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KRONIEK VAN RECHTSPRAAK
GERECHTELILJK AKKOORD EN FAILLISSEMENT!

I. INLEIDING

1. Op 1 januari 1998 traden de nicuwe faillissementswet
(Faill. W.) en de wet op het gerechtelijk akkoord (W.G.A.)
in werking. Binnen deze korte tijdspanne gaven beide wet-
ten reeds aanleiding tot hee] wat gepubliceerde rechtspraak.
Hierin kwamen diverse knelpunten aan het licht en teken-
den zich reeds bepaalde tendensen af. Het is dan ook zinvol
om nu reeds van deze ontwikkelingen een overzicht te ge-
ven.

Deze kroniek is evenwel niet exhaustief. Niet heel het in-
solventierecht komt aan bod, maar enkel de vonnissen en ar-
resten die toepassing maken van de niecuwe bepalingen. In
dit overzicht worden tevens de diverse uitvoeringsbesluiten
die inmiddels het licht zagen, besproken. Voorts wordt mel-
ding gemaakt van de parlementaire vragen die nopens de
toepassing van de nieuwe wetten werden gesteld. Waar nut-
tig wordt ook de rechtsleer in het overzicht betrokken.

II. GERECHTELILJK AKKOORD 2

A. Gronden voor het toekennen van gerechtelijk
akkoord 3

2. Heel wat rechtspraak werd reeds gepubliceerd inzake
de toelatingsvoorwaarden tot de procedure van het gerech-

! Zie hierover: H. BRaeckmans, E. Dirix en E. Wymeersc (red.)
Faillissement & Gerechtelijk Akkoord: Het nieuwe recht, Antwerpen,
Kluwer, 1998, 549 p.; Y. BruLarDp en P. DEMoLiN, La restructuration
des entreprises en difficulté (au regard des nouvelles lois du 17 juillet
et 8 aout 1997), Diegem, Ced. Samson, 1998, 690 p.; K. ByTTEBIER
en R.R. FeLtkamr, Faillissement en gerechtelijk akkoord, Antwer-
pen, Maklu, 1998, 332 p.; H. Cousy en E. Dirix, «Continuiteit van
de onderneming in moeilijkheden», 7PR. 1998, 1199-1252; E. Cu-
sas en J.-P. Renarp, Le nouveau droit du concordat et de la faillite,
Diegem, Kluwer, 1997, 198 p.; J. Dauwg, L. De DEeckER, e.a., Com-
mentaar bij de nieuwe wet op het faillissement van 8 augustus 1997,
Diegem, Ced. Samson, 1998, 368 p.; P. GErarp, J. WiNDEY en M.
GREGOIRE, Le concordat judiciaire et la faillite. Lois des 17 juillet et 8
aotit 1997, Brussel, Larcier, 1998, 221 p.; E. Van Camp, De nicuwe
faillissementswet, Antwerpen, Kluwer, 1997, 409 p; I. VEROUGSTRAE-
TE, Manuel de la faillite et du concordat, Diegem, Kluwer, 1998, 663
p-; A. ZenNER, Dépistages, faillites en concordats, Brussel, Larcier,
1998, 1184 p.; La faillite et le concordat en droit positif belge apres la
réforme de 1997, Commussion pes Arraires (Ed.), Ed. Collections
Scientifiques de la Faculté de Droit de Li¢ge, Luik, 1998, 811 p.

2 E. BaLLon, J. De LeEnHEER, M. DENEF en M.D. DESIMPELAERE,
De nieuwe wet op het gerechtelijk akkoord, Diegem, Ced. Samson,
1997, 359 p.; Ph. CoLLE, «De nieuwe wetgeving betreffende het ge-
rechtelijk akkoord», T.B.H. 1998, 71-80; Ph. CotLE, «De nieuwe wet-
geving betreffende het gerechtelijk akkoord» in Faillissement en ge-
rechtelijk akkoord, Antwerpen, Maklu, 1998, 197-241; K. SWARTELE,
«Het hervormd gerechtelijk akkoord», Jura Falc. 1997-98, 167-207.

* Zie hierover: M. DenEr, «Ioepassingsvoorwaarden» in De nieu-
we wet op het gerechtelijk akkoord, E. BaLLoN, J. De LEENHEER, M.
Dener en M.D. DesiMpeLAERE, Diegem, Ced. Samson, 1997, 79-96;
M. Tison, «Depistage en gerechtelijk akkoord na de wet van 17 juli
1997», R.W. 1997-98, 377-395 (eerste deel), nrs. 42 - 51; 1. Ver-
OUGSTRAETE, 0.C., 45-48, nrs. 39 - 45; E. WuMEeerscH, «De toepas-

telijk akkoord. De handelaar die tot de akkoordprocedure
wenst te worden toegelaten, moet voldoen aan de voorwaar-
den vermeld in art. 9 en art. 15, § 1, eerste lid W.G.A. * Re-
kening houdende met de draagwijdte van de beslissing van
de rechtbank, namelijk de voorlopige opschorting voor een
periode van maximum negen maanden en een algemeen mo-
ratorium, gaat de rechtbank zorgvuldig na of deze cumula-
tieve voorwaarden zijn vervuld. Dit onderzoek moet vol-
gens de rechtspraak zeer grondig gebeuren en is niet be-
perkt tot een «prima facie»-beoordeling. De «voorlopige»
beoordeling, waarvan sprake is in art. 15, § 1, W.G.A,, staat
in geen geval voor een oppervlakkige beoordeling. 5

1° Het gerechtelijk akkoord kan aan de schuldenaar wor-
den toegekend indien hij tijdelijk zijn schulden niet kan vol-
doen of indien de continuiteit van zijn onderneming wordt be-
dreigd door moeilijkheden die op min of meer korte termijn
kunnen leiden tot het ophouden van betalen (art. 9, § 1, W.G.A.).

3. De Rechtbank van Koophandel te Gent nam bij de be-
oordeling van deze voorwaarde volgende feiten in overwe-
ging: ten gevolge van een aantal financiéle tegenslagen ver-
oorzaakt door niet correct handelen van derden, kreeg de
schuldenaar af te rekenen met liquiditeitsproblemen; door
deze liquiditeitsproblemen konden de R.S.Z. en B.T.W.-ad-
ministratie niet tijdig en volledig worden betaald, wat weer
leidde tot het aanrekenen van bijdrageopslagen en intres-
ten, waardoor de financiéle problemen toenamen. De R.S.Z.
is overgegaan tot dagvaarding van de schuldenaar, teneinde
het faillissement te horen uitspreken. Uit deze elementen
blijkt dat de continuiteit van de onderneming wordt bedreigd
door moeilijkheden die op min of meer korte termijn kun-
nen leiden tot het ophouden van betalen. ¢ Ook de Recht-
bank van Koophandel te Turnhout hield rekening met het
handelen van derden bij de beoordeling van de liquiditeits-
problemen van de onderneming: een aanzienlijk verlies werd
veroorzaakt door de eenzijdige be€indiging van een franchi-
se-overeenkomst. Hierdoor werd de schuldenaar genood-
zaakt zwaar te investeren in andere equivalente technieken.
Door deze investeringen en de maandelijkse hypothecaire
aflossingen ontstond een betalingsachterstand t.o.v. de R.S.Z.
en inzake de bedrijfsvoorheffing. De schuldenaar ging niet
over tot gedwongen ontslag, waardoor de sociale lasten had-
den kunnen worden verminderd. De verkoop van een on-
roerend goed van de schuldenaar leverde een heel gunstige
prijs op, waardoor de schulden aan de leveranciers konden
worden aangezuiverd. N.a.v. de daling van het netto-actief

singsvoorwaarden van het faillissement en het gerechtelijk ak-
koord», in Faillissement & Gerechtelijk Akkoord: Het nieuwe recht,
Antwerpen, Kluwer, 1998, 89-93, nrs. 12 - 19; A. ZeNNER, 0 = ?50-
879, nrs. 1208 - 1227.

4 M. Tison, Lec., R.W, 1997-98, 387, nr. 42.
5 Kh. Gent 19 juni 1998, R. W, 1998-99, 505.
% Kh. Gent 7 mei 1998, R. W, 1998-99, 340.
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beneden de helft van het maatschappelijk kapitaal, was er
een buitengewone algemene vergadering bijeengeroepen
(toepassing van art. 130 Venn. W.), die besliste tot de voort-
zetting van de onderneming. 7 Uit deze gegevens leidt de
rechtbank af dat de continuiteit van de onderneming in het
gevaar dreigt te komen. 8

De toekenningsvoorwaarde van art. 9, § 1, W.G.A. is niet
vervuld wanneer de onderneming reeds kort na haar oprich-
ting beheers- en betalingsmoeilijkheden ondervindt. Dit is
evenmin het geval waneer er sprake is van een verlies dat ho-
ger is dan het geplaatste kapitaal, zodat de onderneming niet
langer over eigen middelen beschikt, het financieel plan niet
ernstig is opgevat, het personeel sinds één maand niet meer
is betaald, niettegenstaande de aanwerving van een nieuwe
kracht met een zeer hoog loon, hetgeen volgens de recht-
bank wijst op de incoherentie van het beheer. ? Andere von-
nissen beperken zich tot een summiere motivering van de af-
wezigheid van tijdelijke betalingsmoeilijkheden, door te ver-
wijzen naar de ingediende stukken van de schuldenaar. 1

De rechtspraak houdt sterk de hand aan de voorwaarde
dat de betalingsmoeilijkheden enkel tijdelijk mogen zijn, zo-
dat de onderneming nog daadwerkelijke overlevingskansen
heeft. Wanneer het voorgestelde afbetalingsplan zich uit-
strekt over een termijn die langer is dan de termijn waar-
voor een gerechtelijk akkoord kan worden toegekend, is de
onmogelijkheid tot betaling van de schulden niet meer tij-
delijk en kan de vordering niet worden toegelaten. !

2° Het akkoord kan alleen worden toegestaan indien de fi-
nanciéle toestand van de onderneming kan worden gesaneerd
en het economisch herstel ervan mogelijk lijkt. De te verwach-
ten rentabiliteit dient de mogelijkheid van een financieel her-
stel van de onderneming aan te tonen (art. 9, § 2, WG.A.).

4. De tweede voorwaarde voor de toelating tot de proce-
dure is dat de onderneming nog reéle reddingskansen heeft.
Met het oog op de beoordeling van deze voorwaarde moet
de schuldenaar bij zijn akkoordaanvraag een boekhoudkun-
dige simulatie voor ten minste de zes komende maanden
overleggen (art. 11, § 1, 2°, tweede lid, W.G.A.). In een ge-
geven geval oordeelde de Rechtbank van Koophandel te
Turnhout dat de mogelijkheid tot economisch herstel blijkt
uit een bijkomend investeringskrediet dat zal worden ver-
leend na het verkrijgen van een regeling met het R.S.Z. en
de mogelijkheid om een factoringovereenkomst te sluiten en
de aanwezigheid van voldoende middelen om gedurende de
komende zes maanden de lopende interesten af te beta-

7 Omdat de rechtbank ook andere elementen in overweging neemt
bij de beoordeling van de toepassingsvoorwaarden, is er in art. 9, §
1, tweede lid, W.G.A. geen sprake van een onweerlegbaar vermoe-
den. Er bestaat geen eensgezindheid in de rechtsleer omtrent het
antwoord op de vraag of het hier gaat om een weerlegbaar of on-
weerlegbaar vermoeden: M. Tison, Lc., R. W 1997-98, 388, nr. 44; E.
WUMEERSCH, Lc., in Faillissement & Gerechtelijk Akkoord: Het nieu-
we recht, Antwerpen, Kluwer, 1998, 89-93, nr. 18.

8 Kh. Turnhout 24 november 1998, R. W 1998-99, 1149.

? Kh. Nijvel 4 februari 1998, J.L.M.B. 1998, 613.

10 Kh. Nijvel 29 januari 1998, J.L.M.B. 1998, 611.

11 Kh. Hasselt 26 februari 1998, R.W. 1998-99, 1082.
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len. 12 Aan de wettelijke voorwaarde is ook voldaan indien
uit de voorgelegde boekhoudkundige simulatie blijkt dat de
onderneming nog in staat is haar activiteiten voort te zetten
en gedurende de komende zes maanden in te staan voor de
financiering van de noodzakelijke exploitatiekosten. De con-
tinuiteit kan derhalve tijdens deze periode volledig worden
gehandhaafd en de onderneming zal zelfs, weliswaar in ge-
ringe mate, een liquiditeitsoverschot kunnen genereren. Bo-
vendien toont een recent V.I.Z.O.-rapport aan dat de on-
derneming nog toekomstperspectieven biedt, indien ze de
bestaande korte termijnschulden wegwerkt en een efficiént
kostenbeheer voert. Met uitzondering van de R.S.Z. heeft
de schuldenaar het vertrouwen van alle schuldeisers weten
te behouden. Rekening houdende met de te verwachten ren-
tabiliteit en de mogelijke resultaten van een heroriéntering
of herstructurering, zijn een sanering van de financiéle toe-
stand en een economisch herstel nog mogelijk. '3 In een an-
der geval werd geoordeeld dat aan de voorwaarde van art. 9
W.G.A. is voldaan indien het voorstel van de schuldenaar een
heroriéntering bevat, waardoor een economisch herstel mo-
gelijk lijkt en geschraagd wordt door een cash-flow-progno-
se m.b.t. de te verwachten rentabiliteit. 14

De Rechtbank van Koophandel te Antwerpen kende aan
een vennootschap de voorlopige opschorting toe onder de
voorwaarde dat binnen vier maanden werd overgegaan tot
een effectieve en toereikende kapitaalsverhoging wegens de
totale aantasting van het eigen vermogen van de verzoe-
ker. 15

De schuldenaar kan niet worden toegelaten tot de ak-
koordprocedure indien de voorstellen tot herstructurering
van de onderneming niet realistisch en ernstig zijn. Dit is het
geval wanneer de voorstellen zich beperken tot een vage be-
spreking van de eventuele verhoging van het kapitaal en cen
eventueel nieuw bankkrediet. 16

3° Indien voldaan is aan de voorwaarden van art. 9, en er
geen sprake is van kennelijke kwade trouw en de rechtbank op
grond van een voorlopige beoordeling oordeelt dat de continui-
teit van de onderneming geheel of gedeeltelijk kan worden ge-
handhaafd, kent deze een voorlopige opschorting van betaling
toe voor een observatieperiode die niet langer mag zijn dan zes
maanden (art. 15, § 1, eerste lid, WG.A.).

5. Art. 9 W.G.A. houdt inzake de voorwaarden voor de
verkrijging van een gerechtelijk akkoord geen verwijzing in
naar enig subjectief element t.a.v. de schuldenaar. Art. 15
W.G.A. doet dit wel op onrechtstreekse wijze: de rechter mag
de voorlopige opschorting slechts toestaan wanneer er geen
sprake is van kennelijke kwade trouw. 17

12 Kh. Turnhout 24 november 1998, R. W 1998-99, 1149.
13 Kh. Gent 7 mei 1998, R. W, 1998-99, 340.

4 Kh. Gent 19 juni 1998, R.W. 1998-99, 505.

15 Kh. Antwerpen 6 april 1999, onuitg.

16 Kh. Nijvel 4 februari 1998, J.L.M.B. 1998, 613. Bovendien was
er geen enkele mogelijkheid tot financieel herstel. Sinds de oprich-
ting had de onderneming immers gemiddeld één miljoen per maand
verlies geleden.

17 M. Tison, Lc., R.W, 1997-98, 389, nr. 48. De afwezigheid van
kennelijke kwade trouw vervangt de voorwaarde van «ongelukkig
en te goeder trouw» uit het Regentsbesluit.



Deze voorwaarde raakt de openbare orde. De rechter kan
de voorlopige opschorting echter toestaan, niettegenstaan-
de de aanwezigheid van kennelijke kwade trouw van een ver-
antwoordelijke binnen een onderneming, voor zover er vol-
doende waarborgen zijn dat deze verantwoordelijke uit het
bestuur wordt verwijderd (art. 15, § 3, W.G.A.).

6. De gepubliceerde rechtspraak beperkt zich meestal tot
de vaststelling dat er geen aanwijzingen zijn van kwade
trouw '8 of onderwerpt het verzoekschrift niet uitdrukkelijk
aan een onderzoek van de afwezigheid van kennelijke kwa-
de trouw. 1°

Via de beoordeling van de moraliteit van de schuldenaar
wil de wetgever verhinderen dat manifest kwaadwillige on-
dernemers de akkoordprocedure misbruiken om aan het ver-
haal van hun schuldeisers te ontkomen. 29 In die zin weiger-
de de Rechtbank van Koophandel te Hasselt de toelating tot
het gerechtelijk akkoord, (0.m.) omdat de akkoordprocedu-
re werd misbruikt om reeds aangevangen gedwongen ten-
uitvoerleggingen te blokkeren. Het verzoekschrift werd im-
mers ingediend twee dagen voordat een verkoop was ge-
pland op verzoek van twee schuldeisers. 2

B. Inleiding van de procedure 22
1° Verzoekschrift

7. De schuldenaar die een gerechtelijk akkoord aan-
vraagt, richt hiertoe een verzoekschrift tot de rechtbank van
koophandel. Bij dagvaarding kan de procedure ook worden
ingeleid door de procureur des Konings. In dat geval wordt
de schuldenaar gehoord door de rechtbank in raadkamer
(art. 11 W.G.A.). De wet geeft een opsomming van de stuk-
ken die bij het verzoekschrift moeten worden gevoegd (Art.
11, § 1, W.G.A.). Het betreft hier 0.a. een boekhoudkundi-
ge staat van het vermogen van de schuldenaar en een resul-
tatenrekening, alsmede een simulatie van het boekhoudkun-
dig verloop voor ten minste zes maanden; een lijst van schuld-
eisers; de voorstellen van de schuldenaar met het oog op de
herstructurering van de onderneming of ter voldoening van
de schuldeisers. Aan dit verzoekschrift moet tevens de be-
slissing worden gehecht van het bevoegde orgaan om de ven-
nootschap extern te vertegenwoordigen. 2> De gegevens die-
nen op straffe van onontvankelijkheid bij het verzoekschrift
te worden gevoegd. 2* Hoewel de voorstellen van gerechte-
lijk akkoord pas later in de procedure de basis vormen voor

18 Kh. Nijvel 29 januari 1998, J.L.M.B. 1998, 611; Kh. Gent 7 mei
1998, R.W. 1998-99, 340; Kh. Turnhout 24 november 1998, R. W 1998-
99, 1149.

19 Kh. Nijvel 4 februari 1998, J.L.M.B. 1998, 613; Kh. Gent 19
juni 1998, R.W. 1998-99, 505.

20 Zie onder meer Verslag Vandeurzen 1, Parl.St. Kamer, 1991-
92, nr. 631/13, p. 105, 170-171, 204; Verslag Vandeurzen 11, Parl.St.
Kamer, 1995-96, nr. 329/17, p. 21; Amendement nr. 10 (De Clerck
c.s.), Parl.St. Kamer, 1991-92, nr. 1406/3, p. 7, Verslag Hatry,
Parl.St. Senaat, 1996-97, nr. 1-498/11, p. 61-62.

21 Kh. Hasselt 26 februari 1998, R.W, 1998-99, 1082.

22 M. Tison, Lc., R.W, 1997-98, 390-395, nrs. 52 - 70; I. VEr-
OUGSTRAETE, 0.c., 67-77, nrs. 85 ~ 108.

23 Kh. Hasselt 5 augustus 1998, TB.H. 1999, 200 en de verwij-
zingen aldaar.

24 Kh. Hasselt 5 augustus 1998, T.B.H. 1999, 200.
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het opstellen van het herstelplan, worden zij toch reeds ge-
voegd bij het verzoekschrift. Uit deze voorstellen blijkt im-
mers of de onderneming de nodige middelen heeft om ge-
durende de observatieperiode de voortzetting van de onder-
neming te financieren. Bij de beoordeling van de toelating
tot de akkoord-procedure houdt de rechtbank, hoewel dit
niet uitdrukkelijk in de wet is bepaald, ook rekening met de
mogelijkheid om de periode van voorlopige opschorting te
financieren. 2

2° Rechtspleging voor de rechtbank en de uitspraak

8. Op de vastgestelde rechtsdag hoort de rechtbank de
schuldenaar, het openbaar ministerie en, in voorkomend ge-
val, de commissaris-revisor. Tevens wordt elke schuldeiser
die hierom verzoekt, gehoord (art. 13, eerste lid, W.G.A.).
Aan dit recht van de schuldeisers om te worden gehoord
door de rechtbank die zich moet uitspreken over de akkoord-
aanvraag van de schuldenaar, is door de wetgever geen en-
kele beperking verbonden. Het principe van de wapenge-
lijkheid vereist dat de schuldeiser een redelijke mogelijk-
heid wordt geboden om zijn opmerkingen te formuleren in
omstandigheden die hem niet in een duidelijke benadeling
t.0.v. de schuldenaar brengen. De mogelijkheid om tegen-
spraak te voeren betekent echter niet dat de schuldeiser par-
tij wordt in het vonnis dat de voorlopige opschorting toe-
staat of afwijst. De schuldeiser kan bijgevolg geen conclu-
sies neerleggen. Hij kan echter wel een noot of stukken neer-
leggen ter ondersteuning van de opmerkingen die hij ter zit-
ting formuleert. 26

9. Wanneer de procedure wordt ingeleid door de procu-
reur des Konings, verloopt de rechtspleging in raadkamer
(art. 11, § 2, laatste lid, W.G.A.). Indien de schuldenaar het
initiatief heeft genomen tot het gerechtelijk akkoord, legt de
wet geen behandeling van het verzoekschrift in raadkamer
op. In principe zou de behandeling bijgevolg in openbare te-
rechtzitting moeten plaatsvinden. Het gaat hier klaarblijke-
lijk om een vergetelheid van de wetgever, omdat het de be-
doeling was om de beginfase van de procedure met de no-
dige discretie voor de schuldenaar te omgeven. 27 Om die re-
den werd geoordeeld dat, ongeacht of het initiatief uitgaat
van de schuldenaar of van de procureur des Konings, de
rechtbank de schuldenaar en het openbaar ministerie in raad-
kamer hoort, terwijl het vonnis in openbare terechtzitting
wordt uitgesproken. 28

3° Verbindingen tussen de procedures van het gerechtelijk
akkoord en het faillissement. 2°

10. De W.G.A. bevat verschillende ceasuren waar een over-
gang van de procedure van faillissement naar gerechtelijk ak-
koord mogelijk is. Hoewel er conceptueel een duidelijke af-
bakening is tussen de situaties van faillissement en van ge-
rechtelijk akkoord, is het niet onrealistisch dat een onder-

25 Kh. Hasselt 5 augustus 1998, T.B.H. 1999, 200.
26 Kh. Brussel 4 juni 1998, T.B.H. 1999, 197.

27 M. Tison, L.c., R. W, 1997-98, 395, nr. 68.

28 Kh. Hasselt 5 augustus 1998, T.B.H. 1999, 200.

2% 1. VEROUGSTRAETE, 0.c., 215-216, nrs. 316 - 319; A. ZENNER,
0.c., 1010-1017, nrs. 1432 - 1437.
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neming gedurende het gerechtelijk akkoord alsnog evolu-
eert naar discontinuiteit en belandt in een faillissementssi-
tuatie. De wetgever is ervan uitgegaan dat de onderneming
in deze hypothese zo spoedig mogelijk uit de markt moet
worden gehaald en vereffend. 3¢

11. De gepubliceerde rechtspraak behandelt voorname-
lijk de faillissementsverklaring indien de schuldenaar niet
voldoet aan de voorwaarden om te worden toegelaten tot de
procedure van het gerechtelijk akkoord. 3! De rechtbank
kan, indien de akkoordaanvraag wordt verworpen, in het-
zelfde vonnis het faillissement van de schuldenaar uitspre-
ken na hem in het bijzonder te hebben gehoord over de fail-
lissementsvoorwaarden (art. 15, § 2, W.G.A.). Na het horen
van de schuldenaar zal de rechtbank van koophandel vast-
stellen dat de voorwaarden van het faillissement, m.n. op
duurzame wijze zijn betalingen hebben gestaakt en het ge-
schokt krediet (art. 1 Faill. W.), voldaan zijn. 32 Een eventue-
le toepassing van art. 15, § 2, W.G.A. verklaart ook waarom
de rechter op een grondige wijze een analyse moet doorvoe-
ren van de ingediende voorstellen en zich niet mag beper-
ken tot een «prima facie»-beoordeling (supra, nr. 1). 3

Ook in de fase van de niet-toekenning van de definitieve
opschorting kan de rechtbank in hetzelfde vonnis het faillis-
sement van de schuldenaar uitspreken (art. 33 W.G.A.). 3¢

12. Art. 12 W.G.A. verleent aan de procedure van gerech-
telijk akkoord voorrang boven parallelle procedures die de
vereffening van de onderneming beogen: zolang de recht-
bank geen uitspraak heeft gedaan over een ingediende ak-
koordaanvraag, kan de koopman niet worden failliet ver-
klaard of, indien het een vennootschap betreft, niet worden
ontbonden. 35 Dit betekent echter niet dat de rechtbank het
faillissement op dagvaarding van de schuldeiser slechts kan
uitspreken nadat het vonnis dat het verzoek tot gerechtelijk
akkoord verwerpt, in kracht van gewijsde is gegaan. Hier-
door zou een eventuele faillissementsverklaring lange tijd
worden uitgesteld ten nadele van de schuldeisers. Boven-
dien zijn alle beslissingen van de rechtbank van koophandel
uitvoerbaar bij voorraad (art. 3 W.G.A.). 36

C. De voorlopige opschorting
1° Vonnis van voorlopige opschorting

13. Het vonnis van voorlopige opschorting doet de obser-
vatieperiode ingaan, die de mogelijkheid moet bieden tot het
uitwerken van een herstel- en betalingsplan in overleg met
de schuldeisers, met het oog op de goedkeuring ervan. De
rechtbank bepaalt de duur van de observatieperiode, die niet

30 M. Trson, «Verloop en afwikkeling van het gerechtelijk ak-
koord en het faillissement» in Faillissement & Gerechtelijk Akkoord:
Het nieuwe recht, Antwerpen, Kluwer, 1998, 59, nr. 68.

31 Kh. Nijvel 4 februari 1998, J.L.M.B. 1998, 613; Kh. Gent 15
april 1998, R.W. 1998-99, 236; Kh. Brussel 6 juli 1998, T.B.H. 1999,
199.

32 Kh. Hasselt 26 februari 1998, R. W, 1998-99, 1082.
33 Kh. Gent 19 juni 1998, R.W. 1998-99, 505.

34 Voor een toepassingsgeval: Kh. Namen 5 november 1998,
J.L.M.B. 1999, 1000.

35 Cf. M. Tison, l.c., R.W. 1997-98, 394, nrs. 64-66.
3¢ Kh. Brussel 6 juli 1998, T.B.H. 1999, 199.
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langer mag zijn dan zes maanden (art. 15, § 1, W.G.A.), in
het vonnis dat de voorlopige opschorting toestaat. 37 Bij de
bepaling van de duur van de observatieperiode zal de rech-
ter rekening houden met o.m. de mate waarin het herstel-
plan nog moet worden verfijnd en met de mogelijkheid om
de stemming over het herstelplan, in het belang van de schuld-
eisers, zo vlug mogelijk te houden. 38 Een vonnis van de Recht-
bank van Koophandel te Nijvel bepaalde geen expliciete ter-
mijn voor de observatieperiode, maar enkel dat de observa-
tieperiode ten laatste een einde zal nemen op de dag waar-
op uitspraak wordt gedaan over de definitieve opschor-
ting. 3%

Deze termijn kan éénmaal worden verlengd met maxi-
mum drie maanden, op verzoek van de commissaris inzake
opschorting, de schuldenaar, het openbaar ministerie of
ambtshalve door de rechtbank (art. 23 W.G.A.). ¥ Deze ver-
lenging wordt gevraagd bij verzoekschrift. 4! Een verlen-
ging is bijvoorbeeld mogelijk, indien - rekening houdende
met de complexiteit van het dossier en het bestaan van nog
enkele geschilpunten - er nog geen precieze voorstellen tot
gerechtelijk akkoord zijn geformuleerd en indien de proce-
dure vertraging heeft opgelopen door de houding van de hy-
pothecaire schuldeiser. 42 De minister van Justitie antwoord-
de op een parlementaire vraag terzake dat de verlenging
slechts om gewichtige redenen kan worden toegekend en dus
eerder uitzonderlijk dient te blijven. Vooral grote bedrijven
komen in aanmerking voor een verlenging van de observa-
tieperiode. #3

2° Gevolgen voor de persoon van de schuldenaar; bijstand
door de commissaris inzake opschorting

a) Handelings(on)bekwaamheid van de schuldenaar

14. In principe behoudt de schuldenaar de volledige han-
delingsbekwaamheid. Bij wege van uitzondering kan de recht-
bank in het vonnis dat de voorlopige opschorting toestaat,
bepalen dat de schuldenaar geen daden van bestuur of be-
schikking mag stellen zonder machtiging van de commissa-
ris inzake opschorting (art. 15, § 1, derde lid W.G.A.). De
machtigingsbevoegdheid kan op het geheel van de daden van
bestuur of beschikking, dan wel op bepaalde handelingen
hiervan slaan. ¢ De miskenning van de machtigingsverplich-
ting tast de rechtsgeldigheid van de handeling inter partes

¥ Bv.: twee maanden: Kh. Gent 23 oktober 1998, R. W, 1998-99,
1286; Kh. Gent 19 juni 1998, R. W, 1998-99, 505; Kh. Hoei 24 april
1998, Bank Fin. 1998, 512; vier maanden: Kh. Gent 7 mei 1998,
R.W. 1998-99, 340; Kh. Antwerpen 16 juni 1998, R. W, 1998-99, 227,
T B.H. 1999, 179; vier en een halve maand: Kh. Luik 29 juni 1998,
JL.M.B.1998, 1479, TR.V. 1998, 452, Bank Fin. 1998, 519; zes maan-
den: Luik 15 september 1998, Bank Fin. 1998, 525.

3 Kh. Gent 19 juni 1998, R. W, 1998-99, 505.

3 Kh. Nijvel 29 januari 1998, J.L.M.B. 1998, 611.

40 Bv.: Kh. Nijvel 2 november 1998, T.B.H. 1999, 194, met noot:
verlenging met ongeveer vijf weken.

41 Kh. Namen 4 juni 1998, R.R.D. 1998, 312.

42 Kh. Namen 4 juni 1998, R.R.D. 1998, 312.

43 Vr. en Antw, Kamer 1998-99, 9 september 1998, 20081 (Vraag
nr. 920 VANDEURZEN).

4 M. Tison, L., R.W. 1997-98, 417-418, nr. 76.



niet aan, maar heeft de niet-tegenwerpelijkheid van de han-
deling ten opzichte van de schuldeisers tot gevolg (art. 15, §
1, vierde lid, W.G.A.). Het uittreksel van het vonnis van voor-
lopige opschorting dat wordt gepubliceerd, bevat ook de
eventuele daden van bestuur of beschikking waarvoor de
schuldenaar machtiging behoeft van de commissaris inzake
opschorting (art. 17, § 1, 6° W.G.A.).

In het merendeel van de gepubliceerde rechtspraak be-
houdt de schuldenaar de volledige handelingsbekwaamheid.
Enkele vonnissen beperken zich tot de vermelding dat de
commissaris inzake opschorting een algemene controle- en
begeleidingstaak heeft en er geen noodzaak bestaat tot het
onderwerpen van de schuldenaar aan een machtiging. 45 Uit-
zonderlijk werden de bevoegdheden van de organen van een
N.V. beperkt tot handelingen van dagelijks bestuur, met uit-
sluiting van elke betaling, van elke inning van fondsen, van
elke financiéle verbintenis en van alle beschikkingshande-
lingen. Deze laatste handelingen konden enkel worden ver-
richt met uitdrukkelijke en voorafgaande machtiging van
(één van) de commissaris(sen) inzake opschorting. 46

b) Commissaris inzake opschorting *7

(i) Aanduiding en opdrachten van de commissaris inzake
opschorting (art. 19 W.G.A.)

15. In het vonnis dat de voorlopige opschorting toestaat,
worden één of meer commissarissen inzake opschorting aan-
gewezen. De commissaris inzake opschorting moet waarbor-
gen van onathankelijkheid en onpartijdigheid bieden. Hij
moet vertrouwd zijn met het bestuur van een onderneming
en met boekhouden. Bovendien moet de commissaris inza-
ke opschorting gebonden zijn door een deontologische code
en zijn professionele aansprakelijkheid moet zijn verzekerd
(art. 19, tweede lid, W.G.A.). 48 De Rechtbank van Koop-
handel te Nijvel besliste dat een boekhoudkundig expert die
sinds de oprichting van de vennootschap verantwoordelijk
was voor de boekhouding, niet voldoet aan deze voorwaar-
den. #°

5 Kh. Nijvel 29 januari 1998, J.L.M.B. 1998, 611; Kh. Gent 19
juni 1998, R. W 1998-99, 505; Kh. Turnhout 24 november 1998,
R.W. 1998-99, 1149.

46 Luik 15 september 1998, Bank Fin. 1998, 525, met noot M.
TisoN.

47 Zie hierover: H. Braeckmans, «De commissaris inzake op-
schorting in het raam van het gerechtelijk akkoord en de nieuwe ta-
ken van de commissaris-revisor en van de bestuurders» in Faillis-
sement & Gerechtelijk Akkoord: Het nieuwe recht, Antwerpen, Kiu-
wer, 1998, 269-295; M. DeneF, «Organen van de procedure» in De
nieuwe wet op het gerechtelijk akkoord, E. BaLLon, J. DE LEENHEER,
M. DenEr en M.D. DesiMPELAERE, Diegem, Ced. Samson, 1997, 97-
118 en 257-264; M. Tison, l.c. R.W. 1997-98, 418-419, nrs. 77 - 81; 1.
VEROUGSTRAETE, 0.c., 57-63, nrs. 70 - 82.

48 Y. Dumon en A. Zenner stellen zich vragen bij de benoeming
van een bestuurder van de onderneming tot commissaris inzake op-
schorting, omdat deze niet gebonden is aan een deontologische
code: Y. Dumon en A. Zenner, «Franki: une premiére expérience
concordataire - Bref commentaire» (noot onder Kh. Luik 29 juni
1998), J.L.M.B. 1998, 1489.

4 Kh. Nijvel 29 januari 1998, J.L.M.B. 1998, 611.
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16. De commissaris inzake opschorting vervult in de eer-
ste plaats een algemene controle- en begeleidingstaak. 50
Wanneer de rechtbank zulks bepaalt, heeft hij ook een mach-
tigingsbevoegdheid (cf. supra nr. 13). Hij verleent boven-
dien bijstand bij het opstellen van dit plan. Na goedkeuring
van het herstel- en betalingsplan oefent hij toezicht uit op
de uitvoering ervan en brengt hij hierover regelmatig ver-
slag uit aan de rechtbank (art. 19, eerste lid, W.G.A.). Een
vonnis van de Rechtbank van Koophandel te Luik kende uit-
gebreide bevoegdheden toe aan de commissarissen inzake
opschorting bij de uitvoering van het plan: in het raam van
hun toezichts- en controlefunctie hebben ze de bevoegd-
heid om, met het oog op de oprichting van een dochterven-
nootschap, op zoek te gaan naar kandidaat-overnemers en
met hen de overnamevoorwaarden te onderhandelen. Bo-
vendien kunnen de commissarissen inzake opschorting van
de concordataire vennootschap alle documenten en infor-
matie opvragen m.b.t. het beheer van de kas en het aangaan
van kosten. 3! De annotator merkt terecht op dat de contro-
lebevoegdheid toegekend aan de commissaris inzake op-
schorting echter niet zover mag gaan dat de controlerende
partij zelf het heft in handen neemt en de vennootschap be-
stuurt. 52

Heeft de commissaris inzake opschorting de bevoegdheid
om op eigen gezag een opzegging van een kredietlijn door
de bank, aan te vechten? De voorzitter van de Rechtbank
van Koophandel te Luik verleende de commissaris inzake
opschorting de bevoegdheid om autonoom deze vordering
in te stellen. 53 Deze beslissing werd gegrond op art. 24 W.G.A.
en niet op art. 19 W.G.A. De eerstgenoemde bepaling geeft
aan de commissaris inzake opschorting o.m. de mogelijk-
heid om, indien de schuldenaar niet meer voldoet aan de
voorwaarden voor het verkrijgen van een gerechtelijk ak-
koord, de beéindiging van de voorlopige opschorting te vor-
deren, zodat eventueel het faillissement van de schuldenaar
kan worden uitgesproken. Deze bevoegdheid werd in casu
door de voorzitter zo geinterpreteerd dat de commissaris in-
zake opschorting telkens mag en zelfs moet optreden, in-
dien de houding van een individuele schuldeiser de gelijk-
heid tussen de schuldeisers en het moratorium opgelegd aan
alle schuldeisers, dreigt te verstoren, en de voortzetting van
de onderneming en het opstellen van een herstelplan dreigt
te verhinderen. Deze beslissing werd bekritiseerd door M.
Tison. Hij beschouwt art. 24 W.G.A. niet als een bevoegd-
heidsgrond voor de commissaris inzake opschorting om zon-
der medewerking van de schuldenaar op te treden ter be-
stendiging van de voorlopige opschorting. Omdat de schul-
denaar in principe zelf aan het hoofd van de onderneming
blijft, moet hij logischerwijze zelf het initiatief nemen om te-
gen de beweerde abusieve opzegging van het krediet op te

50 Kh. Turnhout 24 november 1998, R. W, 1998-99, 1149,

5! Kh. Luik 29 juni 1998, J.L.M.B. 1998, 1479, met noot Y. Du-
MON en A. ZENNeR, T.R. 1 1998, 452, met noot; Bank Fin. 1998, 519,
met noot L. DE MUNTER.

32 L. DE MuNTER, noot onder Kh. Luik 29 juni 1998, Bank Fin.
1998, 523; Zie ook: Y. Dumon en A. ZENNER, «Franki: une premiére
expérience concordataire - Bref commentaire» (noot onder Kh. Luik
29 juni 1998), J.L.M.B. 1998, 1490.

33 Kh. Luik (kort geding) 4 mei 1998, Bank Fin. 1998, 331, met
kritische noot M. Tison.
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treden, met bijstand van, of in voorkomend geval, met mach-
tiging van de commissaris inzake opschorting. 54

(ii) Statuut van de commissaris inzake opschorting

17. Het K.B. van 10 augustus 1998 bepaalt de regelen en
barema’s betreffende de erelonen en de kosten van de com-
missarissen inzake opschorting. 55 De commissaris inzake op-
schorting is verplicht bij het dossier van opschorting een
voorstel van ereloon te voegen. Dit ereloon wordt bepaald
op basis van het aantal werkuren dat de commissaris inzake
opschorting noodzakelijk acht om zijn taak uit te voeren. Dit
uurtarief wordt berekend overeenkomstig de tarieven die ge-
bruikelijk zijn voor de beroepscategorie waartoe de com-
missaris inzake opschorting behoort. Indien dit niet moge-
lijk is, wordt het uurtarief bij vergelijking met andere beroe-
pen vastgesteld en wordt rekening gehouden met de specia-
lisatiegraad (art.1). Het K.B. behandelt drie soorten kosten
afzonderlijk: kosten van de hulp van gespecialiseerde der-
den; reiskostenvergoeding; telefoonoproepen naar het bui-
tenland (art.2). De commissaris inzake opschorting kan van
de schuldenaar een voorschot eisen dat echter geenszins 3/4
van het totale bedrag van het voorstel van ereloon mag over-
schrijden (art. 3). Deze bepaling is een compromis tussen de
belangen van de schuldenaar en die van de commissaris in-
zake opschorting. Enerzijds zou het onbillijk zijn de com-
missaris inzake opschorting geen voorschot te geven en hem
het geld nodig voor de uitvoering van zijn wettelijke opdracht
zelf te laten voorschieten. Anderzijds moet er alles aan wor-
den gedaan om de financiéle belasting van de handelaar in
moeilijkheden zo laag mogelijk te houden. 5

Op het einde van de observatieperiode en in voorkomend
geval op het einde van de periode van definitieve opschor-
ting zendt de commissaris inzake opschorting aan de recht-
bank een eindafrekening van het ereloon en de kosten. Deze
afrekening moet een omstandige verantwoording bevatten
van de gepresteerde werkuren, van de prestaties waarop ze
betrekking hebben, alsmede van de kosten (art. 4). Via deze
omstandige verantwoording kan de rechtbank van koophan-
del controle uitoefenen op het ereloon van de commissaris
inzake opschorting. Tegen deze regeling werd aangevoerd
dat zij van aard is door de betaling van de commissaris in-
zake opschorting aan een uurloon en de regeling m.b.t. de
kosten, het gerechtelijk akkoord ontoegankelijk te maken
voor de kleinere bedrijven. 57

3° Gevolgen t.a.v. de goederen van de schuldenaar

54 M. Twson, «De positie van de bankier-krediet in het gerech-
telijk akkoord: moratorium of dwangbuis?», Bank Fin. 1998, 334.
In hoger beroep is de ontvankelijkheid van de vordering van de com-
missaris inzake opschorting zonder voorwerp geworden doordat de
vordering was overgenomen door de schuldenaar. Het hof van be-
roep herhaalt nog wel kort de bevoegdheid van de commissaris in-
zake opschorting en kwalificeert deze als «gestion assistée». De com-
missaris inzake opschorting is m.a.w. geen mandataris van de ven-
nootschap (Luik 15 september 1998, Bank Fin. 1998, 525, met noot
M. Tison).

55 B.S. 19 september 1998; cf. art. 19 W.G.A.

36 Verslag aan de Koning, B.S. 19 september 1998, 30477.

57 B. WINDEY, «Gerechtelijk akkoord: de vergoeding van de com-
missaris inzake opschorting», TvW - Omnil. 1998/1, 1-72- 1-74.

590

a) Opschorting van middelen van tenuitvoerlegging (art. 21
WG.A.) 8

18. Teneinde de kansen op een financieel herstel van de
onderneming te vrijwaren, worden in de eerste plaats alle
middelen van tenuitvoerlegging opgeschort. Krachtens art.
21, § 1, eerste lid W.G.A. kan geen enkel middel van tenuit-
voerlegging worden voortgezet of aangewend. Deze opschor-
ting treft alle schuldeisers wier vorderingsrecht is ontstaan
vo6r de akkoordprocedure. Er wordt dus geen uitzondering
gemaakt voor de hypothecaire, pandhoudende en bevoor-
rechte schuldeisers en evenmin voor de verkoper met eigen-
domsvoorbehoud (art. 21, § 1, tweede lid, W.G.A.). Onder
middelen van tenuitvoerlegging wordt verstaan: elke wijze
waarop een schuldeiser ter betaling van zijn schuldvorde-
ring verhaal neemt op het vermogen van de schuldenaar, zo-
als nitvoerend beslag, terugnemingsvordering van de verko-
per onder eigendomsvoorbehoud, een pandverzilvering, het
uitvoeren van een fiduciaire cessie of het instellen van een
onvolmaakte rechtstreekse vordering. °

Omtrent de mogelijkheid tot het instellen van een recht-
streekse vordering bestaat in de rechtspraak geen eensge-
zindheid. De Rechtbank van Koophandel te Luik besliste dat
een rechtstreekse vordering niet meer kan worden ingesteld
tijdens de observatieperiode. ° In de motivering van deze
beslissing werd aansluiting gezocht bij de principes van de
W.G.A. Het gerechtelijk akkoord wordt toegekend aan on-
dernemingen waarvan continuiteit is bedreigd, maar waar-
voor toch nog financieel herstel mogelijk is. Met het oog op
het opstellen van een herstelplan geldt er een absoluut mo-
ratorium voor alle schuldeisers zonder uitzondering. Tij-
dens dit moratorium behoudt de onderneming alle midde-
len, zoals kredieten, contracten, roerende en onroerende
goederen. In dit perspectief is het evident dat een recht-
streekse vordering ook onderworpen is aan de schorsing van
art, 21, § 1, eerste lid, W.G.A. Door het instellen van een
rechtstreekse vordering kan de onderaannemer zich immers
een gedeelte van het actief van de concordataire schulde-
naar toe€igenen, in strijd met het absolute moratorium. Er
is geen enkele reden voorhanden om aan de houder van een
rechtstreekse vordering een geprivilegieerde behandeling
toe te kennen. Het gerechtelijk akkoord is ingevoerd ter vrij-
waring van het algemeen belang en niet in het belang van
individuele schuldeisers. Bovendien wordt op deze manier
diametraal ingegaan tegen de wil van de wetgever om tij-
dens het gerechtelijk akkoord de substantie van de onder-
neming volledig in stand te houden, in de mate dat dit een
noodzakelijk element bij het financieel herstel vormt.

In hoger beroep werd dit vonnis hervormd. Het Hof van
Beroep te Luik interpreteert art. 21 W.G.A. strikt. Daar vol-
gens het hof enkel maatregelen van gedwongen tenuitvoer-

38 M. Tuson, Lc., R. W 1997-98, 419-421, nrs. 83-89.

59 E. Dirix, «Schuldeisers en hun zekerheidsrechten» in Faillis-
sement & Gerechtelijk Akkoord: Het nieuwe recht, Antwerpen, Klu-
wer, 1998, 373, nr. 7.

80 Kh. Luik 3 april 1998, J.L.M.B. 1998, 1092, T.B.H. 1999, 188.
Zie in dezelfde zin ook: A. Cuyrers, «De rechtstreekse vordering
en het voorrecht van de onderaannemer», R.W 1997-98, 805-806;
E. Dirix, «Overzicht van rechtspraak - Voorrechten en hypotheken
1991-1997», TRPR. 1998, 582, nr. 122.



legging worden bedoeld, behouden de schuldeisers alle an-
dere uitvoeringsmiddelen, waaronder een rechtstreekse vor-
dering. De wetgever beoogde, volgens het hof, via de W.G.A.
een evenwicht te creéren tussen de belangen van de onder-
neming in moeilijkheden en van de schuldeisers. Dit even-
wicht vereist volgens de appelrechter echter niet dat de hou-
der van een rechtstreekse vordering wordt onderworpen aan
een tijdelijke schorsing. 6' Het hof verliest echter uit het oog
dat door de uitoefening van de rechtstreekse vordering het
vermogen van de schuldenaar wel degelijk wordt aange-
tast. 62

19. Indien door deze opschorting het onderpand van de
bevoorrechte schuldeisers een belangrijke waardevermin-
dering ondergaat of kan ondergaan, kan de rechtbank hen
ter compensatie bijkomende zekerheden toestaan, rekening
houdende met het bedrag van de schuldvordering (art. 21, §
1, derde lid, W.G.A.). Deze bepaling wordt strikt geinter-
preteerd. Zo besliste de Rechtbank van Koophandel te Hoei
dat de schuldeiser met een pand op de handelszaak geen
recht had op bijkomende zekerheden ter compensatie van
de waardevermindering. De pandhoudende schuldeiser had
vG6r de voorlopige opschorting beslag gelegd op alle schuld-
vorderingen. Alvorens een bijkomende zekerheid wordt ver-
leend, is echter de vaststelling van een reéle of potentiéle
aanzienlijke waardevermindering vereist. Dit deed zich hier
niet voor, omdat enkel een gedeeltelijke opheffing van het
beslag werd gevorderd. ¢ Ook de Rechtbank van Koophan-
del te Antwerpen weigerde bijkomende zekerheden te ver-
lenen aan de pandhoudende schuldeiser. Deze schuldeiser
eiste bijkomende zekerheden op grond van de lichting van
bewarend derdenbeslag door een andere schuldeiser gelegd
ten laste van de concordataire schuldenaar. Een wezenlijke
waardevermindering op de kortste termijn werd niet aange-
toond. Voorts moet het verzoek tot het stellen van bijko-
mende zekerheden steeds met de nodige terughoudendheid
worden behandeld. ¢

b) Verbod van beslagleggingen (art. 22 W.G.A.)

20. De wet verbiedt het leggen van bewarend of uitvoe-
rend beslag tijdens de observatieperiode. Beslag dat reeds
vG6r de opschorting is gelegd, behoudt wel zijn bewarende

$! Luik 25 juni 1998, J.1.M.B. 1998, 1475, T.B.H. 1999, 186, met
noot; zie over deze rechtspraak ook: Y. Dumon en A. ZENNER, «Fran-
ki: une premiére expérience concordataire - Bref commentaire»
(noot onder Kh. Luik 29 juni 1998), J.L.M.B. 1998, 1489.

2 Deze problematiek was ook het voorwerp van een parlemen-
taire vraag. Het antwoord is niet van die aard de discussie te doen
verstommen. Enerzijds wordt de rechtstreekse vordering aanvaard
als een middel van tenuitvoerlegging waarop de voorlopige opschor-
ting van toepassing is. Anderzijds wordt gesteld dat de periode van
voorlopige opschorting geen invloed heeft op de instelling en de af-
loop van de rechtstreckse vordering: Vr. en Antw. Kamer 1998-99, 9
september 1998, 20613 (Vraag nr. 921 VANDEURZEN).

63 Kh. Hoei 24 april 1998, Bank Fin. 1998, 512, met kritische noot
J.-P. BuyLe. De annotator kwalificeert art. 21 W.G.A. als «une mes-
ure consolatrice de fagade».

64 Kh. Antwerpen 15 mei 1998, T.B.H. 1999, 192 met verwijzing
naar E. BaLron, J. D Leenteer, M. Dener en M. D. DE SIMPELAERE,
De nieuwe wet op het gerechtelijk akkoord, Ced. Samson, 1997, p. 214,
nr. 292.
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werking. De rechtbank van koophandel, en dus niet de be-
slagrechter, kan de opheffing van een reeds gelegd beslag
toestaan, na de schuldenaar, de schuldeiser en de commis-
saris inzake opschorting hierover te hebben gehoord. Een
opheffing is mogelijk indien door de handhaving van het be-
slag het herstel van de onderneming in het gedrang komt. 65
Zo verleende de Rechtbank van Koophandel te Antwerpen
een opheffing van een bewarend derdenbeslag op een bank-
rekening, omdat die van essentieel belang was voor de con-
tinuiteit van de onderneming, zelfs maar voor beperkte tijd,
en voor het opstellen van een herstelplan. Het bedrag van
het beslag vertegenwoordigde bovendien ook een belang-
rijk deel van de vereiste liquiditeiten voor o.m. de uitbeta-
ling van de lonen. % Deze motivering is ook terug te vinden
in een vonnis van de Rechtbank van Koophandel te Hoei,
waarin werd beslist tot een gedeeltelijke opheffing van een
beslag op een handelszaak, omdat de vrijgekomen schuld-
vorderingen konden worden gebruikt om de bezoldigingen
van de werknemers te betalen, waardoor de (tijdelijke) con-
tinuiteit van de onderneming werd gewaarborgd. 67

¢) Situatie van samenloop ¢

21. Het antwoord op de vraag of het gerechtelijk akkoord
«nieuwe stijl» samenloop doet ontstaan, heeft reeds veel inkt
doen vloeien. Volgens een eerste strekking is er een com-
plete breuk met het systeem van het oude Regentsbesluit en
doet het nieuwe gerechtelijk akkoord geen samenloop ont-
staan. © Een andere opvatting verdedigt daarentegen dat
ook onder de nieuwe wet de akkoordprocedure een situatie
van samenloop doet ontstaan, zij het één van bijzondere
aard. 70 Het is, zo schrijft E. Dirix, aan de rechtspraak, om
nader te bepalen op welke wijze aan de paritas-regel gestal-
te wordt gegeven, rekening houdende met de doelstelling
van de wet. 7! Een genuanceerde opvatting wordt ook ver-
dedigd door O. Poelmans. 72

22. De gedachte van de samenloop vindt ook steun in een
gedeelte van de rechtspraak. De Rechtbank van Koophan-
del te Antwerpen leidt uit de economie van de W.G.A. af dat
de toestand zoals die bestaat ten tijde van de akkoordaan-

% E.Dix, I.c., in Faillissement & Gerechtelijk Akkoord: Het nieu-
we recht, Antwerpen, Kluwer, 1998, 374, nr. 9.

6 Kh. Antwerpen 15 mei 1998, TB.H. 1999, 192.

7 Kh. Hoei 24 april 1998, Bank Fin. 1998, 512, met noot J.-P. Buy-
LE.

%8 Voor een overzicht van de discussic en het praktische belang,
zie: A. Cuyeers, «Kredieten en zekerheden bij faillissement en ge-
rechtelijk akkoord» in Voorrechten en Hypotheken, Grondige stu-
dies, Antwerpen, Kluwer, 1998, 7-15.

% Chr. Van Buccentourt, «Gerechtelijk akkoord en samenloop»,
TB.H. 1999, 157-162; Vgl. Y. DuMon en A.M. STraANART, «Le con-
cordat judiciaire»,J. T. 1997, 860; 1. VEROUGSTRAETE, 0.c., 90, nr. 130,
86, voetnoot 7 en 99, nr. 146.

70 H. Cousy en E. Dirix, L.c.,, TPR. 1998, 1221, nr. 15; E. Dirix,
l.c.,in Faillissement & Gerechtelijk Akkoord: Het nieuwe recht,, Ant-
werpen, Kluwer, 1998, 369-370, nr. 2; K. SWARTELE, L., Jura Falc.
1997-98, 180, nr. 2; M. Tison, Lc., R.W, 1997-98, 421-422, nr. 91.

' E.Dirix, Lc., in Faillissement & Gerechtelijk Akkoord: Het nieu-
we recht, Antwerpen, Kluwer, 1998, 369-370, nr. 2.

72 0. Poermans, «Le concordat et le concours aprés la loi du 17
juillet 1997», TB.H. 1999, 144-156.
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vraag, tijdens de voorlopige opschorting (het fixatiebegin-
sel) moet worden behouden en dat de wedloop tussen de
schuldeisers moet worden stilgelegd. Er ontstaat bijgevolg
een bijzondere vorm van samenloop. 7* Bovendien besliste
de rechtbank dat deze samenloop ontstaat vanaf de inlei-
ding van de akkoordprocedure. Het verbod tot tegeldema-
king van roerende en onroerende goederen door de uitoe-
fening van een middel van tenuitvoerlegging uit art. 13, twee-
de lid, W.G.A,, heeft een algemene draagwijdte. Een strikte
interpretatie van het begrip «middel van tenuitvoerlegging»
maakt de realisatie van het volledige actief van de schulde-
naar nog mogelijk zolang de schuldeisers geen gebruik ma-
ken van middelen van tenuitvoerlegging. Ieder gerechtelijk
akkoord is aldus gedoemd te mislukken, aangezien het ac-
tief van de schuldenaar volledig kan worden uitgehold. 74

De Rechtbank van Koophandel te Luik meent dat er geen
samenloop is, maar een absoluut moratorium opgelegd aan
alle schuldeisers, ongeacht de aard van hun schuldvorde-
ring en de zekerheden waarover ze beschikken. 75 Zowel een
absoluut moratorium als de samenloop verbieden echter een
schuldeiser om op eigen initiatief iets te ondernemen waar-
door aan de onderlinge verhouding tussen de schuldeisers
wordt geraakt. De rechtbank gebruikt weliswaar een ande-
re term, maar bedoelt eigenlijk hetzelfde.

Met het oog op het vrijwaren van het voortbestaan van de
onderneming, is compensatie met het debet-saldo van een
rekening-courant niet meer mogelijk na het neerleggen van
het verzoekschrift tot het verkrijgen van een gerechtelijk ak-
koord. 76

4° Gevolgen t.a.v. lopende overeenkomsten (art. 28
WGA.)77

23. Het gerechtelijk akkoord heeft tot doel de continui-
teit van de onderneming te vrijwaren en het bewerkstelli-
gen van het financiéle herstel d.m.v. de naleving van een
plan. Het is bijgevolg logisch dat het vonnis van voorlopige
opschorting geen einde maakt aan de overeenkomsten ge-
sloten vé6r de datum van voorlopige opschorting. Het prin-
cipiéle voortbestaan van de lopende overeenkomsten vindt
bevestiging in het tweede lid van art. 28 W.G.A., dat ontbin-
dende voorwaarden en schadebedingen buiten werking stelt.
Meer specifiek gaat het hier over een ontbindende voor-
waarde die bepaalt dat de ontbinding van de overeenkomst
alleen al geschiedt doordat een gerechtelijk akkoord is aan-
gevraagd of verkregen. De rechter zal telkens moeten na-
gaan of de partij die de overeenkomst heeft ontbonden, dit

73 Kh. Antwerpen 16 juni 1998, R.W, 1998-99, 227, met noot V.
Deckmyn en E. Dernicourt, 7.B.H. 1999, 179.

74 Kh. Antwerpen 16 juni 1998, gecit.

75 Kh. Luik 3 april 1998, J.L.M.B. 1998, 1092, T.B.H. 1999, 188.

76 Kh. Antwerpen 16 juni 1998, R.W, 1998-99, 227, met noot V.
Deckmyn en E. Dernicourt, TB.H. 1999, 179.

77 Zie hiervoor: L. HErvE, «Apercu général du sort des contrats
en cours dans le cadre des nouvelles lois sur les faillites et sur le con-
cordat judiciaire» in La faillite et le concordat en droit positif belge
apreés la réforme de 1997, Collections Scientifiques de la Faculté de
Droit de Liége, Luik, 1998, 479-518; Ch.-A. Leunen, «Lopende over-
eenkomsten en het vernieuwde recht van de onderneming in moei-
lijkheden», T.PR. 1998, 475-506; I. VEROUGSTRAETE, 0.¢., 96-100, nrs.
143-146; A. ZENNER, 0.¢., 962-967, nrs. 1347-1352.
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niet louter gedaan heeft wegens het aanvragen van of het ver-
krijgen van een gerechtelijk akkoord. Deze bepaling doet
echter geen afbreuk aan de werking van gemeenrechtelijke
sanctiemechanismen. De overeenkomst kan dus wel wor-
den ontbonden wegens wanprestatie, hetzij gerechtelijk, het-
zij op grond van de werking van een uitdrukkelijk beding. 78
Voor schadebedingen gaat het om bedingen die ertoe strek-
ken op forfaitaire wijze de potentié€le schade te dekken ge-
leden door het niet-nakomen van de hoofdverbintenis. 7

24. De meeste gepubliceerde rechtspraak heeft betrek-
king op de opzegging van het krediet door de bank. 8 Inkort
geding legde de voorzitter de kredietgever een heropening
van de kredietlijnen op. De bank had de kredietlijnen met
de concordataire schuldenaar opgezegd op grond van het
desbetreffende bankreglement. Toch oordeelde de voorzit-
ter dat er sprake was van een schending van art. 28 W.G.A.:
een schuldeiser mag de mogelijkheid om tijdens de obser-
vatieperiode een einde te maken aan lopende overeenkom-
sten wegens wanprestatie van de schuldenaar niet misbrui-
ken met het enkele doel zich te onttrekken aan het morato-
rium, wanneer die be€indiging in werkelijkheid is ingege-
ven door de enkele omstandigheid dat aan de schuldenaar
de voorlopige opschorting is toegekend. 8 M. Tison stelt in
zijn commentaar dat de voorzitter ook hier de wet op een
creatieve manier toepast. Om de scheidingslijn te trekken
tussen een gerechtvaardigde en een abusieve beéindiging van
een overeenkomst wegens wanprestatie kunnen de klassie-
ke criteria inzake rechtsmisbruik worden toegepast: kenne-
lijk onredelijke handelwijze van de schuldenaar of een wan-
verhouding tussen het voordeel voor de schuldeiser en het
nadeel toegebracht aan de schuldenaar. De rechter zal bij
de kredietverstrekker in het bijzonder een delicate even-
wichtsoefening moeten maken. Enerzijds is het financiéle
herstel van de schuldenaar in belangrijke mate afhankelijk
van het behoud en de mogelijkheid tot opname van bestaan-
de kredietlijnen. Anderzijds dreigt de kredietinstelling door
de voorlopige opschorting verlamd te worden en zelfs ge-
dwongen te worden om bijkomende middelen te verstrek-
ken, ook wanneer de kredietverstrekker geen geloof hecht
aan de overlevingskansen van de concordataire schulde-
naar. 2 In de geannoteerde beschikking gaf de voorzitter de
voorkeur aan de belangen van laatstgenoemde.

De appelrechter hervormde deze beschikking.8? In dit ar-
rest wordt de principi€le voortzetting van de lopende over-
eenkomsten beklemtoond. De buitenwerkingstelling van de
ontbindende voorwaarden uit het tweede lid van art. 28
W.G.A. moet dan ook strikt worden geinterpreteerd. Een

78 E.DIix, Lc., in Faillissement & Gerechtelijk Akkoord: Het nieu-
we recht, Antwerpen, Kluwer, 1998, 377-378, nr. 15; Ch.-A. LEUNEN,
Lc, TPR. 1998, 484, 490; M. Tison, l.c., R. W, 1997-98, 422, nr. 93.

7 Zie: Ch.-A. LEUNeN, l.c., TPR. 1998, 484-486.

8 Qver de problematiek van de doorfinanciering, zie: H. Cousy
en E. Dirix, L.c. TPR. 1998, 1230-1231, nrs. 22-23; A. CUYPERS, 0.C.,
17-28.

81 Kh. Luik (kort geding) 4 mei 1998, Bank Fin. 1998, 331, met
noot M. Tison. Zie ook supra nr. 16.

8 M. Tison, «De positie van de bankier-krediet in het gerech-
telijk akkoord: moratorium of dwangbuis?», Bank Fin. 1998, 334,

% Luik 15 september 1998, Bank Fin. 1998, 525, met noot M.
TisoN.



clausule tot ontbinding bij niet-uitvoering van de contrac-
tuele verbintenissen blijft dus geldig. De gemeenrechtelijke
sanctiemechanismen kunnen verder worden toegepast, zo-
dat de bankier met inachtname van de contractueel bedon-
gen opzeggingstermijn het krediet kan beéindigen. Dit laat-
ste onder voorbehoud van rechtsmisbruik, indien kan wor-
den aangetoond dat de beéindiging enkel haar oorsprong
vindt in de aanvraag of de toekenning van het gerechtelijk
akkoord. In tegenstelling tot de voorzitter, gaat het hof van
beroep in zijn beoordeling van de aan- of afwezigheid van
rechtsmisbruik op zoek naar de feitelijke omstandigheden
van de aanvraag van een gerechtelijk akkoord en naar de
voorgeschiedenis van de contractuele relatie tussen de kre-
dietinstelling en de schuldenaar. Hieruit blijkt dat de kre-
dietverstrekker reeds twee maanden vo6r de toekenning van
de voorlopige opschorting zijn bezorgdheid had geuit aan de
schuldenaar omtrent de financiéle moeilijkheden. In deze
brief werd de schuldenaar reeds op de hoogte gebracht van
de mogelijkheid om bij verdere achteruitgang van de finan-
ciéle situatie, zonder opzeggingstermijn de kredietlijnen af
te sluiten. De schuldenaar bracht de kredietverstrekker niet
op de hoogte van de akkoordaanvraag. Enkel via een raad-
pleging van het dossier van de onderneming op de griffie ver-
nam de kredietverstrekker de akkoordaanvraag. De schul-
denaar weerhield de kredietverstrekker niet alleen van in-
zage in de ernst van de situatie, maar informeerde de bank
bovendien niet over de nieuwe zekerheden die hij had toe-
gestaan. De vertrouwensrelatie was bijgevolg volledig ver-
stoord. Rekening houdende met deze gegevens kwam de ap-
pelrechter tot de conclusie dat de opzegging van de krediet-
opening niet door rechtsmisbruik was ingegeven.

D. Betalings- of herstelplan (art. 29 W.G.A.)

25. Inde loop van de observatieperiode stelt de schulde-
naar, hierin bijgestaan door de commissaris inzake opschor-
ting, een herstel- en betalingsplan op, dat de basis vormt van
het akkoord met de schuldeisers. Na de goedkeuring van dit
plan door de schuldeisers en door de rechtbank, wordt het
in de fase van de definitieve opschorting uitgevoerd.

1° Inhoud van het plan

26. Het herstelplan bevat een beschrijvend en een bepa-
lend gedeelte (art. 29, § 2 en § 3, W.G.A.). Het beschrijvend
gedeelte geeft de staat van de onderneming aan, alsmede de
moeilijkheden waarmee ze te kampen heeft. De maatrege-
len noodzakelijk om de schuldeisers te voldoen, worden op-
genomen in het bepalend gedeelte. Bovendien worden hier
de kredieten vermeld die onontbeerlijk zijn voor de voort-
zetting van de activiteiten van de onderneming en de mid-
delen die noodzakelijk zijn voor het herstel van de onder-
neming. Art. 29 W.G.A. geeft voorts een exemplatieve op-
somming van de maatregelen die kunnen worden opgeno-
men in het bepalend gedeelte van het herstelplan.

In het bekende «Franki»-gerechtelijk akkoord voorzag het
herstelplan in de stopzetting van de verlieslatende activitei-
ten en de oprichting van een dochtervennootschap waarin
de goed presterende activiteiten van de onderneming wer-
den ondergebracht. Een dergelijk plan werd aanvaard om-
dat het door een overgrote meerderheid van de schuldei-
sers was goedgekeurd, de belangen van alle schuldeisers vrij-
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waarde en niet in strijd was met de openbare orde. De nood-
zakelijke kredieten en middelen voor de dochtervennoot-
schap werden vermeld in het plan. Het kwam ten slotte te-
gemoet aan het regionaal en het nationaal belang door de
handhaving van een hoog werkgelegenheidsniveau en het
bood kansen voor de levensvatbaarheid van de goed preste-
rende onderdelen van de onderneming. 84

2° Goedkeuring van het plan door de schuldeisers

27. De uitvoering van het plan is afhankelijk van de voor-
afgaande instemming van de schuldeisers met het plan. Het
plan vereist een collectieve instemming en, onder bepaalde
voorwaarden, een individuele instemming van bepaalde
schuldeisers.

a) Collectieve instemming door de schuldeisers

28. Art. 34 W.G.A. bepaalt de meerderheid die vereist is
voor de goedkeuring van het herstelplan: meer dan de helft
van de schuldeisers die aangifte hebben gedaan van hun
schuldvordering, die hebben deelgenomen aan de stemming
en die in waarde meer dan de helft van de schuldvorderin-
gen vertegenwoordigen die hiermee instemmen. Uit deze be-
paling wordt door de rechtsleer in de eerste plaats een quo-
rumvereiste afgeleid. Meer dan de helft van de schuldeisers
die aangifte hebben gedaan, moet deelnemen aan de stem-
ming,. 85

Bovendien is er een dubbele beslissingsmeerderheid nood-
zakelijk: het akkoord is goedgekeurd wanneer meer dan de
helft van de schuldeisers die aan de stemming heeft deelge-
nomen ermee instemt en wanneer deze schuldeisers in waar-
de meer dan de helft van de schuldvorderingen vertegen-
woordigen.

Bij de beoordeling van de «waarde van schuldvorderin-
gen» wordt rekening gehouden met de aangegeven schuld-
vorderingen en niet, zoals onder het oude Regentsbesluit,
met de schuldeisers die deelnemen aan de stemming (art. 2,
§ 1, tweede lid, Regentsbesluit). 86 Aldus besliste de Recht-
bank van Koophandel te Gent dat, in tegenstelling tot de op-
geheven wetgeving op het gerechtelijk akkoord, die enkel
uitging van de bedragen van de schuldvorderingen van de op
geldige wijze stemmende schuldeisers, art. 34, eerste lid,
W.G.A. in een meerderheid - voortaan van slechts meer dan
de helft - in waarde van de schuldvorderingen voorziet. 8 De
Rechtbank van Koophandel te Nijvel meent echter dat en-
kel de schuldeisers die deelnemen aan de stemming bij de
berekening van het dubbele meerderheidsvereiste in aan-

8 Gerechtelijk akkoord toegekend aan Franki: Kh. Luik 29 juni
1998,J.L.M.B. 1998, 1479, met noot Y. Dumon en A. ZENNER, T.R. V
1998, 452, met noot, Bank Fin. 1998, 519, met noot L. DE MUNTER.

% M. DenEr, «De overdracht van de onderneming in de nieuwe
wet op het gerechtelijk akkoord: welke lading dekt de vlag?», De
Belg. Acc. 1998, 15, noot 38; M.D. DESIMPELAERE, «De akkoordpro-
cedure», in De nieuwe wet op het gerechtelijk akkoord, 168, nr. 206;
N. Turion, «La nouvelle réglementation du concordat judiciaire»,
Act.Dr. 1997, 408, nr. 66; M. Tison, L.c. R.W, 1997-98, 426, nr. 108.
Vel H. Cousy en E. Dirix, Lc. TER. 1998, 1234-1236, nr. 25.

% M. Tison, Le. R.W. 1997-98, 426, nr. 108. Anders: Ph. Coti,
l.c. TB.H. 1998, 74, nr. 21.

87 Kh. Gent 23 oktober 1998, R. W 1998-99, 1286
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merking moeten worden genomen, ervan uitgaande dat de-
genen die niet aan de stemming deelnemen, geen bezwaar
hebben tegen het herstelplan. 88

De minister van Justitie antwoordde op een parlementai-
re vraag terzake dat art. 34 W.G.A. een quorum bevat: meer
dan de helft van de schuldeisers die aangifte van de schuld-
vordering hebben gedaan, moet aan de stemming deelne-
men. Bovendien werd door de Minister de dubbele meer-
derheidsvoorwaarde bevestigd: meer dan de helft van de
schuldeisers die aan de stemming hebben deelgenomen, moet
het plan goedkeuren, en deze meerderheid moet bovendien
in waarde meer dan de helft van de aangegeven schuldvor-
deringen vertegenwoordigen. 89

b) Individuele instemming door de «preferente» schuldeisers
(art. 30 W.G.A.)

29, In principe is het herstelplan niet verbindend voor de
«preferente» schuldeisers. Bedoeld worden: de hypothecai-
re, pandhoudende, bijzonder bevoorrechte schuldeisers en
de niet-betaalde verkoper met eigendomsvoorbehoud, als-
mede de fiscus. Voor deze schuldeisers is het plan enkel bin-
dend wanneer zij hiermee hebben ingestemd. Werd die in-
stemming niet verleend, dan zijn zij niettemin onderworpen
aan de bepalingen van het plan wanneer aan de twee vol-
gende voorwaarden is voldaan: het plan moet in betaling van
de interesten voorzien en de betaling van hun schuldvorde-
ringen mag niet voor langer dan achttien maanden worden
opgeschort. Zijn deze voorwaarden vervuld, dan kan het plan
door de rechter aan deze schuldeisers worden verbindend
verklaard.

Wordt een dergelijke schorsing opgelegd, dan kunnen de
onbetaalde verkoper en de hypothecaire, pandhoudende en
bevoorrechte schuldeisers aan de rechter ter compensatie
bijkomende zekerheden vragen. Deze bijkomende zekerhe-
den kunnen worden toegestaan indien deze schuldeisers kun-
nen bewijzen dat hun zekerheid een belangrijke waardever-
mindering ondergaat of kan ondergaan (art. 30, eerste en
tweede lid, W.G.A.). In de zaak «Franki» was er geen in-
stemming van de administratie van directe belastingen, noch
van de B.TW. - administratie en evenmin van de bijzonder
bevoorrechte schuldeisers. Deze schuldeisers waren dus niet
gebonden door het plan. Het herstelplan voorzag niet in een
betaling van interesten en de schuldherschikking liep over
een periode van achttien maanden. Het plan kon dus ook
niet worden opgelegd aan deze schuldeisers. De rechtbank
drukte echter wel de hoop uit dat deze schuldeisers, reke-
ning houdende met het algemeen belang en de noodzaak van
een collectieve solidariteitsinspanning naar de toekomst toe,
hun houding zouden versoepelen. °

E. De definitieve opschorting

I° Algemeen

88 Kh. Nijvel 2 november 1998, TB.H. 1999, 194, met noot.

8 Vr. en Antw., Kamer, 1998-99, 9 september 1998, 20616 (Vraag
nr. 922 VANDEURZEN).

90 Kh. Luik 29 juni 1998, J.L.M.B. 1998, 1479, met noot Y. Du-
MON e€n A. ZENNER, T.R.V/ 1998, 452, met noot, Bank Fin. 1998, 519,
noot L. DE MUNTER.
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30. De definitieve opschorting houdt de opdrachtin t.a.v.
de schuldenaar om, onder toezicht van de commissaris in-
zake opschorting, over te gaan tot de uitvoering van het her-
stel- en betalingsplan. De definitieve opschorting kan wor-
den toegekend voor een termijn van maximum 24 maan-
den. Deze termijn is eenmaal verlengbaar met maximum
twaalf maanden (art. 34, tweede lid, W.G.A.). De goedkeu-
ring door de rechtbank maakt het plan verbindend voor alle
betrokken - chirografaire en «preferente» - schuldeisers (art.
35, eerste lid, W.G.A.). De schuldeiser die zijn schuldvorde-
ring niet heeft aangegeven binnen de vastgestelde termijn,
is gebonden door de definitieve opschorting.

2° Voorwaarden voor het toekennen van de definitieve
opschorting

31. Naast het quorum- en meerderheidsvereiste legt de
W.G.A. ook inhoudelijke voorwaarden op alvorens de defi-
nitieve opschorting kan worden toegekend. Deze toeken-
ning mag niet strijdig zijn met de openbare orde, en de schul-
denaar moet voldoende waarborgen bieden voor een eer-
lijk bestuur (art. 34, eerste lid, W.G.A.). Deze laatste voor-
waarde zal worden beoordeeld volgens de manier waarop de
schuldenaar zijn onderneming heeft beheerd en zijn handel-
wijze gedurende de akkoordprocedure. !

Er is geen sprake van strijdigheid met de openbare orde,
indien de gelijkheid onder de schuldeisers niet wordt geres-
pecteerd. De wet maakt een verschillende behandeling van
de schuldeisers immers vitdrukkelijk mogelijk (art. 29, § 3,
tweede lid, W.G.A.).

De vaststelling dat bepaalde «preferente» schuldeisers
door het herstelplan een schuldvermindering wordt opge-
legd, betekent niet dat het plan daardoor strijdig is met de
openbare orde. Zo stelde de R.S.Z. derdenverzet in tegen
het vonnis dat de definitieve opschorting toekende, omdat
hem een vermindering van zijn schuldvordering werd opge-
legd met 20 %. De Rechtbank van Koophandel te Verviers
oordeelde echter dat dit niet strijdig is met de openbare orde,
indien de vermindering van de schuldvordering kadert bin-
nen de toepasselijke wetsbepalingen (artt. 29, 30, 34 en 35
W.G.A.). %2 Een herstelplan dat geen betaling van interes-
ten aan de fiscus bevat, niet in de terugbetaling van zijn schuld-
vordering binnen achttien maanden voorziet en op defini-
tieve wijze de betaling van administratieve boeten uitsluit,
is, volgens de Rechtbank van Koophandel te Namen, wel
strijdig met de openbare orde. °3 Art. 30, eerste en derde lid,
W.G.A. vereist echter alleen instemming van de «preferen-
te» schuldeisers, waaronder de fiscus, voor een dergelijk her-
stelplan alvorens het verbindend is voor deze schuldeisers.
Indien de fiscus niet instemt met dit plan, is hij er niet door
gebonden. Dit betekent echter niet dat het herstelplan strij-
dig is met de openbare orde.

Een schuldeiser verzette zich tegen de definitieve opschor-
ting omdat het economisch herstel van de onderneming niet
mogelijk was (art. 9, § 2, W.G.A.) en bijgevolg strijdig met
de openbare orde. Door de tegeldemaking van de activa van
de onderneming zou er immers een einde komen aan de on-

o1 Kh. Nijvel 2 november 1998, TB.H. 1999, 194, met noot.
92 Kh. Verviers 15 oktober 1998, J.L.M.B. 1999, 996.
93 Kh. Namen 5 november 1998, J.L.M.B. 1999, 1000.



derneming. Dit protest werd niet aanvaard door de Recht-
bank van Koophandel te Nijvel. De schuldeiser had zich niet
verzet tegen de toekenning en evenmin tegen de verlenging
van de voorlopige opschorting. Bovendien zal de schulde-
naar door de tegeldemaking van de activa (het onroerend
goed waarin handel werd gedreven), beschikken over de no-
dige fondsen om opnieuw te investeren en om zijn handels-
activiteit van garagist verder te zetten, weliswaar op een an-
dere plaats. %

III. FAILLISSEMENT

A. Preventieve ontzettting en voorlopig beheer (art. 8
Faill. W) 95

32. De Faill.W. introduceerde een nieuwe procedure van
preventieve ontzetting en voorlopig beheer. % De voorzit-
ter van de rechtbank van koophandel kan de koopman ge-
heel of gedeeltelijk het beheer van het geheel of van een ge-
deelte van zijn goederen ontnemen en één of meer voorlo-
pige bewindvoerders aanwijzen. Hiervoor moeten twee grond-
voorwaarden cumulatief vervuld zijn: de ontneming van het
beheer is volstrekt noodzakelijk en er bestaan met elkaar
overeenstemmende aanwijzingen dat de voorwaarden van
het faillissement vervuld zijn (art. 8, eerste en derde lid, Fail-
LW.). Doelstelling van deze procedure is niet het redden van
de onderneming in moeilijkheden. De procedure kan wor-
den gekwalificeerd als een voorlopige maatregel van louter
bewarende aard, die beoogt een verrassingseffect tot stand
te brengen, om te verhinderen dat de schuldenaar bij na-
kend faillissement zijn activa zou laten verdwijnen. 97

De voorzitter onderzoekt of er precieze, ernstige en over-
eenstemmende aanwijzingen bestaan dat de schuldenaar zich
in staat van faillissement bevindt. Indien b.v. blijkt dat de fi-
nanciéle situatie ernstig verstoord is, de verliezen zich op-
stapelen, er achterstallige betalingen zijn waardoor de hoofd-
leverancier niet meer levert, de bankkredieten zijn opge-
zegd of opgeschort, kan er een gedeeltelijke ontneming van
beheer worden opgelegd. %8 Dat deze maatregel voorname-

94 Kh. Nijvel 2 november 1998, T'B.H. 1999, 194, met noot.

5 C. Van Scrousroeck en H. Cousy, «Preventieve ontzettting en
voorlopig beheer», in Faillissement & Gerechtelijk Akkoord: Het nieu-
we recht, Antwerpen, Kluwer, 1998, 110-130; B. WinDEY, «Art. 8
Faill. W.» in Art. Comm. Handels- en Economisch recht, Antwerpen,
Kluwer, 1998, losbladig.

96 Art. 8 Faill. W. is geen toepassing van het verzoek tot aanstel-
ling van een gemeenrechtelijke voorlopige bewindvoerder: zie J. V.,
noot onder Kh. Brussel (kort geding) 1 februari 1999, T.R.V 1999,
194-195.

97 C. VAN ScHOUBROECK en H. Cousy, Lc., in Faillissement & Ge-
rechtelijk Akkoord: Het nieuwe rechi, Antwerpen, Kluwer, 1998, 114,
nr. 5 en 130, nr. 24; Kh. Doornik (kort geding), 17 juni 1998,
J.L.M.B. 1998, 1270.

%8 Kh. Doornik (kort geding), 17 juni 1998, J.L.M.B. 1998, 1270;
de ontneming was hier beperkt tot beschikkingshandelingen m.b.t.
het onroerend goed en de lichamelijke en onlichamelijke bestand-
delen van de handelszaak. Zie ook: Kh. Namen (kort geding), 21
januari 1998, J.T. 1998, 315; Kh. Verviers (kort geding), 15 januari
1998, J.T. 1998, 315, met noot G.-A. D., J.L.M.B. 1998, 1252; Kh.
Leuven (kort geding) 19 juni 1998, R.W. 1998-99, 237; Kh. Hasselt
9 maart 1998, onuitg.
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lijk wordt opgelegd in het belang van de schuldeisers, blijkt
uit een beschikking van de voorzitter van de Rechtbank van
Koophandel te Gent. De voorzitter stelde vast dat sedert de
oprichting van de N.V. geen enkele jaarrekening was neer-
gelegd; het bedrijfskapitaal was in aanzienlijke mate defici-
tair; er waren meer beslagleggingen dan volgens de neerge-
legde beslagberichten; er was een patent verminderde be-
drijfsactiviteit en de vennootschap was ogenschijnlijk haar
onvermogen aan het organiseren. Uit deze vaststellingen
bleek volgens de voorzitter dat de belangen van de schuld-
eisers ernstig in het gevaar zijn en dat, ter beveiliging van de
gelijkheid tussen schuldeisers, de aanstelling van een voor-
lopig bewindvoerder als pre-curator onverwijld nodig was.
De schuldenaar hoeft niet te worden gehoord vooraleer hem
het beheer wordt ontnomen. % De eventuele aanvraag van
een gerechtelijk akkoord belet de aanstelling van een voor-
lopig bewindvoerder, niet indien de voorzitter tot de bevin-
ding komt dat de voorwaarden voor het faillissement ver-
vuld zijn en dat de eventuele akkoordaanvraag er enkel toe
kan strekken voorlopig aan het faillissement te ontsnap-
pen, 100

33. Indien de grondvoorwaarden vervuld zijn, zal de voor-
zitter één of meer voorlopige bewindvoerders aanwijzen die
vertrouwd zijn met het bestuur van een onderneming en met
boekhouden. In de beschikking zal ook nauwkeurig de be-
voegdheid van de voorlopige bewindvoerder worden bepaald
(art. 8, tweede lid, Faill. W.). Zo gaf de Rechtbank van Koop-
handel te Doornik de voorlopige bewindvoerder de opdracht
alle betalingen van vervallen schulden vooraf te controle-
ren en goed te keuren. 101 De voorlopige bewindvoerder kan
ook de bevoegdheid krijgen zich onmiddellijk in het bezit te
stellen van het volledige patrimonium van de vennootschap,
dit voorlopig te bewaren en te beheren. Ter vervulling van
deze bevoegdheid krijgt hij toegang tot alle gegevens en do-
cumenten, boekhoudkundige en administratieve, bij wie of
waar zij zich ook mogen bevinden. De voorlopige bewind-
voerder is bevoegd om, bij wijze van voorlopige maatregel,
alle financi€le rekeningen van de N.V. te blokkeren en de
derden ervan te verwittigen uitsluitend in zijn handen te be-
talen. 192 De voorzitter van de Rechtbank van Koophandel
te Gent besliste dat, indien de dag van gedwongen verkoop
van inbeslaggenomen roerende en onroerende goederen is
bepaald binnen acht dagen volgend op de beschikking en
door aanplakking is bekendgemaakt, deze verkoop geschiedt
voor rekening van de voorlopige bewindvoerder, tenzij deze
laatste in het belang van de toekomstige boedel binnen de-
zelfde termijn van acht dagen om uitstel of afstel van de ver-
koop verzoekt. 103

% Kh. Gent (kort geding) 26 januari 1998, T.B.H. 1998, 122, met
noot, R.W. 1997-98, 1343.

100 Kh. Hasselt (kort geding) 1 april 1998, T.B.H. 1998, 546, met
noot H.R, R.W. 1998-99, 236. Bovendien stelde de voorzitter hier
vast dat een gerechtelijk akkoord dat er enkel toe strekt de boedel
te vereffenen, niet beantwoordt aan de voorwaarden van de W.G.A.

190 Kh. Doornik (kort geding), 17 juni 1998, J.L.M.B. 1998, 1270.

102 Kh. Hasselt (kort geding) 1 april 1998, T.B.H. 1998, 546, met
noot H.R., R. W 1998-99, 236.

1% Kh. Gent (kort geding) 26 januari 1998, T.B.H. 1998, 122, met
noot, R.W. 1997-98, 1343.
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B. De vergoeding van de curator %4

34. Het K.B. van 10 augustus 1998 houdende vaststelling
van de regelen en barema’s tot bepaling van de kosten en
het ereloon van de curator zorgde voor de uitvoering van art.
33, eerste lid, Faill. W. 195 In principe bestaat het ereloon van
de curator uit een proportionele vergoeding per schijf die
wordt berekend op grond van de teruggeinde en gerealiseer-
de activa (artt. 1 en 2 K.B.). 16 Indien de curatele van het
faillissement bestaat uit een college van curatoren, wordt de
vergoeding toegekend aan het college en niet aan de cura-
toren individueel (art. 1, tweede lid). De rechtbank van koop-
handel kan in een met redenen omklede beslissing het pro-
portioneel berekende ereloon verminderen of vermeerde-
ren aan de hand van een correctiecoéfficiént. Factoren die
hiervoor in aanmerking kunnen komen, zijn de omvang en
de complexiteit van het faillissement, het tewerkgestelde per-
soneel, het aantal schuldvorderingen, de realisatiewaarde
van het actief,... (art. 3 ). Onder de noemer «teruggeinde of
gerealiseerde activa» vallen alle bedragen die naar aanlei-
ding van het faillissement aan de boedel te beurt vallen, daar-
onder begrepen de bedragen die de curator heeft geind en
de bedragen die de vereffende activa na het faillissement
hebben opgebracht (art. 4, eerste lid). Het ereloon van de
curator is de vergoeding voor de prestaties die de curator ge-
woonlijk verricht in het raam van de normale vereffening van
de failliete boedel, zoals de vaststelling van het tijdstip van
staking van de betaling, de verificatie van schuldvorderin-
gen, de realisatie en vereffening van activa,... (art. 5). Een
buitengewoon ereloon kan worden toegekend voor presta-
ties van de curator die geen deel uitmaken van de normale
vereffening van de failliete boedel, maar die ertoe hebben
bijgedragen of er redelijkerwijs toe hadden moeten bijdra-
gen het actief van het faillissement te bewaren of te vergro-
ten of het passief ervan te beperken. Voorbeeld hiervan is
de voortzetting van de handelsactiviteit door de curator (art.
7).

Indien de curator op verzoek van de hypothecaire of be-
voorrechte schuldeisers de onroerende goederen die hun on-
derpand uitmaken, tegeldemaakt, wordt de algemene regel
niet toegepast. Voor deze prestatie heeft de curator recht op
een ereloon dat wordt bepaald door een bijzonder barema.
Dit afzonderlijk ereloon komt ten laste van de betrokken
schuldeisers in verhouding tot hun rechten (art. 6). 197

104 B, WinDEY, «Faillissementswet: de vergoeding van de cura-
tor», TvW - Omnil. 1998/1, 1-68-1-70.

105 B S. 8 september 1998, err. B.S. 15 september 1998.

196 Voor de schijf van 1 tot 800.000 fr.: 20%; 800.001 tot 1.600.000
fr.: 16%; 1.600.001 tot 2.200.000 fr.: 12%; 2.200.001 tot 3.900.000
fr.: 10%; 3.900.001 tot 9.600.000 fr.: 6%; 9.600.001 tot 29.000.000
fr.: 5%; 29.000.001 tot 58.000.000 fr.: 3%; 58.000.001 tot 96.000.000
fr.: 2%; voor het gedeelte boven 96.000.000 fr. wordt het ereloon,
dat niet meer dan 1% mag bedragen, bepaald door de rechtbank
van koophandel.

107 Voor de schijf van 1 tot 10.000.000 fr.: 5%; 10.000.001 tot
50.000.000 fr.: 3%; 50.000.001 tot 100.000.000 fr.: 2%; meer dan
100.000.000 fr.: 1%.
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C. Verschoonbaarverklaring (artt. 80 - 83 Faill.W.) 108

35. Een van de belangrijkste vernieuwingen in het insol-
ventierecht is ongetwijfeld de mogelijkheid tot verschoon-
baarverklaring van de gefailleerde, waardoor hij met een
schone lei opnieuw kan deelnemen aan het maatschappelijk
en economisch verkeer. 19 De Faill. W. bewaart echter het
stilzwijgen omtrent de toekenningsvoorwaarden van de ver-
schoonbaarheid. Er is enkel een negatief criterium: de ge-
failleerde kan niet verschoonbaar worden verklaard indien
hij veroordeeld is wegens een overtreding van o.m. art.
489ter Sw., diefstal,... (zie art. 81 Faill. W.). De memorie van
toelichting en het eerste Kamerverslag geven wel enige aan-
duiding omtrent het profiel van de verschoonbare gefailleer-
de: als de gefailleerde het slachtoffer werd van omstandig-
heden onafhankelijk van zijn wil of waarborgen biedt voor
de toekomst, moet hij zijn activiteiten kunnen hervatten.
Verschoonbaarheid is dus een gunst die aan een handelaar
wordt gegeven, in zoverre hij, volgens redelijke verwachtin-
gen, een betrouwbare tegenpartij zal zijn wiens handels- of
industriéle activiteit het algemeen belang zal dienen. 11°

36. Uit de geanalyseerde rechtspraak blijkt dat dit pro-
fiel ook wordt gehanteerd bij de toekenning of weigering van
de verschoonbaarheid. De rechtspraak legt er de nadruk op
dat de verschoonbaarheid niet de regel is, maar een gunst-
maatregel. 11! De rechter heeft hierbij een grote feitelijke ap-
preciatievrijheid, waarbij de belangen van de gefailleerde,

108 'S, Brus, «Over de verschoonbaarheid van de (overleden) ge-
failleerde» (noot onder Kh. Hasselt 11 juni 1998), R. W, 1998-99, 223-
227; G.-A. DaL, «L’excusabilité du failli» in Le nouveau droit du con-
cordat judiciaire et de la faillite: les lois des 17 juillet et 8 aoiit 1997,
1997, 163-173; E. Van Cawmp, o.c., 248-253; 1. VEROUGSTRAETE, 0.C.,
372-373, nr. 639 en 537-539, nrs. 974-979; J. WinpEY, «L’excusabilité
du failli», TB.H. 1999, 168-178; A. ZENNER, 0.c., 418-422, nrs. 567-
572.

199 0ok de Wet op de Collectieve schuldenregeling bevat een mo-
gelijkheid tot kwijtschelding van schulden. De gefailleerde die niet
verschoonbaar is verklaard, komt echter niet meer in aanmerking
voor een kwijtschelding van schulden in een collectieve schulden-
regeling (art. 1395/13, § 3, Ger.W.). Op deze manier wil de wetge-
ver vermijden dat de gefailleerde tweemaal in aanmerking komt
voor de gunst van de verschoonbaarheid. Een uitzondering is ech-
ter bepaald voor de gefailleerde die failliet is verklaard onder de
oude faillissementswet (art. 1675/13, § 4, Ger.W.). De resterende
schulden na de sluiting van faillissement volgens de oude faillisse-
mentswet, kunnen worden kwijtgescholden indien op het tijdstip van
neerlegging van het verzoekschrift de sluiting ten minste tien jaar
geleden is. Cf A. De WiLpg, «Collectieve schuldenregeling voor par-
ticulieren», R.W. 1998-99, 668, nr. 35; E. Dirix en A. DE WiLDE, «Ma-
terieelrechtelijke aspecten van de collectieve schuldenregeling », in
Collectieve schuldenregeling in de praktijk, E. Dirix en P. TAELMAN
(red.), Antwerpen, Intersentia, 1999, 65, nr. 85. Deze termijn van
tien jaar wordt gerechtvaardigd door de noodzaak om de verzoek-
schriften voor kwijtschelding van schulden van personen die onder
overmatige schuldenlast gebukt gaan en wier faillissement werd ge-
sloten in het raam van de oude wet, in de tijd te spreiden: V. en Ant.
Kamer 1998-99, 19 maart 1999, 23227 (Vraag nr. 416 Pieters).

110 parl. St. Kamer 1995-96, nr. 631/1, 35-36, nr. 631/13.

"1 Kh, Namen 10 september 1998, R.R.D. 1998, 313; Kh. Char-
leroi 3 februari 1998, J.L.M.B. 1998, 1253; Kh. Luik 13 juli 1998,
J.L.M.B. 1998, 1256, met noot C. PARMENTIER; Brussel 14 april 1999,
R.W. 1998-99, 1457.



zijn schuldeisers en het algemeen belang dienen te worden
afgewogen. 112

Het gedrag van de schuldenaar voér het faillissement en
eventueel tijdens een voorafgaand gerechtelijk akkoord, zal
doorslaggevend zijn bij de beantwoording van de vraag of de
gefailleerde voor de toekomst een fresh start verdient. In-
dien de bepalingen van een gerechtelijk akkoord niet wer-
den nageleefd, er geen boekhouding werd bijgehouden en
de situatie van onvermogen kunstmatig in stand werd ge-
houden om de schuldeisers te benadelen, gaat de rechtbank
ervan uit dat de schuldenaar niet voldoende waarborgen
biedt om op een loyale manier nieuwe handelsactiviteiten op
te starten. 113 Indien er elementen aanwezig zijn die wijzen
op een oneerlijke manier van handeldrijven of zware tekort-
komingen van de gefailleerde, die mede aan de basis liggen
van het faillissement, zal aan de gefailleerde niet de bevoor-
rechte kans op een nieuwe start worden gegeven, 14

Het faillissement kan ook het gevolg zijn van externe fac-
toren, volledig buiten de wil van de schuldenaar. Indien de
concrete omstandigheden aantonen dat de schuldenaar geen
ernstig verwijt kan worden gemaakt nopens zijn commer-
ciéle mislukking, kan hij verschoonbaar worden verklaard.
Zo wordt door de rechtspraak rekening gehouden met de
volgende omstandigheden: de teloorgang van de clientéle ten
gevolge van de neergang van de buurt, verkeerd financieel
advies en een ongeval waardoor de gefailleerde 66% arbeids-
ongeschikt was geworden. !5 Voorts herhaalt de rechtspraak
dat de mogelijkheid via de verschoonbaarheid een nicuwe
handelsactiviteit te beginnen het algemeen belang dient. 16

De vaststelling dat bepaalde schulden wel of niet zijn be-
taald, is geen doorslaggevend criterium om de verschoon-
baarheid toe te kennen. De niet-betaling van sociale zeker-
heidsschulden is geen uitsluitingsgrond voor het verlenen
van de verschoonbaarverklaring. Het feit dat de niet-beta-
ling van sociale zekerheidsbijdragen strafbaar wordt gesteld,
brengt hier geen verandering in. De strafbaarheid van de
niet-betaling toont op zichzelf niet de oneerlijkheid van de
gefailleerde aan. Bovendien zou de enkele strafbaarheid van
het niet-betalen van de schuld de «tweede kans» in vele ge-
vallen dwarsbomen, gezien het aandeel van de sociale ze-
kerheidsschuld in de schuldenlast. 17 Art. 81 Faill. W. geeft
bovendien een limitatieve opsomming van de strafrechtelij-

112 Kh. Tongeren 23 februari 1999, R. W, 1998-99, 1425,
113 Bergen 25 januari 1999, J.T. 1999, 304, J.L.M.B. 1999, 982.

114 Bv. het niet-bijhouden van een boekhouding, het lichtzinnig
aangaan van commerciéle verbintenissen, een te late aangifte van
de staking van betaling waardoor de schuldeisers werden benadeeld,
niet meewerken met de curator: Kh. Luik 13 juli 1998,J.L.M.B. 1998,
1256, met noot C. Parmentier; Kh. Leuven 30 juni 1998, R. W 1998-
99, 508; Kh. Leuven 6 oktober 1998, R. W 1998-99, 580, met noot.

5 Brussel 14 april 1999, R. W, 1998-99, 1457. Zie ook: Kh. Char-
leroi 3 februari 1998, J.L.M.B. 1998, 1253; Kh. Tongeren 23 februa-
ri 1999, R. W. 1998-99, 1425; Kh. Namen 2 april 1998,J.L.M.B. 1998,
1254; Kh. Luik 13 juli 1998, J.L.M.B. 1998, 1256, met noot C. Par-
MENTIER.

116 Kh. Leuven 30 juni 1998, R.W, 1998-99, 508; Kh. Charleroi 3
februari 1998, JL.M.B. 1998, 1253; Kh. Namen 2 april 1998,
J.L.M.B. 1998, 1254; Kh. Leuven 6 oktober 1998, R. W 1998-99, 580,
met noot.

17 Kh. Leuven 6 oktober 1998, R. W, 1998-99, 580, met noot; Kh.
Antwerpen 16 maart 1999, R.W. 1998-99, 1463; Kh. Namen 10 sep-
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ke veroordelingen waarbij verschoonbaarheid is uitgesloten.
Het enkele feit van het begaan van een strafbare gedraging
is bijgevolg geen uitsluitingsgrond. 118 De Rechtbank van
Koophandel te Leuven stelde in het gegeven geval echter
vast dat er sprake was van een systematische niet-betaling
van de R.S.Z.-schuld over een periode van drie jaar. Op die
manier had de schuldeiser op kunstmatige wijze zijn zaak in
stand gehouden en minder geduldige schuldeisers bevoor-
deeld. Het is niet de bedoeling van de wetgever personen die
op een voortdurende en systematische manier hun fiscale
verplichtingen niet nakomen, te belonen met een kwijtschel-
ding van schulden. 119

Ook argumenten als de bijzondere aard van de B.T.W.-
schuld, de grote omvang van de schuld en het openbare orde-
karakter van de fiscale bepalingen, zijn irrelevant bij de be-
oordeling van de verschoonbaarheid. 120 De Faill. W. maakt
ook geen onderscheid bij de toekenning van de verschoon-
baarheid naargelang de bevoorrechte schuldvorderingen al
dan niet werden betaald. 121

37. De verschoonbaarheid treft alle onbetaalde schuld-
vorderingen die bestaan op het moment van verschoonbaar-
verklaring, ook de fiscale schulden. 122 Alimentatieschul-
den van vodr het faillissement vallen dus ook onder de ver-
schoonbaarheid. 123

De verschoonbaarheid heeft tot doel de gefailleerde in
staat te stellen een nieuwe activiteit te ontplooien, zonder
dat hij hierin wordt afgeremd of gehinderd door gedwon-
gen tenuitvoerleggingen van niet (volledig) betaalde schuld-
eisers, wier schuldvordering is ontstaan vo6r faillietverkla-
ring. Indien de gefailleerde is overleden, is het starten van
een nieuwe handelsactiviteit onmogelijk, zodat het doel van
de verschoonbaarheid niet voorhanden is. De verschoon-
baarheid kan bijgevolg niet meer worden gevraagd na het
overlijden van de gefailleerde. 124 Brijs verdedigt in zijn an-
notatie dat ook een overleden gefailleerde nog verschoon-
baar kan worden verklaard. De Faill. W. bevat een procedu-
re m.b.t. de vertegenwoordiging van de overleden gefailleer-
de door zijn erfgenamen bij de faillissementsverrichtingen
(artt. 44 en 56 Faill. W.). Bovendien kan de (niet)-verschoon-
baarheid van de overleden gefailleerde ook praktische ge-
volgen hebben voor de erfgenamen. Art. 16 Faill. W. sluit im-
mers een aantal goederen van de gefailleerde uit het ac-
tief. 125 Door de dood van de gefailleerde en de sluiting van
het faillissement worden deze vermogensbestanddelen op-
nieuw een onderpand waarop de onbetaalde schuldeisers

tember 1998, R.R.D. 1998, 313; Kh. Leuven 27 oktober 1998, R. W,
1998-99, 856.

18 Brussel 14 april 1999, R. W, 1998-99, 1457.

19 Kh. Leuven 27 oktober 1998, R.W, 1998-99, 856.

120 Kh. Leuven 27 oktober 1998, R. W, 1998-99, 856.

121 Gent 19 maart 1999, R. W, 1998-99, 1456.

122§ Brus, Lc., R.W 1998-99, 226, nr. 5

123 Kh. Leuven 6 oktober 1998, R. W, 1998-99, 580, met noot.
124 Kh. Hasselt 11 juni 1998, R. W, 1998-99, 223, met noot S. Brus.

125 De lijst van de krachtens art. 1408 Ger.W. onbeslagbare goe-
deren (met uitzondering van de beroepsgoederen), de ontvangen
onbeslagbare inkomsten bedoeld in de artikelen 1409 tot 1412 Ger. W.
en de vergoeding voor persoonlijke schade die aan de gefailleerde
toekomt.
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verder kunnen uitvoeren, tenzij de verschoonbaarheid hen
dit verbiedt. 126

Schuldeisers die niet akkoord gaan met de verschoonbaar-
verklaring, kunnen derdenverzet aantekenen tegen de be-
trokken beslissing. 127 De curator heeft niet het vereiste be-
lang om hoger beroep in te stellen tegen het vonnis dat de
gefailleerde verschoonbaar heeft verklaard. 128

D. Consignatie van later opgedoken activa

38. Het K.B. van 25 mei 1999 regelt het lot van later op-
gedoken activa, alsmede de bestemming van deze activa bij
nieuw opgedoken passiva, zowel bij de summiere rechtsple-
ging tot sluiting van het faillissement (art. 73 Faill. W.) als bij
de niet-verschoonbaarverklaring (art. 83 Failll. W). 129 Het
K.B. is bij de summiere rechtspleging tot sluiting van het fail-
lissement enkel van toepassing indien de gefailleerde niet-
verschoonbaar is verklaard. Indien hij verschoonbaar is ver-
klaard, zullen nieuwe activa hem toekomen. Enkel in geval
van niet-verschoonbaarheid zullen de schuldeisers in het
vroegere faillissement aanspraak kunnen maken op deze ac-
tiva. 130

Het K.B. maakt een onderscheid tussen geldsommen of
waardepapieren en activa in natura. Het betreft hier enkel
activa die opduiken na het vonnis dat de sluiting van het fail-
lissement wegens ontoereikend actief uitspreekt t.a.v. de
niet-verschoonbaar verklaarde gefailleerde natuurlijke per-
soon of rechtspersoon, of rna het vonnis dat de niet-ver-
schoonbaarverklaring uitspreekt. Geldsommen en waarde-
papieren worden in deposito gegeven bij het bevoegde agent-
schap van de Deposito- en Consignatiekas. De activa in na-
tura die opduiken, kunnen door een curator ad hoc worden
tegeldegemaakt. De kosten van tegeldemaking en het ere-
loon van de curator ad hoc, worden ingehouden op de op-
brengst van de tegeldemaking. Het saldo wordt ook gecon-
signeerd (art. 1), 13!

Wanneer een vordering wordt ingesteld tegen de gefail-
leerde natuurlijke persoon of tegen de vereffenaars van de
gefailleerde rechtspersoon (art. 194 Venn.W.), kan de recht-
bank op de activa die op de dag van het te vellen vonnis nog
geconsigneerd zouden zijn ten bate van de gefailleerde, een
inhouding bevelen ten gunste van de eiser, ten belope van
wat hem verschuldigd blijft op de dag van de sluiting van het
faillissement, om ze te bestemmen voor de aflossing van het
saldo van zijn schuldvordering (art. 2).

126 S, Brus, «Over de verschoonbaarheid van de (overleden) ge-
failleerde», (noot onder Kh. Hasselt 11 juni 1998), R. W 1998-99,
226-227, nr. 6.

127 Dit derdenverzet moet door de schuldeisers worden inge-
steld tegen de gefailleerde en tegen de curator: Vr. en Ant. Kamer
1998-99, 8 september 1998, 20612 (Vraag nr. 919 VANDEURZEN).

128 Gent 19 maart 1999, R.W. 1998-99, 1456.

129 K B. van 25 mei 1999 tot uitvoering van de artikelen 73 en 83
van de faillissementswet van 8 augustus 1997, B.S. 2 juli 1999.

130 Zie hierover: R. Matthys, «De summiere rechtspleging tot
sluiting van het faillissement», TB.H. 1999, 163-167.

3! De consignatie gebeurt overeenkomstig de bepalingen van het
K.B. van 24 december 1934 betreffende de toepassing der wetten
op het onvrijwillig bezitsverlies van toonderpapier: art. 1, derde lid,
K.B van 25 mei 1999.
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Jaarlijks zal de Depositie- en Consignatiekas een lijst pu-
bliceren van de personen op wier naam er sommen en waar-
den werden geconsigneerd in het Belgisch Staatsblad. Deze
lijst wordt ook bezorgd aan de rechtbanken van koophan-
del. Eenieder die erom verzoekt, kan kosteloos inzage krij-
gen van deze lijst op de griffies en kan op eigen kosten een
volledig of gedeeltelijk afschrift van deze lijst verkrijgen (art.
3).

E. Verkoop van de onroerende goederen van de
gefailleerde (art. 100 Faill.W.)

39. Voor de verkoop van onroerende goederen van de ge-
failleerde moet een onderscheid worden gemaakt naarge-
lang de vervolging tot uitwinning uitgaat van de eerst inge-
schreven hypothecaire of van de andere schuldeisers. De po-
sitie van de laatstgenoemde schuldeisers verschilt naarge-
lang de uitwinning al dan niet was aangevat vodr de uvitspraak
van het vonnis dat het faillissement uitspreekt. Indien er nog
geen gedwongen tenuitvoerlegging is aangevat, kan alleen
de curator tot verkoop overgaan (art. 100, eerste lid, Faill. W.).
Werd daarentegen al wel beslag gelegd en werd dit overge-
schreven op het hypotheekkantoor, dan kan de curator op
ieder ogenblik de rechtbank verzoeken om zelf de uitwin-
ning voort te zetten (art. 100, vierde lid Faill. W.). 132

40. Hetvroegere afzonderlijke executierecht van de eerst
ingeschreven hypothecaire schuldeiser wordt afgezwakt. De
executierechten van deze schuldeiser worden geschorst tot
na de sluiting van het proces-verbaal van verificatie van schuld-
vorderingen (art. 100, tweede lid, Faill. W). In het belang van
de boedel kan de curator een bijkomende schorsing vragen
voor een maximumperiode van één jaar, te rekenen vanaf
de faillietverklaring, op voorwaarde dat te verwachten valt
dat de tegeldemaking door de curator de hypothecaire schuld-
eisers niet benadeelt (art. 100, tweede lid, Faill. W.). Na ver-
loop van een jaar is er dus geen enkele beperking meer mo-
gelijk van de executierechten van de eerst ingeschreven hy-
pothecaire schuldeiser. 133

Minder duidelijkheid bestaat er over de situatie waarin de
hypothecaire schuldeiser de gedwongen tenuitvoerlegging
reeds heeft aangevat voor het faillissement. De Rechtbank
van Koophandel te Hasselt maakte van deze hypothese een
interessante toepassing. '3¢ In casu was er een eerste ver-

132 Voor een toepassingsgeval: Kh. Brussel 14 augustus 1998,
R.W. 1998-99, 786.

133 1. VEROUGSTRAETE, 0.c., 492, nr. 893.

134 Kh. Hasselt 4 mei 1998, R. W, 1998-99, 575, met noot J. Byt-
TEBIER, Bank Fin. 1998, 515, met noot J.-P. BuyLg, T.B.H. 1999, 214,
met kritische noot C. Van Buccennout. Zie en vergelijk: J. Bytte-
BIER, «Het nieuwe art. 100 Faill. W. - Welke houding moeten voor-
taan de hypothecaire schuldeiser, de notaris en de curator aanne-
men bij een onroerend uitvoerend beslag gevolgd door een faillis-
sement?» R.W. 1998-99, 577-580; F. Herinckx, «Le droit d’initiative
d’un créancier hypothecaire ou privilégié inscrit en cas de faillie du
débiteur», Rev.Not. B. 1998, 590-609; K. TrocH, «De opschorting van
de tenuitvoerlegging» in Gerechtelijk Akkoord & Faillissement,
ILE.30, 19, nr. 2.3.1.1.; A. MicHieLsen, «De verkopingen na faillis-
sement» in Zekerheden, beslag- en faillissementsrecht in de notariéle
praktijk, Brugge, Die Keure, 1998, 37-40; P. Van Den Evnoe en E.
Beguin, «Le concordat judiciaire et la faillite», Rev. Not. B. 1998, 342-
347.



koopdag gehouden die een uitstekende prijs had opgele-
verd. Voor het tijdstip van de tweede koopdag wordt de be-
slagene failliet verklaard. De curator vordert hierop de op-
schorting van de geplande tweede zitdag tot aan de sluiting
van het proces-verbaal van verificatie van schuldvorderin-
gen. Deze vordering wordt ingewilligd. De rechtbank maakt
een onderscheid tussen de periode tot aan de sluiting van
het proces-verbaal van verificatie van schuldvorderingen en
de periode van één jaar op verzoek van de curator. De uit-
voering van de eerst ingeschreven hypothecaire schuldeiser
wordt automatisch geschorst door het vonnis van faillietver-
klaring tot aan de sluiting van het proces-verbaal van verifi-
catie van schuldvorderingen, en dit zonder de tussenkomst
van de rechtbank en zonder dat een afweging dient te ge-
beuren of dit in het belang is van de boedel en of daardoor
de rechten van de hypothecaire schuldeiser worden bena-
deeld. Het doet niet terzake dat er reeds een verkoopdag is
bepaald of dat de rechten van de borgen of van de eerste hy-
pothecaire schuldeiser hierdoor worden geschaad en de rech-
ten van de boedel niet gebaat. 135 Deze rechtspraak past hier
dus art. 100, tweede lid, Faill. W. toe: de uitwinning die door
de eerst ingeschreven schuldeiser is aangevat, wordt enkel
geschorst tot na de sluiting van het proces-verbaal van veri-
ficatie van schuldvorderingen (met de mogelijkheid van een
bijkomende schorsing voor de duur van maximum één
jaar).

F. Eigendomsvoorbehoud (art. 101 Faill.W,) 136

41. Sinds de invoering van de nieuwe Faill. W. is een be-
ding van eigendomsvoorbehoud bij faillissement tegenwerpe-
lijk (art. 101, eerste lid, Faill. W.), 137 indien aan de volgende
voorwaarden is voldaan: 1) het beding tot eigendomsvoor-
behoud moet schriftelijk zijn overeengekomen uiterlijk op
het ogenblik van de levering van het goed; 2) de roerende
goederen moeten zich nog in natura bij de schuldenaar be-
vinden en mogen niet onroerend door incorporatie zijn ge-
worden, noch vermengd met een ander roerend goed; 3) op
straffe van verval moet de rechtsvordering tot terugvorde-
ring worden ingesteld vo6r de sluiting van het proces-ver-

'35 In zijn annotatie concludeert J. Byrresier uit dit vonnis dat
het voortaan aanbeveling verdient dat de vervolgende schuldeiser
bij het verkrijgen van een (goede) prijs, de notaris verzoekt om over
te gaan tot de toewijzing van het goed tijdens de eerste zitdag. Vindt
de vervolgende schuldeiser het verkregen bod te laag, dan dient de
notaris hem te wijzen op het mogelijke risico van faillietverklaring
van de beslagene, vooraleer de tweede zitdag plaatsvindt (R. W, 1998-
99, 579).

136 E. Dirix, «Eigendomsvoorbehoud», R. W 1997-98, 481-496;
A. ZENNER, o.c., 440-444, nrs. 596-599.

137 V66r deze wetswijziging kon het beding van eigendomsvoor-
behoud niet worden tegengeworpen aan derden in geval van samen-
loop (Cass. 9 februari 1933, Pas. 1933, 1, 102). Enkel indien de ver-
koper zich v66r faillissement op een ondubbelzinnige wijze op de
werking ervan had beroepen en de koper hiervan kennis had geno-
men, was het beding tegenwerpelijk (Cass. 22 september 1994,
R.W. 1994-95, 1264; Antwerpen 1 maart 1988, R. W 1988-89, 575).
Een dergelijk ondubbelzinning beroep op het beding is niet ver-
vuld bij het leggen van een louter bewarend beslag: Kh. Hasselt 5
februari 1998, R.W. 1997-98, 1508.
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baal van verificatie van schuldvorderingen (art. 101, tweede
en derde lid, Faill. W.).

42. De revindicant moet voor iedere koop bewijzen dat
er een voorafgaande schriftelijke overeenkomst bestond. Een
wijziging van de algemene verkoopsvoorwaarden door de in-
voeging van een eigendomsvoorbehoud is mogelijk. De we-
derpartij moet wel op de hoogte worden gebracht van deze
wijziging. Uit het gebrek aan reactie door de gefailleerde op
de mededeling van de wijziging van de algemene verkoops-
voorwaarden, mag worden afgeleid dat vanaf de medede-
ling een eigendomsvoorbehoud was overeengekomen, 138

Het eigendomsvoorbehoud moet schriftelijk worden vast-
gelegd. Uit het geschrift moet ondubbelzinnig blijken dat de
eigendomsoverdracht wordt uitgesteld tot aan de betaling
van de koopprijs. Dit geschrift is niet noodzakelijk voor de
rechtsgeldigheid of voor het bewijs van een dergelijk be-
ding. Het strekt niet tot bescherming van de koper. Het is
evenmin een constitutief vereiste voor het vestigen van het
zekerheidsrecht. Het gaat louter om een vormvoorschrift
met het oog op de tegenwerpelijkheid van het eigendoms-
voorbehoud aan derden. In principe is een raamovereen-
komst tussen koper en verkoper die alle toekomstige trans-
acties tussen hen zal beheersen, onvoldoende voor de tegen-
werpelijkheid van het eigendomsvoorbehoud aan der-
den. 1* Er is dus per levering een geschrift nodig. De recht-
spraak aanvaardt wel dat in de context van een raamover-
eenkomst wordt verwezen naar de algemene voorwaarden,
wanneer die bij iedere levering worden bevestigd. 140

43. Het is aan de revindicant om te bewijzen dat de door
hem onder eigendomsvoorbehoud geleverde goederen nog
aanwezig zijn. Hij kan dit doen door o.m. te verwijzen naar
het proces-verbaal van beschrijving door de curator opge-
steld met toepassing van art. 43 Faill. W. 141

44. Er is discussie gerezen omtrent het antwoord op de
vraag of de verkoper een rechtsvordering dient in te stellen
vOOr het proces-verbaal van verificatie van schuldvorderin-
gen, dan wel of een eenvoudig verzoek aan de curator bin-
nen de gestelde termijn volstaat. 142 Verdedigers van de eer-
ste opvatting menen dat indien de curator weigert dit ver-
zoek in te willigen, diegene die terugvordert de curator zal
dienen te dagvaarden of met de curator vrijwillig dienen te
verschijnen voor het proces-verbaal van verificatie van schuld-
vorderingen. 14> De Rechtbank van Koophandel te Dender-
monde beantwoordt deze vraag in dezelfde zin, door te ver-
wijzen naar de door de wet gebruikte bewoordingen (rechts-
vordering). Bovendien gebruikt de wetgever andere termen
voor een louter verzoek (b.v. art. 108 Faill. W.). De ratio legis
bij het instellen van een vervaltermijn is zo snel mogelijk
eventuele geschillen omtrent het eigendomsrecht over de ac-
tiva op te lossen teneinde tot een vlugge realisatie over te
gaan. Dit doel kan niet worden bereikt indien de curator op
een louter verzoek bij brief afwijzend, reageert zodat diege-
ne die een revindicatievordering instelt, nog eindeloos de tijd

138 Kh. Tongeren 6 april 1998, R. W, 1998-99, 338.
13 E. Dirix, Lc., R.W, 1997-98, 486, nrs. 15-17.

140 Kh, Tongeren 6 april 1998, R. W, 1998-99, 338.
141 Kh, Tongeren 6 april 1998, R. W, 1998-99, 338,

142 3. VerLinpen, «Overzicht van de nieuwe wetten betreffende
het faillissement en gerechtelijk akkoord», TR.¥ 1998, 20, nr. 117.

143 E. Drix, Lc., R.W. 1997-98, 491, nr. 33.
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heeft om na het proces-verbaal van nazicht van schuldvor-
deringen, de weigering van de curator om de goederen af te
geven, in rechte te betwisten. 144 Intussen werd een wets-
voorstel ingediend om dit vormvoorschrift te versoepelen:

144 Kh. Dendermonde 5 oktober 1998, R. W, 1998-99, 752, T.B.H.
1999, 206, met noot R. Parus en S. GEERTS.

het recht van terugvordering moet worden uitgeoefend bin-
nen de vervaltermijn. 145
Rechtspraak bijgehouden t/m augustus 1999.
Annick DE WILDE
Assistent Zekerheden en Executierecht K.U.Leuven

145 Wetsvoorstel tot wijziging van artikel 101 van de faillisse-
mentswet van 8 augustus 1997, Parl. §t. Kamer, 1998-99, nr, 2153/1.

RECHTSPRAAK

ARBITRAGEHOF

15JULI 1999

Voorzitter: de h. De Greve

Rapporteurs: de h. Arts en mevr. Delruelle
Advocaten: mrs. D’Hooghe en Brewaeys

Grondwet — Gelijkheid en niet-discriminatie — Raad van
State — Memories van verzoekende partij — Termijn — Niet-
nakoming — Verlies van belang

Art. 21, tweede lid, R.v.St.-wet schendt niet de artikelen 10
en 11 van de Grondwet, al dan niet gelezen in samenhang met
de artikelen 144 en 145 van de Grondwet of met de artikelen 6
en 14 E.-VR.M. in zover die bepaling inhoudt dat wanneer de
verzoekende partij de termijnen voor het indienen van memo-
ries niet naleeft, van rechtswege het verlies van het vereiste be-
lang wordt vastgesteld.

Arrest nr. 94/99

Bij arrest nr. 74.711 van 29 juni 1998 heeft de Raad van
State de volgende prejudiciéle vragen gesteld:

«Schendt art. 21, tweede lid R.v.St.-wet de artikelen 10 en
11 van de Grondwet, in de mate dat die bepaling gelijkelijk
geldt voor het geval waarin de verzoekende partij, in het
raam van het objectief contentieux, tegen een administra-
tieve beslissing een annulatieberoep instelt bij de Raad van
State en voor het geval dat, in het raam van het subjectief
contentieux, de verzoekende partij bij de Raad van State een
cassatieberoep instelt tegen een jurisdictionele beslissing uit-
gaande van een administratief rechtscollege?

Schendt art. 21, tweede lid, R.v.St.-wet de artikelen 10 en
11 van de Grondwet, al dan niet in samenhang met de arti-
kelen 144 en 145 van de Grondwet en de artikelen 6 en 14
van het E.-V.R.M,, in de mate dat die bepaling stipuleert dat
de verzoekende partij die, in een cassatievoorziening tegen
een beslissing van een administratief rechtscollege omtrent
politieke subjectieve rechten bij de Raad van State, in geval
van het te laat indienen van een memorie van wederant-
woord, van rechtswege zijn belang bij de procedure verliest,
terwijl luidens art. 1094 Ger.W. de verzoekende partij die,
in een cassatievoorziening tegen een beslissing van een ad-
ministratief rechtscollege omtrent politieke subjectieve rech-
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ten bij het Hof van Cassatie, te laat gebruik maakt van de
mogelijkheid om een memorie van wederantwoord in te die-
nen, niet de sanctie krijgt opgelegd van het verval van het
cassatieberoep?

Schendt art. 21, tweede lid, R.v.St.-wet de artikelen 10 en
11 van de Grondwet, al dan niet in samenhang met de arti-
kelen 144 en 145 van de Grondwet en 6 en 14 van het
E.VR.M, in de mate dat die bepaling stelt dat de verzoe-
kende partij, in een cassatieberoep tegen een beslissing van
een administratief rechtscollege omtrent subjectieve rech-
ten bij de Raad van State, in geval van het te laat indienen
van een memorie van wederantwoord, van rechtswege zijn
belang bij de procedure verliest, terwijl het te laat indienen
van een memorie van antwoord door de verwerende partij
niet met een gelijkwaardige sanctie wordt beteugeld?

Schendt art. 21, tweede lid, R.v.St.-wet de artikelen 10 en
11 van de Grondwet, in samenhang met de artikelen 144 en
145 van de Grondwet en 6 en 14 van het E.V.R.M., in de mate
dat de toegang tot de rechter en het recht van verdediging
in het raam van een cassatieberoep tegen een beslissing van
een administratief rechtscollege omtrent subjectieve rech-
ten bij de Raad van State, daardoor niet wordt gegarandeerd,
terwijl die belemmering inzake het recht van toegang tot een
rechter en het recht van verdediging niet geldt in het raam
van een administratief cassatieberoep bij het Hof van Cas-
satie?»

In rechte

B.1. Art. 21, eerste en tweede lid, van de gecoordineerde
wetten op de Raad van State, zoals het gelding had ten tijde
van het stellen van de prejudiciéle vragen bepaalde:

«De termijnen waarbinnen de partijen hun memories, het
administratief dossier of de door de afdeling administratie
gevraagde stukken of inlichtingen moeten toesturen, wor-
den bij in Ministerraad overlegd koninklijk besluit vastge-
steld.

Wanneer de verzoekende partij de termijnen voor het toe-
sturen van de memorie van wederantwoord of van de aan-
vullende memorie niet eerbiedigt, doet de afdeling, de par-
tijen gehoord, zonder verwijl uitspraak op advies van het
voor de betreffende zaak aangestelde lid van het audito-



raat, waarbij het ontbreken van het vereiste belang wordt
vastgesteld».

B.2. De Raad van State stelt vier prejudiciéle vragen be-
treffende de bestaanbaarheid van het tweede lid van art. 21
met de art. 10 en 11 van de Grondwet, al dan niet in samen-
hang gelezen met de art. 144 en 145 van de Grondwet en met
de art. 6 en 14 E.V.R.M.

De in het geding zijnde bepaling schrijft voor dat, als de
verzoekende partij de termijnen voor het toesturen van de
bedoelde memories niet in acht neemt, de afdeling admini-
stratie van de Raad van State zonder verwijl op advies van
het auditoraat, de partijen gehoord, uitspraak doet, waarbij
het ontbreken van het vereiste belang wordt vastgesteld.

B.3.1. Dein het geding zijnde bepaling is bij art. 1 van de
wet van 17 oktober 1990 ingevoegd in de gecodrdineerde
wetten op de Raad van State. Zij maakt deel uit van een
reecks maatregelen waarmee de wetgever beoogde de duur
van de rechtspleging voor de afdeling administratie van de
Raad van State te beperken en de ontstane achterstand weg
te werken (Parl.St., Senaat, 1989-90, nr. 984-1, p. 1, en nr.
984-2, p. 2, en Hand., Senaat, 12 juli 1990, p. 2640 e.v.).

De parlementaire voorbereiding omtrent die bepaling pre-
ciseerde dat «het [...] de bedoeling [is] te remediéren aan de
al dan niet door sommige gedingvoerende partijen gewilde
langdurigheid van de procedures die voor de Raad van Sta-
te worden ingesteld. Het niet respecteren van de termijnen
voor het toesturen van de memories zal van rechtswege ge-
acht worden gelijk te staan met het niet meer doen blijken
van het in art. 19 vereiste belang» (Parl.St., Senaat, 1989-90,
nr. 984-1, p. 3).

In het arrest nr. 48.624 van 13 juli 1994 kwam de Raad van
State, na een analyse van de parlementaire voorbereiding en
inzonderheid de vaststelling dat een amendement dat een
meer soepele behandeling voorstelde werd verworpen
(Parl.St., Senaat, 1989-90, nr. 984-5, en Hand., Senaat, 12 juli
1990, p. 2646, 2648, 2650 en 2651), tot de conclusie «dat de
wetgever heeft gewild dat onder geen beding een excuus voor
het niet of het niet tijdig insturen van een memorie aan-
vaard zou worden; door de door hem opgelegde sanctie te
omschrijven als het «ontbreken van het vereiste belang» heeft
hij te kennen gegeven dat hij het indienen van een memorie
zag als een formele blijk van gebleven belangstelling. Het ge-
ven van die formele blijk van gebleven belangstelling is ui-
teraard ook dan zinvol wanneer de verzoekende partij niets
meent te moeten toevoegen aan haar verzoekschrift, bij-
voorbeeld omdat de verwerende partij geen memorie van
antwoord en zelfs geen administratief dossier heeft inge-
diend».

B.3.2. Het indienen van een memorie is aldus door art.
21, tweede lid, R.v.St.-wet tot een verplichting gemaakt voor
de verzoekende partij, indien ze wil vermijden dat de afwe-
zigheid van het vereiste belang zou worden vastgesteld.

Nu die verplichting uit de wet voortspruit, dienen de art.
7 en 8 van het Besluit van de Regent van 23 augustus 1948
tot regeling van de rechtspleging voor de afdeling admini-
stratie van de Raad van State ook zo te worden gelezen dat
de griffier, bij gebrek aan tijdige neerlegging van het admi-
nistratief dossier of van een memorie van antwoord, is ge-
houden de verzoekende partij hiervan in kennis te stellen,
onder vermelding, conform art. 14bis, § 2, van dat Besluit,
van art. 21, tweede lid, R.v.St.-wet.
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Uit de parlementaire voorbereiding blijkt bovendien dat
de wetgever de bedoeling had strenge gevolgen te verbin-
den aan het niet respecteren van de termijnen en dat hij er-
van uitging dat de Raad van State, bij de kennisgevingen van
de griffier, de verzoekende partij zou herinneren aan de wet-
telijke gevolgen van de afwezigheid van antwoord en van het
te laat indienen van een antwoord (Parl.St., Senaat, 1989-
90, nr. 984-1, p. 4 en 43).

Wat de eerste prejudiciéle vraag betreft

B.4.1. De vraag noopt tot een toetsing van art. 21, twee-
de lid, R.v.St.-wet aan de artikelen 10 en 11 van de Grond-
wet, in zoverre die bepaling «gelijkelijk geldt voor het geval
waarin de verzoekende partij, in het raam van het objectief
contentieux, tegen een administratieve beslissing een annu-
latieberoep instelt bij de Raad van State en voor het geval
dat, in het raam van het subjectief contentieux, de verzoe-
kende partij bij de Raad van State een cassatieberoep in-
stelt tegen een jurisdictionele beslissing uitgaande van een
administratief rechtscollege».

B.4.2. De wetgever vermocht redelijkerwijze te oordelen
dat, zowel ten aanzien van de administratieve cassatieberoe-
pen als wat het zogenaamde objectieve contentieux betreft,
de duur van de rechtspleging moest worden ingekort en dat
alle verzoekende partijen voor de Raad van State blijk moe-
ten geven van een volgehouden belangstelling door tijdig een
memorie in te dienen.

Gewis bestaan er verschillen tussen het «objectief» con-
tenieux van de beroepen wegens machtsoverschrijding en het
«subjectief» administratief cassatieberoep, maar die ver-
schillen zijn niet van die aard dat zij de wetgever ertoe nood-
zaken om dienaangaande ook een onderscheid te maken op
het stuk van de duur van de rechtspleging en inzonderheid
wat de termijn betreft voor het indienen van een memorie
door de verzoekende partij en de sanctie op de niet-inacht-
neming daarvan.

B.4.3. In het licht van de nagstreefde doelstelling, name-
lijk het inkorten van de rechtspleging, is de maatregel ook
ten aanzien van administratieve cassatieberoepen niet ken-
nelijk onevenredig, rekening houdende zowel met de voor-
afgaande kennisgeving door de griffie van de gevolgen van
de afwezigheid van antwoord of de te late indiening ervan,
en met de aard van het vormvoorschrift — waaraan kan wor-
den voldaan met het indienen van een memorie met een lou-
tere bevestiging dat in het beroep wordt volhard — alsook met
de mogelijkheid voor de verzoekende partij voor de Raad
van State om zich in voorkomend geval op overmacht te be-
roepen.

B.4.4. Hieruit volgt dat de eerste prejudiciéle vraag ont-
kennend moet worden beantwoord.

Wat de tweede prejudiciéle vraag betreft

B.5.1. De vraag noopt tot een toetsing van de in het ge-
ding zijnde bepaling aan de artikelen 10 en 11 van de Grond-
wet, al dan niet in samenhang met de artikelen 144 en 145
van de Grondwet en de artikelen 6 en 14 E.V.R.M. «in de
mate dat die bepaling stipuleert dat de verzoekende partij
die, in een cassatievoorziening tegen een beslissing van een
administratief rechtscollege omtrent politieke subjectieve
rechten bij de Raad van State, in geval van het te laat indie-
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nen van een memorie van wederantwoord, van rechtswege
zijn belang bij de procedure verliest, terwijl luidens art. 1094
Ger.W. de verzoekende partij die, in een cassatievoorzie-
ning tegen een beslissing van een administratief rechtscol-
lege omtrent politieke subjectieve rechten bij het Hof van
Cassatie, te laat gebruik maakt van de mogelijkheid om een
memorie van wederantwoord in te dienen, niet de sanctie
krijgt opgelegd van het verval van het cassatieberoep».

B.5.2. Erbestaan vergelijkingspunten tussen de cassatie-
rechtsplegingen voor de Raad van State, enerzijds, en het
Hof van Cassatie, anderzijds, zij het dat beide instellingen
niet eenzelfde bevoegdheid hebben. Rekening houdende
evenwel met de exponentiéle toevloed aan zaken waarmee
de Raad van State werd geconfronteerd en met de groeien-
de achterstand in de behandeling van de lopende zaken, was
het redelijk verantwoord dat de wetgever specifiek voor dat
rechtscollege meer stringente maatregelen nam, met name
het voorschrift voor de verzoekende partij om blijk te geven
van een volgehouden belangstelling door tijdig een memo-
rie van wederantwoord of een toelichtende memorie in te
dienten.

B.5.3. De combinatie van de artikelen 10 en 11 van de
Grondwet met de artikelen 144 en 145 ervan leidt niet tot
een andere conclusie. Het grondwettelijke onderscheid tus-
sen burgerlijke en politieke rechten is immers niet relevant
ten aanzien van het te dezen aangeklaagde verschil in be-
handeling op het stuk van de rechtspleging.

B.5.4. Aangenomen dat de artikelen 6 en 14 E.V.R.M. van
toepassing zijn op de zaak die voor de Raad van State aan-
hangig is, dan nog moet worden vastgesteld dat art. 21, twee-
de lid, R.v.St.wet geen afbreuk doet aan de waarborgen die
deze verdragsbepalingen bieden, temeer daar de griffier van
de Raad van State de verzoekende partij uitdrukkelijk wijst
op de gevolgen van het niet in acht nemen van die verplich-
ting.

B.5.5. De tweede prejudici€le vraag moet ontkennend
worden beantwoord.

Wat de derde prejudiciéle vraag betreft

B.6.1. De vraag noopt tot een toetsing van de in het ge-
ding zijnde bepaling aan de artikelen 10 en 11 van de Grond-
wet, al dan niet in samenhang met de artikelen 144 en 145
van de Grondwet en de artikelen 6 en 14 E.-V.R.M. «in de
mate dat die bepaling stelt dat de verzoekende partij, in een
cassatieberoep tegen een beslissing van een administratief
rechtscollege omtrent subjectieve rechten bij de Raad van
State, in geval van het te laat indienen van een memorie van
wederantwoord, van rechtswege zijn belang bij de procedu-
re verliest, terwijl, het te laat indienen van een memorie van
antwoord door de verwerende partij niet met een gelijkwaar-
dige sanctie wordt beteugeld».

B.6.2. Het onderscheid tussen de maatregel die geldt ten
aanzien van een verzoeckende partij die de termijnen voor
het indienen van een memorie van wederantwoord niet res-
pecteert en de maatregel die geldt ten aanzien van de ver-
werende partij die nalaat binnen de gestelde termijn een me-
morie van antwoord in te dienen, is objectief en redelijk ver-
antwoord, rekening houdende met de verschillende uitgangs-
punten die aan de onderscheiden maatregelen ten grond-
slag liggen.
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Art. 21, tweede lid, R.v.St.-wet houdt een regel in die de
voortzetting van het onderzoek van een beroep afhankelijk
stelt van de uiting, door de verzoekende partij, van de voort-
zetting van haar belang. Die maatregel draagt bij tot de be-
oogde inperking van de achterstand, doordat hij voorkomt
dat verder onderzoek wordt gewijd aan zaken waarin de ver-
zoekende partij geacht wordt geen interesse meer te heb-
ben.

Krachtens art. 21, vijfde lid, wordt een te laat ingediende
memorie van de verwerende partij ambtshalve uit de debat-
ten geweerd.

De objectief onderscheiden situaties van de verzoekende
partij, die moet doen blijken van een volgehouden belang,
en van de verwerende partij, ten aanzien van wie het belang-
vereiste niet bestaat, verantwoorden op redelijke wijze dat
onderscheiden maatregelen worden genomen bij niet-nako-
ming van die respectieve verplichtingen.

B.6.3. Om de redenen vermeld in B.5.3. en B.5.4, doet de
in het geding zijnde bepaling geen afbreuk aan de artikelen
10 en 11 van de Grondwet, gelezen in samenhang met de ar-
tikelen 144 en 145 ervan, of met de artikelen 6 en 14 E-V.R. M.

B.6.4. De derde prejudiciéle vraag moet ontkennend wor-
den beantwoord.

Wat de vierde prejudiciéle vraag betreft

B.7.1. De vraag noopt tot een toetsing van de in het ge-
ding zijnde bepaling aan de artikelen 10 en 11 van de Grond-
wet, gelezen in samenhang met de artikelen 144 en 145 van
de Grondwet en de artikelen 6 en 14 E.V.R.M,, «in de mate
dat de toegang tot de rechter en het recht van verdediging
in het raam van een cassatieberoep tegen een beslissing van
een administratief rechtscollege omtrent subjectieve rech-
ten bij de Raad van State, daardoor niet wordt gegarandeerd,
terwijl die belemmering inzake het recht van toegang tot een
rechter en het recht van verdediging niet geldt in het raam
van een administratief cassatieberoep bij het Hof van Cas-
satie».

B.7.2. Om de redenen vermeld in B.5.3 en B.5.4 doet de
in het geding zijnde bepaling geen afbreuk aan de artikelen
10 en 11 van de Grondwet, gelezen in samenhang met de ar-
tikelen 144 en 145 ervan of met de artikelen 6 en 14 E-VR.M.

B.7.3. De vierde prejudiciéle vraag moet ontkennend wor-
den beantwoord.

HOF VAN CASSATIE

le KAMER — 9 OKTOBER 1997
Voorzitter: de h. Verougstraete
Rapporteur: de h. Boes

Openbaar ministerie: de h. De Riemaecker
Advocaten: mrs. Biitzler en Verbist

Onrechtmatige daad — Schade en schadeloosstelling — 1.
Inkomstenverlies — Tijdelijke arbeidsongeschiktheid — Bru-
to-inkomsten verminderd met mutualiteitsuitkeringen — On-
wettig — 2. Vaststelling van de schade — Ex aequo et bono —
Benadeelde die weigert de gegevens bij te brengen waarover
hij beschikt en waardoor de schade kan worden vastgesteld



— 3. Economisch waardeverlies van de huisvrouw — Kapita-
lisatie — Berekening op de waarde van het gekapitaliseerde
verlies gedurende één dag — Onwettig

1. De rechter die bij de berekening van de schade door in-
komstenverlies tijdens de periode van tijdelijke arbeidsonge-
schiktheid de vermindering van de sociale lasten niet op het bru-
to-inkomen uitvoert, maar slechts op het met de mutualiteits-
uitkeringen verminderde bruto-inkomen, kent een vergoeding
toe voor een andere dan de werkelijk geleden schade.

2. De rechter dient weliswaar het bedrag van de schade ex
aequo et bono vast te stellen wanneer geen van de partijen ele-
menten voor een juiste vaststelling ervan verschaft of kan ver-
schaffen, maar hij mag zulks niet doen wanneer de partij die
beweert benadeeld te zijn, weigert de gegevens bij te brengen
waarover zij beschikt en waardoor, hetzij het bedrag van de
schade juist kan worden vastgesteld hetzij het ex aequo et bono
te ramen bedrag zo nauwkeurig mogelijk kan worden bepaald.

3. De rechter die voor de berekening van het economisch
waardeverlies van de huisvrouw de kapitalisatiemethode toe-
past en dit verlies berekend op de waarde van het gekapitali-
seerde verlies gedurende één dag, kent aldus noodzakelijk een
vergoeding toe die lager is dan de schade die hij zelf bewezen
acht.

N.V. A.G.Y.en N.V. Reizen De W. t/P.

Gelet op het bestreden arrest, op 10 november 1994 ge-
wezen door het Hof van Beroep te Brussel;

Overwegende dat de zaken ingeschreven op de algemene
rol onder de nummers C.95.0158.N en C.95.0287.N voorzie-
ningen zijn tegen hetzelfde arrest; dat zij dienen te worden
gevoegd;

I. In zake C.95.0158.N.:

Over het eerste middel, gesteld als volgt:

Overwegende dat de appélrechters aan verweerder, als
rechtsverkrijgende van R. E., een vergoeding toekennen voor
inkomstenderving van het slachtoffer tijdens de periode van
tijdelijke arbeidsongeschiktheid en vaststellen dat het ver-
lies bestaat in de derving van het fictief semi-brutoloon, zijn-
de het brutoloon verminderd met de sociale lasten, bere-
kend tegen 12,07 percent;

Overwegende dat het arrest, door bij de berekening van
de schade de vermindering van de sociale lasten niet op het
bruto-inkomen uit te voeren, maar slechts op het met de mu-
tualiteitsuitkeringen verminderde bruto-inkomen, een ver-
goeding toekent voor een andere schade dan de werkelijk
geleden schade en aldus de aangewezen wetsbepalingen (art.
1382 en 1383 B.W.) schendt;

Dat het middel gegrond is;

Over het tweede middel, gesteld als volgt:

Overwegende dat de appélrechters de schadevergoeding
wegens inkomstenverlies en economisch waardeverlies van
de huisvrouw na overlijden, bij ontstentenis van gegevens
omtrent het gezinsinkomen, bepalen met inachtneming van
de eigen onderhoudskosten van het slachtoffer, ex aequo et
bono begroot op 50 percent van het eigen inkomen van het
slachtoffer;

Overwegende dat het arrest erop wijst dat Peter P. wei-
gerde, ofschoon hij daartoe herhaaldelijk door de eiseres-

RECHTSKUNDIG WEEKBLAD 1999-2000 - nr. 18 - 1 januari 2000

sen werd aangemaand, de nodige stavingsstukken van zijn
inkomsten over te leggen, zodat het eigen aandeel persoon-
lijk onderhoud van het slachtoffer niet op het gezamenlijk
gezinsinkomen kan worden berekend;

Overwegende dat de rechter het bedrag van de schade wel-
iswaar ex aequo et bono dient vast te stellen wanneer geen
van de partijen elementen voor een juiste vaststelling ervan
verschaft of kan verschaffen, maar dat hij zulks niet mag
doen wanneer de partij die beweert benadeeld te zijn, wei-
gert de gegevens bij te brengen waarover zij beschikt en waar-
door, hetzij het bedrag van de schade juist kan worden vast-
gesteld, hetzij het ex aequo et bono te ramen bedrag zo nauw-
keurig mogelijk kan worden bepaald,

Overwegende dat de benadeelde partij te dezen, zoals uit
de bestreden beslissing blijkt, zodanige houding heeft aan-
genomen dat een zo nauwkeurig mogelijke raming ex aequo
et bono is uitgesloten;

Dat het middel gegrond is;

Over het derde middel, gesteld als volgt:

IL. In zake C.95.0287.N.:
Over het eerste middel, gesteld als volgt:
schending van de artikelen 1382 en 1383 B.W.

doordat de appelrechters verweerders veroordelen tot be-
taling van een bedrag van 2.003 frank uit hoofde van econo-
misch waardeverlies van de huisvrouw als schade na de uit-
spraak op grond van de overweging dat «voor de bereke-
ning van het economisch waardeverlies van de huisvrouw ook
hier een dagvergoeding van 250 frank per dag dient in aan-
merking te worden genomen, te verminderen met 50%, zijn-
de het eigen aandeel persoonlijk onderhoud van het slacht-
offer of 125 frank te vermenigvuldigen met de coéfficiént
16.022, hetzij 2.003 frank»,

terwijl luidens art. 1382 B.W. hij die schade lijdt ten gevol-
ge van de onrechtmatige daad van een ander recht heeft op
integrale schadevergoeding; wanneer de feitenrechter voor
de berekening van het economisch waardeverlies van de huis-
vrouw, zoals te dezen de kapitalisatiemethode toepast, hij
dit economisch verlies van de huisvrouw op jaarbasis dient
vast te stellen, en vervolgens dient te vermenigvuldigen met
de kapitalisatiecoéfficiént; de appélrechters voor de bere-
kening van het economisch waardeverlies van de huisvrouw
een vergoeding van 250 frank per dag in aanmerking nemen
en dit verminderen met 50%, zijnde het eigen aandeel per-
soonlijk onderhoud van het slachtoffer; zij vervolgens dit be-
drag vermenigvuldigen met de kapitalisatiecoéfficiént en al-
dus nalaten deze dagvergoeding om te zetten in een vergoe-
ding op jaarbasis; de appélrechters derhalve door de
kapitalisatiecoéfficiént te vermenigvuldigen met de dagver-
goeding een bedrag toekennen dat 365 maal kleiner is dan
de werkelijk geleden schade en aldus aan eiser minder toe-
kennen dan een integrale schadevergoeding (schending van
de art. 1382 en 1383 B.W.);

Overwegende dat de appelrechters het economisch waar-
deverlies van de huisvrouw berekenen op de waarde van het
gekapitaliseerde verlies gedurende één dag en aldus nood-
zakelijk een bedrag toekennen dat kleiner is dan de schade
die zij zelf bewezen achten,

Dat het middel gegrond is;
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HOF VAN CASSATIE

2¢ KAMER — 9 FEBRUARI 1999
Voorzitter: de h. Dhaeyer
Rapporteur: de h. Londers
Openbaar ministerie: de h. du Jardin
Advocaat: mr. Geinger

Hof van assisen — 1. Beraadslaging — 2. Getuige — Bur-
gerlijke partij — Ondervraging onder eed

1. Overeenkomstig art. 343, tweede lid, Sv. mag de voorzit-
ter van het hof van assisen tijdens de beraadslaging de kamer
van de gezworenen alleen binnentreden wanneer hij wordt ge-
roepen door de hoofdman van de jury en hij vergezeld is door
de beschuldigde en zijn verdediger, door de burgerlijke partij en
haar raadsman, door het openbaar ministerie en de griffier.

2. Voor het hof van assisen kan de burgerlijke partij na haar
aanstelling in die hoedanigheid en regelmatig als getuige opge-
roepen, niet onder eed worden gehoord.

De omstandigheid dat de naam van deze burgerlijke partij
voorkomt op de betekende lijst van getuigen en dat het open-
baar ministerie, de beschuldigde of de overige burgerlijke par-
tijen zich niet tegen het verhoor onder eed hebben verzet, doet
hieraan niet af. De voorzitter van het hof van assisen kan even-
wel krachtens de hem bij de art. 268 en 269 Sv. toegekende dis-
cretionaire macht, de burgerlijke partij horen, zonder de eed af
te nemen, louter als inlichting.

S.t/ O.M.

Gelet op het bestreden arrest, op 22 oktober 1998 gewe-
zen door het Hof van Assisen van de provincie Limburg;

Over het eerste middel:

Overwegende dat overeenkomstig art. 343, tweede lid, Sv.
de voorzitter van het hof van assisen tijdens de beraadsla-
ging de kamer van de gezworenen alleen mag binnentreden
wanneer hij wordt geroepen door de hoofdman van de jury
en hij vergezeld is door de beschuldigde en zijn verdediger,
door de burgerlijke partij en haar raadsman, door het open-
baar ministerie en de griffier;

Overwegende, te dezen, dat uit het proces-verbaal van de
terechtzitting van 22 oktober 1998 blijkt dat in de loop van
de beraadslaging van de gezworenen, de voorzitter van het
hof van assisen werd geroepen door de hoofdman van de jury
en dat hij zich vergezeld door de beschuldigde, zijn verde-
diger, de raadsman van de burgerlijke partij, het openbaar
ministerie en de griffier, naar de kamer der gezworenen heeft
begeven;

Dat uit de vermelding in het vermelde proces-verbaal dat
«na deze beraadslaging met de rechtsprekende jury allen
deze kamer (verlaten) en de beraadslaging van de rechtspre-
kende jury (wordt) voortgezet in hun afwezigheid», niet kan
worden afgeleid dat de voorzitter van het hof van assisen
heeft deelgenomen aan de beraadslaging van de gezwore-
nen omtrent de schuldvraag en hij er zich niet tot beperkt
heeft, in nitvoering van de hem overeenkomstig art. 267, eer-
ste lid, Sv. verleende opdracht, de gezworenen bij de uitvoe-
ring van hun taak te leiden en de zaak waarover zij moeten
beraadslagen, uiteen te zetten;
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Dat het middel niet kan worden aangenomen;

Over het tweede middel, gesteld als volgt:

Overwegende dat voor het hof van assisen de burgerlijke
partij, na haar aanstelling in die hoedanigheid en regelma-
tig als getuige opgeroepen, niet onder eed kan worden ge-
hoord;

Dat de omstandigheid dat de naam van deze burgerlijke
partij voorkomt op de betekende lijst van getuigen en dat het
openbaar ministerie, de beschuldigde of de overige burger-
lijke partijen zich niet tegen het verhoor onder eed hebben
verzet, hieraan niet afdoet;

Dat de voorzitter van het hof van assisen evenwel krach-
tens de hem bij de art. 268 en 269 Sv. toegekende discretio-
naire macht, de burgerlijke partij kan horen, zonder de eed
af te nemen, louter als inlichting;

Overwegende dat uit het proces-verbaal van de terecht-
zitting van 21 oktober 1998 blijkt dat de op verzoek van het
openbaar ministerie gedagvaarde getuigen..., allen gestelde
burgerlijke partijen, «ingevolge de discretionaire macht van
de voorzitter enkel (werden) gehoord bij wijze van inlich-
ting» en niet onder eed;

Dat het middel niet kan worden aangenomen,

NOOT - Over de beraadslaging van de jury

1. Het onderhavige arrest deed me even denken aan de
bekende versregel uit «Awater» van Martinus Nijhoff: lees
maar, er staat niet wat er staat. Immers, in het proces-ver-
baal van de terechtzitting van het Limburgse Hof van Assi-
sen staat wel degelijk vermeld dat de voorzitter, geroepen
door de hoofdman van de jury, zich vergezeld van de be-
schuldigde, zijn verdediger, de raadsman van de burgerlijke
partij, het openbaar ministerie en de griffier, naar de be-
raadslagingskamer van de gezworenen heeft begeven en dat
«na deze beraadslaging met de rechtsprekende jury, allen de
kamer hebben verlaten, waarna de jury verder heeft beraad-
slaagd, in hun afwezigheid».

2. Hoewel er duidelijk wordt vermeld dat er beraadslaagd
werd met de rechtsprekende jury, is het Hof van Cassatie
toch van oordeel dat uit deze vermelding niet kan worden
afgeleid dat de voorzitter deelgenomen heeft aan de beraad-
slaging van de gezworenen omtrent de schuldvraag. Waar-
over heeft hij dan wel mee beraadslaagd?

Toegegeven dat we de voorzitter van het hof van assisen
er niet van verdenken duiding te hebben gegeven bij de be-
oordeling van de schuld, maar worden de bewoordingen van
de griffier hier niet te soepel geinterpreteerd? Of kan de ma-
teriéle vergissing van de griffier soms worden afgeleid uit de
absurditeit van de vermeldingen van het proces-verbaal?

E falso sequitur quodlibet?

A. Vandeplas



HOF VAN CASSATIE

le KAMER — 12 FEBRUARI 1999
Voorzitter: de h. Verougstraete
Rapporteur: mevr. Bourgeois
Openbaar ministerie: de h. De Swaef
Advocaten: mrs. Verbist en Houtekier

Milieu — Oppervlaktewateren — Bijdrageplicht — Onmo-
gelijkheid van tijdige aangifte — Retroactieve verordening —
Ambtshalve vaststelling van de bijdrage — Onwettig

Art. 32undecies van de Opperviaktewaterenwet bepaalt dat
de aangifte die door de bijdrageplichtige moet worden gedaan
met het oog op het vaststellen van de hoegrootheid van de we-
gens waterverontreiniging te betalen bijdrage dient te geschie-
den véor 15 maart van het betrokken jaar en dit «overeenkom-
stig het door de Viaamse Executieve vastgestelde model, bij ge-
breke waarvan tot ambtshalve vaststelling van de vervuiling en
van de te betalen belasting wordt overgegaan. Dit model werd
evenwel slechts vastgesteld bij art. 4 van het Besluit van de Viaam-
se Regering van 16 mei 1990, en werd pas op 11 juli 1990 in het
Belgisch Staatsblad gepubliceerd, met retroactieve werking van-
af 1 januari 1990.

De appelrechter die oordeelt dat de bijdrageplichtige, of-
schoon hij gelet op het bovenstaande geen tijdige aangifte kon
doen, niettemin terecht werd belast op basis van de ambtshal-
ve vaststelling van de bijdrage, schendt art. 32 undecies van de
Opperviaktewateren.

N.V. M. t/ Vlaamse Milieumaatschappij

Gelet op het bestreden arrest, op 23 september 1996 ge-
wezen door het Hof van Beroep te Antwerpen;

Over het eerste middel, gesteld als volgt:

schending van art. 149 van de gecoordineerde Grondwet
en van de artikelen 32decies en 32undecies, 1° en 5°, van de
wet van 26 maart 1971 op de bescherming van de oppervlak-
tewateren tegen verontreiniging, als laatst gewijzigd door het
decreet van 20 december 1989 houdende bepalingen tot uit-
voering van de begroting van de Vlaamse Gemeenschap en
van het besluit van de Vlaamse regering van 16 mei 1990
houdende vaststelling van de minima der verontreinigende
belasting, van de modaliteiten voor de berekening van de
verontreinigende belasting volgens de vereenvoudigde me-
thode, alsmede van het model van aangifte bedoeld in de ar-
tikelen 32decies en 32undecies, 4° en 5°, van de wet van 26
maart 1971 op de bescherming van de oppervlaktewateren
tegen verontreiniging,

doordat het appélgerecht het verweermiddel van eiseres
dat de door verweerster ambtshalve vaststelling van de ver-
plichte bijdrage in de werkings- en beheerskosten van de
Vlaamse Maatschappij voor Waterzuivering voor 1990 dien-
de vernietigd te worden wegens het feit dat verweerster haar
niet de mogelijkheid heeft gegeven een voorafgaande aan-
gifte in te dienen alvorens tot de ambtshalve vaststelling van
de bijdrage over te gaan, wat een substantieel vormgebrek
is, afwijst op grond van de overweging dat eiseres niet in haar
rechten geschaad werd, omdat zij geen tijdige, namelijk vo6r
15 maart 1990, aangifte heeft ingediend en het feit dat zjj
op 19 januari 1990 op de hoogte werd gebracht van het voor-
lopig geraamde bedrag van de bijdrage, haar niet zou ont-
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slaan van de verplichting om de rechtens vereiste aangifte
tijdig in te dienen, en omdat zij ook klaarblijkelijk afzag van
het indienen van een aangifte, omdat beide partijen sedert
begin januari 1990 kennis zouden hebben gehad van alle re-
levante cijfers en het sedert 24 januari 1990 duidelijk was dat
er slechts één feitelijke betwisting was, nl. de debietmeting
van 5 december 1989, en op die grond eiseres veroordeelt
tot betaling,

terwijl, (...) tweede onderdeel, eiseres onmogelijk de rech-
tens vereiste aangifte binnen de door art. 32undecies, 5°, Op-
pervlaktewaterenwet vermelde termijn kon indienen, om-
dat voornoemde wetsbepaling uitdrukkelijk bepaalt dat de
aangifte diende te geschieden «overeenkomstig het door de
Vlaamse Executieve vastgestelde model» en dit model pas
werd vastgesteld bij art. 4 van het Besluit van de Vlaamse
regering van 16 mei 1990 houdende vaststelling van de mi-
nima der verontreinigende belasting, van de modaliteiten
van de berekening van de verontreinigende belasting vol-
gens de vereenvoudigde methode, alsmede van het model
van aangifte bedoeld in de artikelen 32decies en 32undecies,
4° en 5°, van de wet van 26 maart 1971 op de bescherming
van de oppervlaktewateren tegen verontreiniging, en dit mo-
del samen met het besluit pas op 11 juli 1990 in het Belgisch
Staatsblad werd gepubliceerd, het appélgerecht derhalve de
in het middel aangeduide wetsbepalingen schendt;

Wat het tweede onderdeel betreft:

Overwegende dat het onderdeel het arrest bekritiseerd
omdat het eiseres veroordeelt een bedrag te betalen, hoe-
wel zij geen regelmatige aangifte kon doen;

Overwegende dat, krachtens art. 32undecies, 5°, van de wet
van 26 maart 1971 op de bescherming van de oppervlakten
tegen verontreiniging, verweerster ambtshalve de vervui-
ling kan bepalen als geen tijdige aangifte wordt gedaan, dit
is v6or 15 maart van het betrokken jaar;

Dat een tijdige aangifte slechts kon worden gedaan op de
wijze die de Vlaamse Executieve bepaalt; dat de Vlaamse
Executieve het model van aangifte slechts heeft bepaald bij
besluit van 16 mei 1990, zodat eiseres onmogelijk een tijdi-
ge aangifte kon doen en dan ook ten onrechte van ambts-
wege werd belast;

Overwegende dat het arrest weliswaar aanneemt dat de
procedure die door verweerster werd gevolgd, onregelma-
tig was, maar desondanks toch aanneemt dat een belasting
die in die omstandigheden wordt geheven, regelmatig is;

Dat het onderdeel gegrond is.

NOOT - Retroactiviteit van wetsbepalingen in conflict
met de jurisdictionele waarborgen van de rechtzoekende: een
toepassing inzake milieurecht

De feiten en procedurevoorgaanden die aan de basis lig-
gen van voormelde betwisting, kunnen als volgt worden ge-
schetst.

Begin 1990 ontvangt de N.V. M. een brief inhoudende een
verzoek tot betaling van de voorlopig vastgestelde bijdrage
in de werkings- en beheerskosten van de waterzuiverings-
maatschappijen voor 1990.

De aanleggende partij, huidige verweerster in cassatie, be-
rekent haar vordering door de in het Besluit van de Vlaam-
se Executieve van 21 december 1983 vastgelegde bereke-
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ningscoéfficiénten te vermenigvuldigen met de door haar
ambtenaren gemeten hoeveelheid afvalwater in 1989, om-
gezet in een gemiddeld L.E. (inwonerequivalent).

Het bedrijf protesteert nagenoeg onmiddellijk, omdat de
overheid zich bij het bepalen van de hoegrootheid van de bij-
drage ten onrechte mede had gebaseerd op een meting van
5 december 1989 die, althans volgens de bijdrageplichtige,
manifest onjuist was. Feit is dat de betwiste meting een ab-
normaal hoog resultaat had gegeven. Immers, in vergelij-
king met de totaliteit van de overige metingen gespreid over
zeventien dagen, waarbij een debiet werd genoteerd gele-
gen tussen 221 en 1041 m?, werd op de dag van de betwiste
meting een debiet gemeten van meer dan het dubbele van
de hoogste waarde over de verschillende dagen.

Het bedrijf ging vervolgens over tot betaling van het niet-
betwiste gedeelte van de vordering, maar weigerde perti-
nent de bij brief van 26 oktober 1990, na een ambtshalve vast-
stelling, gevorderde definitieve bijdrage te voldoen.

Het inmiddels ingediende bezwaarschrift werd evenwel als
ongegrond afgewezen, waarna een dagvaarding volgde voor
de Rechtbank van Eerste Aanleg, met het oog op de invor-
dering van het nog verschuldigde saldo.

Oorspronkelijk baseerde de eisende partij, huidige ver-
weerster in cassatie, haar vordering op de wet van 26 maart
1971 op de bescherming van de oppervlaktewateren en op
het Besluit van de Vlaamse Regering van 21 december 1983
tot vaststelling van de waarde van de omzettingscoéfficién-
ten in eenheden verontreinigende belasting voor het afval-
water van de nijverheid of andere ondernemingen, maar in
de loop van de procedure wijzigde zij de rechtsgrond van
haar vordering, die vanaf dan werd art. 32undecies van voor-
noemde wet van 26 maart 1971.

Laatstgenoemde bepaling werd ingevoegd bij decreet van
20 december 1989 houdende bepalingen tot uitvoering van
de Vlaamse Gemeenschap (de Oppervlaktewaterenwet).
Deze regeling was slechts één jaar van kracht en werd ver-
vangen door art. 58 van het decreet van de Vlaamse Raad
van 21 december 1990 houdende begrotingstechnische be-
palingen, alsmede bepalingen tot begeleiding van de begro-
ting 1991 (B.S., 29 december 1990).

Hangende het geding liet het bedrijf gelden dat de ambts-
halve vaststelling niet was gebeurd overeenkomstig de wet-
telijke bepalingen terzake, meer bepaald dat zij niet was
voorafgegaan door de formele ingebrekestelling tot het ver-
zenden van de aangifte, die — bij gebreke aan spontane aan-
gifte door het bedrijf zelf — dient te geschieden en de N.V.
M. aldus niet de mogelijkheid had gehad vooralsnog een aan-
gifte in te dienen. Het was immers slechts indien het bedrijf
geen aangifte had gedaan binnen de daartoe voorgeschre-
ven termijn, dat de overheidsinstelling gerechtigd was tot
ambtshalve vaststelling over te gaan.

Het Hof van Beroep te Antwerpen volgde deze redene-
ring tot op bepaalde hoogte, maar oordeelde uiteindelijk dat
het bedrijf desondanks tot aangifte gechouden was en dat het
door niet tot aangifte over te gaan, ofschoon het sedert ja-
nuari 1990 kennis had van de gevorderde voorlopige bijdra-
ge, afgezien had van zijn recht tot aangifte. Vervolgens kwam
het Hof tot het besluit dat, hoewel de procedurevoorschrif-
ten inderdaad niet werden nageleefd, dit niet tot de nietig-
heid van de ambtshalve aanslag kon leiden, omdat de rech-
ten van de bijdrageplichtige in casu niet werden geschaad.
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Het Hof ging evenwel voorbij aan de vraagstelling no-
pens het door deze procedureregels beoogde doel. Welnu,
het is duidelijk dat het vereiste van voorafgaande ingebre-
kestelling is ingegeven door de bekommernis de bijdrage-
plichtige de nodige justiti€le waarborgen te verstrekken voor
het doen van de aangifte en het vermijden van de ambtshal-
ve vaststelling van de bijdrage.

Volgens de appelrechter ontsloeg het feit dat het bedrijf
reeds sedert januari 1990 in het bezit was gesteld van de
voorlopige raming van de verschuldigde bijdrage haar niet
van de bij art. 32undecies van de Oppervlaktewaterenwet ver-
plicht gestelde aangifte v66r 15 maart. En het is daar dat het
schoentje onder meer knelde! Immers, overeenkomstig dat-
zelfde artikel zijn alleen bijdrageplichtige «ondernemingen,
instellingen en inrichtingen die zijn aangesloten op een open-
bare riool of op een moerriool van de Maatschappij en waar-
van het afvalwater een grotere verontreinigende belasting
heeft dan de minima door de Vlaamse Executieve vastge-
steld voor elke categorie van ondernemingen, instellingen
en inrichtingen». De kwestieuze minima werden evenwel, te-
zamen met het «door de Vlaamse Executieve voorgeschre-
ven aangiftemodel» slechts bij Besluit van de Viaamse Re-
gering van 16 mei 1990 vastgesteld en pas op 11 juli 1990 in
het Belgisch Staatsblad gepubliceerd, met retroactieve wer-
king vanaf 1 januari 1990!

Het was m.a.w. de facto onmogelijk de rechtens vereiste
aangifte in te dienen binnen de door art. 32undecies, 5°, van
de Oppervlaktewaterenwet bepaalde termijn, omdat de po-
tentiéle bijdrageplichtige noch tijdig kon achterhalen of hij
daadwerkelijk tot de categorie van de bijdrageplichtigen be-
hoorden noch tijdig over het wettelijk vereiste model kon be-
schikken.

Bovendien kon evenmin worden beweerd dat de N.V. M.
afstand had gedaan van haar recht aangifte te doen, omdat
niet eens kon worden uitgemaakt of het bedrijf bijdrage- en
dientengevolge aangifteplichtig was.

Door het retroactieve karakter van dit besluit, dat de prak-
tische uitwerking van de toepasselijke wet concretiseerde,
werd aldus manifest afbreuk gedaan aan de rechten van de
bijdrageplichtige.

Het cassatieberoep werd dan ook gegrond verklaard op
basis van de overweging dat «het arrest weliswaar aanneemt
dat de procedure die door verweerster werd gevolgd, onre-
gelmatig was, maar desondanks toch aanneemt dat een be-
lasting die in de omstandigheden wordt geheven regelmatig
is (...)».

Dit arrest is interessant vanuit verscheidene oogpunten:
niet alleen belicht het, zoals hierboven werd geschetst, de
procedurele aspecten van het stelsel van heffingen op de wa-
terverontreiniging, zoals het in de betrokken periode gold,
maar tevens is het binnen het domein van het milieurecht
een mooie illustratie van de gevolgen voor de rechtzoeken-
de van de retroactiviteit van wetsbepalingen of andere voor-
schriften. Naast het Arbitragehof worden de hoven en recht-
banken in toenemende mate geconfronteerd met laatstge-
noemde problematiek, en ook in rechtsleer geniet dit on-
derwerp steeds meer aandacht.

Dat de regelgever zijn onaantastbaarheid (zie Cass., 27
juni 1845, Pas., 1845, 1, 592, met conclusie van procureur-
generaal Leclercq) gaandeweg heeft verloren, is niet nieuw
en kadert in een algemene responsabiliseringstendens.



Deze ontwikkeling wordt in wezen gedragen door drie be-
wegingen: enerzijds die van de overheidsaansprakelijkheid,
aanvankelijk voor handelingen gesteld door de uitvoerende
macht (Van Oevelen, A. en Popelier, P, «De aansprakelijk-
heid van publiekrechterlijke rechtspersonen voor ondeug-
delijke wetgeving», in Publiekrechi — De doorwerking van het
publiekrecht in het privaatrecht, Gent, Mys & Breesch, 1997,
114-116), later ook door de rechterlijke macht (cfr. Cass., 19
december 1991, R. W, 1992-93, 396) en recenter nog door de
wetgevende macht (zie in dit verband: Van Gerven, W.,, «De
normatieve en rechterlijke aansprakelijkheid naar Europees
en Belgisch recht», in Recht halen uit aansprakelijkheid, Gent,
Mys & Breesch, 1993, 410; Cornelis, L., Beginselen van het
Belgische buitencontractuele aansprakelijkheidsrecht, 1, Ant-
werpen, Maklu, 1989, 216-218; «La responsabilité des pou-
voirs publics en droit interne», in Recht halen uit aansprake-
lijkheid, Gent, Mys & Breesch, 1993, 340 e.v.), op gang ge-
bracht door het Flandria-arrest (Cass., 5 november 1920,
Pas., 1920, 1, 193, met conclusie van procureur-generaal Le-
clercq); anderzijds is er de toenemende invloed van het in-
ternationaal en het Europees recht en van de communautai-
re rechtspraak (zie in dat verband o.m. Mahieu, M. en Van
Drooghenbroeck, S., «La responsabilité de I'état législa-
teur», J. T, 1998, 825 e.v.; Boogaerts, E., «<Het Hof van Jus-
titie en de toetsing van nationale wetgeving aan de com-
munautaire grondrechten», R. W, 1991-92, 1247 e.v.).

De terugwerkende kracht van rechtsnormen, die van aard
is dat zij de burger in een toestand van onzekerheid brengt,
vindt geen genade, althans voor zover zij niet is ingegeven
door bijzondere omstandigheden, inzonderheid de goede
werking of de continuiteit van de openbare dienst, en dit
geldt des te meer wanneer «de terugwerkende kracht van de
wetskrachtige norm tot gevolg heeft dat de afloop van een
of meer gerechtelijke procedures in een bepaalde zin wordt
beinvloed of dat de rechtscolleges worden verhinderd zich
uit te spreken over een bepaalde rechtsvraag» (Arbitrage-
hof, 14 januari 1998, R. W, 1998-99, 147). In dat geval, aldus
nog het Arbitragehof, «vergt de aard van het in het geding
zijnde beginsel dat uitzonderlijke omstandigheden een ver-
antwoording bieden voor dat optreden van de wetgever, dat
ten nadele van een categorie van bugers inbreuk maakt op
de jurisdictionele waarborgen die aan allen geboden wor-
den».

Ook in het administratief recht vinden we deze probleem-
stelling terug. Immers, de terugwerkende kracht van over-
heidsbeslissingen komt hier in aanvaring met de algemene
beginselen van behoorlijk bestuur, meer bepaald met het
rechtszekerheids- en het vertrouwensbeginsel (D’Hooghe,
D., «De bestuurlijke vrijheid geklemd tussen de beginselen
inzake rechtszekerheid, wettigheid en veranderlijkheid»,
R.W, 1993-94, 1091 e.v.).

Voor wat geschillen met een communautaire inslag be-
treft, kan worden verwezen naar een recent vonnis van de
Rechtbank van Eerste Aanleg te Brussel, waarin uitdrukke-
lijk wordt gerefereerd aan voormelde beginselen om de te-
rugvordering van retroactief geregulariseerde bijdragen tot
de financiering van het «Fonds voor de gezondheid en de
productie van de dieren» af te wijzen (Rb. Brussel, 11 mei
1999, verder in dit nummer opgenomen).

In een ander vonnis, gewezen door de Rechtbank van Eer-
ste Aanleg te Brussel, worden voormelde principes, onder
' verwijzing naar rechtspraak en rechtsleer evenzo beklem-
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toond: «In het rechtszekerheidsbeginsel zelf zit besloten dat
het verlenen van terugwerkende kracht aan voor de rechts-
zockende nadelige overheidsbeschikkingen als onrechtma-
tig moet worden beschouwd» (Rb. Brussel, 17 maart 1997,
R.W, 1997-98, 261, met noot P. Popelier).

In haar noot onder laatstvermelde uitspraak wijst P. Po-
pelier erop dat de toenemende belangstelling voor de alge-
mene rechtsbeginselen als toetssteen van de regelgeving niet
belet dat dit enkel kan binnen bepaalde grenzen: «Omdat
de gewone rechter formele wetgeving niet aan de Grondwet
kan toetsen, acht hij zich evenmin bevoegd om haar recht-
streeks aan rechtsbeginselen te toetsen. Onrechtstreeks ge-
beurt dit wel (...). Voor een toetsing door het Arbitragehof
is een omweg langs het gelijkheidsbeginsel vereist. Voor een
toetsing aan de rechtszekerheid als beginsel van Europees
Gemeenschapsrecht, dient het geschil een communautaire
dimensie te bevatten (...)» (Popelier, P, «De aansprakelijk-
heid van de wetgever wegens schending van het rechtsze-
kerheidsbeginsel» (noot onder Rb. Brussel, 17 maart 1997),
R.W, 1997-98, 266).

In casu de zaak die aan het geannoteerde cassatiearrest
ten grondslag ligt, had het Hof van Beroep vastgesteld dat
enerzijds de door aanlegster gevolgde procedure tot inning
van de bijdrage onregelmatig was en dat anderzijds N.V. M.
nooit een geldige aangifte had gedaan, meer nog had afge-
zien aangifte te doen, omdat beide partijen sedert januari
1990 kennis hadden van de relevante cijfers, terwijl een en
ander enkel mogelijk was na de totstandkoming van het Be-
sluit van de Vlaamse Regering van 16 mei 1990 dat, ingevol-
ge zijn retroactieve werking, met ingang van 1 januari 1990
van kracht was.

Deze gevolgtrekkingen bleken echter niet gebaseerd te
zijn op een gerechtvaardigde grondslag, en door de conse-
quenties verbonden aan de terugwerkende kracht van voor-
noemd Besluit van de Vlaamse Regering, werden de belan-
gen van het bedrijf geschaad. Aldus werd het cassatiemid-
del geput uit de onmogelijkheid een geldige aangifte te doen
overeenkomstig art. 32undecies, 5°, Oppervlaktewateren-
wet juncto art. 4 van voornoemd besluit gegrond verklaard.

Immers, daar de terugwerkende kracht van aan de burger
opgelegde voorschriften deze laatsten in hun belangen
schaadt, zonder dat hiervoor uitzonderlijke omstandighe-
den ter verantwoording kunnen worden ingeroepen, vor-
men de hierop gebaseerde beslissingen zonder meer een
aantasting van de aan de burger geboden jurisdictionele waar-
borgen.

Het geannoteerde arrest komt dan ook zonder meer te-
gemoet aan de toenemende behoefte van de burger te kun-
nen vertrouwen op de standvastigheid van het overheidsop-
treden en hem te beschermen tegen elke vorm van over-
heidswillekeur.

Dominique Degreef

HOF VAN BEROEP TE ANTWERPEN

le KAMER — 20 APRIL 1998
Voorzitter: de h. Bijl

Raadsheren: de h. Luyckx en mevr. Bax
Advocaten: mrs. Vaes en Van Doorn
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Huwelijksvermogensrecht — Wijziging van stelsel — Ho-
mologatie — Vordering tot nietigverklaring van akten in het
raam van een wijziging van het huwelijksvermogensstelsel
opgesteld

Bij een wijziging van het huwelijksvermogensstelsel verleent
de rechtbank geen akte aan de overeenkomsten, maar homo-
logeert ze, waardoor ze gaan deel uitmaken van het homolo-
gatievonnis. Een echtgenoot kan derhalve de wijziging, en daar-
bij ook de betreffende overeenkomsten, enkel aanvechten op
grond van eventuele buitengewone rechtsmiddelen die hem ter
beschikking zouden staan.

W.t/S.

Overwegende dat het hoger beroep ertoe strekt, bij her-
vorming van het bestreden vonnis, de oorspronkelijke vor-
dering van appellant tot nietigverklaring van onder meer de
tussen partijen gesloten overeenkomsten in het raam van een
wijziging van het huwelijkscontract, namelijk de wijzigings-
akte, de voorafgaande inventaris en de regelingsakte van 4
december 1984 alsmede de nadien opgestelde akte van vast-
stelling van de vereffening, te horen inwilligen;

Overwegende dat geintimeerde concludeert tot de onge-
grondheid van het hoger beroep en de bevestiging van het
bestreden vonnis;

Overwegende dat het voorwerp van de betwisting hoofd-
zakelijk betrekking heeft op de vordering van appellant tot
nietigverklaring van de akten die tussen partijen werden op-
gesteld in het raam van een wijziging van een huwelijksver-
mogensstelsel; dat appellant van oordeel is dat deze akten
behept zijn met een gebrek in zijn toestemming omdat hij
op de datum van deze akten in 1984 ingevolge een zwaar ver-
keersongeval van 18 december 1982 handelingonbekwaam
zou zijn geweest; dat geintimeerde van deze toestand mis-
bruik zou hebben gemaakt, om welke reden hij subsidiair
aanspraak maakt op een schadevergoeding van 1.000.000 fr.,
meer vergoedende interesten; dat hij, meer subsidiair, aan-
dringt om, alvorens verder recht te doen, een geneesheer-
deskundige aan te stellen ten einde na te gaan of appellant
sedert 18 december 1982 handelingsonbekwaam was; dat
geintimeerde aanvoert dat appellant niet bewijst dat hij op
datum van 4 december 1984 handelingsonbekwaam was; dat
bovendien er voor de wijziging van het huwelijkscontract een
plausibele uitleg zou zijn (investering van gelden afkomstig
van haar familie in een gezamenlijke aankoop door partijen
van een bouwgrond); dat de nietigverklaring pas zou zijn ge-
vorderd op een ogenblik dat zij de echtelijke woning heeft
verlaten;

Overwegende dat na nieuw onderzoek door het Hof de
oorspronkelijke vordering van appellant afgewezen blijft; dat
appellant geen nieuw argument aanbrengt dat niet door de
eerste rechter werd beantwoord;

Overwegende dat, aangezien appellant de nietigverkla-
ring vordert van akten in het raam van een wijziging van het
huwelijkscontract, niet zozeer de vraag rijst of hij alsdan al
dan niet handelingsbekwaam was; dat veeleer dient te wor-
den onderzocht of appellant deze akten om welke reden ook
nog kan betwisten, gelet op de omstandigheden dat deze ak-
ten door de rechter werden gehomologeerd (niet betwist);

Overwegende dat de akten in het raam van een wijziging
van het huwelijksvermogensstelsel in de eerste plaats door
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de partijautonomie worden beheerst: het verzoek tot wijzi-
ging van het huwelijkscontract berust op het akkoord van
partijen; dat dus de toestemming van de echtgenoten een es-
sentieel bestanddeel is van de wijziging; dat evenwel de par-
tijautonomie niet uitsluitend geldt: de rechter homologeert
deze overeenkomsten en hecht er dus zijn goedkeuring aan;
dat derhalve de homologatie een essentiéle formaliteit is
waarvan de wijziging van het huwelijksvermogensstelsel af-
hangt (art. 1395 B.W.); dat bij de verschijning in raadkamer
van de partijen de rechtbank onderzoek of de echtgenoten
werkelijk de wijziging van het huwelijksvermogenstelsel wen-
sen en of ze de gevolgen van hun overeenkosmten beseffen;
dat tevens wordt nagegaan of geen afbreuk wordt gedaan aan
de belangen van het gezin of van de kinderen dan wel aan
de rechten van derden; dat het toezichtsrecht van de recht-
bank dus niet beperkt is tot het controleren of partijen de
door de wet voorgeschreven formaliteiten hebben vervuld,
met name de opstelling van de voorafgaande akten; dat zij
niet alleen het bestaan van deze overeenkomsten vaststelt
maar ook een inhoudelijke controle doet; dat door de be-
krachtiging door de rechtbank de overeenkomsten, waar-
van de vernietiging wordt gevraagd, van het homologatie-
vonnis gaan deel uitmaken; dat aan dit vonnis door appel-
lant uitvoering werd gegeven, omdat hij na de homologatie
aan de akte van vaststelling van de vereffening heeft mee-
gewerkt;

Overwegende dat samenvattend dient te worden gesteld
dat de wijziging van het huwelijksvermogensstelsel een akte
van de rechterlijke overheid is: de rechter verleent geen akte
aan de overeenkomsten, maar hij homologeert ze; dat der-
halve appellant de wijziging enkel kan aanvechten op grond
van eventuele buitengewone rechtsmiddelen die hem ter be-
schikking zouden staan;

Overwegende dat, gelet op het bovenstaande de door ap-
pellant subsidiair gevorderde onderzoeksmaatregel als niet
dienend moet worden afgewezen;

Overwegende dat, gelet op de rechterlijke controle, ap-
pellant bezwaarlijk kan stellen als zou geintimeerde van zijn
geestestoestand misbruik hebben gemaakt;

Overwegende dat, voor zover appellant de nietigverkla-
ring vordert van alle akten gesloten tussen hemzelf en der-
den, hij deze vordering niet kan instellen tegen geintimeer-
de, die geen partij was; dat overigens de derden in de pro-
cedure dienden te worden betrokken.

HO¥ VAN BEROEP TE BRUSSEL

8¢ KAMER — 15 JULI 1998
Voorzitter: de h. Blondeel
Advocaten: mrs. D’Udekem D’Acoz, Van Nevel en Borré

1. Pacht — Recht van voorkoop — Overdracht van recht van
voorkoop — Overeenkomst tussen pachter en overnemer van
recht van voorkoop tot minnelijke beéindiging van de pacht
onder opschortende voorwaarde van definitieve toewijzing
van het verpachte goed aan de overnemer — Retroactieve
werking van vervulling van de voorwaarde — Verlies van recht
van voorkoop — Doel van overdracht van recht van voor-
koop vreemd aan Pachtwet — Misbruik van recht — 2. Mis-



bruik van recht — Sanctie — Herstel in natura — Indeplaats-
stelling — Belangenafweging — Enkel rechtmatige belangen
in rekening te brengen

1. Indien voor de overdracht van het recht van voorkoop tus-
sen de pachter en de overnemer reeds een overeenkomst is ge-
sloten tot minnelijke beéindiging van de pacht onder de op-
schortende voorwaarde van de definitieve toewijzing van het
verpachte goed aan de overnemer, heeft de retroactieve wer-
king van de vervulling van de voorwaarde tot gevolg dat de
pachter met ingang van die datum, krachtens art. 52, 7° juncto
art. 14 Pachtwet, zijn recht van voorkoop verliest, zodat hij het
nadien ook niet meer kan overdragen.

De overdracht van het recht van voorkoop aan een willekeu-
rige derde, als bedoeld in art. 48bis Pachtwet, werd door de wet-
gever ingevoerd teneinde de pachter de bedrijfszekerheid te be-
zorgen die hem door een vermogende koper kan worden gebo-
den. In de logica van zo’n overdracht is de pachter verplicht om
de exploitatie gedurende negen jaar verder te zetten.

De techniek van de overdracht van het recht van voorkoop
werd te dezen enkel aangewend om de kandidaat-koper met het
hoogste bod uit te sluiten en de begunstigde van de overdracht
van verder opbod te sparen. De overdracht werd hem enkel be-
nut om een doel na te streven dat volledig vreemd is aan het
doel waarvoor art. 48bis Pachtwet werd ingesteld en berust zo-
doende op een zuivere afwending van een doelgebonden recht
en houdt dus misbruik van recht in.

2. De door rechtsmisbruik uitgewonnen koper dient niet per
se met de toekenning van schadevergoeding vrede te nemen.
Zijn schade kan adequaat worden vergoed door hem bij wege
van herstel in natura in de plaats van de koper te stellen.

Indien te dezen belangen dienen te worden afgewogen, dan
kan slechts met rechtmatige belangen rekening worden gehou-
den.

Van der R. t/ De B. en B.

Gelet op de gedingstukken waaronder een afschrift van
de bestreden beschikking die op 5 september 1997 op tegen-
spraak werd uitgesproken door de voorzitter van de Recht-
bank van Eerste Aanleg te Brussel in kort geding, beslissing
waarvan geen akte van betekening wordt overgelegd en waar-
tegen tijdig een regelmatig hoger beroep werd ingesteld, bij
verzoekschrift dat op 5 november 1997 werd neergelegd ter
griffie van het hof;

De belangrijkste feiten en de vordering

Op 24 juni 1996 werd ten verzoeke van het O.C.M.W. Brus-
sel de «...hoeve» met gronden gelegen te Linkebeek en te
Ukkel, openbaar verkocht en toegewezen aan appellant te-
gen betaling van 22.000.000 frank plus kosten; in de toewij-
zingsakte werd gesteld dat de toewijzing gebeurde onder de
opschortende voorwaarde dat de pachter zijn recht van voor-
koop niet zou uitoefenen binnen de wettelijke termijn van
tien dagen, zulks nadat de notaris op de koopdag had vast-
gesteld dat de aanwezige pachter zijn antwoord in beraad
had gehouden;

Op 4 juli 1996 werd de hoeve evenwel definitief toegewe-
zen aan de geintimeerden, nadat dezen ten overstaan van no-
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taris N. hadden verklaard het voorkooprecht uit te oefenen
dat hen diezelfde dag even voordien ten overstaan van voor-
melde notaris door pachter De D. was overgedragen op grond
van art. 48bis van de Pachtwet; diezelfde partijen hadden op
1juli 1996 al een onderhands geschrift ondertekend, waarin
de overdracht van het voorkooprecht werd bedongen met het
oog op de uitoefening ervan;

Reeds v66r de voorwaardelijke toewijzing aan geintimeer-
den hadden geintimeerden en de pachter op 21 juni 1996
evenwel overeenkomst onder opschortende voorwaarde on-
dertekend, waarin werd bedongen dat de pachtovereen-
komst werd beéindigd met ingang van de dag waarop de hoe-
ve definitief zou zijn toegewezen aan eerstgenoemden; er
werd onder meer bedongen dat De D., die nadrukkelijk ver-
klaarde dat hij de exploitatie niet wenste verder te zetten,
een levenslang recht van bewoning kreeg, mits door hem na-
der te preciseren prestaties in en rond de hoeve, mits een
brutoloon van 15.533 frank, dat na vier jaar zou stijgen tot
20.000 frank per maand;

In een brief van 2 juli 1996 aan notaris N. stelde de raads-
vrouw van appellant dat de pachter op de koopdag had te
kennen gegeven dat hij zijn voorkooprecht niet wenste uit
te oefenen — er werd verwezen naar getuigen — en dat dien-
tengevolge diens recht was vervallen, waarna de biedingen
werden voortgezet en aan appellant werd toegewezen.

Eerder nog, op 19 juni 1996, had pachter De D. in een
brief aan een ander gegadigde koper (R.) nadrukkelijk ge-
steld dat hij in geen enkel geval zijn recht van voorkoop zou
uitoefenen; het gegeven dat hij geenszins van plan was om
de exploitatie verder te zetten werd door de pachter beves-
tigd in een brief van 22 mei 1997 aan geintimeerden, alsook
in een brief van 14 oktober 1997 aan de vrederechter te Sint-
Genesius-Rode, die werd geadiéerd, omdat het O.CM.W.
te Brussel bleef talmen met de nodige en voorheen toege-
zegde instemming met betrekking tot de overdracht van de
pachtrechten op ongeveer 33 hectare grond bij de verkoch-
te hoeve;

Overwegende dat de geintimeerden plannen koesteren om
het omvangrijke woongebouw van de hoeve terdege te re-
noveren en te herschikken volgens plannen die dateren van
15 oktober 1996; dat de bouwvergunningsaanvraag werd in-
gediend op 13 januari 1997 en de vergunning hen werd toe-
gekend op 12 juni 1997; dat appellant op 13 augustus 1997
de Raad van State heeft geadiéerd met een verzoek tot schor-
sing en vernietiging van de verleende vergunning, maar hier-
omtrent nog niet werd beslist;

Overwegende dat appellant inmiddels op 19 november
1996 een geding ten gronde heeft ingesteld, waarbij hij vor-
dert dat voor recht zou worden gezegd dat pachter De D.
bij de uitoefening van zijn recht van voorkoop zijn recht om
het recht van voorkoop over te dragen heeft afgewend van
zijn wettig doel, als bedoeld in de artikelen 48.2 en 48bis van
de Pachtwet, door het uitoefenen ervan ten voordele van de
echtgenoten De B.-B. (geintimeerden) en dat die onwettige
uitoefening en overdracht zouden worden vernietigd; dat hij
dientengevolge de vernietiging vordert van de definitieve
toewijzing op 4 juli 1996 door notaris N. aan de geintimeer-
den en van het proces-verbaal dat deze toewijzing vaststelt;
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De grond van de vordering

Overwegende dat appellant zijn vordering situeert in de
context van een door hem reeds voor de bodemrechter in-
gesteld geding en hij meer bepaald beoogt dat het status
quo zou gehandhaafd blijven wat de bouwkundige staat van
de (...)-hoeve betreft, in afwachting dat over de geldigheid
van de definitieve toewijzing van 4 juli 1996 van het geveil-
de goed zal zijn beslist;

Overwegende dat uit de formulering van de eis voor de
bodemrechter blijkt dat, indien de vordering door deze rech-
ter wordt ingewilligd, appellant als begunstigde van de toe-
wijzing van 24 juni 1994 dient te worden beschouwd, nu de
opschortende voorwaarde bij hypothese dan zal zijn ver-
vuld: de niet-uitoefening van het recht van voorkoop bin-
nen de wettelijke termijn; dat uit de feiten en middelen die
binnen het bestek van onderhavig kort geding worden aan-
gevoerd blijkt dat appellant de hoogste bieder was op een
openbare verkoping die op 4 juli 1996 werd gehouden, maar
niettemin definitief werd toegewezen aan geintimeerden te-
gen de door hem geboden prijs, zodat appellant uitgewon-
nen kandidaat-koper was en hoedanigheid heeft om onder-
havige vordering in te stellen; dat indien de geformuleerde
grieven op het eerste gezicht gegrond zouden voorkomen,
de gevorderde maatregel adequaat is om het status quo te
handhaven, zodat het gevorderde in beginsel in aanmerking
kan worden genomen;

Overwegende dat geintimeerden op 21 juni 1996 onder
opschortende voorwaarden hebben gecontracteerd met pach-
ter De D. en die overeenkomst werd betiteld als «beé&indi-
ging van de pacht onder opschortende voorwaarde» (verta-
ling door het hof); dat na een uiteenzetting van de motieven
die partijen tot het akkoord bewogen, werd gestipuleerd dat
de pacht zonder meer werd beéindigd op de dag waarop de
verkoop definitief zou worden ten voordele van de heer en
mevrouw De B. en dat De D. bijgevolg de verkochte goede-
ren vrij ter beschikking van laatstgenoemden zou stellen op
de voormelde dag; dat als opschortende voorwaarde voor het
geheel werd gesteld dat het geveilde onroerend goed — hoe-
ve en aanpalende gronden — definitief zou worden toegewe-
zen aan het echtpaar De B. en dat in geval van vervulling van
de voorwaarde de overeenkomst zonder meer al haar gevol-
gen zou sorteren;

Overwegende dat uit de viteenzetting van de voormelde
motieven van die partijen blijkt dat de pachter zijn exploi-
tatie definitief wenste te be€indigen, maar hij ter plaatse
wenste te blijven wonen en er een bezigheid in openlucht
wenste uit te oefenen;

Overwegende dat de opschortende voorwaarde in de over-
eenkomst van 21 juni 1996 niet anders lijkt te kunnen wor-
den begrepen dan dat de overeenkomst uitwerking zou krij-
gen indien het geveilde goed definitief aan geintimeerden
zou worden toegewezen; dat van «rechtstreekse toewijzing»,
d.w.z. zonder dat de verwerving zou gebeuren op grond van
een overdracht van het recht van voorkoop geen sprake was;

Overwegende dat de voormelde partijen aldus sedert 21
juni 1996 geldig waren verbonden, maar de uitvoering van
de overeenkomst opgeschort bleef totdat de voorwaarde in
vervulling zou gaan; dat het hen vrij stond te bedingen om-
trent de retroactieve werking van de vervulling van de voor-
waarde en zij desbetreffend hebben gesteld dat de opgeno-
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men verbintenissen uitwerking kregen «op de datum van de
dag waarop de verkoop definitief zal geworden zijn»;

Overwegende dat de voorwaarde op 4 juli 1996 in vervul-
ling is gegaan, omdat het geveilde goed op die dag aan gein-
timeerden werd toegewezen; dat dientengevolge de pacht-
overeenkomst die De D. met de verkoper verbond, werd
beéindigd met ingang van 4 juli 1996;

Overwegende dat de pachter eerst op 4 juli 1996 zijn recht
van voorkoop heeft overgedragen aan geintimeerden in de
vorm voorgeschreven in art. 48.2 Pachtwet;

Overwegende dat ingevolge de vervulling van de opschor-
tende voorwaarde met ingang van die dag de pacht evenwel
reeds was be€indigd; dat krachtens art. 52.7°, juncto 14 Pacht-
wet de pachter zijn recht van voorkoop verliest in geval van
minnelijke beéindiging van de lopende pacht die is vastge-
steld in een authentieke akte, zoals te dezen gebeurde;

Overwegende dat aldus op het eerste gezicht dient te wor-
den besloten dat pachter De D. op 4 juli 1996 zijn recht van voor-
koop niet meer kon overdragen, aangezien hij het ingevolge de
pachtbeéindiging met ingang van die dag was verloren;

Overwegende dat geintimeerden aldus door notaris N. op
4 juli 1996 niet op wettige wijze konden worden aangewe-
zen als begunstigden van de definitieve toewijzing van de
hoeve op grond van de uitoefening van een recht van voor-
koop dat hen schijnbaar niet meer kon worden overgedragen;

Overwegende dat, afgezien van de incidentie van de re-
troactieve uitwerking van de opschortende voorwaarde een
summier onderzoek van de gebeurtenissen die tot de toe-
wijzing van 4 juli 1996 hebben geleid, ook steun lijkt te bie-
den voor het standpunt van appellant dat de overdracht van
het recht van voorkoop — gesteld dat het nog kon worden
overgedragen — ook niet is gebeurd in de voorwaarden die
door de wet zijn gesteld;

Overwegende dat de overdracht van het recht van voor-
koop aan een willekeurige derde, als bedoeld in art. 48bis
Pachtwet, door de wetgever op 7 november 1988 is inge-
steld teneinde de pachter bedrijfszekerheid te bezorgen die
hem door een vermogende koper kan worden geboden (zie
E. Stassijns, Pacht, in A.PR., 1997, 523); dat in de logica van
zo’n overdracht de pachter de verplichting heeft om de ex-
ploitatie gedurende negen jaar verder te zetten,

Overwegende dat te dezen evenwel van meet af aan vast-
stond dat de vraag naar de bedrijfszekerheid van de pachter
niet aan de orde was, omdat hij nadrukkelijk had gesteld, on-
der meer in de notariéle overeenkomst die hem met geinti-
meerden verbond, dat hij zijn exploitatie definitief wenste
te beéindigen;

Overwegende dat trouwens precies om reden dat de ex-
ploitatie zou worden beéindigd, de geintimeerden op 21 juni
1996 met de pachter hebben gecontracteerd, onder meer
over de beéindiging van de pacht;

Overwegende dat geintimeerden dus wisten of minstens
dienden te weten dat de pachter niet aan de wettelijke voor-
waarden kon voldoen om hen zijn voorkooprecht over te dra-
gen en dus bij voorbaat vaststond dat de overdracht van dit
recht niet anders kon dan met schending van de imperatie-
ve voorschriften van art. 48bis pachtwet.

Overwegende dat de feiten lijken te bevestigen dat de pach-
ter zijn recht van voorkoop helemaal niet wenste uit te oe-




fenen — hetgeen hij reeds in een brief van 19 juni 1996 aan
R. had geschreven — maar dat hij dit evenmin wenste over
te dragen; dat de techniek van de overdracht dus enkel werd
aangewend, niet om het doel van de wet na te streven, maar
om de kandidaat-koper die het hoogste bod had uitgebracht
een pad in de korf te zetten en de begunstigde van de over-
dracht van verder opbod te sparen;

Overwegende dat appellant aldus niet onterecht lijkt aan
te voeren dat de overdracht van het recht van voorkoop uit-
sluitend werd benut om een doeleinde na te streven dat vol-
ledig vreemd is aan het doel waarvoor art. 48bis Pachtwet
werd ingesteld, zodoende berust op zuivere afwending van
een doelgebonden recht en dus misbruik van recht inhoudst;

Overwegende dat de rechten van de geweerde kandidaat-
koper, hoewel niet uitdrukkelijk in de Pachtwet geregeld,
adequate bescherming verdienen; Overwegende dat de uit-
gewonnen koper niet per se met de toekenning van schade-
vergoeding vrede dient te nemen, maar zijn schade adequaat
kan worden vergoed door hem bij wege van herstel in natu-
ra in de plaats te stellen van de koper (vgl. E. Stassijns, o.c.,
nr. 555 en de daar geciteerde rechtspraak);

Overwegende dat geintimeerden in dit verband onterecht
verwijzen naar het feit dat zij reeds een investering deden
van 25 miljoen frank; dat, indien te dezen belangen dienen
te worden afgewogen, het nadeel van een dreigende vruch-
teloze belangrijke investering het gevolg is van een door hen-
zelf genomen risico — schijnbaar op advies van de optreden-
de notarissen N. en D. — in een beslissingsproces waarvan
de onregelmatigheid hen niet kon ontgaan, terwijl het slechts
met rechtmatige belangen rekening kan worden gehouden;

Legt geintimeerden verbod op om betreffende de eigen-
dom, het gebruik of het genot van de voormelde hoeve enig
persoonlijk of zakelijk recht toe te staan aan derde perso-
nen;

HOF VAN BEROEP TE ANTWERPEN

10e KAMER - 30 OKTOBER 1998
Voorzitter: de h. Van Craen

Raadsheren: de hh. Lenders en Van Leuven
Openbaar ministerie: de h. Van Der Straten
Advocaat: mr. Beelen

1. Huiszoeking — Heterdaad — Aanhorigheden — 2. Weer-
spannigheid — Onwettige huiszoeking — Klaarblijkelijke on-
wettigheid

1. De toestand van vaststelling van een misdrijf bij heter-
daad, ontstaan bij de betrapping van een stroper door een bos-
wachter, blijft voortduren wanneer deze boswachter de stroper,
die geen identiteitskaart bij zich heeft, meeneemt naar een na-
bijgelegen rijkswachtbrigade, waar de stroper eerst wordt gei-
dentificeerd, en de boswachter zich dan, na overleg met de pro-
cureur des Konings, samen met een opperwachtmeester van de
rijkswacht naar de woning van de stroper begeeft om er een
huiszoeking uit te voeren.

De huiszoeking, die wordt uitgevoerd op grond van de bij-
zondere wettelijke regeling bij heterdaad, kan enkel betrekking
hebben op de woning van daders, mededaders of medeplich-
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tigen aan de op heterdaad vastgestelde feiten. Een dergelijke
huiszoeking kan dus niet gebeuren in stullen met aanhorighe-
den bij de woning van een op heterdaad betrapte stroper, die
door deze laatste reeds vroeger waren weggeschonken aan zijn
zoon, die daar zijn beroepsactiviteiten uitoefent.

2. Weerspannigheid door de bewoner naar aanleiding van
het uitoefenen van een onwettige huiszoeking is alleen gerecht-
vaardigd wanneer het een klaarblijkelijk onwettige huiszoe-
king betreft.

O.M. t/S.enS.

De onwettige huiszoeking

Overwegende dat uit het proces-verbaal nr. HA blijkt dat
de opsteller ervan, de genaamde L. H. wachter van waters
en bossen, op 10 oktober 1995 te 10u04’ beklaagde J. S. op
heterdaad betrapte toen hij een reeds geplaatste strop weer
klaarmaakte om er reewild mee te vangen;

Overwegende dat dit feit, dat samen met de feiten van 7
september 1994 het voorwerp uitmaakt van de tenlasteleg-
ging E, op een rechtsgeldige wijze werd vastgesteld,

Overwegende dat beklaagde J. S., na op heterdaad te zijn
betrapt, vrijwillig de wachter van waters en bossen vergezel-
de naar de rijkswachtbrigade van O.; dat na aankomst al-
daar omstreeks 10u25, beklaagde J. S. — niet in het bezit zijn-
de van zijn identiteitskaart — zijn volledige identiteit ken-
baar maakte en een korte verklaring aflegde waarna de sub-
stituut van de procureur des Konings te H. omstreeks 11 u
op de hoogte werd gebracht;

Overwegende dat L. H., die als wachter van waters en bos-
sen wel de hoedanigheid heeft van officier van gerechtelij-
ke politie, maar niet van hulpofficier van de procureur des
Konings, zich vervolgens liet vergezellen van opperwacht-
meester G. G. om op het adres, waar beklaagde J. S. woon-
de, tot een huiszoeking over te gaan; dat deze huiszoeking
een aanvang nam om 12u30, d.w.z. amper vijf minuten na
de aankomst aan de woning om 12u25;

Overwegende dat uit deze gegevens blijkt dat de betrok-
ken wachter van waters en bossen en de rijkswachter onmid-
dellijk zijn opgetreden na de betrapping op heterdaad om
10u04 en dat er, abstractie makend van de tijd die nodig was
om zich eerst naar de rijkswachtbrigade en vervolgens naar
de woning van beklaagde te begeven, geen onderbreking is
geweest in de opsporingen tussen het ogenblik van de be-
trapping en de aanvang van de huiszoeking om 12u30; dat
de toestand van heterdaad, die ontstond om 10u04, derhal-
ve nog steeds voortduurde om 12u30, toen met de huiszoe-
king werd begonnen; dat het dan ook aan opperwachtmees-
ter G. G., hulpofficier van de procureur des Konings, toege-
staan was om in het gezelschap van L. H., wachter van wa-
ters en bossen, tot een huiszoeking over te gaan, zonder dat
hiervoor een bevel van de onderzoeksrechter vereist was;

Overwegende dat tijdens de huiszoeking in de stallingen
en de aanhorigheden ervan, twee mistnetten, zeventien lok-
kooien, één klepkooi en twee vangkooien alsmede bescherm-
de vogels, namelijk twee putters en een kneu, werden aan-
getroffen; dat deze voorwerpen en dieren uitsluitend betrek-
king hebben op de feiten A, B en C, ten laste gelegd van be-
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klaagde L. S., en niet op het op heterdaad vastgestelde feit
E, ten laste gelegd van beklaagde J. S,;

Overwegende dat uit een akte, verleden op 12 maart 1992
voor notaris P. B. te N, blijkt dat beklaagde J. S. op voor-
melde datum deze stallingen en aanhorigheden schonk aan
beklaagde L. S., en dat laatstgenoemde deze schenking aan-
vaardde; dat beklaagde L. S. bijgevolg sedert 12 maart 1992
eigenaar is van de stallingen, waarin hij zijn beroepsactivi-
teiten uitoefend, en van de aanhorigheden ervan;

Overwegende dat de huiszoeking, voor zover ze werd uit-
gevoerd in de stallingen en de aanhorigheden ervan, dan ook
onwettig is; dat immers, wanneer, zoals te dezen, een mis-
drijf op heterdaad werd vastgesteld t.a.v. een bepaalde be-
klaagde, hierdoor niet het recht ontstaat om ook tot een zoe-
king over te gaan bij derden die geen mededader of mede-
plichtige zijn aan de op heterdaad vastgestelde feiten; dat
bijgevolg met de bewijzen, vergaard tijdens de onwettige
huiszoeking, geen rekening wordt gehouden bij de beoor-
deling van de schuld van beklaagde L. S. aan de feiten van
de tenlasteleggingen A, B en C.

Overwegende dat beklaagde L. S. zich hevig verzette te-
gen het betreden van zijn stallingen en dat hij pas doorgang
verleende aan de onderzoekers nadat ze hem hadden mee-
gedeeld dat hij zou worden gearresteerd indien hij in zijn ver-
zet presisteerde; dat in die omstandigheden het verlenen van
doorgang niet kan worden beschouwd als een toestemming
die aan de huiszoeking haar onwettig karakter ontneemt;

De schuld van de beklaagden

Overwegende dat eerste beklaagde L. S. vrijgesproken
dient te worden voor de feiten van de tenlasteleggingen A,
B en C, omdat er met betrekking tot deze feiten geen ande-
re bewijzen voorhanden zijn dan die welke werden vergaard
tijdens de onwettige huiszoeking;

Overwegende dat het, rekening houdende met het door
beklaagd J. S. opgegeven adres, aannemelijk is dat de on-
derzoekers in de mening verkeerden dat niet alleen het woon-
huis, maar ook de stallingen en de aanhorigheden ervan aan
deze beklaagde toebehoorden en dat het hun niet ten kwa-
de kan worden geduid dat zij geen kennis hadden van de no-
tariéle akte van 12 maart 1992 waarbij de stallingen en de
aanhorigheden aan beklaagde L. S. werden geschonken; dat
het dan ook geen klaarblijkelijke onwettige huiszoeking be-
treft, zodat de feiten van weerspannigheid, die aan het be-
treden van de stallingen voorafgingen, niet gerechtvaardigd
of verschoond worden; dat de schuld van beklaagde L. S. aan
de feiten van de tenlastelegging F derhalve bewezen is ge-
bleven;

Overwegende dat de feiten van de tenlastelegging E, zo-
wel die van 7 september 1994 als die van 10 oktober 1995,
op een rechtsgeldige wijze werden vastgesteld en dat de in-
houd van de erop betrekking hebbende processen-verbaal
niet wordt weerlegd door de volstrekt ongeloofwaardige ver-
klaringen van beklaagde J. S;

Overwegende dat de feiten van 10 oktober 1995 boven-
dien reeds waren vastgesteld toen de deels onwettige huis-
zoeking een aanvang nam,;

Overwegende dat de feiten van de tenlastelegging D, na
een nieuw onderzoek door het hof, niet meer bewezen zijn
gebleven, zodat beklaagde J. S. hiervoor dient te worden vrij-
gesproken;
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NOOT - Boswachters, zoeking in aanhorigheden en weer-
spannigheid

1. Een stroper wordt door een boswachter op heterdaad
betrapt bij het plegen van een jachtmisdrijf. De boswachter
begeeft zich met de stroper, die geen identiteitskaart bij zich
heeft, naar een nabijgelegen rijkswachtbrigade, waar de stro-
per eerst wordt geidentificeerd. Na overleg met de procu-
reur des Konings, begeeft de boswachter zich samen met een
opperwachtmeester van de rijkswacht naar de woning van de
stroper, om aldaar een huiszoeking uit te voeren.

Deze huiszoeking beperkt zich niet tot de woning zelf,
maar behelst ook de bij de woning gelegen stallen met aan-
horigheden. Wanneer de boswachter en de opperwachtmees-
ter deze stallen met aanhorigheden willen betreden, stuiten
zij op zwaar verzet van de zoon van de op heterdaad betrap-
te stroper.

Uiteindelijk treden zij toch binnen en treffen daar zowel
wederrechtelijk gevangen gehouden beschermde vogels aan
als verboden tuigen dienstig voor het vangen van vogels.

2. Nadien blijkt echter dat de op heterdaad betrapte stro-
per enige jaren voordien zijn stallen met aanhorigheden had
weggeschonken aan zijn zoon, die daar nu zijn beroepsbe-
zigheden uitoefent. Het is deze zoon, die zich sterk had ver-
zet tegen het betreden van de stallen met aanhorigheden
door de boswachter en de opperwachtmeester, en de daar
gevonden beschermde vogels en verboden tuigen horen kiaar-
blijkelijk ook aan deze zoon toe.

3. Vader en zoon worden samen vervolgd: de vader we-
gens het op heterdaad vastgestelde jachtmisdrijf, en de zoon
zowel wegens de in de stallen met aanhorigheden vastgestel-
de overtredingen op de wetgeving inzake vogelvangst, als we-
gens weerspannigheid n.a.v. de huiszoeking.

4. Ineerste aanleg worden alle feiten bewezen verklaard.
In hoger beroep meent het Hof van Beroep te Antwerpen
echter dat de zoeking in de stallen met aanhorigheden nie-
tig was, gelet op het feit dat deze gebouwen eigendom zijn
van de zoon, die daar ook zijn beroepsactiviteiten uitoe-
fent. De huiszoeking, uitgevoerd op grond van de bijzonde-
re regelen bij vaststelling op heterdaad van een misdrijf, zou
het immers enkel mogelijk maken om de woning van de ver-
dachte zelf te betreden, en zou niet toestaan dat zoekingen
plaatshebben in gebouwen van derden die geen mededader
of medeplichtige zijn aan de op heterdaad vastgestelde fei-
ten.

5. Hoewel de zoeking in de stallen met aanhorigheden dus
als onwettig van de hand wordt gewezen, veroordeelt het hof
van beroep dan toch de zoon wegens weerspannigheid n.a.v.
deze onwettige zoeking. Het hof meent dat het aannemelijk
is dat de boswachter en de opperwachtmeester geen kennis
hadden van het feit dat de stallingen en aanhorigheden aan
de zoon toebehoorden en door hem werden uitgebaat in het
raam van zijn beroepsactiviteiten. Het zou dan ook niet gaan
om een klaarblijkelijk onwettige huiszoeking, en in een der-
gelijk geval zou weerspannigheid n.a.v. zulke zoeking straf-
baar blijven.

6. Wij kunnen het met deze uitspraak niet eens zijn.

Allereerst speelt het inzake huiszoeking totaal geen rol wie
nu precies de eigenaar(s) is of zijn van de woning met
aanhorigheden, die het voorwerp van de zoeking nitmaakt



(Viaene, L., Huiszoeking en beslag in strafzaken, in A.PR.,
Brussel, Larcier, 1962, p. 53-54, nr. 37). Bij de huiszoeking
gaat het om het wooncomplex, waar de betrokkene gehuis-
vest is, met inbegrip van de tot dit complex behorende stal-
len, aanhorigheden, bergingen, erven en tuinen (Verstraeten,
R., Handboek strafvordering, Antwerpen, Maklu, 1993, p.
124-125, nr. 308). Dit alles vormt één beschermd geheel, on-
geacht wie daarvan nu de eigenaar(s) is of zijn.

Het feit dat de verschillende samenstellende delen van dit
ene wooncomplex juridisch toebehoren aan verschillende ei-
genaars, is hier dan ook zonder belang. Wie ingevolge een
bevel tot huiszoeking, of op grond van de bijzondere wette-
lijke regeling bij heterdaad, dit wooncomplex mag doorzoe-
ken, mag dan ook alle verschillende samenstellende delen
ervan aan de zoeking onderwerpen en moet zich niets aan-
trekken van het feit wie nu de eigenaar is van het geheel of
van de verschillende samenstellende delen.

7. Is dit anders wanneer de aanhorigheden van een wo-
ning in gebruik zijn gegeven aan een derde? Ons inziens
hangt alles hier af van het feit of deze aanhorigheden nog
deel uitmaken van het in zijn geheel beschermde wooncom-
plex.

Het feit dat ik mijn buurman toestemming geef om in een
leegstaande stal bij mijn woning zijn caravan te plaatsen of
om mijn schuur te gebruiken om daarin zijn hobby (bv. edel-
smeedwerk) te beoefenen, brengt in de regel niet mee dat
deze aanhorigheden daarom geen deel meer uitmaken van
het wooncomplex waarin ik gehuisvest ben.

Anders wordt het uiteraard wanneer ingevolge het verko-
pen van de aanhorigheden of het in gebruik geven ervan aan
een derde, deze gebouwen feitelijk worden afgezonderd van
het wooncomplex en een eigen entiteit gaan uitmaken die
geen deel meer vormt van dit wooncomplex. In een derge-
lijk geval heeft de toelating tot huiszoeking geen betrekking
meer op deze afgezonderde plaatsen, die dan trouwens ook
geen “aanhorigheid” meer vormen van het te onderzoeken
wooncomplex.

Of aan derden verkochte of in gebruik gegeven delen van
een wooncomplex er al dan niet nog een eenheid mee vor-
men, is een feitenkwestie die op basis van de voorhanden
zijnde plaatstoestand zal dienen te worden beoordeeld (bv.
aanwezigheid van afsluiting, eigen oprit, eventuele reclame-
borden, enz.).

Het hof van beroep kon hier dus louter op basis van het
toebehoren van de stallen met aanhorigheden aan de zoon,
en van het gebruik ervan door hem niet zomaar besluiten tot
de onwettigheid van de erin verrichte zoeking, en zulks zon-
der vast te stellen dat hierdoor deze gebouwen feitelijk geen
deel meer uitmaken van het wooncomplex van de aldaar ge-
huisveste vader.

8. Maar zelfs wanneer het Hof van Beroep te Antwerpen
— na een dergelijk onderzoek — nog de mening zou toege-
daan geweest zijn dat de desbetreffende stallen met aanho-
righeden inderdaad feitelijk geen deel meer uitmaakten van
het wooncomplex van de vader, dan nog was in casu de uit-
gevoerde huiszoeking niet onwettig.

In een dergelijk geval diende er immers dwingend toe te
worden besloten dat deze stallen met aanhorigheden geen
deel (meer) uitmaakten van een wooncomplex. Welnu, art.
30 van het Vlaams Jachtdecreet van 24 juli 1991 laat alle
overheidspersonen opgesomd in art. 24 Jachtwet toe om in
de uitoefening van hun opdracht o.a. fabrieken, magazij-
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nen, bergplaatsen, bedrijfsgebouwen, stallen en stapelhui-
zen te betreden. Daar art. 24 van de Jachtwet, zoals het in
het Vlaamse Gewest van toepassing is, zowel de ambtena-
ren en boswachters van het Bosbeheer als de rijkswachters
bevoegd maakt om jachtmisdrijven vast te stellen, konden
zowel de boswachter als de opperwachtmeester hier dus —
zelfs alleen — stallen met aanhorigheden betreden, die geen
deel uitmaken van enig wooncomplex, en was de uitgevoer-
de zoeking dus zeker hierdoor niet onwettig.

9. Men kan zich — maar dan louter ten overvloede — ook
afvragen of de regelmatigheid van de zoeking hier niet even-
zeer kon worden gebaseerd op het bijzondere volgrecht dat
boswachters wordt toegekend in de art. 16 Sv., art. 68 Veld-
wetboek en art. 122 Boswetboek, waarbij de opperwacht-
meester de in art. 68 Veldwetboek bedoelde officier van ge-
rechtelijke politie, hulpofficier van de procureur des Ko-
nings was (art. 1, § 2, derde lid, wet van 23 december 1973
betreffende het statuut van het personeel van het operatio-
neel korps van de rijkswacht).

Wij menen dat zulks echter niet het geval is, omdat dit
volgrecht dient beperkt te worden tot het volgen van wegge-
nomen voorwerpen naar de plaatsen waarnaar deze zijn over-
gebracht (Clement, E. en Lepinois, F,, Code rural belge, Brus-
sel, Bruylant, 1888, p. 393-394, nr. 661. Voor een moderne
«vertaling» van de mogelijke voorwerpen waaromtrent het
hier op heden kan gaan, zie: Van Miegroet, M., Het nieuw
bosdecreet, Brugge, Die Keure, 1990, p. 180).

Dit volgrecht kan dan ook niet worden uitgeoefend wan-
neer er geen voorwerpen werden weggenomen, zoals dit in
casu het geval was. Het loutere zoeken naar sporen van een
misdrijf — zelfs al betreft het een veld- of bosmisdrijf - staat
dan ook de uitoefening van het volgrecht niet toe (Beltjens,
G., Droit criminel belge, Droit pénal, p. 948, art. 122, nr. 7,
Orban, O., Code rural belge, Brussel, Larcier, 1887, p. 330,
nr. 669; Pand. B., v° Bois et foréts, nr. 1065; contra, maar ten
onrechte: Braas, A., Précis de procédure pénale, 1, Brussel,
Bruylant, 1950-1951, p. 305, nr. 376, voetnoot 1; Viaene,
o.c., p. 191-192, nr. 378).

Bovendien bestaat dit volgrecht ook enkel bij misdrijven
inzake land- en boseigendommen, en niet bij inbreuken op
de jachtwet (Pand. B., v° Bois et foréts, nr. 1065; Pirnay, Trai-
té du code rural belge, Brussel-Luik, 1887, p. 141-142, nr. 196;
contra: Clement en Lepinois, o.c., p. 388, nr. 645; Pand. B.,
v° Police rurale, nr. 44). Daar geldt immers een volledige ei-
gen regeling inzake opsporing en beslag, en het volgrecht
vindt dus geen toepassing op bv. wild dat door een stroper is
afgeschoten en meegenomen (zie het vroegere art. 11 Jacht-
wet en het huidige art. 27 Vlaams Jachtdecreet).

Terzake kon dit bijzondere volgrecht echter geen afdoen-
de juridische grondslag bieden om de uitgevoerde zoeking
in de stallen met aanhorigheden een wettig karakter te ver-
lenen, zoals hierboven werd aangetoond.

10. Het geannoteerde arrest kan daarentegen wel wor-
den goedgekeurd voor wat betreft de beslissing omtrent de
weerspannigheid.

Indien het onwettig uitvoeren van een huiszoeking op zich-
zelf wel ernstig genoeg is om verzet van de bewoner te recht-
vaardigen (Beltjens, o.c.,, p. 948, art. 122, nr. 7bis; Pand. B.,
v° Bois et foréts, nr. 1060; Peytier, M., noot onder Corr. Ton-
geren, 4 februari 1970, R.W, 1970-71, 377; Pirnay, o.c., p.
146-147, nr. 205; Verhaegen, J., La protection pénale contre
Pes excés de pouvoir et la résistance légitime a Pautorité, Brus-
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sel, Bruylant, 1969, 345), zal een dergelijk verzet toch enkel
gewettigd zijn wanneer het gaat om een klaarblijkelijk on-
wettige huiszoeking (Cass., 24 mei 1976, R.D.P; 1980, 255;
De Valkeneer, C., «Le droit de poursuite sur le territoire
d’un autre Etat contractant dans le cadre du traité
d’extradition et d’entraide judiciaire Benelux et la résistan-
ce individuelle aux actes illégaux de 'autorité», R.D.P, 1994,
115-120; Hutsebaut, F., «Weerspannigheid, smaad en ge-
weld tegen openbare gezagsdragers», in Bijzonder strafrecht
voor rechtspractici, Leuven, Acco, 1990, p. 112-117, nrs. 66-
79; Peytier, o.c., R.W, 1970-71, 377-378; Rigaux, M. en
Trousse, P-E., Les crimes et les délits du code pénal, TV, Brus-
sel, Bruylant, 1963, 433-435; Verhaegen, o.c,, 301 e.v.).

Of een onwettig huiszoeking al dan niet ook klaarblijke-
lijk onwettig is, betreft een feitenkwestie waarover de fei-
tenrechter op onaantastbare wijze oordeelt.

Patrick Arnou

RECHTBANK VAN KOOPHANDEL TE HASSELT

KORT GEDING - 2 OKTOBER 1998
Voorzitter: de h. Vanhelmont
Advocaten: mrs. Deuss, Swinnen en Starmans

1. Bevoegdheid en aanleg — Territoriale bevoegdheid — In-
ternationale rechtsmacht — EEX-verdrag — Kort geding — 2.
Internationaal privaatrecht — Vennootschappen — Buiten-
landse vennootschap — Optreden in rechte — Toepasselijke
wet — 3. Borgtocht en garantie — Bankgarantie op eerste ver-
zoek — Betwisting van de rechtmatigheid van de afroeping —
Bevoegdheid van de voorzitter in kort geding

1. Omdat het kort geding een voorlopige maatregel is als be-
doeld in art. 24 EEX, heeft de Belgische kortgedingrechter in-
ternationale rechtsmacht, zonder dat verder moet worden on-
derzocht welke bevoegdheidsbepaling van toepassing is.

2. De bevoegdheid van buitenlandse vennootschappen om
in Belgié op te treden of gedagvaard te worden, wordt in de re-
gel bepaald door het buitenlands recht dat de rechtspersoon be-
heerst. Indien een buitenlandse vennootschap voor de rechter
van haar vestiging kan worden gedaagd, ook al heeft zij geen
rechtspersoonlijkheid, dan kan zij eveneens rechtsgeldig in Bel-
gié worden gedagvaard.

3. Wanneer de opdrachtgever van een onherroepelijke bank-
garantie op eerste verzoek van oordeel is dat de garantie op ken-
nelijk onrechtmatige wijze werd afgeroepen, kan hij aan de
voorzitter van de rechtbank van koophandel, zitting houdende
in kort geding, een bevelschrift vragen waarbij aan de garant
een betaalverbod wordt opgelegd. Zo’n vordering is uiteraard
spoedeisend.

B.V.B.A. L.t/ N.V. G. en V.O.F naar Nederlands recht
D.EC.

Bij inleidend exploot van het ambt van gerechtsdeurwaar-
der B. Heines te Hasselt van 7 juli 1998 liet eiseres dagvaar-
ding betekenen aan verweerders teneinde te horen zeggen
voor recht dat tweede verweerster geen recht heeft zich te
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beroepen op de bankgarantie gekend onder verbintenis nr.
H02229860 van 4 mei 1998 en die zal vervallen op 15 juli
1998, aan eerste verweerster verbod op te leggen om de bank-
garantie hiervoor vermeld uit te keren ten voordele van twee-
de verweerster, verweerders hoofdelijk, minstens de ene bij
gebreke aan de andere te horen veroordelen tot de kosten
van het geding.

In feite

Eiseres bestelde bij verweerster tweemaal 420 stoelen «type
Maastricht» tegen de prijs van HFL 84,- per stuk, te leveren
begin april en tweede helft mei 1998. Volgens tweede ver-
weerster gebeurde dit tegen haar algemene voorwaarden, ge-
deponeerd bij de kamer van koophandel te Breda, aange-
zien in het verleden verscheidene overeenkomsten tussen
partijen werden gesloten, waarbij naar deze voorwaarden
werd verwezen. Deze order, noch de bevestiging van 13 maart
1998 door tweede verweerster, verwijzen evenwel naar die
voorwaarden. Eiseres diende een bankgarantie af te leve-
ren voor het bedrag van HFL 35.280,- overeenkomend met
het eerste deel van de bestelling.

Op 4 mei leverde de eerste verweerster aan tweede ver-
weerster een bankgarantie op eerste verzoek af op basis van
de door tweede verweerster afgeleverde pro forma-facturen
voor een maximumbedrag van HFL 35.280,- HFL. Op straf-
fe van nietigheid moet volgens de garantiebrief elk beroep
op de bankgarantie:

— per aangetekende brief gebeuren, via een eersterangs-
bank in het land van tweede verweerster, die bevestigt dat
de handtekeningen op de brief van tweede verweerster haar
rechtsgeldig verbinden;

— eerste verweerster bereiken uiterlijk op 15 juli 1998;

— vergezeld zijn van een schriftelijke verklaring van tweede
verweerster dat eiseres de factuur/facturen op vervaldag niet
betaald heeft;

— vergezeld zijn van een kopie van de verzendingsdocumen-
ten en een kopie van de onbetaalde facturen.

Eris bepaald dat de bankgarantie onderworpen is aan het
Belgisch recht en dat alleen de Belgische rechtbanken be-
voegd zijn voor alle geschillen met betrekking tot deze ga-
rantie.

Op 8 mei 1998 heeft tweede verweerster de ontvangst van
de bankgarantie aan eiseres bevestigd, alsmede van een an-
dere bestelling, nl. voor 140 stoelen van het type «Kurhaus
Excellent».

Tweede verweerster bevestigt dat bij de levering van de
eerste 384 stuks er 24 werden teruggenomen, waarvoor een
creditnota ad HFL 2.016,- werd afgeleverd en dat wegens de
toestand in Indonesié zij er niet in slaagde aan de tweede
levering te voldoen. Volgens eiseres heeft tweede verweerster
de eerste levering te laat uitgevoerd en werden er slechts 385
van de 420 bestelde stoelen geleverd. Bovendien zou het ge-
leverde van slechte kwaliteit zijn geweest, waarvoor alvast
24 stoelen onmiddellijk werden teruggenomen, maar zou
ook nadien zijn gebleken dat de kunststof groen uitsloeg en
de bindingen loskwamen. Eiseres werd toegestaan zich voor
de tweede levering bij derden te bevoorraden; zij deed dit
in de eerste helft van juni en betaalde een meerprijs van HFL
16,- per stoel. Eiseres brengt voor de niet-conformiteit van
de stoelen HFL 17,- per geleverde stoel in rekening. Zij heeft



in dat verband op 29 juni 1998 een aangetekende brief ver-
stuurd aan tweede verweerster waarin zij beweert dat «alle
stoelen verkleuren en het uitzicht niets meer te maken heeft
met synthetische rotan. Er is maar een oplossing en dat is
dat we de stoelen in zijn geheel herspuiten met rotanlak aan
een kostprijs van 17 gulden per stoel. deze kosten zullen wij
dan ook op U verhalen».

In verband met de gebreken voerde tweede verweerster
aan dat de kwaliteit niet superieur is maar voldoende, en dat
van soortgelijke leveringen aan anderen zij geen noemens-
waardige problemen heeft ondervonden. Toch heeft tweede
verweerster HFL 4,- per stoel gecrediteerd.

Op 25 juni 1998 gaf eiseres aan haar bank opdracht om
aan tweede verweerster een bedrag van HFL 13.903,- te be-
talen, waarvan zij beweert dat het is samengesteld als volgt:
— factuur 9 april 1998 HFL 512,0
(heeft niets te maken met de leveringen waarvan tot dusver-
re hierboven sprake)

— factuur 14 april 1998 (idem) HFL 49,5
— factuur 14 mei 1998 HFL 32.256,0
— creditnota 25 mei 1998 —-HFL 2.016,0
— niet geleverde stoelen (511 x 17) -HFL 8.176,0
— 4 stoelen Kurhaus —~HFL 358,0
— kostprijs herspuiten: 492 x HFL 17,- -HFL 8.364,0
Totaal HFL 13.903,0

Op 1juli faxt tweede verweerster aan eiseres dat zij slechts
13.903,- HFL in plaats van 41.450,5 HFL heeft ontvangen
en vraagt naar de reden. Zij dreigt zonder tegenbericht het
resterende bedrag via de bankgarantie te innen.

Op 2 juli 1998 faxt de raadsman van eiseres de samenstel-
ling van het bedrag van HFL 13.903,-

Op 6 juli 1998 verstuurt tweede verweerster een aangete-
kende brief naar eerste verweerster, waarbij zij een beroep
doet op de bankgarantie voor HFL 28.704,- Zij brengt in-
derdaad de twee creditnota’s in mindering, maar niet de be-
taling voor HFL 13.903,-. Op 8 juli 1998 bevestigt ABN-
AMRO aan eerste verweerster dat de brief die op 6 juli door
tweede verweerster werd verstuurd, rechtsgeldig door de
daartoe bevoegde persoon werd ondertekend.

Daarop heeft eiseres huidige dagvaarding uitgebracht.

Tweede verweerster ziet het door eiseres verschuldigde als

volgt:
— nota 14 mei (384 x HFL 84) HFL 32.256,-
— creditnota 24 stuks X HFL 84 —HFL 2.016,-
te voldoen binnen de acht dagen na levering HFL 30.240,-
— tegemoetkoming HFL 4 per stoel HFL 1.536,-
te voldoen HFL 28.704,-
— in mindering te brengen betaling 1 juli 1998-HFL 13.903,
rsteert te voldoen HFL 14.801,-
— te vermeerderen met de facturen van 9 en 14 april HFL
512,-

HFL 49,5,
— in meer een nota 4 juni 1998 voor stoelen Kurhaus De
Luxe HFL 12.185,-
— primair verschuldigd HFL 27.547.5,-

— verschuldigd als kosten volgens algemene voorwaarden

15% HFL 4.132,13
— verschuldigd als rente ad 6% per maand van 24 mei
1998 HFL 960,-

HFL 32.639,63

Tweede verweerster heeft twijfels bij onze internationale
rechtsmacht, gelet op het bevoegdheidsbeding in haar alge-
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mene voorwaarden; zij heeft tevens vragen bij de toelaat-
baarheid van de vordering, daar enkel de vennootschap on-
der firma is gedagvaard en niet de vennoten zelf, terwijl zulks
naar Belgisch recht dient te gebeuren voor een vennoot-
schap onder firma.

Volgens eiseres zijn de algemene voorwaarden nooit aan
haar medegedeeld en haar totaal onbekend; de eerste or-
der dateert van maart, zodat tweede verweerster zich ten on-
rechte op deze voorwaarden beroept. Zij wijst erop dat al-
leen de voorwaarden van de bankgarantie van toepassing zijn
en dat rekening houdende met de urgentie, de rechtbank van
koophandel te Hasselt bevoegd is. Vervolgens voert eiseres
aan dat de Nederlandse wet van toepassing is in verband met
de ontvankelijkheid van de vordering, dat de Nederlandse
wet aan de V.O.F. weliswaar geen rechtspersoonlijkheid toe-
kent, maar dat de V.O.F. als eisende of verwerende partij kan
optreden: zij is «persona standi in judicio», zoals blijkt uit het
arrest van de Hoge Raad van 5 november 1976 inzake Moet
Gudde Brinkman. Tweede verweerster heeft dat laatste niet
tegengesproken. Volgens eiseres is het niet de bedoeling het
vermogen van de vennoten aan te spreken en is de bankga-
rantie enkel afgeleverd aan de V.O.F,, zodat het niet vereist
is de vennoten in persoon mede te dagvaarden.

Eiseres betwijfelt of he beroep op de bankgarantie door
tweede verweerster gebeurd is volgens de voorwaarden van
de bankgarantie: zij interpreteert de garantie in die in dat
zij diende te worden afgeroepen door de bank van tweede
verweerster en niet door tweede verweerster zelf. Eerste ver-
weerster, die zich voor het overige naar onze wijsheid ge-
draagt, is nochtans van oordeel dat de voorwaarden van de
garantie niet werden miskend.

Eiseres is van oordeel dat tweede verweerster misbruik
maakt van de bankgarantie, daar de leveringstermijn niet
werd gerespecteerd, de levering niet conform was, en de
waarborg deels wordt ingeroepen voor de factuur van 4 juni
1998, waarvoor de garantie niet werd verleend en ten slotte
omdat tweede verweerster tevens ook betaling vraagt van
moratoire interesten en het schadebeding volgens nietme-
degedeelde verkoopsvoorwaarden.

Tweede verweerster voert aan dat de vordering dient te
worden afgewezen, althans grotendeels, omdat het een af-
roepbare bankgarantie betreft, die dient te worden geastra-
heerd van de onderliggende contractuele verhouding.

Beoordeling

Belgi€ en Nederland zijn verdragsluitende staten bij het
E.E.X. De vraag of de Belgische rechtbanken terzake inter-
nationale rechtsmacht hebben, dient te worden onderzocht
aan de hand van de E.E.X. Overeenkomstig art. 24 E.E.X.
kunnen de in de wetgeving van een verdragsluitende staat
bepaalde voorlopige of bewarende maatregelen bij de rech-
terlijke overheden van de staa worden aangevraagd, zelfs in-
dien een gerecht van een andere verdragsluitende staat krach-
tens dit verdrag bevoegd is om van het bodemgeschil kennis
te nemen. Omdat het kort geding een voorlopige maatregel
is als bedoeld in art. 24 E.E.X., heeft de Belgische kortge-
dingrechter internationale rechtsmacht, zonder dat verder
moet worden onderzocht of de bevoegdheidsbepaling in de
garantiebrief dan wel die in de algemene voorwaarden, waar-
van wordt beweerd dat zij van toepassing is op de hoofdver-
bintenis, van toepassing is.
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Indien een buitenlandse vennootschap voor de rechter van
haar vestiging kan worden gedagvaard, ook al heeft zij geen
rechtspersoonlijkheid, dan kan zij eveneens rechtsgeldig in
Belgié worden gedagvaard. Hoewel de rechtspleging voor de
Belgische rechtbanken wordt geregeld door de lex fori, wordt
de bevoegdheid van buitenlandse vennootschappen om in
Belgi¢ op te treden of te worden gedagvaard, in de regel be-
paald door het buiteniands recht dat de rechtspersoon be-
heerst (Cass., 10 januari 1979, Ar.Cass., 1978-79, 522; Van
Hecke G. en Lenaerts K., A.PR., Tw. Internationaal Privaat-
recht, nr. 742). Nu er geen betwisting is dat een Nederland-
se V.O.F. in Nederland voor de rechter kan worden gedag-
vaard, kan de vordering worden toegelaten.

Partijen gaan akkoord dat de door eerste verweerster op
4 mei 1998 ingeroepen bankgarantie een onherroepelijke
bankgarantie op eerste verzoek is. Dergelijke garanties zijn
niet wettelijk geregeld. Wanneer de opdrachtgever meent dat
een autonome garantie op kennelijk onrechtmatige wijze
werd afgeroepen, kan hij aan de voorzitter van de recht-
bank van koophandel een bevelschrift vragen waarbij aan de
garant een betaalverbod wordt opgelegd. Zo een vordering
is uiteraard spoedeisend (Lindemans, D., Kort geding, Ant-
werpen, Kluwer, 1985, nr. 511). De taak van de voorzitter is
niet eenvoudig: enerzijds moeten de rechtmatige aanspra-
ken van de opdrachtgever worden beschermd, maar ander-
zijds mag de autonome en onvoorwaardelijke aard van de
garantie niet worden miskend (Schrans, G. en Van Houtte,
H., Internationale handels- en financieel recht, Leuven, Acco,
1991, nr. 588).

Miskenning van de voorwaarden is een van de redenen die
kunnen worden ingeroepen om een betaalverbod te verkrij-
gen. De garant is buiten de door hem bedongen voorwaar-
den niet gehouden tot betaling (Schrans, G. en Van Houtte,
H., o.c., nr. 599). Hij is gehouden door de bepalingen van de
garantiebrief, tot niet meer en niet minder (R.PD.B., Com-
plément VII, V° Garanties Bancaires autonomes, nr. 138). Op
het eerste gezicht zou men inderdaad kunnen aanvoeren dat
het beroep op de bankgarantie dient te gebeuren door een
eersterangsbank namens de beschuldigde («via een eerste-
rangsbank in uw land»). Verder in de brief aan de begun-
stigde is evenwel sprake van de bevestiging «dat de handte-
keningen op uw brief u rechtsgeldig verbinden», zodat kan
worden aangenomen dat de afroep door de begunstigde zelf
kan gebeuren en dat zijn handtekening slechts dient te wor-
den bevestigd door een bank. Met eerste verweerter kan dus
worden akkoord gegaan dat de afroep de voorwaarden van
de garantie niet miskent, behoudens in zoverre tweede ver-
weerster de garantie onder meer wil laten gelden voor an-
dere facturen dan waarvoor zij werd afgegeven.

Wij kunnen de afroep niet tegenhouden voor de beweer-
de laattijdigheid of de niet-conformiteit en niet toestaan dat
de garantie deels wordt gecompenseerd met een schadever-
goeding wegens het deels niet-nakomen van de overeen-
komst. Anderzijds is het duidelijk dat tweede verweerster
rechtsmisbruik beging door in haar afroep geen rekening te
houden met de inmiddels door haar op 1 juli ontvangen be-
taling, voor zover deze op de overeenkomst betrekking heeft.
Bovendien begaat eiseres rechtsmisbruik door nu te vorde-
ren dat de garantie ook zou worden gebruikt voor haar fac-
turen van 9 en 14 april 1998 en 4 juni 1998, waarop de ga-
rantie helemaal geen betrekking heeft.
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RECHTBANK VAN EERSTE AANLEG TE BRUSSEL

18de KAMER — 11 MET 1999

Voorzitter: mevr. De Hemptinne
Rechters: de h. Limpens en mevr. Degreef
Advocaten: mrs. Beele en Vastersavendts

Omnrechtmatige overheidsdaad — Wetgevend optreden —
Vertrouwens- en zekerheidsbeginsel — Retroactiviteit van de
wet — In strijd met het EG-verdrag uitgevaardigde steun-
maatregelen

Het feit dat een steunmaatregel niet bij de E.G.-Commissie
werd aangemeld, heeft de onrechtmatigheid van het volledige
stelsel tot gevolg. Dat de steunmaatregel nadien verenigbaar
wordt verklaard met de gemeenschappelijke markt, is terzake
niet relevant. A fortiori kan een latere inregelstelling niet zon-
der meer een oplossing bieden met betrekking tot de op onre-
gelmatige basis geinde bijdragen.

De rechter kan een bij wet ingelaste retroactiviteit toetsen aan
het vertrouwens- en rechtszekerheidsbeginsel, wanneer de pro-
blematiek een communautaire dimensie heeft. Die beginselen
zijn geschonden wanneer de retroactieve aanpassing ver terug-
gaat in de tijd en de noodzaak ervan niet wordt gemotiveerd,
en indien bovendien blijkt dat zij tot gevolg heeft dat, zonder
verantwoording door uitzonderlijke omstandigheden, de af-
loop van een of meer gerechtelijke procedures in een bepaalde
zin wordt beinvioed.

N.V. U.-B. t/ Belgische Staat, minister van Landbouw en
Europese Zaken

1. De feiten

Eiseres is een veevoederbedrijf dat zich tevens bezighoudt
met het vetmesten van varkens. In het raam van laatstge-
noemde activiteit was aanlegster overeenkomstig de Die-
rengezondheidswet van 24 maart 1987 en het K.B. van 11 de-
cember 1987, dat meermaals werd gewijzigd, verplicht een
bijdrage te betalen met het oog op de financiering van het
bij art. 32, § 2, van voormelde wet ingestelde «Fonds voor
de gezondheid en de Productie van de dieren».

Deze bijdrage van 20 frank per varken, die krachtens art.
2en3van het K.B.van 11 december 1987 werd opgelegd aan
de slachthuizen en uitvoerders, werd op grond van art. 4 van
hetzelfde K.B. doorgerekend aan de leveranciers van de die-
ren, die de bijdragen op hun beurt doorrekenden aan de ver-
kopers, tot en met de producent. De bijdrage werd verschei-
dene malen aangepast en uiteindelijk gebracht op 40 frank
per varken.

De Dierengezondheidswet van 24 maart 1987 werd ver-
volgens gewijzigd door de wet van 21 december 1994 hou-
dende sociale en diverse bepalingen. Luidens art. 185 van
laatstgenoemde wet wordt het K.B. van 11 december 1987
betreffende de verplichte bijdragen aan het Fonds bekrach-
tigd voor wat de nationale dieren betreft, terwijl voor wat de
ingevoerde dieren betreft een systeem van terugvordering
wordt ingevoerd m.b.t. de sedert 1 januari 1988 betaalde bij-
dragen.

Op 23 maart 1998 heeft de wetgever dan een volledig nieu-
we wet uitgevaardigd, die krachtens art. 23 van de wet in wer-
king treedt op de dag van de bekendmaking in het Belgisch



Staatsblad, d.w.z. 30 april 1998, met uitzondering van de ar-
tikelen met betrekking tot de betaling van de bijdragen voor
het stijven van het voormelde «Fonds», die ingaan telkens
op de datum waarop zij oorspronkelijk in werking waren ge-
treden.

Eiseres betaalde in de periode van 1988 tot en met 31 de-
cember 1996 2.249.151 frank, en vordert thans terugbeta-
ling van deze sommen op grond van de strijdigheid van de
voormelde wetgeving met de artikelen 92, 93, 12, 13 en 95
van het E.G.-Verdrag en met het EVR.M.

2. Voorwerp van de vordering

In haar oorspronkelijke dagvaarding eist aanlegster te-
rugbetaling van de som van 2.249.151 frank, overeenstem-
mend met de door haar betaalde bijdragen in de periode van
1januari 1988 tot en met 1994, som te vermeerderen met de
wettelijke interesten en de gedingkosten, dit alles onder voor-
behoud van vermeerdering in de loop van het geding.

Aanlegster vraagt tevens dat verweerder verbod zou wor-
den opgelegd om nog bedragen in te vorderen in het raam
van het K.B. van 11 december 1987 vanaf de betekening van
het tussen te komen vonnis.

In haar aanvullende conclusies behoudt aanlegster het
oorspronkelijke bedrag van de vordering op 2.249.151 frank,
als zijnde overeenstemmend met de door aanlegster betaal-
de bijdragen over de periode van 1 januari 1988 tot en met
23 maart 1988 betreffende de oprichting van een Begrotings-
fonds voor de Gezondheid en de kwaliteit van de dieren en
de dierlijke producten, in strijd met art. 10 van de Grond-
wet in zoverre, door het instellen van een retroactiviteit, het
in het voordeel van de Belgische Staat een rechtstoestand
wijzigt, waarover menige geschillen bij rechtscolleges aan-
hangig zijn?

3. Inrechte
3.1. De ontvankelijkheid

3.2. Ten gronde

3.2.1. De hoofdvordering

3.2.1.1. Wat de strijdigheid met de artikelen 92 en 93 van
het E.G.Verdrag betreft.

Overeenkomstig art. 92 van het E.G.-Verdrag zijn steun-
maatregelen van de staten of in welke vorm ook met staats-
steun bekostigd, die de mededinging door begunstiging van
bepaalde ondernemingen of bepaalde producties vervalsen
of dreigen te vervalsen, onverenigbaar met de gemeenschap-
pelijke markt in zoverre deze steun het handelsverkeer tus-
sen de lidstaten ongunstig beinvlioedt. Art. 93, derde lid, van
het E.G.-Verdrag voorziet terzake in een aanmeldingsplicht,
waarbij uitdrukkelijk is gesteld: «De betrokken lidstaat kan
de voorgenomen maatregelen niet tot uitvoering brengen
voordat die procedure tot een eindbeslissing heeft geleid.«

Aanlegster stelt eerst, uitgaande van de beschikking nr. 91/
538/E.E.G. van de Commissie van 7 mei 1991 en van het ar-
rest van het Hof van Justitie van 16 december 1992 in de zaak
C-17/91 gewezen naar aanleiding van een prejudiciéle vraag
in een analoog geschil dat de heffing van bijdragen tenein-
de het «Fonds voor de Gezondheid en de Productie van de
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dieren» te stijven onrechtmatig is, omdat het een steunmaat-
regel betreft die onverenigbaar is met de gemeenschappe-
lijke markt.

In de voormelde beschikking wordt in art. 1 immers be-
paald: «De door Belgi€ in de sectoren runderen en varkens
verleende steun die uit de verplichte bijdragen als bedoeld
in het K.B. van 11 december 1987 betreffende de verplichte
bijdrage aan het Fonds (...) wordt gefinancierd, is onverenig-
baar met de gemeenschappelijke markt in de zin van art. 92
van het Verdrag (...)», wat de rechtbank in staat stelt te be-
sluiten dat de litigieuze overheidsregeling inderdaad een
steunmaatregel is die niet beantwoordt aan het gestelde in
art. 92, eerste lid, van het E.G.-Verdrag. Aldus heeft de recht-
bank de onverenigbaarheid niet zelf vastgesteld, maar slaat
zij enkel acht op de beslising van de E.G.-Commissie, die
dient te worden nageleefd (arrest van 19 juni 1973, zaak 77/
72, Capolongo, Jur, 1973, 611 e.v.).

Bovendien beroept aanlegster zich op het feit dat deze
steunmaatregel niet bij de E.G.-Commissie werd aangemeld,
wat de onrechtmatigheid van het stelsel in zijn geheel tot ge-
volg heeft.

Dat deze aanmelding niet is geschied, kan niet ernstig wor-
den betwist. Immers, de beschikking nr. 91/538/E.E.G. van
de Commissie van 7 mei 1991 vermeldt dit uitdrukkelijk, na
te hebben bevestigd dat de Belgische overheden bij brief van
7 juni 1988 op het van de Commissie uitgaande verzoek tot
inlichtingen hadden gereageerd, wat verweerder ten onrech-
te als een bewijs van aanmelding beschouwt.

Het door aanlegster bijgebrachte arrest van het Hof van
Beroep van Antwerpen van 7 november 1995 bevestigt ove-
rigens de niet-aanmelding voor wat de wet van 21 december
1994 betreft, alwaar gesteld wordt: «(...) dat het Hof vast-
stelt dat de wijziging van voormelde steunmaatregel niet
werd gemeld aan de E.G.-Commissie en de onrechtmatig-
heidssanctie ook op de nieuwe regeling van toepassing is; dat
ook de nieawe regeling niet geldig ten uitvoer kan worden
gebracht (...)».

Uit de door verweerder bijgebrachte stukken blijkt dat en-
kel de steunmaatregel N/366/96 m.b.t. de wet van 23 maart
1998 werd aangemeld en goedgekeurd op 30 juli 1996.

De vraag die thans beantwoord dient te worden is die van
de sanctieregeling met betrekking tot voormelde inbreu-
ken.

Verweerder voert aan dat de onrechtmatigheid zich be-
perkt tot de bijdragen die werden gevorderd met betrek-
king tot de uit andere lidstaten in het slachtstadium inge-
voerde dieren.

Dit standpunt kan niet worden onderschreven: de wet van
24 maart 1987 en de hierop betrekking hebbende uitvoe-
ringsbesluiten werden niet aangemeld overeenkomstig art.
93, derde lid, van het E.G.-Verdrag, zodat het volledige stel-
sel onrechtmatig is (zie in dit verband: «Dat appellant aan-
voert dat de bezwaren van de E.G.-Commissie enkel de ver-
plichte bijdragen op de ingevoerde dieren betroffen, waar-
door hij te kennen geeft dat de steunregeling zoals thans uit-
gewerkt, wel verenigbaar is met het Gemeenschapsrecht, dat
het art. 93.3 E.G.-Verdrag echter geen goedkeuring na in-
werkingstelling kent; dat de geldigheid van uitvoering van
een al dan niet verenigbare steunmaatregel in de weg ge-
staan wordt door de miskenning van de meldingsplicht; (...)»,
Antwerpen, 7 november 1995, p. 12). Dit houdt in dat, aan-
gezien art. 93, derde lid, van het E.G.-Verdrag directe wer-
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king heeft, het de Belgische Staat, thans verweerder, verbo-
den is enige uitwerking te verlenen aan de voorgenomen
maatregel, en zo dit niettemin gebeurt, kan de belangheb-
bende een dergelijke overtreding door tussenkomst van de
rechtbank beteugelen (cfr. het arrest van het Hof van Justi-
tie van 25 juni 1992, p. 15).

Overigens is het feit dat de steunmaatregel nadien vere-
nigbaar wordt verklaard met de gemeenschappelijke markt,
zij het door een aanpassing van de bestaande wetgeving, ter-
zake niet relevant (cfr. Gilliams, H., Van Gerven, Y., Wou-
ters, J. en Wytinck, P, «Kroniek van rechtspraak: Europees
ondernemingsrecht (januari 1996 - september 1997)»,
TB.H., 1998, 183; zie ook «(...) onwettig moet worden ge-
acht het besluit waarbij met niet-nakoming van de in art. 93,
derde lid, E.G.-Verdrag neergelegde verplichtingen uitvoe-
ring wordt gegeven aan een stelsel van parafiscale heffin-
gen bestemd voor de financiering, via een «Fonds», van steun-
maatregelen voor een bepaalde binnenlandse bedrijfstak;
deze onwettigheid moet door de nationale rechter worden
vastgesteld en kan zelfs niet door een latere verenigbaarver-
klaring door de Commissie worden opgeheven», arrest van
het Hof van Justitie van 25 juni 1992 in de zaak C-17/91 Lor-
noy en Zonen e.a./de Belgische staat en de gevoegde zaken
C-144/91 en C-145/91 en C-114/91).

A fortiori kan een latere inregelstelling niet zonder meer
een oplossing bieden m.b.t. de op onregelmatige basis gein-
de bijdragen: mocht dit wel het geval zijn, dan zouden im-
mers, naast de toepasselijke verdragsregel die rechtstreek-
se werking heeft, de vertrouwens- en rechtszekerheidsbe-
ginselen, die een steeds belangrijkere plaats innemen in het
Europese Gemeenschapsrecht, meer bepaald in art. 1 van
het eerste protocol van het E.V.R.M., alsmede tussen de al-
gemene beginselen van behoorlijk bestuur waarvan het Hof
van Justitie de naleving waarborgt, geschonden worden (zie:
Boogaerts, E., «<Het Hof van Justitie en de toetsing van na-
tionale wetgeving aan de communautaire grondrechten»,
R.W, 1991-92, 1247 e.v.).

In casu dient bovendien te worden vastgesteld dat ook de
wijzigingen van de litigieuze steunmaatregel niet werden
aangemeld, althans die wijzigingen die van vo6r de wet van
23 maart 1998 dateren, zodat de onrechtmatigheidssanctie
derhalve ook op deze nieuwe regelingen — met uitzondering
van de voormelde wet — van toepassing is, en bij het al dan
niet geoorloofde karakter van de retroactiviteit enkel m.b.t.
laatstgenoemde wet moet worden stilgestaan.

Dat de toetsing van de door de wetgever ingelaste retroac-
tiviteit aan voormelde algemene rechtsbeginselen mogelijk
is, kan niet ernstig worden betwist, nu onderhavige proble-
matiek ontegenzeglijk een communautaire dimensie heeft
(in die zin: Rb. Brussel, 17 maart 1997, R. W, 1997-98, 257
e.v., met noot Popelier, P, «De aansprakelijkheid van de wet-
gever wegens schending van het rechtszekerheidsbeginsel»).

Welnu, de retroactieve werking van de bepalingen inzake
het stijven van het «Fonds», is, aldus het advies van de Raad
van State, afdeling wetgeving, van 12 augustus 1996 m.b.t.
het voorontwerp van de nieuwe wet, louter ingegeven door
de bekommernis de rechtsgrond van de reeds eerder ten on-
rechte betaalde bijdragen «post factum» te regulariseren. Al-
dus worden de justitiéle waarborgen van de in terugvorde-
ringsprocedures betrokken partijen ernstig verstoord.

De rechtbank is van oordeel dat een dergelijke techniek
van regelgeving, gegeven de hangende procedures van te-
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rugvordering van de betaalde bijdragen, de rechtszekerheid
en het rechtmatig vertrouwen van de burger t.a.v. de be-
staande wetgeving in het gedrang brengt, temeer daar de re-
troactieve aanpassing zomaar even meer dan tien jaar te-
ruggaat in de tijd, en er geen enkele specificke omstandig-
heid wordt aangevoerd, noch de noodzaak van deze retroac-
tiviteit wordt aangetoond in het raam van de goede werking
en de continuiteit van de openbare dienst (cfr. Mahieu, M.
en van Drooghenbroeck, S., «La responsabilité de ’Etat 1é-
gislateur», J.T, 1998, 825 e.v.; zie ook: Meersschaut, F., «<De
rechtspraak van het Arbitragehof ten behoeve van de priva-
te rechtspraktijk (1992-1997)», TPR., 1998, 982: «De terug-
werkende kracht van wetsbepalingen, die van die aard is dat
zij rechtsonzekerheid in het leven kan roepen, kan enkel
worden verantwoord op grond van bijzondere omstandighe-
den (...). Indien bovendien blijkt dat de terugwerkende kracht
van de wetskrachtige norm tot gevolg heeft dat de afloop van
een of meer gerechtelijke procedures in een bepaalde zin
wordt beinvioed (...), vergt de aard van het in het geding zijn-
de beginsel dat uitzonderlijke omstandigheden een verant-
woording bieden voor dat optreden van de wetgever (...); en
nog: Arbitragehof, 14 januari 1998, R.W,, 1998-99, 147 e.v.).

Uit het voorgaande blijkt dat aanlegster gerechtigd is de
op grond van — ingevolge de miskenning van de in art. 93,
derde lid, van het E.G.-Verdrag bepaalde meldingsplicht
enerzijds en de ongeoorloofde invoering van de retroactivi-
teit anderzijds — onrechtmatige wetten en besluiten betaal-
de bijdragen van de Staat terug te vorderen. (zie in dit ver-
band het door het Hof van Justitie gewezen arrest «La Poste»
van 11 juli 1996, Jur, 1996, I-3547, rechtsoverwegingen 66-
71).

3.2.1.3. Wat de gevorderde bedragen betreft.

Aanlegster grondt haar eis op art. 1382 B.W. en op de
theorie van de onverschuldigde betaling.

Zij vordert zowel de bedragen terug, die rechtstreeks aan
het «Fonds» werden betaald, als die welke ingevolge door-
rekening betaald zijn aan varkenshandelaars, slachthuizen
of vleeshandelaars, die op hun beurt het «Fonds» spijsden.

a) Voor wat de aan het «Fonds» betaalde bedragen be-
treft.

Aangezien deze sommen inderdaad betaald zijn aan ver-
weerder uit hoofde van een onrechtmatige regeling opge-
nomen in de wet en in verschillende K.B.’s, zijn zij onver-
schuldigd en is eiseres gerechtigd terugbetaling te verkrij-
gen.

b) Wat de overige bedragen betreft.

Aanlegster kan zich m.b.t. de ingevolge doorrekening ge-
dane betalingen niet beroepen op art. 1376 B.W.,, althans niet
t.a.v. verweerder, nu deze laatste de kwestieuze sommen niet
heeft ontvangen en de terzake geldende wettelijke voorwaar-
den derhalve niet zijn vervuld.

Eiseres baseert zich echter eveneens op art. 1382 B.W.

Gelet op het sub 3.2.1.1. gestelde, is de fout van verweer-
der aangetoond.

Ter staving van de door haar geleden schade ad 2.249.151
frank brengt aanlegster een door een bedrijfsrevisor op haar
eenzijdig verzoek opgesteld «Bijzonder verslag betreffende
controle van de bijdragen aan het sanitair fonds» bij voor de
periode lopende van 1 april 1988 tot en met 31 maart 1994,
alsmede een tweede verslag voor wat betreft de periode 1994
tot en met 31 december 1996. Hierin zitten tevens enkele fac-



turen vervat als illustratie van de gevolgde werkwijze. De be-
drijfsrevisor attesteert dat hij de juistheid en volledigheid van
de geboekte bedragen steekproefsgewijze heeft nagezien, en
dit in samenhang met de aan- en verkoopfacturen waarop
deze bijdragen werden verrekend.

De gevorderde bedragen worden betwist, maar verweer-
der geeft geen enkel concreet punt van kritiek aan, noch
m.b.t. de geéiste bedragen, noch m.b.t. de door de bedrijfs-
revisor gehanteerde methode van controle.

Verweerder beperkt zich ertoe op te merken dat hij deze
bedragen niet zelf heeft geincasseerd en dat aanlegster zich
tot de ontvangers van de kwestieuze betalingen dient te wen-
den.

Dit standpunt kan niet worden onderschreven. Verweer-
der is aansprakelijk voor de door haar fout veroorzaakte
schade, die naar het oordeel van de rechtbank genoegzaam
is aangetoond.

De vordering is ook op dit punt gegrond.

NOOT - Zie elders in dit nummer Cass., 12 februari
1999, met noot D. Degreef.

VREDEGERECHT TE WERVIK

5 MEI 1998
Rechter: mevr. Hoet
Advocaten: mrs. Van Iseghem en Hanson

1. Wegen — Buurtweg — Inschrijving Atlas der Buurtwe-
gen — Rechtsgevolg — Titel voor tien- of twintigjarige verja-
ring — Eigendomsvermoeden ten voordele van de gemeente
— Voorwaarde — Publiek gebruik voor doorgaand verkeer —
2. Mede-eigendom — Exploitatieweg — Gebruik volgens be-
stemming, rekening houdende met de normale ontwikke-
ling en wijziging van de bestemming

1. Krachtens art. 10, tweede lid, van de wet van 10 april 1841
op de buurtwegen geldt de inschrijving van een weg in de Atlas
der Buurtwegen als titel voor de tien- of twintigjarige verjaring
van art. 2265 B.W. Die inschrijving zelf vestigt geen recht en
heeft enkel een declaratieve werking. Zelfs indien de weg is in-
geschreven in de Atlas der Buurtwegen, blijft hij een private weg.
De aftakking van de weg die begint op de openbare weg en uit-
loopt op privé-eigendom en ingeschreven is in de Atlas der Buurt-
wegen, waardoor een vermoeden van eigendom voor de ge-
meente ontstaat, is te dezen geen buurtweg, daar het vereiste be-
zit op basis waarvan via de verjaring de buurtweg kan worden
gevestigd en dat moet bestaan uit het publiek gebruik voor door-
gaand verkeer, niet voorhanden is.

2. De aftakking moet te dezen worden beschouwd als een ex-
ploitatieweg, een weg die wordt vermoed gemeenschappelijk te
zijn en in mede-eigendom toebehoort aan de aanpalende eige-
naars. Deze mag worden gebruikt door de aangelanden, vol-
gens de bestemming van de eigendom, rekening houdende met
de normale ontwikkeling en wijziging van de bestemming.

S.enD.t/D.
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1. De feiten en retroakten

Loonwerkers van gedaagde zouden in oktober 1996 scha-
de toegebracht hebben aan de voortuin van eiseres n.a.v. de
passage van een landbouwvoertuig. De vergoeding van de
schade ten bedrage van 14.671 frank wordt gevorderd en een
dwangsom van 50.000 frank per nieuwe overtreding.

Verweerder stelt dat de aftakking van de straat, die een
smal asfaltbaantje betreft dat overgaat in een aardeweg, een
te geringe breedte heeft om met landbouwmateriaal de per-
celen 355 en 363 te bereiken, en zijn loonwerkers noodza-
kelijkerwijze door de berm van eisers dienden te rijden. Hij
riep eisers in verzoening op 20 april 1996, teneinde een min-
nelijke oplossing met hen te bereiken, maar dezen versche-
nen niet op de verzoeningszitting.

V66r de feiten waarvan sprake in de dagvaarding, stuur-
de de raadsman van verweerder op 16 oktober 1996 een aan-
getekende brief met het verzoek de zijberm vrij te maken,
en met voorafgaande mededeling dat hij zou moeten ge-
bruik maken van de zijberm bij het oogsten van de mais.
Hierop kwam andermaal geen enkele reactie van de zijde van
eisers.

De stelling van verweerder is dat de betreffende straat (af-
takking) een openbare weg is, omdat deze als «Sentier n° 25,
1,5 meter breed, opgenomen staat in de Atlas der Buurtwe-
gen. Tevens wordt gesteld dat de betreffende weg door de
gemeente, in de jaren 70, over een breedte van drie meter
werd geasfalteerd. Deze werd dus ook onderhouden door de
gemeente «animus domini». Het zou dus over een buurtweg
gaan waarop de wet van 10 april 1841 op de buurtwegen van
toepassing is.

Eisers zouden dus de openbare weg ingepalmd hebben,
die zich krachtens de verkeerswetgeving ook over de zij-
berm zou uitstrekken. Omdat zij zelf een fout begingen, is
hun vordering overeenkomstig het adagium «memo auditur
propriam turpitudinem allegans» enerzijds, en wegens gebrek
aan belang anderzijds, onontvankelijk. Subsidiair menen zij
dat door jarenlang gebruik door «het publick» een publiecke
erfdienstbaarheid van overgang is ontstaan en de eigenaar
van het lijdend erf krachtens art. 701 B.W. niets mag doen
om het gebruik van de erfdienstbaarheid te verminderen of
ongemakkelijker te maken. Verweerder meent dan ook dat
de hoofdeis dient te worden afgewezen.

Bij wijze van tegenvordering eist verweerder op hoofdeis,
eiser op tegeneis, dat verweerders op tegeneis zouden wor-
den veroordeeld tot het wegruimen van de beplantingen op
de zijberm, rooien en/of snoeien van de boom die door ver-
weerder werd aangeplant, en waarvan de kruin op de open-
bare weg hangt. Tevens wordt een schadevergoeding van
50.000 frank gevorderd wegens geleden schade en gederfde
winst.

Eisers stellen dat verweerder zich omtrent het statuut van
de weg vergist, dat het terzake niet over een buurtweg, maar
wel over een exploitatieweg of losweg zou gaan. Dit zou tot
gevolg hebben dat de weg onverdeelde mede-cigendom is
van de aangelanden. Zij menen dat de tegeneis onontvan-
kelijk is, daar deze niet wordt ingesteld door een mede-ei-
genaar en tevens ongegrond is, daar vertrokken wordt van
een verkeerde premisse en de schade als zodanig niet bewe-
zen is.

Verweerder stelt dat de tegeneis op grond van de door
hem aangehaalde rechtsleer en rechtspraak wél ontvanke-
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lijk is, daar deze vordering door een particulier «ut singuli»
kan worden ingesteld. Subsidiair vordert verweerder in zijn
conclusies een noodweg. Uit het proces-verbaal van opne-
ming blijkt immers zeer duidelijk dat de hakselaar langs de
woning van eisers onvoldoende ruimte heeft om te passeren
zonder op de tuinbalken te rijden en zonder schade aan te
brengen aan de beplantingen, al is deze schade vrij beperkt.

Volgens eisers op hoofdeis, verweerders op tegeneis, is
deze laatste tegenvordering onontvankelijk, 1) daar deze
t.o.v. alle mede-eigenaars van de weg dient te worden inge-
steld art. 1371bis Ger.W.); 2) daar krachtens art. 682, § 3,
B.W. de eigenaar van het heersend erf inzake dient te wor-
den geroepen; 3) daar geen voorafgaande verzoeningspo-
ging met de toekomstige verweerders is geschied, wat art.
1345, derde lid Ger.W. oplegt (exceptie van ontoelaatbaar-
heid door verweerder op tegeneis opgeworpen bij conclu-
sies). Voor zover de tegeneis van de uitweg door de recht-
bank toch ontvankelijk en gegrond zou worden verklaard,
vorderen hoofdeisers een schadevergoeding van 25.000 frank
als eenmalige vergoeding voor het werk dat moet worden uit-
gevoerd.

Ten slotte stelt verweerder op hoofdeis, eiser op tegeneis,
dat hij geen eis instelt op grond van het recht van uitweg als
bepaald bij art. 682 B.W,, maar enkel in de taalkundige be-
tekenis van het woord «vrije doorgang» vraagt die niets uit-
staande heeft met het art. 682 B.W. Hierop stellen eisers op
hoofdeis, verweerders op tegeneis, dat verweerder op hoofd-
eis, eiser op tegeneis, geen juridische basis heeft om hen te
verplichten hun beplantingen weg te halen, aangezien zij, in
de optiek van exploitatieweg, mede-eigenaars van de weg
zijn.

II. Inrechte

Het is duidelijk dat wij, vooraleer te kunnen oordelen over
de gegrondheid van de hoofdeis en de ontvankelijkheid en
de gegrondheid van de tegeneis, het statuut van voornoem-
de aftakking dienen te bepalen. M.a.w. gaat het hier om een
exploitatieweg, zoals hoofdeisers stellen, dan wel om een
buurtweg, zoals door verweerder op hoofdeis, eiser op te-
geneis, wordt beweerd.

Voor wat het statuut «buurtweg» betreft, stellen wij vast
dat deze een publiek gebruik onderstelt, d.w.z. een aanwen-
den van de weg door de inwoners van een gemeente of een
gedeelte ervan. Gebruik, alleen uitgeoefend door personen
die langs de weg wonen (aangelanden), is onvoldoende om
een weg als buurtweg te beschouwen. In deze hypothese kan
hij wel als exploitatieweg of losweg worden beschouwd (On-
roerend Goed in de Praktijk, L M. 8-15, nr. 5.6).

Een exploitatieweg of losweg is een weg die uitmondt op
de openbare weg, maar begint op een privaat erf, en geheel
of gedeeltelijk gelegen is op de grens van de verschillende
erven (Onroerend Goed in de Praktijk, L. M. 4-6, nr. 22.3) (cfr.
ook I.M. 4-8, nr. 223.6, waar tevens gesteld wordt dat, als er
geen doorgaand verkeer is, er geen sprake kan zijn van een
buurtweg).

In casu begint de aftakking van de (...)straat op de open-
bare weg en loopt ze uit op de percelen 355-363, die privé-
eigendommen zijn. En uiteraard geen doorgaand verkeer,
geen gebruik door het publiek van de gemeente of een deel
ervan, maar enkel door de aangelanden.
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Wat de inschrijving betreft van de weg als «Sentier n°® 25»
in de Atlas der Buurtwegen, kan het volgende worden ge-
zegd:

1) deze inschrijving heeft dezelfde waarde als die van de
kadastrale gegevens, d.w.z. een eigendomsvermoeden (On-
roerend Goed in de Praktijk, 1.D., 12-11, nr. 4.3.5.4.);

2) alseen private weg is aangeduid op de Atlas der Buurt-
wegen, kan de gemeente zowel een recht van overgang als
van eigendom verwerven. Dit recht van overgang of eigen-
dom kan slechts worden verkregen door verjaring, al naar-
gelang van de omvang, draagwijdte en strekking van het be-
zit door de gemeente;

3) wat het recht van overgang betreft, vereist dit een on-
dubbelzinnig gebruik gedurende dertig jaar van de gemeen-
schap, waarbij een louter gedogen niet volstaat, maar een
duidelijke bedoeling de strook voor het openbaar verkeer te
willen gebruiken absoluut noodzakelijk is. Krachtens art. 10,
tweede lid wet van 10 april 1841 geldt de inschrijving in de
Atlas der Buurtwegen als titel voor de tien- of twintigjarige
verjaring. De inschrijving zelf vestigt geen recht. Zelfs in-
dien hij is ingeschreven in de Atlas der Buurtwegen, blijft hij
een private weg (Vred. Oudenaarde, 29 juli 1965, T Vred,,
1965, 339). De vestiging wordt voltrokken door het verlo-
pen van de verjaringstermijnen van art. 2265 B.W. (Onroe-
rend Goed in de Praktijk, .M. 8-12, nr. 5.2);

4) Art. 10, tweede lid, wet van 10 april 1841 op de Buurt-
wegen bepaalt dat de inschrijving van een private weg in de
Atlas als tite] geldt voor de tien- en twintigjarige verjaring.
De gemeente kan slechts door verjaring verkrijgen wat ze ef-
fectief in het bezit heeft gehad, d.w.z. wat effectief door het
publiek werd gebruikt. De inschrijving in de Atlas is op zich-
zelf geen wettige titel in de zin van art. 2265 B.W. en heeft
enkel een declaratieve werking. Geen verjaring dus zonder be-
wijs van bezit en slechts in de mate dat een werkelijke heer-
schappij werd uvitgeoefend. De gemeente zal slechts datge-
ne verkrijgen wat effectief door het publiek werd gebruikt.

Besluit. Omdat het publick gebruik, de publieke inneming
van de weg, de inhoud uitmaakt van het te bewijzen bezit en
dit bezit de enige basis kan zijn voor verjaring die, naar ge-
lang van de omvang en de draagwijdte, kan leiden tot een
recht van overgang of eigendom, is het duidelijk dat we hier
terzake, ondanks de inschrijving in de Atlas der Buurtwe-
gen, niet te doen hebben met een buurtweg, daar het vereis-
te bezit, d.w.z. publieke inname, terzake niet voorhanden is.

De aftakking dient derhalve te worden beschouwd als een
exploitatieweg. Deze wegen worden vermoed gemeenschap-
pelijk te zijn en behoren dus toe in mede-eigendom aan de
aanpalende eigenaars. Deze mag dan ook worden gebruikt
door de aangelanden, volgens de bestemming van de eigen-
dom, rekening houdende met de normale ontwikkeling en
wijziging van de bestemming.

Het is duidelijk dat verweerder op hoofdeis, eiser op te-
geneis, stelt ingesloten te zijn, daar de doorgang niet breed
genoeg is voor de exploitatie van zijn onroerend goed. Hij
zegt geen vordering in te stellen op grond van art. 682 B.W.
Hij geeft echter niet aan op grond van welke rechtsgrond hij
dan wel de bredere doorgang vraagt.

De rechtbank dient derhalve de heropening van de debat-
ten te bevelen teneinde verweerder in staat te stellen, in het
licht van het statuut van de weg als exploitatieweg, de rechts-
grond te omschrijven op grond waarvan hij een «uitweg»
vraagt — zoals eisers in hun conclusies van 6 april 1998 te-



recht opwerpen — en desbetreffende een debat op tegen-
spraak te voeren.

NOOT - Zieverderindit nummer het in dezelfde zaak
gewezen vonnis van Vred. Wervik, 22 september 1998,

VREDEGERECHT TE WERVIK

22 SEPTEMBER 1998

Rechter: mevr. Hoet

Advocaten: mrs. Van Iseghem en Hanson loco Doutreluig-
ne

1. Mede-eigendom — Exploitatieweg — Vereiste van mede-
eigendom van erf waar exploitatieweg begint — 2. Bevoegd-
heid en aanleg — Materiéle bevoegdheid — Vrederechter — Bij
tegeneis ingestelde eigendomsvordering — 3. Eigendom — Ei-
gendomsvordering — Vereiste eigenaar te zijn van het goed
waarvan men de teruggave vordert

1. Het erf waar de exploitatieweg begint en dus het verst ver-
wijderd is van de openbare weg, kan te dezen niet het vermoe-
den van mede-eigendom genieten, omdat dat erf geen deel van
zijn terrein in de gemeenschap heeft gebracht.

2. Eigendomsvorderingen behoren tot de bevoegdheid van
de rechtbank van eerste aanleg, maar krachtens art. 563, 2°
Ger.W. is de vrederechter bevoegd om kennis te nemen van te-
genvorderingen die zijn ontstaan uit een overeenkomst of uit
een feit dat ten grondslag ligt aan de oorspronkelijke vorde-
ring.

3. Krachtens art. 1371 Ger W, onderstelt de revindicatie dat
men eigenaar is van het onroerend goed waarvan men de te-
ruggave vordert. Te dezen is verweerder geen eigenaar van de
betrokken aangelande percelen of van de beplantingen, om wel-
ke reden hij geen eigendomsvordering kan instellen.

S.enD.t/D.

In het tussenvonnis van 5 mei 1998 werd rechtens vastge-
steld dat aan de aftakking van de (...)straat het statuut van
een exploitatieweg (losweg) dient te worden toegekend.

Verweerder op hoofdeis, eiser op tegeneis, vorderde bij
tegeneis: 1) veroordeling van eisers op hoofdeis tot het weg-
ruimen van de beplantingen op de zijberm, rooien en/of
snoeien van de boom die door verweerder werd aangeplant;
2) veroordeling van eisers tot betaling van een schadever-
goeding van 50.000 frank wegen geleden schade en gederf-
de winst.

Verweerder baseert zijn eis niet op art. 682 B.W,, daar hij
in de taalkundige betekenis van het woord enkel een «vrije
doorgang» vraagt.

De rechtbank heropende de debatten om verweerder in
staat te stellen, in het licht van het vastgestelde statuut van
de aftakking als exploitatieweg, de rechtsgrond te omschrij-
ven op grond waarvan hij zijn tegeneis (vrije doorgang en
wegruimen van beplanting) instelt, zoals trouwens door ei-
sers terecht werd opgemerkt.
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In de conclusies door verweerder na dit tussenvonnis neer-
gelegd wordt de rechtsgrond van zijn tegeneis als volgt om-
schreven:

1) Het statuut zelf van de exploitatieweg geeft hem het
recht de aangelanden te gebruiken volgens de bestemming
van hun eigendommen, rekening houdende met de norma-
le ontwikkeling en wijziging van die bestemming. De losweg
is immers te beschouwen als een onverdeelde mede-eigen-
dom van de aangelanden, waarvan ook verweerder meent
deel uit te maken, zodat hij toepassing meent te kunnen ma-
ken van de principes van mede-eigendom.

2) Verweerder baseert zijn vordering eveneens op art.
1371 Ger.W. en stelt een eigendomsvordering in tegen ei-
sers. Hij revindiceert ... en vordert als zodanig de wegrui-
ming van de beplantingen op de zijberm, alsook het snoeien
van de boom in de zijberm.

Wat de eerste rechtsgrond betreft, stellen wij dat deze ter-
zake niet toepasselijk is. Immers, het erf waar de losweg be-
gint, dus gelegen aan het begin van de exploitatieweg en het
verst verwijderd van de openbare weg kan het vermoeden van
mede-eigendom niet genieten. Dat erf heeft geen deel van zijn
terrein in de gemeenschap gebracht (Lindemans, Erfdienst-
baarheden, nr. 267; Vred. Elsene, 21 oktober 1930, JJ.P,
1931, 168) (Derine, R. en Hamelink, P., «Overzicht van recht-
spraak. Zakenrecht», TPR., 1973, 850, nr. 95).

Wat de tweede rechtsgrond betreft, nl. art. 1370 Ger. W,
eigendomsvordering, revindicatie, kan het volgende wor-
den gezegd.

Eigendomsvorderingen behoren tot de bevoegdheid van
de rechtbank van eerste aanleg, maar krachtens art. 563, 2°,
Ger.W. is de vrederechter bevoegd om kennis te nemen van
tegenvorderingen die ofwel onder zijn volstrekte bevoegd-
heid vallen (quod non) ofwel ontstaan zijn uit een overeen-
komst of uit een feit dat ten grondslag ligt aan de oorspron-
kelijke vordering. Aangezien de tegenvordering en de hoofd-
eis ex eadem causa voortvloeien, zijn wij terzake bevoegd om
er kennis van te nemen.

Verweerder is, zoals sub 1) aangeduid, geen eigenaar van
de aangelanden. Krachtens art. 1371 Ger.W. onderstelt de
revindicatie dat men eigenaar is van het onroerend goed waar-
van men de teruggave vordert. Verweerder is geen eigenaar
van de beplantingen enz... Hij kan geen eigendomsvorde-
ring laten gelden t.a.v. de aangelanden.

Ook de tweede door verweerder aangevoerde rechtsgrond
is niet toepasselijk, zodat zijn tegenvordering als zodanig op
geen enkele geldige rechtsgrond is gebaseerd. De tegeneis
dient derhalve ontvankelijk, maar ongegrond verklaard te
worden.

NOOT - Zie hiervoor in dit nummer het in dezelfde
zaak gewezen tussenvonnis van Vred. Wervik, 5 mei 1998.
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RECHTSPRAAK IN KORT BESTEK

Hof van Cassatie (3e Kamer) 23 februari 1998

Burgerlijke rechtspleging — Afstand van rechtsvordering —
Belastingzaken — Uitputting van rechtsmacht

Op de volgende gronden vernietigt het Hof een arrest van
het Hof van Beroep te Brussel van 31 januari 1997:

«Overwegende dat het middel het bestreden arrest ver-
wijt dat het uitspraak doet over de regelmatigheid van de af-
stand van de rechtsvordering van de verweerders, ofschoon
het hof van beroep door zijn vorig arrest van 24 juni 1994,
dat het in dezelfde zaak tussen dezelfde partijen had gewe-
zen, zijn rechtsmacht volledig had uitgeoefend; dat eiser in-
zonderheid de schending van art. 19 Ger.W. aanvoert;

«Overwegende dat het hof van beroep bij arrest van 24 juni
1994 vastgesteld heeft dat de verweerders afstand deden van
hun rechtsvordering en beslist heeft dat die afstand regel-
matig was; dat het bijgevolg akte heeft verleend van de af-
stand;

«Dat de verweerders vervolgens het hof van beroep in hun
conclusie hebben verzocht om die afstand teniet te doen; dat
het Hof van Beroep, bij het bestreden arrest, beslist heeft
dat ‘afstand van rechtsvordering in belastingzaken verbo-
den is’, vastgesteld heeft ‘dat de bij het arrest van 24 juni 1994
verleende akte van afstand van rechtsvordering nietig is» en
de heropening van de debatten heeft bevolen, opdat de par-
tijen hun standpunt ‘over de grond van de zaak’ nader zou-
den kunnen omschrijven;

«Overwegende dat het hof van beroep, na akte van af-
stand van rechtsvordering te hebben verleend, niet langer
van de zaak kan kennisnemen, ook al zijn de inkomstenbe-
lastingen van openbare orde;

«Dat het hof van beroep, nu het uitspraak doet over de
geldigheid van de afstand waarvan het niet meer kon ken-
nisnemen, art. 19, eerste lid, Ger.W. schendt».

(Voorzitter: mevr. Charlier — Rapporter: de h. Parmen-
tier — Openbaar ministerie: de h. Leclercq — Advocaat: mr.
De Gryse — In de zaak: Belgische staat t/ C. en S.).

Hof van Cassatie (1e Kamer) 19 juni 1998

Algemene rechtsbeginselen — Autonomie van de proces-
partijen — Oorzaak van de vordering — Recht van verde-
diging

Op de volgende gronden vernietigt het Hof een arrest van
het Hof van Beroep te Luik van 7 november 1996:

«Overwegende dat de rechter de juridische aard van de
door de partijen aangevoerde feiten moet onderzoeken en,
ongeacht de omschrijving die zij daarvan hebben gegeven,
de voor hem aangevoerde redenen ambtshalve kan aanvul-
len, op voorwaarde dat hij geen betwisting opwerpt waar-
van partijen het bestaan hebben uitgesloten, dat hij zich en-
kel baseert op feiten die hem regelmatig ter beoordeling zijn
overgelegd en dat hij noch het voorwerp noch de zaak van
de vordering wijzigt;
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«Dat hij daarbij het recht van verdediging moet eerbiedi-
gen;

«QOverwegende dat het arrest, nu het vaststelt dat ver-
weerster tot staving van haar vordering een beding ten be-
hoeve van een derde aanvoerde, uit de haar regelmatig ter
beoordeling voorgelegde feiten afleidt dat ‘de (...) partijen
schuldvernieuwing door verandering van schuldenaar ten
gunste van (verweerster) overeengekomen zijn’, op grond
waarvan het die vordering toewijst;

«Overwegende dat uit de stukken waarop het Hof ver-
mag acht te slaan blijkt dat, enerzijds, verweerster zich niet
heeft beroepen op het bestaan van een schuldvernieuwing,
anderzijds, dat het hof van beroep de ambtshalve vastgestel-
de schuldvernieuwing niet aan de tegenspraak van de par-
tijen heeft onderworpen;

«Dat het arrest derhalve het recht van verdediging van ei-
ser miskent».

(Voorzitter: mevr. Charlier — Rapporteur: de h. Storck —
Openbaar ministerie: mevr. Liekendael — Advocaat: mr.
Bitzler — In de zaak: M. t/ N.V. D.)

Hof van Cassatie (3¢ Kamer) 7 september 1998

Werkloosheid — Recht op uitkeringen — Afwezigheid van
toekenningsvoorwaarden — Ontzegging van uitkeringen —
Ingangsdatum — Datum van aanvraag of datum waarop
ontstentenis van toekenningsvoorwaarden blijkt

Een arrest van het Arbeidshof te Antwerpen van 21 no-
vember 1997 ontzegt een werkloze het recht op uitkerin-
gen, niet op de datum van zijn aanvraag om uitkeringen,
maar pas vanaf de datum waarop was gebleken dat hij niet
voldeed aan de toekenningsvoorwaarden, ook al bestond die
toestand reeds bij de aanvraag. Dit arrest wordt op de vol-
gende gronden vernietigd:

«Overwegende dat voor de bepaling van de ingangsda-
tum van de ontzegging van het recht op werkloosheidsuit-
kering omdat niet is voldaan aan de toekenningsvoorwaar-
den als bepaald in de artt. 44, 45 en 48 van het Werkloos-
heidsbesluit van 25 november 1991, zoals te dezen van toe-
passing, behoudens de datum van aanvraag tot uitkering, en-
kel bepalend is het tijdstip waarop de werkloze niet voldoet
aan de voorwaarden voor het recht op uitkeringen, onge-
acht wanneer dit tijdstip ingevolge de aanvraag is vastge-
steld;

«Overwegende dat het arrest beslist dat verweerder, niet
vanaf de datum van de aanvraag tot uitkeringen op 2 no-
vember 1993, maar slechts vanaf 27 juli 1994 van de werk-
loosheidsuitkeringen uitgesloten is, hoewel het, volgens het
arrest, vaststaat dat verweerder voor 27 juli 1994 geen werk-
loosheidsuitkeringen kon ontvangen, dit op grond dat slechts
op 25 juli 1994 is gebleken dat verweerder niet uitkerings-
gerechtigd was in de zin van de artt. 44, 45 en 48 van het voor-
melde Werkloosheidsbesluit; dat het arrest aldus voormel-
de wettelijke bepalingen schendt.»

(Voorzitter: de h. Marchal — Rapporteur: de h. Boes -
Openbaar ministerie: mevr. De Raeve — Advocaat: mr. Si-
mont — In de zaak: R.VA. t/K.).



Hof Antwerpen (3e Kamer) 5 mei 1998

Beslag en executie — Uitvoerbare titel — Overdracht van
schuldvordering — Nevenrecht

Op de volgende gronden hervormt het Hof een beschik-
king van de Beslagrechter te Mechelen van 11 april 1997:

«QOverwegende dat appellanten de tenuitvoerlegging ver-
volgden van de notariéle akte van kredietopening verleden
voor notaris M. Cuypers te Heist-op-den-Berg op 14 juli
1989, waarvan de grosse regelmatig werd gelicht;

«Dat appellanten regelmatig werden gesubrogeerd in de
rechten van bij akte verleden voor notaris D. Luyten te Me-
chelen op 13 februari 1996, welke regelmatig werd betekend
aan geintimeerden bij akte van gerechtsdeurwaarder Bergé
van 13 februari 1996, waardoor aan de voorwaarde van ken-
nisgeving bepaald in art. 1690 B.W. werd voldaan;

«Dat de eerste rechter, zelfs al kon hij ambtshalve de re-
gelmatigheid van de procedure van tenuitvoerlegging na-
gaan, ten onrechte heeft geoordeeld dat de tenuitvoerleg-
ging werd vervolgd van de notariéle akte van subrogatie van
13 februari 1996 waarvoor alsdan een uitvoerbare grosse ver-
eist diende te zijn, terwijl het uiteraard de oorspronkelijke
(overgedragen) schuldvorderingen spruitende uit de nota-
ri€le akte van kredietopening van 14 juli 1989 blijft waarvan
de tenuitvoerlegging werd vervolgd; dat bij subrogatie im-
mers de executoriale kracht begrepen is als ‘nevenrecht’ in
de cessie; dat (ook) de vermelding van ‘de grosse in uitvoer-
bare vorm’ van de akte van subrogatie in het bevel vooraf-
gaand aan het beslag en het uitvoerend onroerend beslag,
deze akten niet nietig maakt».

(Voorzitter: de h. Van Coppenolle — Raadsheren: de h.
Snelders en mevr. Vanstraelen — Advocaten: mrs. Raeymae-
kers en Van Huffelen loco Pauwels — In de zaak: O.e.a. t/S.
enT)

NOOT - Zie:A.PR, tw. Beslag, 252-253, nr. 456; Gent

14 april 1995, R. W, 1995-96, 326 met noot M.E. Storme;
Gent 16 mei 1995, R. W, 1995-96, 582.

BOEKEN

PT.C. Van Kampen, Expert evidence compared. Rules and practi-
ces in the Dutch and American Criminal Justice system, Antwer-
pen, Intersentia, 1998, 401 p.

Het deskundigenonderzoek vormt steeds meer de hoeksteen van
de strafrechtelijke bewijsconstructie. Zelfs in minder complexe za-
ken moet de rechter vaak een beroep doen op specialisten om zich
een helder beeld te vormen van de feiten. De Leidse auteur Van
Kampen heeft mooi ingespeeld op deze evolutie door de waarde van
het deskundigenonderzoek vanuit rechtsvergelijkende invalshoek te
accentueren. De rode draad doorheen zijn baanbrekende studie is
de steiling dat deze moderne bewijstechniek sterk gekleurd wordt
door de stijl van het proces. In een inquisitoir proces wordt veel be-
lang gehecht aan het verslag van de «officiéle» expert, die alle hy-
potheses moet onderzoeken, terwijl in een accusatoire rechtsple-
ging de partijen «eigen» deskundigen ten tonele kunnen voeren. Op
een verfijnde manier belicht de auteur het contrast tussen beide mo-
dellen en toont hij aan hoe verschillende werkwijzen vaak tot iden-
ticke resultaten leiden. Zijn betoog wint vooral aan kracht omdat
het deskundigenonderzoek niet door een zuiver juridische bril wordt
bekeken. In een rechtsfilosofisch deel geeft Van Kampen aan dat
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de waarde van het deskundigenonderzoek ook athangt van de ma-
nier waarop recht en wetenschap aan elkaar vasthaken. Opvallend
is de breuk tussen het empirisme en rationalisme, die zijn stempel
drukt op de organisatie van het proces.

Het zwaartepunt van het werk ligt in een «horizontale» analyse
van het Nederlandse en Amerikaanse processysteem. Daarbij gaat
de auteur nauwgezet in op de ruwbouw van elk systeem en op de
uiteenlopende regelen over het deskundigenonderzoek. Wat be-
wondering wekt, is de vlotte bespreking van de complexe Ameri-
kaanse voorschriften over de inzage van expertises en over de toe-
laatbaarheid van schriftelijk bewijs (hearsay evidence). De kroon op
hetwerk vormt de «verticale» analyse, waarin de auteur aan de hand
van concrete punten (vb. het verhoor van de deskundige) de ken-
merken van elk processysteem op een rij zet. Deze aanpak leert ons
dat een accusatoir proces, dat vaak spontaan wordt geassocieerd met
een fair trial, niet meer garanties biedt dan zijn inquisitoire tegen-
pool. Zo bestaan er verschillende raakvlakken tussen art. 6 E.V.R.M.
en de praktische uitwerking van de Amerikaanse Confrontation Clause
(VIth Amendment). In een degelijk onderbouwde conclusie stelt de
auteur dat geen van beide systemen waterdichte garanties inhoudt
voor een betrouwbaar deskundigenbewijs. De zwakke plek van het
inquisitoir systeem is het diepe vertrouwen in de objectiviteit van
de «offici€le» deskundige, die zijn visic vaak niet op de terechtzit-
ting moet toelichten. Een accusatoir proces raakt ontwricht wan-
neer de verdachte over onvoldoene middelen beschikt om privé-
experten in te schakelen. Ook bij een feitelijke gelijkheid van wa-
pens biedt de rechtsstrijd tussen de partijen niet steed uitkomst. De
auteur wijst erop dat zo’n confrontatie vaak uitmondt in een «battle
of experts», die het oordeel van de jury vertroebelt. In de zoektocht
naar een eerlijk proces mogen de schijnwerpers ook op het inqui-
sitoire model worden gericht.

De haarscherpe ontleding van de materie is niet de enige troef.
Ook vormelijk is het werk een voltreffer. Vooraf geeft de auteur het
parcours van zijn studie aan en bakent hij zorgvuldig het onder-
zoeksdomein af. Na elk deel volgt een heldere samenvatting, waar-
door de pijlers van elk systeem goed in de verf komen. Het geheel
wordt afgerond met een indrukwekkende bibliografie en met een
vrij gedetailleerde samenvatting in het Nederlands. Het boek is dus
zeker een aanwinst voor juristen die hun blik willen verruimen tot
het common law-systeem. Vaak kan men pas tot de kern van het ei-
gen processysteem doordringen door zich in de Anglo-Amerikaan-
se rechtstraditie te verdiepen.

Bart De Smet

M. ScHREUDER-VLasBLOM, De algemene wet bestuursrecht. Het be-
stuursprocesrecht, Deventer, W.E.J. Tjeenk Willink, 1999, XVII -
319 p.

Met het gerecenseerde boek ligt reeds de zesde druk voor van de
studiepocket over het Nederlandse bestuursprocesrecht waartoe
destijds prof. A.Q.C. Tak het initiatief heeft genomen en wiens taak
met ingang van 1996 door prof. mr. Schreuder-Vlasblom werd over-
genomen en met brio verdergezet (voor een bespreking van de vo-
rige druk door S. Lust, zie R.W, 1996-97, 934-936).

De pocket beschrijft het geldende algemene bestuursprocesrecht
volgens de Awb (Algemene wet bestuursrecht) en daarop aanslui-
tende wettelijke procesregelingen. Deze zesde druk actualiseert de
vorige uitgave, zonder veel aan de systematiek ervan te wijzigen. De
actualisering gebeurt onder druk van bepaalde wetgevende innova-
ties, zoals die op het stuk van het fiscaal procesrecht, en van rechtspre-
kende ontwikkelingen.

In haar woord vooraf stelt de auteur dat de «richting van de ont-
wikkeling van de rechtspraak niet steeds even duidelijk is», en zij
illustreert die vaststelling met een verwijzing naar o.m. de draag-
wijdte van de ambtshalve toetsing door de rechter en de mate van
aanvechtbaarheid van hernieuwde of nadere besluiten na een pro-
cedure over een eerder besluit in dezelfde zaak. Deze verwijzingen
tonen al aan dat het boek op sommige plaatsen een meer diepgaan-
de studie bevat van het Nederlandse bestuursprocesrecht dan de be-
naming «pocket» laat vermoeden. Het boek blijft echter in essentie
een basiswerk dat in de eerste plaats een overzicht en een inleiding
beoogt te geven van het bestuursprocesrecht, zonder deze opzet via
een te gedetailleerde bespreking in gevaar te brengen.

De auteur is erin geslaagd om, waar nodig, op een genuanceerde
wijze niet-eenvormige rechtspraak in haar juiste context te plaat-
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sen. Sommige auteurs van Belgische handboeken over administra-
tief recht weten dat zulks een moeilijke opdracht is. Niettemin zal
het verschijnsel van de niet-eenvormige rechtspraak ook in Belgié
in omvang toenemen, zelfs al gaat de rechtspraak vooral uit van één
enkel administratief rechtscollege, zijnde de Raad van State. Het
invoeren van de figuur van de alleenzetelende staatsraad zal trou-
wens die tendens nog in de hand werken.

Het voorgaande sluit niet uit dat de rechtspraak, wat andere as-
pecten van het Nederlandse bestuursprocesrecht betreft, meer sta-
biel en eenvormig is. Zo komt b.v. het bestuursrechtelijke bewijs-
recht steeds meer uit de verf en krijgt het dienovereenkomstig aan-
dacht in het boek.

Ook de proceseconomie en het afwegen daarvan tegen het be-
ginsel van «fair trial» krijgen een meer uitgesproken aandacht van
de auteur. De bladzijden die daaraan zijn gewijd in het boek, zijn
ook voor de Belgische lezer relevant. Het ondertussen goed geken-
de - en door sommigen tot scha ervaren - <hakbijlsysteem» in de Bel-
gische Raad van State leidt er immers soms toe dat de burger, lou-
ter om procedureregelen, niet toekomt aan een uitspraak ten gronde
en dat hij in die zin in zijn streven naar een volwaardige rechtsbe-
scherming wordt gefrusteerd.

Voor wie is geinteresseerd in een zeer degelijk en actueel over-
zicht van het Nederlandse bestuursprocesrecht, is het gerecenseer-
de boek een aanrader, temeer daar erin de ontwikkelingen, de tot-
standkoming en de meest relevante begrippen van de Awb op een
duidelijke en goed gestructureerde wijze worden besproken. Het
voorbije decennium is er één geweest van een grootschalige, in de
tijd gespreide hervorming van het Nederlandse bestuursrecht. Over-
zichtelijke studiepockets als de voorliggende maken het mogelijk dat
ook buitenlandse lezers snel geinformeerd kunnen raken omtrent
de echt wezenlijke aspecten van de hervorming, zonder dat daarbij
het totale inzicht bemoeilijkt wordt door een massa minder rele-
vante detailgegevens.

M. van Damme

J.M. Smits, Dwaling en niet-nakoming bij overeenkomsten: paral-
lellen en verschillen, Studiepockets Privaatrecht nr. 56, Deventer,
W.E.J. Tjeenk Willink, 1999, 122 p.

In dit boek wordt ingegaan op de verhouding tussen de vernie-
tiging van de overeenkomst op grond van dwaling en de mogelijk-
heid om ontbinding van de overeenkomst en/of schadevergoeding
wegens niet-nakoming te verkrijgen. Hoewel beide regelingen een-
zelfde doelstelling hebben (nl. het tegemoetkomen aan de teleur-
gestelde contractant), toont de auteur aan dat er in hun onderlinge
verhouding een aantal opmerkelijke parallellen en verschillen be-
staan.

In het eerste hoofdstuk worden de strekking en de reikwijdte zo-
wel van de dwalingregeling als van de wanprestatieregeling uiteen-
gezet. Meteen wordt ook al een eerste synthese gemaakt van de ver-
schillen die bestaan tussen beide regelingen zowel op het stuk van
de procedure als inzake de rechtsgevolgen.

In het tweede hoofdstuk wordt een indeling gemaakt naargelang
de situatie waarin de teleurgestelde contractant geen beroep kan
doen op de regelen inzake dwaling, noch op de regelen in verband
met niet-nakoming, de situatie waarin beide vorderingen mogelijk
zijn of waarin slechts één van beide regelingen van toepassing kan
zijn. Aan de hand van deze situaties, geillustreerd met voorbeelden
uit de rechtspraak, wordt nagegaan in hoeverre dezelfde voorwaar-
den gelden voor een succesvolle actie op grond van dwaling en op
grond van wanprestatie. Op die manier wordt duidelijk gemaakt wel-
ke materi€le normen de beide leerstukken beheersen.

In het derde en tevens laatste hoofdstuk worden dan de rechts-
gevolgen van beide acties besproken. Het eerste onderscheid dat
wordt behandeld, is het feit dat een beroep op dwaling leidt tot ver-
nietiging van de overeenkomst, terwijl een beroep op niet-nako-
ming leidt tot ontbinding. Vernietiging heeft tot gevolg dat de over-
eenkomst wordt geacht nooit te hebben bestaan; ontbinding heeft
slechts gevolgen voor de toekomst. De auteur toont echter aan dat
het mogelijk is om de rechtsgevolgen van beide acties enigszins op
elkaar af te stemmen.

Het tweede onderscheid dat door de auteur wordt besproken, be-
treft de wijze waarop men tot vernietiging en ontbinding komt. Ver-
nietiging geschiedt hetzij door een buitengerechtelijke ontbinding,
hetzij door een rechterlijke uitspraak. Ontbinding vindt plaats door
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een schriftelijke verklaring van de daartoe gerechtigde of wordt op
diens vordering door de rechter uitgesproken.

Het derde onderscheid dat wordt besproken, betreft de verja-
ringstermijn waarbinnen de vordering tot ontbinding of vernieti-
ging moet worden ingesteld.

Als vierde punt wordt nog uiteengezet wanneer men beschikt over
de mogelijkheid tot het vorderen van schadevergoeding en welke
schade er moet worden vergoed.

Als laatste punt bij de bespreking van de rechtsgevolgen heeft de
auteur het over de klachtplicht van de koper. Indien de teleurge-
stelde contractant niet tijdig protesteert, verliest hij het recht om
een vordering wegens niet-conformiteit of dwaling in te stellen.

Uit het voorgaande mag worden afgeleid dat de auteur op een
bevattelijke wijze verbanden heeft gelegd tussen twee vorderingen
die doorgaans als afzonderlijk beschouwde acties worden bespro-
ken. Op die manier heeft dit boek zowel voor de practicus als voor
de wetenschapper een grote waarde.

Sandra Denoo

MEDEDELINGEN

Doctoraat Rechten — K.U.Leuven

Op 13 januari 2000 zal mevr. S. Lust haar proefschrift verdedigen
met het oog op het behalen van de graad van doctor in de rechten.

De titel van het proefschrift luidt «Rechtsherstel door de Raad
van State».

De promotor is prof. dr. P. Van Orshoven.

Fernand Collin-prijs 2000

In 2000 wordt de Fernand Collin-prijs voor de periode 1998-
1999 toegekend. Hij bedraagt 300.000 frank.

Komen in aanmerking: auteurs die op 1 januari 2000 de leeftijd
van 40 jaar niet hebben bereikt. Kandidaten moeten voorgedragen
worden door een hoogleraar behorend tot een Faculteit van Rechts-
geleerdheid van één der Vlaamse Universiteiten.

Het voorgedragen werk moet in het Nederlands zijn gesteld en
een belangrijke bijdrage vormen tot de rechtswetenschap in Belgi€.
Komen enkel in aanmerking: werken die werden uitgegeven of in
een definitieve vorm bij de uitgever voorhanden zijn tussen 1 janu-
ari 1998 en 31 december 1999. Doctoraatsproefschriften die nog niet
werden uitgegeven, komen in aanmerking wanneer zij tijdens de
voornoemde periode in het openbaar zijn verdedigd; uitgegeven
doctoraatproefschriften die nog niet in het openbaar werden ver-
dedigd in de voornoemde periode, komen niet in aanmerking.

De kandidaten worden verzocht het werk in drie exemplaren in
te dienen véér 15 januari 2000 op het secretariaat van de Universi-
taire Stichting, Egmontstraat 11, 1000 Brussel.

Het reglement en de deelnemingsformulieren van de Fernand
Collin-prijs kunnen daar ook worden verkregen.

Drugsbeleid

Ingevolge een parlementaire vraag van de heer P. Vanvelthoven
heeft de minister van Justitie toegelicht dat het vervolgingsbeleid
inzake drugs thans wordt bepaald door de gemeenschappelijke richt-
lijn over het vervolgingsbeleid inzake bezit en detailhandel van ille-
gale verdovende middelen die op 8 mei 1998 gezamenlijk werd on-
dertekend door de toenmalige minister van Justitie en door het col-
lege van procureurs-generaal.

In de ministeriéle omzendbrief wordt gewag gemaakt van het be-
zit van cannabis «als laagste vervolgingsprioriteit», maar dit begrip
wordt zeer vaag gelaten. Iemand die cannabis gebruikt zal worden
vervolgd indien hij als «problematisch gebruiker» wordt beschouwd.
De criteria waarin de richtlijn voorziet zijn: de frequentie, een ge-
brekkige sociaal-economische integratie, verslaving, overlast, ver-
vuiling... Criteria die uiteraard vatbaar zijn voor interpretatie.

Het ligt in de bedoeling van de minister van Justitie niet enkel
de richtlijn van 1998 te evalueren, maar ook om meer aandacht te
besteden aan eventuele wijzigingen aan het opsporings- en vervol-
gingsbeleid inzake verdovende middelen. De evaluatie van het hui-
dige beleid zou in november 1999 beschikbaar zijn (Vr. en Antw,,
Kamer, 1999, nr. 1, p. 82).
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Handboek fiscale procedure inkomsten-
belastingen

I. DE TROYER EN L. VANDENBERGHE

1999: ISBN 90-5095-117-1;113 blz.; 1.450 BEF (studenten 695 BEF)

Dit boek behandelt de fiscale procedure, en meer bepaald de regels in verband met de vestiging
en de (eventuele) betwisting van de aanslagen in de inkomstenbelastingen. Achtereenvolgens
komen aan bod: de aangifte, de controle van de belastbare inkomsten, de bewijsmiddelen van de
administratie, de vestiging van de aanslag en de betwisting van de aanslag.

Dit werk is in de eerste plaats bedoeld als leerboek voor studenten. Om die reden is de omvang
enigszins beperkt. Het is niet de bedoeling van de auteurs om alle aspecten van deze procedure
volledig en gedetailleerd te bespreken, maar wel om een duidelijk koverzicht aan te bieden van
de essenti€le elementen van de fiscale procedure. In die zin is dit boek ook uitermate nuttig voor
de fiscalist in de praktijk.

Deze procedure is weliswaar door de wet geregeld, doch de precieze interpretatie en toepassing
van deze wettelijke bepalingen is grotendeels door de rechtspraak ontwikkeld. Om die reden heb-
ben de auteurs het nuttig geacht om, ter verantwoording, ook voetnoten te voorzien met verwij-
zingen naar de (meest) relevante gerechtelijke beslissingen terzake.

De tekst is geillustreerd aan de hand van talrijke praktische voorbeelden, om deze toch wel
gespecialiseerde materie zo toegankelijk mogelijjk te maken voor hen die nog niet met de fisca-
le praktijk vertrouwd zijn.

Daardoor vormt dit boek in zekere mate ook een praktisch bruikbare handleiding voor de belas-
tingplichtige, die best terdege op de hoogte is van zijn rechten en verplichtingen wanneer hij met
de fiscus geconfronteerd wordt.

De tekst is bijgewerkt tot september 1999.
Over de auteurs:

Ilse De Troyer is jurist en werkt sedert een tiental jaren als belastingconsulent bij een interna-
tionaal advieskantoor.

Luk Vandenberghe is docent fiscaal recht UIA en heeft ervaring als advocaat en praktijklector
fiscaal recht KUL.
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CORPORATE GOVERNANCE

Het Belgisch perspectief
Tweede herwerkte druk

INSTITUUT VOOR BESTUURDERS

1999; ISBN 90-5095-105-8; 244 blz.; 1.450 BEF

Het nieuwe verschijnsel 'corporate governance' is niet meer weg te denken uit de actualiteit en
stelt het bedrijfsleven voor nieuwe uitdagingen.

Corporate governance heeft immers te maken met het besturen van ondernemingen en het
afleggen van verantwoording over dit bestuur. Corporate governance vertoont heel wat
raakvlakken met diverse domeinen maar centraal staat de verdeling en de uitoefening van macht
binnen een onderneming.

Corporate governance - overgewaaid uit de Verenigde Staten - kan de laatste jaren ook in Europa
op een groeiende belangstelling rekenen. In Belgié resulteerde het corporate governance debat in
drie codes, opgesteld door het Verbond van Belgische Ondernemingen, de Commissie voor het
Bank- en Financiewezen en de Beurs van Brussel (alle opgenomen in dit boek). Dit boek beoogt
dan ook een inzicht te verschaffen in deze actuele thematiek.

In een eerste hoofdstuk worden de Belgische normen geplaatst in het bredere kader van de inter-
nationale aanbevelingen en ervaringen inzake Corporate Governance. Vervolgens worden de
Belgische aanbevelingen diepgaand onderzocht, met aandacht voor de betekenis ervan voor de
Belgische ondernemingen.

Op basis van een analyse van de jaarverslagen wordt nagegaan in welke mate de ondernemingen
zich reeds conformeerden aan deze recent gepubliceerde codes.

Met bijdragen van:
H. De Wulf, A. Levrau, D. Meeus, L. Van den Berghe, C. Van der Elst, L.H. Verbeke en
E. Wymeersch.
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