen op comitas gentium 3°,
op «traditional notions of fair play and substantial justice» 3!

aanspraken doet gelden en om desgevallend ook alle beschikbare
rechtsmiddelen aan te wenden. Zo gezien werkt deze maatregel op
het gebied van de invordering mee aan de verbetering van de mo-
gelijkheden om tot een correcte vestiging te komen van de belasting
in hoofde van de buitenlandse rechtsconstructie.»

30 «There is a line of cases (...) stating that, upon fundamental
principles of international comity, our courts dedicated to the en-
forcement of our laws should not take such action as may cause a
violation of the laws of a friendly neighbor, or at the least, an un-
necessary circumvention of its procedures» (Vetcozaak, gecit. R.H.
AranD, «Expanding IRS Access to Foreign-Based Documentation
and Information in U.S. Tax Audits and Litigation», The Tax Ma-
gazine, december 1986, 890.

31 Paimiert, N.W., «Foreign recordkeeping under Internal Re-
venue Code Section 6038A — Violation of United States constitu-
tion and of international law», Intertax, 1991/12, 580 : «In this case
(Asahi Metal Ind. Co. v. Supreme Court of California), eight jus-
tices agreed that ‘traditional notions of fair play and substantial jus-
tice’ may forbid the exercise of personal jurisdiction, even if a fo-
reign corporation meets the minimum contacts test, and the mini-
mum contacts required for a court to exercise personal jurisdiction
may be greater for a corporation outside the U.S. than for a U.S.
corporation outside the forum State. ‘Great care and reserve should
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en op regels van redelijkheid en behoorlijk bestuur 32. Het
is tekenend voor de huidige stand van de volkenrechtswe-
tenschap (in de kinderschoenen) dat het allesbehalve dui-
delijk is of het bij deze opvattingen gaat om nationale of
internationale rechtsbegrippen, nog in de veronderstelling
dat ze rechtsbegrippen zijn en niet zo maar conceptueel op-
portunisme. Wij staan bij deze fiscale jurisdictie-uitbreiding
weer voor «jus commune in statu nascendi». Het is intussen
wel evident dat het belastingrecht, in verband met zijn ka-
rakter dat wezenlijk meer inkomensverwervend dan regule-
rend is en meer op nationale (schatkist)belangen dan op die
van de internationale gemeenschap is afgestemd, geen her-
bergzaam gebied vormt voor jurisdictie gelegitimeerd door
beschermings- en universaliteitsbeginsels.

2.6. Zesde probleemsituatie : fiscus van A verstrekt
inlichtingen en inzage aan fiscus van B

De inlichtingen en bescheiden worden verstrekt aan de
belastingadministratie van land A door de administratie van
land B, hetzij spontaan door deze laatste, hetzij op verzoek
van de eerste. De situatie stelt allereerst aan de orde de vol-
kenrechtelijke vraag van de schending door B van de soe-
vereiniteit van A, voor zover de fiscale rechtsmacht op het
grondgebied van A alleen mag worden uitgeoefend door A,
met uitsluiting van elke formeelrechtelijke uitoefening van
belastinggezag door organen van een andere staat. Wij on-
derzoeken achtereenvolgens de twee richtingen van dit in-
lichtingenverkeer, naargelang Belgi¢ onderscheidenlijk op-
treedt als B- of als A-staat. Dit onderscheid is relevant voor
een tweede, staatsrechtelijke beperking. In Belgié, als in vele
moderne staten, geldt de regel dat (steeds behoudens ver-
drag) ’s lands organen hun gezag slechts rechtsgeldig kun-
nen uitoefenen tot uitvoering van het wettelijk stelsel van
hun staat. Alle daden van onderzoek, controle, vestiging en
invordering, die door belastingambtenaren worden verricht
buiten het eigen stelsel tot uitvoering van buitenlandse be-
lastingwetten, worden onrechtmatig verricht.

Eerste geval: inlichtingenverstrekking door Belgische aan
buitenlandse belastingadministratie

Indien de Belgische administratie haar onderzoeksmach-
ten te lande (B) zou uitoefenen (middels een vraag om in-
lichtingen, enz.) ten behoeve van een buitenlandse admini-
stratie en ter verzekering van de juiste toepassing van bui-
tenlandse belastingwetten, zou zij zich normaal — d.w.z. bijj
ontbreken van een expliciete wettelijke of verdragrechtelijke
machtiging — schuldig maken aan machtsoverschrijding, ge-
let op de beperking van de artikelen 78 en 67 van onze
Grondwet. Een voorbeeld van zulk een uitdrukkelijke be-
perking wordt gevonden, wat Nederland betreft, in de Wet
op de Internationale Bijstandsverlening: de Nederlandse
fiscus mag geen inlichtingen verstrekken aan een buiten-
landse belastingadministratie (A) indien zij daartoe geen in-
ternationaalrechtelijke verplichting heeft. De Nederlandse
fiscus is alleen op grond van het Belgisch-Nederlands Ver-
drag gerechtigd om spontaan aan de Belgische fiscus gege-

be exercised’ said the Supreme Court ‘when extending our notions
of personal jurisdiction into the international field’.»
32 M.W.C. FETERIS, o.c., 50.
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vens te verstrekken over, bijvoorbeeld, de kapitaalinbreng
van een Belgisch rijksinwoner 3.

Bestaat er, voorbij dit eventueel internrechtelijk probleem
van machtiging, ook een volkenrechtelijk bezwaar tegen zulk
een mededeling ? Uit het beginsel dat een staat (A) soeve-
rein is en daarmee exclusieve fiscale executiebevoegdheid
geniet op zijn grondgebied, wordt een correlaat verbod af-
geleid voor de andere staten (B) om hun executiebevoegd-
heid op dat grondgebied van A uit te oefenen. Voor som-
mige Belgische auteurs vormt de informatieverstrekking
door de Belgische belastingadministratie aan de administra-
tie van land A een uitoefening van executiebevoegdheid die,
omdat ze in dienst staat van een buitenlandse staat, het vol-
kenrechtelijk beginsel van belastingsoevereiniteit (van A)
schendt 34. Dit is dan wel een zeer beperkende uitleg van de
belastingsoevereiniteit (d.w.z. van de ongebonden rechts-
macht van de gezagsorganen) van B. De conclusie wordt in
ieder geval niet gedeeld door het Hof van Beroep te Brussel,
dat op 17 oktober 1978 uitspraak deed in de zaak waarin de
Belgische administratie van Douane en Accijnzen inlichtin-
gen en bescheiden bezorgde aan de Franse autoriteiten be-
treffende goederen die door een Belgische vennootschap
frauduleus waren ingevoerd in Frankrijk 35. De mededeling
door Belgié¢ werd er al gelegitimeerd, buiten de verdragtoe-
passing, door het beginsel van de soevereiniteit van Belgié:
«Attendu qu’en dehors de tout accord semblable, en tant
que personne de droit public, tenant elle-méme son pouvoir
a lintérieur de son territoire, et son indépendance a I'ex-
térieur (Rép.prat.dr.belge, v° «Traités internationaux», n° 3),
I’Etat décide souverainement, & moins que la loi s’y oppose
— ce qui n’est point le cas en ’espeéce — s’il sied d’assister
un Etat étranger, lui aussi personne de droit public, par la
communication de documents révélateurs d’une infraction
a la 1égislation de cet autre Etat, perpétré sur le territoire
de celui-ci; (...) Attendu que la divulgation, imputée a faute
soit & ’Etat belge, ayant nécessairement agi par un de ses
organes (...), s’est faite en exécution du susdit accord ; qu’el-
le eut été tout aussi légitime en 1’absence de celui-ci» Er
is alleen nog de (gewettigde) nationaalrechtelijke vraag of
het hof hier de beperking van de afgeleide (in casu fiscale
executie)bevoegdheid niet over het hoofd ziet.

Tweede geval : informatieverstrekking door buitenlandse aan
Belgische administratie

Inlichtingen worden, spontaan of op verzoek, verstrekt
door een buitenlandse administratie (B) aan de Belgische
fiscus (A): zijn ze rechtmatig verkregen, en mogen ze der-
halve door onze fiscus rechtsgeldig worden aangewend in
zijn dossier tegen de Belgische belastingplichtige ?

33 Nederlandse Raad van State, 24 juli 1991, noot BEHAEGHE, 1.,
Fiscale Koerier, 1991, 492-494,

34 MALHERBE, Ph., «Le controle de Pimp6t dans le contexte eu-
ropéen», J.D.F., nov.-dec. 1991, 323 : «Ce principe d’exclusivité ter-
ritoriale s’inverse : il n’appartient pas a des administrations étran-
géres d’effectuer des contrdles sur le territoire belge, que ce soit
directement ou en s’adressant a I’administration belge.» LAGAE,
J.P.,0.c., 292, beperkt de volkenrechtelijke discussie tot de conclusie
dat Belgié€ niet juridisch verplicht is om medewerking te verlenen
aan het verzoek van A.

35 Brussel, 17 okt. 1977, Pas., 1978, 11, 39.
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Volgens de voorgaande redenering zou dit vooreerst niet
het geval zijn indien de buitenlandse administratie haar
rechtsmacht zou hebben overschreden door een schending
van enige eigen staatsrechtelijke regel van afgeleide be-
voegdheid. Sommige rechtsgeleerden oordelen voorts weer
dat in elk geval de gegevensverstrekking een schending
vormt van de belastingsoevereniteit van Belgi¢ door staat B,
voor zover deze zijn bevoegdheid uitoefent op het grondge-
bied van Belgi€, alwaar alleen de Belgische belastingadmi-
nistratie fiscale executiejurisdictie en soevereiniteit geniet.
Voor hen is de informatie dan onrechtmatig verkregen en
rechtens zonder bewijswaarde in Belgi€. De stukken moeten
eventueel uit het dossier worden verwijderd 3¢, J.P. Lagae
en Ph. Malherbe willen de informatieverstrekking alsdan al-
leen als rechtmatig aanmerken indien de Belgische admini-
stratie door de Belgische wet zou zijn gemachtigd inlichtin-
gen van buitenlandse administraties te verkrijgen en te ge-
bruiken. Het wordt dan weer de vraag of de artikelen 322
en 323 W.I.B. 1992, en met name de ontstentenis van ter-
ritoriale beperking in hun bewoording, voldoende is voor
zulk een internrechtelijke machtiging. Gaan overigens deze
auteurs niet uit van een te absoluut-monopolistische opvat-
ting van de belastingsoevereiniteit (van A) ten nadele van
de belastingsoevereiniteit (van B) en van de handelingsvrij-
heid die in deze ongebonden rechtsmacht (van B) wezenlijk
besloten ligt ? Veeleer volgen wij de opvatting daarover van
het Hof van Beroep te Brussel in voormelde zaak van 17 ok-
tober 1978. Zeker kan hier geen sprake zijn van schending
van de comitas of «fair play»-regel van intergoevernemen-
tele samenwerking of dito verplichting die volgens het jus
commune in statu nascendi zou ontstaan tussen staten.

2.7. Zevende probleemsituatie : de rechter in de forumstaat
wordt geroepen vreemde belastingvorderingen en vonnissen
te erkennen en uit te voeren

De onderlinge impermeabiliteit van de fiscaalrechtelijke
ordeningen der staten steunt op hun gelijke belastingsoeve-
reiniteit, en geldt zowel ten aanzien van de handelingen van
hun belastingadministraties als ten aanzien van die van hun
rechtscolleges. Ook het gerechtelijk apparaat van staat B
dient in dezen uitsluitend de belangen van zijn staat (B), en
verleent naar traditionele volkenrechtelijke principes geen
erkenning en uitvoering aan de belastingvorderingen en dito
vonnissen van staat A. Hun uitwerking wordt door B in zijn
eigen rechtsstelsel afgewezen of althans vrijelijk georgani-
seerd. Art. 570 van het Belgisch Gerechtelijk Wetboek voor-
ziet aldus alleen in de uitvoerbaarverklaring te lande van de
beslissingen gewezen door buitenlandse rechters in burger-
lijke en handelszaken. Buitenlandse dwangbevelen en von-
nissen in belastingzaken worden te lande niet erkend en ten
uitvoer gelegd, zelfs als alle andere voorwaarden van art. 570
zijn vervuld.

36 Lacag, J.P., m.m.v. BEHAEGHE, I, «Internationale...», o.c.,
291: «Een dergelijke gegevensverstrekking door de buitenlandse
belastingadministratie zou, volgens sommige auteurs, evenwel strij-
dig zijn met het principe van het internationaal recht, volgens het-
welk een Staat niet de bevoegdheid heeft om gevolg te geven aan
een eis of een verzoek welke substantieel een directe of indirecte
uitoefening betreft van een prerogatief recht van een vreemde
Staat»; MALHERBE, Ph., o.c., 323.



Het is bekend dat de fiscus van sommige landen (A, bij-
voorbeeld Zweden) in andere landen (B) soms een advoca-
tenkantoor hebben gelast er een rechtsgeding aan te span-
nen tegen belastingplichtigen die weigeren hun belasting-
schuld in A te voldoen en zich voortvluchtig in B vestigen 377
De rechtscolleges van B moeten zich, alvast in Belgié, staats-
rechtelijk onbevoegd verklaren, gelet op de onontvankelijke
rechtsaard van de vordering (buitenlandse belasting). De af-
wijzing is principieel : deze overheidshandelingen van A zijn
eenzijdig verricht en geven uiting aan de soevereiniteit van
A op zijn grondgebied ; zij kunnen daarom niet verplicht in-
gepast worden in de fiscale rechtsorde van de even soeve-
reine forumstaat B. De rechtstoestand is anders, en valt wel
onder de toepassing van art. 570, als de erkenning en uit-
voering in B van de vordering van A geen acta jure imperii
maar een privaatrechtelijke betrekking tussen gedingvoe-
rende partijen zouden betreffen.

Nu is het onderscheid tussen het optreden van staat A als
belastingoverheid en als gewone schuldeiser duidelijker in
beginsel dan in alle belastingtoepassingen. Indien de fiscus
van A erin zou slagen te laten aanvaarden door de rechter
van B dat hij de rechten bezit van een gewone schuldeiser
nadat hij de belastingschuld jure imperii heeft vastgesteld
(in voltooid tegenwoordige tijd), belet niets (0.m. art. 570)
hem om aangifte van zijn schuldvordering in te dienen in een
handelsprocedure voor deze buitenlandse rechter, met
name in geval van faillissement van zijn belastingplichtige in
het buitenland. In Belgi€ blijkt de traditionele stelling te
heersen dat de Belgische fiscus zijn vordering kan indienen
tegen de curatele bij het faillissement van de belastingplich-
tige, doch alleen maar bij een Belgische Rechtbank van
Koophandel, binnen de normale reikwijdte van de uitoefe-
ning van de Belgische staatssoevereiniteit 3. In de zaak Tuc-
ker ging de Engelse rechter evenzo uitdrukkelijk ervan uit
dat de Belgische rechter toch geen medewerking zou verle-
nen aan het getuigenverhoor in een Belgische faillissements-
procedure waarin de Engelse fiscus de voornaamste schuld-
eiser was. Toch slaagde dan weer Her Majesty’s Govern-
ment of the United Kingdom erin haar belastingvordering,
versluierd als civielrechtelijke vordering, te laten erkennen
en ten uitvoer te laten leggen door de District Court of Ap-
peals of Florida in de zaak Bullen and Gardner v. U.K. %.

Door deze transformatie van belastingvordering in bur-
gerlijke vordering met het oog op de erkenning en uitvoering
van deze vordering van A door de rechtscolleges van B ver-
vagen het beginsel van de impermeabiliteit der belastingstel-
sels en de bakens van de onderlinge verhouding en uitoe-
fening van de belastingsoevereiniteit der Staten. Sommige
Belgische rechtsgeleerden formuleren overigens nog andere
bezwaren tegen deze erkenning en uitvoering, zelfs waar

%7 «Zweedse fiscus achtervolgt belastingontduikers», in De Starn-
daard, 26 juni 1985, 13.

38 Bovrus, Cl. en Lacag, J.P., Belgische rapporteurs, «L.’établis-
sement et la perception des impdts a charge des non-résidents»,
IFA Congres Londen 1985, Cah.Dr.Fisc.Int., 70a, 281.

39 «(That the funds come into the appellant’s hands through a go-
vernmental taxing policy does not mean that such funds forever re-
tained the mantle of ‘taxes’.» Dit arrest Bullen and Garner v. UK,
533 Soc 2d 1344, 1989, alsmede het arrest Tucker, zijn geannoteerd
door AVerY Jongs, J.F., British Law Review, 1991, nrs. 3 en 4, 110.
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deze op onbetwiste (verdragrechtelijke) jurisdictiegronden
gelegitimeerd zouden zijn (zie 3.3).

3. Cross-border samenwerking middels verdrag
3.1. Twee internationaalrechtelijke wegen

Het Lotusarrest, zowat de enige internationaalrechtelijke
uitspraak die de lege lata handelt over de bakens van juris-
dictie en soevereiniteit, bevestigt dat deze niet uitgeoefend
mogen worden op het grondgebied van een andere Staat be-
houdens andersluidende permissieve regel. Deze bestaat
vooralsnog niet in het gemene volkenrecht. Hoogstens wordt
hier de deur op een kier gezet voor een mogelijke ontwik-
keling van dat recht naar een plicht van onderlinge belas-
tingbijstand in grensoverschrijdende situaties (het «quod
plerumque fit» in de nieuwe ruimte). Zulk een verplichting
van samenwerking onder nationale belastingautoriteiten
zou dan eventueel afgeleid kunnen worden van de inter-
nationale interdependentie en solidariteit, even hoge en al-
gemene rechtsbeginselen als de soevereiniteit (die voorals-
nog alleen het fiscaal-volkenrechtelijk «vacuum» opvult).
Voor vele internationalisten is de Lotusrechtspraak (1927)
vandaag achterhaald, of moet althans haar traditionele ter-
ritoriaal-beperkende uitleg voortaan in de nieuwe ruimte
van dit fin de siécle worden afgewezen. Deze controverse
tussen «rekkelijken» en «strikten» is nog niet over. Zij
vormt, in haar publiekrechtelijke algemeenheid, niet het
specifiek voorwerp van onze bespreking 4°.

Fiscale executiebevoegdheid krijgt de duidelijkste en bes-
te verruimingskansen in het verdrag waarin de partijen el-
kaar wederzijds toestemming verlenen voor uitvoeringshan-
delingen op hun grondgebied, of een deel van hun uitvoe-
rende belastingmacht overdragen aan een supranationale
instelling. Ook dit particulier fiscaal volkenrecht vormt niet
het eigenlijk voorwerp van onze bespreking, gewijd aan het
vraagstuk van fiscale executiejurisdictie in het ongeschreven
volkenrecht. Hier kan worden volstaan met kort te wijzen
op de mogelijkheden van deze internationale weg, maar
tegelijk op de beperkingen ervan; al was het maar omdat
hij een premie vormt voor de vestiging van «winstverschui-
vers en rookgordijntrekkers» in belastingparadijselijke niet-
verdraglanden. Is het overigens normaal dat, in grensover-
schrijdende situaties beheerst door een verdrag (met groot
inlichtingenverkeer), de belastingautoriteiten van sommige
landen toch nog de voorkeur geven aan het bewandelen van
eenzijdige, internationaalrechtelijk-marginale wegen, alleen
al omdat de alternatieve toepassing van de voor dit specifiek
doel overeengekomen verdragregeling onderworpen is aan
zovele voorwaarden en formaliteiten ?

3.2. Administratieve bijstand

Er is allereerst de administratieve bijstand die wordt be-
loofd door de bilaterale belastingverdragen, in het bijzonder
hun bepaling naar art. 26 van de OESO-modellen. Normaal
behelst het («groot») inlichtingenverkeer de inlichtingen die
nodig zijn om uitvoering te geven zowel aan de nationale
wetten als aan de bepalingen van de overeenkomst. En nor-

40 PetERS, P., Extraterritoriale..., o.c., 88.
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maal, volgens de toelichting van het OESO-Comité bij het
1977-model, is het evenmin beperkt tot inwoners van de ver-
dragsstaten maar betreft het ook de rekening die een inwo-
ner van een derde staat er bezit. Overigens wordt de bijstand
gemultilateraliseerd door de Europese Bijstandsrichtlijn
77/799/EEG, omgezet in Belgische wetgeving door art. 338
W.LB. 1992, alsmede door het Bijstandsverdrag van de
Raad van Europa en de OESO (1988), wanneer dit in wer-
king zal zijn getreden (na ratificatie door minstens vijf lid-
staten). Ook de methodes van samenwerking (door aanwe-
zigheid van ambtenaren op het grondgebied van een andere
lidstaat of via telefoon) worden ruimer, en de geheimhou-
dingsverplichting minder verregaand (aanwending ook voor
niet-administratiefrechtelijke doeleinden).

De grote beperking aan de verdragsbijstand komt van de
weigeringsgronden. Waar de beloofde bijstand al te gemak-
kelijk gefrustreerd raakt door lichtvaardige bezwaren van
bedrijfsgeheim, openbare orde en niet-verkrijgbaarheid der
gegevens volgens eigen wetgeving of administratieve prak-
tijk, zullen allicht de krijtlijnen van deze gronden worden
hertekend aan de hand van een nieuwe afweging van de be-
langen, onderscheidenlijk van de fiscus in een doelmatige sa-
menwerking en van de belastingplichtige in een rechtmatige
bescherming (die zeer nodig zal blijven bij de toenemende
automatisering van de uitwisseling). Sommige Belgische au-
teurs zetten in ieder geval grote vraagtekens achter de voort-
gezette toepassing van de huidige weigerinsgronden in de
Europese ruimte 1.

3.3. Invorderingsbijstand

Voor 1981 was de onderlinge bijstand voor de invordering
van belastingschulden niet eens in enig modelverdrag opge-
nomen, hoewel het eerste OESO-modelbelastingverdrag
toch al dagtekent van 1963 : «Er bestaat een verklaring voor
dit fenomeen. De verbintenis om een andere staat bijstand
te verlenen bij de invordering van zijn belastingen is van een
heel andere aard. Een verdrag dat hierin voorziet zou ver-
eisen van een staat dat hij de bevelschriften van een andere
staat zou erkennen en dat hij wordt betrokken in het uit-
vaardigen van dwingende maatregelen op zijn eigen grond-
gebied om de belastingwetten van een andere staat ten uit-
voer te leggen. Dit impliceert de uitoefening van de eigen
soevereiniteit en de verplichte aanwending van het eigen ad-
ministratief apparaat in dienst van de andere staat “2.»

Sommige auteurs formuleren nog altijd «gewettigde be-
zwaren» tegen de erkenning en tenuitvoerlegging van belas-

41 MALHERBE, Ph., «Le contrdle...», o.c., 341 : «Il faut bien con-
venir que (...) les notions de secret commercial ou industriel ou d’or-
dre public apparaissent pratiquement vides de contenu particulie-
rement dans le contexte d’une Europe en voie d’unification. Ou ver-
ra-t-on dans les renseignements fiscaux une possibilité de ‘dommage
considérable a ’économie’ de I’Etat requis ? Ce souci de protection
contre la concurrence étrangére s’apparente  la préoccupation de
Pordre public ; mais dans la réalité, la clause de I'ordre public sem-
ble étre en fait un moyen commode permettant a I’Etat requis d’op-
poser un refus a une demande d’informations sans avoir & en jus-
tifier.»

42 Model Convention for Mutual Administrative Assistance in the
recovery of tax claims, Report of OECD Committee Model Conven-
tion, 1981, 5.
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tingvorderingen van de partnerstaat overeenkomstig de be-
palingen van het OESO-Modelverdrag 1981, voor zover de
belastingplichtige geen ernstige gelegenheid van verweer
kreeg voor zijn normale buitenlandse rechter over de inhoud
van zijn belastingschuld 43.

3.4. Rechtshulp

De verdragsweg voor grensoverschrijdende strafvervol-
ging van belastingdelicten staat nog altijd niet open. De uit-
leveringsverdragen en het Europees Verdrag aangaande de
Wederzijdse Rechtshulp in Strafzaken (1959) behelzen
vooralsnog niet (onvoorwaardelijk) de vervolging van het be-
lastingmisdrijf. Deze leemte is het gevolg van een (allengs
achterhaalde) zeer strakke opvatting van het soevereiniteits-
beginsel, van een (al te accomoderende) opvatting van het
belastingdelict, dat een niet voldoende ernstig delict zou
zijn, en van de moeilijkheid om tot een voldoende gemeen-
zame definitie te komen van het belastingdelict voor deze
verdragdoeleinden.

3.5. Geschillenregelingsmechanismen.

Het EEG-Verdrag heeft een eigen volkenrechtelijke
rechtsorde geinstitueerd met eigen regelgeving en met eigen
Hof, dat op de toepassing van zijn regels toezicht houdt en
hun voorrang uitspreekt over de nationale voorschriften,
maar ook over de bepalingen van de bilaterale belastingver-
dragen en van het bijstandsverdrag van de Raad van Euro-
pa/OESO, waar deze bijvoorbeeld een minder verreikende
belastingsamenwerking zouden voorschrijven.

Met de nieuwe perspectieven voor een doelmatigere sa-
menwerking tussen de belastingadministraties der lidstaten,
moeten tegelijk de euronationale belastingplichtigen wor-
den beschermd tegen de toenemende euvels van internatio-
nale dubbele belasting ten gevolge van zulke uitwisselingen.
Wij kennen — weliswaar met de schroom vereist door de
vele concessies aan de nationale rechten waarmee de pro-
cedure is omringd — een supranationale rechtsmacht toe,
al is ze niet echt-communautair, aan de arbitragecommissies
die zullen worden opgericht op grond van Verdrag
90/436/EEG, dat de lidstaten op 23 juli 1990 afsloten ter af-
schaffing van dubbele belasting in geval van winstcorrecties
tussen verbonden ondernemingen .

In het verlengstuk van deze laatste ontwikkeling waagden
wij ons zelfs aan de denkoefening : is, in de transformerende
sociologie van belastingsoevereiniteit en rechtsopvatting van
belastingjurisdictie, in de nieuwe ruimte (d.w.z. zo binnen
als buiten de Gemeenschap) een soortgelijk supranationaal
geschillenregelingsmechanisme in een nog ruimer-multilate-
raal zo al niet universeel verdragskader (OESO, GATT,
VN) in het verschiet ? Zulk een mechanisme zou dan dienen
voor de oplossing van dezelfde conflicten van internationale
dubbele belasting ten gevolge van winstcorrecties tussen ver-
bonden ondernemingen met wereldwijde actieradius, even-

4 Van Heckg, G., m.am.v. LenNagrts, K., Internationaal
privaatrecht, Alg.Prakt.Rechtsverzameling, 1986, 77.

4 HmnEekens, L., «The Tax Arbitration Convention. Its signifi-
cance for the EC based enterprise, the EC itself and for Belgian
and International Tax Law», EC Tax Review, nr. 2, 1992, Kluwer.



tueel van nog andere geschillen (over rechtsbescherming,
enz.) waartoe automatische inlichtingenuitwisseling en er-
kenning van belastingvorderingen tussen de lidstaten van
zulke groeperingen aanleiding dreigen te geven voor de be-
lastingplichtige, of nog voor de oplossing van conflicten tus-
sen de lidstaten over de territoriale afgrenzing van belasting-
jurisdictie. Wij citeren de aanbeveling van de International
Chamber of Commerce Comittee on the Extraterritorial Ap-
plication of National Laws : <OECD could sponsor non-bind-
ing conciliations between Member States involved in extra-
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territoriality disputes. The OECD could also promote bind-
ing arbitration of extraterritoriality disputes, where Member
States agreed to such a procedure 45.

Luc HINNEKENS
Buitengewoon hoogleraar UIA en RUCA

45 LanGE, D. en Born, G., The Extraterritorial Application of Na-
tional Laws, 1CC, Kluwer, 1987, 44.

DE GRONDWETTIGHEID VAN DE REGELING
OMTRENT DE VADERLIJKE ERKENNING
ANDERMAAL GETOETST

1. Nadat het daar een eerste keer uitspraak over gedaan
had op 21 december 1990 1, heeft het Arbitragehof zich op
8 oktober 1990 een tweede maal uitgesproken over de
grondwettigheid van art. 319, § 3, B.W. houdende de rege-
ling van de vaderlijke erkenning van een buitenhuwelijks
kind 2.

2. In het arrest van 21 december 1990 steunde het Arbi-
tragehof op een tweevoudige motivering om te besluiten tot
de strijdigheid van art. 319, § 3, B.W. met de artt. 6 en 6bis
Grondwet.

3. De eerste vastgestelde discriminatie betrof het verschil
in behandeling tussen de vader en de moeder van een bui-
tenhuwelijks kind.

In het arrest van 1990 had het Arbitragehof nagelaten de
eerste stap in het onderzoek naar een beweerde discrimi-
natie, nl. de vergelijkbaarheidstoets, uitdrukkelijk te formu-
leren. Juist op dit eerste aspect werd het arrest van 1990 zeer
sterk bekritiseerd door bepaalde parlementsleden, op grond
van de gedachte dat de natuur en de biologie van het men-
selijke wezen ertoe leiden dat moederschap en vaderschap
essentieel verschillende gegevens zijn 3.

Wellicht als reactie op die kritiek wordt in de nieuwe uit-
spraak de vergelijkbaarheidstoets wél uitdrukkelijk ge-
maakt. Het Arbitragehof overweegt gevat dat, hoe verschil-
lend de situatie van de biologische vader en de biologische
moeder in sommige opzichten ook is, zij vergelijkbaar is en
wel om een tweevoudige reden:

1) vader en moeder dragen gelijkelijk bij aan het bepalen
van de genetische kenmerken van het kind;

1 Arbitragehof, 21 december 1990, B.S., 17 januari 1991, p. 1079,
en B.W, 1990-91, 1231.

2 Arbitragehof, 8 oktober 1992, R.W.,, 1992-93, p. 455 en B.S., 3
december 1992, P. 25.097.

3 O.m. senator S. MourBUAX, in de toelichting bij zijn wetsvoor-
stel tot wijziging van art. 319, § 3, B.W., Gedr.St., Senaat, 1990-91,
nr. 1184/1 van 9 januari 1991 ; opnieuw ingediend Senaat, BZ 1991-
92, nr. 50/1 van 7 januari 1992.

2) vader en moeder zijn in beginsel gelijkelijk bekwaam
om het belang van hun kind te beoordelen, d.w.z. er is a prio-
ri geen reden waarom de ene daartoe beter in staat zou zijn
dan de andere “.

Zoals in het arrest van 1990 onderzoekt het Arbitragehof
vervolgens de ratio legis van de door de wet van 31 maart
1987 ingevoerde innovatie aangaande de vaderlijke erken-
ning van een buitenhuwelijks kind. De motieven van de wet-
gever waren drieledig.

a) Het tegengaan van erkenningen om genoegen te doen.
Zoals in het vorige arrest komt het Arbitragehof tot de be-
vinding dat deze doelstelling onmogelijk kan worden bereikt
door het bepaalde in art. 319, § 3, eerste, derde en vierde
lid, B.W.

b) Het tegengaan van late erkenningen. Ook nu weer over-
weegt het Arbitragehof dat de wettelijke regeling aan deze
doelstelling slechts tegemoet komt ten opzichte van vaders,
niet ten opzichte van moeders die (hoewel dit een zeldzamer
geval is) zonder tijdsbeperking hun kind kunnen erkennen.
Hoewel het Arbitragehof ermee zou hebben kunnen vol-
staan vast te stellen dat het gemaakte onderscheid tussen va-
der en moeder alvast i.v.m. deze doelstelling arbitrair is, gaat
het ook nu weer over tot de proportionaliteitstoets. Het re-
sultaat is hetzelfde als in het arrest van 1990: de door de
wetgever aangewende maatregel wordt niet evenredig
geacht met dit tweede doel, daar het duidelijk is dat hij dit
met veel minder stringente maatregelen had kunnen berei-
ken.

c) Het tegengaan van erkenningen die de moeder blijvend
confronteren met de traumatische context van de verwekking.
Zoals in het arrest van 1990 is het Arbitragehof van oordeel
dat de aangewende maatregel onevenredig is met het nage-
streefde doel.

4 Zie ook reeds onze bedenkingen in «De vaderlijke erkenning
van een buitenhuwelijks kind en het gelijkheidsbeginsel», R.W.,
1990-91, (1211), 1214, nr. 15.
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Aangezien de motieven van de wetgever van 1987 in na-
genoeg identieke bewoordingen als in het arrest van 21 de-
cember 1990 worden gewraakt, kon ook de conclusie van het
Arbitragehof geen andere zijn dan in 1990: art. 319, § 3,
schendt het beginsel van gelijkheid tussen mannen en vrou-
wen.

4. In zijn arrest van 1990 stelde het Arbitragehof in de
regeling van art. 319, § 3, B.W. een tweede discriminatie
vast, namelijk tussen in het huwelijk geboren kinderen, voor
wie de vaderschapsregel geldt, en de buitenhuwelijkse kinde-
ren, t.a.v. wie de vaststelling van de vaderlijke afstamming
afhankelijk gesteld is van wat het Hof een «wisselvallige fac-
tor» noemde.

Als kritiek hierop hebben wij gesteld dat de situatie van
een uit een gehuwde resp. uit een ongehuwde vrouw gebo-
ren kind m.b.t. zijn vaderlijke afstamming zozeer verschil-
lende karakteristieken vertoont, dat in redelijkheid niet ge-
steld kan worden dat zij vergelijkbaar zouden zijn 5. In zijn
arrest van 8 oktober 1992 heeft het Arbitragehof deze twee-
de grond tot schending van de artt. 6 en 6bis Grondwet niet
overgenomen, waardoor m.. de motivering aan overtui-
gingskracht gewonnen heeft.

5. Na het arrest van 21 december 1990 zijn in de recht-
spraak en rechtsleer vragen gerezen naar de juiste draag-
wijdte ervan. Grosso modo werden drie mogelijke interpre-
taties naar voren geschoven 6.

Volgens een eerste, ruime interpretatie van het arrest zou
het gehele systeem van art. 319, § 3, B.W., in zoverre het
de toestemming van de moeder beoogt, ongrondwettig zijn,
in alle gevallen van erkenning van een kind door een man.

Deze interpretatie, die gebaseerd werd op sommige over-
wegingen van het arrest van 21 december 1990 met een al-
gemeen karakter, was duidelijk in strijd met het dictum er-
van, waarin uitdrukkelijk gezegd wordt dat de strijdigheid
met de artt. 6 en 6bis Gw. slechts bestaat voor zover de er-
kenning uitgaat van «de man wiens (biologisch) vaderschap
(t.a.v. het kind dat hij wenst te erkennen) niet is betwist».
M.a.w. over het geval waarin de moeder wel degelijk het va-
derschap betwist van de man die haar kind wenst te erken-
nen, heeft het arrest van 21 december 1990 geen uitspraak
gedaan.

Volgens een tweede, teleologische interpretatie van het
arrest zou de ongrondwettigheid van art. 319, § 3, B.W.
slechts bestaan voor het geval dat niet betwistbaar is dat de
man die het kind wil erkennen, de biologische vader van
haar kind is, ofwel doordat de moeder toegeeft dat hij wel
degelijk de verwekker is, ofwel doordat de moeder niet het
bewijs levert van het tegendeel.

Volgens een derde, letterlijke interpretatie van de uit-
spraak, zou het voldoende zijn dat de moeder stelt dat de
aspirant-erkenner niet de verwekker van haar kind is, opdat

“de vooropgestelde ongrondwettigheid van art. 319, § 3 B.W.
geen toepassing kan vinden, zonder dat hierbij vereist wordt
dat zij ook het bewijs levert van de afwezigheid van biolo-
gische band.

5 SENAEVE, P., o.c,, 1216, nr. 20.

5 Voor een overzicht, zie : BARTHOLOMEE, V. en SossoN, J., «La
Cour d’arbitrage et le droit de la filiation : les effets de Parrét du
21 décembre 1990», J.T., 1991, 709-716.
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Juist wegens de onduidelijkheid betreffende de interpre-
tatie van het arrest van 21 december 1990 hebben zowel het
Hofvan Beroep te Bergen als de Rechtbank van Eerste Aan-
leg te Gent nieuwe prejudici€le vragen gericht aan het Ar-
bitragehof, dat daarover, na voeging van beide zaken, uit-
spraak heeft gedaan in het arrest van 8 oktober 1992.

6. Na de bevestiging van zijn principiéle veroordeling van
de regeling vervat in art. 319, § 3, eerste, derde en vierde
lid, B.W., gaat het Arbitragehof thans nader in op de vraag
naar de juiste draagwijdte van deze ongrondwettigheid.

In feite kunnen bij heel de regeling omtrent moederlijke
instemming en mogelijkheid resp. verplichting voor de
rechtbank waarnaar de zaak eventueel verwezen wordt om
de machtiging tot erkenning te weigeren, vier hypotheses (in
feite twee hypotheses met telkens twee subhypotheses) on-
derscheiden worden, al naargelang de aspirant-erkenner al
dan niet de biologische vader is, en al naargelang de moeder
de biologische band van de aspirant-erkenner al dan niet in
vraag stelt.

a) + b) De moeder stelt de biologische band van de
kandidaat-erkenner niet ter discussie. De aspirant-erkenner
is de biologische vader (Iste subhypothese) of is niet de
biologische vader (2de subhypothese)

In navolging van zijn arrest van 21 december 1990 zegt het
Arbitragehof dat de wettelijke regeling de artt. 6 en 6bis
Grondwet schendt in zoverre zij de erkenning van een min-
derjarig kind afhankelijk stelt van de toestemming van de
moeder ingeval deze het biologische vaderschap van de as-
pirant-erkenner niet betwist.

Het Arbitragehof voegt er thans uitdrukkelijk aan toe dat
de strijdigheid met de Grondwet ook bestaat in zoverre de
wettelijke regeling bepaalt dat de rechtbank waarnaar de
zaak eventueel is verwezen, kan oordelen of de erkenning
al dan niet kan plaatsvinden, zelfs wanneer door de moeder
niet is bewezen dat de verzoeker de vader niet is.

c¢) De aspirant-erkenner is niet de biologische vader van het
kind, en de moeder wil vermijden dat hij het vaderschap
erkent

Toegepast op deze hypothese wordt, naar het oordeel van
het Arbitragehof, het gelijkheidsbeginsel niet geschonden
door de regeling van art. 319, § 3, B.W. Het is juist dat er
ook in dat geval een ongelijkheid bestaat tussen man en
vrouw, want in het (zeer uitzonderlijke) geval dat de vader-
lijke afstamming reeds zou vaststaan, en een vrouw die het
kind niet gebaard heeft het zou willen erkennen, dan laat
de wet niet toe dat de man zich van tevoren tegen een der-
gelijke erkenning zou verzetten (art. 313, § 1 B.W.).

Zulks is volgens het Arbitragehof nochtans geen discrimi-
natie, omdat in deze hypothese man en vrouw zich objectief
in verschillende situaties bevinden (= vergelijkbaarheids-
toets), en wel in tweevoudig opzicht :

a) de vrouw die het kind gebaard heeft, is bijna altijd met
zekerheid bekend, terwijl dit niet het geval is voor de man
die het heeft verwekt;

b) de vrouw die het kind gebaard heeft, is, behoudens
buitengewone omstandigheden (geslachtsgemeenschap met
meerdere mannen ten tijde van de verwekking, donorinse-
minatie), op de hoogte van de biologische vaderlijke afstam-
ming van het kind, terwijl dit voor een man in de regel niet
het geval is.



Volgens het Arbitragehof zijn beide situatieverschillen
tussen man en vrouw niet pertinent wat betreft de vraag wie
in staat is de belangen van het kind te beoordelen (dit betreft
geval a, waarin de biologische band niet ter discussie staat).
Ze zijn slechts relevant wanneer het erom gaat de realiteit
van de biologische band na te gaan.

Het Arbitragehof zegt dan ook voor recht dat de wette-
lijke regeling het gelijkheidsbeginsel nief schendt in zoverre
zij de erkenning van een minderjarig kind afhankelijk stelt
van de toestemming van de moeder ingeval deze het biolo-
gische vaderschap van de aspirant-erkenner wél betwist, en
dat zij het gelijkheidsbeginsel evenmin schendt in zoverre zij
bepaalt dat de rechtbank naar wie de zaak eventueel is ver-
wezen, de machtiging tot erkenning moet weigeren indien
de moeder het bewijs levert dat de verzoeker niet de vader
is.

d) De aspirant-erkenner is de biologische vader van het
kind, en de moeder beweert dat er geen biologische band
bestaat (ofwel omdat zij werkelijke twijfels heeft over de
biologische band, ofwel omdat zij niet wenst dat de
biologische vader ook juridische vader wordt van haar kind)

Voor deze hypothese oordeelt het Arbitragehof dat de
wettelijke regeling aangaande de voorafgaande toestem-
ming door de moeder, en de verplichting voor de man die
met een weigering harerzijds geconfronteerd wordt, om de
zaak voor de rechter te brengen, slechts tot doel heeft in
voorkomend geval een onbetwistbaar nuttige indicatie te ge-
ven omtrent het al dan niet biologische vaderschap van de
aspirant-erkenner. Het is slechts door een dergelijke rege-
ling dat vermeden kan worden dat een man die niet de bio-
logische vader is, het kind erkent. In het omgekeerde (wei-
nig voorkomende) geval dat een vrouw een kind wenst te ex-
kennen dat reeds een juridische vader heeft, zou het vragen
van de voorafgaande toestemming van de vader, volgens het
Arbitragehof, niet hetzelfde nut hebben.

Het Arbitragehof verantwoordt dit door te zeggen dat de
moeder immers in de meeste gevallen aangewezen is door
de geboorteakte en niet door een loutere akte van erken-
ning. Deze verantwoording is evenwel geenszins relevant
aangezien het per hypothese juist gaat om het geval waarin
de moeder juist niet door de geboorteakte is aangewezen
(bv. anonieme bevalling in Frankrijk).

Hoe dan ook, voor deze hypothese zegt het Arbitragehof
voor recht dat de wettelijke regeling niet ongrondwettig is
in zoverre zij de erkenning afhankelijk stelt van de toestem-
ming van de moeder, maar dat zij wél ongrondwettig is in
zoverre zij bepaalt dat de rechtbank waarnaar de zaak even-
tueel is verwezen, de machtiging tot erkenning al dan niet
kan toestaan.

7. Aldus kan de al dan niet ongrondwettigheid van de
wettelijke regeling van art. 319, § 3, B.W. als volgt schema-
tisch worden voorgesteld :

Toestemmings- Mogelijkheid resp.
vereiste van de verplichting voor
moeder Rb. om machtiging
te weigeren
a) biologische band, geen ONGRONDW. ONGRONDW.
betwisting
b) biologische band, wél GRONDW, ONGRONDW.
betwisting

c) geen biologische band,
geen betwisting

d) geen biologische band,
wél betwisting

ONGRONDW. ONGRONDW,

GRONDW, GRONDW.
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8. Wat zijn nu de gevolgen van het arrest van 8 oktober
1992 voor de rechtspraktijk in het algemeen 7?

a) Op het niveau van de ambtenaar van de burgerlijke
stand of de notaris

Allereerst is het duidelijk dat, ook na de arresten van 21
december 1990 en 8 oktober 1992, de man die een minder-
jarig niet-ontvoogd kind wenst te erkennen, daartoe ofwel
de voorafgaande toestemming van de moeder moet hebben,
ofwel een procedure moet starten bij de vrederechter.

De ambtenaren van de burgerlijke stand en de notarissen
zijn niet gerechtigd om een erkenning door een man van een
minderjarig kind te ontvangen zonder dat de moeder hierin
toestemt (behalve uiteraard in het uitzonderlijke geval van
art. 319, § 4, B.W.). Zolang art. 319, § 3, B.W. in zijn huidige
versie niet is gewijzigd, zijn de openbare ambtenaren gehou-
den deze bepaling als dusdanig toe te passen 8. Art. 26, §
2, Wet Arbitragehof regelt vitsluitend het gezag van gewijs-
de van de op prejudici€le vraag gewezen arresten van het
hof t.a.v. de rechtscolleges, niet t.a.v. openbare ambtenaren
die hun ambt verlenen zonder dat er een geschil aanhangig
is 0. Dergelijke arresten hebben geen precedentswaarde bui-
ten de sfeer van de rechtscolleges.

b) Op het niveau van de vrederechter

Voor de vrederechter die kennis neemt van een verzoek
uitgaande van de man die geen voorafgaande instemming
heeft gekregen van de moeder, kunnen zich verscheidene
gevallen voordoen.

— Ofwel verschijnt de opgeroepen moeder niet. In dat
geval is het duidelijk dat de vrederechter de zaak moet ver-
wijzen naar de rechtbank van eerste aanleg.

— Ofwel bereikt hij overeenstemming tussen de partijen.
In dat geval zal hij, overeenkomstig het bepaalde in art. 319,
§ 3, derde lid, B.W., de nodige instemming(en) ontvangen.

— Ofwel verschijnt de moeder maar kan de vrederechter
geen overeenstemming tussen haar en de aspirant-erkenner
bereiken. In dat geval kunnen zich twee mogelijkheden
voordoen.

- De moeder betwist voor de vrederechter de biologische
band tussen de aspirant-erkenner en haar kind

In dit geval kan er geen discussie over bestaan dat de vre-
derechter niet gerechtigd is om de realiteit van de biologi-
sche band na te gaan, maar dat hij de zaak naar de rechtbank
van eerste aanleg moet verwijzen.

7 Voor de gevolgen voor de rechtscolleges die uitspraak moeten
doen in de zaken zelf waarin de prejudiciéle vragen werden gesteld,
zie SENAEVE, P., o.c., 1216, nr. 23 ; BARTHOLOMEE, V. en SossoN, J.,
o.c.,, nr. 8.

8 Cf. Parl.Vr.Antw., Kamer, 1990-91, 14659, vr. nr. 667 van 18
maart 1991 ; Parl. Vr.Antw., Senaat, 1990-91, 1794, vr. nr. 117 van 23
mei 1991 ; BARTHOLOMEE, V. en Sosson, J., o.c.,, nr. 18.

° Cf. Krivcs, E., «Beschouwingen over de gevolgen van de door
het Arbitragehof gewezen arresten», R.W., 1985-86, (481), 516, nr.
62.
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- De moeder betwist niet dat de aspirant-erkenner wel
degelijk de biologische vader is van haar kind, maar verzet
zich tegen de voorgenomen erkenning om
opportuniteitsredenen

Bartholomée en Sosson stellen dat in dit geval de vrede-
rechter verplicht is, ofwel, om een beschikking te geven
waarin hij vaststelt dat er geen betwisting is omtrent de bio-
logische band tussen de aspirant-erkenner en het kind, en
waarin hij voor recht zegt dat niets er zich tegen verzet dat
de ambtenaar van de burgerlijke stand of de notaris de er-
kenning ontvangt, ofwel om op zijn beurt een prejudiciéle
vraag te richten aan het Arbitragehof indien hij de stelling
verwoord in de arresten van 21 december 1990 en 8 oktober
1992 niet zou wensen te volgen ©.

De eerste vraag die hierbij rijst, is of de precedentswaarde
van de arresten gewezen op prejudiciéle vragen alsook de
bevoegdheid tot het stellen van een prejudiciéle vraag, zoals
geregeld in art. 26, § 2, Wet Arbitragehof, geldt voor alle
rechtscolleges, niet alleen wanneer zij geroepen zijn uit-
spraak te doen in het kader van hun contentieuze rechts-
macht, maar evenzeer wanneer zij — zoals in casu 1! — gea-
dieerd worden in het kader van de willige of oneigenlijke
rechtsmacht. In zijn advies bij een ontwerp dat geleid heeft
tot de wet van 28 juni 1983, merkte de Raad van State op
dat de term «rechtscollege» noch in de tekst zelf noch in de
memorie van toelichting werd gepreciseerd, en dat er twijfel
kon rijzen over de toepassing van dit begrip op handelingen
inzake willige rechtsmacht 12, Noch de wet van 28 juni 1983,
noch die van 6 januari 1989, noch de voorbereidende teksten
spreken zich evenwel over deze kwestie uit. Het stilzwijgen
van de wetgever op dit punt kan nochtans moeilijk anders
geinterpreteerd worden dan als een bevestiging van de stel-
ling dat «rechtscollege» in zijn organieke betekenis werd be-
doeld, waarbij de aard van de door het rechtscollege verrich-
te handeling of de uitgeoefende rechtsmacht (contentieus
dan wel willig) onverschillig is 3.

De vergelijking kan worden gemaakt met de bevoegdheid
van elke «nationale rechterlijke instantie» om overeenkom-
stig art. 177 EEG-Verdrag een prejudiciéle vraag te richten
aan het Hof van Justitie ; het Hof te Luxemburg aanvaardt
dat ook in geval van uitoefening van oneigenlijke rechts-
macht de nationale rechter een beroep doet op art. 177 4.

Het antwoord op deze voorafgaande vraag neemt noch-
tans niet weg dat er geen enkele wettelijke basis bestaat
waarop de vrederechter zijn bevoegdheid zou kunnen base-

10 BARTHOLOMEE, V. en Sosson, J., o.c., nr. 31.

11 Zie HEYVAERT, A., in Personen- en familierecht, Kluwer, Ant-
werpen, losbl., BW. ART. 319-8, ar. 13.

12 Gedr.St., Senaat, 1980-81, nr. 704-1, advies Raad van State, p.
45.

3 In die zin: GuLET, E., Recours et questions préjudicielles a la
Cour d’arbitrage, Brussel, Nemesis, 1985, 69. Zie over deze kwestie
ook Simonart, H., La Cour d’arbitrage. Actualité et perspectives, Brus-
sel, Bruylant, 1988, 163, nr. 156 ; SimonarT, H., La Cour d’arbitrage.
Une étape dans le contrdle de la constitutionnalité de la loi, Brussel,
Story-Scientia, 1988, 257 en 227-228.

14 H.v.J., 12 november 1974, Rev. Trim.Dr.Eur., 1975, 308 ; MERr-
TENS DE WILMARSs, J., «Procedurele aspecten van het prejudicieel be-
roep», S.E.W., 1975, (78), 80-81 ; KAPTEYN, P. en VERLOREN VAN THE-
MAAT, P., Inleiding tot het recht van de Europese Gemeenschappen,
Kluwer, Deventer, 1987, 4e druk, 223.
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ren om een vonnis te wijzen in de zin zoals door Bartholo-
mée en Sosson aangegeven (dat volgens hen dan vatbaar zou
zijn voor hoger beroep) 5 en waardoor de rechtspleging een
contentieus karakter zou krijgen. De door het Arbitragehof
vastgestelde strijdigheid van bepaalde aspecten van de re-
geling van art. 319, § 3, B.W. veroorlooft geenszins te im-
proviseren door aan een rechtscollege een gedingbeslissen-
de rechtsmacht toe te kennen die de wet hem geenszins op-
draagt 1. Overigens bestaat er geen enkele bepaling die de
moeder verplicht om ter gelegenheid van haar verschijning
voor de vrederechter stelling te nemen omtrent de realiteit
van het biologische vaderschap van de aspirant-erkenner, zo-
dat aan haar verklaringen daaromtrent in dat stadium van
de procedure onmogelijk dergelijke verstrekkende gevolgen
kunnen worden toegekend.

¢) Op het niveau van de rechtbank van eerste aanleg

Voor de rechtbank van eerste aanleg waarnaar de zaak
eventueel verwezen wordt, kunnen zich opnieuw verschei-
dene gevallen voordoen.

1) Ofwel bewijst de moeder de afwezigheid van geneti-
sche band, eventueel na de rechtbank gevraagd te hebben
een bloedonderzoek of een DNA-onderzoek te bevelen.
Overeenkomstig art. 319, § 3, vierde lid, B.W. moet de recht-
bank dan het verzoek van de aspirant-erkenner afwijzen.

2) Ofwel betwist de moeder het genetische vaderschap
van de man niet, en dan kan de rechtbank zich gewoon schik-
ken naar de stelling van het Arbitragehof in zijn arresten van
21 december 1990 en 8 oktober 1992, en voor recht zeggen
dat in zo’n geval de man het kind kan erkennen ook zonder
de toestemming van de moeder 7, zonder dat zij opnieuw
een prejudiciéle vraag dient te richten tot het Arbitragehof
(art. 26, § 2, derde lid, 1° Wet Arbitragehof).

Strikt genomen is de rechtbank nochtans niet verplicht de
visie van het Arbitragehof aangaande de ongrondwettigheid
van art. 319, § 3, vierde lid, B.W. te volgen, maar dan is zij
wel gehouden de prejudiciéle vraag opnieuw te stellen aan
het Arbitragehof. In dat geval lijdt het nochtans weinig twij-
fel, na de arresten van 1990 en 1992, dat het Arbitragehof
opnieuw tot de ongrondwettigheid zal besluiten, zodat deze
demarche, mede rekening houdend met de verplichting
recht te spreken binnen een redelijke termijn (art. 6, lid 1,
EVRM), eigenlijk uit den boze is 18.

15 BARTHOLOMEE, V. en Sosson, I, o.c., 715, noot 91.

16 In dezelfde zin : MELLAERTS, J., «Afstammingsgeschillen : een
procesrechtelijke benadering», 7.P.R., 1991, (1139), 1171-1172, nr.
83bis;

7 Toepassingen : Luik, 10 december 1991, J.L.M.B., 1992, 949,
noot P1rg, D.; Rb. Luik, 12 april 1991, Rev. Trim.Dr.Fam., 1991,391;
Rb. Luik, 17 mei 1991, onuitg., aangeh. door PwrE, D., JL.M.B.,
1991, 1088 ; contra : Rb. Leuven, 13 mei 1991, onuitg., BRV 36.336,
dat in zo’n geval de machtiging tot erkenning nog verleent op grond
van de overweging dat deze niet strijdig is met de belangen van het
kind.

18 Cf. m.b.t. het arrest van het Arbitragehof van 4 juli 1991 : Ri-
MANQUE, K., noot, T.Vred., 1991, (489), 492-493. Vgl. ook, over de
repercussies van art. 6, lid 1, EVRM op het stellen van prejudici€le
vragen in het algemeen: VELAERS, J., Van Arbitragehof tot Grond-
wettelijk Hof, Antwerpen, Maklu, 1990, nr. 529, pp. 400-401, en nr.
637, pp. 465-466.



In elk geval is de rechtbank niet gerechtigd om nog in ver-
band met het belang van het kind een opportuniteitsoordeel
te vellen over de gevraagde machtiging.

3) Ofwel betwist de moeder wel het genetische vader-
schap van de man, maar onderneemt zij niets om haar stel-
ling te bewijzen. In dat geval hoeft de aspirant-erkenner niet
te bewijzen dat hij de verwekker is van het kind, aangezien
de bewijslast rust op de moeder. Maar hier, zoals in alle an-
dere afstammingsgeschillen, kan de rechtbank ook ambts-
halve een bloedonderzoek of een DNA-onderzoek gelasten
(art. 331octies B.W.), en zulks zal veelal ook de meest aan-
gewezen wijze van handelen zijn '°. Ingeval hieruit niet de
afwezigheid van genetische band naar voren komt, kan de
rechtbank voor recht zeggen dat het haar in zo’n geval niet
toekomt de gevraagde machtiging tot erkenning te weige-
ren ; het enige alternatief is opnieuw een prejudiciéle vraag
richten aan het Arbitragehof (zie onder hypothese 2).

4) Ofwel maakt de moeder verstek. Aangezien in dat ge-
val niet wordt bewezen dat de aspirant-erkenner niet de bio-
logische vader is, zou het overeenkomstig het arrest van het
Arbitragehof van 8 oktober 1992 strijdig zijn met de Grond-
wet om nog in opportuniteit te oordelen of de gevraagde
machtiging al dan niet toe te staan. Ook hier zoals in hy-
pothese 3) staat de rechtbank de gevraagde machtiging toe,
tenzij zij zou verkiezen een nieuwe prejudici€le vraag te stel-
len.

9. In het arrest van 8 oktober 1992 stond de kwestie van
de voorafgaande toestemming van ket kind zelf zodra dit de
leeftijd van vijftien jaar heeft bereikt (art. 319, § 3, tweede
lid, B.W.) niet ter discussie, evenmin trouwens als in het ar-
rest van 21 december 1990. Dit keer merkt het Arbitragehof
dit uitdrukkelijk op, wellicht opdat er geen enkel misver-
stand zou rijzen hieromtrent. Maar ook over dat aspect kan
de rechter die ermee geconfronteerd wordt natuurlijk, zelfs
ambtshalve 20, een prejudiciéle vraag richten aan het Arbi-
tragehofi.v.m. de — betwistbare — conformiteit met de artt.
6 en 6bis Grondwet, nu de wet een dergelijke toestemming
geenszins vereist voor de moederlijke erkenning van een
kind van vijftien jaar of meer.

10. Na het arrest van 21 december 1990 heeft de Minis-
terraad geen gebruik gemaakt van de mogelijkheid om bin-
nen zes maanden een beroep tot vernietiging tegen art. 319,
§ 3, B.W. in te stellen overeenkomstig art. 4, 2°, Wet Ar-
bitragehof. Het lijdt weinig twijfel dat de Ministerraad daar-
van thans evenmin gebruik zal maken.

De minister van Justitie bereidt inmiddels een wetsont-
werp voor teneinde art. 319 B.W. en andere bepalingen uit
het afstammingsrecht in overeenstemming te brengen met
de Grondwet conform de inzichten daarover van het Arbi-
tragehof 21.

In de procedure voor het Arbitragehof heeft de Minister-
raad overigens een memorie ingediend waarin zij het hof uit-
nodigde de in het arrest van 21 december 1990 vastgestelde
ongrondwettigheid nader toe te lichten, teneinde de rege-
ring in staat te stellen een passende wetswijziging voor te

19 Toepassing inzake art. 319, § 3, B.W.; Rb. Aarlen, 7 juni 1991,
J.T., 1991, 747, noot.

20 Zie VELAERS, I, o.c., 375-376, nr. 498.

21 Zie Parl.Vr.Antw., Kamer, 1990-91, 14659, vr. nr. 667 van 18
maart 1991.
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stellen om zo vlug mogelijk een einde te maken aan de rechts-
onzekerheid die door de rechtspraak van het Arbitragehof
is ontstaan. De Ministerraad gaf hierbij reeds te kennen dat
deze wetswijziging wat haar betreft rekening zou moeten
houden met bepaalde specifieke situaties zoals bv. de erken-
ning van een bij verkrachting verwekt kind.

Overigens verwees de Ministerraad in zijn memorie ook
naar art. 3, punt 1, van het Verdrag inzake de rechten van
het kind (V.R.K.), dat bepaalt dat bij alle maatregelen be-
treffende kinderen, ook die welke genomen worden door
wetgevende lichamen, de belangen van het kind de eerste
overweging vormen. Hij gaf verder als zijn mening te kennen
dat de mogelijkheid voor de rechtbanken om op het vlak van
de erkenning uitspraak te doen in het hoger belang van het
kind, de lege ferenda voorbehouden zou moeten worden voor
bepaalde specifieke en uitzonderlijke gevallen.

Verwacht mag worden dat de komende wetswijziging niet
beperkt wordt tot art. 319 B.W., maar dat van de gelegen-
heid gebruik gemaakt wordt om systematisch alle bepalin-
gen aan te passen die problematisch zijn in het licht van de
art. 6 en 6bis Grondwet en de artt. 8 en 14 EVRM 22-23,

In ieder geval zal de wetgever ook aandacht moeten beste-
den aan de overgangsrechtelijke bepalingen van de wet van
31 maart 1987. Dit is zeker het geval voor art. 107, eerste
lid, van die wet in zoverre dit bepaalt dat uit de nieuwe re-
gels aangaande het erfrecht, de testamenten en de schen-
kingen geen recht kan volgen in de erfenissen opengevallen
vOor de inwerkingtreding, op 6 juni 1987, van de nieuwe af-
stammingswet. Het Arbitragehof heeft immers in zijn arrest
van 4 juli 1991 beslist dat het oude art. 756 B.W. aangaande
de erfrechten van buitenhuwelijkse kinderen in strijd is met
het gelijkheidsbeginsel in zoverre het, overeenkomstig de
genoemde bepaling van overgangsrecht, nog toepasselijk is
op nalatenschappen opengevallen vanaf 13 juni 1979 (tot 5
juni 1987) 24, Maar ook andere bepalingen van overgangs-
recht, o.m. die aangaande de termijnen om bepaalde rechts-
vorderingen in te stellen, zijn toe aan herformulering in het
licht van het gelijkheidsbeginsel.

11. Er zijn intussen ook reeds een aantal wetsvoorstellen
bij het Parlement ingediend die beogen de problematiek be-
slecht door de arresten van 21 december 1990 en 8 oktober
1992 een wetgevende oplossing te geven. We volstaan er hier
mee ze op te sommen :

— wetsvoorstel-Moureaux van 9 januari 1991, opnieuw
ingediend op 7 januari 1992 26;

22 Cf. VaN GysEL, A.-C., «Notre droit de la filiation face aux inac-
ceptables discriminations», Journal des Procés, 3 mei 1991, 9-11.

2 Voor een overzicht van de bepalingen van de wet van 31 maart
1987 die mogelijk strijdig zijn met het gelijkheidsbeginsel, zie DE
GAVRE, I, «Le principe d’égalité dans le droit de la filiation : limites,
exceptions et contrOle», Rev.Dr.ULB, 1990, 11-36.

24 Arbitragehof, 4 juli 1991, Staatsbl, 22 augustus 1991, 18144,
T.Not., 1991, 481, noot K. RiMANQUE

%5 Voor een korte commentaar op enkele van die wetsvoorstel-
len, zie SENAEVE, P., o.c,, 1218, nr. 29.

26 Gedr.St., Senaat, 1990-91, nr. 1184/1 van 9 januari 1991; BZ
1991-92, nr. 50/1 van 7 januari 1992.
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— wetsvoorstel-Henrion, ingediend op 14 januari 1991,
opnieuw ingediend door de Donnéa en Foret op 15 januari
1992 27;

— wetsvoorstel-Cerexhe, oorspronkelijk ingediend op 26
oktober 1988 en toen nog louter gebaseerd op de strijdigheid
van bepaalde artikelen van de wet van 31 maart 1987 met
het EVRM ; opnieuw ingediend op 29 april 1992 en thans

27 Gedr.St., Senaat, 1990-91, nr. 1197/1 van 14 januari 1991 ; BZ
1991-92, nr. 101/1 van 15 januari 1992.

mede gebaseerd op de non-conformiteit met de artt. 6 en
6bis Grondwet 28

Patrick SENAEVE
Instituut voor Familierecht
K U Leuven

28 Gedr.St., Senaat, 1988-89, nr. 464/1 van 26 oktober 1988 ; BZ
1991-92, nr. 324/1 van 29 april 1992.

RECHTSPRAAK

ARBITRAGEHOF

18 NOVEMBER 1992

Voorzitter : de h. Wathelet

Rapporteurs: de hh. Francois en Suetens

Advocaten: mrs Lambert, Verdussen, Bourtembourg en
Coenraets

Openbaar ministerie — Tucht — Collegiale samenstelling
van de tuchtoverheid — Art. 414 Ger.W. — Grondrechten
— Gelijkheid

De wetgever heeft de artt. 6 en 6bis Gw. niet geschonden door
in art. 414 Ger.W. het beginsel van een collegiale samenstelling
van de bevoegde tuchtoverheid ten aanzien van de magistraten
van het openbaar ministerie niet in werking te stellen.

G. t/ Procureur-generaal bij het Hof van Beroep te
Bergen

Arrest nr. 76/92

L Onderwerp

Bij arrest van 21 november 1991 heeft het Hof van Cas-
satie het Hof de volgende prejudiciéle vraag gesteld :

«Schendt artikel 414 van het Gerechtelijk Wetboek, door
aan de procureur-generaal bij het hof van beroep de be-
voegdheid te verlenen om de onder hem staande magistra-
ten van het openbaar ministerie de tuchtstraffen van waar-
schuwing, enkele censuur en censuur met berisping op te
leggen, zonder de vervolgde magistraten de mogelijkheid te
bieden om voor een rechtscollege dat uit verschillende leden
bestaat te verschijnen, de artikelen 6 en 6bis van de Grond-
wet, nu de tuchtrechtelijk vervolgde rechters, hoewel ze in-
gevolge de artikelen 411 en 412 van het Gerechtelijk Wet-
boek door de voorzitters van de rechtbanken of door de eer-
ste voorzitters van de hoven van beroep of van de arbeids-
hoven met dezelfde tuchtstraffen kunnen worden gestraft,
overeenkomstig de artikelen 348 en 426 van het Gerechtelijk
Wetboek, kunnen vragen om te verschijnen voor de algeme-
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ne vergadering van de hoven van beroep of arbeidshoven,
die zitting houden met elf naar rangorde eerste leden 7»

II. De feiten en de rechtspleging in het bodemgeschil

Door de procureur-generaal bij het Hof van Beroep te
Bergen gevraagd zich te verantwoorden naar aanleiding van
het verwijt de grenzen van de bevoegdheid van een magi-
straat van het openbaar ministerie te hebben overschreden
en zich in de plaats van een gerechtsdeurwaarder te hebben
gesteld in het kader van een geschil met betrekking tot het
bestuur over de persoon van minderjarige kinderen, nadat
in een vorig tuchtonderzoek dat tegen hem was ingesteld,
hem reeds een analoog verwijt was gemaakt, verzocht Geor-
ges S., magistraat van het openbaar ministerie te C., de pro-
cureur-generaal zetelend in tuchtzaken zich te zijnen op-
zichte onbevoegd te verklaren wegens schending door de be-
palingen van het Gerechtelijk Wetboek die de tuchtoverheid
de dubbele bevoegdheid verlenen om te vervolgen en te be-
rechten, van het recht van een ieder om gehoord te worden
door een onafhankelijke en onpartijdige rechtbank, dat is
neergelegd in artikel 6, 1°, van het Verdrag tot bescherming
van de rechten van de mens en de fundamentele vrijheden
en in de algemene rechtsbeginselen.

De procureur-generaal heeft geweigerd dat verzoek in te
willigen om de volgende redenen:

1. artikel 414, eerste lid, van het Gerechtelijk Wetboek
verleent hem de bevoegdheid om de onder hem staande ma-
gistraten van het openbaar ministerie de drie bij dat artikel
bepaalde lichte tuchtstraffen op te leggen;

2. de ten aanzien van de leden van de rechterlijke orde
gevoerde tuchtprocedures hebben geen betrekking op een
betwisting betreffende burgerrechten in de zin van het voor-
melde Verdrag;

3. de ten aanzien van de betrokkene gevoerde tuchtpro-
cedure houdt geen verband met een beschuldiging in straf-
zaken in de zin van hetzelfde Verdrag;

4. ten deze is het algemene beginsel van het recht op een
onafhankelijke en onpartijdige rechter, dat meer bepaald
van toepassing is op de tuchtgerechten, niet geschonden.

Verder was de procureur-generaal van oordeel dat de be-
trokkene afbreuk had gedaan van de waardigheid van zijn



ambt, en hij heeft hem als tuchtstraf een schriftelijke waar-
schuwing gegeven.

De betrokkene heeft zich tot het Hof van Cassatie gericht
om die tuchtrechtelijke uitspraak te laten vernietigen. Hij
voerde met name aan dat die beslissing strijdig was met de
artikelen 6 en 6bis van de Grondwet en met artikel 6 van
het Verdrag tot bescherming van de rechten van de mens
en de fundamentele vrijheden.

In het eerste onderdeel van het eerste middel wordt ge-
steld dat de artikelen 6 en 6bis van de Grondwet niet toe-
laten dat een willekeurig onderscheid wordt gemaakt tussen
de leden van de rechterlijke orde betreffende het recht om
in tuchtzaken door een onafhankelijk en onpartijdig rechter
te worden berecht. Nu worden aan de magistraten van het
openbaar ministerie de tuchtstraffen van waarschuwing, en-
kele censuur en censuur met berisping opgelegd zonder dat
zij de mogelijkheid hebben om te vragen voor een collegiaal
rechtscollege te verschijnen, terwijl de magistraten aan wie
een dergelijke straf kan worden opgelegd door de (eerste)
voorzitter van een rechtbank (of van een hof) kunnen vragen
om te verschijnen voor de algemene vergadering van de ho-
ven van beroep en van de arbeidshoven. Aldus schendt arti-
kel 414 van het Gerechtelijk Wetboek de artikelen 6 en 6bis
van de Grondwet.

Het Hof van Cassatie heeft geoordeeld dat in dat eerste
onderdeel van het middel een prejudiciéle vraag aan de orde
is gesteld, die het in de hierboven weergegeven bewoordin-
gen aan het Arbitragehof heeft voorgelegd.

V. In rechte

B.1.1. De prejudiciéle vraag heeft geen betrekking op alle
in de memories van de eiser tot cassatie geuite grieven ten
aanzien van het Gerechtelijk Wetboek : zjj stelt het pro-
bleem van de bestaanbaarheid van de bepalingen betreffen-
de de tuchtstraffen die aan de ambtenaren van het openbaar
ministerie kunnen worden opgelegd met het beginsel van de
onpartijdigheid niet in zijn geheel aan de orde; zij heeft
evenmin betrekking op het feit dat een zelfde persoon in be-
paalde gevallen gemachtigd is om te vervolgen en te veroor-
delen, noch op de mogelijkheid van een beroep van volle
rechtsmacht tegen de bedoelde straffen. Het enige pro-
bleem dat aan de orde wordt gesteld, is dat de tuchtrech-
telijk vervolgde magistraten van het openbaar ministerie als
tuchtstraffen de waarschuwing, de enkele censuur en de
censuur met berisping kunnen worden opgelegd, zonder dat
zij de mogelijkheid hebben om te verschijnen voor een col-
legiaal samengesteld rechtscollege, terwijl de rechters in een
dergelijk geval die mogelijkheid wel wordt geboden.

B.1.2. Uit artikel 412 van het Gerechtelijk Wetboek blijkt
dat enkel de korpschef van de betrokken magistraat of die
van het onmiddellijk hogere rechtscollege bevoegd is om de
waarschuwing te geven.

B.2. De grondwettelijke regels van de gelijkheid der Bel-
gen voor de wet en van de niet-discriminatie sluiten niet uit
dat een verschil in behandeling volgens bepaalde catego-
rieén van personen zou worden ingesteld, voor zover voor
het criterium van onderscheid een objectieve en redelijke
verantwoording bestaat. Het bestaan van een dergelijke ver-
antwoording moet worden beoordeeld met inachtneming
van het doel en de gevolgen van de bestreden maatregel als-
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mede van de aard van de in het geding zijnde beginselen;
het gelijkheidsbeginsel is geschonden wanneer vaststaat dat
de aangewende middelen redelijkerwijze niet evenredig zijn
met het beoogde doel.

B.3. Tot de rechten en vrijheden die aan de Belgen zijn
toegekend en die bijgevolg krachtens artikel 6bis van de
Grondwet zonder discriminatiec moeten worden verzekerd,
behoort niet een recht om in tuchtzaken te worden berecht
door een orgaan waarvan de samenstelling van collegiale
aard zou zijn.

De wetgever heeft weliswaar bepaald dat de zittende ma-
gistraten in bepaalde gevallen een dergelijke waarborg zou
kunnen worden verleend. De hoedanigheid van aan de
rechtsbedeling bijdragende magistraat, die de ambtenaren
van het openbare ministerie met de magistraten van de zetel
delen, houdt echter geenszins in dat de eerstgenoemden in
tuchtzaken aan dezelfde regels zouden zijn onderworpen als
de laatstgenoemden.

In tegenstelling tot de magistraten van de zetel hebben die
van het openbaar ministerie geen rechtsprekende bevoegd-
heid: zij vervullen de plichten van hun ambt bij de hoven
en rechtbanken om een juiste toepassing van de wet te vor-
deren, alsook om de vereisten van de openbare orde en het
belang van een goede rechtsbedeling te verdedigen.

Door bij artikel 30 te bepalen dat de rechterlijke macht
wordt uitgeoefend door de hoven en rechtbanken, en bjj
artikel 101 dat de Koning de ambtenaren van het openbaar
ministerie benoemt en ontslaat, heeft de Grondwet zelf de
basis gelegd voor een statuut en een organisatie van het
openbaar ministerie die verschillen van die van de zittende
magistratuur. Dat statuut en die organisatie worden met
name gekenmerkt door de relaties van hi€rarchische aard
tussen de ambtenaren van het openbaar ministerie. Die re-
laties vloeien voort uit de concentratie, in de handen van de
procureur-generaal bij het hof van beroep, van de leiding
van de activiteit van alle parketmagistraten in het rechtsge-
bied van het hof, zoals die blijkt uit de artikelen 143 van het
Gerechtelijk Wetboek en 27 van het Wetboek van Strafvor-
dering.

Daaruit volgt dat de wetgever de artikelen 6 en 6bis van
de Grondwet niet heeft geschonden door het beginsel van
een collegiale samenstelling van de bevoegde tuchtoverheid
ten aanzien van de magistraten van het openbaar ministerie
niet in werking te stellen.

Om die redenen,

Het Hof,

zegt voor recht:

Artikel 414 van het Gerechtelijk Wetboek houdt geen
schending in van de artikelen 6 en 6bis van de Grondwet.

HOF VAN CASSATIE

3e KAMER — 15 JUNI 1992

Voorzitter : de h. Marchal

Rapporteur: de h. Rappe

Openbaar ministerie : de heer Leclercq
Advocaten : mrs. Nelissen Grade en Simont
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Veiligheidscomité — Beschermde werknemer — Ontslag
= Economische of technische redenen —~ Voorafgaande er-
kenning — Faillissement — Bedrijfsactiviteit — Stopzetting
— Begrip

Wanneer de curator van een failliet verklaarde vennootschap
de leden die het personeel in het veiligheidscomité vertegenwoor-
digen, om economische of technische redenen wil ontslaan,
moet hij in de regel die redenen vooraf door het bevoegde pa-
ritair comité laten erkennen.

Een vonnis van faillietverklaring met verwerping van een aan-
vraag van gerechtelijk akkoord doet geen uitspraak over de stop-
zetting van de werkzaamheden van de failliete vennootschap.

De B. t/ Faillissement N.V. U.

Gelet op het bestreden arrest, op 13 juni 1990, onder num-
mer 90/1085, door het Arbeidshof te Brussel gewezen;

Over het eerste middel : schending van de artikelen 21, in-
zonderheid § 2, eerste lid, en § 7, van de wet van 20 sep-
tember 1948 houdende organisatie van het bedrijfsleven, ge-
wijzigd bij artikel 2 van de wet van 16 januari 1967, waarvan
§ 2, eerste lid, bij artikel 5, § 1, van het koninklijk besluit
nr. 4 van 11 oktober 1978, en § 7 bijj artikel 5, § 4, van het-
zelfde besluit is vervangen, 1bis, inzonderheid § 2, eerste lid,
en § 7, van de wet van 10 juni 1952 betreffende de gezond-
heid en de veiligheid van de arbeiders, alsmede de salubri-
teit van het werk en van de werkplaatsen, als ingevoegd bij
artikel 5 van de wet van 16 januari 1967, waarvan § 2, eerste
lid, bij artikel 10, § 2, van het koninklijk besluit nr. 4 van
11 oktober 1978, en § 7, bij artikel 10, §§ 7 en 8, van hetzelfde
besluit is gewijzigd, en 26 van de Arbeidsovereenkomsten-
wet van 3 juli 1978,

doordat het arbeidshof vaststelt dat de Rechtbank van
Koophandel te Nijvel de N.V. U. failliet had verklaard, dat
de aangestelde curators alle personeelsleden, met inbegrip
van eiseres, bijzonder beschermde werknemer, had ontsla-
gen, zonder voorafgaande raadpleging van het bevoegde pa-
ritair comité met het oog op de erkenning van economische
of technische redenen tot verantwoording van het ontslag
van beschermde werknemers, en dat op het verzoek tot her-
plaatsing niet was ingegaan, en het arbeidshof beslist dat de
curator het paritair comité niet voér het ontslag van de be-
schermde werknemers behoefde te raadplegen, op grond:
«dat de curator, wanneer hij ter uitvoering van een vonnis
van faillietverklaring of van ieder ander door de rechtbank
van koophandel later uitgesproken vonnis alle personeels-
leden van een failliete vennootschap ontslaat, niet proprio
motu als werkgever ontslaat — wat de grondslag vormt van
voormeld artikel 1bis, § 2, eerste lid, maar zich slechts als
gerechtelijk gevolmachtigde gedraagt naar een rechterlijke
beslissing die uiteraard vitvoerbaar is zonder andere forma-
liteit dan die welke bij het Gerechtelijk Wetboek is voorge-
schreven, en inzonderheid zonder dat het ontslag van de bij
de wetten van 10 juni 1952 of van 20 september 1948 bij-
zonder beschermde werknemers aan het bevoegde paritair
comité behoeft te worden voorgelegd ; dat een rechterlijke
beslissing uitgaat van een overheid, de Rechterlijke Macht,
en derhalve en bovendien op zichzelf moet worden be-
schouwd als een maatregel van hogerhand, met onmiddel-
lijke dwingende kracht, dat wil zeggen een geval van over-
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macht, onder voorbehoud van artikel 26, tweede lid, van de
Arbeidsovereenkomstenwet van 3 juli 1978»

Overwegende dat artikel 1bis, § 2, van de wet van 10 juni
1952 betreffende de gezondheid en de veiligheid van de ar-
beiders, alsmede de salubriteit van het werk en van de werk-
plaatsen onder meer bepaalt dat de leden die het personeel
in het comité voor veiligheid en gezondheid vertegenwoor-
digen en de kandidaten slechts kunnen worden ontslagen
om economische of technische redenen die vooraf door het
bevoegde paritair comité zijn erkend, en dat onder ontslag
moet worden verstaan «iedere beéindiging van de overeen-
komst door de werkgever...»;

Overwegende dat, eensdeels, op de verplichting om het
paritair comité te raadplegen geen uitzondering bestaat ;

Dat, anderdeels, in de zin van die bepaling als ontslag
geldt, niet alleen de beéindiging van de overeenkomst door
de werkgever, maar ook de ontbinding van de overeenkomst
door de curator van het faillissement ; dat de curator die in
voormelde bepaling bedoelde werknemers wil ontslaan der-
halve, in de regel, vooraf het bevoegde paritair comité moet
raadplegen;

Dat het arrest dat beslist dat de curator, die «ter uitvoe-
ring van een vonnis van faillietverklaring (...) alle perso-
neelsleden van een failliete vennootschap ontslaat» niet aan
die verplichting is onderworpen, artikel 1bis, § 2, van de wet
van 10 juni 1952 schendt;

Dat het middel in zoverre gegrond is;

Over het tweede middel : schending van de artikelen 1319,
1320, 1322 van het Burgerlijk Wetboek, 21, inzonderheid §
2, eerste lid, en § 7, van de wet van 20 september 1948 hou-
dende organisatie van het bedrijfsleven, gewijzigd bij artikel
2 van de wet van 16 januari 1967, waarvan § 2, eerste lid,
bij artikel 5, § 1, van het koninklijk besluit nr. 4 van 11 ok-
tober 1978, en § 7 bij artikel 5, § 4 van hetzelfde besluit is
vervangen, 1bis, inzonderheid § 2, eerste lid, en § 7, van de
wet van 10 juni 1952 betreffende de gezondheid en de vei-
ligheid van de arbeiders, alsmede de salubriteit van het werk
en van de werkplaatsen, zoals het is ingevoegd bij artikel 5
van de wet van 16 januari 1967, waarvan § 2, eerste lid, bjj
artikel 10, § 2, van het koninklijk besluit nr. 4 van 11 oktober
1978, en § 7 bij artikel 10, §§ 7 en 8, van hetzelfde besluit
is gewijzigd, en 26 van de Arbeidsovereenkomstenwet van
3 juli 1978,

doordat het arbeidshof beslist dat het op 15 november
1984 door de Rechtbank van Koophandel te Nijvel gewezen
vonnis van faillietverklaring de rechterlijke beslissing is
waarbij aan de curators de verplichting wordt opgelegd om
alle personeelsleden van de failliete vennootschap zonder
voorafgaande raadpleging van het paritair comité te ont-
slaan, op grond «dat dit vonnis in zijn redenen onder andere
vaststelt : het verlies van de vennootschap op 30 juni 1984
bedroeg ongeveer 292 miljoen en was op 31 augustus 1984
319 miljoen voor het dienstjaar 1984, zulks voor een maat-
schappelijk kapitaal van 415 miljoen frank ; dit verlies is ge-
stegen niettegenstaande verschillende herstelplannen zijn
opgemaakt en moeizaam zijn uitgewerkt; — gezien de toe-
stand volledig ontredderd was, werd op 17 september 1984
een buitengewone algemene vergadering gehouden, waarbij
de raad van bestuur toestemming kreeg om een verzoek tot



een gerechtelijk akkoord door boedelafstand in te dienen;
— aan de hand van de niet betwiste gegevens van de gerech-
telijke boekhoudkundige expertise (balans in het gerechte-
lijk akkoord: nettoverlies van 702.094.000 frank; 702 mil-
joen activa maximum, bevoorrechte schuldvorderingen:
1.098.122.000 frank; niet bevoorrechte schuldvorderingen :
363.021.000 frank), bleek dat het onmogelijk was dat de di-
videnden aan de niet bevoorrechte schuldeisers zouden wor-
den uitgekeerd en dat alleen een paar bevoorrechte schuld-
eisers betaald zouden worden, aangezien het eindsaldo een
tekort van ongeveer 760 miljoen frank bedroeg; — het is niet
bewezen dat het door de vennootschap gevraagde gerech-
telijk akkoord het actief beter kan valoriseren, het passief
aanzienlijk kan beperken en, dank zij de voorzetting van de
werkzaamheden, de redding ervan beter kan organiseren en
het gehele bedrijf zou kunnen worden overgedragen aan een
derde of aan een nieuwe vennootschap ; — geen enkele van
de eventuele verkrijgers heeft zich bereid verklaard om de
activa binnen een zeer korte termijn over te nemen; — zo-
danige vaststellingen in het op 15 november 1984 door de
Rechtbank van Koophandel te Nijvel gewezen vonnis van
faillietverklaring, alsmede de verwerping door die rechtbank
van het verzoek tot gerechtelijk akkoord door boedelaf-
stand, waarin ook werd gevraagd de werkzaamheden van het
bedrijf ten dele voort te zetten, impliceren in dit geval nood-
zakelijk dat in beide zetels van de vennootschap elke werk-
zaamheid onmiddellijk werd stopgezet; dat die stopzetting
ook, en zulks in het belang zelf van alle schuldeisers, met
inbegrip natuurlijk van de werknemers, betekent dat alle ar-
beidsovereenkomsten onmiddellijk worden beéindigd ; dat
het feit dat een failliete vennootschap een zekere produktie
voortzet of hervat teneinde de nog in bewerking zijnde goe-
deren af te maken en, a fortiori, het feit dat de nog in be-
werking zijnde goederen zelf worden afgemaakt, niet als een
bedrijfsactiviteit kan worden aangemerkt»,

Overwegende dat artikel 1bis, § 2, van de wet van 10 juni
1952 betreffende de gezondheid en de veiligheid van de
werknemers, alsmede de salubriteit van het werk en van de
werkplaatsen onder meer bepaalt dat de leden die het per-
soneel vertegenwoordigen en de kandidaten slechts kunnen
worden ontslagen om economische of technische redenen
die vooraf door het bevoegde paritair comité zijn goedge-
keurd ; dat die raadpleging tot doel heeft elke discriminatie
ten nadele van de beschermde werknemers te voorkomen ;

Overwegende dat, hoewel die bepaling in geen uitzonde-
ring voorziet, zodanige discriminatie uitgesloten is wanneer
een rechtbank die over de voortzetting van de exploitatie van
een bedrijf moet beslissen, beslist dat die exploitatie volledig
wordt stopgezet, en de werkgever of de curator van het fail-
lissement ter uitvoering van die beslissing alle personeels-
leden gelijkelijk en terzelfder tijd of binnen een zeer korte
tijd moet ontslaan;

Overwegende dat het arrest bepaalde vaststellingen van
het vonnis van faillietverklaring overneemt ; dat het arrest
oordeelt dat die vaststellingen, alsmede de verwerping door
de rechtbank van koophandel van het verzoek tot gerech-
telijk akkoord door boedelafstand, met een verzoek tot ge-
deeltelijke voortzetting van de werkzaamheden, in casu
noodzakelijk inhield dat alle werkzaamheden van de ven-
nootschap onmiddellijk werden stopgezet;
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Dat het arrest met die overwegingen, niet steunt op een
beslissing van de rechtbank van koophandel waarbij uit-
spraak is gedaan over de stopzetting van de werkzaamheden
van de failliete vennootschap, maar wel op de beoordeling
door het arbeidshof van de feiten die door die rechtbank
werden vastgesteld en op zijn beoordeling van de draagwijd-
te van de verwerping van het verzoek tot gerechtelijk ak-
koord ;

Dat het arrest zijn beslissing dat de curators ingevolge het
vonnis van de rechtbank van koophandel niet verplicht wa-
ren het paritair comité te raadplegen alvorens de bescherm-
de werknemers te ontslaan, niet naar recht verantwoordt;

HOF VAN CASSATIE

2e KAMER ~ 24 JUNI 1992

Voorzitter: de h. Stranard

Rapporteur: de h. Lahousse

Openbaar ministerie : de h. Janssens de Bitshoven
Advocaat: mr. Draps

Herhaling — Na veroordeling met uitstel — Berekening
van termijn

Wanneer een beklaagde tevoren met uitstel is veroordeeld en
het uitstel niet is herroepen, gaat de in art. 56, tweede lid, Sw.
bedoelde termijn van vijf jaar «sinds hij zijn straf heeft onder-
gaan» in bij het verstrijken van de opgelegde proeftijd.

B.

Gelet op het bestreden arrest, op 17 maart 1992 door het
Hof van Beroep te Bergen gewezen;

Overwegende dat eiser op 27 juni 1984 door de Correc-
tionele Rechtbank te Charleroi werd veroordeeld tot een ge-
vangenisstraf van drie jaar met uitstel voor de tenuitvoerleg-
ging van de gehele straf, voor de duur van vijf jaar te rekenen
van dit vonnis;

Dat die maatregel niet werd herroepen;

Dat bovengenoemd vonnis op het ogenblik van de feiten
van deze zaak, namelijk de nacht van 13 op 14 juli 1990, in
kracht van gewijsde was gegaan;

Overwegende dat krachtens artikel 56, tweede lid, van het
Strafwetboek hij die tot een gevangenisstraf van ten minste
een jaar is veroordeeld kan worden veroordeeld tot het dub-
bele van het maximum van de bij de wet op het wanbedrijf
gestelde straf, indien hij «het nieuwe wanbedrijf pleegt voor-
dat vijf jaren zijn verlopen sinds hij zijn straf heeft onder-
gaan of sinds zijn straf verjaard is»;

Overwegende dat uitstel een maatregel in verband met de
tenuitvoerlegging van de straf is in die zin dat de beslissing
waarbij het wordt verleend, de veroordeelde voor de bij die
beslissing bepaalde duur geheel of ten dele ontslaat van de
tenuitvoerlegging van de straf;

Overwegende dat de veroordeelde gedurende de proeftijd
wel gehouden is tot de naleving van algemene verplichtingen
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of van algemene en specifieke verplichtingen, naargelang hij
gewoon dan wel probatieuitste]l geniet;

Overwegende dat bij het verstrijken van die termijn en
mits het uitstel niet is herroepen, de straf niet meer ten uit-
voer kan worden gelegd, aangezien de vrijstelling van de ten-
uitvoerlegging ervan definitief geworden is;

Dat het derhalve op dat ogenblik is dat de straf geacht
wordt ondergaan te zijn;

Dat het arrest, nu het beslist dat eiser ten dezen op het
ogenblik van de feiten in staat van wettelijke herhaling ver-
keerde, aangezien hij die feiten minder dan 5 jaar na het ver-
strijken van de bij de voorwaardelijke veroordeling opgeleg-
de proeftijd gepleegd had, naar recht is verantwoord;

NOOT —In dezelfde zin: G. Schuind, Traité pratique de
droit criminel, 1, 143. Anders: Hof Luik, 23 maart 1987,
J.L.M.B., 1988, 1012, en de noot van F. Kefer. De conclusie
van advocaat-generaal B. Janssens de Bitshoven zal t.z.t. ge-
publiceerd worden in de Pasicrisie.

HOF VAN CASSATIE

2e KAMER — 30 SEPTEMBER 1992
Voorzitter : de h. Ghislain
Raadsheer-rapporteur : de h. Fischer
Openbaar ministerie : de h. Piret
Advocaat : mr. Vogel

Betekening en kennisgeving — Woonplaats — Begrip

Luidens art. 36 Ger.W. moet onder woonplaats in de zin van
dat wetboek worden verstaan de plaats waar de persoon op de
bevolkingsregisters is ingeschreven als hebbende aldaar zijn
hoofdverblijf.

Terecht leidt de rechter daaruit af dat niet de aanvraag tot
adresverandering, maar pas de inschrijving in de nieuwe ge-
meente de eigenlijke verandering van woonplaats bewerkt.

'Gelet op het bestreden vonnis, op 31 maart 1992 in hoger
beroep gewezen door de Correctionele Rechtbank te Brus-
sel;

Over het middel aangevoerd in de memorie van eiser
waarvan een voor eensluidend verklaard afschrift aan dit ar-
rest is gehecht:

Wat het tweede onderdeel betreft:

Overwegende dat luidens artikel 36 van het Gerechtelijk
Wetboek, onder woonplaats in de zin van dat wetboek moet
worden verstaan: de plaats waar de persoon op de bevol-
kingsregisters is ingeschreven als hebbende aldaar zijn
hoofdverblijf;

Overwegende dat de appelrechters, door te vermelden
«dat (eiser) vergeefs aanvoert dat zijn (op 19 augustus 1988)
ingediende aanvraag tot verandering van woonplaats de nie-
tigheid tot gevolg heeft van de betekening van een exploot
aan het adres dat (eiser) wenst te verlaten ; dat moet worden
vastgesteld dat niet de aanvraag tot adresverandering, maar
pas de inschrijving in de nieuwe gemeente, te dezen Eigen-
brakel, de eigenlijke verandering van woonplaats bewerkt ;
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dat te dezen (eiser) pas op 9 februari 1990 werkelijk te Ei-
genbraken werd ingeschreven», hun beslissing naar recht
verantwoorden dat «het op 7 september 1989 ten aanzien
van (eiser) gewezen verstekvonnis hem op volkomen regel-
matige wijze werd betekend»;

Dat het onderdeel faalt naar recht;

NOOT - Zie ook Cass., 14 november 1989, R.W., 1989-90,
1258.

HOF VAN BEROEP TE GENT

le KAMER — 28 JUNI 1991

Voorzitter; de h. De Smet

Raadsheren: de hh. Staessens en Brugmans

Openbaar ministerie : de h. De Wilde, eerste advocaat-ge-
neraal

Advocaten : mrs. Van Malleghem en Van Hecke

Voorrecht — Kosten tot behoud van de zaak — Behouden
zaak

Voor levering en plaatsing van een thermostaat en een droger
alsmede levering van freongas met betrekking tot de opslag van
gevogelte in een koelinstallatie kan de leverancier aanspraak
maken op het voorrecht van een schuldvordering voor kosten
tot behoud van de zaak, als blijkt dat ontstentenis van de ge-
factureerde onderhouds- en herstellingswerkzaamheden het be-
derf zou hebben meegebracht van de opgeslagen koopwaar die
de curator in de diepvries heeft aangetroffen. Die inhoud van
de installatie moet als de door toedoen van de leverancier be-
houden zaak worden aangemerkt.

Faillissement N.V. L. t/ O.V.B.A. K.

1. In een proces-verbaal van inventaris van 17 oktober
1980 heeft de curator aangetekend dat de gefailleerde N.V.
L. gevogelte kocht, het liet slachten en bewerken door de
P.V.B.A. N. (een vennootschap waarvan de zetel aan het-
zelfde adres als die van de N.V. L. gevestigd was en die even-
eens op 16 oktober 1980 in staat van faillissement verklaard
werd) en het nadien verkocht.

Zulk een handelsactiviteit vergt uiteraard het gebruik van
een koelinstallatie, zowel voor de opslag van het produkt in
het bedrijf als bij het vervoer ervan naar de klant. Het
spreekt ook vanzelf dat aan zulke installaties regelmatig on-
derhouds- en herstellingswerkzaamheden verricht moeten
worden, waaronder toevoeging of verversing van het koe-
lingsprodukt freongas. Het staat vast dat de N.V. L., die dit
aan geintimeerde toevertrouwde, haar op de dag van het
faillietverklarend vonnis betaling verschuldigd bleef van

. 37.236 fr., gezamenlijk bedrag van drie facturen waarin gein-

timeerde zulke werkzaamheden in rekening bracht m.b.t. de
koelinstallatie van een vrachtwagen (fact. nr. 655/80 van 15
juli 1980 ad 26.405 fr.) en m.b.t. de koelinstallatie binnen het
bedrijfsgebouw (fact. nr. 425/80 van 28 juni 1980 ad 4.516 fr.
en fact. nr. 983/80 van 8 september 1980 ad 6.315 fr.).
De blijvende onenigheid van partijen betreft de vraag of
het gaat om kosten die kunnen worden aangemerkt als ge-



maakt tot behoud van de zaak in de zin van art. 20, 4°, van
de Hypotheekwet. :

In zijn eerste vonnis, dat van 5 september 1985, oordeelde
de eerste rechter dat de aanspraak op voorrecht ongegrond
was wat betreft de factuur nr. 655/80 en het daarin voor her-
stelling «van koeling vrachtwagen» in rekening gebracht be-
drag van 26.405 fr. Meteen werden de debatten heropend
met verzoek aan partijen om m.b.t. de twee overige facturen
voor nadere inlichtingen te zorgen.

Op grond van de overweging dat geintimeerde niet gehou-
den is te bewijzen dat de gefailleerde niet over meerdere in-
stallaties beschikte en dat zij genoegzaam voldaan had aan
de verplichting «om de zaak te individualiseren» werd haar
vordering uit de twee overige facturen bij vonnis van 5 de-
cember 1980 in het bevoorrecht passief opgenomen.

2. Inzoverre het gericht is tegen het vonnis van 5 septem-
ber 1985, komt het hoger beroep onontvankelijk voor. In zo-
verre daarin beslist wordt nopens de factuur nr. 655/80 (de
vrachtwagen) gaat het om een eindvonnis. Tot aanwending
van het rechtsmiddel tegen dit vonnis beschikt de curator
over geen belang nu dit vonnis beslist in de zin zoals door
hem voorgestaan en nu geintimeerde van haar kant geen in-
cidenteel beroep ertegen ingesteld heeft.

3. Nodeloos werd de rechtsstrijd tot aan de sluiting der
debatten toegespitst op de vraag of de onderhouds- en her-
stellingswerkzaamheden waarvan sprake is in de factuur nr.
425/80 (levering en plaatsing van nieuwe thermostaat en
droger) en in de factuur nr. 983/80 (voornamelijk levering
van 6.5 kgr freongas) aan een roerende koelinstallatie be-
steed werden, dan wel.aan een installatie die door incorpo-
ratie als onroerend moet worden aangemerkt en of te dezen
al dan niet onderscheid moet worden gemaakt tussen de
koelinrichting en de motoren die aan een derde toebehoren.

Ook zonder aanwending van «persoonlijke kennis» van de
rechter maar ingevolge algemene bekendheid lijdt het niet
de minste twijfel dat ontstentenis van de gefactureerde on-
derhouds- en herstellingswerkzaamheden het bederf zou
hebben meegebracht van de opgeslagen koopwaar. De be-
houden zaak betreft zeer zeker de geslachte kippen en kui-
kens en de kippefilets die de curator in het bedrijf aange-
troffen heeft. Blijkens zijn inventaris van 17 oktober 1980
stak de «ingebouwde deepfrees volledig vol» met zulke goe-
deren. Daar de twee facturen slechts een paar maanden
voor het faillissement gedateerd zijn, lijdt het niet de minste
twijfel dat de inhoud van de daarin besproken installatie als
door toedoen van geintimeerde behouden zaak moet wor-
den aangemerkt, d.i. als voorwerp van het door haar inge-
roepen voorrecht dat door de curator daadwerkelijk in het
actief aangetroffen werd.

NOOT —Kosten tot behoud van de zaak gemaakt

1. Inleiding. Het voorrecht voor de kosten gemaakt tot be-
houd van de zaak heeft in de rechtspraak aanleiding gegeven
tot de meest uiteenlopende beslissingen.

De talrijke rechtspraak in deze materie is te verklaren
door de uiterst gunstige rang die het voorrecht bekleedt in
de hiérarchie der roerende voorrechten. (Overeenkomstig
artikel 22 Hyp.W. hebben de kosten gedaan voor de bewa-
ring van de zaak, voorrang op de vroegere voorrechten.
Bovendien heeft het voorrecht voor kosten gemaakt tot be-
houd van de zaak voorrang boven alle algemene voorrech-
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ten, met vitzondering van de gerechtskosten en begrafenis-
kosten. Zie daaromtrent De Page, H., Traité élémentaire de
droit civil, Brussel, Bruylant, 1962, VII, nr. 316).

De schuldeisers die menen om een of andere reden over
geen voorrecht te kunnen beschikken, pogen vooralsnog ar-
gumenten aan te voeren om toch art. 20, 4°, Hyp.W. te kun-
nen inroepen.

De algemene omschrijving van het voorrecht werd reeds
genoegzaam en voldoende grondig geanalyseerd (Parijs, R.,
«Het voorrecht van de kosten gemaakt tot behoud van de
zaak», B.R.H., 1988, 421 ; Caeymaex, J., Handboek der roe-
rende zekerheden, Luik, 1988, 19/1-19/10; Dirix, E. en De
Corte R., Zekerheidsrechten, Antwerpen, 1989, 87-92).

Voor een nauwkeurige omschrijving van de «aard van de
schuldvordering» wordt hier enkel verwezen naar het cas-
satiearrest van 9 maart 1972, dat een vrij ruime interpretatie
geeft aan het voorrecht waar het Hof dit voorrecht toekent
aan de schuldeisers die kosten hebben gemaakt, zonder wel-
ke de zaak niet alleen geheel of gedeeltelijk zou zijn teniet-
gedaan, maar ook niet meer geschikt zou zijn voor het ge-
bruik waartoe ze bestemd was. (Cass., 9 maart 1972, R W,
1972-73,302; Pas., 1972,1, 641, J.T., 1972, 406, met noot So-
rel, R.; zie ook Cass., 12 mei 1978, Pas., 1978, 1, 1038, R.W.,
1978-79, 1039; Cass., 11 juni 1987, T.B.H., 1987, 405, met
noot, Pas., 1987, I, 1255).

In het hierboven weergegeven arrest van het Hof van Be-
roep te Gent wordt een vrij merkwaardige interpretatie ge-
geven aan het voorrecht voor kosten gemaakt tot behoud van
de zaak.

De betwisting betrof de vraag of de onderhouds- en her-
stellingswerkzaamheden aan de koelinstallatie in het be-
voorrecht passief konden worden opgenomen op grond van
art. 20, 4°, Hyp.W.

De handelsactiviteit van het gefailleerde bedrijf bestond
in het kopen en verkopen van gevogelte. Hiervoor waren
koelinstallaties noodzakelijk.

Het Hof van Beroep stelt in het geannoteerde arrest een
vrij opmerkelijke oplossing voor en oordeelt dat niet de koe-
linstallatie, de behouden zaak is, maar wel de geslachte kip-
pen, kippefilets,... die de curator op het ogenblik van het
faillissement daadwerkelijk als actief heeft aangetroffen in
de betrokken koelinstallatie.

II. Interpretatie van het begrip behouden zaak en analyse van
de motivering. In het geannoteerde arrest is op de eerste
plaats de interpretatie van het begrip «behouden zaak» aan
de orde.

Hierna zal worden onderzocht in welke mate de «behou-
den zaak» al dan niet voldoet aan de vereiste voorwaarden
om het voorrecht te kunnen inroepen.

a. De behouden zaak moet een roerend goed zijn. De be-
doeling van de wetgever bij het tot stand komen van de wet-
tekst betreffende het voorrecht voor kosten gemaakt tot be-
houd van de zaak is duidelijk : vermijden dat degene die kos-
ten heeft gemaakt tot behoud van welbepaalde activabe-
standdelen, de nadelige gevolgen van de samenloop moet
ondergaan.

Desalniettemin werd een dubbele beperking vastgelegd :
het betreft een bijzonder voorrecht op roerend goed.

Enkel het behoud van roerende zaken komt in aanmer-
king, het kan zowel een lichamelijk als een onlichamelijk
roerend goed betreffen (Luik, 13 december 1955, Pas., 1956,
II, 7; Luik, 18 maart 1970, Jur.Liége, 1969-1970, 257 ; Kh.
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Mechelen, 14 april 1980, B.R.H., 1981, 450; De Page, H.,
o.c.,, nrs. 200-201 ; Kluyskens, A., «Beginselen van burgerlijk
recht», VI, Voorrechten en Hypotheken, Gent, 1927, nr. 121).

De onroerende goederen worden derhalve uitgesloten,
ook de goederen die onroerend zijn geworden door bestem-
ming of incorporatie (over het begrip onroerend door be-
stemming, zie o.m. Fally, J., «<Réflexions sur I'immobilisation
par destination industrielle ou commerciale», R.C.J.B., 1961,
199 ; Hansenne, J., «Considérations sur 'immobilisation par
destination économique en général et sur I'immobilisation
des moyens de transport en particulier», R.C.J.B., 1981, 176
Verbraeken, C., «L’immobilisation par destination des vé-
hicules de transport», J.T., 1981, 407) of incorporatie (Kh.
Brussel, 26 juni 1984, T.B.H., 1985, 312; Luik, 14 januari
1986, J.T., 1986, 184, met noot Caeymaex, J.; Rb. Antwer-
pen, 13 juni 1985, T.Not., 1986, 259).

Indien de kosten tot behoud evenwel betrekking hebben
op bedrijfsuitrustingsmateriaal gebruikt in nijverheids-, han-
dels- of ambachtsondernemingen, kan het voorrecht behou-
den blijven indien een voor eensluidend verklaard afschrift
van de factuur wordt neergelegd ter griffie van de rechtbank
van koophandel conform artikel 20, 5°, Hyp.W.

Dit dient te gebeuren binnen vijftien dagen na de levering
en heeft tot gevolg dat het voorrecht behouden blijft gedu-
rende vijf jaar (art. 20, 5°, derde lid, Hyp.W.) (Bergen, 30
september 1981, Pas., 1981, II, 136; indien de vereiste pu-
bliciteitsmaatregel niet werd nagekomen kan het voordeel
van het voorrecht uiteraard niet ingeroepen worden; zie
Bergen, 22 maart 1989, T.B.B.R.,, 1990, 331, met noot Le-
chien, D.; Geinger, H., Colle, Ph. en Van Buggenhout, C.,
«Het faillissement en het gerechtelijk akkoord. Overzicht
van rechtspraak, 1975-1989», T.P.R., 1991, 591, nr. 259).

In de praktijk wordt zelden gebruik gemaakt van deze mo-
gelijkheid (Bergen, 22 maart 1989, T.B.B.R., 1990, 331, met
noot Lechien D.).

Door die publiciteitsmaatregel wordt ten aanzien van die
schuldeisers de wijziging van juridische natuur, zijnde van
roerend goed naar onroerend goed door bestemming of in-
corporatie, ongedaan gemaakt.

Ook in het geannoteerde arrest heeft de betrokken
schuldeiser deze mogelijkheid wellicht uit het oog verloren.
De betrokken koelinstallatie is bedrijfsuitrustingsmateriaal
dat evenwel onroerend is geworden door bestemming of in-
corporatie, zodat hij bij gebreke van publiciteit het voorrecht
niet kan inroepen.

In eerste aanleg heeft de rechtbank van koophandel het
probleem van de onroerendwording van de koelinstallatie
niet opgemerkt en de vordering tot opname in het bevoor-
recht passief gegrond verklaard.

In hoger beroep ware het voldoende geweest op grond van
het verlies van het roerend karakter van de behouden zaak
het beroep gegrond te verklaren.

b. Er is een rechtstreeks verband vereist tussen de gemaakte
kosten en de behouden zaak. De gemaakte kosten dienen een
rechtstreeks en noodzakelijk oorzakelijk verband te verto-
nen met het behoud van welbepaalde activabestanddelen
die nog voorhanden zijn op de datum van de samenloop
(Brussel, 4 december 1980, Rev.Rég.Dr., 1981, 337 ; Luik, 28
maart 1988, J.L.M.B., 1988, 857, met noot Caeymaex, J.).

De kosten die er op indirecte wijze toe bijgedragen heb-
ben dat bepaalde activa in stand werden gehouden komen
niet in aanmerking.

784

Het is op dit niveau dat het Hof, een ontoelaatbare ex-
tensieve interpretatie toestaat van het voorrecht van 20, 4°,
Hyp.W.

Volgens het Hof is de behouden zaak niet de koelinstal-
latie, maar wel de geslachte kippen en kippefilets die zich
in de koelinstallatie bevonden op het ogenblik van het fail-
lissement.

De kosten die werden gemaakt, hadden duidelijk enkel
betrekking op de koelinstallatie zelf: de onderhoudsbeurt
(levering van freongas) en de herstellingen (herstellen van
thermostaat en droger) staan niet in rechtstreeks verband
met de koopwaar die zich toevallig op het ogenblik van het
faillissement in de koelinstallatie bevond.

Het arrest gaat voorbij aan de werkelijke bedoeling van
de wetgever.

Het Hof van Cassatie heeft zich trouwens reeds uitgespro-
ken in een soortgelijke betwisting.

In zijn arrest van 24 april 1986 wordt aan een energiele-
verancier wiens levering van gas en elektriciteit de exploi-
tatie van koelcellen had verzekerd, het voorrecht geweigerd
op de bederfelijke waar aanwezig in de koelcel, omdat pre-
cies zijn kosten niet op rechtstreekse wijze geleid hadden tot
het behoud van de koopwaar (Cass., 24 april 1986, Pas.,
1986, I, 1039, R.W., 1986-87, 822, J.T., 1987, 84).

c. De behouden zaak moet individualiseerbaar zijn en terug-
gevonden worden in de activa van het faillissement. Zoals hier-
boven reeds is gezegd, is het voorrecht voor kosten gemaakt
tot behoud van de zaak een bijzonder voorrecht op roerend
goed.

Dit impliceert dat het voorrecht noodzakelijkerwijs slaat
op een welbepaald, voorafbestaand (Cass., 18 mei 1987,
T.B.H., 1988, 756, met noot Raes, S.) vermogensbestanddeel
dat geindividualiseerd en geidentificeerd moet kunnen wor-
den.

Het Hof heeft, evenwel voortbouwend op een onjuist uit-
gangspunt, oog gehad voor het vereiste van individualiseer-
baarheid.

Er werd met name nagegaan of de koopwaar die — ten
onrechte — als behouden zaak werd gekwalificeerd, dezelf-
de was op het tijdstip van het maken van de kosten als de
koopwaar die werd aangetroffen op datum van het faillis-
sement.

Die redenering kan moeilijk gevolgd worden.

Het is de bedoeling van de wetgever geweest om aan de
schuldeiser die een bepaalde «meerwaarde» heeft verschaft
aan een welbepaald vermogensbestanddeel, te beschermen.

Er moet een zekere materi€le connexiteit bestaan.

Het vereiste van individualiseerbaarheid betekent dat het
voorrecht geen universaliteit tot voorwerp kan hebben.

Het ware evenwel niet ondenkbaar dat in de hier bespro-
ken betwisting, de schuldeiser het behoud van de handels-
zaak zou hebben ingeroepen.

In de rechtspraak van de voorbije jaren is met name ver-
schillende malen gebleken dat de schuldeiser die het behoud
van een universaliteit inriep toch enig gehoor vond bij de
rechtbanken (zie o.m. Ledoux, J.L., «Les stretés réelles.
Chronique de jurisprudence», J.T., 1981, 323, J.T., 1986,
308 ; Heurterre, P., «Voorrechten en hypotheken. Overzicht
van rechtspraak», T.P.R., 1978, 1202).

Stellen dat het onderpand betrekking kan hebben op ver-
schillende afzonderlijke roerende goederen zou van het be-



doelde voorrecht een algemeen voorrecht op roerend goed
maken, wat strijdig is met de wet.

Het behoud van een handelszaak als een «roerende alge-
meenheid» is een stelling die niet voldoet aan de vereisten
van art. 20, 4°, Hyp.W. (Brussel, 30 april 1987, T.B.H., 1988,
468).

De eerste reden hiervoor is dat voorrechten strikt dienen
geinterpreteerd te worden (aangezien de voorrechten en hy-
potheken een uitzondering vormen op de regelen van de
artikelen 7 en 8 Hyp.W., dienen zij in elk geval strikt gein-
terpreteerd te worden ; zie o.m. Nov., tome IV, nrs. 1871-
1881 ; Moreau-Margreve, L., «Evolution du droit et des pra-
tiques en maticre de sliretés», in Les créanciers et le droit de
la faillite, Brussel, 183, pp. 100-101 ; Van Compernolle, «Les
stiretés réelles en droit belge», in Les stiretés, Feduci, 1984,
p. 95-96, nr. 53). Algemene bewarende maatregelen die de
werking van de handelszaak in haar geheel ten goede ko-
men, kunnen geenszins aanvaard worden.

Bovendien kan de samenstelling van de handelszaak va-
riéren (naast lichamelijke of onlichamelijke roerende goe-
deren, kunnen ook goederen die onroerend zijn geworden
deel uitmaken van de handelszaak) en hebben de gemaakte
kosten veelal niet het behoud van de handelszaak zelf be-
werkstelligd maar enkel het voortzetten van de handelsbe-
drijvigheid mogelijk gemaakt, wat het inroepen van het voor-
recht onmogelijk maakt (Luik, 28 maart 1988, (twee arres-
ten), JL.M.B., 1988, 857, met noot Caeymaex, J.; Brussel,
28 februari 1991, T.B.H., 1991, 729, met noot Parmentier,
C., JT, 1991, 524).

III. Besluit. Tot besluit kan worden gesteld dat de afgren-
zing van de onderscheiden begrippen vermeld in art. 20, 4°,
Hyp. W. controversieel blijft.

Desalniettemin heeft de rechtspraak van de voorbije jaren
een aantal vrij fundamentele toetsingscriteria vastgelegd.

Twee vragen die door de rechter in dezen niet omzeild
kunnen worden zijn:

— welke zaak ut singuli werd effectief behouden ?

— bestaat er een voldoende rechtstreeks en noodzakelijk
oorzakelijk verband tussen de gemaakte kosten, waarvoor
vergoeding wordt gevorderd, en het effectief behoud van de
welbepaalde zaak ?

Toch werd in het onderhavige arrest deze problematiek
onvoldoende onderkend en werd zelfs het toepassingsgebied
van art. 20, 4°, Hyp. W. uitgebreid.

Het is om die reden dat met de door het Hof verdedigde
stelling, niet kan worden ingestemd.

Zeer beperkende interpretatie van het voorrecht voor
kosten gemaakt tot behoud van de zaak blijft vereist.

Christine Van Heuverswyn
Assistente R.U.G.

ARBEIDSHOF TE ANTWERPEN
AFDELING HASSELT

2e KAMER — 19 NOVEMBER 1991
Voorzitter: de h. Romain

Raadsheren in sociale zaken : de hh. Somers en Vangrons-
veld
Advocaten : mrs. Croux en Berghs
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Arbeidsovereenkomst — Handelsvertegenwoordiger —
Begrip — Merchandiser '

De «merchandiser» is geen handelsvertegenwoordiger. De ver-
kooppunten worden door de werkgever geéxploiteerd. Deze
draagt daarbij een deel van het beheer ervan aan het warenhuis
over; het deel dat hij voor zich houdt, wordt door de «merchan-
diser» uitgeoefend.

N.V. D. t/ A.

Het vonnis a quo neemt aan dat A. de functie van een han-
delsreiziger vervuld heeft voor de N.V. D., en veroordeelt
de werkgever derhalve om aan de werknemer een aanvulling
inzake loon, vakantiegeld en opzegvergoeding te betalen,
alsmede een uitwinningsvergoeding.

De N.V. D. komt in hoger beroep ten einde te horen zeg-
gen dat de werknemer niet de hoedanigheid van een han-
delsvertegenwoordiger had.

Het Hof bevindt dat het zich bij de stelling van appellante
kan aansluiten ; wij overwegen daarbij inzonderheid het vol-
gende :

1) Het arbeidscontract bepaalt dat geintimeerde voorna-
melijk de functie van merchandiser zal uitoefenen in de
clientéleverkooppunten die hem door appellante aangewe-
zen zullen worden ; deze functie omvat het aanvullen van de
rekken overeenkomstig de «bijbel op de merchandising»; hij
zal ook andere activiteiten mogen uitoefenen, zoals leverin-
gen, prospectie, administratief werk ; maar daar dit niet de
hoofdzaak is, kan men besluiten dat geintimeerde de hoe-
danigheid van een handelsvertegenwoordiger niet uit het ar-
beidscontract kan afleiden.

2) De daadwerkelijke inhoud van de arbeidsrelatie blijkt
met de gestipuleerde termen overeen te stemmen. Uit de
overgelegde activiteitsverslagen, die de laatste zes maanden
van de tewerkstelling bestrijken, en die door geintimeerde
zelf zijn opgemaakt, treedt zelfs naar voren dat hij geen
prospectietaken verricht heeft.

3) De werknemer wiens activiteit erin bestaat in waren-
huizen de rekken aan te vullen ter uitvoering van recht-
streeks tussen de werkgever en de directie van die waren-
huizen gesloten overeenkomsten, is geen handelsvertegen-
woordiger. De verkooppunten in kwestie worden door de
werkgever geéxploiteerd, die daarbij een deel van het be-
heer aan het warenhuis opdraagt ; het deel dat hij voor zich
houdt, wordt met behulp van de merchandiser uitgeoefend.
Dat de aanvulling van de rekken gebeurt bij wege van be-
stelbons of orderformulieren verandert niets aan de aard
van de zaak. Hetzelfde geldt voor het feit dat de merchan-
diser wordt bijgestaan door een hulpkracht voor het verrich-
tenvan het materieel werk ; dit bevestigt integendeel de wer-
kelijke aard van de activiteit, nl. zorgen voor een goede wer-
king van de verkooppunten die de merchandiser zijn toever-
trouwd. De benaming «gérant linéaire» geeft uitdrukking
aan deze realiteit. Er is geen aanleiding om tot verdere in-
vestigaties daaromtrent over te gaan.

4) Premies en felicitaties uit hoofde van de verwezenlijkte
omzet zijn volledig verenigbaar met de functie van merchan-
diser en maken van de betrokken werknemer geen handels-
vertegenwoordiger. De werkgever heeft er belang bij, per-
soneelsleden op wie hij geen rechtstreeks toezicht heeft op
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die wijze te motiveren om ervoor te zorgen dat de verkoop-
punten steeds volledig en aantrekkelijk bevoorraad zijn.
5) Het betoog van geintimeerde in verband met nieuwe
clientele, die door hem zou zijn aangebracht, is in strijd met
hetgeen uit de activiteitsstaten afgeleid mag worden over de

inhoud van zijn werkzaamheden. Appellante vestigt daaren-

boven met reden de aandacht op de verklaringen van Unic
en Sarma ; hieruit blijkt dat de N.V. D. niet alleen contrac-
ten sluit met warenhuisketens, maar ook met aankoopcen-
trales waarbij kleinhandelaren aangesloten zijn ; de daaruit
resulterende klantenfiches hebben uiteraard niets met de
eigenlijke prospectie te maken, doch slechts met de imple-
mentering van de op hoger niveau verwezenlijkte overeen-
komst. '

CORRECTIONELE RECHTBANK TE MECHELEN

3e KAMER — 15 DECEMBER 1989

Voorzitter : de h. Peeters

Rechters: de hh. Hellemans en Wuyts

Advocaten : mrs. Kools, Van Nuffelen, Van den Bergh loco
Verreydt, Lens en De Cuyper loco Vankesbeeck

Onrechtmatige daad — Aansprakelijkheid — Ouders
voor hun minderjarige kinderen — Zoon die buiten het we-
ten van zijn ouders hun voertuig tijdelijk wegneemt en er een
ongeval mee veroorzaakt

1. Als een minderjarige zoon, werkzaam in de herberg van
zijn ouders, pas een rijbewijs heeft en verbod heeft gekregen zon-
der begeleiding van zijn vader met diens auto te rijden, en nog
maar eenmaal in aanwezigheid van zijn vader heeft gereden,
maar bij de eerste gelegenheid heimelijk de in de huiskamer ge-
legen autosleutels wegneemt, vervolgens de in de omgeving van
de woning geparkeerde auto van zijn ouders neemt, ermee op
stap gaat, zich zwaar bedrinkt en uiteindelijk een ongeval ver-
oorzaakt waarbij niet alleen de auto van zijn ouders maar ook
nog twee andere wagens zwaar beschadigd worden, wijst dit
erop dat zijn ouders te kort zijn geschoten in hun opvoedings-
en bewakingsplicht.

Van der M. e.a. t/ D. e.a.

Overwegende dat de hogere beroepen van beide burger-
lijk aansprakelijken en de N.V. G.J., naar vorm en termijn
regelmatig zijn ingesteld;

Overwegende dat de ouders van de beklaagde, de tweede
en derde gedaagde, vooralsnog betwisten dat zij burgerrech-
telijk aansprakelijk zouden zijn voor hun zoon: 1) primair
omdat hun zoon een «gebruiksdiefstal» pleegde en 2) subi-
sidiair omdat zij het vermoeden van aansprakelijkheid weer-
leggen en aantonen dat zij hem een goede opvoeding hebben
gegeven en de onrechtmatige daad van hun zoon niet heb-
ben kunnen beletten ;

Overwegende dat het vermoeden van burgerrechtelijke
aansprakelijkheid dat art. 1384, tweede lid, B.W. (en art. 67
WVW. verwijst ernaar uitdrukkelijk) ten laste van de ouders
van een minderjarige legt, volgt uit de verplichting welke op
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hen rust hun kinderen op te voeden en te bewaken ; dat dit
vermoeden evenwel weerlegd kan worden ;

Dat de door de ouders van beklaagde primair opgeworpen
omstandigheid dat hun minderjarige zoon een «gebruiks-
diefstal» pleegde door het tijdelijk gebruiken van hun voer-
tuig buiten hun weten om, nict de weerlegging vormt van het
vermoeden van aansprakelijkheid maar er eerder op wijst
dat zij te kort zijn geschoten in hun opvoedingsplicht ;

Dat hun 19-jarige zoon, beklaagde, ten tijde van de feiten
werkzaam was in hun eigen herberg; dat, nu deze minder-
jarige zoon pas een rijbewijs had verkregen en verbod had
gekregen zonder begeleiding van vader met diens autovoer-
tuig te rijden, en zulk rijden in aanwezigheid van vader nog
maar eenmaal was gebeurd, wijst de handelwijze van de
zoon, beklaagde, die bij de eerste gelegenheid heimelijk de
autosleutels welke in de huiskamer lagen, wegneemt, vervol-
gens het in de omtrek van de woning geparkeerde voertuig
van de ouders neemt, ermee op stap gaat, zich zwaar be-
drinkt en uiteindelijk een ongeval veroorzaakt waarbij niet
alleen het voertuig van de ouders, maar ook nog andere
voertuigen zwaar beschadigd werden ; dat de ouders, 2¢ en
3e gedaagde, te kort zijn geschoten in hun opvoedings- en
bewakingsplicht ; dat in concreto blijkt dat zij hun zoon niet
voldoende het besef hebben bijgebracht de richtlijnen van
de ouders te volgen en als herbergiers hun zoon niet te heb-
ben doen inzien zich te onthouden van drankmisbruik vooral
bij het sturen van een autovoertuig;

Overwegende dat de echtelieden er niet mee kunnen vol-
staan te bevestigen dat zij hun minderjarige zoon een goede
opvoeding hebben gegeven en dat zij de feiten niet hebben
kunnen verhinderen wanneer in concreto blijkt dat zij in hun
opvoedings- en bewakingsplicht te kort zijn geschoten ; dat
zij derhalve burgerrechtelijk aansprakelijk dienen te worden
verklaard, niet alleen voor de schadevergoedingen en de
kosten maar ook voor de uitgesproken geldboete ;

NOOT —Zie in dezelfde zin Rb. Ieper, 16 februari 1988,
R.W., 1989-90, 755 ; in andere zin: Corr. Tongeren, 25 no-
vember 1987, R.W., 1989-90, 755.

VREDEGERECHT TE TORHOUT

29 OKTOBER 1991
Rechter: de h. Vandierendonck
Advocaten: mrs. Daenens en Arnou

Huur - 1. Volledig tenietgaan van het gehuurde goed —
Einde van de huurovereenkomst -~ 2. Aansprakelijkheid
van de huurder voor brand — Vermoeden van schuld — Te-
genbewijs

1. Het volledig tenietgaan van het gehuurde goed, waardoor
het niet meer dienstig kan zijn voor de huurder, maakt de huur-
overeenkomst zonder voorwerp, zelfs indien het verlies aan de
huurder is te wijten. Ten gevolge van het wegvallen van het voor-
werp neemt de huurovereenkomst een einde.

2. De huurders slagen er niet in het op hen rustende vermoe-
den van schuld bij brand van het gehuurde goed te weerleggen,
als zij, wetende dat zij een zeer oude en bescheiden woning hu-



ren, met een houten plafond en met zolderbalken op de schouw,
hun woningen verlaten hebben terwijl er twee houtkachels reeds
geruime tijd aan het branden waren.

V.en De C. t/ D. en A.
1. Feiten en voorafgaande gegevens

1. Partijen waren verbonden door een schriftelijke huur-
overeenkomst voor onbepaalde duur, tegen een maandelijk-
se huurprijs van 4.000 fr., geindexeerd.

2. De woning werd wegens een brand, ontstaan op 10 de-
cember 1988, nagenoeg volledig vernield. Hiervan werd een
strafdossier opgesteld, dat werd geseponeerd.

3. De verwarming gebeurde met houtkachels, waarvan
een toestel in de woonkamer en één in de keuken was ge-
plaatst. Ze waren allebei aangesloten op hetzelfde rookka-
naal, dat zonder kromming uitgaf op de schouw op het dak.

4. In het brandverslag van de Rijkswacht wordt «overver-
hitting» als vermoedelijke brandoorzaak opgegeven. Vol-
gens de verbalisanten ontstond de brand via de houtkachel
in de keuken. De zolderbalken die op de schouwmuur lagen
en waarvan er zelfs één in de schouw stak, hebben vuur ge-
vat. Het vuur nam gemakkelijk uitbreiding omdat het pla-
fond uit hout bestond en alles zeer droog was. De vuurhaard
was vooral te situeren in de keuken waar alles uitgebrand
was.

5. Er werd naderhand door eisers een klacht ingediend
tegen verweerders wegens diefstal van drie binnendeuren
uit de op dat ogenblik leegstaande woning. Na een opspo-
ringsonderzoek, waarbij een vrijwillige huiszoeking gebeur-
de, vermelde de Rijkswacht dat de woning van eisers totaal
afgelegen is en dat mogelijk voorbijgangers de deuren heb-
ben meegenomen voor brandhout.

Er was geen verzekering voor de inboedel en huurders-
aansprakelijkheid en het gebouw was grovelijk onderverze-
kerd (1 miljoen fr.).

2. In rechte
2.1. Ontbinding van de huurovereenkomst lastens
verweerder

1. Eisers vorderen de ontbinding van de huurovereen-
komst op grond van de wanprestaties van verweerders door
onder meer in gebreke te blijven sedert september 1988 de
maandelijkse huurprijs te betalen, zodat op het ogenblik van
de brand er een huurachterstand was van vier maanden,
door aan de verwarmingssysteem van de woning essentiéle
veranderingen te hebben aangebracht zonder de toestem-
ming te vragen, door geen verzekering te hebben aangegaan
voor brandgevaar, wat hun uitdrukkelijk was opgelegd bij de
huurovereenkomst en ten slotte door na de brand de woning
te hebben verlaten, zonder de afgifte van de sleutels en zelfs
zonder eisers hiervan op de hoogte te brengen.

2. Zelfs zonder de brand zouden eisers, althans volgens
hun oordeel, gerechtigd zijn geweest de ontbinding te vor-
deren op grond van artikel 1741 B.W.

3. Verweerders van hun kant beroepen zich op de toepas-
sing van artikel 1722 B.W. om te stellen dat de huurover-
eenkomst van rechtswege ontbonden was op 10 december
1988. Bij gebrek aan voorwerp bestond aldus vanaf dat ogen-
blik geen overeenkomst meer. Aldus zouden eisers geen ont-
binding meer kunnen vorderen van een overeenkomst die
reeds als ontbonden moet worden beschouwd.
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4. Terecht voeren verweerders het arrest aan van 28 no-
vember 1980, Pas., 1981, 1, 369; R.C.J.B., 1987, 70, noot P.
A. Foriers), waarin aangenomen werd dat het totaal verlies
van het huurgoed, waarbij het gehuurde goed niet meer
dienstig kan zijn voor de huurder, de huurovereenkomst
zonder voorwerp maakt, zelfs indien het verlies te wijten is aan
de huurder. Als de zaak vergaat, neemt het huurcontract een
einde. In dat geval is toeval of overmacht (art. 1722 B.W.)
of schuld van één der partijen (art. 1741 B.W.) zonder be-
lang (Merchiers, Y., «Overzicht van rechtspraak 1984-1989
— Huur van onroerende goederen», T.Vred., 1990, 198;
Idem, Le bail en général, RépNot., T. VIII, Livre 1, 1989, nrs.
553 ewv., p. 282).

5. Het hoogste Hof refereerde derhalve aan het begrip
van voorwerp van het contract om aan te nemen dat de over-
eenkomst een einde had genomen. Door de onmogelijkheid
waarin de verhuurders verkeerden om het rustig huurgenot
te verlenen over het huurgoed, is de overeenkomst zonder
voorwerp geworden.

6. Het tenietgaan van de zaak dient beoordeeld te wor-
den naar de bestemming van het gehuurde goed, in casu pri-
vé-bewoning. Totaal verlies van de zaak dient te worden
aangenomen, telkens als het gehuurde goed niet meer kan
worden gebruikt volgens zijn bestemming of voor het beoog-
de gebruik onmogelijk is geworden. Uit de feitelijke vaststel-
lingen van de verbalisanten dient te worden afgeleid dat van
bewoning geen sprake meer kon zijn na de brand, zodat
dient te worden besloten tot een totaal verlies van de zaak,
zelfs al was het gehuurde goed materieel niet volledig ver-
nield.

7. Aldus dient te worden vastgesteld dat de huurovereen-
komst zonder voorwerp is komen te vallen door het totaal
vergaan van de zaak wegens de brand van 10 december 1988.
De overeenkomst dient dan ook te worden geacht een einde
te hebben genomen op 10 december 1988, wegens verdwij-
ning van het voorwerp van de overeenkomst.

8. De schuldvraag is evenwel niet zonder belang voor de
toekenning van eventuele schadevergoeding, m.a.w. laat dit
de beoordeling van de toepasselijkheid van de artikelen 1722
B.W. of 1741 B.W. onverlet. Hierop wordt infra nader in-
gegaan.

9. De vordering van eisers tot ontbinding van de huur-
overeenkomst is te dezen irrelevant, nu de huur van rechts-
wege is tenietgegaan op 10 december 1988 door het totaal
verlies van de zaak, dus van het voorwerp van de overeen-
komst. De rechtbank kan zulks alleen maar vaststellen. In
dit verband kan slechts een declaratief vonnis uitgesproken
worden, met andere woorden kan de rechtbank slechts na-
gaan of aan de voorwaarden van de ontbinding is voldaan
(Foriers, P.A., «Observations sur la caducité des contrats
par suite de la disparition de leur objet ou de leur cause»,
R.CJ.B, 1987, 79 in fine; La Haye en Vankerckhove, Le
louage de choses, Les baux en général, Novelles, Droit civil, t.
VI, 1, nr. 437, p. 210). Dit belet de rechtbank echter niet
te onderzoeken of de beéindiging van de huurovereenkomst
door het verlies van de zaak niet te wijten is aan de schuld
van de ene of gene partij (art. 1741 B.W.), of anderzijds vast
te stellen dat de huurovereenkomst een einde heeft geno-
men wegens het tenietgaan van het gehuurde goed door toe-
val (art. 1722 B.W.). «Le sort du louage est une chose, le
droit a réparation en est une autre» (La Haye en Vankerck-
hove, o.c., nr. 447 in fine).

787



RECHTSKUNDIG WEEKBLAD 1992-1993 - nr. 23 - 6 februari 1993

10. Nochtans moet worden opgemerkt dat volgens het
leerstuk van de ontbinding van wederkerige overeenkom-
sten met doorlopende prestaties wegens wanprestatie van
één van de partijen, deze ontbinding in beginsel eerst ingaat
op de dag van de eis, zodat de ontbinding dus naar de ge-
volgen ervan terugreikt tot de datum van de voor het gerecht
ingestelde rechtsvordering (Cass., 29 mei 1980, R.W., 1980-
81, 2627).

11. De eis van eisers tot ontbinding werd ingesteld op 6
juli 1989. De overeenkomst dient echter reeds van rechts-
wege ontbonden te worden geacht vanaf 10 december 1988,
zodat de ontbindingsvordering van eisers geen voorwerp
meer heeft, voor zover gegrond op de achterstallige huur,
gebrek aan verzekering voor de huurdersaansprakelijkheid,
verlaten van de woning na de brand. In voormelde hypothe-
se zou de huur immers slechts ontbonden worden met in-
gang van de dag van de vordering, d.i. 6 juli 1989. Zoals hier-
boven echter gesteld sluit zulks de mogelijke toepasselijk-
heid van artikel 1741 B.W. niet uit daar ook dat artikel de
hypothese van het volledig vergaan van het gehuurde be-
treft, waardoor de huurovereenkomst van rechtswege ontbon-
den is, doch dan wel in de omstandigheid dat het tenietgaan
van het gehuurde goed te wijten moet zijn aan de fout van
een partij.

12. Eisers baseren echter hun ontbindingsvordering even-
eens op de mogelijkheid geregeld door artikel 1741 B.W.,
waarbij het gehuurde goed teniet is gegaan, doch door de
schuld of fout van de verweerders en wel door de brand die
aan hen te wijten zou zijn. Hiertoe beroepen zij zich ook op
artikel 1733 B.W., hetwelk een vermoeden van schuld instelt
ten aanzien van de huurders.

13. Uit het onderling verband tussen de artikelen 1732 en
1733 B.W. blijkt dat bij brand de huurder niet noodzakelijk
moet bewijzen dat de brand door overmacht is ontstaan. Hij
moet slechts bewijzen dat de brand buiten zijn schuld heeft
plaatsgehad (Cass., 29 november 1984, R.W., 1986-87, 542;
Cass., 19 november 1984, R.C.J.B., 1987, 213). Dit is trou-
wens de nieuwe libellering van artikel 1733 B.W. Daarbij is
artikel 1733 B.W., voor het geval van brand, een toepassing
van de algemene verplichting van de huurder om het ge-
huurde goed terug te geven (Cass., 19 april 1951, R W., 1952-
53, 305).

14. Verweerders dienen, om zich van het vermoeden van
schuld te bevrijden, geen positief bewijs te leveren van de
werkelijke oorzaak van de brand, doch volstaan door het
negatief bewijs te leveren, hetgeen uit de omstandigheden
kan blijken, die evenwel beslissend moeten zijn of uit af-
doende vermoedens.

15. Nu voeren verweerders aan dat de brand is ontstaan
door een gebrek in de bouw, zodat zij zich bevrijd achten
van enige aansprakelijkheid. De constructie van de balken
was van die aard dat oververhitting en zelfontbranding ont-
stond, die zich via het houten plafond heeft voortgezet. De
brand zou aldus zijn ontstaan door de gebrekkige plaatsing
van de balken wat als een gebrek in de bouw zou zijn te be-
schouwen.

16. Volgens de gegevens verstrekt door de verbalisanten
is de brand vermoedelijk ontstaan door oververhitting door
de houtkachel in de keuken. De zolderbalken lagen op de
schouwmuur en zelfs stak er één balk in de schouw. Ook het
plafond bestond uit hout. De woning werd verwarmd met
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houtkachels waarvan één in de woonkamer en één in de keu-
ken, maar aangesloten op dezelfde schoorsteen.

17. Partijen zijn het erover eens dat het een woning is van
rond de 80 jaar dus van juist na de eeuwwisseling. De con-
structie van zo’n gebouwtje is dan ook volgens de toen gel-
dende bouwtechnische mogelijkheden en inzichten uitge-
voerd. Er wordt de rechtbank niets meegedeeld nopens ver-
bouwingen in de loop van de jaren, zodat moet worden ver-
ondersteld dat geen wezenlijke verbouwings- en aanpas-
singswerken werden uitgevoerd. Het betreft aldus een zeer
bescheiden bouwconcept.

18. Evenmin is enig bewijs geleverd dat er zich verhuur-
dersherstellingen opgedrongen hadden, en het wordt ook
niet beweerd. Alleen wordt aangevoerd dat het een verou-
derd door slijtage aangevreten huis betrof.

19. Terwijl eisers beweren dat de verwarmingsinstallatie
bij de aanvang van de huur uit gasradiatoren bestond, en
verweerders dit systeem zouden hebben vervangen door het
plaatsen van houtkachels, ontkennen verweerders dit. Eisers
kunnen geen beschrijvende staat van het goed bij de intrede
voorleggen waarin dit op onweerlegbare wijze wordt vastge-
steld. Ook na de brand is niet vastgesteld door een of andere
beschrijving of expertise, dat het aanvankelijke verwar-
mingssysteem werd vervangen. Enkel werd in de huurover-
eenkomst opgenomen dat er zich twee gasradiatoren bevon-
den (art. 10). Hieruit blijkt toch een aanwijzing dat de ver-
warming gebeurde met gasradiatoren, daar bovendien geen
gewag gemaakt wordt van andere verwarmingsbronnen.

20. De enige thans nog relevante vraag is of het aanslui-
ten van twee houtkachels op één enkele schoorsteen met
rookkanaal zonder kromming, waarbij de huurders de toe-
stand en ouderdom van de woning kenden, meer in het bij-
zonder het plafond van de woning, zonder echter kennis te
dragen van de aanwezigheid van een balk in de schouw, als
een fout dient te worden beschouwd.

21. Nog op te merken valt dat niet bewezen wordt dat de
balk werkelijk door de schouw zat, dit wil zeggen in het rook-
kanaal zelf.

22. Daarbij komt nog dat verweerders niet aanwezig wa-
ren toen de brand uitbrak. Dit betekent dat zij de twee bran-
dende houtkachels hebben achtergelaten, zodat de werking
ervan niet in het oog kon worden gehouden. Daar er over-
verhitting is geweest, moet hieruit worden afgeleid dat de
kachels een meer dan normale temperatuur hebben ontwik-
keld. En houtkachels produceren op zich reeds verbran-
dingsgassen van veel hogere temperatuur dan iedere andere
warmtebron voor huisverwarming.

23. In hoofdzaak is de oorzaak van de brand dan ook te-
rug te brengen tot het ongecontroleerd achterlaten van
brandende houtkachels, die een dusdanige temperatuur
hebben ontwikkeld dat er oververhitting van de balken ont-
stond. Toen verweerders hun woning verlieten waren de ka-
chels reeds een hele tijd aan het branden, gelet op het tijd-
stip van de dag en periode van het jaar, waardoor het rook-
kanaal reeds een bepaalde temperatuur had, die niet laag
geweest kan zijn, gezien de temperatuur die verbrandings-
gassen van houtkachels kunnen hebben.

24. Wanneer kachels ongecontroleerd verder branden,
kunnen zij in zeer korte tijd een zo hevige warmte ontwik-
kelen, dat oververhitting bijzonder snel kan optreden en in
dit verband is het dan ook niet onzinnig te stellen dat dit
zelfs mogelijk was in het korte tijdsverloop tussen het ver-



laten van de woning en het uitbreken van de brand, te meer
daar twee houtkachels op één rookkanaal waren aangeslo-
ten.

25. Verweerders dienden er zich bovendien rekenschap
van te hebben gegeven dat het plaatsen van houtkachels als
verwarmingssysteem risicovol was, daar zij de toestand van
de woning kenden. Zij wisten bij de aanvang van de huur
dat het een zeer oude en bescheiden woning betrof die niet
volgens de nieuwste bouwtechnieken was opgetrokken, het-
geen nog geen bewijs is van een gebrek, en konden zien dat
de zolderbalken op de schouw lagen en het een houten pla-
fond betrof. Dat één balk in de schouw zat doch niet erdoor,
zodat er geen rechtstreekse verbinding was met het rookka-
naal, duidt op zich niet op een gebrek in de schouw.

26. Verweerders behoorden te weten dat het aansluiten
van houtkachels — die heden ten dage wel een gangbare ver-
warmingstoepassing is, doch berust op nieuwere industriéle
technieken waarbij de verbranding veel heviger is dan bij de
oudere verwarmingstechnicken als de open haard en Leu-
vense kachel — een hoger risico inhield, zodat ze nooit on-
bewaakt mochten worden achtergelaten.

27. Er zij trouwens nog aan toegevoegd dat de aanwezig-
heid van twee gasradiatoren eerder wijst op een verwar-
mingssysteem met gasradiatoren en dat het wijzigen van dit
systeem op risico van verweerders gebeurde.

28. Verweerders slagen er aldus niet in het vermoeden
van schuld dat op hen rust om te keren. Aldus dient de over-
eenkomst geacht te worden te zijn ontbonden ten laste van
verweerders, die de schuld dragen voor het volledig vergaan
van de zaak.

RECHTSPRAAK IN KORT BESTEK

Hof van Cassatie (2e Kamer), 26 maart 1991

Onrechtmatige daad — Schade en schadeloosstelling —
Vergoeding wegens blijvende arbeidsongeschiktheid van
werknemer ten gevolge van een arbeidsongeval — Belast-
baarheid als bedrijfsinkomen — Werkelijk loonverlies niet
vereist

Op de volgende gronden verwerpt het Hof de voorziening
tegen een arrest van het Hof van Beroep te Brussel van 7
februari 1990:

«Overwegende dat het arrest dat aanneemt dat ‘het bru-
toloon in aanmerking moet worden genomen voor de vast-
legging van de rechten van de arbeidsongevallenverzeke-
raar, nu vaststaat dat de vergoedingen inzake arbeidsonge-
vallen, als vervangend inkomen, aan belastingen onderwor-
pen zijn’, beslist dat de belastingen die het slachtoffer zal
moeten betalen op de toegekende schadevergoedingen, ge-
lijk zijn aan de lasten die het bedrijfsinkomen van het slacht-
offer zouden bezwaren ;

«Overwegende dat artikel 32bis, eerste lid, van het Wet-
boek van Inkomstenbelastingen, ingevoegd bij artikel 19 van
de wet van 5 januari 1976 betreffende de budgettaire voor-
stellen 1975-1976, bepaalt : “Tot de in artikel 20, 5°, bedoel-
de inkomsten behoren, ongeacht de schuldenaar, de verkrij-
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ger, de benaming en de wijze waarop ze worden toegekend,
de pensioenen en de lijfrenten of tijdelijke renten, alsmede
de als zodanig geldende toelagen die rechtstreeks of on-
rechtstreeks betrekking hebben op een in artikel 20, 1° tot
3°, bedoelde beroepswerkzaamheid of die het gehele of ge-
deeltelijke herstel van een bestendige derving van winsten,
bezoldigingen of baten uitmaken’;

«Dat de wetgever met die wetsbepaling, juncto artikel 20,
5°, beoogt als bedrijfsinkomsten belastbaar te stellen, onder
meer, de vergoedingen die als sociaal ‘vervangingsinkomen’
aan werknemers toekomen wegens een blijvende arbeidson-
geschiktheid, met name wegens een blijvende arbeidsonge-
schiktheid veroorzaakt door een arbeidsongeval ;

«Dat voor de toepassing van artikel 32bis in dezen niet is
vereist dat de belastingplichtige in de belastbare periode,
vergeleken met zijn vroeger loon, werkelijk een loonverlies
ten gevolge van de opgelopen arbeidsongeschiktheid heeft
geleden.»

(Voorzitter : de h. D’Haenens — Rapporteur: de h. For-
rier — Openbaar ministerie: de h. Declercq — Advocaat:
mr. Biitzler — In de zaak: V.-Van de W. e.a. t/ N.V. A))

Hof van Cassatie (1e Kamer), 24 september 1992

Verzekering — Motorrijtuigen — Bestuurder houder van
een Italiaans rijbewijs, maar nog niet in het bezit van het
vereiste attest van de gemeente van zijn verblijfplaats —+
Regresvordering — Afgewezen — Art. 25.6 modelpolis —
Verenigbare interpretatie

Het bestreden arrest (Hof Luik, 17 december 1990) oor-
deelt dat de regresvordering van eiseres niet moet worden
toegewezen, nu de verzekerde wel degelijk houder was van
een Italiaans rijbewijs, ook al had hij dit niet, omdat hij nog
niet zo lang in Belgié was, aan de gemeente van zijn verblijf-
plaats voorgelegd tot verkrijging van het in art. 2, § 1, C, van
het K.B. van 1 februari 1977 vermelde attest, waarvan niet
betwist wordt dat het gaat om een administratieve forma-
liteit, terwijl evenmin gesuggereerd wordt, zelfs niet impli-
ciet, dat het Italiaanse rijbewijs niet alle vereiste waarborgen
verstrekte. Het middel van eiseres wordt als volgt verwor-
pen:

«Overwegende dat (...) eiseres, naar luid van artikel 25.6
van de litigieuze verzekeringspolis een regresvordering kan
instellen ‘op de verzekeringnemer en, indien daartoe grond
bestaat, ook op de verzekerde die niet de verzekeringnemer
is’ onder meer ‘wanneer het motorrijtuig op het ogenblik van
het ongeval bestuurd wordt door een persoon die niet vol-
doet aan de voorwaarden door de Belgische wet en regle-
menten voorgeschreven om dat motorrijtuig te mogen be-
sturen, bijvoorbeeld door een persoon die van zijn recht om
te besturen vervallen verklaard is of een persoon die de ver-
eiste minimumleeftijd niet bereikt heeft’;

«Overwegende dat het arrest niet ontkent dat de bestuur-
der van het verzekerde voertuig op het ogenblik van het on-
geval niet voldeed aan de Belgische wet ; dat het integendeel
uitdrukkelijk vaststelt dat die bestuurder een wettelijke ver-
plichting heeft geschonden en zegt dat ‘de partijen van die
verplichting een contractuele verplichting hebben gemaakt’;
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«Dat het arrest echter, met verwijzing naar ‘de geest van
de overeenkomst (...) die goed tot uiting wordt gebracht in
de voorbeelden die de betwiste tekst geeft’, oordeelt dat, ge-
let op de omstandigheden van de zaak die het vaststelt en
in feite beoordeelt, de niet-inachtneming van een admini-
stratieve formaliteit het verhaal van eiseres niet kan wetti-
gen, ‘daar het beginsel ‘overeenkomst-wet’ uitgelegd en toe-
gepast moet worden aan de hand van het beginsel dat de
overeenkomsten te goeder trouw ten uitvoer moeten worden
gebracht’;

«Overwegende dat het hof van beroep dus van voormelde
clausule 25.6 geen met haar bewoordingen onverenigbare
uitlegging geeft en derhalve de bewijskracht van de verze-
keringsovereenkomst waarin ze voorkomt niet miskent,
maar dat het, overeenkomstig artikel 1156 van het Burgerlijk
Wetboek, de gemeenschappelijke bedoeling van de partijen
verkiest boven de letterlijke zin van de woorden en aan die
clausule de gevolgen toekent welke die te goeder trouw ten
uitvoer gebrachte clausule, volgens de uitlegging van het ar-
rest, wettig tussen de partijen heeft;

«Dat het arrest derhalve noch de artikelen 1319, 1320 en
1322 van het Burgerlijk Wetboek noch de artikelen 1134,
1135 en 1156 van dit wetboek schendt.»

(Voorzitter : de h. Sace — Rapporteur : de h. Verheyden
— Openbaar ministerie: mevr. Liekendael — Advocaat:
mr. Houtekier — In de zaak: C.V. De S. t/ B.)

Hof van Cassatie (le Kamer), 24 september 1992

Gemeenschap en gewest — Aan de gewesten overgedragen
goederen — Wegen — Hangende gerechtelijke procedure
— Ultspraak na 1 januari 1989 — Veroordeling van de
Staat — Onwettig

Het bestreden arrest (Hof Luik, 21 december 1990) wordt
om de volgende redenen vernietigd :

«Overwegende dat de vordering van de verweersters
strekt tot vergoeding van de schade ten gevolge van een on-
geval dat op 12 december 1981 heeft plaatsgehad op de au-
tosnelweg Luik-Namen, die destijds tot het openbaar do-
mein van de Staat behoorde ;

«Overwegende dat, overeenkomstig de artikelen 57, §§ 2
en 4, en 82 van de bijzondere wet van 16 januari 1989 be-
treffende de financiering van de Gemeenschappen en de
Gewesten, de roerende en onroerende goederen van de
Staat, zowel behorend tot het openbaar als tot het privaat
domein, die ressorteren onder de bevoegdheid van de Ge-
westen onder meer krachtens artikel 6, § 1, X, van de bij-
zondere wet van 8 augustus 1980 tot hervorming der instel-
lingen, waaronder de wegen en hun aanhorigheden, sinds 1
januari 1939 van rechtswege zonder vergoeding worden
overgedragen aan het Vlaamse Gewest, het Waalse Gewest
en het Brusselse Hoofdstedelijk Gewest naar gelang van hun
ligging ;

«Dat § 5 van hetzelfde artikel 57 bepaalt, enerzijds, in het
eerste lid, dat de Gemeenschappen en de Gewesten de rech-
ten en verplichtingen van de Staat overnemen die hen krach-
tens dit artikel zijn overgedragen, met inbegrip van de rech-
ten en verplichtingen verbonden aan hangende en toekom-
stige gerechtelijke procedures, anderzijds, in het tweede lid,
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dat de Staat de verantwoordelijkheid blijft dragen voor de
verplichtingen waarvan de betaling of de uitvoering kon wor-
den geéist voor de eigendomsoverdracht wat de goederen
betreft waarvan sprake is in dit artikel;

«Overwegende dat de verplichtingen waarvoor de Staat
de verantwoordelijkheid blijft dragen de verplichtingen zijn
waarover een rechterlijke beslissing is gewezen die vé6r 1
januari 1989 in kracht van gewijsde is gegaan;

«Overwegende dat het arrest, door de Belgische Staat, na
die datum, te veroordelen om de gevolgen van het litigieuze
ongeval te dragen, de door ciser aangewezen wetsbepalin-
gen schendt.»

(Voorzitter : de h. Sace — Rapporteur : mevr. Charlier —
Openbaar ministerie : mevr. Liekendael — Advocaten : mrs.
De Bruyn en Simont — In de zaak: Belgische Staat t/ N.V.
A.en R)

BOEKEN

M.V.C. AaLpers en R.J.J. van AcHr (red.), Afspraken in het mi-
lieurecht, Centrum voor Milieurecht — Universiteit van Amster-
dam, Zwolle, Tjeenk Willink, 1992, 145 pp.

Dit boekje bundelt de inleidingen op en het verslag van een stu-
diedag gehouden op 10 december 1991 door het Centrum voor Mi-
lieurecht van de Universiteit van Amsterdam, dat als thema «Af-
spraken in het milieurecht» had.

Het openingswoord, geschreven door minister van Justitie
E.M.H. Hirsch Ballin, en de bijdrage van L.J.A. Damen («Samen-
werking en afspraken in het milieurecht : doodnormaal ?») plaatsen
het verschijnsel «milieuconvenant» en de vorm die de meeste af-
spraken in het milieurecht aannemen, in de ontwikkeling van het
bestuursrecht van het eenzijdig opleggen van regels naar een we-
derkerig bestuur toe. Dit laatste uit zich vaak in het sluiten van be-
leidsovereenkomsten, d.w.z. overeenkomsten door een overheid ge-
sloten met een andere overheid of met een particulier, ten einde
haar beleid of bestuur te formuleren of uit te voeren, in een of an-
dere sector (de term werd voor het eerst in Belgi¢ gebruikt door
W. Van Gerven in Hoe blauw is het bloed van de prins ? De overheid
in het verbintenissenrecht, Antwerpen, Kluwer Rechtswetenschap-
pen, 1984, 72). Voornoemde Nederlandse auteurs vestigen tevens
de aandacht op een aantal problemen, zoals (het gebrek aan) in-
spraak voor derde-belanghebbenden bij het tot stand komen van
convenanten.

In het artikel van R.J.J. van Acht («Het milieuconvenant. Recen-
te ontwikkelingen en mogelijkheden voor de toekomst») wordt naar
de relatie convenant/wetgeving gepeild vanuit de invalshoek van de
rechtmatigheid. De recentste convenanten die in Nederland tot
stand zijn gekomen, worden kort voorgesteld aan de hand van hun
belangrijkste bepalingen. Voor een goed begrip van deze bijdrage
is wel een basiskennis van de juridische problematiek rond milieu-
convenanten vereist, zowel op het privaatrechtelijk als op het pu-
bliekrechtelijk viak.

M.V.C. Aalders onderzoekt of er in de wetgeving aanknopings-
punten te vinden zijn voor het onderhandelen over en het maken
van afspraken in het vooroverleg bij de (milieu)vergunningverle-
ning. Hij vraagt zich af of vooroverleg moet worden gereglemen-
teerd en gaat daarbij dieper in op het vertrouwensbeginsel, dat als
beginsel van behoorlijk bestuur het gedrag van de onderhandelende
overheid beheerst. Hij sluit af met een overzicht van de informele
processen en procedures zoals ze tot nog toe in de praktijk voor-
kwamen.

H.G. Seventer geeft in haar bijdrage de grote krachtlijnen weer
die van belang zijn voor de bestudering van de geoorloofdheid van
milieubeleidsafspraken in Europees perspectief. Achtereenvolgens



komen o.a. de problemen aan bod of convenanten volstaan ter im-
plimentatie van richtlijnen en hoe hun inhoud in conflict kan komen
met de verdragsregels inzake maatregelen van gelijke werking (art.
30 E.E.G.-Verdrag) en kartels (art. 85 E.E.G.-Verdrag).

Met de vraag naar de rechtsgrond voor de wijdverspreide praktijk
van afspraken tussen overheidsinstanties bij de handhaving van de
milieuwetgeving, opent A.M. Fransen zijn artikel over «Afspraken
in het milieustrafrecht». Het in Nederland momenteel druk becom-
mentarieerde «bestuurlijk gedogen» komt ter sprake i.v.m. de mate
waarin het openbaar ministerie door afspraken tussen het bestuur
en het bedrijfsleven gebonden is. Hij sluit af met een bespreking
van de transactiemogelijkheden die tussen het O.M. en de burger
bestaan inzake milieustrafrecht, en die art. 74 van het Wetboek van
Strafrecht en art. 36 van de Wet economische delicten als basis heb-
ben.

Lezers die voor een eerste kennismaking met het fenomeen «mi-
lieuconvenant» naar dit boekje grijpen, zullen meteen merken dat
deze bundel] een gedegen voorkennis veronderstelt. De Belgische
lezer kan daarvoor verwezen worden naar het verslagboek van het
colloquium, dat door de Belgische vereniging voor milieurecht op
14 september 1991 gehouden werd (Milieubeleidsovereenkomsten,
Bocken, H. en Traest, I. (red.), Brussel, Story Scientia, 1991, 172 p).
Wie zich echter verder wil verdiepen in de materie, zal o.a. de bij-
dragen «onderhandelen en afspraken in het vooroverleg bij de ver-
gunningverlening», «de geoorloofdheid van milieubeleidsafspraken
in Buropees perspectief» en «afspraken in het milieustrafrecht» ten
zeerste kunnen appreci€ren. Schrijver dezes vraagt zich echter nog
steeds af waarom de tekst «Afspraken over (on)vrijwillige sanering
van bedrijfsterreinen» van E. Bauw, die nagaat in hoeverre men ie-
mand kan dwingen zijn terreinen te saneren op basis van het be-
staand en toekomstig recht, hier is opgenomen. In deze — verder
overigens interessante — bijdrage refereren alleen de titel en de in-
leiding aan de hier behandelde materie.

Ten behoeve van diegenen die een sluitender regeling voor mi-
lieuconvenanten willen uitdenken, werd als toemaatje het vooront-
werp van decreet inzake milieubeleidsovereenkomsten voor het
Vlaamse Gewest afgedrukt.

Ann Carette
Assistente U.LA.

T. LoeneN, Verschil in Gelijkheid, Zwolle, Tjeenk Willink, 1992,
302 pp.

In Nederland promoveren jaarlijks een aantal wetenschappers op
een onderwerp dat behoort tot het domein van de feministische
rechtstheorie, zo ook Titia Loenen. Het centrale uitgangspunt van
haar proefschrift is de vraag in hoeverre het gelijkheidsbeginsel kan
bijdragen aan het opheffen van de ondergeschikte positie van de
VIOuw.

In het eerste deel wordt het positiefrechtelijke kader van de Ne-
derlandse gelijkheidsdoctrine geschetst. Daarna wordt een over-
zicht gegeven van de feministische discussie over het gelijkheidsbe-
ginsel. De confrontatie van de klassieke gelijkheidsdoctrine en de
feministische rechtstheorie maakt het mogelijk de dilemma’s en
knelpunten van het gelijkheidsbeginsel te formuleren.

In het tweede deel wordt de gelijke behandeling van mannen en
vrouwen in de Amerikaanse en de Nederlandse rechtspraak tegen-
over elkaar geplaatst. De auteur gaat op zoek naar de wijze waarop
de hoogste rechters in beide landen het gelijkheidsbeginsel, c.q. dis-
criminatieverbod invullen. Hierbij komt de methodiek van toetsing
in de algemene zin aan bod, alsook de rechtspraak m.b.t. zwanger-
schap, ouderschap en kostwinnerschap.

In deel I1I wordt nagegaan welke inzichten het jurisprudentieon-
derzoek oplevert in het licht van de feministische kritiek op het ge-
lijkheidsbeginsel en welke andere knelpunten er dienaangaande
nog bestaan.

Tot slot wordt aangegeven hoe binnen het gelijkheidsbeginsel
aan de kritiek tegemoet kan worden gekomen.

De jury die dit proefschrift heeft beoordeeld, bestaat uit het
kruim van de Nederlandse specialisten op het gebied van het con-
stitutioneel recht en de gelijke behandeling m/v. De kwaliteit is dan
ook zeer hoog.
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We willen van deze gelegenheid toch even gebruik maken om eni-
ge kritiek te spuien op de feministische rechtstheorie als dusdanig.
De overvloed van publikaties over seks(on)gelijkheid heeft als ge-
volg dat de auteurs zich steeds dieper ingraven in het onderwerp.
Dit leidt dikwijls tot hermetische teksten die alleen nog voor een
zeer beperkt publiek van specialisten toegankelijk zijn. Hierdoor
verwordt deze vorm van rechtsbeoefening tot een intellectueel
denkspel waarvan de maatschappelijke relevantie onbeduidend is.
Degenen die willen bijdragen aan de opheffing van de onderge-
schikte positie van de vrouw, zouden beter minder filosoferen en
meer ageren.

Patrick Humblet

M. DEnys e.a., De milieuvergunning in het Vlaamse Gewest, Ant-
werpen, Kluwer Rechtswetenschappen, 1991, 253 pp.

De hervorming van de staatsinstellingen biedt aan de drie Ge-
westen de kans een eigen beleid uit te stippelen betreffende de ge-
vaarlijke, ongezonde en hinderlijke inrichtingen ten minste, en in
de huidige stand van de grondwettelijke bevoegdheidsverdeling, wat
betreft de externe politie die verband houdt met de bescherming
van mens en milieu buiten het bedrijf. De interne politie i.v.m. de
bescherming van de werknemers binnen het bedrijf blijft er voor-
alsnog een nationale aangelegenheid.

In Wallonié werd titel I van het Arab tot nu slechts lichtjes aan-
gepast. In het Brusselse Gewest bevat de ordonnantie van 30 juli
1992 een regeling voor de milieuvergunning die uiterlijk op 1 juli
1993 in werking moet treden. In Vlaanderen is sedert 1 september
1991 het milieuvergunningdecreet van 28 juni 1985 in werking ge-
treden door het Vlarem I-besluit van 6 februari 1991, dat lang op
zich heeft laten wachten.

Martin Denys en vijf medewerkers hebben op een volstrekt ver-
antwoorde wijze een handige commentaar bezorgd op het milieu-
vergunningdecreet en het Vlarem-besluit. Zij hebben geopteerd
voor een artikelsgewijze bespreking van het decreet en daarbij eerst
de tekstgeschiedenis beschreven waarbij doorgaans wordt terugge-
grepen op de parlementaire voorbereiding van de tekst, en vervol-
gens hebben zij in de commentaar vermeld hoe het artikel in het
Vlarembesluit is uitgewerkt, zonder uit het oog te verliezen dat de
rechtspraak en rechtsleer in heel wat gevallen dienstig zijn, vooral
wanneer de artikelen van het decreet hun basis vinden in de vroe-
gere wet van 5 mei 1888 of in het Arab-besluit.

De voor de opbouw van het werk gekozen methode vergemak-
kelijkt de tekstvergelijking tussen decreet en uitvoeringsbesluit.

Bovendien zorgen de auteurs telkens voor opbouwende kritiek
of voor het aanduiden van lacunes. Zij kennen volkomen de bespro-
ken materie.

Dat binnenkort de publikatie van het Vlarem II-besluit mag wor-
den verwacht, zal geen afbreuk doen aan de blijvende bruikbaarheid
van deze handleiding omdat, hoe uitgebreid dit besluit ook zij, het
alleen maar precieze algemene en bijzondere technische normen
bevat die geen afbreuk doen aan de rechtsstructuur van het milieu-
vergunningdecreet.

Voor al wie zich met milieuvergunningen bezighoudt, biedt deze
commentaar een handige wegwijzer en een inzicht in de ratio legis.

Een enkele taalsuggestie zij veroorloofd voor een volgende pu-
blikatie : de uitdrukking «voorbereidende werken» is een taai gal-
licisme dat best wordt vervangen door «pariementaire voorberei-
ding».

W. Lambrechts

F.T. Orpennuts, H.J. RosseL en G.J. Visser, Hoofdlijnen in het
huurrecht met vragen en antwoorden, Zwolle, W.E.J. Tjeenk Wil-
link, 1992, 185 pp.

Het Nederlandse huurrecht stond de laatste jaren niet stil.
Bovendien wordt deze rechtstak beheerst door meer dan één rechts-
bron. De auteurs hebben het over de ontwikkeling van het huur-
recht «als een specialisme binnen het verbintenissenrecht». Sinds
de invoering van het Nieuw Burgerlijk Wetboek op 1 januari 1992
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zijn de betreffende artikelen opgenomen in Boek 7A van het Bur-
gerlijk Wetboek.

Het boek wijdt een bespreking aan de algemene bepalingen van
het huurrecht (artikelen 1584 tot 1623 B.W.), de woonruimtebepa-
lingen (artikelen 1623a tot 16230 B.W.), de bepalingen betreffende
de bedrijfsruimte (artikel 1624 tot 1636 B.W. en de Huurwet) en
de huurprijzenwet woonruimte. In een laatste deeltje wordt ook in-
gegaan op de procesrechtelijke aspecten in verband met het huur-
recht, onder meer in het licht van de nieuwe kantongerechtsproce-
dure.

Zoals de titel het laat vermoeden, is het boek opgevat als een
«Werkboek»: per onderdeel zijn — naast een uiteenzetting over de
hoofdlijnen — dan ook opgaven en enkele gecompliceerde casus-
posities opgenomen, voorzien van standaardantwoorden. De doel-
groep bestaat in de eerste plaats uit studenten, die zich de begin-
selen van het huurrecht eigen willen maken, maar ook uit beoefe-
naren van de rechtspraktijk. Per onderdeel is ten slotte «literatuur»
en «rechtspraak» vermeld, naast een algemeen rechtspraakregister.

Het boek blijkt een handig hulpmiddel te zijn in de rechtsprak-
tijk, te meer omdat men er tevens verwijzingen naar literatuur en
rechtspraak in vindt. In die zin is het eigenlijk ook vatbaar voor uit-
gave als «Zakboekje». Maar zo’n «Huurrecht-memo» als periodieke
uitgave bestaat reeds.

B. Hubeau
Universiteit Utrecht

B. DervEAUX, De afstand van de beplantingen, UGA, Kortrijk-
Heule, 1990, 124 pp.

In 1975 rolde bij dezelfde uitgever een boekje met identieke titel
als het hier besproken werk van de pers. Het was van de hand van
L. Capelle en R. Derveaux, vader van de huidige auteur.

Het had bij de beoefenaars van het zakenrecht — en zeker bij
advocaten en rechters uit meer landelijke streken — een groot suc-
ces. Aan de wortel van vele burenruzies lag en ligt meermaals de
vraag of bepaalde bomen en/of hagen wel op de juiste afstand van
de perceelsgrens stonden of staan. De monografie van R. Derveaux
en L. Capelle was anno 1975 dan ook voor vele juristen zeer welkom.
Indien men in dit land over de desbetreffende materie een gespe-
cialiseerd werk wou raadplegen, moest men teruggrijpen naar wer-
ken als die van H. Grandjean (Droit rural, Verviers, 1931) en van
0. Orban (Code rural belge, commentaire méthodique et doctrinal de
la loi du 7 octobre 1886, Brussel, 1887), die vaak moeilijk te vinden
waren. Het werk van Derveaux, R. en Capelle, L. heeft dan ook spo-
ren nagelaten in de rechtspraak en de rechtsleer sedert 1975. Zelf
hebben we het regelmatig geraadpleegd bij het opstellen van het
overzicht van rechtspraak «Zakenrecht 1980-1988», T.P.R., 1989,
1799-1802, inzonderheid nr. 153.

Hoe verhoudt zich nu de uitgave van 1990 tot die van 1975°?

Volgens het voorwoord van de auteur (p. 17) beoogt deze uitgave
alleen maar de uitgave van 1975 te actualiseren en de stand van
rechtspraak en rechtsleer vast te leggen. Wie de voetnoten vermeld
op de pp. 27-68 (waar de artt. 35-37 VeldW. behandeld worden)
controleert, moet toegeven dat de auteur inderdaad met het nieuwe
bronnenmateriaal rekening heeft gehouden. Dat aandacht werd
besteed aan het probleem van het rechtsmisbruik i.v.m. de vordering
tot rooien, zoals de auteur eveneens in zijn voorwoord aankondigt,
klopt ook. Dit aspect wordt behandeld op pp. 54-55, nrs. 72-73,
waarin een viertal uitspraken worden vermeld. Er zijn er nog andere
en het probleem moet in ieder geval genuanceerd benaderd worden
(zie hierover Kokelenberg, J., Van Sinay, Th. en Vuyse, H., T.P.R,
1989, p. 1799-1802, nr. 154).

Of het juist is, zoals gemeenschapsminister Kelchtermans in zijn
voorwoord bij dit boek schreef (p. 15) dat ook aan het element bu-
renhinder grote aandacht werd besteed, laten wij voor rekening van
deze excellentie. Aan dit aspect wordt een nummer van 9 regels (nr.
70) gewijd waarvan er zes bestemd zijn om de definitie van buren-
hinder te geven. In nr. 68 wordt er allereerst op gewezen dat het
Hof van Cassatie meent dat de burenhinder niet als bijkomende
voorwaarde toegevoegd mag worden aan de door art. 36 VeldW. ge-
stelde vereisten voor het bevel tot rooiing (Cass., 30 april 1981, Arr.
Cass., 1980-81, 990; R W., 1981-82, 2410; Pas., 1981, I, 995). Dat
is correct, maar was het niet beter geweest dit geval in al zijn con-
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crete elementen weer te geven, nl. dat de bestreden beslissing ge-
meend had geen rooiing toe te moeten staan, omdat volgens haar
een rij populieren in concreto geen enkele hinder verwekte en om
die reden niet als hoogstammig beschouwd kon worden. Het Hof van
Cassatie vernietigt met deze bewoordingen : «... dat het vonnis zo-
doende aanneemt dat de eisers slechts gerechtigd zijn zich op de toe-
passing van art. 36 VeldW. te beroepen indien zij aantonen dat de
betwiste populieren hun burenhinder veroorzaken ; ... dat het von-
nis aldus aan de wet een voorwaarde toevoegt, die ze niet inhoudt».
Wel moet toegegeven worden dat de auteur de diverse hypothesen
in volgorde heeft gesteld:

1. de afstand is niet gerespecteerd: principieel is de sanctie
rooiing, ongeacht de vraag of er (reeds) burenhinder aanwezig is;

2. dit principiéle recht is zoals (haast) elk recht vatbaar voor mis-
bruik, zodat eventueel de rooiing toch geweigerd kan worden;

3. de afstand is gerespecteerd : indien er hinder wordt veroor-
zaakt die buitensporig is, kan op grond van de leer van de buren-
hinder eventueel nog tot rooiing, inkorting of tot enige andere sanc-
tie besloten worden.

Wie verwacht in dit werk grote nieuwigheden t.a.v. de vorige uit-
gave aan te treffen, komt bedrogen uit. Die indruk wordt misschien
wel even gewekt wanneer men de inhoudsopgave van de vorige en
de actuele uitgave vergelijkt, maar wie bladzijde per bladzijde de
inhoud vergelijkt zal vaststellen dat misschien de bewoordingen van
de titels veranderd zijn, maar de inhoud (grotendeels) ongewijzigd
is gebleven, zij het dat af en toe eens een alinea van plaats veranderd
is. Wel werden nieuwe regelingen die het Vlaamse Bosdecreet van
13 juni 1990 en het decreet van de Waalse Raad van 11 april 1984
(en niet augustus zoals vermeld in het boek) dat art. 40 W. 12 juni
1973 op het natuurbehoud niet toepasselijk verklaart voor het Waal-
se Gewest en een titel XI aan deze wet toevoegt die speciaal voor
het Waalse Gewest toepasselijk is, met een art. 56 dat een meer uit-
gebreide regeling i.v.m. naaldbomen langsheen waterlopen en bron-
nen bevat dan genoemd art. 40.

Al bij al mag men besluiten dat de auteur erin geslaagd is het
werk op behoorlijke wijze te actualiseren. En het is heel wat moei-
lijker een degelijk werk tot perfectie op te tillen dan een absolute
miskleun tot een aanvaardbaar peil te brengen.

J. Kokelenberg
UFSIA-K. U.Leuven

MEDEDELINGEN

Vereniging voor Sportrecht

De Vereniging voor Sportrecht maakt deel uit van de internatio-
nale vereniging, opgericht te Sydney in september 1992 naar aan-
leiding van het IXe wereldcongres voor de arbeidsverhoudingen.

Zij heeft als doel de bevordering van de studie van de juridische
aspecten van de sport door alle relevante takken van het recht, o.m.
door het organiseren van onderwijs, congressen, wetenschappelijk
onderzoek en activiteiten in werkgroepen.

Inlichtingen : prof. R. Blanpain, K.U.Leuven, Faculteit van de
Rechtsgeleerdheid, Tiensestraat 41, 3000 Leuven (tel. 016/28.51.25;
fax: 016/28.52.50).

Studieavond : «De rechter : een indringer in het financieel recht ?»

Het Postuniversitair Centrum West-Vlaanderen organiseert een
studieavond op donderdag 18 februari 1993 in de K.U.Leuven,
Campus Kortrijk, E. Sabbelaan 53.

Spreker is prof. dr. K. Geens (K.ULeuven), over «De rechter:
een indringer in het financieel recht ?».

Inlichtingen : Postuniversitair Centrum West-Vlaanderen, Ont-
vangersstraat 3, 8000 Brugge (tel. 050/33.94.16 ; fax : 050/34.23.70).



