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KRONIEK VAN MILITAIRE STRAFRECHTSPRAAK 1983* 

1. Militair strafrecht 

A. Militaire misdrijven 

1. Desertie (Mil. Sw., art. 45) - Respijttermijn. De res
pijttermijn die de militair krijgt, alvorens deserteur te wor
den wanneer hij niet terugkeert uit '1penitentiair verlof, be
draagt acht dagen. Penitentiair verlof is immers geen .verlof 
in de zin van Mil. Sw., art. 45, daar het niet door de be
voegde militaire overheid wordt toegekend, zoals bepaald 
wordt door het militair reglement A 12, hoofdstuk II 3. Bij 
de aanvang van het penitentiait: verlof houdt de overmacht, 
die de afwezigheid van de militair uit zijn legeronderdeel 
rechtvaardigde, op te bestaan : de telastlegging luidt dan 
ook niet «terwijl hij met permissie of verlof was, niet naar 
zijn korps te zijn teruggekeerd» (Mil. Sw., art. 45, 3e lid), 
aangezien er geen permissie of verlof was in de zin van art. 
45, maar wei «zonder daartoe gemachtigd te zijn, zich van 
zijn korps verwijderd gehouden te hebben» (Mil. Sw., art. 
45, 1e lid). Daar de respijttermijn slechts begon te lopen 
om 0 uur volgend op de dag waarop het penitentiair verlof 
een einde nam is de desertie een verschillend feit van de 
inbreuk op het reglement van de strafinrichtingen, die erin 
bestaat niet uit penitentiair verlof terug te keren (K.B. van 
21 mei 1965, artt. 82 en 83), zelfs al is de ene het gevolg van 
de andere, en kan bijgevolg het beginsel <<ne bis in idem» 
niet worden ingeroepen in die zin dat de disciplinaire be
straffing, krachtens de penitentiaire reglementen, van de 
niet-terugkeer uit penitentiair verlof de strafrechtelijke be
straffing wegens de desertie geenszins uitsluit (Mil. Ger., 25 
november 1982, onuitg.) 

• Deze kroniek is in hoofdorde gebaseerd op de rechterlijke 
beslissingen, die in 1983 door de studiediensten van het Audito
raat-Generaal bij het Militair Gerechtshof intern werden verspreid 
(onuitgegeven). Een vindplaats, naast de benaming van het gerecht 
en de datum van de beslissing, wordt slechts aangegeven indien de 
beslissing ook ·elders is gepubliceerd. Sommige in andere juridische 
tijdschriften verschenen beslissingen worden eveneens vermeld of 
besproken. Met de verwijzing Ch., R.D.P. wordt de "Chronique 
annuelle de jurisprudence militaire" (vanaf 1966 "Chronique an-. 
nuelle de droit penal militaire") bedoeld die sedert 1955 verschijnt 
en achtereenvolgens werd verzorgd door J. GILISSEN, P. SCHET
TER, F. VANDER VORST en A. ANDRIES. 
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2. Desertie (Mil. Sw., art. 45) - Schorsing van de res
pijttermijn. De respijttermijn kan geschorst worden ten ge
volge van overmacht, bv. ziekte, op voorwaarde dat deze 
de militair niet in staat stelde om op eigen krachten naar 
zijn legeronderdeel terug te keren. Deze omstandigheid kan 
bewezen worden door aile middelert rechtens, bv. door de 
verklaring van de behandelende geneesheer tijdens het on
derzoek, waaruit blijkt dat hij wei degelijk een geneeskun
dig getuigschrift voor de betrokken periode had afgeleverd, 
met vermelding dat de beklaagde niet in staat was zich op 
eigen krachten te verplaatsen (Mil. Ger., 18 januari 1983, 
onuitg.). 

3. Desertie (Mil. Sw., art. 45)- Bepaling van de respijt
termijn in geva/ van groepering van toegestane afwezighe
den van verschillende aard. In geval van achtereenvolgende 
toegestane afwezigheden van verscpillende aard bepaalt de 
laatste afwezigheid de duu:r van de respijttermijn. Een vrij
stelling van dienst om gezondh~idsredenen is geen verlof of 
vergunning in de zin van Mil. Sw.; art. 45, zelfs i~dien een 
militair reglement die vrijstelling van dit~nst gelijkstelt met 
verlof of vergunning indien ze met een verlof of vergunning 
gegroepeerd is : een militair reglement kan immers de wet 
niet wijzigen. Het bestaan ervan kan evenmin door de be
klaagde als een grond van onoverwinnelijke dwaling inge:. 
roepen worden, want hij kan niet tegelijkertijd beweren dat 
hij geacht wordt dit reglement te kennen terwijl hij ander
zijds onwetend was van de vernietiging en vervanging van 
dit reglement door een erratum van een latere datum (Mil. 
Ger., 25 november 1982, onuitg.). Dit arrest dat een vroe
gere rechtspraak van het Militair Gerechtshof bevestigt (20 
februari 1961, J. T., 1961, 329) lijkt nochtans voor kritiek 
vatbaar. Het zegt in zijn overwegingen dat het militair re
glement, dat vrijstelling van dienst gelijkgestelt met verlof 
of ~ergunning indien ze met een verlof of vergunning ge
groepeerd is - in casu instructie SGI. Disc. Adm. nr. 575 
van 17 augustus 1979 «strijdig is met artikel 45 van het 
Militair Strafwetboek waar klaar en .. duidelijk bepaald 
wordt dat vrijstelling van dienst om gezondheidsredenen 
niet als verlof of vergunning mag worden beschouwd». 

Wellicht kan Mil. Sw., art. 45 in die zin ge'interpreteerd 
worden, maar zelfs de meest nauwkeurige lezing van deze 
wetsbepaling kan niet klaar en duide/ijk aan het Iicht bren
. gen dat vrijstelling .van dienst om gezondheidsredenen niet 
door de militaire reglementen als verlof of vergunning zou 
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mogen worden beschouwd. Om dit te beweren moet men 
teruggrijpen naar de memorie van toelichting en 'de eerste 
commentaren van het Militair Strafwetboek, waaruit blijkt 
dat de wetgever met vergunning bedoelde de toelating om 
afwezig te zijn waarvan het gevolg is dat de betrokkene niet 
meer als in zijn legeronderdeel aanwezig wordt beschouwd, 
m.a. w. de afwezigheid die eeh zgn. mutatie meebrengt. 
Deze interpretatie steunde op die welke in Frankrijk was 
gegeven aan gelijksoortige bepalingen van het Franse Mili
tair Strafwetboek van 1857. Men kan terecht de vraag stel
len of de draagwijdte van de term «vergunning» gebruikt in 
een wet van 1870 moet worden bepaald aan de hand van de 
parlementaire voorbereiding van die wet of in het licht van 
de betekenis die eraan wordt gegeven door de huidige regle
mentaire overheid, te meer daar de «mutatie» sedertdien is 
uitgegroeid tot een militair administratief begrip dat geen 
rechtstreeks verband meer heeft met· de effectieve aan- of 
afwezigheid van de militair in zijn legeronderdeel. Een cas
satiearrest van 13 juli 1925 (Pas., 1925, I, 346) beschouwt 
de interpretatie van de termen «vergunning» of «verlof» als 
een feitenkwestie die niet aan het toezicht van het Hof on
derworpen is. Het probleem van de overeenstemming van 
de militaire reglementen met Mil. Sw., art. 45 wordt bier
door in het midden gelaten. In het arrest van het Militair 
Gerechtshof van 25 november 1982 wordt het wel expliciet 
aan de orde gesteld, en wordt ervan uitgegaan dat de mili
taire overheid Mil. Sw., art. 45 zou hebben gewijzigd door 
te bepalen dat een vrijstelling van dienst om gezondheidsre
denen met een verlof of vergunning wordt gelijkgesteld in
dien ze met een verlof of vergunning gegroepeerd is. Het 
komt mij voor dat dit laatste geenszins een wijziging in
houdt van de betrokken wetsbepaling. De memorie van 
toelichting van het Militair Strafwetboek bevat eveneens 
een passus die zegt dat de begrippen «verlof» en «vergun
ning» «termen zijn die gebruikelijk zijn in de militaire re
glementen», waaruit men m.L de stelling kan afleiden dat zij 
moeten worden uitgelegd aan de hand van de vigerende . 
militaire reglementen. Welnu, het is evident dat deze laatste 
tussen 1870 en 1980 noodzakelijkerwijze moesten evolueren 
in het licht van de zich wijzigende omstandigheden. Het 
lijkt mij echter geenszins vast te staan dat een dergelijke 
wijziging, waardoor aan deze begrippen een andere, ruime
re of engere betekenis verleend wordt, strijdig zou kunnen 
zijn met Mil. Sw., art. 45, dat immers geen enkele bepaling 
van deze begrippen inhoudt (zie. ook J. Gilissen, Ch., 
R.D.P., 1961-1962, 527-533, waarin uitvoerig een vonnis 
van de Krijgsraad te Brussel van 18 april 1961 wordt geci
teerd, dat in de richting van de hier verdedigde stelling oor
deelt, en uitgaat van het onderscheid tussen een vergunning 
die een toelating inhoudt om uit het legeronderdeel afwezig 
te blijven en bijgevolg in feite kan worden gelijkgesteld met 
een verlof, en een vergunning die een loutere gunst in
houdt, bv. om niet aan bepaalde oefeningen deel te nemen, 
een «vrij kwartier» enz. (zie deze kroniek .1982, R. W., 
1983-84, 961). Het op dit ogenblik geldend militair regle
ment (Onderrichting over de gerechtelijke dienst, Erratum 
nr. 5, februari 1982) bepaalt verlof of vergunning als «elke 
toelating om afwezig te zijn die een mutatie tot gevolg heeft 
en waardoor de betrokkene niet meer als bij het korps aan
wezig wordt beschouwd». 

4. Desertie (Mil. Sw., art. 45)- Einde van de respijtter
mijn. De desertie is een voortdurend misdrijf (Cass., 2 
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februari 1937, Pas., 1937, I, 44) en neemt slechts een einde 
op het ogenblik waarop de deserteur door de militaire over
heid terug in de getalsterkte wordt opgenomen of op het ein
de van de militaire verplichtingen van de betrokken militair. 

. Door het arrest van 21 oktober· 1982 (onuitg.) bevestig
de het Militair Gerechtshof de in deze kroniek (R. W., 
1983-84, 962) aangehaalde rechtspraak van de Krijgsraad te 
Luik van 30 juli 1981, volgens welke de opleiding van een 
deserteur door de rijkswacht voor de rechterlijke commissie, 
die geen aanhoudingsbevel aflevert, geen heropneming in 
de getalsterkte meebrengt waardoor aan de desertie een ein
de wordt gemaakt. Anderzijds brengt de opneming in een 
Belgisch militair hospitaal wel heropneming in de getal
sterkte mede, maar niet wanneer deze opneming louter het 
gevolg is van een geveinsde kwaal. Een geneeskundig ge
tuigschrift van arbeidsongeschiktheid verkregen ten gevolge 
van leugenachtige verklaringen is overigens zonder uitwer
king om een afwezigheid te wettigen (Mil. Ger., 14 april 
1983 1

- onuitg. zie ook (Ch., R.D.P., 1978, 218-219). In 
verband met dit arrest rijst de vraag of het niet correcter 
zou zijn te stellen dat de opneming in een Belgisch militair 
ziekenhuis in ieder geval een einde maakt aan de desertie -
de betrokken militair bevindt zich immers terug onder de 
controle van de militaire overheid -, onder het voorbe
houd dat, indien wordt vastgesteld dat de kwaal geveinsd 
was, het einde van de desertie met terugwerkende kracht 
wordt tenietgedaan. 

5. Desertie krachtens de gecoordineerde dienstplichtwet
ten (Coordinatie door K.B. van 30 april 1962, art. 107 -
Mil. Sw., art. 46). Het tijdschrift Tegenspraak publiceerde 
in 1983 (267-288) het vonnis van de Krijgsraad te Brussel 
van 28 juni 1982, het arrest van het Militair Gerechtshof 
(en niet van de Krijgsraad te Brussel, zoals verkeerdelijk 
vermeld) van 21 oktober 1982 alsmede het arrest van het 
Hof van Cassatie van 22 februari 1983 in de zaak van de 
«totaalweigeraan> N., met een naamloze noot onder het 
voormeld cassatiearrest. Uit deze beslissingen blijkt o.m. 

- dat een brief aan de minister van Binnenlandse Zaken, 
waarin de betrokkene weigert bij het leger dienst te nemen 
en tevens burgerdienst niet aanvaardbaar acht, onmogelijk 
kan worden beschouwd als een aanvraag tot het verkrijgen 
van het statuut van gewetensbezwaarde, dat juist burger
dienst impliceert ; 

- dat betrokkene derhalve regelmatig overeenkomstig 
art. 65, 1 o, van de gecoordineerde dienstplichtwetten door 
de gouverneur van de provincie in het register van de we
derspannigen en dienstweigeraars werd ingeschreven ; 

- dat hij, na opgeroepen te zijn om zich naar het Re
cruterings- en Selectiecentrum te begeven en daaraan geen 
gevolg te hebben gegeven, na verloop van vijftien dagen 
krachtens art. 107, § 1, van de dienstplichtwetten als deser
teur wordt beschouwd en. ten gevolge daarvan, ofschoon 
geen militair, hij met toepassing van art. 107, § 2, van de
zelfde wetten onder de bevoegdheid van de militaire gerech~ 
ten valt; 

- dat er geen redenen bestaan om te geloven dat de 
militaire leden van de militaire rechtsmachten, gezien de 
bijzondere eed die zij afleggen, niet als onafhankelijke en 
onpartijdige rechters zouden beslissen ; 

-dat de dienstweigering niet van dien aard is dat ze de 
politieke orde rechtstreeks en onmiddellijk aantast en daar
om dan ook geen politiek misdrijf uitmaakt; 
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- dat zelfs indien het om een politiek misdrijf zou g~an, 
de militaire gerechten toch zouden bevoegd zijn gezien het 
uitdrukkelijk bepaalde in art. 107, § 2, van de gecoordi
neerde dienstplichtwetten ; 

- dat het toepassingsveld v~n de dienstplichtwetten 
geenszins onzeker is, o.m. omdat de vrouwen niet verplicht 
worden een militaire dienst of een burgerdienst te verrich-
ten : dat dit laatste geenszins als een discriminatie in het 
genot van de rechten en vrijheden toegekend aan de Belgen 
mag worden beschouwd. 

6. Wegens de strekking van het tijdschrift kon normaler
wijze deze rechtspraak kritisch worden verwacht. Dit werd 
gedaan door een anonieme auteur in een noot onder het 
cassatiearrest. In zoverre deze kritiek uitgaat van standpun
ten die buiten de bestaande rechtsorde lagen, is zij natuur
lijk niet met juridische argumenten te ondervangen: met 
wie het onderhouden van een Ieger als instrument van vei
ligheidsbeleid a priori afwijst en ten gevolge hiervan heel 
het daarop betrekking hebbende deel van de positieve 
rechtsorde als illegitiem beschouwt, kan een dialoog die 
binnen deze rechtsorde wordt gevoerd enkel een dovemans
gesprek zijn. Het enige forum, waar het gesprek op dat 
vlak kan gevoerd worden, is het politiek forum, waarnaar 
de Krijgsraad te Brussel betrokkene in de laatste paragraaf 
van zijn vonnis dan ook verwijst. Wat de binnen de positie
ve rechtsorde gevoerde argumentatie betreft - de enige 
waarop de betrokken gerechten konden steunen - zijn er 
in de noot een aantal vergissingen aan te merken, die wel
licht te verklaren zijn door het gebrek aan sereniteit waar
mede de anonieme auteur van de noot heel de aangelegen
heid onder ogen neemt. Vooreerst is er de volstrekt ver
keerde bewering dat de militaire rechtbanken «uitzonde
ringsgerechtem> zouden zijn; uitzonderingsrechtbanken 
zijn, zoals een ieder weet, verboden door G.W., art. 94, en 
de militaire rechtbanken, net zoals de rechtbanken van 
koophandel en de arbeidsrechtbanken, zijn ingesteld door 
G.W., art. 105. Vervolgens is er de - eveneens verkeerde 
- bewering, dat de militaire rechtscolleges en het Hof van 
Cassatie de beklaagde in casu als militair hadden be
schouwd. In werkelijkheid werd hij niet als militair be
schouwd, maar wei als dienstweigeraar, op grond van een 
feitelijke redenering die m.i. door het Militair Gerechtshof 
op een volledig correcte wijze werd weergegeven en waaruit 
blijkt, in strijd met hetgeen in de noot wordt vooropge
steld, dat dit hof wei degelijk de inhoud van de zogezegde 
aanvraag van beklaagde om het statuut van gewetensbe
zwaarde had onderzocht, zodat het Hof van Cassatie wei 
bezwaarlijk iets fmders kon doen dan beslissen dat het hier
uit geputte middel iedere feitelijke grondslag miste. Als 
dienstweigeraar-deserteur immers viel beklaagde krachtens 
art. 107, 2, van de gecoordineerde dienstplichtwetten onder 
de bevoegdheid van de militaire gerechten. 

7. Dat de vraag naar de onpartijdigheid en onafhanke
lijkheid van deze gerechten in deze context zou worden op
geworpen, lag voor de hand: deze vraag is thans, en te
recht, aan de orde, ook bv. met betrekking tot de magi
straat die als vonnisrechter optreedt in een zaak waarvan 
hij tevoren als onderzoeksrechter of als voorzitter van de 
raadkamer kennis had genomen (zie B. Maes, «De onver.
enigbaarheid van het ambt van onderzoeksrechter met dat 
van rechter in eerste aanleg of appelrechter en het recht van 
de beklaagde op een onpartijdige rechtbank», R. W., 1981-
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82, 1857 e.v., en B. Maes, «De onpartijdige rechter», 
R. W., 1983-84, 1857 e.v.). Dat het argument van de bij
zondere eed, die de militaire leden van de militaire rechts
colleges bij de aanvang van hun ambtstermijn afleggen, als 
irrelevant zou worden afgedaan, was wei te verwachten. De 
auteur van de noot legt echter de nadruk op concrete aan
wijzingen van partijdigheid, die het Hof van Cassatie 
«steeds ... opspoort (en niet vindt)». Wordt deze bewering 
niet tegengesproken door de cassatiearresten van 31 mei . 
1976 (Arr. Cass., 1976, 1082) en 11 mei 1983 (J. T., 1983, 
596), aangehaald door B. Maes (R. W., 1983-84, 1890-
1891)? 

Er wordt overigens gesteld dat het probleem niet ligt in 
concrete aanwijzingen van partijdigheid, maar dat «zij (de 
officieren), uit hoofde van hun functie, niet onpartijdig 
konden zijn, zelfs al was de wil daartoe aanwezig». opper
vlakkig gezien heeft de steller van de noot hierin gelijk. 
Maar dim dient hem de vraag gesteld te worden : kan er 
dan een rechter gevonden worden, die kinderen heeft, die 
«onpartijdig» een zaak betreffende de ontvoering van een 
kind zou kunnen berechten ? Kan er dan een magistraat 
gevonden worden, die «onpartijdig» zou kunnen optreden 
in een zaak van smaad tegenover een magistraat ? Kan er 
een «onpartijdige» rechter gevonden worden voor de anar
chist, die heel de rechtsorde integraal verwerpt? Het ant
woord hierop is positief en kan niet beter ge'illustreerd wor
den dan door de verheven beschouwingen te citeren, die de 
rol van de rechter beschrijven in het abortus-arrest van het 
Hof van Beroep te Brussel van 30 juni 1983 (J. T., 1983, 
522): «que dans Ia lourde mission de juger, rien n'est laisse 
a leur bon vouloir' a leur sympathie, a leur conception de 
Ia vie, de Ia morale ou a leur conviction religieuse ; que les 
juges ont - non pas le droit - mais le devoir, a peine de 
forfaiture, d'examiner le fait dont ils sont saisis, d'en eta
blir jusqu'a complete conviction la realite, d'examiner en 
outre si une cause d'excuse ou de justification attenue ou 
sup prime une. culpabilite et enfin de ne retrouver qu 'une 
tres partielle liberte, en ayant, s'ils ont le devoir de con
damner, le droit - enfin - de choisir selon leur conscience 
entre le minimum et le maximum de Ia peine que Ia loi 
determine». 

Er bestaat geen enkele reden - tenzij een uiteraard par
tijdige minachting voor al wat met het Ieger en de landsver
dediging te maken heeft - om eraan te twijfelen dat ook in 
deze aangelegenheid de leden van het Militair Gerechtshof 
als rechtschapen rechters zijn opgetreden, zelfs niet de uit
gesproken straf, zoals wordt gesuggereerd,want deze stemt 
overeen met een vaste rechtspraak die uitsluitend gegrond 
is op billijkheidsoverwegingen tegenover diegenen die wei 
hun plicht vervullen, hetzij in het Ieger, hetzij als gewetens
bezwaarden. 

8. Wat tenslotte de «grootste argwaan» betreft, die men 
volgens de auteur moet koesteren tegenover «dit soort 
rechtbanken» (de militaire gerechten), waarvan «niet veel 
progressieve, of zelfs maar sociaal bewogen rechtspraak 
moet verwacht worden», kan aileen maar betreurd worden 
dat de auteur zo slecht gelnformeerd is. Het zij hier nog
maals onderstreept dat de militaire gerechten de eerste ge
weest zijn in ons land, die door het verstrekken van een 
informatiebrochure aan ieder gedagvaard en veroordeeld 
persoon de rechtsonderhorige behoorlijk hebben voorge
licht betreffende zijn rechten; dat het niet aan hen, maar 
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aan de wetgever te wijten is dat zij nog steeds hun taak 
moeten vervullen op grond van een hopeloos verouderde 
wetgeving ; dat zij, zowel dank zij praetoriaanse onderricb
tingen van bet auditoraat-generaal als door middel van de 
recbtspraak uit socia/e bewogenheid niet aileen soms de bil
lijkbeid stellen boven de wet (zie o.m. deze kroniek 1982, 
R. W., 1983-84, 964 i.v.m. de beroving ~an graad), maar 
daf zij in §55 van bet arrest van 27 mei 1982 in zake Van 
Droogenbroeck door bet Buropees Hof van de Rechten van 
de Mens als voorbeeld werden gesteld wat betreft de recbt
streekse toepassing van bet verdrag in de interne rechts
orde. Maar helaas, wat baten kaars en bril ... ? 

B. Militaire straffen 

9. Beroving van graad (Mil. Sw., art. 8, 2e lid). In het 
vonnis van 2 februari 1983 ( onuitg.) volbardt de Krijgsraad 
te Velde A in zijn zienswijze dat de beroving van graad -
e(m gevolg dat de wet van rechtswege verbindt aan een ver
oordeling tot militaire gevangensstraf uitgesproken tegen 
onderofficieren, korporaals en brigadiers - vatbaar is 
voor uitstel. In bet vonnis wordt de beroving van graad 
weliswaar niet uitgesproken, maar in bet bescbikkend ge
deelte wordt bepaald dat het uitstel, dat de veroordeelde 
genoot voor een deel van de militaire gevangenisstraf, «zicb 
eveneens uitbreidt tot de beroving van graad bepaald door 
artikel 8 van het Militair Strafwetboek». Deze recbtspraak 
is in strijd met de beersende recbtsleer (Van Houdt en Cale
waert, Belgisch strafrecht, 2e uitgave, 1976, nr. 1989; Con
stant, Precis de droit penal, 6e uitgave, 1975, nr. 663), met 
de recbtspraak van bet Hof van Cassatie (13 mei 1929, 
Pas., 1929, I, 88, en 1 maart 1937, Pas., 1937, I, 75) en met 
de meest recente recbtspraak van bet Militair Gerechtsbof 
(23 april1981, onuitg.; zie deze kroniek1982, R. W., 1983-
84, 964). Ze is uitsluitend gevestigd op billijkbeidsgronden, 
zij bet dat bepaalde juridiscbe argumenten tot staving er
van tocb wei kunnen worden aangevoerd zoals o.m. de ver
dwijning van de beroving van graad uit bet tucbtreglement 
van 14 februari 1975 (zie, Ch., R.D.P., 1982, 158-162). Dat 
bet openbaar ministerie desondanks geen boger beroep 
beeft ingesteld moge ter overweging gegeven worden aan de 
auteur van de noot onder het cassatiearrest in zake N. ( cf. 
supra, nrs. 5-8). 

II. Algemene beginselen van strafrecht 
toegepast door de militaire rechtbanken 

Rechtvaardigingsgronden 

10. Onoverwinnelijke dwaling (Sw., art. 70). Ben mili
tair beklaagde kan bet bestaan van een militair reglement, 
dat zijn stelling staaft, niet als grond van onoverkomelijke 
dwaling inroepen met bet argument dat ieder militair ge
acbt wordt de militaire reglementen te kennen, terwijl bij 
anderzijds onwetend was van de vernietiging en vervanging 
van dit reglement door een erratum van een latere datum 
(Mil, Ger., 25 november 1982, onuitg.; zie supra nr. 3). 

11. Ben mondeling advies van een niet nader bepaald 
persoon kap niet worden ingeroepen als grond van onover
komelijke dwaling door een wederopgeroepene om zicb 
niet op bet door bet wederoproepingsbevel bepaalde tijd
stip naar zijn legeronderdeel te begeven, wanneer die we-
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deropgeroepene achtenveertig dagen laat verstrijken na de 
ontvangst van bet wederoproepingsbevel alvorens een ver
zoek tot erkenning als gewetensbezwaarde in te dienen en 
vanwege bet Ministerie van Binnenlandse Zaken nog geen 
scbriftelijk positief bericbt beeft ontvangen i.v.m. dit ver
zoek. Dwaling omtrent het recbt maakt immers slecbts een 
recbtvaardigingsgrond uit, wanneer ze onoverkomelijk is, 
d.i. als zij wegens de omstandigheden, eigen aan de zaak, 
volgt uit een vreemde oorzaak die bij iedereen die normaal 
gebandeld heeft zoals ieder vooruitziend persoon zou ge
daan bebben in dezelfde omstandigheden, deze dwaling te
weeggebracht zou bebben (Mil. Ger., 16 juni 1983, onuitg., 
met verwijzing naar Cass., 9 november 1976, R.D.P.,, 
1976-77, 527, en Cass., 17 mei 1978, R.D.P., 1978, 788). 

12. Bevel van de overheid (Sw., art. 70). Het bevel van 
de meerdere om een bepaald rijmaneuver uit te voeren stelt 
de bestuurder niet vrij van de verplicbting om een normale 
oplettendheid en voorzicbtigbeid in acht te nemen (Mil. 
Ger., 14 april 1983, onuitg.; cf. Mil. Ger., 26 november 
1981, onuitg.; zie deze kroniek 1982, R. W., 1983-84, 965-
966). 

III. Algemeen ~trafrecht 

13. Schending van het beroepsgeheim (Sw., art. 458). 
Een rijkswachter die, buiten het geval waarin de wet hem 
ertoe verplicht, een uitttn:ksel met computergegevens opge
slagen door de rijkswacbt voor intern gebruik, aan een 
derde afstaat, scbendt het beroepsgebeim (Krijgsr. Antwer
pen, 2 augustus 1983, onuitg.). 

IV. Strafrechtspleging 

A. Bevoegdheid van de militaire strafrechtsmachten 

14. Verkeersovertredingen (Mil. Sv., art. 23). In twee 
beslissingen bevestigde bet Hof van Cassatie ( 15 maart 
1983, R. W., 1983-84, 860, met noot A. Vandeplas, en 4 
mei 1983, R. W., 1983-84, 2604) de bevoegdheid van de mi
litaire strafrechtbanken voor de bestraffing van overtredin
gen van de wetgeving betreffende bet wegverkeer wanneer 
ze worden gepleegd door militairen die deel uitmaken van 
een op mars of te velde zijnde troep. Ofschoon Mil. Sv., 
art. 23, 3 o, bepaalt dat dergelijke overtredingen tot de be
voegdbeid van de gewone recbtbanken behoren, bepaalt bet 
laatste lid van dit artikel, zoals bet werd aangevuld door de 
wet van 27 februari 1958, art. 5, dat de militaire rechts
macbten bevoegd blijven o.m. t.a.v. militairen die deel uit
maken van een op mars of te velde zijnde troep. De noot 
van A. Vandeplas bij bet arrest van 15 maart 1983 ver
scbaft duidelijke informatie over hetgeen onder deze ter
men Client te worden verstaan. 

15. Verkeersovertredingen op buitenlands grondgebied 
gepleegd (Mil. Sv., art. 23 - Mil. Sw., art. 57bis). De 
militair die zich op doortocbt bevindt op het Nederlandse 
grondgebied om zicb van bet buitenlandse grondgebied 
waar zijn legeronderdeel is gestationeerd, naar zijn woon
plaats in Belgie te begeven, bevindt zich op het Nederlandse 
grondgebied om dienstredenen, zodat Mil. Sw., art. 57bis 
toepasselijk is op de misdrijven inzake wegverkeer die bij 
op dit grondgebied pleegt (Krijgsr. te Velde A, 30 novem
ber 1982, onuitg.; Krijgsr. te Velde B, 11 januari 1983, 
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onuitg.). In beide gevallen hadden de Nederlandse overhe
den krachtens bet NA VO-verdrag betreffende de rechtspo
sitie van de krijgsmachten (wet van 9 januari 1953, B.S., 
15.3.1953) afstand van hun rechtsmacht gedaan ten gunste 
van de Belgische bevoegde overheden, en werden de be
trokkenen wegens overtreding van de Nederlandse Wegen
verkeerswet vervolgd en veroordeeld op basis van Mil. Sw., 
art. 57bis (zie ook Ch., R.D.P., 1972, 638). 

16. NA VO-statuut. Betekenis van de term «strafrechte
lijke rechtsmacht». De uitdrukking «strafrechtelijke rechts
macht» van artikel VII, § 1 en 3 (a) - (i) en (e), van de 
Overeenkomst tussen de bij bet Noordatlantisch Verdrag 
aangesloten staten betreffende de rechtspositie van hun 
strijdkrachten, goedgekeurd bij de wet van 9 januari 1953, 
dient begrepen te worden in de betekenis die zij in de natio
nale wetgeving heeft, d. w .z. in bet Belgische recht om vat de 
«strafrechtelijke rechtsmacht» de bevoegdheid om kennis 
te nemen van de zich bij de strafvordering aansluitende 
burgerlijke vordering (Mil. Ger., 24 juni 1976, onuitg.) 

17. Rijkswachters (Mil.· Sv., art. 25). De rijkswachter die 
zich in bevolen dienst naar de plaats van een verkeersonge
val begeeft om er de dienstige vasdtellingen te verrichten en 
die gedurende dit traject een verkeersmisdrijf pleegt, valt 
onder de rechtsmacht van de militaire rechter. De alsdan 
gepleegde verkeersmisdrijven betreffen niet de gerechtelijke 
dienst ; er is immC!rs geen rechtstreeks verband tussen de 
gepleegde verkeersmisdrijven en de uitoefening van de ge
rechtelijke dienst (Mil. Ger., 23 december 1982, onuitg.). 

Het betreft bier de vraag wanneer · van misdrijven kan 
worden gezegd dat zij de gerechtelijke dienst bij de recht
banken of de administratieve politie betreffen. De vermelde 
beslissing ligt volledig in de lijn van bet cassatiearrest van 4 
november 1959 (Arr. Cass., 1960, 185) waarin werd beslist 
dat, opdat de rijkswachter onder de bevoegdheid van de 
gewone rechtsmachten valt, bet niet voldoende is dat bet 
misdrijf uit hoofde waarvan hij vervolgd is, tijdens de uit
oefening of ter gelegenheid van de uitoefening van de door 
de wetsbepaling bedoelde ambtsverrichtingen begaan werd; 
dat vereist is dat bet daartoe betrekking heeft, dat wil zeg
gen daarmee rechtstreeks verband houdt (zie eveneens 
Cass., 13 juni 1940, Pas., 1940, I, 346). Ook vroeger reeds 
had het Militair Gerechtshof zich bevoegd verklaard t.a.v. 
een rijkswachter die een verkeersovertreding had gepleegd 
naar aanleiding van een bevolen dienst op de weg (12 mei 
1964, onuitg.). De geY{one rechter heeft soms in tegenge
stelde zin gevonnist (Corr. Brussel, 11 oktober 1967, R. W., 
1967-68, 752). Het Hof van Cassatie heeft echter nog niet 
de gelegenheid gehad om zich uit te spreken over de be
voegdheid t.a. v. de rijkswachter die een verkeersovertre
ding pleegt op bet ogenblik dat hij zich naar de plaats be
geeft waar hij een gerechtelijke dienst moet verrichten. In 
hetzelfde verband kan nog melding gemaakt worden van 
een arrest van bet Hof van Beroep te Brussel (21 oktober 
1981, J. T., 1981, 758, R.A.J.B., 1982, 521) waarin beslist 
wordt dat de leden van de rijkswacht onderworpen zijn aan 
de gewone rechtbanken wanneer de ten laste gelegde feiten 
gepleegd worden in de loop of ter gelegenheid van opdrach
ten van administratieve of gerechtelijke politie, behalve 
wanneer deze opdrachten militaire zaken zouden betreffen. 
Dit arrest houdt echter een tegenst'rijdigheid in: enerzijds 
grondvest bet de bevoegdheid van de gewone rechtbanken 
op de overweging dat de rijkswachters gehandeld hadden in 
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de loop of ter gelegenheid van opdrachten van administra
tieve of gerechtelijke politie, waarbij bet verwijst naar·het 
reeds aangehaalde cassatiearrest van 4 november 1959, 
maar anderzijds stelt bet vast dat deze handelingen opzette
lijk strafbare handelingen waren waaivan de uitvoering on
verenigbaar was met hun opdracht, met bet gevolg, op bet 
vlak van de burgerlijke aansprakelijkheid, dat zij hierdoor 
opgehouden hadden organen van de Staat te zijn. Zie ver
der over de bevoegdheid van de militaire rechtbanken' t.a. v. 
rijkswachters: Ch., R.D.p;, 1,968-69, 296-302 en Ch., 
R.D.P., 1968-69, 345-347. 

B. Voorlopige hechtenis 

18. De ontwikkeling van de rechtspraak inzake de voor
lopige hechtenis in de militaire strafrechtspleging (zie deze 
kroniek 1982, R. W., 1983-84, 969-973) werd gedurende bet 
jaar 1983 voortgezet door een aantal uitspraken waardoor 
de tot in 1982 uitgewerkte opvattingen deels werden herbe
vestigd, deels werden verfijnd en verder uitgebreid. 

19. Toepasselijke wetgeving. Orgaan bevoegd om een 
bevel tot aanhouding af te leveren. Het beginsel dat de 
voorlopige hechtenis in de militaire strafrechtspleging niet 
beheerst wordt door de Hechteniswet van 1874, maar wel 
door bet Wetboek voor de Regtspleging bij de Landmagt 
van 20 juli 1814 en door bet Wetboek van Militaire Straf
rechtspleging van 1899 wordt bevestigd door twee arresten 
van bet Militair Gerechtshof van 16 november 1983 
(onuitg.). Dit heeft o.m. tot gevolg dat bet bevel tot aan
houding ten laste van rechtsonderhorigen van bet militair 
gerecht wordt afgeleverd door de rechterlijke commissie 
(Wetboek voor de Regtspleging bij de Landmagt, art. 58; 
Mil. Sv., artt. 35 en 36). 

20. A/levering van het bevel tot aanhouding door de 
krijgsauditeur aileen. Het bevel tot aanhouding mag enkel 
door de krijgsauditeur aileen worden afgeleverd, wanneer 
bet onmogelijk is de militaire leden van de rechterlijke 
commissie aan te wijzen of te doen bijeenkomen (Mil. 
Ger., 16 november 1983, onuitg.). Dit is in overeenstem
ming met bet cassatiearrest van 20 januari 1919 (Pas., 
1919, I, 57), dat besliste dat bet onderzoek verricht zonder 
de bijstand van de officieren-commissarissen regelmatig is 
indien deze afwezigheid bet gevolg ·is van door de militaire 
noodwendigheden opgelegde beslissingen van de militaire 
overheid. Het Militair Gerechtshof (zelfde arrest) besliste 
echter dat de elementen van bet dossier bet bewijs moeten 
leveren van de onmogelijkheid om de militaire leden van de 
rechterlijke commissie hetzij aan te wijzen, hetzij te doen 
bijeenkomen : is deze voorwaarde niet vervuld, dan is bet 
aanhoudingsbevel onwettig en moet de onmiddellijke in
vrijhei~stelling worden bevolen. 

21. Motivering van het bevel tot aanhouding. De rech
terlijke commissie beveelt de voorlopige hechtenis indien ze 
oordeelt dat de omstandigheden dit vereisen ; ze bewijst 
deze omstandigheden door te wijzen op de ernst van de 
feiten zelf en op bet reele gevaar dat de persoonlijkheid van 
de verdachte voor anderen vormt (Mil. Ger.,16 november 
1983, onuitg.). 

Door deze overweging schijnt bet Hof zich aan te sluiten 
bij de stelling van bet Hof van Cassatie, nl. dat de Hechte
niswet van 187 4 volledig vreemd is aan de militaire straf
rechtspleging, zonder enige uitzondering, ook te~ aanzien 
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van de motivering (Cass. 22 juni 1982, R. W., 1982-83, 
1115; anders: Krijgs. te Velde A, 10 juni 1976, J. T. 1976, 
646; zie A. Andries, Ch., R.D.P., 1983, 920). Er dient 
nochtans te worden opgemerkt dat in de praktijk de moti
veringsplicht wordt opgevat naar analogie met de Hechte
niswet, o.m. in de onderrichtingen van de Auditeur-Gene
raal (zie deze kroniek 1982, R. W., 1983-84, 970) en ook 
door het Militair Gerechtshof, wanneer het oordeelt over 
een verzoek tot voorlopige invrijheidstelling, ingediend na 
de akte van hoger beroep (R. W., 1983-84, 972-973; zie ver
der infra, nr. 30). 

22. Voorziening tegen een bevel tot aanhouding. Voor
melde beslissing werd genomen op hoger beroep te~en de 
beslissing van de krijgsraad waarbij een verzoek tot voorlo
pige invrijheidstelling, gericht tot de krijgsraad vooraleer 
de zaak ten gronde bij dit rechtscoilege aanhangig was ge
maakt, ontvankelijk maar ongegrond werd v'erklaard .. Ben 
dergelijk verzoekschrift heeft zijn grondslag in het recht 
voor ieder van zijn vrijheid beroofd persoon om voorzie
ning te vragen bij de rechter tegen de beslissing van vrij
heidsberoving, bepaald door art. 5.4 van het Europees Ver
drag voor de Rechten van de Mens. Het Wetboek voor de 
Regtspleging bij de Landmagt van 1814 en het Wetboek 
voor Militaire Strafrechtspleging van 1899 schenden dus 
deze bepaling van het Verdrag niet, aangezien het verzoek 
van de verdachte dat door de krijgsraad en het Militair 
Gerechtshof ontvankelijk wordt verklaard, precies de voor
ziening uitmaakt die in dat artikel wordt voorgeschreven. 

De beklaagde had aangevoerd dat de vigerende wetge
ving inzake militaire strafrechtspleging art. 5.4 van het Ver
drag schendt omdat het de door dit artikel van het Verdrag 
vereiste voorziening niet inricht. Niets in deze wetgeving 
belet echter een dergelij ke voorziening (Mil. Ger. , 22 
augustus 1974, J. T., 1974, 611), en het is mogelijk ze te 
Iaten plaatshebben door de rechtstreekse toepassing van 
art. 5.4 van het Verdrag in de interne rechtsorde, waarvan 
het overigens ten gevolge van de goedkeuring van het Ver
drag door Belgie deel uitmaakt (Krijgs. te Velde A, 10 juni 
1976, J. T., 1976, 646). 

23. Voorziening op grond van art. 5.4 van het E. V.R.M. 
- Dpenbaarheid. In aile zaken die voor de krijgsraad wor
den gebracht, geschieden het onderzoek, de debatten en de 
uitspraak van het vonnis in het openbaar (Besluit van het 
Voorlopig Bewind van 9 november 1830, art. 1), zelfs wan
neer dit gerecht zitting houdt om keimis te nemen van een 
verzoekschrift tot voorlopige invrijheidstelling, neergelegd 
v66r de dagvaarding. Opdat het onderzoek en de debatten 
in dit geval met gesloten deuren kunnen geschieden, moe
ten de voorwaarden bepaald in artikel 96 van de Grondwet 
vervuld zijn · (impliciete beslissing) (Krijgsr. Luik, 11 april 
1983, onuitg.). 

24. Hoger beroep. Het hoger beroep bij het Militair Ge
rechtshof tegen de beslissing van de krijgsraad over een 
voorzienig inzake voorlopige hechtenis gegrond op art. ·5.4 
E.V.R.M. is· ontvankelijk (Mil. Ger., 16 november 1983, 
onuitg.). Hierdoor sluit het Militair Gerechtshof zich aan 
bij de ziens~ijze van het Hof van Cassatie (22 juni 1982, 
R. W., 1982-83, 1115), zoals het overigens reeds had gedaan 
in een onuitgegeven arrest van 28 juli 1982. 

25. Draagwijdte van de voorziening op grond van art. 
5.4 E. V.R.M. Juist op dit punt heeft de belangrijkste evo
lutie van de rechtspraak zich voorgedaan in 1983. Het Mili-
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tair Gerechtshof had in zijn arrest van 22 augustus 1974 
(J. T., 1974, 611; Ch., R.D.P., 1978, 219) het beginsel van 
een dergelijke voorziening aanvaard. De Krijgsraad te Vel-
4e A (10 juni 1976, J. T., 1976, 646) had overwogen dat, 
aangezien de voorziening gebaseerd was op de rechtstreekse 
toepassing van art. 5.4 van het Europees Verdrag, de be
voegdheid van de krijgsraad ter zake dan ook strikt moest 
worden beperkt tot hetgeen in het internationaal verdrag 

· wordt bepaald, nl. op korte termijn te beslissen over de 
wettigheid van de gevangenhouding en de invrijheidstelling 
van de aangehouden persoon te bevelen indien de gevan
genhouding onwettig is. Volgens deze redenering bleef het 
onderzoek ¥an de opportuniteit van de handhaving van de 
voorlopige hechtenis van een aan de bevoegdheid van het 
militair gerecht onderworpen persoon uitsluitend voorbe
houden aan de rechterlijke commissie. Deze stelling werd 
bijgevailen door het Hof van Cassatie in het arrest van 22 
juni 1982 (R. W., 1982-83, 1115). 

In eeil vonnis van de Krigsraad te Luik van 8 september 
1983 (J.L., 1983, 518, met noot D. Frankinet) wordt echter 
een stap verdergezet. Op grond van de overweging dat de 
gerechtelijke toetsing vereist door art. 5.4 E.V.R.M. erin 
bestaat na te gaan ·of de vrijheidsberoving wettig is, bij 
toepassing van de bepalingen hetzij van het nationaal recht, 
hetzij van het internationaal recht (Cass., 14 februari 1980, 
Pas., 1980, I, 696) komt de Krijgsraad te Luik tot het be
sluit, dat deze toetsing niet aileen volgens de maatstaven 
van het nationaal recht, maar tevens volgens die van het 
Verdrag zelf moet plaatshebben. Welnu, de discretionaire 
macht waarover de rechterlijke commissie beschikt m.b.t. 
de aanhouding en voorlopige hechtenis van militair (cf. su
pra, Motivering, nr. 21) is onverenigbaar met de doelein
den die door de opsteilers van het Verdrag werden nage
streefd en met de beginselen, waarvan het de uitdrukking 
is. Daarom past het zich te rich ten naar de bepalingen be
treffende de vrijheidsberoving van personen, die in het Ver
drag van Rome opgesomd staan, en die meer waarborgen 
bieden wat de bescherming van de rechten van de verdachte 
of de beklaagde -b·etreft dan de bepalingen van de interne 
strafrechtspleging. Wanneer bijgevolg een voorziening bij 
hem aanhangig wordt gem~akt op grond van art. 5.4 
E.V.R.M., moet de Krijgsraad nagaan of de omstandighe
den de handhaving van het bevel tot aanhouding vereisen in 
het Iicht van aile zakelijke gegevens, d. w .z. rekening hou
dend zowel met de wettelijke vormen van de beslissing als 
met de opportuniteit van de maatregel van vrijheidsbero
ving. 

26. Deze beslissing, die uitvoerig wordt gecommenta
rieerd en toegejuicht in de noot van D. Frankinet, werd 
bijgevailen door het Militair Gerechtshof, dat in een andere 
zaak, bij arrest van: 31 januari 1984 (J.L., 1984, 156, met 
noot J .H.) in dezelfde zin vonniste, nl. dat de rechterlijke 
toetsing op grond van art. 5.4 E.V.R.M. zowel betrekking 
heeft op de opportuniteit alsop de wettigheid van het aan
houdingsbevel en wei op het ogenblik waarop het hof over 
de voorziening van de aangehouden persoon uitspraak 
doet. Door deze beslissing wijkt ook het Militair Gerechts
hof af van de rechtspraak van het Hof van Cassatie van 22 
juni 1982 (R. W., 1982-83, 1115). · 

27. Ofschoon het natuurlijk hoogst wenselijk is aan de 
militaire rechtsonderhorige waarborgen te bieden inzake 
vrijheidsberoving die gelijkwaardig zijn aan de waarborgen 
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waarvan de gewone rechtsonderhorigen bet genot hebben 
roept de zoeven geschetste evolutie van de rechtspraak toch 
enkele bedenkingen op. 

Het kan niet ontkend worden dat, op bet ogenblik dat 
een van zijn vrijheid beroofde militaire rechtsohderhorige 
gebruik maakt van de mogetijkheid die hem wordt geboden 
door art. 5.4 E.V.R.M., zelfs wanneer dit «op korte ter
mijn» geschiedt, de opportuniteit van de _handhaving van 
de vrijheidsberoving anders kan worden beoordeeld dan op 
bet ogenblik waarop bet aanhoudingsbevel werd verleend, 
bv. in bet Iicht van de evolutie van bet onderzoek. De vraag 
is echter, of art. 5.4 E.V.R.M. de· opportuniteit van de 
handhaving van bet bevel tot aanhouding, dan wei de wet
tigheid van de vrijheidsberoving beoogt. Het cassatiearrest 
van 22 juni 1982 maakt gewag van de wettigheid van de 
gevangenhouding, maar preciseert «dat zulks niet betekent 
dat de verdachte tegen bet bevel tot aanhouding een rechts
midderheeft dat ten gevolge zou hebben dat de krijgsraad 
zich in de plaats van de rechterlijke commissie moet stellen 
om opnieuw in feite en rechte te beslissen of de omstandig
heden al dan niet vorderen dat de verdachte in arrest wordt 
gesteld». 

28. De draagwijdte van art. 5.4 E.V.R.M. werd door de 
Europese Commissie nader gepreciseerd in het verslag van 
19 juli 1969 betreffende zaken van landloperij (§ 180). 
Daarin wordt gesteld dat «opdat aan de vereisten van arti
kel 5.4 zou worden voldaan, bet orgaan dat moet uitspraak 
doen over de wettigheid van de vrijheidsberoving de be
voegdheid heeft om een integrale toetsing uit te voeren, 
zowel wat betreft de feitelijke als de juridische gegevens 
van de vrijheidsberoving». Hieruit kan m.i. afgeleid wor
den dat deze toetsing geen loutere toetsing van de formele 
wettigheid van bet bevel tot aanhouding kan zijn, maar dat 
ook mo_et worden nagegaan of bet bevel tot aanhouding in 
bet Iicht van de feitelijke gegevens gerechtvaardigd was. 
Indien bet vigerende positief intern recht hiervoor onvol
doende maatstaven verschaft - en dit is voorzeker het 
geval voor art. 56 van bet Wetboek voor de Regtspleging 
bij de Landmagt, dat bepaalt dat de officieren-commissa
rissen de verdachte kunnen aanhouden «wanneer zij verne
men, dat de omstandigheden dit vorderen» - dan is bet 
zonder twijfel gerechtvaardigd zich van. de maatstaven te 
bedienen, die in bet Verdrag zelf te vinden zijn, nl. in art. 
5.1.c .. 

29. Dit betekent echter nog niet dat de toetsing op grond 
van art. 5.4 van bet Verdrag een opportuniteitscontrole in
houdt op bet ogenblik waarop de toetsing plaatsheeft. De 
raadkamer heeft deze bevoegdheid wei, krachtens art. 4, 1e 
lid, van de Hechteniswet, dat haar de macht verleent om 
bet bevel tot aanhoudingal dan niet te;bevestigen. Art. 5.4 
van bet Verdrag spreekt echter uitsluitend van bet toezicht 
over de wettigheid van de vrijheidsberoving. M.i. is de k<;>r
te termijn, waarin dit toezicht moet geschieden, juist be
doeld omdat het gaat om de wettigheid - ·zowel formeel 
als inhoudelijk - op het ogenblik waarop het bevel t.ot 
aanhouding is verleend. In de gewone rechtspleging ont
staat er in dat verband geen moeilijkheid, omdat de onder
zoeksgerechten naar aanleiding van een door de Hechtenis
wet op regelmatige tijdstippen georganiseerde verschijning 
van de aangehouden persoon zowel de wettigheid van bet 
bevel tot aanhouding als de opportuniteit van de handha
ving ervan kunnen onderzoeken, en zij op dit laatste punt, 
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telkens rekening moeten houden met de stand van bet ge
rechtelijk onderzoek op het ogenblik waarop zij hun toe
zicht uitoefenen (Cass., 29 maart 1983, R.D.P., 397}. 

Ben dergelijke mogelijkheid is echter in de huidige stand 
van de wetgeving betreffende de militaire strafrechtspleging 
·helaas niet voorhanden, zodat ik meen dat bet Hof van 
Cassatie het bij bet rechte eind heeft wanneer het stelt dat 
de rechtspleging op grond van art. 5.4 E.V.R.M. de krijgs
raad niet bet recht geeft om «zich in de plaats van de rech
terlijke commissie te stellen om opnieuw in feite en rechte 
te beslissen of de omstandigheden al dan niet vorderen dat 
de verdachte in arrest wordt gesteld». 

30. Deze stelling is geenszins in strijd met art. 5.3 
E.V.R.M., dat bepaalt dat ieder van zijn vrijheid beroofde 
persoon overeenkomstig art. 5.1.c bet recht heeft binnen 
een redelijke termijn berecht te worden of hangende het 
proces in vrijheid te worden gesteld, zoals bet arrest van het 
Militair Gerechtshof van 31 januari 1984 schijnt aan te 
nemen. De aangehouden militaire rechtsonderhorige kan 
immers te allen tijde - en dat gebeurt ook meer dan eens 
-in vrijheid gesteld worden door de rechterlijke commis
sie, die overigens bij iedere ondervraging de kwestie van de 
opportuniteit van de handhaving van bet bevel tot aanhou
ding onderzoekt (zie deze kroniek 1982, R. W., 1983-84, 
970-971). Bovendien kan de aangehoudene, zodra hij voor 
bet vonnisgerecht is gedaagd, tot dit gerecht een verzoek tot 
invrijheidstelling richten dat in de militaire strafrechtsple
ging naar analogie met art. 7 van de Hechteniswet wordt 
afgedaan (R. W., 1983-84, 972-973; zie ook infra, nr. 31). 

31. Het tegengestelde aanvaarden. zou overigens tot on
gerijmde resultaten leiden. Indien de voorziening op grond 
van art. 5.4 E.V.R.M. de militaire rechtscolleges bet recht 
zouden verlenen uitspraak te doen over de opportimiteit 
van de handhaving van bet bevel tot aanhouding op bet 
ogenblik waarop zij uitspraak doen, bestaat er geen enkele 
reden om aan te nemen dat de krijgsraad dit recht niet meer 
zou hebben tijdens bet verder verloop van bet onderzoek. 
Herhaalde, ja zelfs dagelijkse verzoekschriften zouden der
halve ontvankelijk moeten worden verklaard en onder
zocht, waardoor niet aileen de militaire rechtsonderhorige 
meer waarborgen zou genieten dan de gewone rechtsonder
horige, die tenslotte slechts op een maandelijkse verschij
ning voor de raadkamer aanspraak kan maken, maar waar
door de krijgsraad uiteindelijk, via bet toezicht over de op
portuniteit van de handhaving van bet bevel tot aanhou- · 
ding om, mede heel bet onderzoek .zou gaan beheersen. Als 
men bovendien bedenkt dat tegen elke beslissing van de 
krijgsraad boger beroep zou openstaan (cf. supra, nr. 24), 

· dan zou bet onderzoek ingevolge herhaalde voorzieningen 
volledig kunnen worden lamgelegd. In bet vonnis van 10 
juni 1976 (J. T., 1976, 646) oordeelde de Krijgsraad te Vel
de A dan ook dat bet aanvaarden van de mogelijkheid van 
een herhaalde opportuniteitscontrole vanwege de krijgs
raad over de bevelen tot aanhouding afgeleverd door de 
rechterlijke commissie «necessiterait un ensemble de regles 
quant aux delais, formes et modalites de tels recours (men 
denke bier bv. aan bet kiese probleem van bet recht op 
inzage van bet dossier) que l'enonce d'un tel ensemble de 
regles, inexistantes dans Ia legislation en vigueur en matiere 
de procedure penale militaire, excede manifeste~ent les 
possibilites de Ia creation jurisprudentielle». 

32. De huidige stand van zaken biedt daarom geen af-
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doende oplossing. De onmogelijkheid voor de .militaire 
rechtscolleges om uitspraak . te doen over de opportuniteit 
van een bevel tot aanhouding anders dan op het og'enblik 
waarop dit door de rechterlijke commissie is afgeleverd, in 
het kader van een ruime opvatting van het begrip «wettig
heid» (cf. supra, nr. 28), schept vanzelfsprekend een weinig 
bevredigende toestand: de krijgsraad kan een aangehouden 
persoon in vrijheid stellen indien hij meent dat het bevel tot 
aanhouding hetzij formeel hetzij naar de inhoud onwettig 
was op het ogenblik waarop het is afgeleverd; maar kan het 
niet op grond van de loutere inopportuniteit om het bevel 
tot aanhouding te handhaven op het ogenblik waarop hij 
de voorziening gegrond op art. 5.4 E.V.R.M. onderzoekt. 
Het Hof van Cassatie en het Militair Gerechtshof blijken er 
op dit ogenblik uiteenlopende standpunten op na te hou
den. Er is ·bijgevolg een toestand van rechtsonzekerheid. 
Op grond van het thans reeds bereikte zullen vermoedelijk 
nog wei een aantal gevallen op billijke wijze kunnen wor-

. den opgelost, maar om aan het probleem een definitieve 
oplossing te geven, die aan de hedendaagse vereisten van 
een behoorlijke rechtsbedeling beantwoordt lijkt een wetge
vend initiatief onmisbaar. 

33. Voorlopige onder-verzekerde-bewaringstelling. 
Wanneer de strafvordering door een hoger beroep aanhan
gig wordt gemaakt bij het Militair Gerechtshof, is dit hof 
bevoegd om de onmiddellijke onder-verzekerde-bewaring
stelling waartoe de krijgsraad beslist heeft op te heffen, 
meer bepaald op voorstel van het openbaar ministerie, in 
verband met de stand van de rechtspleging en nog alvorens 
over de grond van de zaak uitspraak te doen (Wetboek 
voor de Regtspleging bij de Landmagt van 1814, art. 165) 
(Mil. Ger., 10 november 1982, onuitg.). 

C. Vaststelling en bewijs van in het buitenland gep/eegde 
overtredingen, bestraft door Mil. Sw., art. 57bis 

34. De vaststelling door de plaatselijke politie van een 
overtreding van de wetgeving van een vreemde staat be
doeld in Mil. Sw., art. 51bis, ter zake, § 316, van het Duitse 
Strafwetboek (besturen van een voertuig onder invloed) 
wordt uitsluitend beheerst door de regels die met dit doel 
voorgeschreven zijn door deze buitenlandse wetgeving. De 
regelmatigheid van de bloedproef en van het bloedonder
zoek kan dan ook niet ·worden bet wist om de enige reden 
dat ze niet zijn verricht overeenko~stig de bepalingen van 
de Belgische wet (Mil. Ger., 25 januari 1983, onuitg.; zie 
Mil. Sw., art. 57 bis, § 4). Daar de zaak door het Belgische 
militair gerecht werd behandeld, moet het onderzoek uit
sluitend worden beheerst door de algemene regels eigen aan 
de Belgische strafrechtspleging, zodat de beklaagde zich 
niet kan beroepen op bepalingen van het buitenlandse wet
hoek van strafvordering inzake bewijslevering (zelfde ar
rest). 

1071 

D. Getuigen 

35. Wanneer een getuige die wraakbaar is ingevolge Sv., 
art. 156, zonder eed en bij wijze van inlichting gehoord 

. werd, hoewel hij de eed moest afleggen ofwel niet mocht 
worden verhoord, is de getuigenis onwetteli]k en dient zij 
uit het debat verwijderd te worden (Mil. Ger., 21 oktober 
1982, Tegenspraak, 1983, 271). 

Eveneens onwettelijk is de getuigenis die in de Franse 
taal uitgedrukt werd en in het Nederlands werd opgeno
men, en bovendien de eed die door de getuige werd afge
legd, zoals hij op het zittingsblad voorkomt, onvolledig is 
(zelfde arrest). 

E. Hoger beroep 

36. Geen voor hoger beroep vatbare beslissingen zijn: 
- een vonnis waarbij wordt beslist het onderzoek van 

de zaak ten gronde aan te vatten, daar dit. kan worden 
gelijkgesteld met een ordemaatregel zoals bedoeld door 
Ger. W., art. 1046; 

- een beslissing van de voorzitter van de krijgsraad 
waarbij aan een getuige wordt toegestaan een fiche te ge
bruiken; 

- een beslissing van de voorzitter van de krijgsraad 
waarbij wordt gezegd dat het de bat voortgaat ·(Mil. Ger., 
27 januari 1983, onuitg.). 

F. Evocatie 

37. Wanneer het vonnis waartegen hoger beroep is inge
steld, ten gevolge van een vergissing in de notities, uit
spraak doet over een verzoek tot invrijheidstelling, inge
steld betreffende een bevel tot aanhouding afgeleverd uit 
hoofde van feiten waarover een ander dossier handelt, 
dient het Militair Gerechtshof dit vonnis te vernietigen en 
de zaak tot zich te trekken (Mil. Ger., 16 november 1983, 
onuitg.). 

G. Samenhang (Mil. Sv., art. 26) 

38. lngeval de strafbare feiten ten laste van de beklaagde 
betrekking hebben op een reeks samenhangende misdrijven 
met een zelfde bedrieglijk opzet gepleegd, deels terwijl hij 
militair was en deels terwijl hij nog burger was, dient het 
geheel der samenhangende feiten door het gewone strafge
recht beoordeeld te worden (Mil. Ger., 17 februari 1983, 
R. W., 1983-84, 2142, met noot A. Vandeplas). 

Frits GORLE 
Hoogleraar U.I.A. 

Docent V. U.B. 
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RECHTSPRAAK 

HOF VAN CASSATIE 

3e KAMER - 17 OKTOBER 1983 
Voorzitter: de h. Delva 
Raadsheer-rapporteur: de h. Vervloet 
Eerste advocaat-generaal : de h. Duchatelet 
Advocaten . mrs. Van Ryn en Draps 

Ondernemingsraad - Sociale verkiezingen - ·1. Lei
dinggevend personeel - Begrip - Personen belast met bet 
dagelijks beheer - Begrip - 2. Dagelijks beheer - Be
grip. 

1. De <qJersonen be/ast met het dagelijks beheer van de 
onderneming, die gemachtigd zijn om de werkgever te ver
tegenwoordigen en te verbinden» behoeven niet aan een ar
beidsovereenkomst te zijn gebondim en kunneiz met «de 
werkgever» samenvallen. Dit eerste niveau van leidingge
vend personeel kan geen personen van verschil/ende hierar
chische rang omvatten die aan elkaar ondergeschikt zi)n 
(art. 26 K.B. 18 okt. 1978). 

2. Het begrip «dage/ijks beheer» is beperkt tot de uit
oefening van de beslissingsmacht die inherent is aan de 
functie van werkgever (art. 26 K.B. 18 okt. 1978). 

N.V. G. t/ T. en A.B.V.V. 

Gelet op het bestreden vonnis, op 26 januari 1983 in laat
ste aanleg gewezen door de Arbeidsrechtbank te Brussel; 

Over het eerste midde/, afgeleid uit de schending van de 
artikelen 14, § 1, 16, a, gewijzigd bij koninklijk besluit van 
11 oktober 1978, 18, gewijzigd bij de wet van 28 januari 
1963, 19, gewijzigd bij de wet van 17 februari 1971, van de 
wet van 20 september 1948 houdende organisatie van het 
bedrijfsleven, 1, § 4, b, (1), gewijzigd bij koninklijk besluit 
van 11 oktober 1978, 1, § 4, b, (4), 1, §. 4, bbis, gewijzigd 
bij hetzelfde koninklijk besluit en bij de wet van 17 febru
ari 1971, van de wet van 10 juni 1952 betreffende de ge
zondheid en de veiligheid van de werknemers alsmede de 
salubriteit van het werk en van de·werkplaatsen, 10 en 26 
van het koninklijk besluit van 18 oktober 1978 betreffende 
de ondernemingsraden en de comites voor veiligheid, ge
zondheid en verfraaiing van de werkplaatsen, 

( ... ) 

Overwegende dat, naar luid van artikel 26 van bet ko
ninklijk besluit van 18 oktober 1978 betreffende de onder
nemingsraden en de comites voor veiligheid, gezondheici en 
verfraaiing van de werkplaatsen, leidinggevend personeel 
zijn «de persone~» belast met het dagelijks beheer, die ge
machtigd zijn om de werkgever te vertegenwoordigen en te 
verbinden, alsmede «de personeelsleden», onmiddellijk on
dergeschikt aan die personen, wanneer zij eveneens op
drachten van dagelijks beheer vervullen ; 

Dat uit die bepaling blijkt dat de personen van de eerste 
categorie niet noodzakelijk krachtens een arbeidsovereen-
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· komst met de onderneming verbonden zijn en met de werk
gever zelf kunnen samenvallen ; 

Dat het middel naar recht faalt ; 

Over het derde midde/, afgeleid uit de schending van 
artikel 1315 van bet Burgerlijk Wetboek, van de algemene 
rechtsbeginselen van bet accusatoir karakter van bet bur
gerrechtelijk geding en van bet· recht van verdediging, en 
van de artikelen 97 van de Grondwet, 26 van het koninklijk 
besluit van 18 oktober 1978, en voor zoveel nodig 63 val). de 
wetten op de handelsvennootschappen, 

doordat het vonnis beslist dat, in tegenstelling met het
geen eiseres betoogde, «het begrip dagelijks beheer in arti
kel 26 van bet koninklijk besluit van 18 oktober 1978 niet 
dezelfde draagwijdte heeft als in het handelsrecht»., doch 
dat dit beheer wordt uitgeoefend door «de persoon of per
sonen die de echte macht van de werkgever in handen heb
ben», welke functie, volgens bet vonnis, in de onderneming 
van eiseres wordt uitgeoefend door haar directiecomite, en, 
om die reden, niet ingaat op de conclusie waarin eiseres 
aanvoerde dat het in haar onderneming opgerichte directie
comite niet bet dagelijks beheer van de onderneming uitoe
fent, 

terwij/, eerste onderdee/, bet «dagelijks beheer» en de 
«macht van de werkgever» uitdrukkingen zijn die normaal 
elk een heel andere betekenis hebben; de eerste uitdruk
king, die vooral in artikel 63 van de wetten op de handels
vennootschappen voorkomt, wijst op bet geheel van de be
slissingen en van de handelingen die bet beheer en de verte
genwoordiging van de onderneming, op een bepaald 
niveau, impliceren, terwijl de tweede uitdrukking inzonder
heid betrekking heeft op het sluiten en het uitvoeren van de 
arbeidsovereenkomst, en niets kan doen verklaren dat, in 
bet bijzondere geval van artikel 26 van bet koninklijk be
sluit van 18 oktober 1978, die begrippen zich met elkaar 
zouden vereenzelvigen (schending van artikel 26 van bet 
koninklijk besluit van 18 oktober 1978 en voor zoveel no
dig van artikel 63 van de wetten op de handelsvennoot
schappen); 

( ... ) 

W at het eerste onderdeel betreft : 
Overwegende dat bet begrip «dagelijks beheer» in de zin 

van artikel 26 van bet koninklijk besluit van 18 oktober 
1978, gelet op bet beperkend karakter dat deze bepaling 
aan bet begrip leidinggevend personeel toekent, niet kan 
worden verstaan in de zin van artikel 63 van de gecoordi
neerde wetten op de handelsvennootschappen ; dat bet be
perkt is tot bet daadwerkelijk beheer van de onderneming, 
dat wil zeggen tot de uitoefening van de beslissingsmacht 
die inherent is aan de functie van de werkgever ; 

Dat daaruit volgt dat het vonnis wettig beslist dat bet 
dagelijks beheer van de onderneming wordt uitgeoefend 
door de persoon of personen die de echte macht van de 
werkgever in handen hebben; 

Dat bet onderdeel naar recht faalt ; 
( ... ) 
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Over het vijfde midde/, afgeleid uit de schending van de 
artikelen 26 van het koninklijk besluit van 18 oktober 1978, 
1319, 1320, 1322 van het Burgerlijk Wetboek en 97 van de 
Grondwet, 

doordat het vonnis, nate hebben vermeld dat, volgens 
eiseres, de twee categorieen van personen die het leidingge
vend personeel vormen, niet noodzakelijk beperkt zijn tot 
twee hierarchische niveaus van het personeel van de onder
neming, en waarvan de eerste categorie, volgens artikel 26 
van het koninklijk besluit van 1978, bestaat uit aile perso
nen «belast met het dagelijks beheer van de onderneming, 
die gemachtigd zijn om de werkgever te vertegenwoordigen 
en te verbinden», ongeacht hurt hierarchische rang, beslist 
dat de tekst zelf van dit artikel (<de leidinggevende functies 
en de ermee belaste personen tot twee niveaus beperkt», 
vervolgens beslist dat ten deze het dagelijks beheer van de · 
onderneming door haar directiecomite wordt uitgeoefend, 
en het eerste . niveau van het leidinggevend personeel van 
eiseres beperkt tot de leden van dit comite, 

( ... ) 
terwijl, eerste onderdeel, de rechtbank, indien ze de ar

gumentatie van eiseres betreffende de samenstelling van het 
eerste niveau van het leidinggevend personeel heeft willen 
weerleggen, aldus de werkelijke draagwijdte van artikel 26 
miskent, daar dit artikel wei degelijk toelaat personen van 
verschillende hierarchische rang in dit eerste niveau op te 
nemen, als zij belast zijn met het dagelijks beheer en ge
machtigd zijn om de werkgever te vertegenwoordigen en te 
verbinden (schending van artikel 26 van het koninklijk be
sluit van 18 oktober 1978); 

( ... ) 

W at het eerste onderdeel betreft : 
Overwegende dat, op straffe van elke betekenis te ontne

men aan de beperking die artikel 26 van het koninklijk be
sluit van 18 oktober 1978 inhoudt, wanneer het spreekt van 
de personeelsleden die «onmiddellijk ondergeschikt» zijn 
aan de met het dagelijks beheer belaste personen, de verde
ling van de opdrachten van dagelijks beheer in de zin van 
die bepaling niet tot gev,olg mag hebben deze bepaling uit te 
breiden tot meer dan twee niveaus van de personeelsstruc
tuur van de onderneming, hetgeen uitsluit dat het eerste 
niveau van het leidinggevend personeel personen van ver
schillende hierarchische rang omvat, die aan elkaar onder
geschikt zijn ; 

Overwegende dat het vonnis, dat vaststelt dat voormeld 
artikel het leidinggevend personeel tot twee niveaus beperkt 
en dat het eerste niveau de personen omvat die het dagelijks 
beheer van de onderneming uitoefenen en de echte m,acht 
van de werkgever in handen hebben, ten deze enkel de 
leden van het directiecomite van eiseres, voormelde bepa
ling juist toepast ; 

Dat het onderdeel naar recht faalt ; 
( ... ) 
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HOF VAN CASSATIE 

1e KAMER - 27 OKTOBER 1983 
Voorzitter : de h. Mahillon 
Raadsheer-rapporteur : de h. Poupart 
Advocaat-generaal : de h. Ballet 
Advocaten: mrs. Houtekier en DeBruyn 

1. Koopman en daden van koophandel - St~pzetting 

van bet bedrijf - Behoud van hoedanigheid van koopman 
- Vereisten - 2. Inkomstenbelastingen - Koopman -
Aftrekbare bedrijfslasten - Begrip. 

1. Naar recht verantwoord is het arrest dat, op grond 
van een feitelijke beoordeling, beslist dat de daden van 
koophande/ die iemand, na de s/uiting van zijn onderne
ming, in het kader van de vereffening van zijn bedrijf heeft 
verricht, niet talrijk en geregeld genoeg zijn geweest om een 
rege/matige activiteit in de zin van art. 1 van het Wetboek 
van Koophande/ te vormen. 

De omstandigheid dat de administratie der directe belas
tingen uitgaven die normaal moesten worden geboekt op 31 
december van hetjaar van de stopzetting, nog heeft aange
nomen als bedrijfs/asten die tijdens het vo/gende jaar zijn 
gedragen, impliceert niet dat de administratie erkende dat 
de betrokkene gedurende die periode de hoedanigheid van 
koopman had behouden. 

2. Het arrest dat beslist dat de beroepswerkzaamheid 
van een koopman op 31 december 1975 is stopgezet, /eidt 
daaruit wettig af dat noch de voor /eningen betaa/de inte
resten, noch de afschrijvingen aftrekbare bedrijfslasten 
voor het jaar 1976 zijn. 

S. t/ Belgische Staat 

Gelet op het bestreden arrest, op 24 december 1982 door 
het Hof van Beroep te Luik gewezen ; 

Over het midde/, afgeleid uit de schending van de artike
len 1 en 2, van de wet van 15 december 1872 houdende de 
titels I tot IV, boek I, van het Wetboek van Koophandel, 
gewijzigd bij de wet van 3 juli 1956, 44 en 45 van het Wet
hoek van de Inkomstenbelastingen, gewijzigd bij de wet 
van 25 juni 1973, 

doordat het arrest de volledige outlasting van de litigieu
ze aanslag uitspreekt en voor recht verklaart dat de subsidi
aire aanslag gevestigd op een totaal belastbaar netto-inko
men van 1.029.961 frank verschuldigd en ten laste van eiser 
invorderbaar is, op grond dat als tweede grief wordt aange
voerd dat het belaste inkomen niet is verminderd met het 
bedrag van de commerciele verliezen ten belope van 
960.313 frank die in 1976 zouden zijn geleden; dat eiser op 
31 augustus 1965 de Etablissements D., een fabriek van 
artikelen in kunstleer en plastiek, heeft overgenomen; dat 
eiser, na een lange procedure, werd veroordeeld tot nako
ming van zijn op 31 augustus 1965 aangegane verbintenis
sen in verband met de handelszaak die hij sindsdien exploi
teerde en de aankoop van het pand waarin die z~ak was 
gevestigd ; dat eiser op 31 december 197 5 een einde maakte 
aan die exploitatie ; dat hij tevergeefs betoogt dat hij enkel 
met de fabricatie is gestopt en de verkoop van de vervaar
digde produkten heeft voortgezet, daar deze verkoop de 
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noodzakelijke aanvulling was van de fabricatie en die ver
koop helemaal niet is bewezen ; dat eiser, toen hem uitleg 
werd gevraagd over de commercH~le verliezen die hij nog in 
1976 zou hebben geleden, deze gedetailleerd opgaf; dat hij 
nieuwe stukken heeft neergelegd ; dat de administratie die 
stukken onderzocht, wat geleid heeft tot het verzoekschrift 
voor een subsidiaire aanslag, waarbij een van de belaste 
inkomsten af te trekken bedrijfsverlies van 26.514 frank 
werd aangenomen; dat de diverse aangevoerde bedrijfsver
liezen in detail moeten worden onderzocht; ( ... ) wat de in
teresten (201.630 frank) betreft: dat een voor 31 december 
197 5 door de Bank van Brussel toegestaan krediet een be
drijfskrediet was, althans tot de datum waarop de activitei
ten ophielden, doch dat, na die datum, het bedrijfsvermo
gen van eiser in zijn prive-vermogen is opgenomen ; dat het 
door de Generale Bankmaatschappij toegestane krediet 
«vo.or persoonlijke behoeftem> was bestemd en dat, derhal
ve, de interesten (82.730 frank) die in 1976, na staking van 
de activiteit, zijn betaald geen bedrijfskosten zijn; ( ... ) wat 
de afschrijvingen (560.170 frank) betreft: dat ingevolge 
artikel 45, 4 o, van het Wetboek van de Inkomstenbelastin
gen als bedrijfslasten worden aangemerkt, de afschrijvin
gen van lichamelijke goederen die voor het uitoefenen van 
de beroepswerkzaamheid worden gebruikt, voor zover die 
afschrijvingen noodzakelijk zijn en samengaan met een 
waardevermindering die zich gedurende het belastbare tijd
perk voordeed ; dat zulks niet geldt in het onderhavige 
geval waarin, sedert 1 januari 1976, het pand, de handels
zaak, het materieel en de voertuigen niet meer werden ge
bruikt voor het uitoefenen van het beroep waarmee, zoals 
reeds· is gezegd, op 31 december 1975 was ·gestopt; dat, 
zelfs om te vereffenen, de handelsactiviteit niet afhangt van 
de inschrijving in het handelsregister of van de inschrijving 
in de B.T.W., doch van het blijven uitoefenen van een re
gelmatige activiteit, met uitsluiting van enkele gespreide en 
afzonderlijke handelingen voor de realisatie van de activa; 
dat deze regeling niet samenvalt met de regeling bij de ven
nootschappen die voor hun vereffening blijven bestaan en 
zolang deze voortduurt, ongeacht de activiteit; dat deze 
regelmatige activiteit niet is aangetoond bij eiser en dat het 
tegendeel zowel uit de aard van zijn bedrijf als uit zijn 
verklaringen volgt ; dat derhalve geen enkele afschrijving, 
die een bedrijfslast van het jaar 1976 is, en ook geen enkele 
waardevermindering, die een bedrijfsverlies is, kunnen 
worden aangenomen, 

terwij/, eerste onderdee/, eiser de vereffening van zijn be
drijf gedurende heel het jaar 1976 heeft voortgezet en ver
weerder erkent dat eiser voor het jaar 1976 26.154 frank 
bedrijfsverlies heeft geleden; daaruit volgt dat eiser de hoe
danigheid van koopman heeft behouden ; die hoedanigheid 
immers behouden blijft als men op aanvullende wijze han
del drijft en als men zijn eigen zaak vereffent (schending 
van de artikelen 1 en 2 van de wet van 15 december 1872); 

tweede onderdeel, de interesten die eiser gedurende het 
jaar 1976 op de hem toegestane kredieten heeft betaald, 
alsmede de afschrijvingen van de goederen die zijn gebruikt 
voor het uitoefenen van de beroepswerkzaamheid van eiser 
gedurende het jaar 1976, aftrekbare bedrijfslasten zijn 
(schending van de artikelen 44 en 45 van het Wetboek van 
de InkOIJ1Stenbelastingen) : 

W at het eerste onderdeel betreft : 
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Overwegende dat het arrest vaststelt dat eiser vanaf 31 
december 1975 een einde heeft gemaakt aan de fabricatie 
van artikelen in kunstleer en in plastiek, waarmee hi) sedert 
31 augustus 1965 bezig was ; 

Dat het arrest, in antwoord op het betoog van eiser dat, 
ondanks de sluiting van de onderneming, de verkoop van 
de vervaardigde produkten tijdens het jaar 1976 was voort
gezet, zegt dat «zelfs om te vereffenen, de handelsactiviteit 
niet afhangt van de inschrijving in het handelsregister of 
van de inschrijving in de B. T. W., doch van het blijven uit
oefenen van een regelmatige activiteit, met uitsluiting van 
enkele gespreide en afzonderlijke handelingen voor de rea
lisatie van de activa ; dat deze regelmatige activiteit niet is 
aangetoond bij (eiser) en dat het tegendeel volgt zowel uit 
de aard van zijn bedrijf als uit zijn verklaringen», waarnaar 
wordt verwezen ; 

Overwegende dat het arrest aldus, op grond van een 
feitelijke beoordeling, beslist dat de daden van koophandel 
die eiser in het kader van de vereffening van zijn bedrijf 
heeft verricht niet talrijk en geregeld genoeg zijn geweest 
om een regelmatige activiteit in de zin van artikel 1 van het 
Wetboek van Koophandel te vormen ; 

Dat het arrest in zoverre zijn beslissing naar recht verant
woordt; 

Overwegende dat het middel· bovendien aanvoert dat de 
administratie der directe belastingen, na een aanvullend on
derzoek, heeft aangenomen dat een bedrijfsverlies van 
26.154 frank mocht worden afgetrokken van de inkomsten 
die eiser in de loop van het jaar 1976 heeft verkregen; dat 
eiser daaruit afleidt dat verweerder zelf in boger beroep niet 
meer heeft betwist dat eiser gedurende die periode een re
gelmatige handelsactiviteit is blijven uitoefenen ; 

Overwegende dat uit de door verweerder ingediende con
clusie blijkt dat de bedragen die mochten worden afgetrok
ken waren : een recht van 800 frank aan het gemeentebe
stuur van Weerst te betalen voor de watervoorziening, een 
belasting van 100 frank op de ongezonde inric:Qtingen en 
een bedrag van 25.254 frank als advocatenhonorarium en 
gerechtskosten; dat daarin wordt gezegd dat die bedragen, 
niettegenstaande het feit dat ze normaal op 31 december 
1975 moesten zijn geboekt, konden worden beschouwd, 
niet als «bedrijfsverliezen» bedoeld in artikel 43, 2°, van 
het Wetboek van de Inkomstenbelastingn, doch als «be
drijfslasten» die tijdens het belastingjaar 1976 zijn gedra
gen om de belastbare inkomsten te verkrijgen of te behou
den, hetgeen niet impliceerde dat verweerder erkende dat 
eiser gedurende die periode de hoedanigheid van koopman 
had behouden ; 

Dat het eerste onderdeel niet kan worden aangenomen ; 
W at het tweede onderdeel betreft : 
Overwegende dat, nu het arrest beslist dat de beroeps

werkzaamheid van eiser op 31 december 1975 is stopgezet, 
het .daaruit wettig afleidt dat, noch de voor leningen betaal
de interesten, noch de afschrijvingen aftrekbare bedrijfslas
ten voor het jaar 1976 zijn; 

Dat het onderdeel niet kan worden a;mgenomen ; 
( ... ) 
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HOF VAN CASSATIE 

1e KAMER - 17 NOVEMBER 1983 
Voorzitter : de h. Mahillon 
Raadsheer-rapporteur : de h. Kreit 
Advocaat-generaal : mevr. Liekendael 
Advocaten: mrs. Van Ryn en De Bruyn 

Echtscheiding - Op grond van feitelijke scheiding -
Begrip feitelijke ·scheiding. 

De feitelijke scheiding, in de zin van art. 232, eerste lid, 
B. W., dat aan ieder van de echtgenoten de mogelijkheid 
geeft om echtscheiding te vorderen onder de voorwaarden 
van die wetsbepaling, is geen toeval/ige of door de omstan
digheden gedwoligen scheiding, maar een door de echtge~ 
no ten of door een van hen bewust gewilde· scheiding: 

R. t/ D. 

Gelet op het bestreden arrest, op 26 oktober 1982 door 
het Hof van Beroep te Brussel gewezen ; 

Over het middel, afgeleid uit de schending van artikel 
232 van het Burgerlijk Wetboek, gewijzigd bij artikel1 van 
de wet van 1 juli 1974, en van artikel 97 van de Grondwet, 

doordat het arrest de echtscheiding op grond van artikel 
232 van het Burgerlijk Wetboek toestaat op grond: «dat, 
zelfs al werd aangetoond dat de scheiding oorspronkelijk 
niet gewild was, zulks de vaststelling van de duur ervan niet 
bei'nvloedt ; bovendien uit de houding van verweerder en 
uit zijn briefwisseling blijkt dat het rondschrijven van de 
Republiek Zaire niet de oorzaak van de verwijdering is ge
weest, ·maar het voorwendsel om ze te Iaten voortdurem>, 

terwij/, eerste onderdee/, dat motief in het onzekere laat 
of de feitenrechter zijn be.slissing heeft willen motiveren in 
rechte door te zeggen dat het onvrijwillig karakter van de 
scheiding de duur ervan. niet bei'nvloedt, dan wei in feite op 
grond dat ten deze de scheiding achteraf vrijwillig is gewor
den, wat zoti meebrengen dat de vaststelling van het oor
spronkelijk onvfijwillig karakter van de scheiding niet meer 
ter zake dienend is (schending van artikel97 van de Grond
wet); 

tweede onderdeel, · het arrest alt4ans het toezicht op zijn 
motivering onmogelijk maakt nu het niet vaststelt vanaf 
welk ogenblik de scheiding vrijwillig is geworden (schen
ding van artike197·van de Grondwet en bovendien van arti
kel 232 van het Burgerlijk Wetboek); 

derde onderdee/, het arrest, indien het enkel hierop 
steunt dat het onvrijwillig karakter van de scheiding haar 
duur niet bei'nvloedt, artikel 232 van het Burgerlijk Wet
hoek schendt krachtens hetwelk de echtgenoten echtschei
ding kunnen vorderen wanneer zij, hetzij met beider goed
vinden, hetzij omdat een van hen dat wil, meer dan tien 
jaar feitelijk gescheiden Ieven (schending van artikel 232 
van het Burgerlijk Wetboek) : 

Over het middel in zijn geheel: 
Overwegende dat het arrest erop wijst dat volgens eiseres 

verweerder aanvankelijk de feitelijke scheiding niet heeft 
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gewild maar dat zij. enk~l te wijten was aan zijn beroep, en 
zegt dat het oorspronkelijk onvrijwillig karakter van de 
scheiding, ook al was het aangetoond, de bepaling van de 
duur ervan niet bei'nvloedt ; 

Overwegende dat de feitelijke scheiding, in de zin van 
. artikel 232, eerste lid, van het Burgerlijk Wetbo.ek, dat aan 
ieder van de echtgenoten de mogelijkheid geeft om echt
scheidirtg te vorderen onder de voorwaarden van die wets
bepaling, geen toevallige of door de omstandigheden ge
dwongen scheiding is, maar een door de "echtgenoten of 
door een van hen bewust gewilde scheiding ; 

Dat het arrest bijgevolg, nu het de echtscheiding van de 
partijen toestaat enkel op grond dat zij sedert 15 mei 1969 
ononderbroken gescheiden hebben geleefd, dus sedert meer 
dan tien jaar, zonder na te gaan of die scheiding, althans in 
het begin niet onvrijwillig was, zoals eiseres betoogde, en 
zo ja, zonder dat vast te stellen dat .. de partijen sedert meer 
dan tien jaar feitelijk gescheiden leefden, hetzij met beider 
goedvinden, hetzij omdat een van hen dat wilde, zijn beslis
sing niet naar recht verantwoordt ; 

Dat het riliddel gegrond is ; 
( ... ) 

NOOT-1. Voor de elementen van het begrip feitelijke 
scheiding in de Echtscheidingswet van 1 juli 1974, zie C. De 
Busschere, De feitelijke scheiding der echtgenoten, Gent, 
Story-Scientia, 1978, p. 266-272. 

2. Onderstreept mag worden d~t het Hof enkel de feite
lijke scheiding in de zin van het eerste lid van art. 232 B. W. 
definieert. 

3; Toen tien jaar fei~elijke scheiding vereist werd, kon 
men met enige hoop op succes het begrip «tien jaar feite
lijke scheiding» een ruime betekenis gev~n. Nude termijn is 
ingekort, is het gevaar niet denkbeeldig - het besproken 
arrest bewijst het - dat men het begrip feitelijke scheiding 
zonder mededogen streng zal omschrijven: Het bewijs van 
de precieze aanvang van de periode waarin minstens een 
van de partijen een einde wil maken aan het samenwonen 
kan moeilijk zijn, tenzij men aanvaardt- hetgeen in casu 
een normaal vermoeden is - dat gehuwden vermoed wor
den te willen samenwonen, zodat feitelijke scheiding prima 
facie doet vermoeden dat ze minstens door een van de par
tijen gewild is. 

Aangezien men ervan uit kan gaan dat het Hof van Cas
satie niet geredelijk zal terugkomen op zijn strenge kijk op 
het begrip feitelijke scheiding, verdient het m.i. aanbeve
ling een verdere verkorting van de vereiste termijn van 
feitelijke scheiding met het oog op het bekomen van echt
scheiding voor te staan. Weliswaar beweegt men zich zo 
met rasse schreden naar de door sommigen gevreesde zuive
re echtscheiding op eenzijdig verzoek, en ontneemt men een 

. vorm van bescherming aan personen voor wie het huwelijk 
een gevaar betekent (de opgelegde feitelijke scheiding van 
een zekere duur betekent voor hen wier eerste huwelijk mls
lukt is een wellicht heilzame wachttermijn v66r een volgend 
huwelijk), maar dit is de tol die men betaalt wanneer de 
wettelijke voorschriften met een te grote gestrengheid wor
den uitgelegd. 

J. Pauwels 
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RAAD VAN STATE 

4e KAMER - 20 MAART 1984 
Voorzitter: de h. Vermeulen 
Staatsraden: de hh. Vander Stichele (rapporteur) en Sue

tens 
Eerste auditeur: de h. Jacquemijn 
Advocaat : mr. De Bock . 

Bevolkingsregisters - Inschrijving - Regelmatigheid -
Gemeenteraadslid. 

Wanneer een rechtsco/lege (hof van beroep, bestendige 
deputatie, Raad van State, a/ naar gelang van het geval) 
zich heeft uitgesproken over de woonplaats van een 
gemeenteraadslid, is de administratieve overheid (de minis
ter. van Binnenlandse Zaken) niet meer bevoegd om op 
grond van art. 23 van het K.B. van 1 april 1960 zich uit te 
spreken over de a/ dan niet regelmatigheid van de inschrij
ving van de betrokkene in het bevolkingsregister, tenzij 
zich nadien een wijziging in de concrete omstandigheden 
zou voordoen, wat evenwel op zichze/f nog niet het verval 
van de hoedanigheid van gemeenteraadslid tot gevolg heeft, 
aangezien de wetgever voor de vaststelling van dat verval 
een bijzondere procedure heeft ingesteld, en de bestendige 
deputatie als administratief rechtscollege geenszins gehou
den is door een beslissing van de administratieve' overheid 
op grond van art. 23 van het K.B. van 1 apri/1960. 

R. t/ Minister van Binnenlandse Zaken 
Arrest nr. 24.151 

Gezien het verzoekschrift dat Jan R., gemeenteraadslid 
te S., op 20 april1983 heeft ingediend om de vernietiging te 
vorderen van het besluit van 9 maart 1983, waarbij de mi
nister van Binnenlandse Zaken vaststelt dat verzoeker en 
zijn minderjarige zoon Filip van het bevolkingsregister van 
S., waar zij ingeschreven waren, moeten worden afgevoerd 
en terug dienen te worden ingeschreven op hun vroeger 
adres te ( ... ); 

Over de gegevens van de zaak 
1. Overwegende dat de wezenlijke gegevens van de zaak 

kunnen worden samengevat als volgt : 
Verzoeker beweert dat hij zich begin maart 1982 vestigde 

in de gemeente S., waar hij zich liet inschrijven in de bevol
kingsregisters op 15 maart 1982 als wonende in( ... ), en dat 
hij dan ook werd ingeschreven op de kiezerslijsten van deze 
gemeente. 

Op 2, 14 en 15 september 1982 diende Eugeen S., 
gemeenteraadslid te S., bij het college van burgemeester en 
schepenen bezwaar in tegen de inschrijving van verzoeker 
op de kiezerslijsten; dit bezwaar werd door het college van 

· burgemeester en schepenen bij besluit van 22 oktober 1982 
afgewezen. 

Van die beslissing kwam Eugeen S. op 27 oktober 1982 
in hoger beroep bij het Hof van Beroep te Brussel, dat in 
een arrest van 22 december 1982 het beroep ontvankelijk 
doch ongegrond verklaarde. Het cassatieberoep dat door 
Eugeen S. tegen het arrest van het hof van beoep werd 
ingesteld, werd op 1 maart 1983 afgewezen. 

Eugeen S. had intussen bij de bestendige deputatie van 
de provincieraad van Brabant bezwaar ingediend tegen de 
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gemeenteraadsverkiezing die op 10 oktober 1982 te S., 
plaatshad, o.m. op grond van de bewering dat Jan R., uit
geroepen in hoedanigheid van eerste en enige opvolger van 
de lijst nr. 1 - S.P. zijn gewone hoofdverblijfplaats niet 
heeft te S., doch feitelijk teA. zou wonen. 

De bestendige deputatie heeft op 24 november 1982 ge
oordeeld dat de klacht niet ontvankelijk was omdat «het 
niet mogelijk is te wachten op het arrest dat zal geveld 
worden door het Hof van Beroep te Brussel nopens de in
schrijving van dhr. R. Jan in het kiezersregister van S.» 

Op 30 november 1982 heeft Eugeen S. ook bij de minis
ter van Binnenlandse Zaken klacht ingediend «tegen het 
afwijzen of weigeren van het College van burgemeester en 
Schepenen om in raad vermelde (Jan R.) uit de bevolkings
registers ... te schrappem>. Op 20 november 1982 werd 
door de dienst Bevolking bij het Ministerie van Binnen
landse Zaken een onderzoek ingesteld i. v .m. de verblijfs
toestand van verzoeker. 

Het bestreden besluit werd dan op 9 maart 1983 vastge
steld en is opgenomen in een brief gericht aan het college 
van burgemeester en schepenen vanS. waarbij beslist werd 
dat: «1) de afschrijvingen uit de bevolkingsregisters van A. 
van genoemde personen dd. 15 maart 1982 en 24 augustus 
1982 dienen geannuleerd te worden; 2) de respectieve in
schrijvingen in de bevolkingsregisters te S. eveneens dienen 
geannuleerd te worden, zodat ze ononderbroken in de be
volkingsregisters van A. ingeschreven blijven. Uw gemeen
tebestuur krijgt hierbij opdracht, wat zijn deel betreft, deze 
beslissing onmiddellijk uit te voeren ... ». 

Op 14 maart 1983 heeft het gemeentebestuur vanS. aan 
verwerende partij Iaten weten dat die opdracht werd uitge
voerd. 

Ten aanzien van de rechtmatigheid van het bestreden be
sluit 

2. Overwegende dat verzoeker als enig middel aanvoert 
de ontstentenis van de rechtens vereiste feitelijke grand
slag; 

3. Overwegende dat het middel gegrond is, zoals blijkt 
uit wat volgt : 

3.1. Met toepassing van artikel 3 van het koninklijk be
sluit van 1 april1960 betreffende het houden van de bevol
kingsregisters, moeten aile. Belgen - en aile vreemdelingen 
die door de minister van Justitie gemachtigd zijn zich in het 
Rijk te vestigen- worden ingeschreven in het bevolkings
register «van de gemeente waar zij hun hoofdverblijf heb
ben», «of ze daar aanwezig dan wei tijdelijk afwezig zijn». 

Artikel23, tweede lid, van vermeld koninklijk besluit be
paalt: «De minister of zijn afgevaardigde beslecht de moei
lijkheden en de betwistingen in verband met het bepalen 
van de verblijfplaats.» 

Uit deze bepaling put de minister de bevoegdheid om, bij 
wijze van administratieve beschikking, · te beslissen waar 
een bepaald persoon in het bevolkingsr~gister moet worden 
ingeschreven. 

3.2. De bepaling van genoemd artikel23 van het konink
lijk besluit van 1 april 1960 laat evenwel de bevoegdheid 
van de hoven en rechtbanken onverkort om uit te maken 
welke rechtens de woonplaats van de betrokkenen is. 

Meer in het bijzonder laat de bepaling van genoemd arti
kel 23 van het koninklijk besluit van 1 april 1960 de be
voegdheid onverkort van de wettelijk aangeduide rechtscol-
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leges om te oordelen over de verkiesbaarheidswoonplaats 
van een ·kandidaat-gemeenteraadslid of van een gemeente
raadslid, m.a.w. over de al dan niet regelmatige inschrij
ving in het beY.olkingsregister van een kandidaat-gemeente
raadslid of van een gemeenteraadslid. 

3.3. Naar luid van artikel 65, 2°, van de gemeentekies
wet, laatst vervangen door artikel 6 van de wet van 9 juni. 
1982, moet men «om tot gemeenteraadslid te kunnen ver
kozen worden en gemeenteraadslid te blijven», «in het be
volkingsregister van de gemeente ingeschreven zijn ... ». 

De voorwaarde dat een kandidaat moet ingeschreven zijn 
in de bevolkingsregisters is geen zuiver formele voorwaar
de, maar betekent in werkelijkheid nog altijd dat hij met
terdaad zijn hoofdverblijf moet hebben in de gemeente 
waar hij zich kandidaat stelt. 

Alleen de wetgever is · bevoegd om iedereen, de rechter 
inbegrepen, te verplichten als onweerlegbare waarheid te 
beschouwen datgene wat in een akte van een ambtenaar 
vermeld staat, maar niet persoonlijk door die ambtenaar is 
waargenomen of verricht. De wetgever heeft .de bewijs
kracht van de inschrijving in de bevolkingsregisters niet bij 
wijze van algemene bepaling uitgebreid tot alle vermeldin
gen welke daarin worden opgenomen. Hij heeft die uitbrei
ding ook niet gedaan meer speciaal in verband met verkie
zingszaken en heeft dus niet gesteld dat in die zaken als 
onweerlegbare waarheid moet worden beschouwd wat de 
aangever aan de ambtenaar van de bevolkingsregisters ver
klaart in verband met de gemeente waar hij zijn hoofdver
blijf zou hebben gevestigd. 

De nieuwe bepaling van artikel 65, eerste lid, 2°, van de 
Gemeentekieswet betekent geen wezenlijke wijziging van 
het oude 3 o. Nochtans ligt in die wijziging toch het richt
snoer vervat dat bij het oordelen over betwistingen betref
fende de gemeente waar een kandidaat zijn hoofdverblijf 
heeft, moet worden uitgegaan van. het vermoeden dat de 
kandidaat inderdaad woont waar hij ingeschreven is, een 
vermoeden dat slechts kan worden geacht ontkracht te zijn 
indien de aangebrachte gegevens van zodanige aard zijn dat 
zij in redelijkheid niet meer toelaten de valsheid van de 
inschrijving te betwijfelen. 

3 .4.1. Krach tens de bepalingen van titel I van de Ge
meentekieswet en van titels I en II van het Kieswetboek die, 
behoudens de in de artikelen 2 en 3 van de Gemeentekies..; 
wet vermelde uitzondering, mede van toepassing zijn op de 
gemeenteraadskiezers, maakt het college van burgemeester 
en schepenen de lijst van de gemeenteraadskiezers op. Om 
gemeenteraadskiezer te zijn :rt:J.Oet men o.m., overeenkom
stig artikel 1-van de Gemeentekieswet, «in het bevolkings
register van die gemeente zijn ingeschreven. 

Het college van burgemeester en schepenen oordeelt in 
eerste aanleg over eventuele bezwaren die tegen de samen
stelling van de kiezerslijsten worden ingediend ; tegen de 
beslissingen kan hoger beroep worden ingesteld bij het hof 
van beroep en nadien nog een cassatieberoep bij het Hof 
van Cassatie. :-. 

3.4.2. Artikel 26 van de Gemeentekieswet, zoals laatst 
gewijzigd door artikel 5 van de wet van 9 juni 1982, bepaalt 
in § 2, tweede lid : 

«Het hoofdbureau moet de kandidaten afwijzen die ... 
niet in het bevolkingsregister van de gemeente zijn inge
schreven vanaf de dag bedoeld in vorig lid (de dag waarop 
de lijst van de gemeenteraadskiezers wordt opgemaakt) ... » 
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Krach tens artikel 26, § 3, van de Gemeentekieswet en de 
artikelen 125 tot 125quater van het Kieswetboek, oordeelt 
het hof van beroep over het hoger beroep tegen de beslis
singen van het hoofdbureau die betrekking hebben op de 
verkiesbaarheid van de kandidaten. 

3.4.3. Met toepassing van de artikelen 74 tot en met 77 
van de Gemeentekieswet oordeelt de bestendige deputatie 
in eerste aanleg en de Raad van State in hoger beroep over 
de geldigheid van de gemeenteraadsverkiezing. 

3 .4.4. Met toepassing van artikel 82 van de Gemeente
kieswet oordeelt de bestendige deputatie in eerste aanleg en 
de Raad van State in hoger beroep over het «verval van 
lidmaatschap» van de gemeenteraad van «een lid van het 
gemeentebestuur dat niet meer voldoet aan een van de ver
kies baarheidsvereisten». 

3.5. De Gemeentekieswet kent dus aan de genoemde jus
titH~le en administratieve rechtscolleges een uitsluitende 
rechterlijke bevoegdheid toe om te oordelen o.m. over deal 
dan niet regelmatigheid van de inschrijving in het bevol
kingsregister van een kandidaat bij de gemeenteraadsver
kiezingen of van een gemeenteraadslid. 

3.6. De beslissingen van de genoemde rechtsolleges heb
ben het gezag van het rechterlijk gewijsde. 

Het gezag van gewijsde blijft niet beperkt tot het be
schikkend gedeelte van de rechterlijke beslissing, maar 
geldt ook teri aanzien van de motieven, die de noodzakelij
ke basis vormen van het beschikkend gedeelte en dit laatste 
verklaren. 

3.6.1. Hieruit vloeit voort dat, wanneer een rechtscollege 
zich heeft uitgesproken over de woonplaats van een 
gemeenteraadslid, de administratieve overheid niet meer 
bevoegd is om op grond van artikel 23 van het koninklijk 
besluit van 1 april 1960 zich uit te spreken over de al dan 
niet regelmatigheid van de inschrijving van de betrokkenen 
in het bevolkingsregister, tenzij zich nadien een wijziging in 
de concrete omstandigheden zou voordoen, wat evenwel op 
zichzelf nog niet het verval van de hoedanigheid van 
gemeenteraadslid tot gevolg heeft, aangezien de wetgever 
voor de vaststelling van het verval een bijzondere procedu
re heeft ingesteld, en de bestendige deputatie als admini
stratief rechtscollege geenszins gebonden is door een beslis
sing van de administratieve overheid op grond van artikel 
23 van het koninklijk besluit van 1 april 1960. 

3.6.2. Hieruit vloeit eveneens voort dat, zolang bij een 
rechtscollege een geding aanhangig is, naar aanleiding 
waarvan dit rechtscollege zich moet uitspreken over de al 
dan niet regelmatigheid van de inschrijving van de betrok
kenen in de bevolkingsregisters, de bestuurlijke overheid 
zich, om evidente redenen van elementaire voorzichtigheid, 
moet onthouden van elke, zij het indirecte,ingreep in het 
geding, meer bepaald door de inschrijving van de betrokke
ne door middel van een administratieve beschikking te wij
zigen met toepassing van artikel 23 van het koninklijk be
sluit van 1 april 1960. 

3.7. In het voorliggend geval heeft het hof van beroep 
bij arrest van 22 december 1982 gesteld dat de voorliggende 
gegevens, meer bepaald: 

«1) de verslagen dd. 18, 19 en 20 oktober 1982 van de 
politie te S.,; 2) het uittreksel dd. 9 november 1982 uit het 
bevolkingsregister van S., vermeldend dat ook zijn zoon 
Filip, ... , op dit adres ingeschreven is ; 3) het ~ittreksel uit 
de rekening van (verzoeker) bij de A.S.L.K. en de nieuwe 
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inschrijving van zijn autovoertuig, beide opgesteld op dit 
adres; 4) de voortgebrachte facturen van telefoon, electrici
teit en waterdienst betrekking hebbend op de woning Tol
stoilaan te A. welke uitsluitend op naam van de echtgenote 
van (verzoeker) werden opgesteld, het vermoeden staven 
dat (verzoeker) te S. woont», en dat «de omstandigheid dat 
de echtgenote van (verzoeker) op een ander adres woont en 
dat het adres te S. tevens het adres was van zijn schoon
ouders, wier tweede verblijf op 1 maart 1982 voor hun 
hoofdverblijf te S. afgeschaft werd,- noch de verslagen dd. 
13 juni 1982 en 29 september 1982 respectievelijk van wijk
opziener De R. en adjunct-commissaris Van G., door voor
melde verslagen dd.18, 19 en 20 oktober 1982 tegengespro
ken, noch de ander door appellant aangevoerde feiten en 
beweringen vermogen voormeld gestaafd vermoeden te 
weerleggen». 

3. 8. Doordat dit arrest van 22 december 1982 van het 
hof van beroep met het gezag van het rechterlijk gewijsde 
is bekleed, en ingevolge het arrest van 1 maart 1983 van het 
Hof van Cassatie kracht van gewijsde heeft verworven, ver
mocht de verwerende partij aileen nog de feitelijke grand
slag van de bestreden beslissing te vinden in gegevens die na 
de uitspraak van het arrest zijn tot stand gekomen. Die 
nieuwe gegevens berusten, enerzijds, op de inlichtingen die 
wijkagent De R. op 25 januari 1983 telefonisch aan de 
ambtenaar van de diens «bevolking» van het departement 
heeft gegeven, waarbij hij verklaarde dat verzoeker tussen 
20 december 1982 en 25 januari 1983 slechts 1 keer op het 
adres ( ... ) geweest is, nl. op 28 december 1982 om 5u30 's 
morgens, en dat hij er maar ± 10 minuten geweest was, en, 
anderzijds, op het verslag van de adjunct-commissaris
inspecteur van politie van 8 februari 1983 waarbij vastge
steld werd dat op de zes controles tussen 16 januari 1983 en 
4 februari 1983 slechts eenmaal de aanwezigheid van ver
zoeker werd vastgesteld, en dat hij geen enkel betalingsbe
wijs van gas, elektriciteit, huishuur of van huishoudelijke 
uitgaven heeft kunnen voorleggen. 

3.9. Vier van deze afwezigheden werden vastgesteld 
tijdens de week-ends en verzoeker geeft voor enkele een 
redelijke uitleg. 

De facturen waarvan sprake hoeven noodzakelijkerwijze 
niet op zijn naam' ingeschreven te zijn, omdat hij bij zijn 
schoonmoeder inwoont. 

Het feit dat verzoeker niet meer te A. bij zijn vrouw 
woont, heeft a posteriori een formele bevestiging gekregen 
door het bevelschrift van 24 april 1983, luidens hetwelk de 
vrederechter van het kanton van A. «(verzoekers echtgeno
te) toelaat afzonderlijk te verblijven te A., (verzoeker) ver
bod oplegt in deze verblijfplaats binnen te dringen zonder 
uitdrukkelijke toestemming van zijn echtgenote, op straffe 

. eruit gedreven te worden met behulp. van de open bare 
macht, zo nodig», hetgeen een voorafgaande feitelijke 
scheiding impliceert, zoals verzoeker steeds staande gehou
den heeft. 

Uit dit alles volgt dat de nieuwe gegevens aangehaald 
door verwerende partij niet van die aard zijn dat zij in 
redelijkheid toelaten aan de echtheid van de. inschrijving 
van verzoeker in het bevolkingsregister te S. te twijfelen. 

(vernietiging) 

NOOT-In dezelfde zin het arrest nr. 24.150 van dezelf
de datum in zake V. 
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HOF VAN BEROEP TE GENT 

3e KAMER - 28 DECEMBER 1983 
V <,>orzitter-rapporteur : de h. Viaene 
Raadsheren: de hh. De Baets en Welvaert 
Advocaat-generaal : de h. Bauwens 
Advocaat: mr. D'Hoore 

Huiszoeking - Vaststellingen. 

Rijkswachters ·die bijstand · verlenen a an douanebeamb
ten die een huiszoeking verrichten ter opsporing van mis
drijven tegen . de . wetgeving betreffende de douane en lic
cijnzen. en fer/oops andere strafbare jeiten vaststel/en, die
nen overeenkomstig de artt. 8 en 29 Sv. onverwij/d bericht 
te geven aan de procureur des Konings van deze misdaden 
of wanbedrijven. 

De rechtsgeldigheid van de door de rijkswacht in die om
standigheden opgestelde processen-verbaal is afhankelijk 
van de voorwaarde dat de zoeking door de douanebeamb
ten rechtsge/dig was en dat de verbalisanten de noodwen
digheden van bijstandsverlening niet te buiten zijn gegaan. 

D. 

Blijkens de gegevens van het dossier verleenden twee 
rijkswachters op 30 maart 1982 bijstand aan beambten van 
het Beheer van Douane en Accijnzen. die ter verblijfplaats 
van beklaagde een huiszoeking verrichtten en ter opsporing 
van misdrijven tegen de wetgeving betreffende de Douanen 
en Accijnzen. 

In de loop van deze bijstandsverleningtroffen de rijks
waditers drie CB-toestellen voor radioberichtgeving aan, 
die nader beschreven worden in de telastlegging. 

Beklaagde verklaarde aim de rijkswachters dat deze toe
stellen zijn eigendom waren en niet goedgekeurd waren 
door de R. T. T., en dat hij geen vergunning had voor het 
bezit ervan. 

Op grond hiervan stelden de rij kswachters op. 30 maart 
1982 ten laste van beklaagde het p.v. nr. 2620 op, met bij
lage van 6 april1982, wegens overtreding van de wet van 30 
juli 1979 betreffende de radioberichtgeving, welk p.v. ten 
grondslag ligt aan de onderhavige rechtsvervolging. 

In zijn conclusie stelt beklaagde dat bovenvermeld pro
ces-verbaal nietig is, allereerst, omdat de rijkswachters hun 
bevoegdheid overschreden zouden hebben door vaststellin
gen te doen die buiten hun taak van bijstandsverlening 
lagen, om de enkele reden dat de vastgestelde overtreding 
van de wet van 30 juli 1979 betreffende de radioberichtge
ving vreemd is aan het doel van de huiszoeking, nl. het 
opsporen van misdrijven inzake Douane en Accijnzen, en 
voorts, omdat de rijkswachters geen houders waren van een 
bevel tot huiszoeking en niet gebleken is dat hun vrijwillig 

· toelating tot ·huiszoeking gegeven werd, zodat zij al· even
min in het kader van een gerechtelijk strafonderzoek 
rechtsgeldige vaststellingen konden doen in de particuliere 
verblijfplaats van de beklaagde. 

Het hof kan de stelling van de verdediging niet·bijvallen. 
Dat .de huiszoekingen en de ermede gepaard · gaande vast

stellingen principieel niet verder mogen strekk~n dan de 
feiten waarover het gerechtelijk strafonderzoek is ingesteld, 
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doet immers geen minste afbreuk aan de gebiedende bepa
lingen van art. 8 van het wetboek van Strafvordering, vol
gens hetwelk de gerechtelijke politie de bewijzen van de 
misdrijven _ moet verzamelen, noch aan die van artikel 29 
van hetzelfde. Wetboek, volgens hetwelk elke- gestelde 
macht, elk openbaar officier of ambtenaar die in de uit
oefening van zijn ambt kennis krijgt van een misdaad of 
wanbedrijf, gehouden is ervan onverwijld bericht te geven 
aan cie procureur des- Konings en aan deze magistraat al de 
inlichtingen, processen-verbaal en akten die erop betrek
king hebben, over te zenden, behalve bij het door de be
klaagde ter zake ten onrechte aangehaald voorbeeld van 
klachtmisdrij f. 
D~ze bepalingen maken geen enkel onderscheid, noch 

omtrent de aard van de misdaad of het wanbedrijf, noch 
omtrent de omstandiglleden waarin het misdrijf ontdekt 
wordt, voor zover dit niet geschiedt door middel van op 
zichzelf onwettige handelingen. 

Dientengevolge, zelfs indien, zoals ter zake, het aan be
klaagde ten laste gelegde misdrijf ter kennis kwam van de 
rijkswachters in de hierboven beschreven omstandigheden, 
dan nog bleven de aangehaalde bepalingen van het Wet
hoek van Strafvordering, wegens hun gebiedend karakter, 
van toepassing. De rijkswachters waren derhalve niet aileen 
bevoegd, maar zelfs verplicht de ter zake gewraakte vast
stellingen en verhoren op te nemen in een proces-verbaal, 
dat om dezelfde redenen volkomen rechtsgeldig is. 

Weliswaar is in het onderhavig geval die rechtsgeldigheid 
afhankelijk van de dubbele voorwaarde: 

1) dat de zoeking in de verblijfplaats van beklaagde door 
de beambten van Douanen en Accijnzen zelf op rechtsgel
dige wijze geschiedde, waardoor de aanwezigheid ·van de 
rijkswachters in die verblijfplaats met het oog op bijstand
verlening dan op haar beurt rechtsgeldig is, ook al beschik
ten zij zelf niet over een bevel tot huiszoeking, of al gaf 
beklaagde hun geen toelating tot· het betreden van zijn ver
blijfplaats; 

2) dat de rijkswachters, om de overtreding van de reeds 
vermelde wet van 30 juli 1979 te kunnen vaststellen, de 
feitelijke en normale noodwendigheden van bijstandverle
ning niet zijn moeten te buiten gaan (vgl. Cass., 6 maart 
1944, Pas., 1944, I, 237; Cass., 15 februari 1960, Pas., 
1960, I, 696; J. Hoeffler, Traite de /'instruction prepara
toire en matiere penale, nr. 244). 

Welnu, uit geen enkel gegeven is gebleken dat ter zake 
aan deze voorwaarden is te kort gekomen. 

De telastlegging is derhalve bewezen gebleven. 
( ... ) 

BURGERLIJKE RECHTBANK TE HASSELT 

1e KAMER- 12 JUNI 1984 
Voorzitter: de h. Palms 
Rechters: mevr. Beeckman en de h. Schollaert 
Openbaar ministerie: de h. Libert 
Advocaten: mrs. Sampermans loco Boel en Baets loco Bor

gers 

Echtscheiding - Op grond van bepaalde feiten - Grove 
belediging - Getuige van Jehova - Verwaarlozing van bet 
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gezin - Verzet tegen bloedtransfusie - Bevel tot vereffe
ning van de huwelijksgemeenschap. 

De houding van een echtgenoot die als getuige van Jeho
va zijn gezin verwaarloost en zich om godsdienstige rede
nen verzet tegen een b/oedtransfusie voor een kind van par
tijen is zwaar beledigend en een voldoende grond tot echt
scheiding. 

Het echtscheidingsvonnis beveelt de vereffening van de 
huwe/ijksgemeenschap. 

G. t/ A. 

Tegeneis 
Overwegende dat uit de verklaringen van de getuigen 

blijkt dat sinds verweerster op tegeneis getuige van Jehova 
is, zij haar huisgezin is beginnen te verwaarlozen - veel 
uithuizig -, echtgenoot zelf eten moet klaarmaken, enz ... ; 

dat niet kan worden betwist dat verweerster op tegeneis, 
toen een bloedtransfusie voor het zoontje van partijen no
dig was, zich daar om «godsdienstige» redenen tegen verzet 
heeft en zelfs, _achteraf verklaard heeft dat, daar andere 
personen dan zij toen bloed hebben gegeven voor dat kind, 
dat kind niet meer het hare was ; 

Overwegende dat rekening houdend met de zeden en de 
opvattingen van de maatschappij waarin wij Ieven, maat
schappij wier ideeen door eiser op tegeneis gedeeld worden, 
de houding en het gedrag van verweerster op tegeneis voor 
haar echtgenoot zwaar beledigend is ; 

Overwegende dat deze -feiten een voldoende grond tot 
echtscheiding uitmaken in het voordeel van eiser op tege
neis; 

( ... ) 
Zegt dat er na overschrijving van het beschikkend gedeel

te van het vonnis van echtscheiding in de lopende registers 
van de burgerlijke stand en melding ervan in de rand van 
de huwelijksakte zal overgegaan worden tot de vereffening 
van de huwelijksgemeenschap bestaande tussen partijen en 
benoemt te dien einde als werkende notaris Mr. F .A. ter 
standplaats S. en Mr. A.L., notaris ter standplaats S., ten
einde de afwezige, niet verschijnende of weerspannige par
tij te vertegenwoordigen. 

NOOT -Echtscheiding - Grove belediging - Vereffe
ning van het gemeenschappe/ijk vermogen 

1. Dit vonnis is om meer dan een reden interessant. Het 
sluit aan bij het arrest van het hof te Antwerpen van 29 
december 1977 dat in de beperkte speelruimte van de 
schuldechtscheiding een delicaat evenwicht had gezocht 
tussen echtscheiding en godsdienstvrijheid (R. W., 1979-80, 
707, iloot Pauwels, R.C.J.B., 1980, 195, noot Rigaux). 

Het- hof stelde dat de bekering tijdens het huwelijk tot de 
leer van de getuigen van Jehovah op zichzelf geen grove 
belediging uitmaakt, ook al poogt de bekeerde zijn echtge
noot van dezelfde leer te overtuigen. Bovenvermelde anno
tators merkten terecht op dat het echtscheidingsrecht ge
grond op het schuldbeginsel onvoldoende ruimte laat om 
zulk geschil te beslechten. Wanneer elke ingeroepen grond 
moet. worden teruggebracht tot een schuldige tekortkoming 
aan de huwelijksplichten die voor de eiser grof beledigend 
is, dan wordt onmiddellijk duidelijk dat bepaalde handelin-
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gen die een harmonisch huwelijksleven in het gedrang bren
gen, zich niet altijd als dusdanig Iaten kwalificeren. Ander
zijds rijst de vraag of de godsdienstvrijheid het raam van 
een kleine entiteit zoals het gezin waar een . minimum aan 
gemeenschappelijke levensvisie noodzakelijk is even ruim 
kan worden uitgelegd als in grotere gemeenschappen (Ri
gaux, F., L'exercice, par un epoux, de Ia liberte de changer 
de religion ou de conviction, R.C.J.B., 1980, 199, nr. 5). 

Het conflict tussen godsdienstvrijheid en (het recht op) 
echtscheiding stelt zich veel minder in het systeem van het 
schuldloze echtscheidingsrecht dat niet meer de klemtoon 
legt op de «schuldige» gedraging van een echtgenoot maar 
wei op de toestand die het gevolg is van deze gedraging. In 
het huidige echtscheidingsstelsel kan de bekering tij4ens het 
huwelijk slechts grond tot echtscheiding bieden voor zover ze 
gepaard gaat met een ongeoorloofde druk op de andere 
echtgenoot of met inbreuken op de huwelijksplichten die in 
se het gevolg zijn van de bekering maar die op zic.hzelf 
reeds de kwalificatie als grove belediging toelaten. In casu 
was dit het geval op rechtstreekse wijze door de verwaarlo
zing van het huisgezin. Daarenboven houden het verzet 
tegen een bloedtransfusie voor een kind van partijen en het 
feitelijk verstoten van dit kind na de bloedtransfusie een 
onrechtstreekse grove belediging in. Door de nauwe band 
tussen ouder en kind werkten de houding tegenover het 
kind terug op de echtgenoot (zie Rigaux, F., L'injure grave 
par ricochet, R.C.J.B., 1977, 577, nr. 8). 

2. Het echtscheidingsvonnis beveelt terecht de vereffe
ning van het gemeenschappelijk vermogen (in deze/fde zin: 
Neufchateau, 25 maart 1981, Jur. Liege, 1981, 207). De 
laatste tijd aarzelen een aantal rechtbanken om de vorde
ring tot vereffening in het echtscheidingsvonnis toe te 
staan. Een deel van de rechtsleer stelt zich eveneens op het 
standpunt dat de vereffening niet door het echtscheidings
vonnis kan worden bevolen. Gelet op het Belgisch echt
scheidingssysteem waarbij de rechtbank de echtscheiding 
niet uitspreekt maar ze slechts toestaat, acht deze rechtsleer 
zulk bevel voorbarig zolang het echtscheidingsvonnis niet 
in de registers van de burgerlijke stand werd overgeschre
ven (Zie bv. Pierard, A., Divorce et separation de corps, II, 
Brussel, 1928, n. 758, biz. 478). Er zijn voldoende argu
menten tegen deze stelling aan te voeren. In het Gerechte
lijk Wetboek is allereerst geen enkele tekst te vinden die het 
toestaan van de echtscheiding en het bevel tot vereffening 
in een zelfde vonnis verbiedt. Het bevel tot vereffening 
wordt gegeven onder opschortende · voorwaarde van over
schrijving van het echtscheidingsvonnis (Cass., 5 februari 
1976, Pas., 1976, I, 638). De notaris die de vereffenings
werkzaamheden opent, dient deze voorwaarde.te controle
ren. Dezelfde redenering wordt trouwens gebruikt in art. 296 
B. W. dat de rechtbank toestaat in het echtscheidingsvonnis 
de wachttermijn van de vrouw te verkorten, dus eveneens 
vooraleer de echtscheiding is overgeschreven. In een tijd 
waar een ieder de gerechtelijke achterstand aanklaagt, is 
het aangewezen de vereffening toe te staan in het .echtschei
dingsvonnis i.p. v. de rechtsonderhorige op grond van een 
niet overtuigende redenering te verplichten een nieuwe eis 
in te leiden. 

W. Pintens 
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RECHTSPRAAK IN KORT BESTEK 

Hof van Cassatie (1e Kamer), 22 maart 1984 

Wegverkeer - Art. 10.1, 3 °, Wegverkeersreglement 
-:- Hindernis - Vonnis dat in beginsel stelt dat een 
bestuurder in een bebouwde kom ze/fs bij regenweer 
moet kunnen stoppen in aile omstandigheden - On
wettig. 

«Overwegende dat het vonnis (Rb. Nijvel, 30 november 
1982) beslist dat het ongeval ten deze is gebeurd bij regen
weer en in een bebouwde kom, in welk geval de weggebrui
kers onderling voldoende afstand moeten Iaten ten einde te 
kunnen stoppen voor een weggebruiker die om een of 
andere reden plots moet stoppen ; 

«Overwegende dat het vonnis met die considerans impli
ciet te kennen geeft dat een bestuurder, zelfs bij regen weer 
en in een bebouwde kom, in alle omstandigheden. moet 
kunnen stoppen voor gelijk welke, zelfs niet te voorziene 
hindernis en aldus een regel formuleert die niet vervat ligt 
in artikel 10.1, 3 o, van het koninklijk besluit van 1 decem
ber 1975 houdende algemeen reglement op de politie van 
het wegverkeer, vermits dat artikel integendeel bepaalt dat 
de bestuurder enkel voor een hindernis die kan worden 
voorzien, in alle omstandigheden moet kunnen stoppen.» 

(Voorzitter-rapporteur: de h. Mahillon - Advocaat
generaal : mevr. Liekendael ;__ Advocaat : mr. Kirkpatrick 
-In de zaak: De P. tl W.) 

NOOT-Zie Cass., 5 september 1972, R. W., 1972-73, 
765, met noot van H. Persoons. 

Hof van Cassatie (3e Kamer), 26 maart ·1984 

Burger/ijke rechtspleging - Rechtsmiddelen - Berus
ting - Tenuit~oerlegging van een uitvoerbaar vonnis. 

Het arrest op 26 mei 1983 gewezen door het Arbeidshof 
te Gent, afdeling Brugge, verklaarde het door eiseres inge
stelde hoger beroep niet ontvankelijk op grond dat zij, na 
betekening van het vonnis op 24 mei 1982 en het op 1 juni 
1982 ingestelde hoger beroep, op 1 september 1982 overge
gaan is tot vereffening van de volledige vordering. Het be
streden arrest wordt vernietigd op volgende gronden : 

«Overwegende dat de tenuitvoerlegging,,door de veroor
deelde partij, van een uitvoerbaar vonnis niet noodzakelijk 
insluit dat die partij in dit vonnis berust ; 

«Dat het arrest derhalve uit die enkele tenuitvoerlegging 
niet kon afleiden dat eiseres het vaste voornemen had haar 
instemming met het vonnis te betuigen. » 

(Eerste voorzitter: de h. Chatel - Raadsheer-rappor
teur: de h. Poupart- Avocaat-generaal: de h. Lenaerts
Advocaat: mr. Houtekier- In de zaak: N.V. A. tl G.) 

Hof van Cassatie (2e Kamer), 27 maart 1984 

Stedebouw - Gebouw opgericht volgens bouwvergun
ning- Rechtvaardiging- Onoverkomelijke dwaling 
- Begrip - Vernietiging van de bouwvergunning 
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door de Raad van State - Gevolg - Latere instand
houding van het gebouw. 

Verweerder heeft ondergrondse garages gebouwd volgens 
een bouwvergunning die later, wegens strijdigheid met een 
bijzonder plan van aanleg, door de Raad van State nietig is 
verklaard. Vervolgd wegens a) het uitvoeren en in stand 
houden van een bouwwerk dat strijdig is met de bepalingen 

·van een bijzonder plan van aanleg, en b) bet bouwen zon
der bouwvergunning (artt. 44 en 64 Stedebouwwet), is hij 
door het bestreden arrest (Hof Gent, 8 april 1982) vrijge
sproken op grond van onoverkomelijke dwaling. Daartegen 
voeren de burgerlijke partijen in hun middel aan: a) dat het 
arrest niet behoorlijk is gemotiveerd (eerste onderdeel); b) 
dat bet ten onrechte aanneemt dat er een rechtvaardigings
grond is en dat het althans nalaat uitspraak te doen over 
bet in stand houden - dat krachtens art. 64 St~debouwwet 
strafbaar is - nadat verweerder kennis heeft gekregen van 
de beslissing van de Raad van State (tweede, derde en vier
de onderdeel). 

« W at het eerste onderdeel betreft : 
«Overwegende dat de eisers concludeerden zoals in bet 

onderdeel is weergegeven ten betoge dat verweerder geen 
onoverwinnelijke dwaling kan inroepen; 

«Overwegende dat bet arrest onder meer releveert : 
'Warineer, zoals in casu, beklaagde een regelmatige vergun
ning krijgt vanwege het college (van burgemeester en sche
penen) zonder dat het bewijs voorligt van enige opmerking, 
en de gemachtigde ambtenaar die vergunning niet schorst, 
kan worden aangenomen, bij gebrek aan tegenbewijs, dat 
beklaagde in de overtuiging was dat zijn bouwvergunnirig 
niet strijdig was met het bijzonder plan van aanleg en zo
doende door de op het stuk normaal bevoegde persoon in 
een onoverkomelijke dwalig werd gebracht. Beklaagde, 
hoewel aannemer van beroep, is geen jurist noch expert in 
administratieve tekstexegese. Wijl blijkbaar bet college 
(van burgemeester en schepenen) niets strijdigs heeft be
vonden in de bouwaanvragen, schrijft het bestuur van de 
stedebouw aan de procureur des Konings te Veurne dat de 
bouwvergunningen van 21 mei 1974 en 21 mei 1976 niet 
werden geschorst, wat de eerste betreft : 'wellicht werden 
geen tegenstrijdigheden met het bijzonder plan van aanleg 
vastgesteld' en wat de tweede betreft: 'omdat bet ontwerp 
conform bevonden werd met de aldaar geldende stede
bouwkundige voorschriften'. Niettemin werd wat bet colle
ge (van burgemeester en schepenen) en de gemachtigde 
ambtenaar niet strijdig bevonden, wei strijdig bevonden 
met bet bijzonder plan van aanleg door de Raad van State 
doordat het college (van burgemeester en schepenen) en de 
gemachtigde ambtenaar een andere betekenis aan sommige 
bepalingen van bet bijzonder plan van aanleg gaven. Het is 
niet in het feit dat de burgerlijke partijen ageerden voor de 
Raad van State, dat het bewijs ligt dat de beklaagde nief · 
overtuigd zou zijn geweest dat zijn ingediende en goedge
keurde bouwplannen conform waren aan de bepalingen 
van het bijzonder plan van aanleg en hiervan niet overtuigd 
zou zijn gebleven en dit op grond van de dwaling waarin de 
houding van. bet college (van burgemeester en schepenen) 
en van de gemachtigde ambtenaar hem gebracht hebben'; 

·«Overwegende dat de appelrechters met die consideran
sen bet verweer van de eisers, gebaseerd 'op de kennis door 
verweerder van de onregelmatigheden waaraan de bouw-
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vergunningen leden, of minstens van de bezwaren die daar
entegen waren ingeroepen', verwerpen en hun conclusie be
antwoorden ; 

«Dat het onderdeel feitelijke grondslag mist; 
«Wat bet tweede, derde en vierde onderdeel betreft: 
«Overwegende dat de feitenrechter op onaantastbare wij-

ze beoordeelt of de feiten en omstandigheden waarvan hij 
het bestaan constateert onoverkomelijke dwaling opleveren, 
mits hij daaruit in rechte bet bestaan van die rechtvaardi
gingsgrond kan afleiden, meer bepaald dat de beklaagde 
heeft gehandeld zoals ieder redelijk en voorzichtig persoon 
zou hebben gehandeld; 

«Overwegende dat bet arrest de beslissing dat verweerder 
terecht onoverkomelijke dwaling inroept, laat steunen op 
de eerder aangehaalde redenen en op de consideransen : 
'Naar bet oordeel van het hof van beroep dient te worden 
aangenomen dat wie in dergelijke dwaling en overtuigd van 
zijn goed recht bouwwerken opricht onder dekking van re
gelmatig afgeleverde en door stedebouw goedgekeurde ver
gunningen, definitief het recht op bouw en in stand houden 
dezer werken heeft verkregen en dit recht hem niet retroac
tief kan worden ontzegd door een administratieve beslissing 
die valt nadat de werken zijn voltooid en die genomen is op 
grond van een andere zienswijze dan die van degenen die de 
vergunning afleverden en goedkeurden omtrent zekere be
palingen van bet bijzonder plan van aanleg. Overigens ligt 
ter zake bet bewijs niet voor dat beklaagde (verweerder), na 
kennis te hebben genomen van bet arrest van de Raad van 
State van 5 mei 1976, nog ondergrondse garages zou heb
ben gebouwd of aan die ondergrondse garages zou hebben 
gewerkt, die strijdig waren met de bepalingen van bet bij
zonder plan van aanleg of van de tweede hem verleende 
vergunning' ; 

«Overwegende dat de vernietiging van een bouwvergun
ning door de Raad van State tot gevolg heeft dat die onwet
tig bevonden bouwvergunning met terugwerkende kracht 
nietig is erga omnes, zodat bet opgetrokken of in opbouw 
zijnde gebouw moet worden geacht zonder vergunning tot 
stand te zijn gekomeri ; 

«Overwegende dat het oprichten en in stand houden van 
bouwwerken in strijd met de bepalingen van een bijzonder 
plan van aanleg- doch onder de dekking van een door het 
college van burgemeester en schepenen uitgereikte bouw
vergunning die niet geschorst werd door de gemachtigde 
ambtenaar van stedebouw en vooraleer de beklaagde ken
nis heeft gekregen van de beslissing van de Raad van State 
waardoor die bouwvergunning nietig wordt verklaard -
weliswaar gerechtvaardigd kan zijn door onoverkomelijke 
dwaling ; dat zulks even wei niet inhoudt dat de beklaagde 
daardoor een definitief recht heeft verkregen om - nadat 
hij kennis heeft gekregen van de beslissing van de Raad van 
State waardoor de bouwvergunning nietig is verklaard en 
nadat derhalve aan de dwaling een einde is gemaakt - ver
der te bouwen of het gebouw dat geacht moet worden zon
der vergunning te zijn opgetrokken, in stand te houden ; 

«Overwegende dat het arrest uit de feiten en omstandig
heden die het constateert met betrekking tot bet oprichten 
van bet gebouw, heeft kunnen afleiden dat verweerder in 
dat opzicht als een redelijk en voorzichtig persoon heeft 
gehandeld en derhalve in een onoverkomelijke dwaling ver
keerde ; dat bet zodoende de beslissing waarbij verweerder 
wordt vrijgesproken van de telastleggingen bouwen zonder 
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bouwvergunning en bouwwerken te hebben uitgevoerd die 
strijdig zijn met de bepalingen van het bijzonder plan van 
aanleg, naar recht verantwoordt ; 

«Overwegende. echter dat het arrest, met diezelfde reden
geving en meer in het bijzonder met de considerans : 'Het 
bewijs ligt niet voor dat verweerder na kennis te hebben 
genomen van het arrest van de Raad van State van 5 mei 
1976 nog ondergrondse garages zou hebben. gebouwd of 
aan die ondergrondse garages zou hebben gewerkt, die 
strijdig waren met de beperkingen van het bijzonder plan 
van aanleg of van de tweede hem verleende vergunning', de 
beslissing waarbij verweerder wordt vrijgesproken van de 
telastlegging het opgerichte gebouw te hebben in stand ge
houden nadat hij kennis heeft gekregen van het arrest van 
de Raad van State waardoor de bouwvergunning nietig 
werd verklaard, niet naar recht verantwoordt ; 

«Dat de onderdelen in zoverre gegrond zijn.» 

(Voorzitter: de h. Boon- Raadsheer-rapporteur: de h. 
D'Haenens - Advocaat-generaal : de h. De Clercq - Ad
vocaten : mrs. De Gryse en van Heeke - In de zaak : C. 
e.a. t/ C.) 

Hof van Cassatie (2e Kamer), 27 maart 1984 

1. Strafvordering - Dagvaarding - Betekening op 
feestdag- 2. Burger/ijke rechtspleging- Betekening 
- Verkeerde aanduiding van de hoedanigheid van de 
persoon aan wie het afschrift ier hand is gesteld. 

Tegen het bestreden vonnis (Corr. Leuven, 10 februari 
1983) voert eiser aan dat de rechtbank de dagvaarding om 
in hoger beroep te verschijnen nietig had moeten verklaren, 
omdat 1 o ze op een wettelijke feestdag was betekend, 2° de 
akte van betekening vermeldde dat een afschrift ter hand 
werd gesteld aan Georgette M., vrouw van eiser, hoewel die 
persoon zijn echtgenote niet was. 

«Overwegende dat ·het middel hierop neerkomt dat -
hoe dan ook - de betekening van de dagvaarding nietig 
was zodat tegen eiser geen vonnis bij verstek kon worden 
uitgesproken en dat, op zijn ontvankelijk verklaard verzet, 
de rechters enkel vermochten vast. te stellen dat de beteke
ning van de dagvaarding nietig was en geen uitspraak kon
den doen over de grond van de telastlegging ; dat hieruit 

. volgt dat het middel, zoals het is gesteld, niet opkomt tegen 
het verstekvonnis dat door het ontvankelijk verklaard ver
zet is tenietgedaan, maar tegen het vonnis op verzet waarte
gen cassatieberoep is ingesteld ; 

« W at de eerste grief betreft : 
«Overwegende dat ingevolge artikel 2 van de wet van 17 

thermidor jaar VI, die niet is opgeheven, het verbod van 
betekening van akten op zaterdag, zondag of een wettelijke 
feestdag, bepaald bij artikel 47, 2°, van het Gerechtelijk 
Wetboek, niet van toepassing is in strafzaken ; dat hien.iit 
volgt dat evenmin de artikelen 861 en 862, § 1, 3°, en § 2, 
van datzelfde wetboek toepassing vinden ; 

« W at de tweede grief betreft : 
«Overwegen~e dat de dagvaarding om te verschijnen 

voor de correctionele rechtbank, zitting houdende in hoger 
beroep, overeenkomstig artikel 35, eerste en tweede lid, van 
het Gerechtelijk Wetboek werd betekend op 21 juli 1982 
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aan eisers woonplaats ; dat aldaar afschrift van de dagvaar
ding werd ter hand gesteld aan Georgette M. die, blijkens 
de vermelding op het exploot van betekening, verklaard 
heeft de vrouw te zijn van eiser ; dat de vermelding «zijn 
vrouw, aldus verklaard» niet van valsheid wordt beticht; 
dat in de akte van verzet van 24 december 1982 eiser aan
voerde dat voornoemde Georgette M. niet zijn echtgenote 
is maar de vrouw met wie hij samenwoont; 

«Overwegende dat de onjuiste vermelding aangaande de 
hoedanigheid van de persoon aan wie het afschrift van de 
betekende dagvaarding ter hand werd gesteld, berust op 
een vergissing die haar oorsprong vindt in de onjuiste ver
klaring door Georgette M. aan de gerechtsdeurwaarder af
gelegd; dat die vergissing niet aan eisers aandacht is kun
nen ontgaan ; dat hij evenmin beweert dat het afschrift van 
de aan zijn woonplaats betekende dagvaarding hem niet 
zou zijn overhandigd ; 

«Overwegende dat ingevolge artikel 43, 4 o, van het Ge
rechtelijk Wetboek een exploot van betekening aileen dan 
door n~etigheid is aangetast wanneer het geen vermelding · 
inhoudt van de naam, de voornaam en in voorkomend 
geval de hoedanigheid van de persoon aan wie afschrift is 
ter hand gesteld; dat evenwel een louter verkeerde aandui
ding van de hoedanigheid van de persoon aan wie het af
schrift ter hand werd gesteld, een vergissing die de geadres
seerde van het exploot niet kon ontgaan, niets afdoet aan 
de regelmatigheid van de betekening ; dat de betekening 
van een dagvaarding niet ongeldig is doordat het afschrift 
van de akte ter hand werd gesteld aan een ander persoon 
dan die waarvan sprake is in artikel 35, tweede lid, van het 
Gerechtelijk Wetboek, wanneer niet blijkt dat die onregel
matigheid het recht van verdediging heeft geschaad ; 

«Overwegende dat ten deze het exploot van betekening 
van de dagvaarding de door artikel43, 4°, van het Gerech
telijk Wetboek vereiste vermeldingen bevat ; dat aileen de 
vermelding met betrekking tot de hoedanigheid van de per
soon aan wie het afschrift ter hand is gesteld op een vergis
sing berust, die enkel is te wijten aan de verklaring van de 
vrouw zelf die met eiser samenwoont op zijn domicilie ; dat 
die vergissing eiser niet is kunnen ontgaan en zijn recht van 
verdediging niet heeft geschonden ; 

«Dat het middel niet kan worden aangenomen. » 

(Voorzitter : de h. Boon - Raadsheer-rapporteur : de h. 
D'Haenens - Advocaat-generaal : de h. Declercq - Advo
caat: mr. De Trog- In de zaak: B.) 

NOOT -Zie ook, in verband met de betekening op zater
dag, zondag of een wettelijke feestdag: Hof Antwerpen, 2 
oktober 1975, R. W., 1976-77, 1834, met noot van A. Van
deplas. 

Hof van Cassatie (1e Kamer), 29 maart 1984 

Verjaring - Stuiting - Aanneming van werk - Tien
jarige termijn- Aanvaarding in 1969- Vordering in 
1975- Uitbreiding krachtens art. 807 Ger. W. in 1981 
- Vordering virtueel begrepen in de inleidende vorde
ring. 

Het bestreden arrest (Hof Brussel, 7 oktober 1982) stelt 
vast dat het litigieuze gebouw in 1969 was opgericht en dat 
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het, na voltooiing, door de opdrachtgevers V.-:R. was aan
vaard. Het oordeelt dat de door de eisers Vander K.-de B. 
op 17 mei 1982 bij conclusie ingestelde vordering ontvanke
lijk is krachtens de artt. 807 en 1042 Ger. W. Biser voert 
daartegen aan dat die vorciering, al was ze gegrond op een 
in de inleidende dagvaarding van 6 januari 1975 voorko
mend punt, niettemin een nieuwe vordering was, daar ze 
strekte tot vergoeding van schade in 1981, terwijl de dag
vaarding betrekking had op schade in 1974, en dat die 
nieuwe vordering, die was ingesteld na het verstrijken van 
de bij de artt. 1792 en 2270 B. W. vastgestelde vervaltermijn 
van tien jaar, verjaard en bijgevolg niet ontvankelijk was. 
Het middel kan niet worden aangenomen : 

«Overwegende dat een dagvaarding de verjaring stuit 
voor de vordering die ze inleidt en voor de vorderingen die 
virtueel daarin zijn begrepen ; 

«Overwegende dat ten deze de inleiden<;le dagvaarding 
van 6 januari 1975 ertoe strekte de echtgenoten V.-R., die 
als ze zulks wensten de architecten of aannemers konden 
aanspreken, te doen veroordelen tot 500.000 frank schade'
vergoeding, onder voorbehoud van vermeerdering of ver
mindering in de loop van het geding, wegens de op 29 okto
ber 197 4 in het pand vastgestelde schade door de inzijpeling 
van regenwater ten gevolge van een gebrekkige conceptie en 
uitvoering van herstellingswerken in 1969; 

«Overwegende dat in die dagvaarding ook het recht werd 
voorbehouden om aile andere bedragen te vorderen die de 
gedaagden om welke reden dan ook zouden verschuldigd 
blijven; 

«Overwegende dat het arrest vaststelt dat de nieuwe in
zijpelingen die zich in 1981 op dezelfde plaats van het ge
bouw voordeden te wijten zijn aan dezelfde fouten bij de 
conceptie van de in 1969 uitgevoerde werken; 

«Overwegende dat derhalve de dienaangaande door de 
echtgenoten Vander K~-de B. ingestelde vordering, die en
kel betrekking had op de nieuwe gevolgen van hetzelfde 
conceptiegebrek en van dezelfde contractuele fout, virtueel 
was begrepen in de oorspronkelijke vordering die de verja
ring had gestuit.» 

(Voorzitter: de h. Mahillon- Raadsheer-rapporteur: de 
h. Kreit - Advocaat-generaal : de h. Ballet - Advocaten : 
mrs. Simont en de Bruyn- In de zaak: B.t/ P.V.B.A. E., 
Van der K.-de B. en V.-R.) 

Hof van Cassatie (1e Kamer), 29 maart 1984 

Faillissement - Beslissing over betwiste schuldvorde
ring - Zonder verslag van de rechter-commissaris -
Onbeperkt hoger beroep - Devolutieve werking -
Gevolg. 

Het cassatieberoep is gericht tegen arresten op 17 juni 
1981 en 17 maart 1983 door het Hof van Beroep te Brussel 
gewezen. In het arrest van 17 juni 1981 (B.R.H., 1981, 583, 
met noot) wordt beslist dat het verslag van de rechter-com
missaris (art. 463 Fw.) een proceshandeling is die de rechter 
aileen dan nietig kan verklaren indien net verzuim of de 
onregelmatigheid ervan de belangen schaadt van de partij 
die de exceptie opwerpt. 

«Over de grond van niet-ontvankelijkheid door de ver
weerders tegen het middel opgeworpen en hieruit afgeleid 
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dat het geen belang vertoont, daar het hof van beroep, zelfs 
als dit het beroepen vonnis had vernietigd wegens niet
inachtneming van artikel 463 van de Faillissementswet, 
heeft kunnen, of in elk geval heeft moeten, zoals het heeft 

· gedaan, uitspraak doen over het geschil zelf dat ingevolge 
de devolutieve kracht van het hoger beroep bij het hof van 
beroep aanhangig was gemaakt met toepassing van artikel 
1068 van het Gerechtelijk Wetboek, zonder de zaak naar de 
eerste rechter te verwijzen: 

«Overwegende dat artikel 1068 van het Gerechtelij k Wet
boek slechts in een enkel geval voorziet in de verwijzing van 
de zaak naar de eerste rechter, namelijk het geval dat de 
rechter in boger beroep, zelfs gedeeltelijk, een in het aange
vochten vonnis bevolen onderzoeksmaatregel bevestigt ; 

«Overwegende dat in aile andere gevallen, en bijgevolg 
ook in het geval dat de eerste rechter een vergissing zou 
hebben begaan die de rechter in boger beroep niet kan 
rechtzetten, zoals het ontbreken van een voorafgaand ver
slag van de rechter-commissaris in een zaak van aanneming 
van een schuldvordering in het passief van een faillisse
ment, hoger beroep tegen een eindvonnis of tegen een von
nis alvorens recht te doen, het geschil zelf bij de rechter in 
hoger beroep aanhangig maakt ; dat ingeval de vergissing 
kan leiden tot nietigheid van het aangevochten vonnis het 
aan de rechter in boger beroep staat om het vonnis te ver
nietigen en over het geschil zelf uitspraak te doen ; 

«Overwegende dat de partijen weliswaar, door het oor
spronkelijk hoger beroep of tegenberoep, zelf de grenzen 
bepalen waarbinnen de rechter in hoger beroep uitspraak 
moet doen over de betwistingen die bij de eerste rechter 
aanhangig zijn gemaakt ; dat ten deze eiseres haar hoger 
beroep echter niet heeft beperkt ; dat, hoewel de partijen 
akkoord waren om in een eerste fase enkel te pleiten over 
de nietigheid van het aangevochten vonnis, zij zich het 
recht hebben voorbehouden om later hun middelen over 
het geschil zelf voor te dragen, hetgeen zij hebben gedaan 
op de terechtzittingen van 23 december i981 en 10 maart 
1982; 

«Overwegende dat, ook- al had het hof van beroep de 
vordering tot vernietiging van het aangevochten vonnis ten 
onrechte afgewezen, het middel dat die afwijzing bekriti
seert niettemin bij gebrek aan belang niet ontvankelijk is; 
dat het hof van beroep, door over het geschil zelf uitspraak 
te doen, heeft gedaan hetgeen het zou hebben moeten doen 
als het die vordering had toegewezen. » 

(Voorzitter-rapporteur : de h. Mahillon - Advocaat
generaal: de h. Ballet - Advocaten: mrs. Van Ryn en 
Simont- In de zaak: N.V. E. t/ Faillissement N.V. B.) 

Hof van Cassatie (le Kamer), 29 maart 1984 

Architect- Tucht- Overeenkomst- Architect zet 
uitvoering van een opdracht voort nadat de overheid 
van de Orde zijn aandacht op de bezwaren in verband 
met de voortzetting heeft gevestigd. 

De architect P. had in 1979 van een vennootscha:p een 
opdracht inzake architectuur gekregen. Het bouwwerk was 
nog niet voltooid, toen de vennootschap in 1980 failliet 
werd verklaard. De curator vroeg een andere architect 
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(eiser) een staat van vordering van het werk op te maken en 
toezicht te houden op de uitvoering van de latere werk
·zaamheden. 

De bestreden beslissing (Franstalig Raad van Beroep van 
de Orde van Architecten, 29 september 1982) heeft eiser een 
tuchtstraf opgelegd ter zake dat hij «niet eerbiedig en loy
aal is geweest jegens de overheid van de Orde die geregeld 
zijn aandacht heeft gevestigd op de bezwaren in verband 
met de voortzetting van de opdracht». 

Eiser voert daartegen aan: 1) dat de bestreden beslissing, 
die hem verwijt een opdracht te hebben voortgezet welke 
hij had aanvaard zonder op de hoogte te zijn van het optre
den van de architect P., art. 1134 B.W. schendt; 2) dat de 
organen van de Orde niet zonder hun bevoegdheid te over
schrijden een tuchtstraf kunnen stellen op het niet-overtre
den van de burgerlijke wet, en dat zij een architect niet 
kunnen verplichten een contractuele fout te begaan ; 3) dat 
de tuchtnormen slechts de waarde hebben van een regle
ment, zodat de bestreden beslissing art. 107 Grondwet 
schendt. Die argumentatie wordt als volgt verworpen: 

«Overwegende dat, in zoverre de raad van beroep eiser 
uit hoofde van de tweede telastlegging veroordeelt, uit de 
vaststellingen van de bestreden beslissing blijkt dat eiser als 
architect contractueel was verbonden met de curatele in bet 
faillissement van de opdrachtgever, toen hij de waarschu
wingen van de raad van de Orde ontving ; 

«Overwegende dat, krachtens artikel 2 van de wet van 26 
juni 1963, de Orde van Architecten tot taak heeft de voor
schriften van de plichtenleer vo~r het beroep van architect 
te bepalen en ze tuchtrechtelijk te doen naleven; 

«Dat daaruit volgt dat voor de uitoefening van bet be
roep van architect en bijgevolg voor de uitvoering van de 
verplichtingen die voortvloeien uit door de architect geslo
ten contracten, in beginsel op de eerste plaats geldt dat de 
architect de voorschriften van de plichtenleer in acht moet 
nemen; 

«Overwegende dat de bestreden beslissing, door te oor
delen dat eiser, gelet op de voorschriften van zijn beroep, 
de uitvoering van bet met de curatele gesloten contract niet 
mocht voortzetten en dat hij niet eerbiedig en loyaal jegens 
de overheid van de Orde van Architecten is geweest door 
zijn optreden niet op te schorten, geen machtsoverschrij
ding begaat en geen enkele van de in de onderdelen aange
wezen wettelijke bepalingen schendt.» 

(Voorzitter: de h. Sace - Raadsheer-rapporteur: de h. 
Poupart - Advocaat-generaal : de h. Ballet - Advocaten: 
mrs. Kirkpatrick en Ansiaux- In de zaak: R. tl Orde van 
Architecten) 

Arbeidsbof Gent (Se Kamer), 20 januari 1984 

Werkloosheid - Recht op uitkeringen - Ontslag om 
billijke redenen - Reden vermeld op C.4-formulier -
Andere reden in aanmerking · genomen door R. V.A. 
zonder instemming van werkgever - Geen bewijs van 

· werkloosheid door eigen schuld of toedoen. 

De feiten ·die de R.V.A. aanvoert als rederivoor een ont
slag om .billijke redenen kunnen niet word(;!n aangenomen 
indien de werkgever op het formulier C.4 eel). andere reden 
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voor ontslag opgaf en hij in geen enkele verklaring de· door 
de R. V .A. aangevoerde red en overneemt : · 

«Uit de overgelegde stukken, meer bepaald_ uit .cie C4 in
gevuld door de w~rkgever, blijkt dat verweerster in boger 
beroep op 30 april 1982 werd ontslagen 'o~dat z~j haar 
werk rtiet meer aankon'. Zoals het formulier aangeeft, is de 
werkgever gehouden de 'juiste oorzaak' van de werkloos
heid aan te duiden. 

«Een onderzoek door eiser in boger beroep achteraf in
gesteld bracht aan het Iicht dat verweerster in boger beroep 
tijdens de maanden mei, juni en juli 1981, 28 keren te laat 
kwam, gaande van 1, 2, 3 tot 44 minuten (eenmaal) en een 
dag afwezig was zonder verwittiging. 

«Ofschoon in het algemeen onwettige afwezigheid, zoals 
eiser in. boger beroep terecht opmerkt, aanleiding kan 
geven tot ontslag om billijke redenen, berust er in bet dos
sier geen enkele verklaring van de werkgever dat bet ontslag 
om die reden werd gegeven. ' 

«Ten deze werd een opzeggingsvergoeding van zes maan
den betaald en heeft de werkgever, zoals hierboven reeds 
vermeld, 'schriftelijk' bevestigd dat de 'juiste oorzaak van 
bet ontslag' te wijten was aan het feit dat betrokkene het 
werk niet meer aankon. Behoudens een andersluidende ver
klaring van de werkgever welke ter zake niet voorligt, moet 
worden aangenomen dat betrokkene fysiek of psychisch het 
ritme van het werk niet meer aankon en om die reden ont
slagen werd. 

«Ten deze wordt aldus in rechte het bewijs niet geleverd 
dat verweerster in boger beroep werkloos is geworden door 
eigen schuld of toedoen. » 

(Voorzitter : de h. De Sutter ~ Raadsheren in sociale 
zaken: de h. Herregodts en VanDer Haegen- Advocaat
generaal: de h. Verheughe- Advocaat: mr. Beke- In de 
zaak: R.V.A. t/ G.) 

Rb. Oudenaarde (1e Kamer), 5 januari 1984 

Verzekering - Aansprakelijkheid - Arbitragebeding 
- Verbod de verzekeraar in vrijwaring te roepen -
Interpretatie. 

Nadat zich bij de eisers Vander M.-D. een gasontploffing 
had voorgedaan, hebben zij de P.V.B.A. C., installateur 
van de gasinstallatie, tot schadeloosstelling gedagvaard. De 
P.V.B.A. C. heeft daarop haar verzekeraar, de N.V. A., 
tot vrijwaring opgeroepen. Ten aanzien van de toelaatbaar
heid van deze laatste vordering beslist de rechtbank : 

«De gedaagde in tussenkomst en vrijwaring betwist dat 
de rechthank bevoegd zou zijn om van deze vordering ken
nis te nemen en baseert deze stelling op de artt. 12 en 31 
van de polis en op de 'klassieke' rechtspraak dienaangaan
de; hoewel uit de gevoerde briefwisseling blijkt dater reeds 
v66r de oproeping in vrijwaring, betwisting was ontstaan 
door het feit dat gedaagde in tussenkomst geweigerd had 
bet schadegeval te dekken, heeft zij nooit eerder dan nu 
verwezen naar het arbitragebeding zoalsart. 1683 Ger. W. 
het bepaalt ; daarenboven heeft zij nooit de arbitrageover
eenkomst aangeboden. 

«1. De polis bepaalt o.m. in art. 12: 'In aile vervolgin
gen of vorderingen tot schadevergoeding gericht tegen de 
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verzekeringnemer kan deze laatste de maatschappij niet in 
de zaak betrekken of haar in vrijwaring oproepen, zelfs 
voor schadegevallen welke de maatschappij niet zou achten 
gedekt te zijn door de verzekering. In dit laatste geval zal 
de maatschappij haar beslissing Iaten kennen aan de verze
keringnemer die alsdan zelf in zijn verdediging kan voor
zien. Het geschil met de maatschappij moet, overeenkom
stig art. 31, afzonderlijk geregeld worden.' 

«2. In art. 31 bevat de polis een scheidsrechterlijk be
ding voor de betwistingen, andere dan die betreffende de 
premies ; hoe dan ook wordt bedongen 'dat kosten van een 
scheidsrechter en eventueel de helft der kosten van de derde 
scheidsrechter door de verzekeringnemer worden gedra
gen'. Er valt niet veel goeds te zeggen no pens zulk een 
scheidsrechterlijk beding waarbij de kostenlast een drempel 
is voor de verzekeringnemer, die op voorhand weet dat, 
ook wanneer hij gelijk zou halen, de kosten van de betwis
ting door hem zullen worden gedragen. Vanuit het stand
punt van de openbare orde is een dergelijke regeling van 
het recht spreken, te verwerpen; in feite miskent zij de vrije 
toegang tot de rechtspraak, een der grondrechten van de 
burger, m.b. van de rechtzoekende, door hem te ontmoedi
gen om een vordering tegen de verzekeraar in te stellen ; 
partijen gaan niet in gelijke voorwaarden naar de scheids
rechter. 

«Deze regeling is ook strijdig met art. 1678.1 Ger. W. 
omdat, door de kostenregeling, de verzekeraar bevoorrecht 
wordt t.o.v. de verzekerde. 

«3. De 'klassieke' rechtspraak gaat ervan uit dat het ver
zekeringscontract ter zake primeert op de gewone procesre
gels omdat de relatie tussen verzekerde en verzekeraar uit
sluitend contractueel zou zijn. In de huidige snel geevolu
eerde maatschappij komt het de rechtbank voor, dat deze 
motivering lang achterhaald is ; inderdaad is het begrip zelf 
van de aansprakelijkheid in de laatste deceimia z6 uitge
breid geworden - doordat aansprakelijkheid het begrip 
van de contractuele en delictuele tekortkomingen lang over
schreden heeft om ook zonder fout, te kunnen bestaan
en is de inhoud zelf van het risico zo verruimd, dat de 
verzekering tegen aansprakelijkheid en risico een noodzaak 
geworden is ; ook wanneer deze verzekering niet verplicht is 
gemaakt, wordt ze de ondernemer opgedrongen. 

«Daarenboven is de omvang der vergoedingen zo toege
nomen, dat de last ervan niet draagbaar is geworden zonder. 
spreiding van het risico door het, tegen vergoeding, te Iaten 
overnemen door een verzekeringsinstelling die tal van risi
co's beheert. 

«In deze context is het niet verantwoord de betwistingen 
tussen de verzekeraar en de verzekerde nog binnen het zui
ver contractueel recht te houdn ; nopens de algemene be
dingen van het verzekeringscontract wordt niet onderhan
deld en komt geen consensus tot stand ; zij worden aan de 
verzekerde opgelegd .. 

«4. De rechtbank vindt ten slotte een erge contradictie in 
het standpunt van de gedaagde in vrijwaring dat steunt op 
art. 12 van de polis ; dit beding heeft immers tot doel de 
verzekeraar het uitsluitend initiatief voor te behouden in 
het voeren van een proces naar aanleiding van een schade
geval dat kan worden gedekt door de polis ; maar tegelij k 
wordt het niet mogelijk gemaakt, wanneer de verzekeraar 
eenzijdig weigert tussen te komen, dit initiatief in het voe
ren van het rechtsgeding te verwerkelijken ; de voorwaarde 
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waaraan de tussenkomst van de verzekeraar is verbonden, 
is aldus in het onderhavige gevallouter potestatief van de 
zijde van degene die zich verbindt, namelijk van de verze
keraar, en is bijgevolg nietig (art. 1174 B.W.). 

«De gevolgen van de contradictie in het besproken art. 
12 zijn uiterst verstrekkend, want wanneer het streng zou 
worden toegepast dreigt het onderhavige geding, dat aan de 
verzekerde van de N. V. A. door de schadelijders wordt op
gelegd, ten aanzien van de verzekeraar de zaak van anderen 
te worden, waarmee hij niet gemoeid is; later zou hij kun
nen de beslissingen inzake aansprakelijkheid en schade, af
wijzen en is er gevaar voor onverenigbare uitspraken (art. 
30 Ger. W.). 

«Er bestaat bijgevolg een onverbreekbare band tussen 
enerzijds de verbintenis van de verzekeraar om het initiatief 
te nemen in het voeren van het geding nopens aansprake
lijkheid, risico's en vergoedingen, en anderzijds de moge
lijkheid voor de verzekerde om de verzekeraar tot de uit
voering van deze verbintenis te dwingen wanneer hij, zoals 
ter zake, door de schadelijder wordt aangesproken ; · het 
verbod voor de verzekerde om de assuradeur tot tussen
komst en vrijwaring op te roepen, breekt deze band ; de 
verwijzing van de verzekerde naar een arbitragecollege is, 
zoals eerder aangeduid, een luttele waarborg voor de verze
kerde en voor een goede rechtspraak ; nietigheid van de 
potestatieve voorwaarde waarvan de dekking en proceslei
ding door de verzekeraar afhangt; gevaar voor strijdige en 
onverenigbare rechtspraak ; financiele drempel yoor de ver
zekerde die zich tot scheidsrechters wendt. 

«Bij toepassing van art. 1161 B. W. moeten contractbe
dingen bij elkaar steun vinden, niet tegengesteld zijn. 

«5. De rechtbank is daarom de overtuiging toegedaan 
dat een goede rechtsbedeling ter zake eist dat art. 564 Ger. 
W. zou prevaleren op de noch juridisch noch sociaal ver
antwoorde bepalirigen van art. 12 van de polis, en dat de 
vordering tot tussenkomst en vrijwaring in de gestelde om
standigheden der zaak, wegens samenhang met de vorde
ring- van de schadelijders, toelaatbaar is.» 

(Voorzitter: de h. Mys- Rechters: de hh. De Smedt en 
Gallet - Advocaten: mrs. Dewilde, Van lmpe loco De 
Vleeschouwer, Dupont en De Clercq loco Kluyskens - In 
de zaak: Vander M. e.a. t/ P.V.B.A. C. en P.V.B.A. C. tl 
N.V. A.) 

° Kb. Antwerpen (18e Kamer), 22 maart 1984 

Taa/gebruik - In bestuurszaken - Factuur. 

Eiseres vordert betaling van een factuur. Na te hebben 
vastgesteld dat de exploitatiezetel van eiseres te Antwerpen 
is gevestigd en dat de factuur in het Frans is opgesteld, 
beslist de rechtbank : 

«Art. 52 van de gecoordineerde wetten in bestuurszaken 
bepaalt dat voor de akten en bescheiden die voorgeschreven 
zijn bij de wetten en reglementen, private, nijverheids-, 
handels- of financiebedrijven de taal van het gebied gebrui
ken waar hun exploitatiezetel of onderscheiden exploitl;ltie-
zetels gevestigd zijn. . 

«De factuur is een wettelijk voorgeschreven document: 
zij moet derhalve wat de wettelijke en reglementaire voor-
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schriften betreft in het Nederlands opgesteld · zijn (Vaste 
Commissie voor Taaltoezicht, 4.2.65, nr. 85). 

«Het taaldecreet van 19 juli 1973 is van toepassing op de 
natuurlijke en rechtspersonen die een exploitatiezetel in het 
Nederlands taalgebied hebben of die personeel in het 
Nederlands taalgebied tewerksteilen (art. 1). Volgens art. 5 
worden door de werkgever in het Nederlands gesteld : aile 
voorgeschreven akten en bescheiden van de werkgever, aile 
boekhoudkundige documenten, aile documenten welke be
stemd zijn voor hun personeel. Art. 10 : de stukken en han
delingen die in strijd zijn met de bepalingen van dit decreet, 
zijn nietig. De nietigheid wordt ambtshalve door de rechter 
vastgesteld. Het vonnis beveelt ambtshalve vervanging van 
de betrokken stukken. 

«De taalwetten zijn van openbare orde (Raad van State, 
26 oktober 1949). 

«Daar de factuur nietig is, kan zij nog altijd geprotes
teerd worden. 

«De betwisting tussen partijen is hierin gelegen dat de 
doos waarin zij verpakt zijn Rx 1.000 vermeldt, terwijl 
eiseres volhoudt dat elke doos 1.500 etikettenper rol bevat. 
Gedaagde heeft de dozen teruggezonden zodat zij thans op
gestapeld staan (vermoedelijk) in de stapelhuizen van de 
N.M.B.S. Uitsluitsel kan aileen gegeven worden door een 
deskundig onderzoek, dat zich trouwens kan beperken tot 
het openen en teilen van een willekeurig aantal van een 
viertal dozen.» 

(Voorzitter: de h. De Weerdt -·Advocaten: mrs." Huy
brechts en Blanckaert - In de zaak: P.V.B.A. 0. tl 
P.V:B.A. G.) 

NOOT -Zie R. Renard, Talen in bestuurszaken, in de 
bedrijven en in de sociale betrekkingen, nr. 442. 

RECHTEN VAN DE MENS 

De voorlopige hechtenis van militairen in Nederland 

1. Bijna acht jaar na het arrest Engel, waarbij bepaalde 
aspecten van de Nederlandse militaire tuchtrechtspraak 
strijdig werden verklaard met het Europees Verdrag over 
de rechten van de mens (arrest van 8 juni 1976, Engel, Pub. 
Cow:, reeks A, vol. 22), sprak het Europees Hof zich 
opnieuw uit over de procedure in het Nederlandse Ieger, 
ditmaal over de regeling van de voorlopige hechtenis. 

Aanleiding tot de beslissing van het Hof vormden 
klachten van acht dienstplichtigen. Deze klachten werden 
samengevoegd tot drie zaken, waarover het Hof bij drie 
verschillende arresten van 22 mei 1984 uitspraak deed. 
(Zaak DeJong, Baljet en Van den Brink, Pub/. Cour, reeks 
A, vol. 77; zaak Van der Sluijs, Zuiderveld en Klappe, 
Pub/. Cour, reeks A, vol. 78; zaak Duinhof en Duijf, 
Pub/. Cour, reeks A, vol. 79). 

Aangezien de regeling van de voorlopige hechtenis van 
militairen in Nederland en in Belgie een gemeenschappelij
ke oorsprong heeft - daterend van de tijd van Koning 
Willem- en thans nog talrijke punten van gelijkenis ver-
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toont, spreekt het vanzelf dat de drie arresten ook voor ons 
van bijzonder belang zijn. 

A. De wettigheid van de aanhouding 

2. In de zaak DeJong, Baljet en Van den Brink voerden 
de drie verzoekers aan dat zij aangehouden waren in strijd 
met de vereisten van artikel 5, lid 1, c, van het Verdrag. 
Volgens die bepaling mag de voorlopige hechtenis van een 
verdachte slechts bevolen worden· «wanneer redelijke ter
men aanwezig zijn om te vermoeden dat hij een strafbaar 
feit heeft begaan, of indien er redelijke gronden zijn om 
aan te nemen dat het noodzakelijk is hem te beletten een 
strafbaar feit te begaan of te ontvluchten nadat hij dit heeft 
begaan». 

Het Hof verwierp die klacht, op grond o.m. dat de ver
zoekers niet betwistten dat er een redelijk vermoeden be
stond dat zij een misdrijf begaan hadden, namelijk dat van 
insubordinatie. Dit vermoeden vormde op zichzelf een wet
tige verantwoording voor de aanhouding. De vraag of dit 
vermoeden voldoende was voor de wettigheid van de voort
zetting van de regelmatig bevolen vrijheidsberoving, betrof 
niet de naleving van artikel 5, lid 1, c, maar wel die van 
artikel 5, § 3 : volgens die laatste bepaling heeft een voorlo
pig gedetineerde immers «het recht binnen een redelijke ter
mijn berecht te worden of hangende het proces in vrijheid 
te worden gesteld». Door geen der verzoekers was evenwel 
gesteld dat zijn voorlopige hechtenis, gelet op de omstan
digheden, «onredelijk lang» geduurd had (Arrest De Jong 
e.a., §§ 43-44). 

B. De onmiddellijke voorgeleiding voor een rechter of 
een andere rechterlijke autoriteit 

3. Artikel 5, lid 3, bepaalt ook dat «een ieder die gear
resteerd is of gevangen wordt gehouden overeenkomstig lid 
1, c, van dit artikel, . . . onmiddellijk voor een r.echter 
(moet) worden geleid of voor een andere autoriteit die door 
de wet bevoegd verklaard is om rechterlijke macht uit te 
oefenen». 

Door elk van de verzoekers werd aangevoerd dat die be
paling te zijnen opzichte was geschonden. 

4. Het Hof herinnerde ailereerst aan een aantal algeme
ne beginselen die het reeds tot uitdrukking had gebracht ·in 
een zaak m.b.t. de voorlopige hechtenis in Zwitserland(Ar
rest van 4 december 1979, Schiesser, Pub/. Cour, reeks A, 
vol. 34, §§ 27-31). Met name herhaalde het Hof dat de in 
artikel 5, lid 3, bedoelde «autoriteit» (in de officiele Franse 
versie : «magistrat» ; in de officiele Engelse versie : «offi
cer») bepaalde waarborgen moet bieden: hij moet onaf
hankelijk zijn ten aanzien van de uitvoerende macht en ten 
aanzien van de partijen ; hij moet de verdachte die voor 
hem gebracht wordt, persoonijk horen; hij moet, op grond 
van een feitelijke en juridische beoordeling, beslissen of de 
verdachte verder aangehouden moet blijven dan wel vrijge
laten moet worden (Arrest DeJong e.a., § 47; arrest Van 
der Sluijs e.a., § 41; arrest Duinhof e.a., § 32). 

Volgens de Nederlandse militaire strafprocedure wordt 
een verdachte in beginsel aangehouden door het hoofd van 
zijn eenheid. Binnen veertien dagen moet die generaal be
slissen of de verdachte naar de krijgsraad wordt verwezen 
-aldan niet onder aanhoudingsbevel-, dan wei vrijgela-
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ten wordt. Die beslissing wordt genomen op advies van de 
auditeur-militair; in de praktijk zou diens advies steeds ge
volgd worden. Wanneer de verdachte onder bevel tot aan
houding is verwezen naar de krijgsraad, moet hij binnen 
vier dagen gehoord worden door de officier-commissaris, 
d.i. een officier belast ~et het gerechtelijk onderzoek van 
de bij de krijgsraad aanhangig gemaakte zaken. De vrij
heidsberoving, of beter: de verlenging ervan, zoals die 
blijkt uit de beslissing tot verwijzing naar de krijgsraad, is 
veertien dagen geldig, tenzij ze, op verzoek van de audi
teur-militair, door de krijgsraad verder verlengd wordt, tel
kens met dertig dagen. Vanaf het ogenblik dat de verdachte 
verwezen is naar de krijgsraad, kan zijn invrijheidstelling 
bevolen worden, hetzij door de auditeur-militair, hetzij 
door de krijgsraad. 

Door het Hof werd nagegaan of met de verschijningen 
voor de genoemde instanties (auditeur-militair, officier
commissaris resp. krijgsraad) voldaan was aan de vereisten 
van artikel 5, lid 3. 

0 

5. Het Hof oordeelde in de eerste plaats dat de auditeur
militair niet beschouwd kon worden als een «autoriteit die 
door de wet bevoegd verklaard is om rechterlijke macht uit 
te oefenem>. 

In zover de verdachte voor hem verschijnt v66r de beslis
sing tot verwijzing naar de krijgsraad, heeft de auditeur
militair immers slechts een adviserende bevoegdheid, en 
geen beslissingsbevoegdheid. Het feit dat zijn advies in de 
praktijk steeds gevolgd wordt, doet hieraan geen afbreuk: 
de beslissingsbevoegdheid moet «door de wet» toegekend 
zijn (Arrest De Jong e.a., § 48; arrest Vander Sluijs e.a., 
§ 43; arrest Duinhof e.a., § 34). 

In een geval, dat van de klager Duijf, was de verdachte 
door de auditeur-militair gehoord de dag na de beslissing 
tot verwijzing naar de krijgsraad. Op dat ogenblik was de 
auditeur zelf bevoegd om eventueel de invrijheidstelling te 
bevelen. Toch was zulks volgens het Hof niet voldoende 
opdat de auditeur zou voldoen aan de vereisten van artikel 
5, lid 3: hij vervulde immers gelijktijdig de rol van vervol- · 
gende overheid, zodat hij in dezelfde zaak tegenstrever was 
van de partij over wier invrijheidstelling hij moest oorde
len. Aldus kon hij, volgens het Hof, niet onafhankelijk van 
de partijen zijn, precies omdat hij er zelf een van was (Ar
rest Duinhof en Duif, § 38). 

Overigens werd ook in de andere zaken op dit gebrek aan 
onafhankelijkheid gewezen, als ten overvloede gegeven 
reden om de verschijning voor de· auditeur-militair onvol
doende te achten. Het Hof overwoog daarbij dat het ge- 0 

brek aan onafhankelijkheid bestond zodra er een mogelijk
heid was dat de betrokken magistraat in een latere fase van 
de procedure - namelijk na de beslissing tot verwijzing 
naar de krijgsraad - een tegenpartij zou worden (Arrest 
De Jong e.a., § 49; arrest Van der Sluijs e.a., § 44). 

6. De beslissing tot verwijzing naar de krijgsraad. was 
niet voor elke verdachte binnen dezelfde termijn genoriien: 
bij Klappe was die genomen twee dagen na zijn aanhou
ding, bij Zuiderveld en Duijf na drie dagen, bij Van der 
Sluijs en Duinhof na vijf dagen, bij Van den Brink na zes 
dagen, bij DeJong na zeven dagen, en bij Baljet zelfs na elf 
dagen. De twee laatstgenoemden werden evenwel bij die 
beslissing in vrijheid gesteld. (De tegen hen ingestelde straf
vervolging zou trouwens gestaakt worden, omdat zij enige 
dagen later het statuut van gewetensbezwaarde kregen.) 
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Dit ver.schil in termijnen zou voor het Hof aanleiding 
zijn tot verschillende beslissingen. 

Ten aanzien van de klagers die zes dagen of meer hadden 
moeten wachten op een beslissing over hun verwijzing naar 
de krijgsraad, en meteen ook over hun verdere aanhouding· 
of invrijheidstelling, besliste het Hof dat die termijn niet te 
verenigen was met het snelheidsvereiste van artikel 5, lid 3, 
dat een «onmiddellijke» voorgeleiding oplegt. Voor De 
Jong en Baljet kwam hun invrijheidstelling dan ook te laat. 
Er kan immers slechts afgeweken worden van de bij artikel 
5, lid 3, bepaalde verplichting een verdachte voor een rech
terlijke autoriteit te brengen; indien hij korte tijd na zijn 
aanhouding reeds in vrijheid wordt gesteld , ten deze was 
dit, zoals gezegd, niet het geval (Arrest DeJong e.a., §52). 
Met betrekking tot Van den Brink, die verder aangehouden 
bleef na de beslissing tot verwijzing, oordeelde het Hof dat 
de tijdslimiet van artikel 5, lid 3, op het tijdstip van die 
beslissing reeds overschreden was, zodat het overbodig was 
nog te onderzoeken welke verschijningen voor bepaalde in
stanties achteraf hadden plaatsgevonden. (Zelfde arrest, § 
53.) 

Ten aanzien van de overige klagers, die na hun aanhou
ding · vijf dagen of minder hadden moeten wachten op een 
beslissing tot verwijzing, onder aanhoudingsbevel, achtte 
het Hof het daarentegen wei nuttig om te onderzoeken of 
nadien nog een autoriteit in de zin van artikel 5, lid 3, was 
opgetreden. 

Zegt men die verschillende beslissingen naast elkaar, dan 
zou men geneigd zijn eruit af te leiden dat de «onmiddellij
ke» voorgeleiding binnen vijf dagen na de aanhouding 
moet geschieden, of dat m.a.w. de in artikel 5, lid 3, beslo
ten tijdslimiet slechts vanaf de zesde dag overschreden 
wordt. De rechtspraak van het Hof zal moeten uitwij~en of 
deze eerder onwaarschijlijke conclusie al dan niet verant
woord is (men vergelijke met artikel 7 van de Belgische 
Grondwet, dat een voorgeleiding binnen vierentwintig uren 
voorschrijft). 

7. De verschijning voor de officier-commissaris voldeed 
volgens het Hof evenmin aan de vereisten van artikel 5, lid 
3. Hoewel deze persoon, die aan de krijgsraad de invrij
heidstelling van de verdachte kon vragen, een zekere be
scherming kon bieden, ontbrak het hem toch aan een van 
de fundamentele waarborgen van artikel 5, lid 3, namelijk 
de bevoegdheid om zelf te beslissen over de verdere vrij
heidsberoving (Arrest Van der Sluijs e.a., § 48; arrest 
Duinhof e.a., § 40). 

8. Ten slotte onderzocht het Hof of de krijgsraad, die na 
de beslissing tot verwijzing een eerste maal uitspraak deed 
over de verlenging van de hechtenis van de verdachten, be
schouwd kon worden als de «autoriteit» bedoeld in artikel 
5, lid 3. 

Het Hof stelde vast dat de krijgsraad in de zaak Duinhof 
uitspraak deed acht dagen na diens aanhouding ; bij Zui
derveld bedroeg die termijn elf dagen, bij Vander Sluijs en 
Duijf twaalf dagen, en bij Klappe zelfs veertien dagen. Die 
termijnen overschreden volgens het Hof «de loin» de tijds
limiet gesteld bij artikel 5, lid 3 (Arrest Vander Sluijs e.a., 
§ 49; arrest Duinhof e.a., § 41). 

In het Iicht van die conclusie achtte het Hof het niet meer 
nodig nog te onderzoeken of de krijgsraad, gelet op zijn 
samenstelling, blijk gaf van de nodige onafhankelijkheid, 
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zoals door de klagers Duinhof en Duijf betwist was (Arrest 
Duinhof e.a., § 42). 

9. Nu aldus bleek dat geen enkele van de klagers tijdig 
voor een onafhankelijke overheid was gebracht, die beslis
singsbevoegdheid had ten aanzien van hun vrijheidsbero
ving, stelde het Hof in aile gevallen een schending van arti
kel 5, lid 3, vast. 

C. Het wettigheidstoezicht op de vrijheidsberoving 

10. Volgens artikel 5, lid 4, heeft een ieder, «die door 
arrestatie of gevangenhouding van zijn vrijheid is beroofd, 
... het recht voorziening te vragen bij de rechter opdat deze 
op korte termijn beslist over de wettigheid van zijn gevan
genhouding en zijn invrijheidstelling beveelt, indien de ge
vangenhouding onrechtmatig is>). Door de klagers De 
Jong, Baljet en Van den Brink was aangevoerd dat ook 
deze bepaling geschonden was. 

Het Hof benadrukte dat het toezicht bedoeld bij artikel 
5, lid 4, van een andere aard is dan dat bedoeld bij artikel 
5, lid 3, en dat een verdachte recht heeft op een cumulatie
ve toepassing van beide bepalingen. (Uitzondering dient ge
maakt te worden voor het geval dat de autoriteit die, met 
toepassing van artikel 5, lid 3, een bevel tot aanhouding 
geeft, een «rechten> is, die voldoet aan aile waarborgen van 
artikel 5, lid 4 : in dat geval is het legaliteitstoezicht bedoeld 
bij laatstgenoemde bepaling «gelncorporeerd» in de beslis
sing waarbij de aanhouding wordt bevolen.) (Arrest De 
Jong e.a., § 57). 

Door de Nederlandse regering was opgeworpen dat voor
lopig gedetineerde militairen steeds aan de krijgsraad hun 
voorlopige invrijheidstelling konden vragen, en dat aldus 
het recht bedoeld in artikel 5, lid 4, kon worden uitgeoe
fend. 

Het Hof ging ervan uit dat geen der betrokken partijen 
betwistte dat de krijgsraad een rcliterlijke instantie was, die 
de nodige onafhankelijkheid bezat en proceduriele waar
borgen bood (V gl., i. v .m. de onafhankelijkheid, de beslis
sing in bet arrest. Duinhof e.a., geciteerd supra, nr. 8, in 
fine). Niettemin zou een wettigheidstoezicht door de krijgs
raad niet hebben kunnen voldoen aan de vereisten van arti
kel 5, lid 4, omdat de klagers de krijgsraad pas konden 
adieren na de beslissing tot verwijzing, d.i. respectievelijk 
zeven, elf en zes dagen na hun aanhouding. Het Hof was 
van oordeel dat de onmogelijkheid om zich eerder tot de in 
artikel 5, lid 4,. bedoelde rechter te wenden, de verzoekers 
aldus het recht ontnomen had om «op korte termijm> een 
wettigheidstoezicht te krijgen (Arrest De Jong e.a., § 58). 

Schending van artikel 5, lid 4, werd dan ook vastgesteld. 
Op te merken is dat zulks voor de drie betrokken klagers 
gold, d.w.z. ook voor DeJong en Baljet, die nochtans in 
vrijheid gesteld werden op het ogenblik dat zij naar de 
krijgsraad werden verwezen. Volgens het Hof was de 
schending van artikel 5, lid 4, op dat moment (door het 
verlopen van de termijn) reeds gebeurd, en kon de invrij
heidstelling daaraan niets meer veranderen. (Ibid.) 

D. De gevolgen voor de procedure in Belgie 

11. Welke lessen kunnen uit de besproken arresten ge
trokken worden, m.b.t. de regeling van de voorlopige hech
tenis van militairen in Belgie ? 
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12. In de eerste plaats lijkt de Belgische wetgeving hiet 
voldoende precies de omstandigheden te bepalen, waarin 
een militair in hechtenis kan worden genomen. Artikel 56 
van het Wetboek van Regtspleging bij de Landmagt van 20 
juli 1814 beperkt zich ertoe te bepalen dat een verdachte 
door de commissarissen (thans de rechterlijke commissie) 
in arrest kan worden gesteld, «wanneer zij (de commissaris
sen) vernemen dat de omstandigheden dit vorderen». 

Het spreekt vanzelf dat het bevel tot aanhouding niet 
willekeurig mag worden afgeleverd. Bij gebreke aan meer 
beperkende wetsbepalingen zal de rechterlijke commissie 
dan ook in elk geval moeten · nagaan of de verdachte zich 
bevindt in een van de situaties ·bedoeld bij artikel 5, lid 1, 
c, van het Europees Verdrag. 

13. Over de onafhankelijkheid en onpartijdigheid van de 
krijgsauditeur, die de rechterlijke commissie voorzit en de 
facto over de aanhouding beslist, is de laatste tijd heel wat 
te doen geweest. Men herinnert zich dat in 1982 voor het 
Hof van Cassatie werd opgeworpen dat deze magistraat de 
functies van openbaar ministerie en onderzoeksrechter cu
muleert, en daardoor niet de nodige onafhankelijkheid en 
onpartijdigheid bezit. Het Hof van Cassatie heeft het desbe
treffende middel verworpen, op grond dat de krijgsaudi
teur in de uitoefening van de functie vim onderzoeksrechter 
«uiteraard onafhankelijk is» (Cass., 22 juni 1982, R. W., 
1982-83, 1115). Elders hebben wij onze bedenkingen bij die 
lakonieke beslissing uiteengezet (Zie onze bijdrage, «De 
voorlopige hechtenis van militairen», R. W., 1982-83, 
(1107), 1111-1114, nrs. 6-10). Ook andere auteurs hebben 
vraagtekens geplaatst bij de cumulatie van functies in hoof
de van de krijgsauditeur (F. Gorle, «Kroniek van militaire 
strafrechtspraak 1982», R. W., 1983-84, (961), 970, nr. 30; 
dezelfde, «Beknopt overzicht van de militaire strafrechts
pleging», Panopticon, 1984, (420), 420; B. Maes, «De on
partijdige rechter», R. W., 1983-84, (1857), 1884, nr. 25; P. 
Simon, rede uitgesproken bij de aanstelling van de audi
teur-generaal F. vander Vorst, 20 december 1982, p. 9). 
Van zijn kant heeft advocaat-generaal Andries gepoogd een 
verantwoording te geven voor het huidige systeem, maar 
ook hij blijkt evenmin overtuigd te zijn van de verenigbaar
heid met het Europees Verdrag (A. Andries, «Chronique 
annuelle de droit penal niilitaire (1982)», R.D.P., 1983, 
(901), 927-931, nrs. 9.3-9.5). Ten slotte heeft de procureur
generaal Krings onlangs opgeroepen tot een hervorming· 
van deze materie (E. Krings, «Overwegingen bij de toepas
sing van de wet op de voorlopige hechtenis», R. W., 1984-
85, (561), 598-599, nr. 32). 

De hiervoren besproken arresten van het Europees Hof 
kunnen niet anders dan de twijfels over de cumulatie van 
onderzoeks- en vervolgingsfuncties doen toenemen. Het 
Hof van Cassatie heeft, door geen afkeurend oordeel uit te 
sprek~m, «een uiterst nadelig juridisch vacuiim vermeden, 
want een andersluidende beslissing zou heel het vigerend · 
stelsel van de militaire strafrechtspleging op de belling heb
ben gezet». (F. Gorle, «Kroniek van militaire strafrecht~ 
spraak 1982», o.c., kol. 972, nr. 36.) Dit neemt niet weg 
dat onze militaire strafrechtspleging zich in de quasi-illega
liteit bevindt, en dat er een ernstige kans bestaat dat zij te 
Straatsburg zal worden veroordeeld. 

Voorlopig bestaat de minst kwade oplossing erin, zoals 
zij thans in de praktijk lijkt te worden toegepast, dat de 
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krijgsauditeur die het onderzoek geleid heeft, zich ervan 
onthoudt ook als openbaar ministerie op te treden (Cf. X., 
«Attendu que ... entendu que ... », Journal des Proces, nr. 
49, 2 november 1984, p. 12). Gelet op de hierarchische op
bouw van het krijgsauditoraat en op de ondeelbaarheid van 
het openbaar ministerie, kan die voorlopige regeling echter 
niet volstaan. Er dient integendeel, ook om andere redenen 
dan wegens de positie van dP, krijgsauditeur, dringend 
werk te worden gemaakt van een ingrljpf!nde hervorming 
van de militaire strafrechtspleging. 

14. Ten slotte zij nog een woord gezegd over het wettig
heidstoezicht op de voorlopige hechtenis. 

Het Europees Hof gaat in het besproken arrest DeJong 
niet nader in op de vraag of de rechter die, met toepassing 
van artikel 5, lid 4, een wettigheidstoezicht uitoefent, ook 
de opportuniteit van de maatregel moet kunnen beoorde
len. In vroegere arresten heeft het hierop negatief geant
woord. (Zie de verwijzingen in onze bijdrage, o.c., 1114-
1115, nr. 12). Niets belet natuurlijk dat de nationale rechter 
verder gaat dan de minimale verplichtingen die het Euro
pees Verdrag hem oplegt. Het mag dan ook een gelukkige 
ontwikkeling genoemd worden dat de militaire gerechten 
zich sedert kort bevoegd achten om, bij de beoordeling van 
een verzoek tot voorlopige invrijheidstelling, mede de op
portuniteit van de vrijheidsberoving te onderzoe
ken(Krijsgr. Luik, 8 september 1983, met noot D. Franki
net, Jur. Liege, 1983, 518; Mil. Ger., 31 januari 1984, met 
noot J. H(enry), Jur. Liege, 1984, 156 en J. T., 1984, 295). 

EUROPEES RECHT 

Paul Lemmens 
Assistent K. U. Leuven 

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

Zaak 97/83 - Melkunie Holland BV (prejudicieel) - Ne
derlandse wettelijke regeling inzake de bacterieplafonds 
van zuivelprodukten - Artikelen 30 en 36 EEG- Verdrag-
6 juni 1984 

De Hoge Raad heeft twee prejudiciele vragen gesteld 
over de uitlegging van de bepalingen van het EEG-V erdrag 
inzake het vrije verkeer van goederen binnen de Gemeen
schap. 

Deze vragen zijn gerezen in een strafzaak tegen een Ne
derlandse importeur wegens het ten verkoop of ter afleve
ring in voorraad hebben van voor menselijke consumptie 
ongeschikte zuivelprodukten, in strijd met het bepaalde bij 
het Melkbesluit van 25 oktober 1974. Dit besluit stelt de 
voorwaarden vast waaraan gepasteuriseerde of gesterili
seerde zuivelprodukten moeten voldoen om op de Neder
landse markt te mogen worden verhandeld. 

Bij analyse door de bevoegde Nederlandse keuringsdienst 
van vijf monstes van produkten die uit de Bondsrepubliek 
Duitsland. waren ingevoerd, werden kweekbare micro-orga
nismen en kweekbare coli-achtige bacterien aangetroffen. 
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Melkunie werd veroordeeld tot vijf boetes van Hfl. 4 000 
elk. 

In dit geding heeft de Hoge Raad het Hof de navolgende 
vragen gesteld . 

- of een nationale regeling, die de verhandelng van ge
pasteuriseerde produkten die in de Lid-Staat van uitvoer op 
rechtmatige wijze zijn geproduceerd en in de handel ge
bracht verbiedt op grond dat zij niet voldoen aan de micro
biologische normen van de Lid-Staat van invoer, een maat
regel is van gelijke werking als een kwantitatieve beperking 
in de zin van artikel 30 EEG-V erdrag ; 

- indien de eerste vraag bevestigend wordt beantwoord, 
onder welke voorwaarden artikel 36 BEG-Verdrag een der
gelijke invoerbeperking toelaat uit hoofde van de bescher
ming van de gezondheid en het Ieven van personen. 

De eerste vraag 
Opgemerkt zij, dat de gemeenschapswetgever noch in het 

kader van de gemeenschappelijke ordening van de zuivel
markt noch in dat van de harmonisatie van de nationale 
wettelijke regelingen ter zake, micro-biologische normen 
heeft vastgesteld voor de produktie en verhandeling van 
melk en zuivelprodukten. 

Volgens vaste rechtspraak geldt het in artikel 30 neerge
legde verbod van maatregelen van gelijke werking voor ie
dere handelsregeling der Lid-Staten, die de intracommu
nautaire handel al dan niet rechtstreeks, daadwerkelijk of 
potentieel kan belemmeren. 

De tweede vraag 
Volgens vaste rechtspraak volgt uit artikel 36, dat een 

nationale regeling die het handelsverkeer beperkt, enkel 
verenigbaar is met het Verdrag voor zover zij noodzakelijk 
is voor een doeltreffende bescherming van de gezondheid 
en het Ieven van personen. 

De samenwerking tussen de autoriteiten va~ de Lid-Sta
ten op het gebied van controles mag de afzoriderlijke Lid
Staten niet belemmeren in hun recht om eigen regelingen 
ter bescherming van de volksgezondheid vast te stellen en 
toe te passen. 

V oorts is het legitiem om rekening te houden met natio
nale consumentengewoonten, bijvoorbeeld om dergelijke 
produkten enige tijd te bewaren. 

In antwoord op deze vragen heeft het Hof voor recht 
verklaard: 

.«1. Ben nationale regeling die de verhandeling van pro
dukten die in de Lid-Staat van uitvoer op rechtmatige wijze 
zijn geproduceerd en in de handel gebracht, verbiedt op 
grond dat zij niet voldoen aan de micro-biologische nor
men van de Lid-Staat van invoer, is een maatregel van ge
lijke 'werking als een kwantitatieve beperking in de zin van 
artikel 30 EEG-Verdrag. 

2. Aan de vereisten van artikel 36 BEG-Verdrag voldoet 
een nationale regeling die 

a) de aanwezigheid van kweekbare coli-achtige bacterien 
in gepasteuriseerde zuivelprodukten verbiedt ; 

. b) beoogt te verhinderen dat deze zuivelprodukten op 
het moment van consumptie niet-pathogene micro-organis
men bevatten in een aantal dat gevaar kan opleveren voor 
de gezondheid van de meest gevoelige consumenten, en 
daartoe een norm bepaalt voor het maximum aantal micro
organismen op de uiterste verkoopdatum, welke rekening 
houdt met de kwaliteitsvermindering van het produkt in het 
tijdsverloop tussen de verkoop en de consumptie ervan.» 
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Zaak 129/83 - S. Zelger/S. Salinitri (prejudicieel)- Exe
cutieverdrag: artikel 21, aanhangigmaking bij een rechter
/ijke instantie - 7 juni 1984 

Het Oberlandesgericht Miinchen heeft een prejudiciele 
vraag gesteld over de uitlegging·van artikel 21 van het Ver
drag betreffende de rechterlijke bevoegdheid en de tenuit
voerlegging van beslissingen in burgerlijke en handelsza
ken. 

Beide partijen zijn kooplieden; de ene is gevestigd te 
Miinchen in de Bondsrepubliek Duitsland, de andere te 
Mascali in Sicilie. Verzoeker in het hoofdgeding heeft van 
verweerder in het hoofdgeding terugbetaling gevorderd van 
het saldo van een lening uit de jaren 1975 en 1976. De 
rechtsvordering, die in dit geding aan de orde is, is op 5 
augustus 1976 ter griffie van het Landgericht Miinchen I 
ingekomen en op 13 januari 1977 aan verweerder in het 
hoofdgeding betekend. Voorts heeft verzoeker in het 
hoofdgeding voor het Tribunale civile te Catania in Italie 
een andere vordering ingesteld met hetzelfde onderwerp en 
dezelfde rechtsgrond ; dit gebeurde bij een dagvaarding die 
op 22 of 23 september 1976 ter griffie aldaar is ingekomen 
en op 23 september 1976 aan verweerder is betekend. 

Het Landgericht heeft de vordering ·niet-ontvankelijk 
verklaard wegens het ontbreken · van internationale be
voegdheid. De zaak was immers slechts op 13 januari 1977 
door de betekening van de vordering (paragraaf 261, lid 1 
en paragraaf 254, lid 1 van de Zivilprozessordnung) bij het 
Landgericht aanhangig gemaakt, daar waar zij reeds op 23 
september 1976 door betekening van een soortgelijk proces
stuk bij het Tribunale te Catania aanhangig was gemaakt. 
Volgens het Landgericht is krachtens artikel 21 Executie
verdrag het Tribunale te Catania bevoegd. 

Verzoeker kwam in beroep bij het Oberlandesgericht 
waar hij stelde dat niet het tijdstip waarop de vordering is 
betekend doorslaggevend is, maar wei het tijdstip waarop 
zij bij de rechtbank aanhangig is gemaakt. 

Van oordeel dat in dit geding een aantal vragen over de 
uitlegging van het Executieverdrag aan de orde kwamen, 
heeft het Oberlandesgericht besloten de behandeling van de 
zaak te schorsen en heeft het bij beschikking van 22 juni 
1983 het Hof de navolgende prejudiciele vraag voorgelegd: 

«Is voor de beantwoording van de vraag bij welk gerecht 
van een verdragsluitende staat een yordering het eerst aan
hangig is gemaakt (artikel 21 Executieverdrag) het tijdstip 
doorslaggevend waarop de zaak voor de rechter is gebracht 
(«Anhangigkeit»), dan wei het tijdstip waarop- door be
tekening van de vordering aan de verweerder - het geding 
volledig is ingeleid ( «Rechtshangigkeit») ? » 

Het Hof heeft voor recht verklaard : 
«Artikel 21 van het Verdrag van 27 september 1968 be

treffende de rechterlijke bevoegdheid en de tenuitvoeRleg
ging van beslissingen in burgerlijke en handelszaken, moet 
worden uitgelegd in die zin, dat als 'gerecht waarbij de 
zaak het eerst is aangebracht' is te beschouwen het gerecht 
voor hetwelk het eerst is voldaan aan de voorwaarden 
waaronder tot definitieve aanhangigheid kan worden beslo
ten ; die voorwaarden moeten worden beoordeeld volgens 
het nationale recht van elk der betrokken gerechten.» 

Zaak 71/83 - Partenreederei ms «Tilly Russ»/1. NV Ha
ven- & Vervoerbedrijf Nova en 2. NV Goeminne Hout 
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(prejudicieel) __:_ EEG-Executieverdrag, artikel 17 - Be
voegdheidsbeding in cognossement- Voltallig Hof- 19 
juni 1984 

Het Belgisch Hof van Cassatie heeft een prejudiciele 
vraag gesteld over de uitlegging van artikel 17 Executiever
drag. 

Deze vraag is gerezen in een geschil tussen de Belgische 
NV Goeminne Hout, verweerster in cassatie, en de Duitse 
rederij Partenreederei ms Tilly Russ, eiseres tot cassatie, 
inzake de geldigheid van een bevoegdheidsbeding in de cog
nossementen CT 108 en CT 118 van 16 augustus 1976. 

Bij aflevering van de lading in Antwerpen bleek dat de 
verpakking van twee bundels hout was beschadigd en dat 
een tiental planken ontbraken. Daarop vorderde Goeminne 
Hout voor de Rechtbank van Koophandel te Antwerpen 
US$ 304 aan schadevergoeding. 

Russ betwistte de bevoegdheid van de Antwerpse rechter 
onder verwijzing naar een op de achterzijde van elk der 
betrokken cognossementen opgenomen bevoegdheidsbe
ding, luidens hetwelk ieder uit dit cognossement voortvloei
end geschil zal worden beslecht door de rechter te Ham
burg. 

Naar aanleiding van dit geschil heeft het Belgische Hof 
van Cassatie het Hof gevraagd of het in de cognossementen 
opgenomen bevoegdheidsbeding voldoet aan de voorwaar
den van artikel 17 Executieverdrag, in de eerste plaats in de 
betrekkingen tussen de inlader en de vervoerder en in de 
tweede plaats in de betrekkingen tussen de vervoerder en de 
derde-houder. 

Het eerste onderdeel van de vraag 
Volgens verweerster in cassatie en de Commissie moet 

artikel 17 Executieverdrag aldus worden uitgelegd, dat een 
bevoegdheidsbeding niet een geldig beding in de zin van dat 
artikel is, wanneer het niet uitdrukkelijk door de inlader en 
de vervoerder is aanvaard. 

Artikel 17 Executieverdrag is dus slechts van toepassing, 
indien tenminste een der partijen woonplaats heeft op het 
grondgebied van een verd~agsluitende staat. Of dit zo is, 
zal door de nationale rechter moeten worden vastgesteld. 

Bovendien moeten de in artikel 17 gestelde voorwaarden 
voor de geldigheid van bedingen tot aanwijzing van een 
bevoegde rechter strikt worden uitgelegd, aangezien dit 
artikel tot doel heeft te waarborgen, dat de wilsovereen
stemming tussen partijen bij een dergelijk beding, die door 

· aanwijzing van een bevoegde rechter afwijken van de alge
mene bevoegdheidsregels van de artikelen 2, 5 en 6 Execu
tieverdrag, daadwerkelijk vaststaat en duidelijk en nauw
keurig tot uitdrukking komt. 

In antwoord op deze vraag heeft het Hof voor recht ver
klaard: 

«Een bevoegdheidsbeding in op een cognossement ge
drukte voorwaaden voldoet aan de vereisten van artikel 17 
Executieverdrag : 

- indien partijen schriftelijk hebben ingestemd met de 
voorwaarden van het cognossement, die bedoeld beding be
vatten, of 

- indien het bevoegdheidsbeding onderwerp is g.eweest 
van een eerdere mondelinge overeenkomst tussen partijen, 
die uitdrukkelijk betrekking had op dat beding en waarvan 
het door de vervoerder ondertekende cognossement moet 
worden aangemerkt als de schriftelijke bevestiging, of 
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- indien het cognossement een onderdeel vormt van de 
lopende handelsbetrekkingen tussen partijen en voor zover 
daarbij blijkt, dat die betrekkingen worden beheerst door 
algemene voorwaarden die dat beding bevatten.» 

Het tweede onderdee/ van de vraag 
Wat de geldigheid van het bevoegdheidsbeding in de be

trekkingen tussen de vervoerder en de derde-houder be
treft, zijn verweerster in cassatie en de Commissie van oor
deel, dat indien. de derde-houder het cognossement niet 
heeft ondertekend, het erin vervatte bevoegdheidsbeding 
hem niet kan worden tegengeworpen, op grond dat de wils
overeenstemming tussen partijen niet vaststaat. 

Volgens de Commissie kan van deze regel slechts worden 
afgeweken, indien volgens het toepasselijke nationale recht 
de derde-houder, uit hoof de van de overdracht, treedt in de 
rechten en verplichtingen van de inlader. 

Wanneer, in de betrekkingen tussen de inlader en de ver
voerder, een bevoegdheidsbeding in een cognossement een 
geldig beding is in de zin van artikel17 Executieverdrag, en 
de derde-houder bij de verkrijging van het cognossement 
volgens het toepasselijke nationale recht de inlader in diens 
rechten en verplichtingen is opgevolgd, dan kan men niet 
met een beroep op het doel van artikel 17 - dat er immers 
in bestaat, de gevolgen te neutraliseren van clausules in 
overeenkomsten, die gemakkelijk onopgemerkt blijven -
de derde-houder toestaan zich aan de verplichting voort
vloeiend uit de in het cognossement vervatte forumkeuze, 
te onttrekken met het argument dat hij niet met dat cognos
sement heeft ingestemd. 

In bovenbedoeld geval immers kunnen voor de derde
houder, wanneer hij het cognossement verkrijgt, niet meer 
rechten ontstaan dan de inlader aan dat document ontleen
de. Op de derde-houder gaan zowel aile rechten als aile 
verplichtingen uit het cognossement over, waaronder ook 
die welke verband houden met de aanwijzing van een be
voegde rechter. 

Het Hof verklaart voor recht : 
«In de betrekkingen tussen de vervoerder en de derde

houder is aan de voorwaarden van artikel 17 Executiever
drag voldaan, indien het bevoegdheidsbeding als geldig is 
erkend in de betrekkingen tussen de inlader en de vervoer
der en de derde-houder bij de verkrijging van het cognosse
ment volgens het toepasselijke nationale recht de inlader in 
diens rechten en verplichtingen is opgevolgd.» 

NOOT -Dit arrest verscheen in extenso in R.W. 1984-85, 
109. 

Zaak 116/83 - VZW Belgisch Bureau van de Autoverze
keraars/1. Fantozzi 2. NV De Volksverzekering (prejudi
cieel) - Verplichte verzekering voor motorrijtuigen - 21 
juni 1984 

Het Hof van Beroep te Mons (Belgie) heeft een prejudi
ciele vraag gesteld over de'uitlegging van artikel 2; lid 2, 
van richtlijn nr. 72/166 van de Raad inzake de onderlinge 
aanpassing van· de wetgevingen der Lid-Staten betreffende 
de verzekering tegen de wettelijke aansprakelijkheid waar
toe de deelneming aan het verkeer van motorrijtuigen aan
leiding kan geven en de controle op de verzekering tegen 
deze aansprakelijkheid. 

Deze vraag is gerezen in een geding tussen het Belgisch 
Bureau van de Autoverzekeraars enerzijds en A. Fantozzi 
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en De Volksverzekering te Brussel, anderzijds. 
, Het Belgisch Bureau van de Autoverzekeraars is een van 
de nationale bureaus die zijn ingesteld in het kader van het 
stelsel van de internationale verzekeringskaart «groene 
kaart». Krachtens de akkoorden verplicht elk nationaal bu
reau zich om in zijn land de afwikkeling te waarborgen van 
ongevallen die zijn veroorzaakt door in de andere Lid-Sta
ten geregistreerde auto's, en om de bureaus uit de andere 
Lid-Staten, die schade hebben betaald die zijn veroorzaakt 
door in zijn eigen land verzekerde auto's, de daarmee ge
moeide bedragen te vergoeden. 

De auto van de Belgische onderdaan Fantozzi, die was 
verzekerd bij De Volksverzekering in Belgie, werd aldaar 
beschadigd. Vaststaat, dat de schuld lag bij de bestuurder 
van een gestolen, in Frankrijk geregistreerde auto. 

Toen de Franse verzekeringsmaatschappij van de zaak 
niet wilde weten en zich daartoe beriep op de polisvoor
waarden volgens welke schade niet wordt vergoed in geval 
vap diefstal, wendden Fantozzi en De Volksverzekering 
zich tot het Belgisch Bureau van de Autoverzekeraars. De 
Rechtbank van Eerste Aanleg te Mons veroordeelde dit Bu
reau tot vergoeding van de schade. 

Het Belgisch Bureau van de Autoverzekeraars heeft 
hoger bero.ep ingesteld en voert aan dat de rechtbank de 
Belgische wet onjuist heeft uitgelegd. 

Naar aanleiding van dit geding heeft het Hof van Beroep 
te Mons de vraag gesteld of de waarborg waartoe elk natio
naal bureau verplicht is, meebrengt dat het de schadegeval
len die op zijn grondgebied zijn veroorzaakt door voertui
gen die gewoonlijk op het grondgebied van een andere Lid
Staat zijn gestald de bestuurder zich door diefstal of geweld 
meester heeft gemaakt, moet afwikkelen, ,zonder tekening 
te houden met de gevallen waarin de dekking ingevolge de 
wettelijke regeling van die Lid-Staat is uitgesloten. 

Zoals het Hof in zijn arrest van 9 februari 1984 (zaak 
64/83, Bureau central francais) heeft aangetoond, ·blijkt uit 
het onderzoek van richtlijn 72/166 dat voor ieder voertuig 
waarop de richtlijn van toepassing is, het nationale bureau 
van de Lid-Staat waar het ongeval zich heeft voorgedaan, 
zich garant stelt voor de afwikkeling van schaden die door 
de verplichte verzekering van dit land gedekt moeten zijn, 
binnen de grenzen en voorwaarden van zijn eigen nationale 
wetgeving en onverschillig of de bestuurder door een verze.
kering is gedekt. 

Mitsdien heeft het Hof voor recht verklaard : 
»Artikel 2, lid 2, van richtlijn 72/166 moet aldus worden 

uitgelegd, dat de nationale verzekeringsbureaus verplicht 
zijn de verzoeken tot vergoeding van de schade veroorzaakt 
op het grondgebied van een EEG-Lid-Staat door een voer
tuig dat gewoonlijk op het grondgebied v!ln een andere 
Lid-~taat is gestald, en waarvan de bestuurder zich door 
diefstal of geweld meester heeft gemaakt, af te wikkelen, 
binnen de grenzen en voorwaarden van hun eigen wettelijke 
regeling. » 

KANTTEKENINGEN 

Over een «technische vergissing» 

In zijn bespreking (R. W., 1984-85, 627 e.v.) van de wet 
van 28 juni 1984 «betreffende so:in:inige aspec~en van de 

1112 



toestand van de vreemdelingen en houdende invoering van 
het Wetboek van de Belgische nationaliteit» signaleert L. 
Declercq dat de tekst bekendgemaakt in het Belgisch 
Staatsblad van 12 juli 1984 de tekst «vervangt en vernie
tigt» die «ten gevolge van een technische vergissing» be
kendgemaakt werd in het Staatsblad van 10 juli 1984. 

Misschien is het interessant even te vertellen wat de oor
zaak is 'van hetgeen het Staatsblad nogal pudiek een «tech
nische vergissing» noemt. Men moet namelijk weten dat in 
het Staatsblad van 10 juli de door de Kamer van Volksver
tegenwoordigers goedgekeurde tekst werd gepubliceerd, 
terwijl de «definitieve» publikatie in het Staatsblad van 12 
juli de door de Senaat goedgekeurde tekst afdrukt. 

Wat is er gebeurd? 
Op 22 maart 1984 keurde de Kamer het wetsontwerp 

, goed (Pari. St., Kamer, 1983-84, nr. 756; Pari. Hand., 
Kamer, 19, 21 en 22 maart 1984). Het werd op dezelfde dag 
overgezonden naar de Senaat (ontwerp: Pari. St., Senaat, 
1983-84, nr. 660/1). In de senaatscommissie voor Justitie 
werd de tekst onderzocht zoals hij door de Kamer was 
doorgezonden ; van amendering is in het verslag geen 
sprake, wei van «materiele vergissingen» die moeten wor
den rechtgezet (verslag: Pari. St., Senaat, 1983-84, nr. 
660/2, 87). Echter, in cauda venenum: bij het verslag 
wordt een pagina «errata» gevoegd, waardoor in de tekst 
van het ontwerp wijzigingen worden aangebracht. Van 
sommige «errata» mag wellicht gezegd worden dat' zij Iou
ter technisch of taalkundig zijn: aldus de beslissing om 
leeftijden in letters i.p.v. in cijfers te vermelden, om de 
woorden «of als zij redenen heeft» in art. 15, § 2, te ver
vangen door «of als er redenen zijn», of nog om in art. 19 
van het Wetboek van de Belgische nationaliteit J:iet woord 
«belanghebber» te vervangen door het woord «aanvrager». 
Een substantiele wijziging wordt echter bij wijze van «erra
tum» aangebracht waar beslist wordt in art. 22, § 1, 3 o, 4 o 

en 5°, van het Wetboek van de Belgische nationaliteit de 
zinsnede «het minderjarig kind dat onder het gezag staat 
van een enkele ouder of adoptant» te vervangen door de 
zinsnede «het niet ontvoogd kind dat de leeftijd van acht
tien jaar nog niet heeft bereikt en onder het gezag staat van 
een enkele ouder of adoptant». Aldus aangepast werd het 
ontwerp door de Senaat aangenomen op 21 juni 1984. De 
Kamer ging echter met vakantie vertrekken op 27 juni en 
verzending van het geamendeerde on twerp ( «navette») zou 
wellicht uitstel betekend hebben tot na het reces. Blijkbaar 
vond minister van Justitie J. Gol dat zulks te lang zou du
ren (er zitten in de tekst nl. o.m. bepalingen i.v.m. de be
perking van het inschrijvingsrecht van vreemdelingen, die 
de minister inmiddels reeds heeft toegepast) en hij legde het 
door de Senaat goedgekeurde on twerp voor aan de konink
lijke handtekening. Op 28 juni 1984 bekrachtigde de 
Koning de «wet» en kondigde ze af. Het lijdt geen twijfel 
datde tekst door de beide kamers aangenomen verschillend 
is en dat de afgekondigde «wet» slechts door de Senaat 
werd goedgekeurd, en niet door de Kamer. 

Wat is het juridische gevolg van deze situatie? De afkon
diging is de rechtshandeling waardoor het Staatshoofd de 
wet authentificeert, d. w .z. dat hij het bestaan ervan beves
tigt en er het gevolg uit trekt dat zij uitvoering moet vin
den. Wat gebeurt er indien het Staatshoofd een tekst af
kondigt die niet op de grondwettelijk voorgeschreven wijze 
tot stand is gekomen ? 
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Duguit schrijft: «Un texte vote par une seule assemblee 
n'est pas une loi et par consequent ne peut etre promulgue 
comme tel.» (Duguit, L., Traite de Droit constitutionnel, 
Parijs, E. de Broccard, 1924, deel IV, 633). 

Er is dus geen sprake van een wet, aangezien een van de 
constitutioneel voorgeschreven bestanddelen, nl. de goed
keuring door de drie takken van de wetgevende macht (art. 
26 Ow.), niet aanwezig is. De vraag naar het gevolg van 
deze vaststelling wordt door Duguit als volgt beantwoord : 
«Un texte qui n'a pas ete vote par les deux chambres, et qui 
malgre cela est ~romulgue, n'existe pas constitutionnelle
ment comme loi.- Les tribunaux lies par la constitution ne 
peuvent done pas l'appliquer. ( ... ) En effet, il ne s'agit pas 
ici, a vrai dire, de savoir si un tribunal doit appliquer une 
loi, meme inconstitutionnelle, mais bien de savoir s'il y a en 
realite une loi. Or, il est evident qu'il n'y a pas de loi du 
tout ... » (Duguit, L., o.c., 633-634). 

Het standpunt van Duguit wordt gevolgd door de meeste 
gezaghebbende constitutionalisten zoals Barthelemy, Es
mein, Giron, Jeze en Mast. Carre de Malberg en Vedel 
daarentegen verwerpen het, o.m. op basis van de behoefte 
aan rechtszekerheid en van de exclusieve en uitputtende be
voegdheid van het Staatshoofd de wet te authentificeren 
door de afkondiging ervan (voor een bespreking van deze 
standpunten, zie Laferriere, J., «De l'authenticite du texte 
des lois publiees au 'Journal officiel'», Revue du Droit pu
blic, 1949, (113), 118 e.v.). 

Vanuit de grondwettelijke logica is slechts het standpunt 
van Duguit e.a. verdedigbaar: een tekst die geen wet kan 
zijn omdat een constitutief element ontbreekt, kan niet 
worden toegepast. J uridisch gezien bestaat hij niet. Dit is 
een van de eenvoudigste en duidelijkste gevallen waarin de 
formele grondwettelijke toetsing kan en moet worden toe
gepast. Deze controle is gericht op het nagaan of het bij de 
rechter voorliggend «geschrift» inderdaad een wet is, 
d. w .z. een op de door de Grondwet voorgeschreven wijze 
tot stand gekomen norm (zie verder over dit facet van het 
toetsingsprobleem: De Jonghe, J. en Reyntjens, F., «De 
twijfels van het Hof van Cassatie», R: W., 1975-76, (2113), 
2121-2130). In deze logica zouden de recht~rs niet aileen 
moeten weigeren zulk een tekst toe te passen, maar het be
krachtigings- en afkondigingsbesluit zou tevens moeten 
openstaan voor vernietiging door de Raad van State wegens 
machtsoverschrijding. In tegenstelling tot hetgeen bv. in 
Nederland geldt (cf. H.R., 25 november 1912, W., 1912, 
9419; H.R., 27 januari 1961, N.J., 1963, nr. 248, 585, 
concL adv.-gen. Eijssen, Ars Aequi, 1960-61, 151, noot 
Prins), weigert de Franse (cf. C.E. fr., 3 november 1933, 
Desreumeaux, Sirey, 1934, III, 9, noot Alibert) en de Belgi
sche rechtspraak echter deze cqntrole uit te oefenen. Op 
advies van F. Dumon, toen substituut-procureur-generaal, 
besliste het Hof van Beroep te Gent in 1951 dat de afkondi
ging van de wetten toekomt aan de Koning die, als behoe
der van de Grondwet, nagaat ·of de vorm- en grondvoor
waarden v~reist voor de totstandkoming van de wet zijn 
gerespecteerd en dat, wanneer de afkondiging is geschied, 
het beginsel van de scheiding der machten er zich tegen 
verzet dat de rechterlijke macht zich hoven de uitvoerende 
macht zou stellen om de grondwettigheid of de authentici
teit van een afgekondigde wet te onderzoeken. Hoven en 
rechtbanken zijn dus gebonden door de in het Staatsblad 
bekendgemaakte tekst (Gent, 5 juni 1951, Rev. Adm. B., 
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1952, 29, advies subst.-proc.-gen. Dumon). In het arrest 
Indiamex bevestigde het Hof van Cassatie in 1976 nog eens 
uitdrukkelijk dit standpunt. Op conclusie van de toenmali
ge eerste advocaat-generaal F. Dumon overwoog het Hof 
«dat door de afkondiging van de wet de Koning op authen
tieke en definitieve wijze vastgesteld heeft dat de wet ( ... ) 
regelmatig tot stand gekomen is» (Cass., 14 januari 1976, 
R. W., 1975-76, (1745), 1767, concl. eerste adv.-gen. Du
mon). Ik heb vroeger, met J. De Jonghe, kritiek geleverd 
op deze rechtspraak (De Jonghe, J. en Reyntjens, F., o.c., 
2124-2126); in het raam van deze korte reactie moet ik vol
staan met te verwijzen naar hetgeen wij toen schreven. 

In een periode waarin geregeld sprake is van de herwaar
dering van het Parlement, moet het verwondering wekken 
dat een van beide Kamers, wier prerogatieven genegeerd 
worden, niet reageert. Wanneer de Kamer van Volksverte
genwoordigers op deze wijze gepasseerd wordt zou de mi
nister van Justitie, die de koninklijke hanqtekening dekt, 
moeten worden ge'interpelleerd. Indien de inwerkingstelling 
van de politieke verantwoordelijkheid van de minister een 
patente ongrondwettigheid niet blijkt te kunnen ongedaan 
maken, moet de rechterlijke macht haar verantwoordelijk
heid opnemen : zij moet weigeren de bepalingen toe te pas
sen die kennelijk niet tot stand zijn gekomen op de door de 
Grondwet voorgeschreven marrier en zich dus niet als dwin
gende norm aan de rechterlijke macht kunnen opdringen. 

BOEKEN 

Filip Reyntjens 
Universiteit Antwerpen (U/A) 

ALAIN BERENBOOM, Le droit d'auteur, Brussel, Maison Ferdi
nand Larder, 1984, pp. 293, fr. 1.950. 

Het is sinds 1963 geleden, dus meer dan twintig jaar, dater nog 
een algemeen werk over het auteursrecht in Belgie werd geschre
ven, De exploitatierechten van de auteur, van ondergetekende, 
overigens bij dezelfde uitgever sinds een drietal jaren uitverkocht. 
Als men het summiere trefwoord Auteursrecht van L. Remou
champs in het Administratief Lexicon (1956 en 1966) niet meere
kent, moet men van 1963 opnieuw een sprong maken van zeven
entwintig jaar toen in 1936 Le droit d'auteur van Pierre Poirier 
verscheen. En dan, als men het andermaal summiere trefwoord, 
Droit d'auteur (1932) in de Repertoire pratique van de hand van 
Jules Destree en Albert Guislain overslaat, moet men bijna een 
halve eeuw achteruit, naar 1894, om het eerste Belgische werk na 
de auteurswet van 1886 aan te treffen, Le droit des auteurs en Belgi
que van Paul Wauwermans. Er is dus zeker geen overproduktie op 
de Belgische boekenmarkt aan algemene werken over dit vakge
bied. Het nieuwe werk van Alain Berenboom, jong advocaat in de 
balie van Brussel en docent aan de U .L.B., is dus ineer dan wel
kom. 

In acht hoofdstukken behandelt Berenboom het hele auteurs
recht. In het eerste bespreekt hij de bronnen. De nationale wet van 
f-2 maart 1886 en de Berner Conventie, die de auteur om onver
klaarde redenen la Convention d'Union (p. 17) noemt, terwijl men 
in de meeste talen en in elk geval in het Frans slechts gewag maakt 
van La Convention de Berne. Het is ook wellicht een materiele 
vergissing van de akte van Stockholm van 1967 als de laatste tekst 
van de Berner Conventie wordt bestempeld (voetnoot 11 op p. 18). 
Er is nog de akte van Parijs van 1971 natuurlijk. In een tweede 
deel van dit hoofdstuk wordt de auteursrechtelijke bescherming 
vergeleken met die van de andere intellectuele rechten. 
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In het tweede hoofdstuk worden de voorwaarden van bescher
ming uitvoerig besproken en worden vervolgens de werken opge
somd die van bescherming gespeend blijven. Daaronder rangschikt 
Berenboom categorieen zoals de ambtelijke akten van de overheid 
en bepaalde openbare redevoeringen, die door de meeste auteurs 
als restricties op het auteursrecht worden behandeld. 

Hoofdstuk III is het langste, het beslaat 67 bladzijden, en het 
belangrijkste, het behandelt de diverse rechten van de auteur. Berst 
de exploitatierechten, achtereenvolgens het uit- en opvoerings
recht, het reproduktierecht, waaronder begrepen het adaptatie
recht. Voigt dan ten derde de bespreking van wat Berenboom noemt 
«Questions communes aux droits pecuniaires». Ten slotte het volg
recht. Deze indeling is nogal origineel, wat niet belet dat de meeste 
problemen toch uitvoerig worden behandeld met voorbeelden uit 
de jurisprudentie. Het tweede deei van dit hoofdstuk behandelt de 
morele rechten van de auteur en hier is de benadering nog origine
ler. Over het algemeen behandelt men deze rechten in drie catego
rieen of zo men wil aspecten, het beschikkingsrecht, het integri
teitsrecht en het paterniteitsrecht. Berenboom bespreekt deze rech
ten in twee onderafdelingen: droits au respect de /'artiste en hier is 
dan spraak van het divulgatie- en het paterniteitsrecht ; droits au 
respect de /'oeuvre en dat wordt dan het integriteitsrecht en het 
recht tot inkeer. Zeer origineel is ook de stelling dat de morele 
rechten vervreemdbaar zijn (p. 66 en p. 123), die door het over
grootste deel van rechtsleer en rechtspraak verworpen wordt. 

In de volgende hoofdstukken komen meer specifieke problemen 
aan de dag : hoofdstuk IV handelt over werken gecreeerd door 
meer dan een auteur, de deelbare en ondeelbare werken en ook wat 
Berenboom les oeuvres composites noemt, waarmee hij niet aileen 
bedoelt wat de Frans·e wet oeuvres collectives noemt (encyclope
dieen, kranten, etc.), maar ook <<les adaptations, les emissions de 
radio et de television ou les articles groupant plusieurs interviews, 
les variations sur des oeuvres musicales» (p. 147) wat toch op zijn 
minst een heterocliet gezelschap is. Hoofdstuk V, ook nogal uit
voerig (25 blz.), handelt over de werken ontstaan uit de jongste 
technische uitvindingen, film, televisie en video enerzijds, en de 
ordinatoren anderzijds ; hoofdstuk VI gaat over de beschermings
duur; VII over de internationale bescherming verleend door de 
Berner Conventie, de Universele Conventie en de verwikkelingen 
met de E.E.G. En ten slotte behandelt hoofdstuk VIII de penale en 
burgerlijke sancties verbonden aan de miskenning van het auteurs-
recht. . 

Bij de lectuur van al die hoofdstukken kon ik niet verhinderen 
dat mij voortdurend de figuur van de betreurde Pierre Poirier voor 
de geest zweefde. Wie Alain Berenboom maar een keer heeft ont
moet, weet dat hij even minzaam en voorkomend is als wijlen 
Poirier. Wie zijn boek doorgelezen heeft ontmoette een even grote 
belezenheid en zeer gevarieerde cultuur, maar ook een fel op Poi
rier gelijkende speelsheid van geest, van de hak op de tak springen 
met soms curieuze tegenstellingen en verrassende conclusies. 

Door heel het boek heen ten slotte loopt een soort rode draad in 
vijf punten die Berenboom al in zijn inleiding had opgespannen : 

1. de auteurswet van 1886 is verouderd en achterhaald door de 
techniek; 2. het begrip kunst is totaal van culturele inhoud veran
derd ; 3. economisch bekeken is kunst een massaprodukt gewor
den; 

4. ideeen moeten vrij kunnen circuleren ; 5. de auteurs moeten 
vrij blijven zich te organiseren (of niet). Vooral de eerste drie pun
ten behoren tot het steeds wederkerend motief in het werk van 
Berenboom en dus wellicht ook tot zijn grote bekommering. 

Niemand zal betwijfelen dat de kunst zich heeft ontwikkeld van 
een elitair tot een gepopulariseerd medium en vooral dat de massa
le produktiemethodes de economie van de kunst grondig hebben 
veranderd. Maar dit is toch niet zo nieuw, dit is een proces dat 
eigenlijk al circa 1448 is begonnen toen Gutenberg voor het eerst 
met losse letters begon te drukken. Sindsdien heeft zich dat gesta
dig ontwikkeld om de laatste decennia, zoals alles, in een stroom
versnelling te geraken. Het grootste deel van die ontwikkeling heeft 
onze bijna honderdjarige auteurswet van 1886 meegemaakt. Toen 
zij tot stand kwam, kon men drukken (letters, noten en gravures) 
en fotograferen. Dat was ongeveer alles. Aan al het nieuwe dater 
bijkwam, telegrafie, radiografie, fonografie, cinematografie, tele
visie met aile technische variaties, fonoplaten, klank- en be!!ldcas
settes, reprografie, kabeltelevisie tot de laatste uitdaging toe, de 
ordinator, heeft de auteurswet van 1886 zich kunnen aanpassen, 
dank zij een voorbeeldige beknoptheid en principiele instelling. 
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Aan dat wonder schijnt Alain Berenboom voorbij te gaan. Onze 
auteurswet is wel oud, maar is zij wel verouderd? Ik ken menig 
buitenlander die, opgescheept met ellenlange detailwetten, haar be
nijdt. Voorzeker, bier en daar moet zij bijgeschaafd worden omdat 
ook principiele inzichten in bet auteursrecht evolueerden ... , maar 
ik hou mijn hart vast als ik denk aan bet moment dat onze heden
daagse legislatoren, dat pareltje van redactionele bondigheid zou
den gaan «bijwerkem>. 

Prof. dr. F. van /sacker 

F.C.L.M. CRIJNS, Het Europese perspectief van bet Nederlandse 
staatsrecht, Studiepockets staats- en bestuursrecht, nr. 1, Tjeenk 
Willink, Zwolle, 1984, 196 blz. 

Om meteen in deze boekaankondiging met de deur in huis te 
vallen : dit is een uniek en meesterlijk leerboek, van bet grootste 
nut voor rechtsstudenten in Nederland, maar ook in Belgie. 

De auteur, wetenschappelijk hoofdmedewerker bij de juridische 
faculteit van de Katholieke Hogeschool Tilburg, gaat uit van de 
vaststelling dat er een leemte is in bet buidige studieprogramma 
aan de Nederlandse (maar ook sommige Belgische) rechtsfacultei
ten : de vraag, welke EG-organen welke bevoegdheden hebben die 
in de intense rechtsorde werken, wordt niet geacht tot bet vakge
bied van bet staatsrecht te behoren, met als gevolg dat rechtsstelsel 
en organisatie van de EG daarbij niet aan de orde komen. 

«Deze gebruikelijke benadering heeft tot gevolg dat bet meren
deel van de afgestudeerde juristen slechts een zeer onvolledig ant
woord zal kunnen geven op wat Donner de centrale vragen van bet 
staatsrecht genoemd heeft : 'Wie heeft bet in Nederland voor bet 
zeggen en waar gaan wij naar toe?' (Handboek van bet Nederland
se Staatsrecbt, W.E.J. Tjeenk Willink, Zwolle, 1983, p. V). De 
jonge meesters en doctorandussen zullen verder - afgezien van de 
weinigen die bet keuzevak deden - geen weet hebben van voor 
hen relevante as pecten van de EG. 

De bedoeling van dit boekje is een Europees perspectief te schet
sen door antwoord te geven op de volgende naar haar aard staats
rechtelijke vraag : welke organen van de EG oefenen in Nederland 
welke bevoegdheden tot wetgeving, bestuur en rechtspraak uit ?» 
(Voorwoord, p. V). 

De auteur behandelt achtereenvolgens : I. De doorwerking van 
bet recbt van de EG in de Nederlandse rechtsorde; II. De organisa
tie van de EG; III. Parlementaire democratie en machtenscheiding 
in de EG; IV. Normstelling in de EG; V. De rechtspraak in de 
EG ; VI. Grondrechten in de EG. 

Het hoek bevat tevens een · selectieve bibliografie, en jurispru
dentie en een trefwoordenregister, alsmede enkele voorbeelden van 
uitwerking van communautair recht (afgeleid recht). 

Niet alleen is de gekozen benadering ten zeerste origineel, maar 
tevens is bet hoek bijzonder belder en vlot geschreven. 

Zeer terecht stelt de aankondiging op de achteromslag : «De 
korte en bondige beschrijving van bet onderwerp maakt bet hoek 
uitermate geschikt voor gebruik in bet onderwijs.» 

Op een tijdstip waarop vele hoogleraren hun handboeken over
laden met details, is dit boekje van Crijns een verademing en een 
modeltekst. 

L.P. Suetens 

G.J.P. DE VRIES, Recht op nakoming en schadevergoeding, excep
ties en ontbinding volgens NBW en BW, Tjeenk Willink, Zwolle, 
1984, 167 blz. 

Voorliggend hoek behandelt, wat kan worden genoemd, de «pa
thologie» van de overeenkomst. De schuldenaar voert de opgeno
men verbintenissen niet uit ; welke remedies stelt bet recht de 
scbuldeiser dan ter beschikking. Van deze problematiek voor 
Nederland geeft de auteur, verbonden aan de R.U. Leiden, een 
voortreffelijk Qverzicht. Anders dan de titel van bet hoek laat ver
moeden, wordt resoluut geopteerd voor bet nieuwe recht. Naar bet 
geldend recht wordt slechts verwezen om bet N.N.B.W. beter te · 
profileren. 
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In bet N .N .B. W. krijgt de materie een nieuwe systematiek en 
een nieuwe terminologie. Uitgangspunt is bet begrip tekortkoming. 
Hiermee wordt op generieke en tevens neutrale wijze de niet-nako
ming van een verbintenis aangeduid ; of die tekortkoming aan de 
debiteur moet worden toegerekend, blijft buiten beschouwing. Het 
begrip tekortkoming omvat dus de, ook bij ons, ingeburgerde be
grippen «wanprestatie» en «overmacbt». Deze tekortkoming 
wordt dan verder opgedeeld naargelang de nakoming al dan niet 
«blijvend onmogelijk» is geworden en al dan niet aan de debiteur 
kan worden «toegerekend». Is de prestatie «blijvend onmogelijk» 
geworden, dan heeft de schuldeiser de keuze tussen ontbinding van 
de overeenkomst en vervangende schadevergoeding (dit laatste op 
voorwaarde dat de tekortkoming de debiteur is toe te rekenen). Is 
de prestatie niet blijvend onmogelijk geworden, dan behoudt de 
schuldeiser bet recht de nakoming te vorderen, maar kan hij, nadat 
de toestand van verzuim is ingetreden (in beginsel na ingebrekestel
ling), opteren voor ontbinding of vervangende schadevergoeding. 
Iedere tekortkoming die aan de schuldenaar is toe te rekenen, ver
plicht deze bovendien tot eventuele aanvullende schadevergoeding. 

Het zou ons te ver voeren bet licht te werpen op alle onderwerpen ~~· 
die in bet hoek van mr. de Vries aan bod komen. Ben greep : d 

slecbts: 
- de uitvoering van een verbintenis geldt als «onmogelijk», 

niet alleen wanneer zulks volstrekt onmogelijk is, maar ook wan
neer dit «praktisch» onmogelijk is, m.n. wanneer dit van de debi
teur in redelijkheid niet kan worden gevergd (p. 17) (zie bij ons R. 
Kruithof, «Overzicbt van rechtspraak (1974-80). Verbintenissen», 
T.P.R., 1983, 623, nr. 114); 

- de nakoming kan ook «moreel» onmogelijk zijn (p. 18) (zie 
over de «morele» overmacht: E. Dirix, «Grondrechten en overeen
komsten», in De toepasse/ijkheid van de grondrechten in private 
rechtsverhoudingen, 1982, 64 e.v.); 

- van een tekortkoming kan in bepaalde gevallen reeds sprake 
zijn voordat de vordering eisbaar is, o.m. wanneer te vrezen valt 
dat de schuldenaar in de uitvoering zal tekortschieten (art. 6.1.8.5. 
N.N.B.W.); 

- de schuldenaar komt zonder ingebrekestelling in verzuim in
dien hij de termijn die voor de nakoming was bepaald, laat ver
strijken of wanneer de scbuldeiser uit de mededeling van de schul
denaar moet afleiden dat deze zal tekortschieten (art. 6.1.8.8 a 
N.N.B.W.); 

- bet «boetebeding» kan benevens zijn indemnitaire functie 
ook als prikkel fungeren om de debiteur tot uitvoering aan te zet
ten. Aan de rechter komt de bevoegdbeid toe om op verzoek van 
de schuldenaar de boete te matigen «indien de billijkheid dit klaar
blijkelijk eist» (vgl. wetsontwerp-Gol, Par/. St., Kamer, 1983-84, 
nr. 979/1); 

- de partij die verplicht is eerst te presteren, kan niettemin die 
uitvoering opschorten indien te vrezen valt dat de wederpartij zal 
tekortkomen (art. 6.5.4.4. N.N.B.W.); 

- nadat de vordering tot ontbinding is ingesteld, kan de debi
teur zijn verzuim niet meer goedmaken. De rechter mag bij de 
beoordeling van de tekortkoming zelfs geen acht slaan op uitvoe
ringsbandelingen na dit tijdstip verricht (p. 138). 

Kortom, het hoek van mr. de Vries Ievert een uitstekende intro
ductie tot bet nieuwe Nederlandse recht ter zake. Niettegenstaande 
bet bier om een vrij. technische materie gaat, weet de auteur de 
aandacht van de lezer gaande te houden door veelvuldig gebruik te 
maken van voorbeelden en illustraties uit de jurisprudentie. Ten 
slotte moet worden vastgesteld dat bij ons een dergelijk hoek ont
breekt. Misschien een suggestie voor de A.P.R.-reeks ... 

Eric Dirix 
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